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Lo scandalo romano:
un bubbone maligno scoppiato in un organismo
gia infiacchito da mali risalenti

1. La necessita di una diagnosi

Questo editoriale viene pubblicato mentre é an-
cora cocente la delusione dei cittadini ed & fortissi-
ma I'indignazione dei magistrati per quanto € emerso
nello scandalo romano delle nomine, rivelato dalle
indagini della magistratura perugina.

Non saremo noi a sminuire il significato e il valore
di queste emozioni né la portata del danno, davvero
enorme, arrecato all’intera magistratura.

Eppure ¢ alla ragione che occorre fare appello per
capire, trarre insegnamento da quanto € accaduto e
indicare rimedi per il futuro.

Questo esercizio di razionalita — giuridica, istitu-
zionale, storica — appare tanto piu necessario quanto
piu ¢ chiaro che la vicenda portata alla luce dal trojan
horse accompagnera a lungo e segnera in profondita
la vita della magistratura e di ciascun magistrato; an-
che quella dei moltissimi — la stragrande maggioranza
— che non hanno nulla da rimproverarsi e che conti-
nueranno a fare il loro lavoro con impegno e dedizione.

La via da imboccare per riconquistare la fiducia
incrinata é stata lucidamente indicata dal Presidente
della Repubblica nel suo intervento al plenum del
Consiglio superiore il 21 giugno.

Ma il primo passo deve essere compiuto dagli
stessi magistrati, nel diagnosticare freddamente e
impietosamente il male che ha colpito il corpo della
magistratura e del suo organo di governo.

La diagnosi che noi proponiamo all’attenzione di
chi ci legge € che un bubbone maligno sia scoppiato
in un organismo gia afflitto da mali risalenti, che ne
avevano pericolosamente abbassato le difese immu-
nitarie e lo avevano reso debole e permeabile alle piu
pericolose infezioni.

Il bubbone — che ha segnato uno sconvolgente
salto di qualita — € consistito nell’accettare di discu-
tere delle nomine di due importanti Procure — Roma
e Perugia — con indagati e imputati di quelle Procure,
in veste di ascoltati “suggeritori di strategie”, ammes-
si a influenzare le scelte discrezionali di alcuni com-
ponenti del Consiglio.

I mali risalenti e cronici stanno invece nella pro-
gressiva diffusione di metodi spregiudicati, non di
rado clientelari e notabilari, nella ricerca dei voti per
le elezioni del Consiglio superiore e nell’esercizio,
troppo spesso opaco, della discrezionalita ammini-
strativa nelle procedure di nomina dei dirigenti degli
uffici e dei magistrati chiamati a svolgere le funzioni
connesse all’amministrazione della giurisdizione.

Si tratta di piani intrecciati e connessi da piu fili,
che occorre esaminare insieme, animati da una dupli-
ce consapevolezza.

Da un lato — anche nel momento dell’indignazio-
ne e della ripulsa —, non si possono trasformare “fatti”
che sono espressione di una degenerazione estrema
in una sorta di paradigma o passepartout per rilegge-
re singole vicende o interi pezzi della storia istituzio-
nale della magistratura e del Csm.

Dall’altro lato, i recenti accadimenti non posso-
no essere ridotti, sminuzzati e, soprattutto, isolati
dall’ambiente nel quale sono avvenuti.

In altri termini, se I’analisi deve essere seria e co-
raggiosa, non va lasciato spazio né a fuorvianti gene-
ralizzazioni né a letture riduttive dei fenomeni osser-
vati.

2. Cosi fan tutti?

Cominciamo dalle ricostruzioni ingannevoli, dif-
fuse a piene mani in questi giorni drammatici.

Mente chi sostiene che quanto disvelato dalle in-
dagini fosse conosciuto o immaginato, o anche solo
immaginabile al di 1a della cerchia di chi si “affaccen-
dava” intorno alle nomine dei procuratori di Roma e
di Perugia.

Le ipotesi e i ragionamenti costruiti su questa
menzogna fanno oggi comodo a molti, all'interno e
all’esterno della magistratura.

In primo luogo consentono, paradossalmente, di
sorvolare proprio sui “fatti” venuti alla luce, sbrigati-
vamente degradati a insignificanti e trascurabili par-
ticolari del quadro.
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Parliamo del “fatto” che la maggioranza dei com-
ponenti del Consiglio fosse estranea ai conciliabo-
li notturni; del “fatto” che le manovre “strategiche”
messe in atto mirassero proprio a emarginare gli altri
consiglieri e a vanificare il loro apporto genuino alle
decisioni da adottare; del “fatto” che l'intera opera-
zione, concepita e condotta con 'apporto di politici
e magistrati esterni al Consiglio, avesse 'obiettivo di
alterare e degradare tutte le regole di corretto funzio-
namento dell’istituzione consiliare.

Ma il ritornello del “cosi fan tutti” serve anche ad
altri scopi, magari opposti e contraddittori tra di loro.

Alcuni, infatti, lo invocano pensando, cosi, di mi-
nimizzare le responsabilita di singoli magistrati e di
gruppi associativi e di poter accomunare tutto e tutti
nella riprovazione; con il corredo dell’accusa di ipo-
crisia a quanti ragionano diversamente.

Altri intonano lo stesso coro con l'intento di tra-
volgere I'intera struttura del governo autonomo, ad-
ditando il Csm come un organo incapace di normalita
democratica e rappresentativa, che, a questo punto,
puo essere oggetto dei pit azzardati, umilianti e inco-
stituzionali esperimenti “riformatori”.

Bisognera avere fiducia che i magistrati, abituati
come sono a confrontarsi sulla base dei fatti, eserciti-
no, anche in questa dolorosa vicenda, la loro attitudine
ad analizzare, distinguere, valutare specificamente re-
sponsabilita individuali e collettive, misurando atten-
tamente la posta in gioco e i pericoli per 'indipendenza
di ciascun magistrato insiti nei progetti di stravolgi-
mento del Csm rispetto al modello costituzionale.

3. Cosi son tutti?

Detto questo per amore della verita, &€ necessario
vedere l'altra faccia del problema, e cioé che I'infezio-
ne ha potuto attecchire perché si e sviluppata in un
organismo infiacchito da mali cronici.

Quali sono questi mali?

Non la cosi spesso deprecata “politicizzazione”,
ma l'affievolirsi, in seno alla magistratura, di ideali e
visioni complessive della societa e dei suoi bisogni di
giustizia (cioé di una policy che ¢ cosa diversa dalla
politic e, percio, non va confusa con l'irruzione di ma-
gistrati e di iniziative giudiziarie nella diretta compe-
tizione per il potere politico).

Non l'aperta e trasparente rivendicazione di iden-
tita diverse, ma il loro mascheramento sotto il manto
— questo, si, ipocrita! — della piu asettica neutralita;
salvo poi a scoprire che, a rimanere impigliati in uno
scandalo tutto politico come quello romano, sono pro-
prio gli asettici, gli apolitici, i corifei della neutralita.

In definitiva, non l'esistenza di gruppi associativi
in seno al’Anm, ma la perdita di spessore culturale e
ideale che ha segnato il loro progressivo snaturarsi in

apparati di conquista del consenso e di gestione della
discrezionalita amministrativa.

Certo, se non ci convince il “cosi fan tutti”, non fare-
mo lerrore grossolano di affermare che “cosi son tutti”,
soprattutto pensando ai tanti magistrati che — in tutti i
gruppi associativi, nell’Anm, nei consigli giudiziari e nel
Csm — hanno animato e animano, con il loro apporto di
pensieri e di passione, la vita della magistratura.

Né tesseremo acriticamente le lodi del buon tem-
po antico e delle “correnti di una volta”. Perché sap-
piamo che, anche allora, vi furono infezioni e conta-
minazioni (prima tra tutte, 'adesione di alcuni ma-
gistrati alla loggia segreta P2) e che vi erano pratiche
discutibili e discriminatorie (soprattutto ai danni dei
magistrati che, nell’aderire a Md, dovevano mettere
in conto emarginazione e procedimenti disciplinari
per “fatti di parola” e per le critiche mosse alla orga-
nizzazione degli uffici e ai loro capi).

Anche nel buon tempo antico, dunque, gli scontri
esterni e interni alla magistratura erano assai aspri.

Eppure, nel comparare la storia della magistratu-
ra repubblicana con la cronaca di questi mesi, si co-
glie il calo di tensione ideale all’origine di molti dei
danni del presente.

Se ¢ vero che sono penetrati nel corpo della ma-
gistratura valori e atteggiamenti che, all’inizio, erano
appannaggio di pochi pionieri e fonte di confronti
vivaci (la salvaguardia dellindipendenza esterna,
l'attenzione all’indipendenza interna, la liberta di cri-
ticare tutto, anche i provvedimenti dei colleghi), € in-
negabile che 'associazionismo dei magistrati, soprat-
tutto nei momenti in cui non vi ¢ stata alle porte una
diretta minaccia all'indipendenza, abbia subito una
deriva verso la routine, il grigiore amministrativo, il
modello delle correnti “pigliatutto”.

Con un naturale corollario: la caduta di tensione
si & specularmente riflessa nelle modalita di condu-
zione della competizione elettorale e nelle prassi ope-
rative e decisionali del Csm.

4. La ricerca di rimedi seri

E tempo di cercare rimedi, fossero anche medici-
ne amare.

Al Consiglio superiore spettera di adottare i rime-
di necessari nell’ambito che gli & proprio, seguendo le
indicazioni del suo Presidente, ascoltando la voce dei
magistrati e dei giuristi, dialogando con quanti, nel
mondo politico, sono interessati a riformare e non a
punire, a rigenerare e non a mortificare.

Ma é problema di tutti la questione della rappre-
sentativita del Consiglio e delle prospettive di riforma
del sistema di elezione dei membri togati del Csm.

Dopo la cancellazione del sistema rappresenta-
tivo puro, varato nel 1975, e dopo due esperimenti
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legislativi condotti all'insegna della parola d’ordine
di limitare il ruolo delle correnti e clamorosamente
falliti per l'insipienza del legislatore, ’esigenza di un
intervento riformatore ha generato (e, in parte, ripro-
posto) un singolare dibattito sulla scelta per sorteggio
dei componenti togati del Consiglio.

Numerose e avventurose, in quest’ambito, le va-
rianti immaginate: il voto all'interno di una platea di
sorteggiati; il sorteggio nell’ambito di una rosa di can-
didati eletti; il sorteggio in un canestro dei non meglio
specificati “migliori”; il sorteggio tout court...

Tra di esse, il Ministro della giustizia ha optato
per lircocervo composto per meta dall’elezione dei
candidati e per meta dal sorteggio dei membri del
Consiglio superiore, presentando al Consiglio dei mi-
nistri una proposta in tal senso.

Su tale proposta e su quelle avanzate in tema di or-
ganizzazione degli uffici e di nomina dei dirigenti e dei
magistrati “semidirettivi”, la Rivista ¢ intervenuta con
estrema tempestivita, fornendo ai lettori la necessaria
informazione, svolgendo prime ma puntuali osserva-
zioni critiche' e richiamando i pitt ampi e meditati con-
tributi forniti in passato sui temi in discussione.

Qui preme solo ribadire una posizione di netta
contrarieta al sorteggio in tutte le sue possibili decli-
nazioni.

Si tratta, infatti, di una soluzione sbagliata, umi-
liante, e — particolare ignorato con incredibile disin-
voltura — contraria al dettato costituzionale, che, nel-
la sua cristallina chiarezza, non si presta ad artificiosi
aggiramenti e contiene una indiscutibile opzione per
la piena rappresentativita dei membri del Consiglio,
che devono essere eletti da tutti i magistrati.

Si cerchino, piuttosto, soluzioni normative che
rendano piu aperta e vicina alla base elettorale dei
magistrati la prima fase del processo elettorale — cioe
I'individuazione dei candidati —, sottraendola ai con-
dizionamenti impropri di gruppi organizzati.

E questa la strada indicata da due meditate e au-
torevoli proposte di modifica del sistema elettorale del
Consiglio avanzate di recente: quella della “Commis-
sione Scotti” (su cui si & soffermato, in un recente arti-
colo di questa Rivista online, Valerio Savio)? e quella di
un maestro del costituzionalismo italiano come Gaeta-
no Silvestri, che ha scelto di pubblicarla proprio sulle
colonne di Questione Giustizia trimestrales.

Se, come tutti ripetono, la magistratura ¢ un cor-
po sano, essa non merita di essere considerata inca-
pace di scegliere direttamente i propri rappresentanti
e di far vivere il modello di autogoverno fondato sulla
rappresentanza delineato nella Costituzione.

5. I due “obiettivi” di questo numero:
«Famiglie e individui.

Il singolo nel nucleo»

e «Il codice della crisi d'impresa

e dell’insolvenza: idee e istituti»

L’emergenza, per piu versi estrema, che sta viven-
do la magistratura non ci fa dimenticare che questo
editoriale ha la funzione di presentare il numero 2 del
2019 della Rivista trimestrale, centrato su due tema-
tiche di grande attualita e respiro: “famiglie e indivi-
dui” e “la crisi di impresa”.

A immettere i lettori nel vivo di questi temi e ad
illustrare attentamente i percorsi seguiti saranno l'in-
troduzione di Stefano Celentano, alle cui cure € stato
affidato il primo “obiettivo”, intitolato « Famiglie e in-
dividui. Il singolo nel nucleo», e il contributo iniziale
di Carlo De Chiara, che ha curato il secondo “obietti-
vo”: «Il codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza:
idee e istituti».

Tematiche complesse, importanti per tutta la so-
cieta italiana, ma a loro modo “normali” perché stret-
tamente connesse alla giurisdizione e alla professione
del magistrato nel suo quotidiano fluire.

C’¢, in questa normalita — fatta di studio, di rifles-
sione, di ricerca di soluzioni utili —, una forza straor-
dinaria.

Anche nel corso dei piu aspri tumulti, i fornai
vanno al lavoro e sfornano il pane, contribuendo con
il loro lavoro a tenere in piedi il tessuto ordinario del-
la vita sociale e collettiva.

E cosi devono fare le istituzioni, cosi deve fare la
magistratura, che non smette di svolgere i suoi com-
piti e di pensare i temi della giurisdizione anche in
una fase travagliata della sua storia.

Nello Rossi
Direttore di Questione Giustizia
Luglio 2019
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OBIETTIVO 1. FAMIGLIE E INDIVIDUI. IL SINGOLO NEL NUCLEO

Introduzione

di Stefano Celentano

Esistono fasi storiche e passaggi socioculturali in
cui, tanto per il giurista quanto per 'osservatore at-
tento dei mutamenti sociali, occorre soffermarsi a ri-
flettere sulle direzioni, univoche o discordanti, in cui
si colloca il dibattito storico (arricchito dall’esperien-
za giuridica) su alcuni dei temi identitari della cultura
sociale del Paese, e il “macrosistema” che porta con
sé il concetto di “famiglia” € senza dubbio uno di que-
sti, atteso che la sua elaborazione dinamica é il frutto
di un coacervo di fattori in cui I’esperienza giuridica,
il pensiero culturale, le visioni e i progetti di politica
sociale hanno conosciuto momenti di proficua condi-
visione e altri di forte e marcato contrasto.

Un’osservazione critica del contesto attuale del
dibattito sociale e giuridico sul tema della famiglia
(ma, in modo piu complesso, sui temi delle relazioni
e degli affetti) non pud non registrare una pluralita
differente di direzioni in cui si muove I'elaborazione
dei piu eterogenei (anche per sostanza) contributi al
tema. Sinteticamente, a concezioni sociali e politiche
che fanno della tradizione (e, talvolta, dell’esclusione)
la bussola per orientarsi tra pochi modelli familiari
ipotizzabili come degni di tutela pubblica, si contrap-
pone una chiara e graduale elaborazione giuridica,
frutto di norme e di pronunce nazionali e sovrana-
zionali, che — in una dimensione inclusiva e maggior-
mente progressista — ribadisce invece la trasversalita
del diritto all'uguaglianza nel mondo delle relazioni
e degli affetti, optando per una visione pit dinami-
ca e maggiormente democratica (ed egualitaria) del
concetto di “nucleo affettivo”. Una rappresentazione
plastica di questa stridente dicotomia che il nostro
Paese vive ¢ offerta, da una parte, dalla identita socia-
le e culturale connessa al World Congress of Families
dello scorso marzo — che non poche e giuste critiche
ha suscitato — e, dall’altra, in chiave antitetica, dal-
la recentissima presentazione della proposta di leg-
ge «Disciplina della gestazione per altri» (promossa
dalla Associazione “Luca Coscioni” con I’associazione
radicale Certi Diritti, insieme a Famiglie Arcobaleno
e CGIL Nuovi Diritti), a riprova di come alla piazza
di Verona si contrappongano tavoli di elaborazione

giuridica e culturale di opposta natura e di ben altri
contenuti.

Cio posto, lobiettivo “Famiglie e Individui. Il
singolo nel nucleo” si pone nel pieno di questo di-
battito in una prospettiva peculiare, offrendo come
metodo e chiave di lettura del mondo delle relazioni
affettive la necessita di anteporre al concetto di “fa-
miglia” (rectius, nucleo affettivo), quello di persona
e di identita affettiva, ponendosi in un percorso logi-
co e giuridico che prende le mosse dal singolo, e dal-
la tutela della sua individualita nel mondo delle sue
relazioni affettive, per poi approdare a una concreta
individuazione dell’identita sostanziale del “legame”,
inteso come esplicazione della propria identita affet-
tiva e relazionale, piena, libera e consapevole, che va
necessariamente privata da dogmi, pregiudizi e reto-
riche di sorta, e riportata al suo significato essenziale,
cosi come tracciato da una attenta e profonda lettura
complessiva degli artt. 2, 3, 29 e 30 della Carta costi-
tuzionale.

Ed allora, un percorso logico che renda piena at-
tuazione all’esigenza di tracciare i contorni di questa
prospettiva puo utilmente muoversi su quattro con-
cetti, dinamicamente connessi in quest’ordine: per-
sona - identita - dignita - legame: I'individuo, al cen-
tro dell’ambito di tutela dell'ordinamento, riceve pro-
tezione massima allorquando gli si riconosca, senza
alcun pregiudizio o escludenti categorie di pensiero,
la sua identita affettiva intesa come uno degli elemen-
ti pit importanti che caratterizzano il pieno sviluppo
della sua persona; I'identita affettiva, oggetto dunque
di specifica necessita di tutela “a prescindere”, tro-
va la sua massima espressione laddove si riconosca
al singolo la liberta di divenire soggetto relazionale,
capace di riconoscersi in un suo simile, e di vivere a
pieno la propria dignita individuale anche nel mondo
delle relazioni di coppia, e nell’ambito di un progetto
di condivisione a due; il legame, riconosciuto dall’or-
dinamento con ogni crisma di sacralita e con ogni
ampia conseguenza giuridica, costituisce il punto di
approdo di questo virtuoso e naturalissimo percor-
so di vita, atteso che il diritto alla famiglia e il diritto
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alla vita familiare si fondano sulla necessita di offrire
al singolo precisi margini di un positivo e personale
“ambito di appartenenza” e gli conferiscono una im-
portante possibilita di identificazione del sé.

Un percorso concettuale e giuridico che si muova
in questi ambiti — e che € quello che si propone que-
sto obiettivo — si affranca, dunque, tanto nelle rela-
zioni di coppia che in quelle tra generazioni, non solo
dalla visione pit remota del contesto familiare (visto
come forma di complementarieta domestica, sociale
e riproduttiva), ma anche da quella basata sul vincolo
biologico e sul preteso paradigma della eterosessuali-
ta (frutto di una superficiale lettura dell’art. 20 Cost,
e di una arbitraria introduzione del concetto di “fami-
glia naturale” rispetto a quello, costituzionale, di “so-
cieta naturale”), introducendo invece un ben diverso
metodo di lettura del concetto di “nucleo affettivo e
di relazioni”, che esamini in modo completo non solo
il rapporto tra la liberta e l'autorita, ma anche tra di-
ritto e vita, in una prospettiva di graduale denatura-
lizzazione del concetto di nucleo affettivo, che al lega-
me biologico sostituisca I'intensita, la volontarieta e
la qualita delle relazioni affettive come esperienza di
vita dei singoli a cui dare massimo rilievo e protezio-
ne giuridica.

Questa prospettiva, nuova e complessa, € la chia-
ve di lettura di tutti i temi presenti nell’obiettivo, che
prendono le mosse dalla esatta comprensione dell’al-
to concetto di dignita relazionale, sino a proporre una
lettura complessa e armonica dell'impianto norma-
tivo e valoriale offerto dagli artt. 2, 3, 29 e 30 della
Costituzione, approfondendo, tra gli altri, il tema del
consenso, della liberta e della dimensione pubblica
nel legame.

Il focus sull'individuo nella famiglia e sulla sua
posizione nel corso della vita della relazione, ed anche
al momento della disgregazione del nucleo, ha impo-
sto poi un approfondimento specifico di ulteriori temi

quali la parita di genere e la necessita di uno sguar-
do alle differenti posizioni sociali ed economiche dei
singoli, l'autoresponsabilita patrimoniale del singolo
al momento della disgregazione del nucleo e dunque
lo spinoso e attuale tema delle questioni economiche
post-vincolo, quello della importanza delle relazioni
orizzontali e verticali connesse sia al mondo della ma-
ternita in carcere, che a quello del ricongiungimento
familiare dei nuclei affettivi dei migranti o di coloro
che, per circostanze drammatiche della loro vita, si
trovino costretti in dimensioni di lontananza forzata
dal proprio mondo di affetti e relazioni.

L’obiettivo non poteva, poi, trascurare il comples-
so mondo della genitorialita, in una visione necessa-
riamente articolata e omnicomprensiva, definitiva-
mente affrancata dal legame biologico, arricchita da
spunti di riflessione critica sul concetto di “interesse
del minore”, dalla elaborazione del diritto internazio-
nale privato sulle nuove famiglie e sullo status di fi-
glio, da un approfondimento sulla legge delle adozioni
e sul mondo della genitorialita sociale e intenzionale,
tenendo in debita considerazione ’evoluzione scienti-
fica e gli approdi delle ricerche cliniche e psicologiche
su tutte le eterogenee forme di genitorialita.

Seguire il singolo nel nucleo, dalla fase della for-
mazione della propria identita affettiva sino a quella
della formazione di un legame e della sua eventuale
disgregazione, ¢ dunque un’operazione originale e
complessa a cui il diritto e le scienze umane devono
approcciarsi in modo rigorosamente laico, compren-
dendo che la famiglia — la cui dinamica ed eterogenea
struttura portante € 'oggetto di questi scritti — € pri-
ma di tutto una “esperienza personale” e poi un “fat-
to sociale”, in cui la Liberta, gli Affetti e, non ultimo,
il Corpo dovrebbero dialogare con I'autorita e con la
norma, in una prospettiva di base che non dimentichi
che, mai come in questa sua applicazione, il diritto &
regolamentazione di Vita.
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“Dignita relazionale”.
Un concetto non solo giuridicamente complesso

di Chiara Saraceno

Cosa fa di un nuovo nato un “figlio”? E della famiglia una «societa naturale»? Come si declina il
diritto a conoscere le proprie origini? Partendo dall*“apertura” dell’art. 2 Costituzione, ci si interroga
sui processi di soggettivazione e sulle cause storiche che, impedendo la parita tra famigle “di fatto” e
“di diritto”, sottraggono dignita alla relazione genitori-figli, negando — soprattutto a questi ultimi — il
diritto alla piena realizzazione come persona umana.

1. Non solo articolo 2. Principi costituzionali in tensione / 2. Accesso alla “dignita relazionale

b

per tutti i figli / 3. Le relazioni di amore e di solidarieta reciproca / 4. Confini mobili / 5. Un

rischio

1. Non solo articolo 2.
Principi costituzionali in tensione

Come esseri umani siamo essenzialmente sogget-
ti relazionali, che hanno consistenza e senso in quan-
to radicati — letteralmente — in relazioni di mutuo ri-
conoscimento. Cio avviene sicuramente nel processo
insieme psicologico e sociale che fa di un bambino che
nasce un figlio, cioe un soggetto definito da una collo-
cazione in un sistema di relazioni specifiche, che gli/
le danno senso e se ne prendono responsabilita. Non
si tratta solo o prioritariamente di una questione giu-
ridica, anche se, come vedremo, questa non ¢ affatto
irrilevante. Come osservava Bowlby', senza attacca-
mento, senza possibilita di formare un legame di reci-
proco riconoscimento, un bambino non puo crescere,
non puo svilupparsi pienamente. Crescendo, queste
relazioni di attaccamento si trasformano e altre se ne
aggiungono, se non cosi fondative, certamente altret-
tanto importanti per la formazione dell’identita per-
sonale.

Come non pensare che siano proprio — o soprat-
tutto — queste le relazioni che costituiscono le «for-
mazioni sociali ove si svolge la personalita» di ciascu-

no, di cui I'art. 2 della Costituzione richiama l'invio-
labilita in stretta connessione con l'inviolabilita dei
diritti del singolo?

Eppure, a lungo, nel dibattito corrente nel senso
comune, si e ritenuto che i Costituenti, con il termi-
ne «formazioni sociali», si riferissero alle associazio-
ni di varia natura cui gli individui possono aderire e
di cui liberamente possono far parte. E solo in epoca
relativamente recente che questo articolo € stato uti-
lizzato per richiedere un riconoscimento legale delle
relazioni di coppia di persone dello stesso sesso, come
relazioni di amore e reciproca solidarieta altrettanto
significative, per chi ne fa parte, di quelle instaurate
da coppie di persone dei due sessi, e altrettanto capaci
di generativita.

Qualsiasi fosse l'intenzione dei Costituenti (e
sono abbastanza sicura che non avessero minima-
mente in testa le coppie omosessuali), € indubbio che
quella formulazione ¢ molto forte nel suo riconosci-
mento che gli individui, i singoli, svolgono la propria
personalita all’interno di relazioni significative, non
in un astratto vuoto relazionale da cui escono per in-
contrare gli altri. Diventano se stessi, acquisiscono
la propria identita, nell’interazione con altri che per

1. J. Bowlby, Attaccamento e perdita, voll. 1-3, Bollati Boringhieri, Torino, 1999-2001.
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loro sono importanti, significativi. Difficile pensare
che sia significativa, costituzionalmente da protegge-
re, Pappartenenza a una associazione, un sindacato o
un partito e non una relazione intima di solidarieta e
affetto — una relazione che, per consistenza e signi-
ficato per chi la intrattiene, ha tutte le caratteristi-
che che oggi attribuiamo alle relazioni famigliari piu
strette, anche se non sempre ne ha, o le € consentito
di averne, la definizione giuridica. Aggiungo che in
questa formulazione, a differenza dell’art. 29, dove
se ne identifica una in particolare — la famiglia basa-
ta sul matrimonio —, non vi € alcuna identificazione
preliminare né, tantomeno, una definizione di quali
siano e di come debbano essere fatte le «formazioni
sociali ove si svolge la personalita». Si tratta di una
formulazione aperta, che indirettamente lascia I'iden-
tificazione di quali siano le «formazioni sociali» me-
ritevoli di protezione costituzionale alla negoziazione
tra i soggetti interessati e gli organi istituzionali della
Repubblica — aperta, quindi, anche alle trasformazio-
ni sociali e culturali. Di piu: la dove, nell’art. 29, si
costruisce una sorta di “ippogrifo concettuale”, affer-
mando che una «societa naturale» possa essere fon-
data (non legittimata ex post) su un istituto giuridico,
appunto il matrimonio, l’art. 2 si colloca pienamente
entro la consapevolezza che ogni relazione si costrui-
sce intersoggettivamente e in societa.

In questa prospettiva, se posso esprimere un pa-
rere benché non sia una costituzionalista e neppure
una esperta di diritto, mi sembra che vi sia una con-
traddizione tra I'art. 2 e I'art. 30 della Costituzione.
Se quest’ultimo, infatti, allarga di fatto il raggio delle
relazioni “famigliari” che la Repubblica deve proteg-
gere, includendovi anche quelle tra genitori e figli nati
fuori dal matrimonio, allo stesso tempo disconosce la
pienezza dei diritti relazionali di questi ultimi, allora
e fino al 1975 ancora definiti «illegittimi». I loro di-
ritti a essere riconosciuti da entrambi i genitori e a
far valere un’appartenenza ad entrambi, infatti, sono
dall’art. 30 subordinati alla garanzia di quella parti-
colare formazione sociale che & la famiglia legittima.
In questo modo, mi sembra, il diritto del singolo a
veder riconosciuti i rapporti sociali in cui si forma la
personalita e, prima ancora, ad avere rapporti con il
genitore cui la legge allora impediva di riconoscerlo,
sono subordinati (“compatibili”) ai diritti di quelli che
stanno nel perimetro della famiglia “legittima”, chia-
ramente postulati come prioritari e giuridicamente
superiori — di qui anche i vincoli alla ricerca di pater-
nita. Si potrebbe dire che, con I’art. 30, non solo viene
parzialmente smentito I'art. 2, nella misura in cui non
si riconosce ai genitori e ai figli “illegittimi” di costi-
tuire un relazione che abbia la dignita di formazione

sociale rilevante per il proprio benessere e identita,
con i connessi obblighi di solidarieta anche economi-
ca; viene anche rovesciato 1'“ippogrifo concettuale”
dell’art. 29, nella misura in cui, esplicitamente, la fa-
miglia giuridica & qui fatta prevalere su quella “na-
turale” della procreazione. Dovranno passare molti
anni perché questa contraddizione interna alla stessa
Costituzione venga sanata a favore della relazione ge-
nitori-figli, e soprattutto dei figli, a prescindere dal-
lo statuto giuridico della loro procreazione/nascita.
Dapprima, nel 1975, vi € stata I'eliminazione della
dicitura «illegittimo» a caratterizzare i nati fuori dal
matrimonio e I'estensione della possibilita di ricono-
scerli ai genitori “naturali”, pur coniugati con persona
diversa dall’altro genitore “naturale”. Ma si ¢ dovuti
arrivare al 2012 per la definitiva eliminazione di ogni
distinzione giuridica tra figli “naturali” e “legittimi”.

2. Accesso alla “dignita relazionale”
per tuttii figli

E noto che, almeno nella storia della famiglia oc-
cidentale, i primi soggetti a essere individuati come
meritevoli di investimenti relazionali (“affetto”) sono
stati i figli2, dapprima nelle classi piu abbienti e poi,
con tempi e modi diversi, via via in tutte le classi e
condizioni di nascita. La Convenzione internazionale
dei diritti dei bambini e adolescenti (1989) ¢ il culmi-
ne di un lento e lungo processo di riconoscimento dei
bambini come soggetti di diritti propri, a prescindere
dalla loro origine famigliare e sociale, da cui scatu-
riscono doveri non solo dei genitori, ma anche della
societa. Allo stesso tempo, € anche il riconoscimento
che uno dei diritti fondamentali e quello, appunto, a
essere collocati in una relazione di filiazione, il diritto
“alla famiglia” come ambito di appartenenza e di pos-
sibilita di identificazione.

Da questo processo sono scaturite modifiche nor-
mative, oltre che concettuali, importanti. Esse non
hanno riguardato solo la graduale estensione, almeno
in linea di principio, del diritto “alla famiglia” di tut-
ti i bambini, inclusi — in Occidente almeno — quelli
nati fuori dal matrimonio. Hanno riguardato anche
la concezione stessa sia di famiglia sia di adeguatezza,
appunto, relazionale della stessa.

Il primo effetto di questa modifica si & avuto
sull’adozione, sia rispetto alla finalita (dare un figlio
a chi non lo ha o una famiglia a chi non la ha), sia
rispetto alle condizioni di adottabilita. Quando una
famiglia non puo essere considerata tale rispetto alla
funzione fondativa che ha per la formazione della
personalita del bambino? Questo apre indubbiamen-

2. Siveda, ad esempio, P. Ariés, Padri e figli nell Europa medievale e moderna, Laterza, Bari, 1968.
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te a un esame pit attento delle relazioni famigliari e al
loro rapporto con il benessere del bambino. Allo stes-
so tempo, apre a rischi di sovrapposizione ideologica
di un particolare modello di relazioni famigliari, della
qualita di “buon genitore” e persino di chi possa avere
“funzioni” genitoriali, non solo su famiglie oggettiva-
mente, empiricamente provate come dannose per il
benessere di un bambino, ma anche su famiglie che
funzionano in altro modo rispetto a quello atteso, ma
ciononostante sono in grado di fornire quell’attacca-
mento e quella generativita che riteniamo indispen-
sabili per il benessere di un bambino. E successo in
contesti coloniali, di cui il caso pit clamoroso — anche
se non unico — ¢ quello della forzata rimozione dei
bambini dalle famiglie aborigene in Australia, perché
non corrispondevano al modello di famiglia nucleare
con le sue specializzazioni interne lungo linee di ge-
nere che si andava stabilizzando presso il ceto medio
occidentale. Puo succedere e succede ancora oggi nei
confronti di gruppi famigliari “non standard”, se un
bambino mostra un qualche tipo di disagio, anche se
questo non ¢ necessariamente riconducibile alla non
convenzionalita della famiglia che lo cresce, ma, ad
esempio, alla poverta o alla ostilita dell’ambiente so-
ciale circostante rispetto al suo gruppo famigliare.
Succede, ad esempio in Italia, nei confronti dei figli
delle coppie dello stesso sesso, i quali, dopo il 2012,
sono rimasti gli unici a non avere il riconoscimento
automatico del rapporto con entrambi coloro che li
hanno messi al mondo come figli (e hanno, percio,
anche una parentela legale dimezzata).

Aggiungo che si fa fatica non solo ad accettare che
le figure genitoriali significative — quelle che sono ca-
paci di creare insieme attaccamento e capacita di di-
stacco — possano non essere di sesso diverso, ma an-
che che possano essere piu di due, senza passare per
la sostituzione o la surroga, come nel caso dell’ado-
zione e dell’affidamento. Eppure, la ricerca antropo-
logica e ricca di esempi di come, nelle varie culture, le
funzioni genitoriali possano essere distribuite diver-
samente non solo tra uomini e donne, ma tra soggetti
diversi da quelli procreativi e non coincidere neces-
sariamente (anzi, quasi mai) con quelle del modello
della famiglia nucleare3. La stessa esperienza delle
famiglie cosiddette “ricomposte”, in cui la coppia co-
niugale non coincide con quella genitoriale “ufficiale”
per tutti i figli presenti, mostra come, in diversi casi,

non vi sia né perdita né sostituzione, ma aggiunta di
relazioni di tipo genitoriale, generative. Ancora di piu
questo vale per le famiglie affidatarie.

Un ulteriore processo di ridefinizione ¢ quello
messo in atto dal riconoscimento del diritto dei figli —
“naturali” non riconosciuti da un genitore, adottivi e,
anche se non ancora in Italia, concepiti con il ricorso
alle tecniche di fecondazione assistita cd. “eterologa”
— a ricercare il genitore o i genitori biologici scono-
sciuti4. In questo caso, si tratta di una riformulazione
del rapporto tra “natura” e “famiglia”, non tuttavia —
come si teme — nel senso di cancellare la dimensione
sociale, intenzionale, della famiglia e della filiazio-
ne cosi bene esemplificata, appunto, dall’adozione.
Piuttosto, a mio parere almeno, tale riconoscimento
evidenzia il carattere eminentemente simbolico e
relazionale che e attribuito alla “natura” del conce-
pimento e della procreazione. La domanda di poter
“conoscere le proprie origini”, infatti, &€ dovuta non
tanto a un rovesciamento della gerarchia di priorita
tra “natura” (i legami di sangue) e “relazione”, come
sostenuto o temuto da qualcuno, quanto la dimostra-
zione che il bisogno di identificarsi con una relazione
— anche quando negata, interrotta, non messa in con-
to — e talmente radicato e costitutivo della personalita
da coinvolgere anche l'origine biologica. Per ’adotta-
to, puo significare comprendere il processo e le ragio-
ni per cui chi lo/la ha messo al mondo non ha potu-
to, o voluto, accoglierlo/la come figlio. Per chi € nato
tramite donazione di gameti diversi da quelli di uno o
entrambi i genitori, o da gestazione per altri, puo es-
sere il desiderio di conoscere la storia e la personalita
di chi ha concorso in modo fondamentale alla propria
venuta al mondo. Non ¢ il patrimonio genetico cio di
cui si va in cerca (la cui conoscenza puo essere messa
agevolmente a disposizione in totale anonimato), ma
la persona che ha concorso alla propria origine, la cui
storia, non solo genetica, si pensa faccia parte poco
o tanto della “propria personalita”. Una ricerca che
puo sollecitare fantasie esagerate o essere esposta al
rischio di fallimento, delusioni, rifiuti, come per altro
avviene in tutte le relazioni importanti. Una ricerca
che nulla toglie al fatto che “la formazione sociale in
cui si e costituita la personalita”, nel bene e nel male,
sia quella formata con coloro che hanno assunto a
tutti gli effetti una responsabilita genitoriale, ma che
rende evidente come questa “formazione sociale”, e

3. Sivedano, ad esempio, F. Remotti, Forme di umanita, Mondadori, Milano, 2002, e id., Contro natura. Lettera al papa, Laterza, Bari,
2008; P.P. Viazzo e F. Remotti, La famiglia: uno sguardo antropologico, in Aa. Vv., La famiglia, Universita Bocconi Editore, Milano,
2007, pp. 40-65; A. Burguiére e F. Lebrun, The one hundred and one families of Europe, in A. Burguiére - C. Klapisch-Zuber - M. Segalen
- F. Zonabend (a cura di), A history of the family, vol. 1, Oxford University Press, Oxford, 1996.

4. Sul complesso processo che ha portato al riconoscimento di questo diritto nel caso dell’adozione e le problematiche tuttora aperte
si veda, ad esempio, G. Grasso, Il diritto dell’adottato a conoscere le proprie origini, tra vecchi e nuovi feticci, in Minori e giustizia, n.

4/2018, pp. 80-90.
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Pentrata in essa da parte del figlio/a, abbiano visto
all’'opera anche altri soggetti, altre relazioni.

A questo proposito, mi sembra di grande interes-
se la riflessione della sociologa francese Iréne Thérys.
Affrontando la questione dell’anonimato o meno del
donatore/donatrice di gameti, Théry offre una pro-
spettiva diversa da quella in cui di solito essa viene
affrontata. A suo parere, occorre innanzitutto distin-
guere le diverse dimensioni rispetto a cui si pone la
questione dell’anonimato: la possibilita o meno di
scegliere le caratteristiche del donatore/donatrice;
Popportunita o meno di rivelare ai figli nati in questo
modo la propria origine di nascita; il diritto dei figli di
conoscere il donatore/donatrice. Mantenere 1’anoni-
mato in tutte e tre le sue dimensioni risponderebbe al
desiderio — degli aspiranti genitori — di mimare una
procreazione “naturale”, censurando l'intervento di
un/una terza, come se il ricorso a donatore/donatrice
fosse una cura contro la sterilita, cio che ovviamen-
te non é. Ma cio facendo, si nega a se stessi e ai figli
la storia di quella procreazione, di quella venuta al
mondo, e la distinzione tra procreazione e genitoria-
lita. Quest’ultima, come abbiamo ricordato piu sopra,
esiste anche nelle “procreazioni naturali”, ma nella ri-
produzione assistita con donatore/donatrice diviene
esplicita e chiede di essere “pensata”.

Come nel caso dell’adozione, questa origine, e la
distinzione che marca, dovrebbe essere resa accessi-
bile anche ai figli nati tramite il ricorso a donatori/
donatrici di gameti. Le richieste delle associazioni
di figli nati in questo modo di un diritto all“accesso
alle proprie origini”, analogo a quello di coloro che
sono nati da parto anonimo, vanno lette in questa
luce. Per questo motivo, in alcuni Paesi I'anonimato
€ vietato per quanto riguarda l'accesso alle informa-
zioni identificanti il donatore/donatrice di gameti
da parte delle persone nate per questa via, una volta
che abbiano raggiunta la maggiore eta. Come osserva
Théry, riconoscere questo diritto non significa altro
che trattare queste persone come esseri umani, come
tutti gli altri, che hanno appunto il diritto a conoscere
le proprie origini. A maggior ragione, aggiungo io, la
dove fosse permessa la gestazione per altri, il criterio
di accettabilita, al netto della esclusione delle forme
di sfruttamento e di negazione di diritti della gestan-
te, non dovrebbe passare tanto dalla distinzione — dai
confini incerti — tra gestazione commerciale o altru-
istica. Piuttosto, dovrebbe basarsi sulla esplicita di-
sponibilita di tutti i soggetti adulti coinvolti in vario
modo nella generazione a stare in relazione tra loro

e, soprattutto, con colui o colei che da questa relazio-
ne nasce: per restituirgli/le appieno la complessa re-
lazionalita entro cui ¢ stato concepito ed e diventato
figlio/a6.

3. Le relazioni di amore
e di solidarieta reciproca

La centralita della coppia come fondante la fa-
miglia non ¢ un fenomeno universale. In molti Pae-
si ancora oggi e anche nell’Occidente europeo, in un
passato non lontano, era piuttosto ’alleanza tra le pa-
rentele e il debito riproduttivo che la generazione piu
giovane aveva verso quelle piu vecchia a motivare la
formazione della coppia e determinarne le caratteri-
stiche. Anche nei ceti che avevano poco da trasmet-
tere da una generazione all’altra e, quindi, erano piu
liberi dagli obblighi e dai controlli delle parentele, la
formazione della coppia era determinata dai bisogni
di complementarieta nel lavoro quotidiano, agricolo
o artigiano che fosse, una complementarieta di cui
faceva parte anche il lavoro domestico e di produzio-
ne per l'autoconsumo. L’amore non era previsto, anzi
era considerato potenzialmente rischioso, sia per la
formazione della coppia che per la sua stabilita. E I'a-
simmetria di genere era la norma. Famiglia e matri-
monio erano certamente istituti relazionali importan-
ti, socialmente pit importanti di quanto non lo siano
oggi nelle societa democratiche sviluppate. Ma il con-
tenuto e le gerarchie insite in queste relazioni erano
anche molto diverse da quelle che oggi sono ritenute
adeguate e valorizzate positivamente7.

La formulazione dell’art. 29 della Costituzione,
percio, che pone il matrimonio al centro, anzi all’o-
rigine della famiglia legittima, non solo & basata su
quello che ho chiamato un “ippogrifo concettuale”
(una societa naturale fondata su un istituto giuridi-
co). Si riferisce anche a un concetto di matrimonio
storicamente e culturalmente situato: quello alla base
della famiglia coniugale intima, in cui & la coppia che
si sceglie e crea legami con le reciproche parente-
le dando contemporaneamente origine a una nuova
famiglia, non basata su vincoli di alleanza anche se
non priva di obbligazioni morali e affettive oltre che
— come nel caso italiano — legali. Insieme al matrimo-
nio sono, infatti, cambiati anche il ruolo della paren-
tela e la qualita dei rapporti di parentela: piu “scelti”,
quelli che si mantengono “attivi”, piu basati sul codi-
ce dell’affettivita, anche se rimangono — pit in alcuni

5. Iréne Théry, Des humains comme les autres. Bioéthique, anonymat et genre du don, Editions de 'EHESS, Parigi, 2010.

6. Eun tema che ho affrontato anche nel mio Mamme e papa. Gli esami non finiscono mai, 11 Mulino, Bologna, 2016.

7. Ho sviluppato pit approfonditamente questo tema nel mio Coppie e famiglie. Non é questione di natura, Feltrinelli, Milano 2015 (se-
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Paesi (ad esempio, I'Ttalia) che in altri —, forti carat-
teri di strumentalita, di scambio di risorse e servizi8.

Il concetto di matrimonio insito nell’art. 29 del-
la Costituzione e anche tendenzialmente democrati-
co, perché fondato non solo sulla libera scelta degli
interessati, ma anche sul principio della uguaglianza
tra i coniugi. E questo nonostante il richiamo al bene
superiore dell’'unita della famiglia lasci ancora sullo
sfondo un principio gerarchico, nella misura in cui si
evoca una possibile contrapposizione tra uguaglianza
tra coniugi e salvaguardia dell'unita famigliare. Si do-
vra arrivare alle nuove norme del 1975 perché quella
contrapposizione — e la soluzione implicita che sugge-
risce di un ritorno alla asimmetria di genere — venga
riformulata come necessita di negoziazione paritaria,
con il possibile intervento di un terzo “neutrale” — il
giudice — in caso di disaccordo.

Vale la pena di ricordare che anche la dottrina
della Chiesa cattolica sul matrimonio ha seguito un’a-
naloga evoluzione, pur con qualche ritardo. O me-
glio, € arrivata tardi ad assimilare 1’evoluzione di un
processo che aveva messo in moto essa stessa. Come
ha, infatti, osservato Alberto Mellonig, la societa bor-
ghese aveva ereditato l'istituzione del matrimonio
dal Concilio di Trento, quando per la prima volta la
Chiesa aveva stabilito regole chiare per definire chi
poteva sposarsi, a quali condizioni e in quale forma.
In questo modo, intendeva non solo porre ordine in
pratiche molto difformi da un ceto all’altro e da un
Paese all’altro, ma anche affermare il proprio potere
regolativo in un campo fino ad allora lasciato esclusi-
vamente al controllo delle parentele e delle comunita.
Uno dei principi basilari di questa nuova regolazio-
ne era la necessita del consenso degli sposi, che cosi
erano — almeno in linea formale — sottratti al potere
delle parentele e divenivano i veri protagonisti. Un
protagonismo che, tuttavia, veniva fortemente tem-
perato dalla necessita che il matrimonio fosse pro-
nunciato non solo in pubblico e di fronte a testimo-
ni, ma da parte di un rappresentante dell’autorita, il
sacerdote. Ci sono tutti gli elementi del matrimonio
moderno come matrimonio-contratto, le cui finalita
continuano a essere indifferenti all’amore. E stata, in-
vece, la societa laica la prima a modificare dall'inter-
no il matrimonio, dapprima a livello culturale e, poi,
normativo. In questo passaggio la Chiesa cattolica ha
piuttosto agito al seguito di trasformazioni culturali
e normative avvenute al di fuori di essa. E arrivata
pit tardi a riconoscere il valore autonomo e fondativo

conda edizione). Si veda anche F. Remotti, Contro natura, op. cit.

dell’amore reciproco. Fino alla enciclica Gaudium et
Spes, il fine principale del matrimonio (e della ses-
sualita) era quello procreativo e la distinzione di ge-
nere era chiaramente asimmetrica, come suggerito
dalla eta minima per accedervi, non solo piu bassa
dell’attuale, ma diversa per i due sessi: piu bassa, 14
anni (pitt 0 meno coincidente con I’eta media al me-
narca, quindi alla potenzialita riproduttiva), per le ra-
gazze; 16 anni per i ragazzi. Una norma che, indiret-
tamente, consentiva anche che un uomo ampiamente
adulto sposasse una bambina, come ancora avviene
in alcuni Paesi in via di sviluppo. Se la Gaudium et
Spes riconosce che scopo del matrimonio e anche il
farsi stare bene reciprocamente, si € dovuti arrivare
a Giovanni Paolo II, poi al papa Francesco di Amoris
Laetitia perché 'amore divenisse, anche per la Chiesa
cattolica, la cifra sia dei rapporti coniugali sia dei rap-
porti genitori-figli, perché venisse riconosciuta piena
dignita alla relazione amorosa a prescindere dalla sua
finalita riproduttiva.

Si tratta di una evoluzione culturale, oltre che te-
ologica, che tuttavia non ammette la propria storicita,
continuando invece a pretendere di parlare della “fa-
miglia naturale”, gettando di fatto nella “innaturalita”
secoli di storia famigliare in Occidente e intere civilta
e culture.

Proprio questa trasformazione del rapporto co-
niugale come relazione che ha nella dimensione amo-
rosa il proprio fondamento e giustificazione primaria,
al punto da creare ripugnanza nei confronti dei matri-
moni combinati o “di interesse”, ha dapprima aperto
la strada al divorzio come esito non di una colpa, ma
di una presa d’atto che non ci si riconosce pit in quel
rapporto, che quel rapporto non fa piu “stare bene”.
Successivamente, ha aperto anche al riconoscimento,
prima culturale e poi giuridico, della dignita relazio-
nale dei rapporti d’amore tra persone dello stesso ses-
so. Questo processo ha anche rafforzato 'individua-
zione della relazione di coppia, e solo di essa, come
la relazione amorosa per eccellenza e unica relazione
“orizzontale” tra adulti non consanguinei meritevole
di riconoscimento, a esclusione di altre relazioni che
vedano una diversa combinazione numerica. Anche
nei Paesi occidentali piu liberali rispetto alla molte-
plicita delle definizioni di famiglia, I'unica relazione
a carattere “coniugale” riconosciuta legalmente (e, in
parte, socialmente) e quella di coppia. Né poligamia
né poliandria hanno riconoscimento legale in Oc-
cidente, anche se lo hanno in altri Paesi, con conse-

8. Cfr. M. Segalen, The modern reality of kinship: sources and significance of new kinship forms in contemporary Europe, in P. Heady
e M. Kohli (a cura di), Family, Kinship and State in contemporary Europe, vol. 3, Campus, Francoforte, 2010, pp. 249-270.

9. A. Melloni, Amore senza fine, amore senza fini, Il Mulino, Bologna, 2015.
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guenze sulla (in)trasportabilita da un Paese all’altro,
in caso di mobilita geografica, delle relazioni e obbli-
gazioni legittimamente assunte in uno, ma illegittime
nell’altro.

Mentre un numero crescente di Paesi ha equi-
parato pienamente le coppie di persone dello stesso
sesso a quelle di persone di sesso diverso, consen-
tendo anche alle prime 'accesso al matrimonio, alla
definizione di famiglia e alla genitorialitaio, la legge
italiana sulle unioni civili costituisce solo un ricono-
scimento parziale della pari dignita dei rapporti di
coppia tra persone dello stesso sesso rispetto a quel-
li tra persone di sesso diverso. In primo luogo, non
riconosce lo status di “famiglia”, o di elemento base
per la formazione di una famiglia, alle prime, non
solo perché non consente loro di sposarsi bensi solo
di accedere a un diverso istituto giuridico, ma pro-
prio esplicitamente rifiutando di definirle come tali.
A prima vista, puo sembrare un puro “accanimento
terminologico”, stante che poi la legge riconosce alle
coppie di persone dello stesso sesso gli stessi diritti
e doveri attribuiti a chi si sposa. Vi sono, tuttavia,
altri due passaggi in questa legge che confermano
la non volonta di riconoscimento della dimensione
“famigliare” a queste coppie. La prima ¢ la mancanza
dell’obbligo di fedelta. Puo sembrare una (non) nor-
ma ridicola o, addirittura, di vantaggio per le coppie
dello stesso sesso rispetto a quelle di persone di sesso
diverso che si sposano. In realta, si tratta di una non
troppo sottile allusione a una intrinseca promiscuita
delle persone omosessuali e, allo stesso tempo, una
sottolineatura del fatto che queste non possano, per
questo, aspirare alla piena dignita di una “coppia co-
niugale”. Senza, peraltro, specificare che cosa si in-
tenda per “fedelta”, concetto complesso certamente
non riducibile alla sola sessualita nel modello di cop-
pia contemporaneo, ove proprio ’aspettativa di stare
reciprocamente bene, di prendersi cura 'uno dell’al-
tro, di sviluppare rapporti di reciprocita e fiducia, ha
modificato profondamente che cosa si intende per
fedelta. Si puo essere “infedeli” non solo facendo ses-
so con una persona diversa dal proprio coniuge, ma
— direi, soprattutto — venendo meno agli obblighi di
reciprocita, essendo lontani, disattenti, estranei, tra-
scurando il benessere dell’altro/a. Molte separazioni
e divorzi non avvengono perché c’e stato qualche “tra-
dimento” sul piano sessuale, ma perché I'uno o 'altra
si sentono traditi nelle proprie aspettative, o perché

le aspettative sono cambiate o si e diventati estranei.
Senza sottovalutare I'importanza della sessualita e
anche della fedelta sessuale come componente del
benessere della coppia e del rapporto fiduciario su cui
si basa, qualcuno puo considerare I'infedelta sessuale
meno importante della rottura della fiducia su altri
piani della vita e attese comuni.

Il secondo, molto pitt importante, passaggio della
norma sulle unioni civili che marca il rifiuto a consi-
derare le coppie dello stesso sesso come “famiglia”,
riguarda la negazione della possibilita che diventino
genitori, appunto, come coppia e non solo come sin-
goli. Con il risultato che i figli — nel senso proprio di
generati nel desiderio, nell’accoglienza, nell’assun-
zione di responsabilita — di una coppia dello stesso
sesso sono condannati per legge a rimanere orfani di
un genitore.

Non va, infine, dimenticato che 'aver introdot-
to un istituto ad hoc per le coppie dello stesso sesso
invece di estendere loro la possibilita di sposarsi ha
provocato, di fatto, I'istituzione di un terzo istituto
giuridico della coppia (in questo caso, sia dello stesso
sesso che di sesso diverso): quello della convivenza.
E vero che la legge sulle unioni civili & nata dalla con-
fluenza di due richieste distinte, quella delle coppie
dello stesso sesso di accedere al matrimonio e quella
delle coppie conviventi, sia dello stesso sesso sia di
sesso diverso, di avere una forma di riconoscimento
giuridico delle proprie relazioni — e dei diritti e doveri
reciproci che ne scaturiscono — diverso, “piu leggero”
del matrimonio (in particolare, per quanto riguarda le
obbligazioni nei confronti delle reciproche parentele,
cosi forti nel codice civile italiano), analogo ai “patti
civili di solidarieta” francesi. La richiesta, in altri ter-
mini, era di non avere solo il matrimonio come forma
di riconoscimento dello statuto di coppia. Il risultato
dei veti e compromessi sulla prima richiesta ha por-
tato, appunto, alla definizione di tre istituti giuridici
della coppia distinti: quello matrimoniale, destinato
alle sole coppie di persone di sesso diverso; l'unione
civile, destinata solo alle coppie di persone dello stes-
so sesso; la convivenza, destinata a entrambi i tipi di
coppia che non desiderino accedere allo statuto “piu
forte” cui avrebbero distintamente diritto.

Benché alle coppie conviventi venga riconosciu-
to, nel linguaggio e sentimento comune, e anche nella
giurisprudenza, 'essere “famiglie di fatto”, in linea di
principio esse cadrebbero sotto la medesima defini-

10. Quest’ultima puo trovare restrizioni rispetto all’accesso a talune forme di riproduzione assistita, in particolare alla gestazione per altri,
che tuttavia coincidono per lo pitt con quelle estese anche alle coppie di persone di sesso diverso. Pur essendo cautamente favorevole alla
gestazione per altri a determinate condizioni, come argomentato piti sopra, non sono d’accordo con chi sostiene che vietarla tout court
discrimina le coppie omosessuali maschili rispetto al diritto a provare a diventare genitori. La questione della gestazione per altri riguarda,
infatti, a mio parere — e va affrontata rispetto ai loro diritti relazionali e alla loro salute —, le donne gestanti, le donatrici di ovuli e coloro

che vengono al mondo per questo tramite.

Questione Giustizia 2/2019

14



OBIETTIVO 1. FAMIGLIE E INDIVIDUI. IL SINGOLO NEL NUCLEO

zione di “non famiglie” delle unioni civili, nella mi-
sura in cui non sono coniugate. Non si vede, tuttavia,
come si possa rifiutare lo status legale di famiglia a
conviventi che abbiano figli legalmente riconosciuti.
Non faranno — per legge — famiglia come coppia, ma
come genitori senz’altro.

Aggiungo che si arriva, in questo modo, al pa-
radosso per cui sarebbe famiglia, dal punto di vista
giuridico, quella composta da una coppia coniugata
in cui uno o entrambi provengono da un matrimonio
precedente da cui hanno avuto figli che vivono con
loro (e che hanno un genitore che vive da un’altra
parte, con cui pure “sono famiglia”), mentre non sa-
rebbe famiglia, dal punto di vista legale, una coppia
“semplice”, con i propri figli, solo perché non sposata.
La pretesa di definire in modo univoco che cosa sia
famiglia e quali ne siano i confini puo giocare brutti
scherzi e portare a esiti imprevisti.

Va, infine, osservato, che considerare la famiglia
nell’ottica della formazione sociale, oltre a denatu-
ralizzarla, aiuta a vederla come costruzione insieme
intersoggettiva e in societa, in cui si sviluppano obbli-
gazioni e diritti reciproci e verso terzi, insieme libera-
mente scelti e plasmati dalle concrete circostanze so-
ciali e culturali in cui ci si trova. Una costruzione che,
benché esito delle attivita e intenzioni di chi la mette
in moto, a sua volta le e li trasforma non solo psico-
logicamente, ma anche nelle opportunita e nei vincoli
che incontrano, seppure non nello stesso modo per
tutti i soggetti coinvolti. Per questo, la previsione di
contratti pre-matrimoniali che dettaglino puntiglio-
samente il fare e non fare, il dare e I’avere in costan-
za di matrimonio non possono prevedere i possibili
cambiamenti — nelle opportunita, nei vincoli, nei de-
sideri — che possono mutare i rapporti di potere e le
convenienze dei partner di una coppia. Per lo stesso
motivo, dissento da una visione del matrimonio come
una relazione in cui, in nome dell'uguaglianza, ciascu-
no entra con quello che ha ed esce ancora con cio — in
termini patrimoniali, di capacita economica, di lavo-
ro — che ha individualmente. Questa concezione non
solo censura il fatto che 'uguaglianza rimane ampia-
mente teorica sul piano pratico, sia entro la coppia,
sia in societa; non considera neppure che, in quanto
formazione, societa costruita, giorno per giorno, tra-
mite decisioni piccole e grandi che interagiscono tra
loro e con le circostanze di ciascuno, la famiglia non
& qualche cosa “di esterno” ai singoli. E un’esperien-

za, un “fatto sociale” comune, in senso durkheimiano,
che — nel bene e nel male — entra a costituire sia la
personalita di ciascuno sia il suo sistema di vincoli e
opportunita. Chi I'ha fatta insieme, deve condivider-
ne costi e benefici se e quando si decide di disfarla.

4. Confini mobili

Al di 1a degli equilibrismi linguistici, la duplice
ottica della storicita e pluralita delle forme famigliari
e delle “formazioni sociali in cui si svolge la persona-
lita” attenua le distinzioni tra “famiglie di fatto” e “fa-
miglie di diritto”. O meglio, apre uno spazio perché
anche le prime possano essere accolte tra le secon-
de, perché la definizione giuridica di famiglia perda
la propria monoliticita per riconoscere dignita rela-
zionale e rilevanza pubblica a una pluralita di forme.
Quali siano queste forme e come cio avvenga non puo
essere deciso a tavolino: piuttosto, & necessariamente
oggetto di negoziazioni, compromessi, giudizi di va-
lore in rapporti spesso asimmetrici. Basta non partire
da pregiudizi circa 'univocita e, tantomeno, la “na-
turalita” vuoi della famiglia, vuoi delle “formazioni
sociali in cui si realizza la personalita”.

Lasciando in sospeso la questione di quanto e
come allargare questi confini, vorrei sollevarne qui
un’altra: quella della difficile “portabilita” dei pro-
pri diritti e doveri relazionali da una societa all’altra.
Non mi riferisco solo né principalmente alla questio-
ne, gia accennata, della intrasportabilita legale — nei
Paesi con statuti di coppia monogamici — dei rap-
porti poligamici o poliandrici. Mi riferisco, soprat-
tutto, alle difficolta che hanno i migranti a vedersi
riconoscere il diritto ai propri legami famigliari. Il
caso eclatante dei bambini separati dai genitori en-
trati illegalmente negli Usa dal confine con il Messi-
co ha commosso, per qualche giorno, il mondo. Ma
succede anche in Europa che i migranti si vedano
violato il proprio “diritto alla famiglia”. Nonostante,
ai fini della mobilita al proprio interno, la norma-
tiva europea abbia una delle definizioni di legami
famigliari tra le piu estensive, ogni Paese la appli-
ca in modo pit 0 meno restrittivo quando si tratta
di consentire il ricongiungimento famigliare11. Le
restrizioni possono riguardare le condizioni (econo-
miche, abitative, linguistiche) alle quali & consenti-
to chiedere il ricongiungimento, ma anche chi vi &

11. Su questi temi, si veda anche il mio Family matters: Social policy, an overlooked constraint on the development of European citizen-
ship, in A. Kessler Harris e M. Vaudagna (a cura di), Democracy and the Welfare State, Columbia University Press, New York, 2018, pp.
229-248; J. Long - M. Naldini - A. Santero, The role of reproductive rights and family policies in defining parenthood e D. Haley - D.
Leplanka - A. Santero, Differently unequal. On migrants stratified access to family reunification and family enttlements in the Nether-
lands, Israel and Italy, entrambi in T. Knijn e M. Naldini (a cura di), Gender and generational divisions in EU citizenship, Edward Elgar,

Cheltenham, 2018, pp. 87-110 e 111-139 (rispettivamente).
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ammesso: solo i coniugi e i figli minori? Anche i fi-
gli maggiorenni? Anche i parenti stretti? Quali? In
alcuni Paesi, ad esempio in Germania, anche per il
ricongiungimento con il/la coniuge, in nome dell’o-
biettivo dell’integrazione, viene richiesto il supera-
mento di una prova linguistica. In altri puo succede-
re che una lunga separazione, dovuta alle necessita
di guadagnare e alle difficolta di rientrare nel Paese
“ospite” una volta usciti dai suoi confini, sia inter-
pretata come prova di cattivo maternage e abban-
dono, quindi come un impedimento al ricongiungi-
mento dei figli — & successo in Olanda. Le difficolta
normative frapposte, nei Paesi di origine e di arrivo,
al pendolarismo tra due Paesi possono rendere dif-
ficile mantenere in modo significativo i rapporti e le
obbligazioni reciproche delle famiglie transnazionali
dei migranti economici non-Ue. Anche per i cittadi-
ni Ue, le normative relative ai permessi di soggiorno
possono rendere difficile al coniuge “ricongiunto”,
per lo piti una donna, trovarsi un lavoro ed essere
economicamente autonoma, costringendola cosi in
una dipendenza dal partner in contrasto con il mo-
dello della parita.

Gli esempi potrebbero continuare. Essi segna-
lano come il diritto a vedersi riconosciute le proprie
relazioni famigliari, come formazione sociale in cui si
realizza la personalita, non € uguale per tutti: in fami-
glie standard o meno, per autoctoni e migranti, ricchi
e poveri, persone con maggiore o minore prestigio e
potere sociale nonché, in alcuni, casi anche uomini e
donne.

5. Un rischio

L’allargamento della definizione di famiglia an-
che a relazioni “non standard”, in combinazione con
la focalizzazione sulla coppia e sui rapporti di genera-
zione come luoghi deputati all’affettivita e allo “svol-
gimento della personalita”, porta con sé il rischio di
considerare la famiglia, le relazioni famigliari co-
munque intese e allargate, come le uniche relazio-
ni importanti per lo sviluppo dellidentita. Incontri,
rapporti “generativi” importanti con qualcuno che ci
ha fatto da “maestro/a”, amicizie che hanno segnato
profondamente la nostra vita, esperienze di apparte-
nenza collettiva che hanno arricchito di dimensioni
emotive, relazionali, conoscitive la nostra esperienza
e il nostro modo di essere, rischiano di essere consi-
derate marginali. C’¢ il rischio di una definizione fa-
milistica, per quanto allargata, della relazionalita che
ci costituisce come esseri umani.

E utile, per evitare questo rischio, tornare al con-
cetto di “formazioni sociali in cui si esprime la perso-
nalita”, mantenendone I’apertura, la pluralita possi-
bile per ciascuno. Cio non significa che tutte debbano
essere normate e a tutte si debba dare riconoscimento
legale, ma che di esse si deve tenere conto ogni volta
che si prende una decisione vincolante per la vita di
qualcuno. Che si deve essere consapevoli che distrug-
gere, o impedire di sviluppare la rete di relazioni ex-
tra-famigliari di qualcuno, anche di un bambino, puo
vincolare fortemente lo sviluppo della sua persona-
lita.
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Famiglie e dignita delle relazioni:
una lettura costituzionale

di Angelo Schillaci

Alla luce del quadro costituzionale, I’Autore rilegge criticamente alcuni concetti e istituti tipici del
diritto delle relazioni familiari (dal concetto di status, nelle sue evoluzioni, agli itinerari interpretativi
della garanzia dell’istituto familiare recata dall’art. 29 Costituzione), rilevando come, all’emersione
di nuove istanze di riconoscimento, consegua una profonda rielaborazione degli equilibri tra diritto e
vita e, di conseguenza, degli stessi istituti giuridici considerati.

1. Tra diritto e vita: le relazioni familiari nella prospettiva costituzionale / 2. Status, appar-
tenenza, relazione: alcune considerazioni preliminari / 3. Status e libero svolgimento della
personalita / 4. Segue: procreazione medicalmente assistita, omogenitorialita e vicende dello
status filiationis / 5. Libero svolgimento della personalita e modelli familiari: formazioni so-
ciali e garanzie di istituto / 6. Segue: per una rilettura dell’art. 29 della Costituzione

1. Tra diritto e vita:
le relazioni familiari
nella prospettiva costituzionale

Se riguardato dall’angolo visuale del costituzio-
nalista, il diritto delle relazioni familiari appare col-
locato con precisione all’incontro tra diritto e vita,
chiamando in causa fondamentali dinamiche di rico-
noscimento, intese sia nella loro dimensione verticale
che nella loro dimensione orizzontale o intersogget-
tival. Si avverte infatti con particolare intensita, in
tale ambito, la tensione — connaturata all’esperienza
giuridica — tra I'istanza di riconoscimento di situazio-
ni di vita, che a loro volta costituiscono la proiezione
della fondamentale liberta di autodeterminarsi nella
sfera affettiva, e la pretesa dell'ordinamento giuridico
di rendere tali situazioni oggetto di qualificazione e
disciplina. Il mutevole equilibrio tra questi due poli
caratterizza ’evoluzione del diritto delle relazioni fa-
miliari, ripetendo alcuni snodi problematici che sono
tipici della storia del costituzionalismo e si legano

al rapporto stesso tra autorita e liberta, e al diverso
atteggiarsi dell’equilibrio tra di esse, che si traduce
nella tensione tra declinazioni dogmatiche e autori-
tarie della disciplina dei modelli familiari e opposta
istanza di riespansione e difesa della sfera dell’auto-
nomia privata. In questa prospettiva, la relazione di-
namica tra qualificazione giuridica e vita si manifesta
quale figura della relazione dinamica tra la persona
e I'ordinamento e investe, al fondo, la stessa costru-
zione dell'immagine costituzionalmente rilevante del
soggetto, fino a ricomprendere in essa la capacita di
amare.

Al crocevia di tali tensioni si colloca — come corni-
ce di principio — il modello costituzionale di discipli-
na delle relazioni familiari, il quale opera in due dire-
zioni: da un lato, le norme costituzionali individuano
un ambito di garanzia della sfera privata e familiare
rispetto a indebite ingerenze dell'ordinamento; d’al-
tro canto, questa loro matrice antiautoritaria appare
strumentale rispetto al libero svolgimento della per-
sonalita nelle formazioni sociali e dunque alla garan-

1. Per un approfondimento delle dimensioni giuridiche del riconoscimento, si consenta il rinvio ad A. Schillaci, Le storie degli altri. Stru-
menti giuridici del riconoscimento e diritti civili in Europa e negli Stati Uniti, Jovene, Napoli, 2018.
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zia del principio pluralista, legittimando, al tempo
stesso, interventi dell’ordinamento in chiave di pro-
mozione della personalita.

Esiste, pertanto, uno stretto legame tra modello
costituzionale di famiglia e dimensioni della digni-
ta: ancor piu in profondita, I'inquadramento costi-
tuzionale delle formazioni familiari investe la stes-
sa costruzione costituzionale delle soggettivita. In
questottica, l'assenza di riconoscimento giuridico
di determinate manifestazioni della vita familiare —
come € avvenuto e avviene paradigmaticamente, ad
esempio, in relazione alla vita familiare omosessuale
— 0, ancora, I'assenza di specifiche garanzie del libero
svolgimento della personalita all’interno della forma-
zione familiare stessa non determinano soltanto in-
sicurezza?, privando i soggetti interessati di presenza
civile e di un «senso di legittimita»3, ma acuiscono la
vulnerabilita morale di tali soggetti — perpetuandone
l’assenza — e appaiono idonee a incidere sulla stessa
determinazione dei contorni dell'immagine costitu-
zionalmente rilevante della persona.

Il rapporto tra diritto e relazioni familiari e per-
tanto attraversato da profonde tensioni e la classica
immagine di Arturo Carlo Jemolo, secondo cui la fa-
miglia & un*“isola che il diritto puo solo lambire”, se
pure traduce in termini efficaci, da un lato, il nesso
tra diritto delle relazioni familiari e garanzia negati-
va della sfera privata rispetto all’intervento pubblico,
d’altro canto deve essere problematizzata. Si pensi, ad
esempio, che la medesima immagine viene utilizza-
ta nella relazione introduttiva al ddl S. 735 in tema
di affido dei minori a seguito della separazione tra i
genitori: un ddl in cui, come da piu parti viene os-
servato, l'ispirazione di garantire 'autonomia privata
nelle decisioni relative all’affido finisce, contradditto-
riamente, per tradursi in strumenti di intervento au-
toritativo nella regolazione della crisi della famiglias.
Proprio 'esempio appena fatto mette in luce la com-
plessita del rapporto tra diritto e relazioni familiari,

il quale trascende — evidentemente — una logica sol-
tanto difensiva e fondata sulla netta separazione tra
autonomia privata e intervento pubblico. Come I'isola
e il mare, anche la famiglia e il diritto non sono ri-
gidamente separati, ma in relazione dinamica: e cosi
come l'isola puo esser parte di un arcipelago, o pre-
sentare una costa frastagliata, fatta di promontori e
profonde insenature che accolgono il mare in diversa
misura — e al mare si adattano, traendone, quando
é possibile, alimento e ricchezza — anche le relazioni
familiari, complesse come lo ¢ la vita stessa, sovente
hanno bisogno che il mare del diritto non si limiti a
lambirle, ma intervenga a conformarle secondo le ben
precise finalita consacrate dal quadro costituzionale
di riferimento.

La sfera definita dall’assenza di intervento giuri-
dico — la superficie emersa dellisola — non €, infatti,
un luogo privo di disuguaglianze e conflitti, e dunque
«si ¢ giustamente domandato se questo ritrarsi del
diritto non lasci irrisolte, e affidate al solo costume,
le difficili questioni del rapporto tra amore e diritto»®,
considerando soprattutto che «il non intervento ten-
de a rafforzare lo status quo»’.

Dunque, accanto alla necessaria garanzia dell’au-
tonomia dei privati — anche nella sfera familiare —,
I'intervento del diritto non rappresenta necessaria-
mente una «indebita espansione della dimensione
giuridica», bensi puo costituire «una forma di libera-
zione da regole costrittive» a carattere non giuridico
che qualificano le concrete situazioni di subordina-
zione e vulnerabilita che percorrono la sfera privata®.

Peraltro, proprio in considerazione dell'inne-
sto di principi e norme costituzionali sul tronco dei
classici paradigmi privatistici, si € aperto uno spazio
assai significativo per l'intervento positivo del diritto
in chiave di promozione del libero svolgimento del-
la personalita individuale, ponendolo al riparo da
condizioni di diseguaglianza di fatto e proteggendo
la persona nelle dinamiche di relazione determina-

2. Come osserva S. Rodota, Diritto d’amore, Laterza, Roma-Bari, 2015, p. 46.

3. Nell’espressione utilizzata da Corte europea dei diritti dell'uomo, 21 luglio 2015, Oliari e altri c. Italia, ricc. nn. 18766/11 e 36030/11,

par. 174.

4. S. 735, Pillon e altri, recante «Norme in materia di affido condiviso, mantenimento diretto e garanzia di bigenitorialita», consultabile

al seguente link: www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/Ddliter/50388.htm (ultimo accesso 22 giugno 2019).

N

5. Per una critica, cfr. M.R. Marella, Il ddl Pillon, o come una soggettivita “suprematista” si fa diritto, in EuroNomade, 27 marzo

2019 (www.euronomade.info/?p=11862: ultimo accesso 22 giugno 2019), nonché L. Ronchetti, in questo Fascicolo e, nel dibattito poli-
tico, M. Cirinna, Le famiglie, la vita, il diritto: riflessioni sul ddl Pillon, in Lo Stato presente, 22 novembre 2018 (www.lostatopresente.
eu/2018/11/le-famiglie-la-vita-il-diritto-riflessioni-sul-ddl-pillon.html: ultimo accesso 22 giugno 2019).

6. Cosi S. Rodota, Diritto d’'amore, op. cit., p. 18.

7. Cosi M.R. Marella, La contrattualizzazione delle relazioni di coppia. Appunti per una rilettura, in Rivista critica del diritto privato,
2003, 1, pp. 57 ss., in particolare p. 81, nonché pp. 88-89.

8. Cosi S. Rodota, Diritto d'amore, op. cit., p. 19.
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te dalla sua appartenenza a comunita intermedie?:
in altri termini, al tradizionale paradigma difensivo,
basato cioe sull’astensione dello Stato dall’ingerenza
nella sfera privata, si & sostituito un paradigma per
cui «la tutela della personalita» sollecita «I'intervento
attivo dei poteri pubblici per la sua integrale realizza-
zione»', e si pongono le basi per il superamento di
una dimensione esclusivamente formale del principio
di eguaglianza.

In questa chiave deve essere letto lo sviluppo del
diritto delle relazioni familiari, declinando cioé la
sua fondamentale matrice antiautoritaria (affermata
e chiarita senza ambiguita dalla Costituzione stessa)
sia nella dimensione verticale delle dinamiche di ri-
conoscimento, vale a dire nel rapporto tra la persona
— e la comunita familiare cui intenda dare vita — e il
pubblico potere, sia nella dimensione orizzontale del-
la protezione della persona rispetto a dinamiche di
subordinazione e a diseguaglianze di fatto che, anche
nella comunita familiare, ben possono palesarsi®.

Si assiste, pertanto, a un doppio movimento, pro-
fondamente condizionato dall'impatto della Costi-
tuzione sulle dinamiche privatistiche: per un verso,
la disciplina delle relazioni familiari viene sottratta
all’ambito del diritto pubblico — al quale era stata af-
fidata secondo un paradigma di tipo funzionalistico,
che aveva avuto nelle premesse ideologiche delle po-
litiche fasciste sulla famiglia il momento piu rappre-
sentativo*? — per essere riconsegnata con nettezza alla
sfera dell’autonomia privata, in chiave esplicitamente
antiautoritaria; per altro verso, il ritorno alla sfera
dell’autonomia privata non coincide con una delega
in bianco, che limiti il ruolo del diritto al mero rico-
noscimento formale di assetti ricevuti dal libero at-
teggiarsi dell’autonomia medesima. Tutto al contra-
rio, se «al diritto € legittimo chiedere un’assenza», cio
non implica che esso abdichi «al suo ruolo di garanzia
di liberta e diritti — dunque pure del diritto d’amore»,
giacché resta chiamato a «rimuovere ostacoli (...) per
rendere concretamente possibile, in ogni momento
della vita, I'eguaglianza»s.

Da un lato, dunque, si assiste a una revisione dei
paradigmi — quello matrimoniale su tutti — al fine
di renderli coerenti con il quadro costituzionale e la
centralita della persona, apprestando «le strutture
necessarie per 'autodeterminazione, grazie alle quali
le persone possano effettuare liberamente le proprie
scelte e costruire liberamente la loro personalita»*4,
vedendosi riconosciuta pari dignita sociale sul piano
simbolico e su quello strettamente giuridico; dall’al-
tro, si rende necessario un intervento sulla concreta
disciplina degli istituti e delle relazioni che a essi dan-
no vita e corpo, per correggere disuguaglianze e assi-
curare effettivita alla funzione propria di queste (trale
altre) formazioni sociali, e cioe la garanzia del libero
svolgimento della personalita. Entrambi i movimenti,
pertanto, sono governati dal principio di pari dignita
sociale (che si completa con 'obbligo costituzionale
di rimozione delle disuguaglianze di fatto) e dalla ga-
ranzia del libero svolgimento della personalita nelle
formazioni sociali: cosi, entro la medesima cornice,
si articolano il pitt ampio riconoscimento delle espe-
rienze di vita familiare cui I'autonomia personale da
vita e l'effettiva garanzia di tale autonomia all’interno
delle formazioni familiari riconosciute dall’ordina-
mento.

In altri termini, in questa prospettiva il riconosci-
mento giuridico delle diverse e nuove dimensioni del-
la vita familiare si salda con la necessaria correzione
di eventuali squilibri e diseguaglianze che all'interno
della famiglia possono manifestarsi, in termini anti-
discriminatori ma anche, e soprattutto, in chiave di
garanzia dinamica del libero svolgimento della per-
sonalita: si allarga cosi «il perimetro costituzionale
all'interno del quale collocare I'amore», il quale de-
scrive «un insieme di punti di riferimento, che pro-
gressivamente convergono verso il riconoscimento
del diritto all’autodeterminazione della persona, del
suo diritto a governare liberamente la propria vita e il
proprio corpo»’.

Una garanzia, lo si ribadisce, che non opera sol-
tanto secondo i paradigmi classici della liberta ne-

9. Come sostenuto da S. Rodota, Ipotesi sul diritto privato, in Id. (a cura di) Il diritto privato nella societa moderna, Il Mulino, Bologna,
1971, p. 10: «il regno della liberta — il diritto privato — appare insidiato dalla presenza di pesanti disuguaglianze di fatto, che contraddicono
la parita formale di situazioni ed il pari potere della volonta di ciascun individuo».

10. Ibid., p. 15.

11. Di «fiducioso ancoraggio al diritto privato» in chiave antiautoritaria (che non esclude, pero, «la possibilita di taluni interventi legisla-
tivi nella materia o il controllo, almeno sotto specie del controllo giudiziale, a garanzia dei diritti del singolo e delle minoranze») parla P.
Rescigno, Ascesa e declino della societa pluralista, in Id., Persona e comunita, Cedam, Padova, 1987 (ristampa), p. 24.

12. Sul tema, vds. ad esempio P. Ginsborg, Famiglia Novecento. Vita familiare, rivoluzione e dittature 1900-1950, Einaudi, Torino, 2013.

13. Cosi S. Rodota, Diritto d’amore, op. cit., p. 12.
14. Ibid., p. 48.
15. Ibid., p. 71.
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gativa, ma che, appunto, fa premio anche sulla pos-
sibilita — e, talora, sull'imperativa necessita — che il
diritto intervenga nella sfera delle relazioni private e
familiari per assicurare la piena operativita dei pre-
cetti costituzionali di cui all’art. 2 e all’art. 3. Il rap-
porto tra diritto e vita, nell’ambito delle relazioni fa-
miliari, appare cosi multidimensionale e sfaccettato,
ma i suoi diversi aspetti vengono ricondotti a unita
nel comune ancoraggio allimmagine della persona,
che gli artt. 2 e 3 assumono a vero e proprio obiettivo
di una costruzione (giuridica e) costituzionale: un in-
dividuo riconosciuto in tutte le sue complesse sfere di
esperienza ed esistenza come attore e attrice capace
di autodeterminarsi e di svolgere liberamente la pro-
pria personalita in condizioni di pari dignita sociale.
Ma un individuo non isolato, e che pertanto non puo
esercitare la propria liberta e la propria autonomia se
non in una trama di relazioni personali, economiche
e sociali che finiscono, inevitabilmente, per limitarle
secondo una logica solidaristica, combinando diritti e
doveri (verso se stessi e verso gli altri)*®: come € sta-
to affermato, «I’abbandono di una visione costrittiva
ha spostato I'accento sulla reciprocita, sulla solida-
rieta»?.

2. Status, appartenenza, relazione:
alcune considerazioni preliminari

Un primo e suggestivo campo di prova delle ri-
chiamate tensioni tra diritto, vita e liberta e rappre-
sentato dal concetto di status e dalla sua rielabora-
zione critica proprio nell’ambito del diritto delle re-
lazioni familiari. In particolare, nella prospettiva del
costituzionalista, lo status appare quale strumento

giuridico di riconoscimento della soggettivita e, come
tale, & pervaso originariamente dalla tensione tra au-
torita (della pretesa qualificatoria) e liberta (intesa
come medium di affermazione della propria sogget-
tivita) o, ancora, tra dimensione individuale e dimen-
sione di appartenenza a un gruppo.

Infatti, alla radice stessa del concetto di status
vi & la funzione di tradurre, in termini giuridici, una
specifica situazione o condizione di vita, o ancora uno
specifico modo che il diritto ha di considerare aspetti
della vita (spirituale o materiale) della persona, per
renderli oggetto o criterio di imputazione di norme®.

Al fondo, peraltro, «il contenuto degli status &
rappresentato da esigenze fondamentali della perso-
na umana soggetto dell’ordinamento»* ed € a queste
esigenze che deve guardarsi quando si indaghi la fun-
zione, la portata e I'evoluzione degli status medesimi,
con una ben precisa opzione a proposito dell’equili-
brio tra autorita e liberta, tra pretesa qualificatoria e
riconoscimento delle situazioni di vita, e dunque tra
diverse declinazioni e costruzioni della soggettivita in
relazione al diritto®°.

Un equilibrio che é stato descritto, in dottrina,
con diversi accenti, volti ora a recuperare la matrice
storica del concetto di status, saldamente ancorata
a premesse di tipo organicista®, ora a sottolineare il
progressivo indebolirsi del concetto, a causa dell’af-
fermazione del principio individualistico®2.

La matrice organicistica del concetto di status €
molto presente, ad esempio, nella riflessione classica
di Antonio Cicu, il quale valorizza il nesso tra status
e appartenenza a una comunita organizzata. E tut-
tavia, nella misura in cui il rapporto tra il singolo e
le comunita in cui la sua personalita liberamente si
svolge diviene complesso e, soprattutto, orientato di-

16. Per questa declinazione dell’autonomia, vds. adesso L. RONCHETTI, L’autonomia e le sue esigenze, Giappichelli, Torino, 2018.

17. Cosi S. Rodota, Diritto d’amore, op. cit., p. 115.

18. Cosi, paradigmaticamente nella definizione di Rescigno, lo status & «strumento tecnico (...) capace di tradurre in una condizione
rilevante per il diritto, e rilevante in maniera non precaria e non discontinua, una situazione che, nell’ambiente sociale e secondo I'ap-
prezzamento comune, distingue un soggetto dagli altri soggetti, per ragioni strettamente individuali o in ragione dell’appartenenza ad un
gruppo»: P. Rescigno, Situazione e status nell’esperienza del diritto, in Riv. dir. civile, vol. 1, 1973, pp. 211-212.

19. Cosl A. Palazzo, La filiazione fuori dal matrimonio, Giuffre, Milano, 1965, p. 16; analogamente L. Iannelli, Stato della persona e atti
dello stato civile, ESI, Napoli, 1984 pp. 69 ss. Sul punto vds. anche G. Alpa, Status e capacita. La costruzione giuridica delle differenze
individuali, Laterza, Roma-Bari, 1993, specie pp. 38 ss.

20. Sul rapporto tra articolazione degli status e superamento della concezione astratta della soggettivita, cfr. A. Corasaniti, voce Stato
delle persone, in Enc. Dir., vol. XLIII, Giuffre, Milano, 1990, pp. 948 ss., specie pp. 955 ss. Sul punto vds. anche G. Alpa, Status e capacita,
op. cit., specie pp. 3 ss.

21. Sul punto vds. L. Iannelli, Stato della persona, op. cit., specie pp. 36 ss.

22. Passaggio che, paradigmaticamente, si riassume nell’espressione “dallo status al contratto”; sul punto cfr. P. Rescigno, Situazione e
status, op. cit., pp. 217 ss.; G. Alpa, Status e capacita, op. cit., pp. 24 ss.

23. Ad esempio quando afferma che «il vincolo giuridico che € inconcepibile nell'individuo isolato, diventa possibile solo in grazia dell’ag-
gregarsi, dell’'organizzarsi: € vincolo organico»: A. Cicu, Il concetto di «status» (1917), ora in Id., Scritti minori, vol. I, Giuffre, Milano,
1965, p. 189.
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namicamente alla realizzazione del principio costitu-
zionale di pari dignita, una declinazione del concetto
di status incentrata esclusivamente sul dato statico
dell’appartenenza «non ¢ piu sufficiente a tradurre,
anche in termini giuridici, le coordinate che indicano
il rapporto tra singolo e comunita»+.

In altri termini, accanto al dato dell’appartenenza
va considerato — specie in ottica costituzionalistica e
con importanza crescente nell’evoluzione storica del
rapporto tra autorita e liberta — l'altrettanto fonda-
mentale dato della relazione tra il singolo e la comu-
nita cui appartiene, nelle sue diverse dimensioni.

Peraltro, la consapevolezza del diverso atteggiarsi
della relazione tra il singolo e il potere pubblico, a se-
conda delle situazioni di vita concretamente evocate,
e alla base della riflessione giuridica sull’evoluzione
del rapporto tra costituzionalismo e diritti fonda-
mentali*5, ed € gia implicata — seppure in nuce — nel-
la stessa quadripartizione degli status fondamentali
risalente all’'opera di Georg Jellinek. Da un lato, in-
fatti, la premessa di tale costruzione e che gli status
descrivano diverse declinazioni della «gliedliche Stel-
lung» dell'individuo rispetto alla comunita statuale?®;
d’altro canto, I'idea stessa che i diritti pubblici sog-
gettivi siano il frutto di una autolimitazione dello Sta-
to in relazione agli status medesimi, unitamente alle
diverse dimensioni dell’appartenenza considerate,
pone le basi, a ben vedere, per una declinazione dina-
mica dell’appartenenza. Quest’ultima, sebbene fondi
la costruzione giuspubblicistica degli status, si quali-
fica allo stesso tempo in termini relazionali, sicché da
una mera condizione di Zugehorigkeit (appartenenza
declinata in termini meramente passivi) si trascorre
progressivamente verso la diversa condizione di Mi-
tgliedschafft, e cioe di appartenenza qualificata dalla
relazione partecipativa alla vita della comunita stata-
le?.

In questa prospettiva, porre 'accento sulla rela-
zione, piuttosto che sull’appartenenza, incide pro-
fondamente sul legame tra dinamiche degli status e
costruzione della soggettivita o, se si vuole, tra status

e liberta di autodeterminarsi nella relazione solidale
con l'altro e con la dimensione comunitaria: in questa
prospettiva, il concetto di status assume una profon-
dita in parte inedita e, lungi dal qualificare un destino
0 — in termini giuridicamente piu precisi — una re-
lazione tra pretesa qualificatoria dell’ordinamento e
condizione soggettiva tutta sbilanciata sul primo ter-
mine, rende possibile includere nelle dinamiche di
attribuzione (e modifica) degli status I'esplicarsi della
liberta del soggetto, della sua libera determinazione.

In altri termini, dalla indisponibilita degli status
— dallo status inteso cioé come conseguenza dell’ap-
partenenza a una comunita organizzata sul piano del-
la qualificazione giuridica di una condizione soggetti-
va — si vira progressivamente verso una flessibilizza-
zione dello status e un suo maggiore dinamismo, con-
dizionato anche dalla sua disponibilita da parte del
soggetto®®. In altri termini, una concezione pan-pub-
blicistica dello status lascia il posto, per effetto di si-
mili evoluzioni, a una sua declinazione sensibile al
peso specifico della liberta e dell’autodeterminazione
individuale — e al loro nesso con il principio di soli-
darieta — e dunque, se si vuole, a una sua concezione
costituzionalmente orientata.

Nella sfera politico-costituzionale, ma a ben ve-
dere anche in quella civilistica, tale dinamizzazione
coincide con l'approfondimento del nesso tra rico-
noscimento e protezione della dignita personale e
sviluppo della democrazia costituzionale: se, come &
stato affermato, la dignita della persona rappresen-
ta la premessa antropologico-concettuale dello Stato
costituzionale, e la democrazia la sua conseguenza
organizzativa?, cio si rifrange necessariamente — e in
primo luogo — proprio sul rapporto tra istanze di rico-
noscimento di condizioni soggettive e pretesa quali-
ficatoria dell’'ordinamento giuridico, e dunque anche
sulla configurazione e sulle trasformazioni degli sta-
tus giuridici delle persone. Nell’esperienza costituzio-
nale italiana, I'impatto del principio personalistico e
solidaristico sui percorsi di costruzione della sogget-
tivita si traduce, d’altro canto, nella decisa valorizza-

24. Cosi G. Alpa, Status e capacita, op. cit., p. 4, il quale significativamente prosegue affermando che «occorre infatti aggiungere il modo
in cui I'individuo concreto € differenziato rispetto agli altri» e, vorremmo aggiungere, continuamente reinterpreta la propria differenza,

trasformandosi e per I'effetto trasformando la comunita di cui & parte.

25. Sul punto vds. per tutti P. Ridola, Liberta e diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, in Id., Il principio liberta nello Stato

costituzionale, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 2 ss.

26. G. Jellinek, System der Subjectiven Offentlichen Rechte, Mohr, Heidelberg, 1882, p. 50.

27. Coerentemente, peraltro, con la profonda tensione tra diritto e fattualita che percorre I'intera opera di Jellinek: sul punto, vds. P.
Ridola, Germanesimo, statualismo e liberalismo nella fondazione del diritto pubblico dello stato nazione: Laband, Gierke e Jellinek, in
Id., Stato e Costituzione in Germania, Giappichelli, Torino, 2016, pp. 1 ss., specie pp. 19 ss.

28. Spunti in questo senso in P. Rescigno, Situazione e status, op. cit., p. 218.

29. Cosl, in particolare, P. Haberle, voce Stato costituzionale, in Enc. giur. Treccant, voll. IX e XXX, Istituto dell’Enciclopedia Italiana,

Roma, 2000.
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zione costituzionale dei concetti di libero svolgimento
della personalita nelle formazioni sociali e di libero
sviluppo della persona umana come finalita prima
della promozione dell’eguaglianza non solo sul piano
formale, ma anche e soprattutto sul piano delle mate-
riali condizioni di esistenza3°.

Si rivela cosi, per altro verso, il nesso molto stret-
to tra status e diritti fondamentali: nella misura in
cui, nel quadro costituzionale, la persona € qualificata
anzitutto quale soggetto di diritti fondamentali, dei
quali deve godere in condizioni di pari dignita sociale,
la costruzione degli status personali non potra pre-
scindere da tale premessa, la quale impone di evitare
imposizioni autoritarie di status o rigide declinazioni
dell’appartenenza a gruppi e comunita (come fonte
di specifiche dimensioni della dignita personale, o
di diritti e doveri), declinando piuttosto in termini
di equilibrio il rapporto tra riconoscimento giuridi-
co delle soggettivita e istanze variamente implicate
dal principio solidaristico. Se, da un lato, non puo
negarsi che «tensione dell'individuo verso la propria
autorealizzazione ed impossibilita di sfuggire ad un
quadro sociale di riferimento segnano (...) l'intera vi-
cenda storica dei diritti costituzionali»3', dall’altro e
lo stesso articolo 2 della Costituzione che traccia una
ben precisa linea di equilibrio tra liberta e solidarieta,
articolando affermazione della soggettivita e libero
svolgimento della personalita nelle formazioni
sociali, le quali possono cosi divenire occasioni di li-
berta, spazi di esperienza volti alla promozione della
persona stessa.

3. Status e libero svolgimento
della personalita

In questo scenario, I’evoluzione del concetto di
status appare come figura dell’evoluzione del rap-
porto tra diritto e vita e condiziona anche, dal nostro
punto di vista, 'evoluzione degli approcci al diritto
di famiglia, contrassegnandoli per un diverso assetto
dell’equilibrio tra liberta e autorita. Se cosi, paradig-
maticamente in Cicu, I'elaborazione degli status fa-
miliari risentiva della progressiva impostazione pub-

blicistica dell'intero diritto di famiglia3?, ricostruzioni
diverse permettono di includere nell’accesso allo sta-
tus e nella sua conservazione il momento dell’auto-
nomia e delle dinamiche di relazione, superandone
cosi I'indisponibilita: con la conseguenza che, pro-
gressivamente, si passa anche in questo campo dalla
sottolineatura dell’appartenenza (declinata in senso
statico) alla comunita familiare, a una piu avvertita
considerazione delle concrete fattispecie (e dei con-
creti rapporti) in cui il singolo € coinvolto, sicché la
configurazione dello status discende «dalla valutazio-
ne normativa dei rapporti personali e di convivenza
del singolo con gli altri membri delle formazioni so-
ciali, e non dalla valutazione normativa del concet-
to di famiglia e dal riconoscimento che il soggetto é
membro della stessa»3.

Il riconoscimento giuridico delle soggettivita in-
clude, pertanto, il momento relazionale-associativo,
ma in termini critici e non fino al punto di lasciare che
l'appartenenza comunitaria assorba il momento indi-
viduale: com’e stato efficacemente affermato, «dall’o-
riginaria funzione dello status in termini di limitazio-
ne e differenziazione di ruoli e condizioni soggettive,
si giunge cosi in eta moderna a quella, opposta, di
presidio della persona anche rispetto alla societa e ai
gruppi che la compongono»34, e in tale mutamento di
paradigma assume rilievo centrale ’ancoraggio degli
status alla premessa della pari dignita sociale, nel suo
rapporto con il libero svolgimento della personalita
nelle formazioni sociali.

In conseguenza di un profondo mutamento di pa-
radigma — che investe la stessa costruzione giuridi-
ca della soggettivita, le sfere di vita riconosciute dal
diritto, infine la stessa immagine costituzionalmente
rilevante della persona e, in una parola, le dimensio-
ni della dignita personale giuridicamente rilevanti —
autodeterminazione e solidarieta, liberta, relazione e
responsabilita entrano nella costruzione giuridica de-
gli status, superandone l'indisponibilita e rendendoli
flessibili, ma soprattutto coerenti con le esigenze deri-
vanti dal riconoscimento e dalla protezione dei diritti
fondamentali e degli inderogabili doveri di solidarieta
della persona: cosi, «sono i diritti fondamentali (...)
a dare il tono al discorso»35, portando con sé «la ne-

30. Sul punto vds. C. Pinelli, «Nelle formazioni sociali in cui si svolge la sua personalita», in Id., Nel lungo andare. Scritti scelti 1985-
2011, Jovene, Napoli, 2012, pp. 157 ss.; P. Ridola, Garanzie costituzionali e dimensioni dei diritti di liberta, in Id., Diritti di liberta e costi-
tuzionalismo, Giappichelli, Torino, 1997, pp. 1 ss., specie pp. 114 ss. nonché, se si vuole, A. Schillaci, Le storie degli altri, op. cit., pp. 160 ss.

31. Cosi P. Ridola, Liberta e diritti, op. cit., p. 202.

32. Lo osserva P. Rescigno, Situazione e status, op. cit., p. 219.

33. Cosi L. Iannelli, Stato delle persone, op. cit., p. 52, corsivi aggiunti.

34. Cosi S. Stefanelli, Caratteri e funzione dello status, in A. Sassi —

A. Scaglione — S. Stefanelli, La filiazione e i minori, in R. Sacco (di-

retto da) Trattato di diritto civile. Le persone e la famiglia, vol. IV, Utet giuridica, Milano, 2018, p. 78.

35. Cosi S. Rodota, Diritto d’amore, op. cit., p. 76.
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cessita di collegare i diritti dell’'amore con il principio
di eguaglianza e con I'integrale rispetto della dignita
della persona, che non puo prescindere dalla rilevan-
za della sua volonta»3e.

Molto interessante, in questa prospettiva, il pas-
saggio dalla neutralita del concetto giuridico di status,
che lo rendeva idoneo a cristallizzare assetti gerarchi-
ci della societa e correlativi equilibri di potere, a una
«riedizione del termine status che esprime un concet-
to completamente diverso e che svolge (...) un ruolo
di personalizzazione delle situazioni esistenziali e, al
contempo, di riequilibratura delle situazioni patrimo-
niali»¥. In altri termini, lo status puo pure continuare
a rilevare come forma espressiva di differenze indivi-
duali e sociali, ma la classificazione e la differenzia-
zione che eventualmente possono derivarne non sono
funzionali alla cristallizzazione di quelle differenze se-
condo gli assetti di potere esistenti, bensi piuttosto a
farne oggetto di disciplina giuridica secondo l'obiettivo
di emancipazione della persona sancito dall’art. 3 Co-
stituzione, in entrambi i suoi commi e nel suo rapporto
con l'art. 238: una volta articolato in termini dinamici,
dialettici e trasformativi il rapporto tra ordinamento
giuridico e ordinamento sociale, il concetto di status
da «presupposto di privilegi» diviene dunque «garan-
zia del libero perseguimento della propria personali-
ta»3® e, conseguentemente, la valutazione normativa
delle condizioni personali appare funzionalizzata al
«promovimento della personalita»+°.

Pertanto, I'ancoraggio del concetto di status alla
personalizzazione delle situazioni esistenziali e alla
riequilibratura delle situazioni patrimoniali vale a
rendere coerente il concetto con il principio costi-
tuzionale di pari dignita sociale (con il suo corolla-
rio della necessaria soggettivizzazione dei giudizi di
eguaglianza), ma anche con l'obiettivo (costituzio-
nale) di rimozione delle disuguaglianze di fatto. Ora,
tale rinnovata configurazione del concetto di status
ne determina una intima trasformazione, che inve-
ste — per un verso — la sua funzione di strumento di
qualificazione giuridica di esperienze e situazioni per-

36. Ibid., p.77.
37. L. Iannelli, Stato delle persone, op. cit., p. 19.

sonali, e che appare per altro verso idonea ad accom-
pagnare le trasformazioni del diritto delle relazioni
familiari in conseguenza dell'impatto del quadro co-
stituzionale. Anche nel diritto delle relazioni familiari
si manifestano infatti — ad esempio, come meglio si
vedra, proprio sotto il profilo del rapporto tra l'art. 2
e l'art. 29 Cost. — le richiamate esigenze di persona-
lizzazione, nell’ottica del superamento di costruzioni
autoritarie che subordinano il singolo alla comunita
familiare cui appartiene e che, al tempo stesso, ten-
dono a cristallizzare i modelli e gli istituti familiari ri-
cevuti dalla tradizione, sottorappresentando le nuove
conformazioni impresse alle relazioni familiari stesse
dalle vicende della liberta nel loro sviluppo storico; e
si manifestano, altresi, le richiamate esigenze di rie-
quilibrio — per esempio, sotto il profilo del rapporto
tral’art. 29 e I’art. 3 — in relazione all’eguaglianza giu-
ridica dei coniugi, alla condizione della donna nell’e-
sperienza di vita familiare, ma anche alla condizione
del minore#.

Se si consente la semplificazione, ad esempio, lo
status di coniuge diviene disponibile, una volta li-
beramente assunto, nel momento in cui si supera la
dogmatica dell’indissolubilita del matrimonio (e dun-
que la funzionalita del matrimonio stesso alla stabi-
lizzazione delle relazioni sociali, facendone piuttosto
un luogo di libero sviluppo della personalita); entro
certi limiti, anche lo status indisponibile per eccellen-
za — lo status filiationis — conosce significativi tempe-
ramenti nella misura in cui si va allentando il nesso
biunivoco e ritenuto, sin qui, inscindibile tra apparte-
nenza a un gruppo sociale, biologia e filiazione+.

4. Segue: procreazione
medicalmente assistita,
omogenitorialita e vicende
dello status filiationis

Si pensi, per fare un esempio certamente paradig-
matico, agli approdi della legislazione e della giuri-

38. Sicché, prosegue L. Iannelli, Stato delle persone, op. cit., «il ritorno al cd. diritto singolare (...) & soltanto apparente, da un lato perché
le categorie sociali non hanno le caratteristiche della necessita e della permanenza, dall’altro perché tale tecnica non presuppone il ripudio
del principio di eguaglianza formale (...), bensi la presa d’atto che la regola per essere effettivamente uguale per tutti deve tener conto delle

diverse situazioni che viene a incidere» (p. 21).
39. Ibid., p. 29.

40. Ibid., p. 0.

41. Sul punto, cfr. ancora ibid., pp. 38-41.

42. Sul punto, vds. A. Sassi, Accertamento e titolarita nel sistema della filiazione, in A. Sassi — A. Scaglione — S. Stefanelli, La filiazione

e iminori, op. cit., pp. 3 ss., specie pp. 40 ss.
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sprudenza in tema di rapporto tra biologia e intenzio-
ne nella costituzione dello status filiationis in caso di
procreazione medicalmente assistita eterologa, sia in
coppie eterosessuali che in coppie omosessuali. Pro-
prio i casi della procreazione medicalmente assistita e
dell’omogenitorialita, peraltro, dimostrano con estre-
ma chiarezza che — nel silenzio del legislatore — lotta
per il riconoscimento significa lotta per ottenere una
qualificazione giuridica della propria condizione, cioe
uno status, aderente alla concretezza delle situazioni
e delle esperienze e per individuare, in altri termini,
un punto di incontro tra diritto e vita adeguato alle
esigenze della dignita personale.

L’evoluzione delle tecniche di procreazione medi-
calmente assistita — prima e dopo I’entrata in vigore
della legge n. 40/2004 — ha progressivamente sotto-
posto a profonde tensioni, infatti, i criteri di attribu-
zione dello status di figlio disciplinati dal codice civile
e ancorati, in estrema sintesi, a un sistema di presun-
zioni (per la filiazione nel matrimonio) e a dichia-
razioni di riconoscimento (per la filiazione fuori dal
matrimonio) che presupponevano e presuppongono,
in ogni caso, che la filiazione sia avvenuta spontanea-
mente all'interno della coppia. E tuttavia, tanto il fa-
vor legitimitatis (che ha caratterizzato per lungo tem-
po la disciplina della filiazione, almeno fino alla rifor-
ma realizzata con il d.Igs. n. 154/2013) quanto il favor
veritatis (che, in sempre piu intensa concorrenza con
il primo, ispirava invece in prevalenza l’attribuzione
dello status di figlio nato fuori dal matrimonio) sono
apparsi progressivamente inidonei a restituire in ter-
mini giuridici, con sufficiente precisione, le comples-
se fattispecie relazionali collegate alla procreazione
medicalmente assistita, sia nel caso di ricorso a ga-
meti interni alla coppia, sia nel caso di ricorso a ga-
meti esterni. Accanto ad essi, si &€ dovuto infatti tenere
conto di altre variabili, evocate proprio dalle concrete
modalita della procreazione e legate, in particolare,
alla non necessaria corrispondenza tra verita della

procreazione e interesse del minore all’acquisizione
e alla conservazione di uno status corrispondente alla
concretezza delle proprie relazioni familiari e, dun-
que, a un concetto di identita personale derivante
non solo e non tanto dal patrimonio genetico, quanto
anche — e soprattutto — dal concreto atteggiarsi del-
le scelte procreative che lo hanno portato al mondo e
della comunita di affetti in cui € accolto/a.

La cornice istituzionale e giuridica delle relazio-
ni tra i genitori (favor legitimitatis) e la verita della
procreazione (favor veritatis) hanno cosi progres-
sivamente ceduto spazio al favor minoris e al favor
affectionis, come reso evidente da una consolidata
giurisprudenza costituzionale# e dall’evoluzione legi-
slativa in materia.

Si é assistito, in altri termini, a un significativo
rovesciamento di prospettiva“, particolarmente evi-
dente — ad esempio — nella formulazione e nella por-
tata degli artt. 8 e 9 I. n. 40/2004, i quali, saldamente
ancorati al principio della responsabilita procreativa,
dispongono — per un verso — che il minore nato a se-
guito del ricorso a tecniche di PMA acquisti lo stato
di figlio della coppia che ha prestato il consenso alla
pratica e — per altro verso — che, nel caso di PMA rea-
lizzata mediante ricorso a gamete esterno alla coppia,
il genitore non genetico non possa esercitare I'azione
di disconoscimento. Si ricordi peraltro, a tale riguar-
do, che una recentissima giurisprudenza di merito e
di legittimita — correttamente ritenendo che gli artt.
8 e 9 della legge n. 40 abbiano la funzione di garantire
e tutelare la posizione del minore indipendentemente
dalla liceita o meno, in Italia, delle tecniche procrea-
tive grazie alle quali sia venuto al mondo — ha ritenu-
to tali disposizioni applicabili al caso del ricorso alla
PMA da parte di coppia di donne*°, ma anche al caso
di minore nato grazie a PMA effettuata con utilizzo
del gamete maschile di un uomo deceduto (cd. “PMA
post mortem”)¥, individuando come unico limite
all’operativita di tale criterio il peculiare disvalore

43. Mantenendo ferma la consapevolezza, richiamata da Rodota, «di che cosa puo divenire il diritto quando incontra la vita delle persone

e si comporta come se non esistesse» (Diritto d’'amore, op. cit., p. 17).

44. Sipensi, ad esempio, alla sentenza n. 166/1998, nella quale la Corte per la prima volta affermo 'indifferenza della cornice giuridica del
rapporto tra i genitori rispetto alla posizione dei figli; o, ancora, alla sentenza n. 347/1998, in tema di conseguenze sullo status filiationis
del ricorso alla PMA con donazioni di gameti esterni alla coppia, ma anche alla piu recente sentenza n. 272/17, la quale ha escluso ogni
automatismo tra non corrispondenza dell’atto di nascita alla verita della procreazione e suo annullamento: su quest'ultima decisione vds.
A. Schillaci, Oltre la “rigida alternativa” tra vero e falso: identita personale, verita biologica e interesse del minore nella sentenza n.
272/2017 della Corte costituzionale, in Giur. cost., n. 1/2018, pp. 385 ss.

45. Come osserva A. Sassi, Accertamento e titolarita, op. cit., p. 40; ¢fr. anche pp. 57 ss.

46. Si tratta di Trib. Pistoia, decreto 5 luglio 2018, e Trib. Bologna, decreto 6 luglio 2018, entrambi consultabili sul portale Articolo 29

(www.articolo29.it).

47. Cass., sez. I civ., 15 maggio 2019, n. 13000.
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ascritto dal legislatore alla surrogazione di materni-
ta#8. Come ritenuto dalla dottrina# e da una impor-
tante pronuncia, i criteri di attribuzione dello status
filiationis non corrispondono ormai, nel sistema, a un
modello univoco, ma si differenziano a seconda delle
modalita procreative, sicché alla filiazione cd. “spon-
tanea” continuano ad applicarsi le norme del codice
civile, mentre alla procreazione “artificiale” si applica
lo schema regolatorio recato dalla 1. n. 40/2004, che
si fonda sul principio della responsabilita procreativa
e, dunque, della genitorialita intenzionale.

L’evoluzione della giurisprudenza deve peral-
tro essere letta assieme alle piu recenti innovazioni
legislative che hanno interessato la disciplina giuri-
dica della filiazione, e che hanno notevolmente al-
lentato il nesso biunivoco tra consolidamento del-
lo status e mera realizzazione delle condizioni poste
dalla legge per la sua costituzione: si pensi, solo per
fare un esempio, alla revisione della disciplina delle
azioni di stato, oramai imprescrittibili solo in favore
del figlio (che intenda promuovere 'accertamento o
il disconoscimento dello status) e assoggettate, in re-
lazione agli altri legittimati, a termini di decadenzas.

I descritti mutamenti consentono di svolgere al-
cune riflessioni sulla sorte del principio di indispo-
nibilita dello status filiationis che rappresenta, nel
quadro dell’analisi che si viene svolgendo, uno snodo
davvero paradigmatico per verificare la concreta ar-
ticolazione del rapporto tra diritto e vita in relazione
alla disciplina delle relazioni familiari.

Sembra di poter affermare, in particolare, che
da uno status indisponibile — perché etero-determi-
nato dall’appartenenza alla famiglia cd. legittimas?
o dal fattore biologico — si muova progressivamente
verso uno status disponibile, almeno in parte, alla
libera autodeterminazione e, soprattutto, alla solida-
le assunzione di responsabilita da parte dei soggetti
coinvolti, fino a configurare compiutamente lo «sta-
tus quale relazione intersoggettiva»53. Non si tratta

48. Cass. civ., sez. unite, 8 maggio 2019, n. 12193.

dunque soltanto di un passaggio dal cd. «modo co-
munitario» al «modo individuale» dello status>, ma
di un movimento piu profondo, che investe e riguarda
la stessa articolazione del rapporto tra diritto, vita e
liberta nella costituzione dello status. Cio non esclu-
de, peraltro, che la costituzione dello status possa — e
debba — andar soggetta a norme a carattere cogente,
ove si tratti di dare protezione a soggetti vulnerabi-
li quali soprattutto i minori; ma implica allo stesso
tempo che il rapporto tra diritto e vita ha abbracciato,
della vita, porzioni sempre piu vaste e condizionate
dall’autonomia individuale.

In altri termini, la tutela delle situazioni soggetti-
ve attraverso l'articolazione degli status di diritto fa-
miliare resta «affidata al sistema»55, ma cio che muta
é il presupposto — o, se si vuole, la causa di giusti-
ficazione — di tale opera di protezione, che si sposta
dall’ambito dell’appartenenza necessaria (e dunque
da premesse di tipo dogmatico e latamente autorita-
rio) a un diverso equilibrio tra autodeterminazione
dei singoli in ordine alla costruzione delle relazioni
personali e familiari, solidarieta e responsabilita ver-
so i soggetti vulnerabili.

In sintesi, lo status — per l'innanzi risultante
da wuna qualificazione autoritativa, da parte
dellordinamento, dei fatti rilevanti per la sua
costituzione — ha progressivamente recuperato una
fondamentale matrice relazionale, piu coerente con
le dinamiche di protezione dei diritti fondamentali
in uno Stato costituzionale democratico e pluralista,
temperando la rigidita di qualificazioni automatiche
a favore della disponibilita dello status medesimo,
derivante a sua volta dal riconoscimento di piu
complesse vicende e situazioni di vita e rispondente —
nel caso di minori — al loro migliore interesse.

Una simile ricostruzione del concetto di status —
che ripete dal quadro costituzionale di riferimento la
sua intima coerenza con il principio del libero svol-
gimento della personalita — appare altresi coerente

49. Cfr. M. Gattuso, Un bambino e le sue mamme: dall’invisibilita al riconoscimento ex art. 8 legge 40, in questa Rivista online, 16

gennaio 2018, www.questionegiustizia.it/doc/bambino_e_le sue mamme_gattuso.pdf (ultimo accesso 22 giugno 2019), specie par. 3;
G. Ferrando, I bambini, le loro mamme e gli strumenti del diritto, in corso di pubblicazione su GenIUS — Rivista di studi giuridici sull’o-
rientamento sessuale e l'identita di genere (www.geniusreview.eu), fasc. 1/2019.

50. Si tratta di Corte appello Napoli, 4 luglio 2018, n. 145 (Est. Casaburi), in Articolo 29, 5 luglio 2018, con commento di M. Gattuso,
Corte di appello di Napoli: i bambini arcobaleno sono figli di entrambi i genitori sin dalla nascita (www.articolo29.it/2018/corte-appel-
lo-napoli-bambini-arcobaleno-figli-genitori-sin-dalla-nascita/; ultimo accesso 22 giugno 2019).

51. Sul punto, cfr. A. Sassi, Azioni di stato, in A. Sassi - A. Scaglione - S. Stefanelli, La filiazione e i minori, op. cit., pp. 351 ss.

52. Come ricorda A. Sassi, Accertamento e titolarita, op. cit., p. 45, ad oggi la situazione si ¢ piuttosto ribaltata, e I'appartenenza non &
piu presupposto, ma conseguenza dell’accertamento dello status.

53. Cosi S. Stefanelli, Caratteri e funzione dello status, op. cit., p. 70.
54. Per questa distinzione, ¢fr. A. Corasaniti, voce Stato delle persone, op. cit.

55. Cosi ancora S. Stefanelli, Caratteri e funzione dello status, op. cit., p. 78.
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con la funzione attribuita ai registri e agli atti dello
stato civile, i quali documentano «non le situazioni
giuridiche attinenti allo status personae, bensi al-
cuni fatti che l'ordinamento considera presupposti
di effetti giuridici»*: il che comporta, da un lato, la
netta distinzione tra «situazione giuridica status per-
sonae» e «situazione giuridica scaturente dalla rela-
zione dell’atto dello stato civile» e, d’altro canto, vale
a escludere una posizione di assoluta subordinazione
del comparente rispetto al potere dell’ufficiale di stato
civile, limitando in altri termini la rilevanza pubblici-
stica delle funzioni anagrafiche alla mera funzionalita
rispetto alla certezza e conoscibilita delle situazioni
riferite alla persona¥, piuttosto che all’accertamento
e/o alla costituzione di status personalis®. Pertanto,
Pesatta delimitazione della natura e delle funzioni dei
registri e degli atti dello stato civile rinvia a questioni
propriamente costituzionali, in quanto attinenti agli
equilibri stessi tra autorita e liberta, piuttosto che me-
ramente amministrative.

Le implicazioni di una simile lettura sono rese
evidenti, ad esempio e per contrasto, dalla recen-
te rimessione alla Corte costituzionale, da parte del
Tribunale di Pisa, della questione di costituzionalita
della norma risultante dal combinato operare degli
artt. 449 cc, 29, comma 2, dPR n. 396/2000 («Rego-
lamento per la revisione e la semplificazione dell’'or-
dinamento dello stato civile»), dell’art. 250 cc e degli
artt. 5 e 8 1. n. 40/2004, nella parte in cui non consen-
te all’ufficiale di stato civile di formare I’atto di nascita
di un bambino, cittadino straniero, con I'indicazione
di due genitori dello stesso sesso, qualora cio sia cor-
rispondente allo status a questo riconosciuto dalla
sua legge nazionale, applicabile in base all’art. 33 1.
n. 218/1995%. Secondo il remittente, in particolare,
in ragione della natura pubblica della funzione disci-
plinata, le norme relative alla formazione degli atti di
nascita — interpretate nel senso che impongano I'in-
dicazione di due genitori di sesso diverso — debbono
essere qualificate come norme di applicazione neces-
saria, idonee a escludere l'operativita dell’ordinario
criterio di collegamento da cui discenderebbe, invece,
lapplicazione della legge nazionale del figlio anche
in sede di registrazione anagrafica. In questo tipo di
operazione interpretativa, la concezione pan-pubbli-

56. L. Iannelli, Stato della persona, op. cit., pp. 146-147.

cistica delle attivita di formazione degli atti dello sta-
to civile sembra presupporre una declinazione auto-
ritativa delle relative attivita amministrative, la quale
— oltre a porsi in tensione con l'attinenza della ma-
teria alla tutela di diritti fondamentali dell’individuo
— a sua volta riposa sul concetto dell’indisponibilita
dello status filiationis, che abbiamo visto essere pero
sottoposto a tensioni profonde.

5. Libero svolgimento

della personalita e modelli familiari:
formazioni sociali

e garanzie di istituto

Nel prisma dei complessi equilibri che caratte-
rizzano il rapporto tra diritto e vita puo essere letta,
infine, la tensione tra dimensione individuale e di-
mensione istituzionale nei percorsi di interpretazione
dell’art. 29 della Costituzione ai sensi del quale, come
noto, «la Repubblica riconosce i diritti della famiglia
come societa naturale fondata sul matrimonio».

Simile tensione & connaturata, peraltro, alle di-
verse interpretazioni della funzione delle garanzie
di istituto, come specifico strumento di protezione
dei diritti fondamentali: in altri termini, quando una
Costituzione sceglie di garantire e tutelare un diritto
fondamentale (o un insieme di diritti fondamentali)
attraverso il riconoscimento e la speciale protezio-
ne dell’istituto che di tali diritti rappresenta la con-
dizione di esperienza, I'interprete si trova di fronte
al compito di individuare e isolare i diversi obiettivi
che tale strumento mira a garantire. Attraverso la ga-
ranzia di istituto la Costituzione intende proteggere
uno spazio di esperienza — un complesso di relazio-
ni e assetti sociali rilevanti per il diritto — rispetto a
indebite ingerenze del legislatore: tale finalita pre-
senta, peraltro, una doppia dimensione, potendosi
interpretare in senso garantistico (come presidio di
sfere di liberta in chiave antiautoritaria) o in senso
conservativo (nell’ottica, cioé, della difesa di assetti
sociali ricevuti dalla tradizione rispetto a interventi di
tipo trasformativo). Allo stesso tempo, se riguardata
in ottica antiautoritaria, la garanzia di istituto appare
preordinata, per un verso, alla garanzia del princi-

57. Nonché alla loro opponibilita a terzi, cfr. sul punto ibid., pp. 154 ss.

58. In conseguenza, prosegue Iannelli, ibid., alla redazione degli atti di stato civile puo essere assegnata «da soli o unitamente ad altri
elementi di fatto, efficacia costitutiva di particolari aspetti dello “stato civile” della persona, situazione giuridica autonoma e diversa da

quella conosciuta come status personae» (p. 168).

59. Per un commento, vds. A. Schillaci, L'omogenitorialita a Palazzo della Consulta: osservazioni a prima lettura dell’ordinanza del

Tribunale dl sta del 15 marzo 2018, 1n Articolo 29, 28 maggio 2018, www.articolo29.it/2018 /lomogenitorialita-a-palazzo-della-consul-

del-tribunale-di-pisa-del-15-marzo-2018/ (ultimo accesso 23 giugno 2019).
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pio pluralista e non puo prescindere, per altro verso,
dall’articolazione di una relazione dinamica tra con-
siderazione delle concrete vicende di liberta ed espe-
rienza che all’istituto danno vita e corpo e possibilita
di un intervento conformativo del diritto in chiave di
promozione della personalita attraverso l'istituto e la
sua evoluzione®. In altri termini, proprio perché le-
gata all’affermazione del principio pluralistico, la ga-
ranzia di istituto resta preordinata alla garanzia della
posizione del singolo e del libero svolgimento della
sua personalita nelle formazioni sociali, ivi compre-
sa la protezione della posizione individuale rispetto a
eventuali abusi da parte del gruppo o della sua com-
ponente maggioritaria®'.

Simile lettura delle garanzie di istituto si lega
molto strettamente al nesso tra dimensioni della di-
gnita e svolgimento della personalita nelle formazio-
ni sociali. In particolare, a un concetto di dignita che
sembra insistere su una tutela della persona ferman-
done il valore «in termini statici», il riferimento al
libero svolgimento della personalita nelle formazioni
familiari «suggerisce l'idea di infinite potenzialita di
svolgimento, che il sistema non dovrebbe sacrificare,
impedire o conculcare»®2.

Da simile impostazione discende, peraltro, im-
mediatamente la necessita di conciliare la salvaguar-
dia del principio pluralista con la tutela dei diritti del
singolo di fronte al gruppo, come espressione di una
esigenza per cosi dire interna e connaturata allo stes-
so principio pluralista. Infatti, la dimensione dinami-
ca della dignita — racchiusa nell’equilibrio tra dignita
e liberta® e dunque nel rapporto tra dignita e libero
svolgimento della personalita — appare strettamente
funzionale alla garanzia del principio pluralista, nella
misura in cui ne valorizza 'ancoraggio stesso al fine

costituzionale di garanzia della pari dignita sociale
delle diverse esperienze di vita e delle diverse rappre-
sentazioni della vita e della dignita stessa cui da luogo
lautodeterminazione di ciascuna e ciascuno, ma an-
che al compito della Repubblica, enunciato nell’art. 3,
comma 2, di rimozione degli ostacoli al libero svilup-
po della persona.

Per questa via, I'ancoraggio del principio plurali-
sta alla dignita — per il tramite del libero svolgimento
della persona e, dunque, dell’equilibrio tra dignita e
liberta — rivela un significativo legame con la promo-
zione dell’eguaglianza, non a caso declinata in Costi-
tuzione nei termini di pari dignita sociale. Se, come
é stato autorevolmente insegnato, il significato della
definizione costituzionale di eguaglianza in termini
di pari dignita sociale risiede nel superamento di una
declinazione esclusivamente formale dell’eguaglian-
za medesima, a favore di un suo piu deciso ancorag-
gio alle concrete vicende della soggettivita®, il libero
svolgimento della persona assume una posizione cen-
trale e decisiva, sia nella sua dimensione individuale
sia nella sua dimensione sociale, e dunque sia nel suo
rapporto con il principio di dignita che con il princi-
pio pluralista.

Il complesso intreccio tra gli articoli 2 e 3 della
Costituzione delinea, pertanto, una immagine del
soggetto, il riconoscimento della cui dignita non &
preordinata (solo) alla protezione di un’essenza sta-
tica, bensi alla promozione delle condizioni per la co-
struzione e la conservazione di relazioni e comunita
intermedie che restino, pero, saldamente funzionali
al libero sviluppo della personalita®. Termine medio
e strumento di garanzia di tale funzionalizzazione
€, con ogni evidenza, il diritto, il cui rapporto con la
vita non & declinato soltanto in termini oppositivi ma

60. Sicché, ad esempio, come ¢ stato suggestivamente affermato proprio in relazione alla famiglia e al matrimonio, «non ¢ il diritto che
riconosce il matrimonio, si potrebbe dire, sono piuttosto le persone che, grazie al diritto d’amore, riconoscono il diritto. Un processo di
riconoscimento piu profondo di qualsiasi formalismo” (S. Rodota, Diritto d’'amore, op. cit., p. 122). Per ulteriori approfondimenti sulle
garanzie di istituto, oltre a P. Ridola, Garanzie costituzionali, op. cit., ¢fr. A. Di Martino, La doppia dimensione dei diritti fondamentali, in
Gruppo di Pisa, 10 giugno 2016, www.gruppodipisa.it/8-rivista/38-alessandra-di-martino-la-doppia-dimensione-dei-diritti-fondamenta-
1i (ultimo accesso 22 giugno 2019).

61. Sul punto, cfr. P. Rescigno, Persone e gruppi sociali, Editoriale Scientifica, Napoli, 2006, pp. 44-45, nonché Id., L’individuo e la co-
munita familiare, in Id., Persona e comunita, vol. I1, Giuffre, Milano, 1988, pp. 231 ss., dove, a p. 260, si legge: «la tutela del singolo nelle
comunita é (...) un discorso imposto gia dalla formula costituzionale, ove si rifletta non solo sulla materia della garanzia, materia costituita
dai diritti inviolabili della persona, ma altresi sulla finalita del riconoscimento. Il fine ¢ lo svolgimento della persona; e dunque I’esplicazio-
ne della personalita si presenta, ad un tempo, come la ragione ed il limite della garanzia apprestata ai gruppi».

62. Cosi P. Rescigno, L'individuo e la comunita familiare, op. cit., p. 232.

63. Sul punto, vds. per tutti P. Ridola, La dignita dell'uomo e il «principio liberta» nella cultura costituzionale europea, in Id., Il prin-
cipio liberta, op. cit., pp. 236 ss.

64. Ilriferimento va a G. Ferrara, La pari dignita sociale (appunti per una ricostruzione), in Aa. Vv., Studi in onore di Giuseppe Chiarel-
li, vol. 11, Giuffre, Milano, 1973, pp. 1087 ss. Per ulteriori considerazioni sul punto, si consenta il rinvio ad A. Schillaci, Pensiero delle donne
ed esperienza giuridica, in B. Pezzini e A. Lorenzetti (a cura di), 70 anni dopo, tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sullimpatto
del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Giappichelli, Torino, 2019 (in corso di pubblicazione).

65. Sul punto, ¢fr. S. Rodota, Il diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2010, pp. 194.
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anche, e soprattutto, in termini di garanzia positiva
di sfere di liberta e autodeterminazione. Un plura-
lismo, insomma, non impostato in termini massicci
o latamente corporativi, ma sensibile alle molteplici
porosita della dimensione sociale e comunitaria, al
suo alimentarsi di relazioni che, a loro volta, invera-
no il principio di dignita come autodeterminazione e
libero svolgimento della personalita nelle formazioni
sociali; sensibile, in altri termini, al complesso intrec-
cio tra autonomia individuale e autonomie collettive,
alle tensioni e ai conflitti che tale intreccio apre e sui
quali il diritto & chiamato a intervenire ogni qual volta
ne risulti pregiudicato il nesso funzionale tra garanzia
del pluralismo e garanzia della dignita individuale, o
ancora ne venga pregiudicata la pari dignita sociale di
tutte e tutti.

In questa prospettiva, pertanto, la garanzia di
istituto puo essere letta e interpretata privilegiando
la dimensione istituzionale — muovendo, cioe, da un
approccio di tipo dogmatico all’istituto per arrivare,
solo in un secondo momento, alla posizione dei sin-
goli e alle specifiche istanze di riconoscimento di cui
sono portatori — oppure facendo il percorso contra-
rio, mettendo in luce — in prospettiva critica — la stru-
mentalita delle posizioni dogmatiche rispetto a pre-
comprensioni di carattere ideologico e la loro radicale
incoerenza rispetto al nesso funzionale tra art. 29 e
art. 2, vale a dire la strumentalita della garanzia dell’i-
stituto familiare rispetto alla liberazione e alla pro-
mozione della persona in condizioni di pari dignita®®.

6. Segue: per una rilettura
dell’art. 29 della Costituzione

Con specifico riguardo all’art. 29, peraltro, si deve
ricordare che la posizione di privilegio riconosciuta
alla famiglia attraverso la garanzia di istituto non va
disgiunta da «una prospettiva di evoluzione della so-
cieta»®” nella misura in cui la garanzia dell’istituto fa-

miliare si iscrive «nel quadro piu generale di un pro-
getto di riforma delle strutture della societa civile».
Di conseguenza, ¢ agli artt. 2 e 3 che deve guardarsi
al momento di individuare la portata storico-sistema-
tica dell’art. 29: il modello costituzionale di famiglia,
in altri termini, appare strettamente legato agli obiet-
tivi di promozione della personalita e trasformazio-
ne della societa accolti dalla Costituzione, e ad essi la
sua interpretazione e le sue concrete vicende restano
necessariamente ancorate®. In definitiva, &€ proprio
I'ancoraggio all’art. 2 a rendere il diritto delle rela-
zioni familiari sensibile alla «direzione dei processi
di trasformazione della societa italiana che sono ne-
cessari per assicurare consistenza reale al modello di
famiglia in astratto prefigurato dall’art. 2»7°.

In tale ottica puo essere riguardata, ad esempio,
la stessa espressione «societa naturale», utilizzata dal
Costituente per descrivere la formazione sociale pro-
tetta dall’art. 29. Anche in questo caso, laddove una
prospettiva di tipo dogmatico tenderebbe a cristal-
lizzare nell’espressione assetti pregiuridici o addirit-
tura premesse di tipo giusnaturalistico, 'ancoraggio
dell'interpretazione dell’art. 29 agli artt. 2 e 3 consen-
te di riconoscere nella formula, tutto al contrario, un
dispositivo politico-costituzionale di garanzia delle
formazioni familiari, in chiave antiautoritaria. Come
suggestivamente affermato, in altri termini, con l'e-
spressione societa naturale «non si voleva evocare
una essenza, si affrontava un problema politico»”..

Di tale impostazione resta chiarissima traccia nei
lavori della Prima sottocommissione dell’Assemblea
costituente: fu, in particolare, Aldo Moro a escludere
ogni implicazione di tipo giusnaturalistico, quando
sostenne — nella seduta del 30 ottobre 1946 — che il
futuro art. 29 perseguiva l'obiettivo di «riconoscere
costituzionalmente che lo Stato ha dinanzi a sé delle
realta autonome da cui esso stesso prende le mosse,
sia pure a sua volta influenzandole»”. E ancor piu
esplicitamente, proprio a proposito della formula
«societa naturale», nella successiva seduta del 6 no-

66. Sul punto, cfr. diffusamente M. Bessone, Art. 29, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, Zanichelli—II Foro italiano,

Bologna-Roma, 1976, pp. 1 ss., specie pp. 13 ss.
67. Ibid., p.1.
68. Ibid., p. 3.

69. Siconfigura, pertanto, un legame strettissimo con gli artt. 2 e 3: in particolare, «il nuovo modello di societa prefigurato dall’art. 3, 2°
comma, nel disegno costituzionale si completa con un progetto di contestuale evoluzione verso un nuovo modello di famiglia, ordinato sul
principio di liberta di espressione e di tutela dei valori della persona» (ibid., p. 4) e, di conseguenza, «l’art. 2 € (...) 'autentica norma di
principio dell’intero ordinamento giuridico della famiglia» perché «indica le garanzie di tutela dei diritti inviolabili come elementi costi-
tutivi dell’ordinamento della famiglia, e condizione necessaria alla sua funzione istituzionale di sviluppo ed espressione della personalita

dei singoli» (ibid., p. 7).
7o. Ibid.,p.8.

71.  S. Rodota, Diritto d'amore, op. cit., p. 117.

72. Ass. Cost., I sottocomm., seduta del 30 ottobre 1946 (p. 335 del resoconto).
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vembre Moro chiari che «essa corrisponde ad un’e-
vidente preoccupazione di ordine politico (...) che ri-
guarda la lotta contro il totalitarismo di Stato, il quale
intacca innanzi tutto la famiglia, per potere, attraver-
S0 questa via, piu facilmente intaccare la liberta della
persona»7s,

Una simile affermazione, unita a quella assai nota
e relativa alla non esclusiva rilevanza del vincolo sa-
cramentale per la configurabilita dell’istituto familia-
re quale garantito dalla Costituzione’, vale a chiarire
che, nella prospettiva dei lavori dell’Assemblea co-
stituente, 1'unica possibile funzionalizzazione della
garanzia di istituto della famiglia e quella alla tutela
della personalita.

In altre parole, la premessa antiautoritaria sottesa
a tale formula non va letta (soltanto e riduttivamen-
te) in un’ottica difensiva rispetto alle ingerenze dello
Stato nella originaria conformazione della comunita
familiare: al contrario, e in linea con il progetto di
liberazione ed emancipazione della persona inaugu-
rato dalla Costituzione repubblicana, la premessa an-
tiautoritaria si svolge attraverso l'articolazione di una
relazione dinamica tra diritto e vita familiare, laddove
I'intervento positivo del diritto nella sfera delle rela-
zioni familiari resta funzionale al perseguimento del-
le finalita di ordine costituzionale cui la stessa garan-
zia dell’istituto familiare ¢ preordinata, e dunque — in
definitiva — la piena effettivita degli articoli 2 e 3 della
Costituzione’s.

Nella medesima prospettiva del rapporto tra
art. 29 e artt. 2 e 3 puo essere rapidamente evocata
la problematica questione dell’estensione dell’acces-
so all’istituto matrimoniale per le coppie formate da
persone dello stesso sesso, vero e proprio snodo pa-
radigmatico nell’evoluzione dei percorsi di interpre-
tazione dell’art. 29. Le interpretazioni della garanzia
costituzionale dell’istituto familiare in chiave evoluti-
va si sono, infatti, concentrate prevalentemente sulla
sua applicazione esclusiva o meno alle sole famiglie
fondate sul matrimonio, interrogandosi cioé sui limi-
ti esterni della garanzia costituzionale?, piuttosto che

73. Ibid, p. 347.

su quelli interni: in altri termini, ci si e chiesti se go-
dessero di un qualche forma di protezione costituzio-
nale le famiglie cd. di fatto o non matrimoniali e non
anche, fino a tempi molto recenti, se al matrimonio
potessero accedere anche coppie omosessuali.

L’attenzione alla storicita del matrimonio”, d’al-
tro canto, si € concentrata su aspetti interni alla di-
sciplina dell’istituto — paradigmaticamente, la critica
della sua indissolubilita e soprattutto, la condizione
di donne e minori all'interno della comunita familiare
— e solo di rado sui suoi confini, e dunque ad esem-
pio sul suo carattere necessariamente eterosessuale.
Cio e stato dovuto in prevalenza a ragioni di carat-
tere storico: si pensi, in particolare, alla progressiva
stratificazione tra domanda di riconoscimento della
liberta sessuale — tradottasi sul piano giuridico in ri-
vendicazioni legate alla sfera del diritto alla vita pri-
vata e all'intimita — e progressiva presa di coscienza
della specifica dignita delle relazioni omosessuali,
sia sul piano dell’inveramento di una dimensione di
autodeterminazione affettiva sia sul piano della loro
proiezione di carattere familiare.

Di tale resistenza é rimasta traccia fin nella nota
sentenza n. 138/2010, con la quale la Corte costitu-
zionale, chiamata a pronunciarsi sulla possibilita di
estendere — in via interpretativa — 'accesso al matri-
monio alle coppie omosessuali, ha ritenuto tale ope-
razione preclusa in ragione del dato testuale, inter-
pretato in chiave originalistica. Come & stato sugge-
stivamente affermato, tuttavia, «costruendo un mon-
do chiuso attorno all’art. 29, i giudici costituzionali si
sono chiusi essi stessi al mondo dove la persona deve
essere considerata con il massimo rispetto e dove le
parole giuridiche devono pur avere un significato»7®.

Sul punto, va ribadito che la strada per il supe-
ramento della discriminazione matrimoniale, piu che
fondarsi su un esclusivo riferimento all’art. 3 (e dun-
que al divieto di discriminazione in ragione delle con-
dizioni personali, eventualmente interpretando tale
ultima clausola, se necessario, anche alla luce del dato
sovranazionale), non puo prescindere da una lettura

74. E cioé: «il concetto del vincolo sacramentale (...) non impedisce di raffigurare anche una famiglia, comunque costituita, come una
societa che, presentando determinati caratteri di stabilita e di funzionalita umana, possa inserirsi nella vita sociale», ibid., pp. 339-340.

75. Come osserva P. Rescigno, L'individuo e la comunita familiare, op. cit., p. 341: «nell’'ambito della famiglia (...) il nodo centrale ¢ la
rivendicazione di diritti, liberta, interessi individuali» che subito si lega alla protezione dei soggetti deboli, all'interno (e che deve rimanere
composta in equilibrio con la tutela della formazione sociale verso I'interno e verso I'esterno).

76. Se essa si estendesse, cioe, al di fuori della “cornice matrimoniale”: ¢fr., ad esempio, F. Caggia e A. Zoppini, Art. 29, in R. Bifulco - A.
Celotto - M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Cedam, Padova, 2006, p. 609.

77. Essa deriva dalla stessa storicita della “societa naturale” e, dunque, della garanzia di istituto; cfr. ibid., p. 608: «se dalla formula “so-
cieta naturale” appare piu corretto ricavare una definizione di famiglia caratterizzata da relativita e storicita, aperta alle dinamiche sociali,
le stesse caratteristiche possono essere attribuite al matrimonio indicato dall’art. 29 come atto fondativo del gruppo familiare».

78. S. Rodota, Diritto d’‘amore, op. cit., p. 108.
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dell’art. 29 sensibile al combinato operare degli artt.
2 e 3, che consenta una soggettivizzazione del giudi-
zio di eguaglianza, vale a dire il suo ancoraggio alla
liberta di autodeterminarsi nella sfera affettiva e fa-
miliare. Detta soggettivizzazione risulta, per un verso,
dallo stesso riferimento al divieto di discriminazione
in ragione delle condizioni personali; per altro verso,
essa pare imposta alla luce dello stretto nesso inter-
corrente tra la definizione di eguaglianza in termini
di pari dignita sociale, da un lato, e il combinato ope-
rare del secondo comma dell’art. 3 e dell’art. 2, che
trovano un punto di incontro nel comune riferimento
al libero svolgersi e svilupparsi della persona. Solo at-
traverso una soggettivizzazione esigente del giudizio
di eguaglianza — il suo deciso ancoraggio al principio
dignita e al suo esplicarsi in formazioni sociali, nella
concretezza di relazioni e differenze — si sarebbe po-
tuta articolare una interpretazione dell’art. 29 Cost.
davvero sensibile al suo nesso con l'art. 2, piuttosto
che a una pretesa fissita storico-culturale dell’istituto
matrimoniale”.

Si tratta, in altri termini, di perseguire un duplice
movimento, ispirato in entrambe le sue dimensioni al
nesso funzionale tra art. 29 e artt. 2 e 3: per un verso,
la tendenza a ricomprendere nella garanzia dell’isti-
tuto familiare forme di espressione dell’autodetermi-
nazione relazionale e affettiva che non ambiscono al
massimo riconoscimento pubblico dato dall’istituto
matrimoniale; per altro verso, quella ad allargare le
maglie dell’istituto matrimoniale stesso, sia per irro-
bustire la protezione del libero svolgimento della per-
sonalita dei singoli attraverso di esso, sia per rendere
sempre piu coerente tale istituto con la pari dignita
sociale di tutte e tutti, prefigurata dall’art. 3 Costitu-
zione come compito e fondamentale obiettivo della
Repubblica.

D’altro canto, la flessione delle garanzie istituzio-
nali e dello stesso principio pluralista verso il libero
svolgimento della personalita fa si che non possano
opporsi — a nuove proiezioni sociali dell’autodetermi-
nazione individuale — limiti diversi da quelli derivan-
ti dai doveri di solidarieta, e in particolare fa si che
non possa opporsi al riconoscimento giuridico di tali
nuove e diverse esperienze (comunitarie) di liberta il

limite derivante dalla tipicita delle formazioni sociali
esistenti (magari perché cosi ricevute dalla tradizio-
ne) o da una pretesa di esclusivita delle stesse o, an-
cora, da una loro resistenza alle mutazioni storiche
che possono esser loro impresse dalle dinamiche di
autodeterminazione e libero sviluppo della persona-
lita. Con il significativo corollario che, ad esempio,
la restrizione all’accesso a un determinato istituto —
paradigmaticamente, ’accesso al matrimonio per le
coppie formate da persone dello stesso sesso — potra
essere perseguita unicamente se la restrizione mede-
sima appaia ragionevolmente giustificata, vale a dire
se vi siano elementi sufficienti per trattare la differen-
za in termini diseguali. Di nuovo, lo stretto legame tra
principio pluralista e libero svolgimento della perso-
nalita nelle formazioni sociali rivela un nesso altret-
tanto intenso con le dinamiche dell’eguaglianza e, in
modo del tutto particolare, con I'eguaglianza intesa
come pari dignita delle differenze, e cioe come ricono-
scimento di eguale capacita di dar vita a esperienze di
relazione a partire dalla propria autodeterminazione,
anche in ambito affettivo.

L’esperienza delle relazioni resiste e si contrap-
pone ad astratte ricostruzioni dogmatiche, in quanto
solidamente ancorata agli articoli 2 e 3 della Costi-
tuzione: allo stesso tempo, essa invita il diritto a ri-
conoscerla, incontrando la vita nella pluralita delle
sue manifestazioni, che a loro volta sono espressio-
ne dell’autodeterminazione solidale del singolo nelle
formazioni sociali®.

In conclusione, solo un’evoluzione del diritto del-
le relazioni familiari che sia pienamente coerente con
le richiamate linee di tendenza pare in grado di as-
sicurare l'articolazione di una relazione tra diritto e
vita che resti pienamente aderente alla molteplicita
di esperienze che caratterizzano ’autodeterminazio-
ne in materia familiare. Dal momento che «la Costi-
tuzione non giustifica una concezione della famiglia
nemica delle persone e dei loro diritti»®, soltanto
modelli disciplinari ragionevolmente aderenti alla
vita e alle sue diverse manifestazioni paiono idonei ad
assicurare, in ultima analisi, la piena effettivita degli
obiettivi costituzionali cui la protezione della famiglia
é preordinata.

79. Si consenta il rinvio, anche per ulteriori approfondimenti di dottrina, ad A. Schillaci, Costruire il futuro. Omosessualita e matrimo-
nio, in Id. (a cura di), Omosessualita eguaglianza diritti, Carocci, Roma, 2014, pp. 195 ss.

80. Cfr.ancora M. Bessone, Art. 29, op. cit., p. 64: «Il disegno costituzionale delinea una normativa che privilegia la famiglia, come “luo-
go degli affetti” e di espressione della personalita dei singoli (...) ormai soltanto queste funzioni le assicurano una legittimazione sociale».

81. Corte cost., n. 494/2002, considerato in diritto, par. 6.1.
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Il legame tra adulti,
la trappola della parita
e il riconoscimento delle differenze

di Cecilia D’Elia

Sia pure nell’onda lunga delle trasformazioni avviate negli anni sessanta e settanta, che hanno
esteso i diritti dei singoli e la loro tutela dentro le relazioni familiari, oggi si assiste a un reale contrat-
tacco a quelle conquiste: nelle proposte di riforma dell’affido condiviso come nel dibattito sull’assegno
divorzile, tale offensiva culturale mostra gli effetti paradossali che puo avere il richiamo alla “parita”,
se declinata astrattamente. Al contrario, al diritto € richiesto di intervenire, a garanzia delle differen-

ze, in opposizione alle disuguaglianze.

1. Solo ieri / 2. Il contrattacco / 3. Un mutamento antropologico / 4. Paradossi e rischi della

parita / 5. Vedere le differenze

1. Solo ieri

Sono passati solo tre anni dall’approvazione in
Italia della legge sulle unioni civilit, che ha sancito il
riconoscimento delle unioni tra persone dello stesso
sesso in quanto “specifica formazione sociale”. In un
Paese come il nostro, nel quale su temi come la fa-
miglia e le scelte procreative spesso sono state sen-
tenze della Corte costituzionale ad aprire la strada a
nuove formulazioni legislative, proprio una sentenza
della Corte del 2010 indicava nell’art. 2 della Costi-
tuzione la possibilita di riconoscere diritti alle per-
sone dello stesso sesso il regime di convivenza e di
relazione affettiva, negando pero l'accesso a matri-
monio® Non proprio una famiglia dunque — per via
di quella che Stefano Rodota ha definito «una lettura
chiusa» dell’art. 29 della Costituzione® — ma, grazie a
quel richiamo all’art. 2, una formazione sociale dove

1. Leggen. 76/2016.

2. Corte cost., 14 aprile 2010, n. 138.

si svolge la personalita degli uomini e delle donne. In
questo modo, hanno trovato riconoscimento giuridi-
co convivenze e legami in essere da molto tempo o
progetti di vita che non avevano mai visto tutelati i
diritti delle persone coinvolte. Del resto, il testo ri-
conosce diritti e obblighi reciproci simili a quelli del
matrimonio civile, tranne quello di fedelta, simboli-
camente caduto durante la discussione parlamentare,
quasi a rinforzo di un pregiudizio diffuso sulla promi-
scuita delle coppie omosessuali. Siamo ancora lonta-
ni dal matrimonio paritario, ma € indubbio che si sia
scritta una pagina di espansione della tavola dei dirit-
ti e arricchimento delle forme di convivenza ricono-
sciute. Sicuramente per quel che riguarda le relazioni
tra adulti, i rapporti orizzontali; pit problematica la
questione di quelli verticali, dei rapporti di genitoria-
lita, non essendo stata approvata la “stepchild adop-
tion” prevista nella proposta di riforma, ma venuta

3. Stefano Rodota, Diritto d’'amore, Laterza, Roma-Bari, 2015, p. 103. Si veda anche Angelo Schillaci, Costruire il futuro, omosessualita
e matrimonio, in Id. (a cura di) Omosessualita, uguaglianza, diritti, Carocci, Roma, 2014, pp. 195-202.
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a cadere durante il dibattito parlamentare*. La scor-
sa legislatura, nell’ambito del diritto familiare, sara
comunque ricordata per 'approvazione del divorzio
breve e della legge che regolamenta le unioni civili tra
persone dello stesso sesso.

2. Il contrattacco

Qui preme sottolineare quanto appaia oggi lonta-
na quella stagione. Eppure, era appena ieri. A soli tre
anni di distanza, registriamo una torsione del dibatti-
to politico sulle famiglie, tutto incentrato a ristabilire
“ordini naturali”, teso ad affermare il riconoscimen-
to della bigenitorialita perfetta, I'assoluta parita tra
coniugi e genitori. Tale sembra essere la preoccupa-
zione del legislatore. Per quel che riguarda la bigeni-
torialita, siamo di fronte a un punto programmatico
del “contratto di governo” stipulato tra i due partiti di
maggioranza, il Movimento 5 stelle e la Lega. In que-
sto documento, sul diritto di famiglia si sostiene che
«nell’ambito di una rivisitazione dell’istituto dell’af-
fidamento condiviso dei figli, I'interesse materiale e
morale del figlio minorenne non puod essere perse-
guito se non si realizza un autentico equilibrio tra en-
trambe le figure genitoriali, nel rapporto con la prole.
Pertanto sara necessario assicurare la permanenza
del figlio con tempi paritari tra i genitori, rivalutando
anche il mantenimento in forma diretta senza alcun
automatismo circa la corresponsione di un assegno di
sostentamento e valutando l'introduzione di norme
volte al contrasto del grave fenomeno dell’alienazione
parentale»s. Tale impegno ha preso corpo nel disegno
di legge (Atto Senato n. 735) «Norme in materia di

affido condiviso, mantenimento diretto e garanzia di
bigenitorialita», primo firmatario il senatore leghista
Simone Pillon, ma non & l'unico progetto di legge che
interviene sulla materia®. I punti qualificanti delle
proposte legislative si riassumono nell'introduzione
delle procedure di Alternative Dispute Resolution
(ADR) nel diritto di famiglia e in quello che viene
proposto come un completamento del percorso di ri-
forma avviato con la legge n. 54 del 2006, in materia
di affido condiviso, attraverso la previsione di misure
per il rafforzamento del principio della bigenitorialita
(previsione di tempi paritetici, mantenimento diretto
della prole, doppio domicilio) e per il contrasto del
fenomeno dell’alienazione genitoriale. L’intento di-
chiarato é quello di muoversi «verso una progressiva
de-giurisdizionalizzazione, rimettendo al centro la fa-
miglia e i genitori e, soprattutto, restituendo in ogni
occasione possibile ai genitori il diritto di decidere sul
futuro dei loro figli e lasciando al giudice il ruolo resi-
duale di decidere nel caso di mancato accordo, ovvero
diverificare la non contrarieta all'interesse del minore
delle decisioni assunte dai genitori»’. Il risultato € un
disegno di legge paternalista, che disciplina le vite dei
soggetti coinvolti e li tratta come incompetenti e irre-
sponsabili. Sullo sfondo c¢’¢ il ritorno all’indissolubili-
ta del matrimonio, sicuramente la fine della separa-
zione consensuale, rendendo difficilissimo e costoso
il percorso della separazione. E un disegno che non da
voce ai soggetti coinvolti: madri, padri, figli. Non c’e
ascolto del minore, di cui tanto si evoca il diritto alla
bigenitorialita, ma che in realta viene trattato come
una proprieta in condivisione. Nessuna attenzione
é rivolta alla peculiarita delle diverse situazioni. La
mediazione familiare viene imposta, introducendo

4. Dal testo approvato e stato appunto cancellato I'originario art. 5 (con cui si estendeva anche ai genitori dello stesso sesso la possibilita
di adottare il figlio del partner, la cd. “stepchild adoption”), su cui si erano concentrate opposizioni da pit fronti. Il dibattito sulle unioni
civili e sulla genitorialitd omosessuale, infatti, si ¢ intrecciato con quello sulla gestazione per altri. Piu forte della preoccupazione per i
diritti dei minori € stata la paura che la stepchild adoption aprisse, anche nel nostro Paese, alla gestazione per altri (GPA), peraltro espres-
samente vietata dalla legge sulla riproduzione assistita. Purtroppo questo tema ha finito per viziare la discussione sull’adozione da parte
del partner e lo sguardo si € spostato dai minorenni ai genitori e alle loro scelte. Si ¢, cosi, negata ai bambini che gia crescono all'interno di
famiglie omogenitoriali la possibilita di veder riconosciute le relazioni di cura che sostengono la loro vita quotidiana e la loro crescita, con
tutti i rischi che questo comporta nel caso di morte prematura del genitore biologico.

La mancata approvazione della stepchild adoption ha di fatto messo la magistratura di fronte al difficile compito di dover decidere, caso
per caso, se e come riconoscere dignita ai legami del minore con gli adulti di riferimento, senza pregiudizio per il loro orientamento sessua-
le, guardando piuttosto al supremo interesse del minore. Ci muoviamo inoltre su un terreno nel quale, pit volte nel nostro Paese, sentenze
della Consulta o decisioni della giurisprudenza di merito, dovendo rispondere a domande generate dall’incalzare della vita delle persone,
hanno anticipato scelte del legislatore. Ed e questo che, a partire dalla pronuncia della Suprema corte del 24 maggio 2016, n. 12962, le
corti di merito sono gia state piu volte chiamate a fare per i casi di bambini nati da surrogacy praticata all’estero da coppie di uomini,
o bambini nati da PMA cosiddetta eterologa (anche questa praticata all’estero, essendo nel nostro Paese la procreazione medicalmente
assistita consentita solo alle coppie eterosessuali) da coppie di donne — si veda M. Gattuso, Un bambino e le sue mamme: dall'invisibilita

al riconoscimento ex art. 8 legge 40, in questa Rivista online, 16 gennaio 2018, www.questionegiustizia.it/doc/bambino_e_le sue mam-
me_gattuso.pdf.

5. Contratto per il governo del cambiamento, p. 24.

6. Siveda anche Atto Senato n. 45, di iniziativa dei senatori De Poli e altri, e Atto Senato n. 768, 'ultimo a essere stato assegnato alla
Commissione giustizia, di iniziativa dei senatori Gallone, Modena e altri.

7. Ddln. 735, p. 2
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Pobbligo di affidarsi a figure private, le cui spese sono
divise a meta. Anziché tutelare i membri “deboli” del-
la famiglia, il disegno di legge fotografa e consolida le
disparita, € cosi ossessionato dalla bigenitorialita che
prevede la mediazione anche nei casi in cui la separa-
zione € causata dalla violenza del coniuge, in aperta
violazione della Convenzione di Istanbul®. In nome
del contrasto alla discutibile “alienazione parentale”,
della cui esistenza si dibatte?, si estende il sospetto su
ogni denuncia di violenza contro un marito e si obbli-
gano di fatto i figli a mantenere la relazione con il pa-
dre, anche quando il rifiuto di vederlo deriva dall’aver
assistito alla sua violenza sulla madre.

E un vero e proprio backlash, per usare il felice
titolo del libro della giornalista americana Susan Fa-
ludi, che nel 1992 analizzava la reazione conservatri-
ce all’affermazione delle nuove liberta e degli spazi di
autodeterminazione ottenuti nei decenni ‘60 e ‘70 del
secolo scorso, soprattutto grazie al movimento delle
donne®. Il contrattacco, oggi, utilizza consapevol-
mente il linguaggio dei presunti avversari. «Tutta la
grammatica dei diritti viene impiegata in nuovi con-
testi per mettere in discussione norme non condivise.

violenza. Le politiche antidiscriminatorie vengono
osteggiate negando, per esempio a chi e oggetto di ag-
gressioni e attacchi di stampo omofobico, lo status di
vittime. Al contrario, i fautori dell’ordine naturale si
presentano come vittime della rivoluzione sessuale e
culturale egemone nelle nostre societa secolarizzate.
Lamentano la presunta discriminazione dei cristia-
ni in Europa. Scelte consapevoli sono trasformate in
costrizioni culturali, sociali o politiche»*.. I padri, o
semplicemente i mariti, diventano le vittime impove-
rite delle cause di separazione, le donne, madri o an-
che solo mogli senza figli, le aguzzine che sottraggono
i figli agli uvomini o usano il matrimonio per “siste-
marsi”. Questo revanchismo paterno ispira le riforme
dell’affido condiviso, peraltro oggi scelto nell'8o per
cento dei casi di separazione®2.

«E un’offensiva culturale che si avvale del lin-
guaggio della parita e dei diritti, dei padri e dei figli,
e che costruisce le madri (le donne in generale) come
onnipotenti prevaricatrici, in uno scenario antagoni-
stico in cui i vari membri della famiglia si confronta-
no come soggetti privi di relazioni»s.

E una strategia che, consapevolmente, gli estre-

L’aborto diventa la prima causa di femminicidio. L’e-
ducazione di genere nelle scuole € stigmatizzata come

misti religiosi e le organizzazioni contro i diritti delle
donne e anti-LGBTI da tempo portano avanti**. Lo

8. La Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza dome-
stica, ovvero la cd. “Convenzione di Istanbul”, aperta alla firma 1’11 maggio del 2011, ratificata dall’Italia con la legge n. 77/2013 e in vigore
dal 1° agosto 2014, vieta sia 'affido condiviso sia la mediazione nei casi di violenza domestica e fissa una serie di linee guida (si vedano, in
particolare, gli artt. 31 e 48).

9. La “sindrome da alienazione genitoriale” o “sindrome da alienazione parentale” (PAS, dalla formula inglese “Parental Alienation Syn-
drome”) & un concetto che fu introdotto, per la prima volta, negli anni ottanta dallo psichiatra statunitense Richard Gardner, e descritto
come una dinamica psicologica disfunzionale che si attiva nei figli minori coinvolti nelle separazioni conflittuali dei genitori. Secondo
Gardner, questa sindrome sarebbe il risultato di una presunta “programmazione” dei figli da parte di uno dei due genitori (definito “ge-
nitore alienante”), che porta i figli a dimostrare astio e rifiuto verso I’altro genitore (definito “genitore alienato”). Essa € molto contestata
nel mondo scientifico-accademico poiché priva di solide dimostrazioni. Per lo stesso motivo, non € nominata nel «Manuale diagnostico e
statistico dei disturbi mentali» (noto anche come “DSM-5”), che & la principale fonte per i disturbi psichiatrici ufficialmente riconosciuta
in tutto il mondo, e non € considerata nemmeno dal’APA (American Psychological Association).

10. Susan Faludi, Contrattacco. La guerra non dichiarata contro le donne, Baldini & Castoldi, Milano, 1992.

11. Cecilia D’Elia e Giorgia Serughetti, Verona non é il Medioevo, é un modernissimo contrattacco, in Femministerie, 29 marzo 2019,
https://femministerie.wordpress.com/2019/03/29/verona-non-e-il-medioevo-e-un-modernissimo-contrattacco/#more-2502.

12. Nel 2015 le separazioni con figli in affido condiviso sono circa 1’89 per cento di tutte le separazioni con affido. Soltanto 8,9 per cento
dei figli e affidato esclusivamente alla madre (fonte: Istat, Matrimoni, separazione e divorzi, 14 novembre 2016, www.istat.it/it/archivio/

matrimoni+separazioni+e+divorzi).

13. Tamar Pitch, I diritti fondamentali: differenze culturali, disuguaglianze sociali, differenza sessuale, Giappichelli, Torino, 2004,
p-147.

14. Su questi movimenti e la loro rete europea, si veda il dossier redatto dall’European Parlamentary Forum (EPF), rete di parlamen-
tari di tutta Europa impegnati a tutelare la salute sessuale e riproduttiva delle persone, Ripristinare l'ordine naturale: la visione degli
estremisti religiosi per mobilitare le societa europee contro 1 diritti umani sulla sessualita e la riproduzione, tradotto in italiano dal
Comitato di Torino «Se Non Ora Quando?» (C. Ballesio e E. Guglielmotti, 6 maggio 2018, www.senonoraquando-torino.it/2018/05/06/
ripristinare-lordine-naturale-la-visione-degli-estremisti-religiosi-per-mobilitare-le-societa-europee-contro-i-diritti-umani-sulla-
sessualita-e-la-riproduzione). Le pagine mostrano bene obiettivi e strategie del gruppo denominato «Agenda Europa»: una rete che oggi
coordina oltre 100 organizzazioni contro i diritti umani, contro i diritti delle donne e anti-LGBTI, provenienti da oltre 30 Paesi europei,
e che ambisce a mettere in discussione diritti riconosciuti in ambiti come la sessualita, la riproduzione, la famiglia. Di mira sono presi,
ad esempio: il diritto al divorzio; I'accesso alla contraccezione, alle tecnologie di riproduzione assistita o all’aborto; I'uguaglianza per
le persone lesbiche, gay, bisessuali, transessuali o intersessuali (LGBTI) o il diritto di cambiare genere o sesso senza temere ripercus-
sioni legali. Tra i loro obiettivi, troviamo la volonta di impedire la ratifica della Convenzione di Istanbul sulla violenza di genere e di
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abbiamo visto in Italia, a Verona, in occasione del
World Congress of Families tenutosi a fine aprile
2019. Una vera e propria internazionale dell’integra-
lismo e dell’omofobia, che oggi trova sponda politica
nelle destre illiberali.

C’e, nella proposta politica di questi movimenti,
un’idea autoritaria di welfare familiare, che promette
un ampio sostegno per la natalita, selezionando come
base di distribuzione non le donne, ma la famiglia
“naturale” («sola unita stabile e fondamentale della
societa», come recita la presentazione del Congres-
s0), e distinguendo tra chi ¢ degno e chi no di acce-
dere a tale sostegno. In questo modo, & espunto dalla
nozione di famiglia cio che non & “naturale”: famiglie
monoparentali, omogenitoriali, divorziate, allargate.

Viene offerta sicurezza in cambio di una liberta
che, in mancanza di protezione sociale, rende oggi le
vite fragili e precarie. Proprio come nella distopia di
Margaret Atwood, Il racconto dell’ancella®s, che non
caso ¢ diventato il racconto cult delle femministe di
oggi nel mondo. Nella Repubblica di Galaad, immagi-
nata dall’autrice del libro (pubblicato in originale nel
1985, ma diventato una fiction di successo in questi
anni), I’aborto & punito con la morte e le poche don-
ne fertili, appunto le “ancelle”, sono al servizio dei
“comandanti” e delle loro mogli, per consentire loro
di avere figli. Simbolo dell’ideologia del ritorno alla
maternita, alla sicurezza del ruolo in cambio della
perdita della liberta, ancelle hanno sfilato nella con-
tromanifestazione a Verona, negli Usa, in Polonia e in
ogni luogo dove in discussione ¢ la libera scelta delle
donne.

3. Un mutamento antropologico

L’estendersi dei diritti dei singoli e della loro tu-
tela dentro le relazioni familiari & stato un processo
di segno progressivo. Di fatto, siamo ancora nell’'onda
lunga delle trasformazioni avvenute a partire dagli
anni sessanta e settanta, una trasformazione dell’isti-
tuzione famiglia, degli stili di vita, dei comportamenti

riproduttivi provocata dal mutamento antropolo-
gico iniziato nel secolo scorso, grazie alla rivoluzio-
ne femminista della seconda ondata®. Nonostante i
processi di emancipazione e di modernizzazione, in
quegli anni si viveva ancora in un mondo in cui stir-
pe e onore erano i beni tutelati, i corpi delle donne
erano funzionali alla riproduzione, tutta la loro ses-
sualita doveva esserlo e, se violati, I'offesa era all’ono-
re. Nella sfera familiare vigeva il diritto patriarcale.
Le donne avevano diritti in quanti cittadine/persone
neutre. Quando il corpo eccedeva questa neutralizza-
zione, come nel caso della sessualita, della violenza,
dell’aborto, non vi era cittadinanza femminile, anche
perché tali aspetti dell’esistenza apparivano come ap-
partenenti a una sfera altra, privata, prepolitica.

Il matrimonio era infatti un’istituzione gerarchi-
camente governata dal capofamiglia e i rapporti tra i
coniugi erano regolati secondo categorie tipiche del
diritto patrimoniale. Si pensi al rapporto con il cor-
po dell’altro, al debito coniugale. Vicende che non
riguardano in egual modo entrambi i coniugi, ma
obbediscono alla “naturale” asimmetria tra i generi.
«Possesso e non amore, dunque, come regola giuri-
dica di base. Proprieta e non appartenenza reciproca,
come strumento per la legittimazione di un rapporto
personale che, per questa ragione, si stenterebbe a
definire amoroso»Y.

La trasformazione non ¢ stata indolore. Solo nel
1956 la Corte di cassazione ha deciso che al marito
non spettava, nei confronti della moglie e dei figli, lo
Jus corrigendi, ossia il potere educativo e correttivo
del pater familias che comprendeva anche la coazio-
ne fisica, «fino al Novecento inoltrato ancora invocato
nelle aule dei tribunali»*®.

Il processo di costituzionalizzazione della fami-
glia ha messo in crisi il modello gerarchico e organi-
cista e ha guardato ai diritti inviolabili del soggetto
libero di svolgere la sua personalita (art. 2) e all’affer-
mazione del principio d’eguaglianza (art. 3). In que-
sto percorso, la famiglia diventa sfera in cui i singoli
possono liberamente organizzare le proprie relazioni
e il richiamo all'intervento dello Stato e fatto «per ot-

contrastare le legislazioni sulla parita. I membri di Agenda Europa hanno promosso un blog, organizzano summit annuali e si sono do-
tati di un manifesto politico, titolato «Ristabilire I'Ordine Naturale: un’Agenda per 'Europa» (www.epfweb.org/sites/epfweb.org/files/
online epf italiano definitivo compressed o0.pdf). Nel testo, si condanna la dissociazione tra atto sessuale e procreazione e il ricorso

alla contraccezione, lesiva della dignita della sessualita.

15. M. Atwood, Il racconto dell’ancella, Ponte alle grazie, Firenze, 2017.

16. La cd. “seconda ondata” femminista si €& sviluppata nella seconda meta del secolo scorso, ha avuto al centro della propria azione la
sfera privata, la sessualita femminile, le relazioni tra i sessi, le scelte procreative. Essa si distingue dal femminismo di fine Ottocento/inizio
Novecento (la prima ondata), impegnato a lottare per il diritto di voto, richiesta che, peraltro, sottende il riconoscimento di cittadinanza,

autonomia e identita femminile.

17. S. Rodota, Diritto d’amore, op. cit., p. 8.

18. S. Feci e L. Schettini (a cura di), La violenza contro le donne nella storia. Contesti, linguaggi, politiche del diritto (secoli XV — XXI),

Viella, Roma, 2017.
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tenere la rimozione degli ostacoli al pieno sviluppo di
questa dimensione relazionale»*.

Fece scalpore il caso di Franca Viola che, ad Al-
camo, nella Sicilia del 1965, rifiuto il matrimonio ri-
paratore, istituto che rimarra in vita fino al 1981. Nel
1968 la Corte costituzionale cancello il reato di adul-
terio, che sanciva una grande disparita tra i sessi. Nel
1970 fu approvata la legge sul divorzio e, finalmente,
nel 1975 il nuovo diritto di famiglia mise fine alla fi-
gura del capo famiglia e riconobbe la corresponsabi-
lita tra coniugi. Solo nel 1981 venne abrogato il delit-
to d’onore e siamo dovuti arrivare al 2012 per avere
l'uguaglianza tra figli legittimi e naturali. Il cognome
materno ai figli € un capitolo ancora da scrivere.

Nonostante la Costituzione, fino al 1975 la strut-
tura gerarchica della famiglia non era stata toccata e
veniva ribadita dal codice civile. Nell’Assemblea co-
stituente, la formula che basava il matrimonio sull’e-
guaglianza morale e giuridica dei coniugi aveva susci-
tato sconcerto tra gli uomini in modo trasversale agli
orientamenti politici; solo la caparbieta delle donne ha
consentito di arrivare a quella espressione®. Stefano
Rodota paragona la lettura chiusa dell’art. 29, nel caso
della sentenza della Corte costituzionale n. 138/2010
— con la conseguente costituzionalizzazione del matri-
monio eterosessuale, in realta non scritta nell’art. 29*
—, alla difficolta che piu di cinquant’anni fa vi fu nella
Costituente ad accettare 'eguaglianza morale e giuridi-
ca dei coniugi, perché non prevista dal codice vigente,
che all’epoca sanciva la superiorita del marito2.

Oggi come ieri, in nome di una tradizione che
vuole avere forza di natura, si & restii a riconoscere il
carattere evolutivo dei principi costituzionali. Si puo
arrivare al punto di non vedere che la Costituzione &
fonte giuridica al di sopra del codice o di non mettere
in relazione interna i diversi principi costituzionali, in
questo caso — ma anche in quello del matrimonio tra
persone dello stesso sesso — gli artt. 2, 3 e 29.

Dietro I'idea di famiglia come «isola che il diritto
puo solo lambire»2s c’¢ il giusto rifiuto dell’ingerenza

dello Stato nella vita amorosa delle persone, magari
per motivi di ordine pubblico e buon costume, ma al
«riparo dalla costruzione giuridica non si € per cio piu
liberi (...) Al diritto € legittimo chiedere un’assenza,
ma non di abdicare al suo ruolo di garanzia di liberta
e diritti — dunque pure di diritto d’amore»24. Quindi,
di intervenire per rimuovere gli ostacoli, radicati nei
costumi e nella cultura, ma posti come “naturali”, che
congelano nella famiglia sia rapporti di potere e di
dominio tra i sessi e le generazioni che il paradigma
eterosessuale. L'estensione dei diritti dei singoli nel-
la famiglia é stata chiesta dalle donne per affermare,
anche all'interno di essa, relazioni democratiche e di
reciprocita. Tale istanza ha aperto la strada all’evolu-
zione verso la completa uguaglianza di questa istitu-
zione.

4. Paradossi e rischi della parita

Bisogna, pero, sapere che I'intervento puo avere
effetti contraddittori, a seconda dell’equilibrio tra i
diversi principi costituzionali, il valore dato alla di-
mensione relazionale e alla differenza sessuale, I’at-
tenzione al contesto sociale. Veniamo da una storia in
cui il diritto si era impadronito del corpo femminile
e della sua funzione riproduttiva — basti pensare ai
reati contro l'integrita della stirpe. Ed € un conflitto
sempre aperto quello sulla liberta e autonomia delle
donne. Tanto pill oggi, come abbiamo visto in ape-
rura di questo intervento. La parita tra i coniugi, la
bigenitorialita e persino il preminente interesse del
minore, se non maneggiati accuratamente, possono
trovare declinazioni che, invece di sostenere i diritti
dei singoli e la loro autonomia, intervengono a rein-
trodurre modelli tradizionali, mettendo sotto control-
lo le scelte delle donne, oppure a rendere di nuovo
socialmente irrilevante il lavoro di cura, quasi sempre
ancora occupazione femminile, soprattutto nel nostro
Paese®.

19. M.R. Marella e G. Marini, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, Laterza, Roma-Bari, 2014.

20. Cfr.ancora S. Rodota, Diritto d’amore, op. cit., pp. 9-12.

21. Cfr.C. D’Elia e G. Serughetti, Libere tutte. Dall’aborto al velo, donne nel nuovo millennio, Minimumfax, Roma, 207, pp. 107 — 114, e
Vittorio Caporrella, La famiglia nella costituzione italiana. La genesi dell’articolo 29 e il dibattito della Costituente, in Storicamente, n.

6/2010, https:

storicamente.org/sites/default/images/articles/media/1

famiglia costituzione italiana.pdf.

22, Cosl recitava l’art. 144 del codice civile del 1942 (rubricato «Potesta maritale»): «Il marito ¢ il capo della famiglia. La moglie segue la
condizione civile di lui, ne assume il cognome ed ¢ obbligata ad accompagnarlo dovunque egli crede di fissare la sua residenza».

23. L’espressione e di Arturo Carlo Jemolo, in S. Rodota, Diritto d'amore, op. cit, p. 18.

24. S. Rodota, ibid., p. 12.

25. Si veda I'indagine sull’uso del tempo condotta dall’Istat e raccolta nel volume I tempi della vita quotidiana. Lavoro, conciliazione,
parita di genere e benessere soggettivo, 7 maggio 2019, www.istat.it/it/archivio/230102.
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Una tendenza che Tamar Pitch aveva gia descritto
negli anni novanta, nel saggio Un diritto per due®®,
indicando il rischio che la svolta paritaria — voluta dai
movimenti femminili degli anni sessanta e settanta
del Novecento, sottesa alla critica della divisione ses-
suale del lavoro e della tradizionale separazione tra
sfere pubblica e privata —, affermando il matrimonio
come patto tra individui formalmente uguali, potesse
trasformarsi per i partner economicamente e social-
mente pit deboli in un aggravamento della condizio-
ne di disuguaglianza sostanziale. Questo perché la pa-
rita tra coniugi «non si nega e non si afferma soltanto
mediante norme relative ai rapporti familiari», ma ha
a che fare con il modo in cui € organizzato il mercato
del lavoro ed e strutturato il sistema di welfare. Oggi
possiamo aggiungere piu chiaramente che un altro
esito della formale parita, ove non faccia i conti con le
concrete soggettivita, ¢ la neutralizzazione delle dif-
ferenze nella riproduzione, cancellando I'asimmetria
che uomini e donne hanno riguardo alla gestazione
e alla nascita di una nuova vita, con il possibile esito
di mettere in discussione il riconoscimento dei diritti
riproduttivi e sessuali delle donne e la loro autonoma
scelta.

Soggettivita libere di svolgere la loro personali-
ta, dimensione relazionale, uguaglianza sostanziale:
in termini di principi costituzionali, significa saper
guardare insieme l'art. 2, I'art. 3 e 'art. 29, in partico-
lare il secondo comma dell’articolo sull'uguaglianza,
che impegna «la Repubblica a rimuovere gli ostacoli
di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
la liberta e 'eguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umanas.

L’uguaglianza, anche nella famiglia, non puo dar-
si senza concreta attenzione alle differenze dei corpi e
all’ordine sociale ed economico, altrimenti si consoli-
dano le disparita sociali o i destini esistenziali e di ge-
nere. Abbiamo visto tale rischio nel caso delle propo-
sta di riforma dell’affido condiviso, ma si puo leggere
anche nel dibattito sull’assegno divorzile sviluppatosi
a partire dalla sentenza n. 11504 del 10 maggio 2017
della Cassazione, che aveva mutato l'orientamento

in materia, suscitando non poche reazioni. Tale sen-
tenza aveva infatti ritenuto superato, nell’ambito dei
mutamenti economico-sociali intervenuti, il riferi-
mento al diritto a mantenere il tenore di vita goduto
in costanza di matrimonio, affermando che occorreva
«superare la concezione patrimonialistica del matri-
monio inteso come sistemazione definitiva» perché &
«ormai generalmente condiviso nel costume sociale
il significato del matrimonio come atto di liberta e di
autoresponsabilita»?”. Secondo la sentenza, il nuovo
parametro per motivare l'assegno doveva essere il
raggiungimento dell'indipendenza economica. E poi
intervenuta la Cassazione a sezioni unite per dirimere
le letture diverse che tale impostazione aveva avuto,
con la sentenza n. 18287 dell’11 luglio 2018. Quest’ul-
tima ha disatteso il criterio dell'indipendenza econo-
mica proposto dalla prima sezione, pur condividendo
I’abbandono del criterio tradizionale del tenore di vita
matrimoniale: le sezioni unite hanno, infatti, affer-
mato che all’assegno di divorzio in favore dell’ex co-
niuge deve attribuirsi una funzione assistenziale e in
pari misura compensativa e perequativa. Secondo le
sezioni unite, «la funzione equilibratrice del reddito
degli ex coniugi, anch>essa assegnata dal legislatore
all’assegno divorzile, non ¢ finalizzata alla ricostitu-
zione del tenore di vita endoconiugale, ma al rico-
noscimento del ruolo e del contributo fornito dall’ex
coniuge economicamente pit debole alla formazione
del patrimonio della famiglia e di quello personale
degli ex coniugi»2®. La sentenza del 2018 introduce
«un concetto di adeguatezza dei mezzi da valutare in
concreto quale possibilita di beneficiare di un livello
reddituale adeguato al contributo fornito nella realiz-
zazione della vita familiare»=9.

Nel dibattito sull’assegno divorzile si ¢ vista all’o-
pera un’idea della parita tra coniugi che mette tra
parentesi condizione concrete e differenze di genere.
Come sottolineava I'appello «Per una riaffermazio-
ne del principio di equita nella regolamentazione
dei rapporti post-coniugali»®°: «al fine di promuo-
vere l'effettiva indipendenza e autonomia delle don-
ne dentro e fuori alle relazioni familiari, non si puo

26. T. Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualita, Il Saggiatore, Milano, 1998, in particolare pp.

101-146.
27. Cass., sez I civ., 10 maggio 2017, n. 11504.

28. Cass., sez. unite, 11 luglio 2018, n. 18287.

29. M. Di Bari, Cassazione, i principi fondamentali di disciplina dell’assegno di divorzio: liberta, autoresponsablllta e parl dlgm—

ta, in questa Rivista online, 4 dicembre 2018, www.questionegiustizia.it/articolo/cassazione-i-

na-d 04-12-2018.php.

30. Appello promosso da giuriste, studiose e intellettuali, associazionismo femminile e femminista, e non solo, in La Stampa, Per una
rlaﬂermazmne del prznc1p10 di equlta nella regolamentazzone dei rapporn post-comugall 7 aprile 2018 www.lastampa.it/2018/04/07/

pagina.html.
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trascurare che il concetto di autosufficienza econo-
mica non puo essere “decontestualizzato”, ma caso
per caso deve essere necessariamente ancorato alle
perdite di opportunita e rinunce, nella sfera pubblica
e lavorativa, che le donne accumulano nel corso del
proprio vissuto familiare e relazionale, e cio proprio
in ragione di quei dati oggettivi afferenti il gender
gap italico».

Aggiungiamo noi che, se anche non ci fosse il gen-
der gap, la finalita redistributiva dell’assegno divor-
zile trova la sua motivazione nel riconoscimento del
valore dell’apporto di ciascuno/a alla vita condivisa.
Anche in assenza di squilibri di potere, qualita e du-
rata della vita insieme hanno determinato un patri-
monio condiviso di benessere, un patrimonio relazio-
nale a cui, in modo diverso, ciascuno ha contribuito.

5. Vedere le differenze

Siamo immersi nell'onda lunga della trasforma-
zione degli stili di vita, delle relazioni tra generi e
generazioni, della genitorialita. Con il matrimonio
o la convivenza inizia una storia di coppia che ogni
giorno viene scelta, confermata, rinnovata o portata
a termine. Le famiglie sono una comunita di affetti
in cui sempre piu € centrale il benessere dei compo-
nenti, la qualita delle loro relazioni, a sostegno del
pieno sviluppo della persona umana. C’e piu autode-
terminazione, ma questo non significa che I'apporto
dei singoli componenti alla vita familiare sia uguale.
Diversita di ruoli, scelte individuali condivise, retag-
gi culturali o struttura sociale giocano a differenziare
I'investimento dei singoli nella famiglia.

Le separazioni e i divorzi impoveriscono uomini e
donne e va scongiurata la possibilita che il fallimento
dell’'unione ricada solo su una parte, donna o uomo.
Ha preso, perd, piede una rappresentazione sessista
che riduce le ex mogli a donne avide, le separate con
figli a madri cattive che usano la prole come arma di
ricatto. Gli uomini e i padri vengono raccontati come
vittime di donne che usano i matrimoni e le separa-
zioni per “sistemarsi” e procurarsi rendite parassita-
rie. Corollario di questa narrazione ¢ quella che vede
i giudici favorire le donne nelle separazioni, senza at-

tenzione per i cambiamenti nella societa, che non giu-
stificherebbero piu tale particolare attenzione. «Tale
rappresentazione delle dinamiche post-matrimonia-
li risulta forse corrispondente al pit recente “senso
comune”, cosi come plasmato programmaticamente
da forti gruppi di interesse che sostengono un impo-
verimento degli uomini riconducibile esclusivamente
allo status di separato/divorziato e agli obblighi di
mantenimento nei confronti dei figli e delle mogli/
ex coniugi , ma non corrisponde di certo al quadro
socio-statistico attuale, peraltro talmente notorio da
potersi ritenere esso stesso massima di esperienza
idonea a fungere da regola inferenziale piu che affida-
bile. Basterebbe a svelare la mistificazione veicolata
dalla sentenza in esame il fatto che I'assegno divorzile
€ riconosciuto soltanto nel 12% dei casi e ha un im-
porto medio di circa 500 euro, che scende a 300 euro
nei casi di redditi non superiori a 29.000 euro»3'.
Una delle tante spie del prevalere, nel dibattito
pubblico, di una narrazione che opera “dalla parte”
dei padri si trova anche nella relazione al progetto di
legge appena approvato dalla Camera dei deputati
per riformare l'art. 5 della legge n. 898/1970 e rifor-
mulare I'assegno di mantenimento. In essa si fa rife-
rimento al fatto che la «cronaca segnala spesso casi di
difficili condizioni di vita in cui vengono a trovarsi gli
ex-coniugi (generalmente i mariti) in quanto costretti
a corrispondere un assegno che assorbe parte cospi-
cua del loro guadagno»32. Nessuno mette in dubbio
che ci siano padri impoveriti dalle separazioni, ma
i dati raccontano una realta pit complessa, in cui le
difficili condizioni di vita post separazione sono espe-
rienza soprattutto femminile. I separati legalmente in
Ttalia sono 1,4 milioni, quasi triplicati in vent’anni. I
separati che vivono con figli minori sono 387.000, di
cui 300.000 donne (il 77 per cento) e 87.000 uomini.
1l tasso di occupazione femminile tra le separate rag-
giunge il 59,2 per cento e, tra i separati, '82 per cen-
to. Separati e separate presentano un livello di pover-
ta assoluta superiore alla media. Nel 2017, il 10,9 per
cento dei separati € in poverta assoluta, contro 1'8,9
per cento della popolazione nel suo complesso. Tut-
tavia, il rischio di impoverimento di donne e uomini
é diverso e le donne separate stanno molto peggio.
Nel 2017, le donne in poverta assoluta sono il 12,7 per

31. I.Boiano, Dare a ciascuno il suo. Per una regolamentazione dei rapporti post-matrimoniali libera da stereotipi di genere, in Giudice

Donna, n. 4/2017, pp. 6-7, www.giudicedonna.it/2017/quattro/articoli/Dare%20a%20ciascuno%20il%20suo.pdf.

32. Pdl n. 506, approvato con modifiche dalla Camera dei deputati il 14 maggio 2019, con 386 si, 19 astensioni e nessun voto contrario.
La proposta prevede che I'assegno abbia lo scopo di equilibrare, per quanto possibile, la disparita delle condizioni di vita dei coniugi
determinata dallo scioglimento del matrimonio — anche se tale carattere compensativo ¢ stato soppresso da un emendamento leghista.
I criteri sono: patrimonio e reddito netto di entrambi, durata del matrimonio, eta e condizioni di salute di chi richiede il mantenimento,
contributo fornito da ciascuno dei due «alla conduzione familiare e alla formazione del patrimonio comune», eventuale riduzione della
capacita reddituale dovuta a ragioni oggettive, il contributo per figli minori disabili o non indipendenti a livello economico, la mancanza
di un’adeguata formazione professionale quale conseguenza dell’adempimento di doveri coniugali. L’assegno decade in caso di nuovo

matrimonio o convivenza.
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cento del totale, contro 1'8,7 per cento degli uomini, e
il valore & ancora piu alto se vivono da sole con i figli®3.
Eppure la narrazione dominante, e ’agenda politica
delle riforme, come nel caso del “contratto di gover-
no”, propongono lo sguardo e i bisogni degli uomini
come priorita.

In media, le donne dedicano al lavoro non retri-
buito circa cinque ore al giorno, mentre gli uomini
solo poco piu di due ore34. «Esaminando come cam-
bia per genere la composizione del tempo di lavoro
totale tra lavoro retribuito e lavoro non retribuito, ri-
troviamo chiaramente come il modello culturale del
male breadwinner — female caregiver sia ancora ben
radicato nella societa italiana: mentre per gli uomini
il 62,4 per cento del tempo di lavoro totale ¢ assorbi-
to dal lavoro retribuito e il 37,6 per cento da quello
non retribuito, la situazione & piu che capovolta per le
donne, che concentrano il 75 per cento del loro monte
ore di lavoro quotidiano sul lavoro non retribuito»3.

A questo si aggiunga che il 51 per cento delle don-
ne separate ha subito violenza nel corso della vita:
una quota molto piu elevata delle donne coniugate o
nubili%. La gran parte di loro non denuncia neanche

al momento della separazione, anche per paura di
perdere i figli.

Il riconoscimento dell’eguaglianza morale e giuri-
dica dei coniugi si invera, dunque, in un contesto pro-
fondamente cambiato, ma ancora fortemente segnato
da rapporti di potere tra i sessi e divisione sessuale
del lavoro. Liberta, consenso, autodeterminazione dei
singoli si costruiscono giorno dopo giorno e incontra-
no continui ostacoli nell’organizzazione dei tempi, del
lavoro, del welfare. Rimuovere gli ostacoli e sostene-
re la liberta e 'autodeterminazione delle persone im-
pone, pertanto, di abbandonare astratti schemi pari-
tari e di saper vedere le differenze. Tanto piu nel caso
della coppia eterosessuale, nella quale e essenziale
cogliere come agisce la differenza sessuale?”.

Come spiega Luigi Ferrajoli, «]'uguaglianza é sti-
pulata perché siamo differenti, inteso “differenza” nel
senso di diversita delle identita personali»3®. Ed ¢ al-
tresi stipulata «perché siamo disuguali, inteso “disu-
guaglianza” nel senso di diversita nelle condizioni di
vita materiali. Insomma 'uguaglianza e stipulata per-
ché, di fatto, siamo differenti e disuguali, a tutela del-
le differenze e in opposizione alle disuguaglianze»2°.

33. Sono dati riferiti in Commissione giustizia del Senato della Repubblica nella sua audizione sul ddl n. 735, il 14 febbraio 2019, dalla
statistica sociale Linda Laura Sabbadini. Sui dati, si veda Istat, Condizioni di vita delle persone separate, divorziate e coniugate dopo un

divorzio, 7 dicembre 2011, www.istat.it/it/archivio/47539.

34. Istat, I tempi della vita quotidiana, op. cit.

35. E. Aloe, Ma quanto lavoriamo?, in In genere, 20 maggio 2019, www.ingenere.it/articoli/ma-quanto-lavoriamo.

36. Dati forniti da Linda Laura Sabbadini, ivi.

37. Sudifferenza sessuale e diritti si veda T. Pitch, I diritti fondamentali, op. cit.

38. L. Ferrajoli, Manifesto per l'uguaglianza, Laterza, Bari, 2018, p.3.

39. Ivi, corsivo dell’Autore.
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La famiglia
nella Convenzione europea dei diritti umani:
gli artt. 8 e 14 Cedu

di Laura Tomasi

L’articolo esamina la giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani formatasi sugli artt. 8,
12 e 14 Cedu e relativa ai diritti dei partner e dei minori all’interno della famiglia, e in caso di scio-
glimento del legame di coppia, nonché nel contesto della gestione dei flussi migratori da parte degli
Stati, per verificare il grado di riconoscimento, nel sistema della Cedu, dell'odierno pluralismo dei
modelli familiari.

1. La famiglia nella Cedu: norme, principi ispiratori e metodi di tutela / 2. Il diritto al rico-
noscimento giuridico del legame con il partner / 3. L’'uguaglianza tra i partner / 4. I «diritti
riproduttivi» dei partner /5.1 diritti del minore nella famiglia / 6. I diritti dei genitori e dei figli
nella crisi della coppia / 7. Il diritto all’unita familiare / 8. Considerazioni conclusive

1. La famiglia nella Cedu: L’assenza, nelle due disposizioni, di richiami alla

norme, principi ispiratori
e metodi di tutela

La Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (Cedu),
firmata a Roma il 4 novembre 1955, ratificata e resa
esecutiva in Italia con legge 4 agosto 1955, n. 848,
dedica alla famiglia gli artt. 8' e 122, che rispettiva-
mente sanciscono il diritto al rispetto della vita pri-
vata e familiare (oltre che del domicilio e della corri-
spondenza) e il diritto di sposarsi e di costituire una
famiglia.

rilevanza sociale della compagine familiare e I’acco-
stamento della «vita familiare» alla sfera dell’auto-
nomia e autodeterminazione della persona, accanto
al diritto al rispetto della vita privata, del domicilio e
della corrispondenza, segnalano immediatamente la
peculiarita della visione convenzionale della famiglia,
incentrata sulla protezione dei suoi componenti, piu
che della cellula familiare in quanto tale3.

In cio la Cedu si differenzia dalle norme di tu-
tela della famiglia contenute nella Dichiarazione
universale dei diritti dell’'uomo del 1948 (artt. 12 e
16), nel Patto internazionale sui diritti civili e poli-

1. L’art. 8 Cedu, rubricato «Diritto al rispetto della vita privata e familiare», recita: «1. Ogni persona ha diritto al rispetto della propria

vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 2. Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica
nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societa democratica, ¢
necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del Paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei
reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui».

2. L’art. 12 Cedu, rubricato «Diritto al matrimonio», dispone: «A partire dall’etd minima per contrarre matrimonio, 'uomo e la donna
hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano l'esercizio di tale diritto».

3. Cfr. V. Coussirat-Coustere, Famille et Convention européenne des Droits de 'lHomme, in P. Mahoney - F. Matscher - H. Petzold - L.
Wildhaber (a cura di), Protection des droits de Thomme: la perspective européenne. Mélanges a la mémoire de Rolv Ryssdall, Heymanns,
Kéln-Berlin-Bonn-Munchen, 2000, pp. 281-307.
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tici del 1966, nella Convenzione americana sui di-
ritti dell'uomo (art. 11 e 17) e nella Carta araba dei
diritti dell'uomo (art. 21 e 33), ove la prospettiva
individualista, incentrata sul diritto del singolo alla
protezione della propria vita privata e familiare da
arbitrarie interferenze, coesiste e convive con quella
comunitarista, che enfatizza il ruolo della famiglia
quale formazione sociale4. La differenza ¢ ancora
pit marcata rispetto alle piu risalenti carte elabo-
rate nel contesto culturale africano e arabo (Carta
africana dei diritti dell'uomo e dei popoli del 1981 e
Dichiarazione del Cairo sui diritti umani nell’Islam
del 1990) — che non menzionano il diritto dell’indi-
viduo al rispetto della propria vita familiare e ab-
bracciano una visione spiccatamente comunitarista
della famiglia® — e alla prospettiva assunta dall’art.
10 Patto internazionale sui diritti economici, sociali
e culturali del 1966, tutta incentrata sulla rilevanza
sociale e meritevolezza di protezione e promozione
della famiglia.

Come noto, i diritti sanciti dagli artt. 8 e 12 Cedu
non sono assoluti: gli Stati contraenti, da un lato, pos-
sono limitare l'esercizio del diritto al rispetto della
vita privata e familiare, in base alla legge e per quanto
«necessario in una societa democratica» a perseguire
le finalita d’interesse generale enumerate dall’art. 8,
par. 2, Cedu; dall’altro lato, sono competenti a disci-
plinare il diritto di sposarsi e di costituire una fami-
glia (art. 12 Cedu)°. La Corte europea dei diritti umani
(Corte Edu) ha concentrato il proprio sindacato sulla
conformita delle misure statali di «ingerenza» in tali
diritti ai principi di legalita, necessita e proporziona-
lita, elaborando peraltro in parallelo (con particolare
riferimento all’art. 8 Cedu) una serie di «obblighi po-
sitivi» a carico degli Stati, tenuti ad adottare misure
di promozione della vita privata e familiare e a pro-

teggere tale sfera da aggressioni da parte di soggetti
privati.

Per riempire di contenuto le clausole generali di
cui agli artt. 8 e 12 Cedu, i giudici di Strasburgo hanno
utilizzato strumenti esegetici propri del sistema della
Convenzione, tra cui anzitutto la «dottrina del mar-
gine di apprezzamento», che accorda agli Stati una
misura di discrezionalita nell’applicare gli standard
convenzionali, per tenere conto delle peculiarita di
ciascun contesto nazionale, e il principio di propor-
zionalita, correttivo di tale dottrina, che impone agli
Stati di perseguire i propri obiettivi di interesse ge-
nerale in maniera adeguata al fine e, il piu possibile,
rispettosa delle prerogative dei singoli’.

Nell'intento di creare uno standard europeo di
tutela della famiglia, rispondente alla realta sociocul-
turale e giuridica, la Corte ha poi operato un’interpre-
tazione autonoma ed evolutiva® delle nozioni utiliz-
zate nella Cedu, subordinando tuttavia l'inclusione
in via giurisprudenziale di «nuovi diritti» nel testo
convenzionale all’esistenza di un consensus europeo
in materia, desunto dall’analisi comparata degli ordi-
namenti degli Stati contraenti.

Ove, infine, la Corte abbia ritenuto di non poter
derivare un determinato diritto — ad esempio, il di-
ritto di adottare — dalla lettera della Convenzione,
nemmeno interpretandola evolutivamente, essa ha
utilizzato, in maniera pit 0 meno esplicita, la teoria
dei «diritti addizionali» per obbligare gli Stati che au-
tonomamente scelgano di riconoscere questo o quel
diritto, a garantirne il godimento senza restrizioni ir-
ragionevoli o discriminatorie. A tal fine, la Corte ha
spesso utilizzato il divieto di discriminazione nel go-
dimento dei diritti garantiti dalla Convenzione (art.
14 Cedu)?, estendendo I'ambito applicativo di questa
disposizione ai diritti che, senza essere garantiti dal-

4. L’art. 12 Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo protegge I'individuo da interferenze arbitrarie e lesioni della vita privata, della
sfera familiare, della casa, della corrispondenza, dell'onore e della reputazione, collegando il rispetto della famiglia alla garanzia dei
diritti della personalita, mentre I’art. 16, par. 3, qualifica la famiglia come «nucleo naturale e fondamentale della societa», meritevole di
protezione da parte dello Stato e della societa.

5. La Carta africana dei diritti dell'uomo e dei popoli & I'unico testo internazionale a definire la famiglia non solo «elemento naturale e
(...) base della societa», ma anche «custode della morale e dei valori tradizionali riconosciuti dalla comunita» meritevole di protezione
e assistenza da parte dello Stato (art. 18). Solo la Carta africana, inoltre, menziona i doveri dell'individuo nei confronti della famiglia,
segnatamente il dovere di «preservare lo sviluppo armonioso della famiglia e di operare in favore della coesione e del rispetto di questa
famiglia» e di «rispettare in ogni momento i (...) genitori, di nutrirli e di assisterli in caso di necessita» (art. 29, n. 1).

6. Ivicompresala facolta di porre limitazioni all’esercizio di tale diritto, pur senza svuotare il contenuto essenziale dello stesso: Corte Edu,
17 ottobre 1986, Rees c. Regno Unito, ric. n. 9532/81.

7. Cfr.Y. Arai-Takahashi, The margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR,
Intersentia, Antwerp - Oxford - New York, 2002, passim.

8. Definita «uno strumento vivente da interpretare alla luce delle condizioni della vita attuale»: Corte Edu, 25 aprile 1978, Tyrer c. Regno
Unito, ric. n. 5856/72, § 31; in materia di famiglia, 13 giugno 1979, Marckx c. Belgio, ric. n. 6833/74, § 41.

9. L’art. 14 Cedu prevede che «il godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella (...) Convenzione deve essere assicurato senza
nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle
di altro genere, l'origine nazionale o sociale, 'appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione».
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le disposizioni convenzionali, nondimeno ricadano
nell’ambito di influenza («tombent sous l'empire»)
delle stesse™.

Attraverso tali molteplici strumenti interpretati-
vi, la Corte si costantemente cimentata in un esercizio
di bilanciamento tra la tutela di diritti e aspirazioni
dell'individuo, da un lato, e la salvaguardia, dall’al-
tro lato, delle competenze statali in materia di diritto
e politiche familiari, previdenza e assistenza sociale,
gestione dei fenomeni migratori, nonché delle con-
correnti prerogative degli altri soggetti privati a vario
titolo coinvolti nelle relazioni familiari®.

2, Il diritto
al riconoscimento giuridico
del legame con il partner

L’odierno pluralismo dei modelli familiari ha tro-
vato un’eco e, al tempo stesso, uno strumento di pro-
mozione nella giurisprudenza della Corte Edu, che,
tuttavia, non ha ancora portato a compimento il per-
corso di parificazione di status e diritti dei conviventi
o partner di unioni civili rispetto al coniuge.

I giudici di Strasburgo hanno, si, interpretato
evolutivamente la nozione di «vita familiare» di cui
all’art. 8 Cedu, includendovi, oltre al rapporto di co-
niugio®, la relazione di fatto tra partner di sesso di-
verso, la relazione tra due persone unite in matri-
monio religioso* e, in tempi pitl recenti, la relazione

tra partner dello stesso sesso, sia di fatto* sia sotto
forma di unione civile*®. La Corte ha, tuttavia, costan-
temente riconosciuto agli Stati contraenti la facolta di
accordare una «tutela privilegiata» alle coppie unite in
matrimonio, affermando che I’art. 8 Cedu non obbliga
ad attribuire alle coppie di fatto uno statuto giuridico
analogo a quello delle coppie coniugate e ritenendo
ammissibili differenze di trattamento in materia di
benefici previdenziali, di diritto di abitazione della
casa familiare dopo la rottura del rapporto di cop-
pia®®, di diritto alla pensione per superstiti*. Corre-
lativamente, la Corte ha affermato che l'art. 12 Cedu,
pur garantendo la liberta negativa di non sposarsi,
non assicura alle coppie che compiano tale scelta il
diritto a fruire degli stessi benefici accordati alle cop-
pie coniugate®°.

Rispetto alle coppie di persone dello stesso ses-
so — per le quali non sposarsi risulta sovente non il
frutto di una libera scelta, ma la conseguenza dell’im-
possibilita di accedere all’istituto matrimoniale —, la
giurisprudenza europea, pur non affermando la piena
equiparazione rispetto alle coppie unite in matrimo-
nio, ha registrato un’evoluzione. In un primo tem-
po, infatti, la Corte aveva ritenuto contrarie all’art. 8
Cedu le (sole) differenze di trattamento (ad esempio,
in tema di successione nel contratto di locazione® o
di copertura assicurativa per i familiari di dipendenti
pubblici®) tra coppie di fatto rispettivamente etero e
omosessuali, senza censurare eventuali disparita tra
lo status delle coppie same-sex e quello delle coppie

10. Vds. Corte Edu, 22 gennaio 2008, E.B. c. Francia [GC], ric. n. 43546/02, § 47, in materia di adozione di minori da parte di coppie
dello stesso sesso.

11. Vds. in materia, ex multis, F. Pesce, La tutela europea dei diritti fondamentali in materia familiare: recenti sviluppi, in Diritti umani
e diritto internazionale, n. 1/2016, pp. 5 ss. nonché, volendo, V. Zagrebelsky - R. Chenal - L. Tomasi, Manuale dei diritti fondamentali in
Europa, Il Mulino, Bologna, 2019, pp. 275 ss.

12. Corte Edu, 28 maggio 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Regno Unito, ricc. nn. 9214/80 e altri; 26 marzo 1992, Beldjoudi c.
Francia, ric. n. 12083/86.

13. Sentenza Marckx c. Belgio, cit.; Corte Edu, 27 ottobre 1994, Kroon e altri c. Paesi Basst, ric. n. 18535/91; 26 maggio 1994, Keegan c.
Irlanda, ric. n. 16969/90.

14. Corte Edu, 2 novembre 2010, Serife Yigit c. Turchia [GC], ric. n. 3976/05.

15. Corte Edu, 24 giugno 2010, Schalk e Kopf c. Austria, ric. n. 30141/04; 7 novembre 2013, Vallianatos c. Grecia [GC], ricc. nn. 29381/09
e altri.

16. Corte Edu, 14 dicembre 2017, Orlandi e altri c. Italia, ricc. nn. 26431/12 e altri.

17. Commissione europea dei diritti dell'uomo, 30 agosto 1993, G.A.B. c. Spagna, ric. n. 21173/93; 4 marzo 1998, Quintana Zapata c.
Spagna, ric. n. 34615/97.

18. Corte Edu, 26 gennaio 1999, Saucedo Gémez c. Spagna (dec.), ric. n. 37784/97.
19. Sentenza Serife Yigit c. Turchia, cit.

20. Sentenza Marckx c. Belgio, cit., § 67; Commissione europea dei diritti dell'uvomo, 15 marzo 1984, B, R e J c. Repubblica Federale
Tedesca, ric. n. 9639/82.

21. Corte Edu, 23 luglio 2003, Karner c. Austria, ric. n. 40016/98; 2 marzo 2010, Kozak c. Polonia, ric. n. 13102/02.

22, Corte Edu, 22 luglio 2010, P.B. e J.S. c. Austria, ric. n. 18984/02.
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(eterosessuali) sposate e senza ravvisare alcuna con-
trarieta agli artt. 8 e 12 Cedu nell'impossibilita, per le
persone omosessuali, di accedere al matrimonio® o
all’'unione civile.2+

Successivamente la Corte, pur ribadendo come
né 'apertura del matrimonio alle coppie same-sex, né
il riconoscimento del matrimonio omosessuale cele-
brato all’estero costituiscano obblighi convenzionali,
ha ritenuto contraria all’art. 8 Cedu la totale assenza
di riconoscimento giuridico dell'unione omosessuale.
L’Ttalia e stata, cosi, condannata, nel 2015 e nel 2017,
per non avere predisposto — prima dell’entrata in
vigore della legge di disciplina delle unioni civili 20
maggio 2016, n. 76 — alcun quadro di tutela giuridica
in favore delle coppie di persone dello stesso sesso,
inibendo, di conseguenza, anche il riconoscimento
delle relazioni costituite all’estero (sentenze Oliari e
altri c. Italia e Olivieri e altri c. Italia).?

Secondo la piu recente giurisprudenza relativa
all’art. 8 Cedu, pertanto, i componenti della coppia
same-sex godono di un diritto al riconoscimento giu-
ridico — sia pur non necessariamente nella forma del
matrimonio — della propria unione.

Il diritto a vedere riconosciuto il proprio legame
di coppia é stato affermato anche in relazione alle per-
sone transessuali, che debbono poter godere non solo
dell’accesso a interventi chirurgici per il mutamento
dei caratteri sessuali*®, ma anche del riconoscimento

giuridico della nuova identita, del matrimonio in con-
formita con il sesso acquisito® e dei benefici previden-
ziali previsti in favore delle persone del sesso acquisi-
to?®. Anche in questo caso, tuttavia, il riconoscimento
del diritto all’autodeterminazione non ¢ integrale, poi-
ché la Corte ha ritenuto legittimo condizionare il rico-
noscimento del sesso acquisito alla previa dissoluzione
del matrimonio precedentemente contratto con perso-
na di sesso biologicamente opposto® o alla trasforma-
zione del matrimonio in unione civiles°.

3. L’uguaglianza tra i partner

11 singolo, una volta instaurato il legame di cop-
pia, gode del diritto all’'uguaglianza con il partner,
tutelato non tanto in base all’art. 5 del Protocollo n. 7
alla Convenzione sulla parita tra i coniugi3* — norma
di ristretto ambito applicativo e di limitata applica-
zione giurisprudenziale3* —, quanto sul fondamento
degli artt. 8 e 14 Cedu.

Un aspetto significativo dell’eguaglianza tra part-
ner € quello relativo al diritto alla scelta del cognome
familiare, che si connette con il diritto all’autodeter-
minazione in ordine alla propria identita. Sono state,
cosi, ritenute contrarie agli artt. 8 e 14 Cedu norma-
tive nazionali che impedissero alla coppia di sceglie-
re il cognome della moglie come cognome familiare,

23. Sentenza Shalk e Kopf c. Austria, cit., §§ 58-63; 15 marzo 2012, Gas e Dubois c. Francia, ric. n. 25951/07, § 66; 16 luglio 2014,
Hdmaldinen c. Finlandia [GC], ric. n. 37359/09, § 96; 21 luglio 2015, Oliari e altri c. Italia, ricc. nn. 18766/11 e altri, §§ 192-194; 9 giugno
2016, Chapin et Charpentier c. Francia, ric. n. 40183/07, §§ 36-40 e 48-52.

24. Nella citata sentenza Shalk e Kopf, infatti, la Corte, nel rilevare come nell’ordinamento austriaco fosse stato medio tempore introdotta
la partnership registrata, ha escluso che al legislatore austriaco potesse essere rimproverato, quale violazione degli artt. 8 e 14 Cedu, di
avere previsto tale istituto solamente nel 2010.

25. Sentenze Oliari e altri c. Italia e Orlandi e altri c. Italia, entrambe citate.
26. Corte Edu, 10 marzo 2015, Y.Y. c. Turchia, ric. n. 14793/08.

27. Corte Edu, 11 luglio 2002, Christine Goodwin c. Regno Unito [GC], ric. n. 28957/95; 11 luglio 2002, I. c. Regno Unito [GC], ric.
n. 25680/94. Nella sentenza 11 novembre 2007, L. c. Lituania, ric. n. 27527/03, la Corte ha altresi ravvisato una violazione dell’art. 8
Cedu nella circostanza che la Lituania avesse per legge consentito I'intervento chirurgico di mutamento di sesso e la relativa rettifica
delle risultanze di stato civile, ma avesse omesso di adottare idonee misure di attuazione della normativa promulgata, rendendo cosi il
cambiamento di sesso solo parzialmente possibile; la Corte ha ritenuto prematura la doglianza relativa all’art. 12 Cedu, poiché le operazioni
di cambiamento di sesso del ricorrente non erano ancora ultimate.

28. Corte Edu, 23 maggio 2006, Grant c. Regno Unito, ric. n. 32570/03, ove la Corte ha ritenuto contrario all’art. 8 Cedu il rifiuto
dell’amministrazione britannica di concedere la pensione a un «male to female transexual» secondo l’eta pensionabile prevista per le
donne.

29. Corte Edu, 28 novembre 2006, Parry c. Regno Unito (dec.), ric. n. 42971/05.
30. Corte Edu, sentenza Hdamadildinen c. Finlandia, cit.

31. L’art. 5 del Protocollo n. 7, rubricato «Parita tra i coniugi», cosi recita: «I coniugi godono dell'uguaglianza di diritti e di responsabilita
di carattere civile tra di essi e nelle loro relazioni con i loro figli riguardo al matrimonio, durante il matrimonio e in caso di suo scioglimento.
Il presente articolo non impedisce agli Stati di adottare le misure necessarie nell'interesse dei figli». Il Protocollo n. 7 ¢ stato firmato a
Strasburgo il 22 novembre 1984 ed ¢ entrato internazionalmente in vigore il 1° gennaio 1988.

32. Lanorma riguarda unicamente i rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi e tra ciascun genitore e la prole, senza estendersi al
diritto amministrativo, tributario, penale, ecclesiastico, né alla legislazione sociale o in materia lavoristica: cfr. 1a relazione esplicativa al
Protocollo n. 7, punto 35.

Questione Giustizia 2/2019

42



OBIETTIVO 1. FAMIGLIE E INDIVIDUI. IL SINGOLO NEL NUCLEO

precludendo al marito33 o ai figli3+ 'acquisizione del
cognome della madre, oppure che vietassero alla
donna di mantenere il cognome di nubile dopo il ma-
trimonio, pur in presenza della concorde volonta dei
coniugiss. La Corte ha evidenziato che l'obiettivo di
tutela dell’'unita familiare non deve necessariamente
essere salvaguardato imponendo l'applicazione del
cognome maritale come cognome familiare, ma puo
essere perseguito accordando ai coniugi la facolta di
scegliere il cognome®®.

Sotto diverso profilo, merita ricordare come la
parita tra i partner della coppia sia stata salvaguar-
data anche attraverso la ferma condanna, da parte
della Corte europea, della violenza di genere, quali-
ficata — anche in base alla prassi del Comitato della
Convenzione Onu sull’eliminazione di tutte le forme
di discriminazione nei confronti delle donne (Cedaw)
del 1979 e alla giurisprudenza della Commissione in-
teramericana dei diritti dell'uomo — come discrimi-
nazione in base al sesso, vietata dalla Convenzione?.
Tale qualificazione implica I'insorgere di una respon-
sabilita par ricochet, per violazione dell’art. 14 Cedu,
in combinato disposto con gli artt. 2 (diritto alla vita)
e 3 (divieto di tortura e di trattamenti inumani e de-
gradanti) Cedu, degli Stati che omettano, intenzional-
mente o per negligenza, di proteggere le donne dalla
perpetrazione della violenza, e dunque della discrimi-
nazione, da parte di soggetti privatis®.

4. I «diritti riproduttivi» dei partner

La Corte tutela i diritti riproduttivi del singolo,
anzitutto, come espressione della «vita privata» di
cui all’art. 8 Cedu. Ricorrente ¢ I'affermazione se-
condo cui la nozione di «vita privata» include il di-
ritto all’autonomia e allo sviluppo della persona, il
diritto di intrecciare e coltivare relazioni con altri e
il diritto al rispetto per la decisione di avere o non
avere figli**. I medesimi principi sono rilevanti an-
che ove venga in considerazione la «vita familiare»
degli individui.

La Corte ne trae anzitutto un assoluto divieto di
praticare sterilizzazioni forzate, in assenza di con-
senso della persona interessata+°. Pit problematico
risulta affermare la sussistenza, in ambito Cedu, di
un pieno diritto a realizzare la genitorialita — in caso
di infertilita medica o sociale — mediante adozione, o
procreazione medicalmente assistita, o surrogazione
di maternita.

Per quanto attiene all’adozione, costante ¢ I'affer-
mazione della giurisprudenza europea secondo cui il
diritto di adottare non ¢ in sé garantito dalla Cedu+.
In applicazione di tale principio, in passato la Com-
missione europea dei diritti dell'uomo# aveva affer-
mato la propria incompetenza a esercitare un sinda-
cato sulle condizioni per I'adozione previste dal di-
ritto nazionale, quali, ad esempio, la concessione del

33. Corte Edu, 22 febbraio 1994, Burghartz c. Svizzera, ric. n. 16213/9.

34. Corte Edu, 7 gennaio 2014, Cusan e Fazzo c. Italia, ric. n. 77/07.

35. Corte Edu, 16 novembre 2004, Unal Tekeli c. Turchia, ric. n. 29865/96; 28 marzo 2013, Leventoglu Abdulkadiroglu c. Turchia, ric.
n. 7971/07.

36. Peraltro, la Corte ha escluso che violasse I'art. 8 Cedu il rifiuto delle autorita nazionali di dare corso alle domande di registrazione
dei figli con il cognome della madre invece che con quello del padre, ove quest’ultimo fosse stato previamente scelto dalla coppia come
cognome familiare (Corte Edu, 27 aprile 2000, Bijleveld c. Paesi Bassi (dec.), ric. n. 42973/98; 27 settembre 2001, G.M.B. e K.M. c.
Svizzera (dec.), ric. n. 36797/97) o di permettere la registrazione dei figli con un cognome composto, formato da elementi del cognome di
entrambi i coniugi (Corte Edu, 6 maggio 2008, Von Rehlingen c. Germania (dec.), ric. n. 33572/02).

37. Corte Edu, 9 giugno 2009, Opuz c. Turchia, ric. n. 33401/02; 27 maggio 2014, Rumor c. Italia, ric. n. 72964/10; 2 marzo 2017, Talpis
c. Italia, ric. n. 41237/14.

38. La Corte si € occupata della questione della violenza familiare anche nel contesto della tutela della relazione genitoriale. Essa ha
sottolineato che I'allontanamento del minore dal nucleo familiare, la sospensione della potesta genitoriale e I’affidamento extrafamiliare —
provvedimenti che possono essere adottati, in caso di urgenza (ad esempio, ove ricorra il sospetto di abusi sessuali), senza previa audizione
dei genitori — costituiscono in linea di principio una misura temporanea, il cui fine ultimo ¢ il ricongiungimento del minore con i genitori,
salvo che la salvaguardia del benessere psicofisico del primo esiga I'interruzione del contatto con i secondi (13 luglio 2000, Scozzari e
Giunta c. Italia [GC], ricc. nn. 39221/98 e 41963/98; 9 maggio 2003, Covezzi e Morselli c. Italia, ric. n. 52763/99; 21 novembre 2003,
Roda e Bonfatti c. Italia, ric. n. 10427/02; 21 ottobre 2008, Clemeno e altri c. Italia, ric. n. 19537/03; 24 febbraio 2009, Errico c. Italia,
ric. n. 29768/05).

39. Vds., inter alia, Corte Edu, 10 aprile 2007, Evans c. Regno Unito [GC], ric. n. 6339/05, § 71; E.B. c. Francia, cit., § 43, 22; 8 novembre
2011, V.C. c. Slovacchia, ric. n. 18968/07.

40. Sentenza V.C. c. Slovacchia, cit.; cfr. altresi 13 novembre 2012, I.G. e altri c. Slovacchia, ric. n. 15966/04.

41. Commissione europea dei diritti dell'uomo, 10 luglio 1997, Di Lazzaro c. Italia, ric. n. 31924/96; da ultimo, si veda Corte Edu, 17
gennaio 2017, A.H. e altri c. Russia, ricc. nn. 6033/13 e altri.

42. Organo previsto dalla Cedu prima della riforma attuata con il Protocollo n. 11.
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diritto di adottare alle sole coppie, con conseguente
esclusione dei celibi“.

La giurisprudenza della Corte Edu sembra orien-
tata in senso piu estensivo. Pur ribadendo I'impossi-
bilita di dedurre della Convenzione il diritto di adot-
tare, la Corte ha ricondotto alla sfera della «vita pri-
vata» il «diritto al rispetto in relazione alla decisione
di avere o non avere figli»#* e utilizzato la cd. tecnica
dei diritti addizionali, per affermare che, ove gli Stati
contraenti liberamente si determinino a consentire
ladozione, la Corte ¢ competente a verificare che il
quadro normativo di attuazione di detto diritto non
presenti profili di discriminatorieta, contrari all’art.
14 Cedu.

Cosi, ad esempio, la Corte ha affermato la sussi-
stenza, negli Stati che consentano I'adozione, di un
diritto all’esame equo e non discriminatorio della
relativa domanda (sentenza A.H. e altri c. Russia)*.
Ancora, ove la legislazione nazionale consenta I'ado-
zione da parte di persone single, é stato ritenuto con-
trario agli artt. 8 e 14 Cedu il diniego di autorizzazione
all’adozione opposto a una donna — convivente con
una partner dello stesso sesso — a motivo dell’assenza
di una figura paterna nel nucleo familiare (sentenza
E.B. c. Francia)*. La Corte ha altresi affermato che
gli Stati contraenti non sono obbligati né a consen-
tire ’adozione coparentale alle coppie di fatto+” né a
garantire la parita di trattamento tra coppie etero-
sessuali sposate e coppie omosessuali di fatto in re-
lazione alle condizioni di accesso all’adozione*®; ove,
tuttavia gli Stati stessi abbiano autonomamente rite-
nuto di aprire 'adozione coparentale alle coppie non
sposate, essi debbono rendere listituto accessibile

alle coppie di fatto sia eterosessuali, sia omosessuali,
pena la commissione di una discriminazione in base
all’'orientamento sessuale, vietata dagli artt. 8 e 14
Cedu (sentenza X e altri c. Austria)®.

Quanto all’accesso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita, la Corte ha affermato, con
crescente enfasi, che la nozione di «rispetto per la vita
privata e familiare» include il diritto al rispetto della
decisione di diventare genitori in senso genetico® e
che «il diritto di una coppia di concepire un figlio e
di fare uso della procreazione medicalmente assistita
a tale scopo ¢ protetto dall’art. 8 Cedu, poiche detta
scelta ¢ un’espressione della vita privata e familia-
re»>t.

Pur muovendo da tale premessa — che sembra
affermare la sussistenza di un autentico diritto a re-
alizzare la genitorialita mediante procreazione medi-
calmente assistita —, la giurisprudenza della Corte ha
registrato significative oscillazioni.

Con riferimento allo specifico tema dei diritti ri-
produttivi dei detenuti, I'affermazione del diritto alla
genitorialita e stata piena, con conseguente declara-
toria di contrarieta all’art. 8 Cedu del divieto, opposto
a un detenuto condannato all’ergastolo e alla compa-
gna, di ricorrere alla procreazione medicalmente as-
sistita per concepire un bambino in un sistema pe-
nitenziario che non prevedeva le visite coniugali. In
quel caso, la Corte ha ritenuto I'interesse dei coniugi
a diventare genitori prevalente rispetto all'interesse
pubblico all’afflittivita della pena nonché al rischio,
paventato dal Governo convenuto, di un impatto ne-
gativo dello stato di detenzione del genitore sul benes-
sere del minore (sentenza Dickson c. Regno Unito)52.

43. Decisione Di Lazzaro c. Italia, cit. La Commissione ha dichiarato inammissibile, per incompatibilita ratione materiae con le
disposizioni della Convenzione, il ricorso di una donna nubile italiana che lamentava la violazione degli artt. 8 e 12 Cedu per 'impossibilita,
nell’ordinamento italiano, di procedere all’adozione legittimante in qualita di persona single.

44. Sentenza A.H. e altri c. Russia, cit., § 379.
45. Ibidem, §§ 412 ss.

46. Corte Edu, sentenza E.B. c. Francia, cit. Applicando lo stesso iter argomentativo, nella sentenza 10 giugno 2010, Schwizgebel c.
Svizzera, ric. n. 25762/07, la Corte ha viceversa ritenuto che una cittadina svizzera nubile di quarantasette anni, la quale, dopo avere
adottato un bambino in qualita di persona single, si era vista rifiutare 'autorizzazione ad adottare un altro minore in ragione dell’eta
frattanto raggiunta, non fosse stata discriminata rispetto a donne single piu giovani e legittimate percio ad adottare. Ad avviso della Corte,
in assenza di consensus tra gli Stati contraenti in materia di limiti di eta per ’adozione, la decisione delle autorita svizzere, motivata,
assunta all’esito di una procedura in contraddittorio con l'interessata e basata sulla considerazione dell'interesse del minore adottando,
era da ritenersi conforme al principio di proporzionalita e rispettosa degli artt. 8 e 14 Cedu.

47. Corte Edu, 19 febbraio 2013, X e altri c. Austria [GC], ric. n. 19101/07, § 136; Gas and Dubois c. Francia, cit., §§ 66-69; 13 dicembre
2007, Emonet e altri c. Svizzera, ric. n. 39051/03, §§ 79-88.

48. Sentenza Gas e Dubois c. Francia, cit., § 68.

49. Corte Edu, sentenza X e altri c. Austria, cit.

50. Corte Edu, 4 dicembre 2007, Dickson c. Regno Unito [GC], ric. n. 44362/04.
51. Corte Edu, 3 novembre 2011, S.H. e altri c. Austria [GC], ric. n. 57813/00.

52. Sentenza Dickson c. Regno Unito, cit. La Corte ha adottato un atteggiamento di maggiore cautela ove gli interessi in contrasto
fossero quelli dei componenti della coppia, ritenendo che I'aspirazione a diventare genitore possa essere legittimamente compressa al
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La Corte ha altresi ravvisato, nella pronuncia Co-
sta e Pavan c. Italia, una violazione dell’art. 8 Cedu
nel divieto, risultante dalla legge 19 febbraio 2004, n.
40, di effettuare diagnosi pre-impianto sugli embrio-
ni, al fine di verificare la sussistenza di gravi patologie
(in specie, la fibrosi cistica), ritenendo detta proibi-
zione incoerente rispetto alla possibilita offerta dal-
la legislazione italiana di interrompere la gravidan-
za, a fronte del riscontro delle medesime patologie
nell’embrione in uteros.

Diversamente, in tema di fecondazione eterologa,
la Corte, pur ribadendo I'applicabilita dell’art. 8 Cedu,
ha ritenuto — sul rilievo dell’assenza di consensus tra
gli Stati contraenti e della conseguente ampiezza del
margine di apprezzamento delle autorita nazionali
— che realizzasse un’ingerenza non sproporzionata
nel diritto al rispetto della vita privata e familiare la
legislazione austriaca, la quale permetteva la fecon-
dazione omologa in vitro e la fecondazione eterologa
(con sperma di un donatore) in vivo, ma vietava sia
la fecondazione eterologa in vitro, sia la donazione di
ovuli (sentenza S.H. e altri c. Austria)>*. La Grande
Camera ha cosi ribaltato una precedente decisione
della prima sezione della Corte, che, invece, aveva
ritenuto discriminatoria la scelta dell’ordinamento
austriaco di vietare tali tecniche, consentendo inve-
ce la fecondazione omologa in vitro e la fecondazione
eterologa in vivo®.

Non sono note pronuce della Corte europea dei
diritti umani in tema di accesso alla procreazione
medicalmente assistita da parte di coppie di perso-
ne dello stesso sesso ed ¢ difficile prevedere l'esito di
eventuali ricorsi. Da un lato, infatti, la Corte potrebbe
seguire I'iter argomentativo gia adottato nella senten-
za di Grande Camera S.H. e altri c. Austria, e ritenere
che la questione rientri nel margine di apprezzamen-
to degli Stati contraenti. A sfavore di questa soluzio-
ne militano, tuttavia, gli approdi giurisprudenziali in
tema di adozione, ove, utilizzando la cd. tecnica dei
diritti addizionali, la Corte ha ritenuto che, una vol-
ta che gli Stati contraenti si determinino a consentire
l’adozione non solo alle coppie sposate, ma anche alle
coppie di fatto, essi debbono garantire I’accesso all’i-
stituto senza discriminazioni in base all’orientamento

sessuale e, dunque, sia alle coppie di fatto eteroses-
suali, sia a quelle omosessuali. Se la Corte seguisse
tale orientamento, potrebbe ritenere che gli Stati che
consentono l'accesso alla procreazione medicalmente
assistita non solo ai coniugi, ma anche ai conviventi,
siano tenuti, in base agli artt. 8 e 14 Cedu, a consentir-
lo sia ai conviventi di sesso opposto, sia a quelli dello
stesso sesso.

La Corte ha poi rifiutato di riconoscere un diritto
del singolo o della coppia a realizzare il progetto geni-
toriale tramite la surrogazione di maternita.

Nelle sentenze Mennesson c. Francia*® e Labas-
see c. Francia¥, relative alla legittimita del rifiuto,
opposto dalle autorita francesi, alla trascrizione nei
registri di stato civile degli atti di nascita di minori
nati negli Stati Uniti tramite gestazione per altri, la
Corte ha escluso che il diniego implicasse un’inge-
renza sproporzionata nella vita familiare dei genitori
intenzionali (pur ravvisando una violazione del dirit-
to al rispetto della vita privata dei minori: vds. infra,
par. 5). La Corte ha, in proposito, evidenziato come
l'assenza di consensus tra gli Stati contraenti quanto
alla legalita della surrogazione di maternita giustifi-
casse un ampio margine di apprezzamento degli Stati
stessi sia quanto all’autorizzazione di detta pratica,
sia quanto al riconoscimento dei rapporti di filiazione
costituiti all’estero mediante la stessa.

Nella pronuncia Paradiso e Campanelli c. Ita-
lia, la Grande Camera ha escluso che sussistesse una
«vita familiare» tra i genitori intenzionali e un mino-
re nato all’estero mediante surrogazione di maternita,
e poi allontanato dalla coppia dalle autorita italiane.
La Corte ha ritenuto che I'assenza di legami biologici
tra il minore e gli aspiranti genitori, la breve durata
della relazione con il minore e 'incertezza dei legami
dal punto di vista giuridico giustificassero I'inquadra-
mento della vicenda in termini di ingerenza nella vita
privata — e non familiare — dei genitori intenzionali. I
giudici hanno, peraltro, ritenuto che detta ingerenza
fosse proporzionata, ritenendo sufficienti i motivi ad-
dotti dalle autorita interne per disporre I'allontana-
mento del bambino dalla coppia, incentrati sulla si-
tuazione del minore e sull'illegalita della condotta dei
genitori intenzionali, che erano ricorsi a una pratica

fine di rispettare il volere contrario dell’altro componente della coppia. Cosi, la Corte ha ritenuto che non violasse I'art. 8 Cedu una
legislazione che consentiva al donatore di sperma di ritirare il proprio consenso all'impianto dell’embrione, fecondato in vitro, nell’'utero
della donna (sentenza Evans c. Regno Unito, cit.).

53. Corte Edu 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia, ric. n. 54270/10.
54. Sentenza S.H. et altri c. Austria, cit.

55. Corte Edu, 1° aprile 2010, S.H. e altri c. Austria, ric. n. 57813/00.
56. Corte Edu, 26 giugno 2014, Mennesson c. Francia, ric. n. 65192/11.

57. Corte Edu, 26 giugno 2014, Labassee c. Francia, ric. n. 65941/11.
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— la surrogazione di maternita — vietata e penalmente
sanzionata nell’ordinamento italianos®.

Nemmeno rispetto all’interruzione di gravidan-
za € riconosciuto un pieno e assoluto diritto all’auto-
determinazione®. Anche in questa materia, la Corte
ha finora fatto ricorso, pit 0 meno esplicitamente,
alla cd. tecnica dei diritti addizionali. Senza dedur-
re dalla Convenzione un diritto ad abortire, la Corte
ha affermato il principio per cui, ove gli Stati con-
sentano tale pratica, la donna ha diritto al rispetto
della propria scelta di sottoporvisi, in conformita
alle condizioni previste dalla legislazione vigente,
senza subire limitazioni irragionevoli, e benefician-
do di adeguate garanzie giurisdizionali a tutela della
propria volonta, in caso di conflitto con altri soggetti
pubblici o privati.

Ad esempio, la Corte ha ritenuto che la scelta del-
la donna di sottoporsi a un intervento abortivo debba
prevalere sul diritto al rispetto della vita privata e fa-
miliare del futuro padre, giudicando legittima, sotto
il profilo degli artt. 8 e 12 Cedu, la legislazione ita-
liana che non condiziona la possibilita della donna di
abortire al consenso del partner®. La Corte ha inoltre
censurato il comportamento delle autorita sanitarie,
in specie polacche, che avevano rifiutato di praticare
laborto terapeutico, ammesso dalla legislazione na-
zionale, nei confronti di una donna affetta da grave
miopia, nonostante il rischio che questa perdesse la
vista, e senza che l'interessata disponesse di garan-
zie procedurali adeguate per contestare la decisione
del personale medico®. Ancora, nella sentenza A, B
e C c. Irlanda®, la Corte ha ravvisato una violazione
dell’art. 8 Cedu, in ragione dell’impossibilita, per una
delle ricorrenti, di praticare in Irlanda l'interruzione
di gravidanza per pericolo di vita, nonostante tale
possibilita fosse astrattamente prevista dalla Costi-
tuzione, a causa dell’oscurita del quadro normativo e
dell’assenza di adeguate procedure di consultazione
terapeutica e di tutela giurisdizionale.

La Corte non € stata, tuttavia, disposta ad amplia-
re, oltre quanto previsto dalle legislazioni nazionali,
lambito di liceita dell'interruzione di gravidanza.
Sempre nella sentenza A, B e C c. Irlanda, infatti, la
Corte ha giudicato conforme all’art. 8 Cedu la legisla-
zione irlandese che vieta I’aborto per ragioni di tutela
della salute psicofisica della donna — salvo che in caso
di pericolo per la vita —, pur consentendo ai residenti
di recarsi all’estero per interrompere la gravidanza.
Ad avviso dei giudici, 'ingerenza nella vita privata
della donna, derivante dall’impossibilita di interrom-
pere la gravidanza, poteva dirsi giustificata, ex art. 8
par. 2 Cedu, dall’obiettivo di protezione della morale,
«di cui la difesa del diritto alla vita del nascituro co-
stituisce un aspetto in Irlanda», e proporzionata, alla
luce del margine di apprezzamento degli Stati in ma-
teria di protezione del nascituro e di bilanciamento
di quest’ultima con i diritti concorrenti della donna.

5. I diritti del minore nella famiglia

Se i diritti dei singoli adulti, all'interno della fami-
glia, sono stati affermati dalla Corte in maniera non
sempre piena, specie con riferimento alle tematiche
politicamente ed eticamente pit sensibili (nuove for-
me di vita di coppia, nuove modalita di procreazio-
ne), i diritti dei minori godono di una considerazione
centrale, in ossequio al principio della preminenza
dell'interesse del minore, non espressamente men-
zionato dall’art. 8 Cedu, ma ricondotto dalla Corte
europea nell’alveo della disposizione, attraverso il ri-
chiamo alla Convenzione Onu del 1989 sui diritti del
fanciullo®.

La Corte si ¢ fatta, anzitutto, promotrice dell’egua-
glianza tra i rapporti di filiazione costituiti nell’ambi-
to o al di fuori del matrimonio®, ascrivendo alla no-
zione di «vita familiare» tanto il rapporto tra genitori
e figli concepiti nell’ambito di un’unione coniugale

58. Corte Edu, 24 gennaio 2017, Paradiso e Campanelli c. Italia [GC], ric. n. 25358/12.

59. Siveda,intema, L. Poli, Aborto e diritti umani fondamentali: Corte europea dei diritti umani e “treaty bodies” a confronto, in Diritti

umani e diritto internazionale, n. 1/2017, pp. 189 ss.

60. Corte Edu, 5 settembre 2002, Boso c. Italia (dec.), ric. n. 50490/99.

61. Corte Edu, 20 marzo 2007, Tysiqc c. Polonia, ric. n. 5410/03

62. Corte Edu, A, B e Cc. Irlanda [GC], ric. n. 25579/05.

63. Vds. Corte Edu, 22 aprile 1992, Rieme c. Svezia, ric. n. 12366/86; 23 settembre 1994, Hokkanen c. Finlandia, ric. n. 19823/92; 7

agosto 1996, Johansen c. Norvegia, ric. n. 17383/90.

64. Lanozione di «vita familiare» include, peraltro, anche rapporti ulteriori rispetto a quelli costitutivi della famiglia nucleare, quali la
parentela tra nonni e nipoti (Corte Edu, 9 giugno 1998, Bronda c. Italia, ric. n. 22430/93; 13 luglio 2004, Pla et Puncernau c. Andorra, ric.
n. 69498/01) e tra fratelli (sentenza Scozzari e Giunta, cit.), sotto condizione di una prova piu rigorosa dell’esistenza di legami personali

effettivi (ad esempio, la coabitazione).
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non fittizia%, quanto la relazione tra il figlio e ciascun
genitore naturale, anche in assenza di convivenza tra i
genitori®. Sono state cosi censurate, in quanto discri-
minatorie, la non automatica costituzione della filia-
zione naturale alla nascita® (in presenza della volon-
ta materna di riconoscere detto legame)®®, gli ostacoli
frapposti dalle legislazioni nazionali alla ricerca della
paternita naturale®, la mancata costituzione della pa-
rentela tra il figlio naturale riconosciuto e i membri
della famiglia diversi dai genitori’, la limitazione dei
diritti successori e della capacita di ricevere liberalita
dei figli naturali rispetto ai figli legittimi”, la manca-
ta equiparazione del figlio adottivo al figlio naturale a
fini successori”2.

La considerazione del preminente interesse del
minore €, poi, alla base dell’orientamento giurispru-
denziale favorevole al riconoscimento dello status
filiationis acquisito all’estero’, anche con modalita
non conformi al diritto dello Stato di cittadinanza dei
genitori (adozione da parte del genitore single, surro-
gazione di maternita).

Cosi, in presenza di un’adozione pronunciata in
uno Stato terzo, cui era seguita la convivenza tra adot-
tante e adottato in uno Stato contraente, la Corte ha

giudicato contrario all’art. 8 Cedu il rifiuto delle auto-
rita di quest’ultimo Stato di accordare 'exequatur (e
quindi pieni effetti giuridici) alla decisione di adozio-
ne pronunciata in base al diritto dello Stato terzo — in
specie, lo Stato di origine del minore — per il solo mo-
tivo che il giudice straniero aveva applicato una legge
diversa da quella richiamata dalle norme di conflitto
dello Stato contraente. In specie, la Corte ha ritenu-
to un’ingerenza sproporzionata nel diritto al rispetto
della vita privata e familiare dell’adottato (oltre che
dell’adottante) il rifiuto di riconoscere ed eseguire la
decisione di adozione pronunciata dalle autorita pe-
ruviane a beneficio di una cittadina lussemburghese
non sposata, per non avere il giudice peruviano ap-
plicato il diritto lussemburghese, che vieta I'adozione
legittimante ai single.

Analogamente, i giudici di Strasburgo, pur non ac-
cordando tutela al diritto dei genitori ad accedere alla
surrogazione di maternita (vds. supra, par. 4), hanno
dedotto dall’art. 8 Cedu — sotto il profilo della vita pri-
vata — il diritto del figlio nato all’estero mediante tale
tecnica procreativa a vedere riconosciuto il legame di
filiazione con entrambi i genitori intenzionali nello
Stato di cittadinanza di questi ultimi, pur se esso vie-

65. A prescindere dalla circostanza che, al momento della nascita o successivamente, i coniugi abbiano cessato di convivere: Corte Edu,

21 giugno 1988, Berrehab c. Paesi Bassi, ric. n. 10730/84.

66. Sentenza Keegan c. Irlanda, cit.

67. Sentenza Marckx c. Belgio, cit., ove la Corte ha ritenuto contraria agli artt. 8 e 14 Cedu la legislazione belga, che non consentiva la
costituzione della filiazione naturale tramite dichiarazione della madre nell’atto di nascita del figlio, costringendo la madre a formare una
dichiarazione di riconoscimento posteriore o a esperire un’azione giudiziaria.

68. In questo ultimo caso, gli Stati contraenti sono tenuti a bilanciare il diritto della madre a serbare 'anonimato con quello del figlio
a conoscere le proprie origini, garantendo a quest’ultimo l’accesso a informazioni non identificanti (ad esempio, sull’identita genetica)
della madre biologica (Corte Edu, 13 febbraio 2003, Odiévre c. Francia [GC], ric. n. 42326/98; 25 settembre 2012, Godelli c. Italia, ric.
n. 33783/09).

69. Corte Edu, sentenza Kroon, cit.; 7 febbraio 2002, Mikulic c. Croazia, ric. n. 53176/99, §§ 48-73; 20 dicembre 2007, Phinikaridou c.
Cipro, ric. n. 23890/02, §§ 47-67; 2 giugno 2015, Canonne c. Francia (dec.), ric. n. 22037/13; 8 dicembre 2016, L.D. e P.K. c. Bulgaria,
ricc. nn. 7949/11 e al., §§ 53-76.

70. Corte Edu, sentenza Marckx c. Belgio, cit., relativa alla legislazione belga che, all’epoca dei fatti di causa, obbligava la madre ad
adottare i figli naturali per garantire loro gli stessi diritti successori dei figli legittimi, dal momento che, nell'ordinamento belga, il figlio
naturale non era erede e poteva ricevere I'intero asse ereditario solo se la madre non avesse altri successibili.

71. Corte Edu, 1° febbraio 2000, Mazurek c. Francia, ric. n. 34406/97, relativa alle disposizioni del codice civile francese che attribuivano
ai figli «adulterini» il diritto alla meta della quota ereditaria spettante ai figli legittimi, ove la Corte ha constatato una violazione dell’art.
1 del Protocollo n. 1 alla Cedu (diritto al rispetto dei beni), in combinato disposto con l'art. 14 Cedu; 22 dicembre 2004, Merger e Cros
c¢. Francia, ric. n. 68864/01, (violazione degli artt. 8 e 14 Cedu), relativa alle disposizioni in materia di incapacita del figlio adulterino di
ricevere liberalita dal padre che fosse sposato con altra persona al momento del concepimento e alle disposizioni che sancivano la nullita
delle liberalita fatte dal padre alla madre naturale, in quanto donazioni per interposta persona.

72. Sentenza Pla e Puncernau c. Andorra, cit.

73. Sul tema vds. R. Baratta, Diritti fondamentali e riconoscimento dello “status filii” in cast di maternita surrogata: la primazia degli
interessi del minore, in Diritti umani e diritto internazionale, n. 2/2016, pp. 309 ss.; G. Rossolillo, Riconoscimento di “status” familiari e
adozioni sconosciute all'ordinamento italiano, ivi, pp. 335 ss.; A. Di Blase, Riconoscimento della filiazione da procreazione medicalmente
assistita: problemi di diritto internazionale privato, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, n. 4/2018, pp. 839 ss.

74. Corte Edu, 28 giugno 2007, Wagner e J.M.W.L. c. Lussemburgo, ric. n. 76240/01; cfr. altresi 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis
c. Grecia, ric. n. 56759/08.
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ti detta procedura (sentenze Mennesson c. Francia e
Labassee c. Francia)’. In altra occasione, la Corte ha
ricostruito come ingerenza nella vita privata (non fa-
miliare) del minore la dichiarazione di adottabilita e
l'allontanamento di un bambino che per sei mesi aveva
vissuto con una coppia italiana la quale, senza che vi
fosse alcun legame genetico, aveva ottenuto il neonato
dalla gravidanza di una donna in Russia; la violazione
della legge sulle adozioni internazionali e I'interdizione
in Ttalia di pratiche di procreazione come quella adot-
tata all’estero nel caso di specie, hanno indotto la Corte
a ritenere adeguata e proporzionata la soluzione adot-
tata dai giudici interni’®.

Nel recente parere consultivo del 10 aprile 20197,
reso ai sensi del Protocollo n. 16 alla Cedu (non rati-
ficato dall’Ttalia), la Corte europea ¢ stata chiamata a
esprimersi in via preventiva sulla compatibilita con
la Convenzione del recente orientamento della Cour
de cassation francese (assunto a seguito della sen-
tenza Mennesson c. Francia), secondo cui, all’esito
della surrogazione di maternita praticata all’estero, &
possibile la trascrizione del certificato di nascita stra-
niero nella parte in cui designa come padre il padre
intenzionale, a condizione che quest’ultimo sia anche
il padre biologico del minore, mentre non € possibile
la trascrizione del legame di filiazione con la madre
intenzionale, che pero puo adottare il minore con
adozione coparentale. La Corte ha affermato che il di-
ritto al rispetto della vita privata del minore impone
il riconoscimento del legame di filiazione, legalmente
costituito all’estero, con la madre intenzionale, a pre-
scindere dal fatto che quest’ultima sia anche madre
in senso biologico, per avere utilizzato i propri gameti
nella procreazione. La Corte ha, pero, puntualizzato
che tale riconoscimento non deve necessariamen-

te avvenire mediante la trascrizione del certificato
estero nei registri di stato civile, ben potendo essere
assicurato mediante 'adozione del bambino da par-
te della madre intenzionale. Cio a condizione che la
procedura di adozione risulti tempestiva ed efficace,
sempre a tutela dell'interesse del minore alla stabilita
del proprio status filiationis.

6. I diritti dei genitori e dei figli
nella crisi della coppia

Anche rispetto alla crisi della coppia, la Corte di
Strasburgo risulta propensa a tutelare i diritti dei
singoli (genitori e figli) sempre dall’angolo visuale
dell'interesse superiore del minore.

Per quanto riguarda i partner, infatti, risalente
é 'affermazione secondo cui la Convenzione non ga-
rantisce il diritto di divorziare, benché la legislazio-
ne nazionale debba consentire la separazione coniu-
gale, quantomeno in situazioni di violenza familiare”
e benché, in presenza di legislazioni che ammettono il
divorzio, possa trarsi dall’12 Cedu un diritto di rispo-
sarsi senza subire restrizioni irragionevoli, derivanti,
ad esempio, dall’eccessiva durata del procedimento
divorzile®® o dalla previsione di un divieto tempora-
neo di contrarre nuove nozze®.

La tutela dei diritti dei partner si realizza altresi
sotto il profilo delle garanzie dell’equo processo, per
quanto riguarda in particolare la ragionevole durata
delle procedure in materia di separazione e divorzio®?
e la verifica del rispetto del contraddittorio nei pro-
cedimenti di annullamento del matrimonio innanzi
alla giurisdizione ecclesiastica, quale condizione per
la concessione dell’exequatur alla decisione®s.

75. Sentenza Mennesson c. Francia, cit., §§ 96-101; 21 luglio 2016, Foulon e Bouvet c. Francia, ricc. nn. 9063/14 e altri, §§ 55-58.

76. Sentenza Paradiso e Campanelli c. Italia, cit., §§ 179-216 (in cui il minore non era ricorrente).

77. Corte Edu, 10 aprile 2019, parere n. P16-2018-001, su cui vds. A. Schuster, GPA: la tutela del minore limite invalicabile, in Articolo
29, 14 aprile 2019, reperibile online (www.articolo29.it/201 a-la-tutela-del-minore-limite-invalicabile/).

78. Nella sentenza Johnston e altri c. Irlanda, 18 dicembre 1986, ric. n. 9697/82, relativa all'impossibilita di divorziare in Irlanda, la
Corte ha sostenuto che costituisce limitazione, ma non svuotamento del diritto di sposarsi la mancata previsione del divorzio in una societa
che aderisca al principio della monogamia. La Corte si € basata, tra I’altro, sui lavori preparatori della Convenzione che escludono il diritto
al divorzio dall’ambito applicativo dell’art. 12 Cedu. Il riferimento allo scioglimento del matrimonio contenuto all’art. 5 del Protocollo n. 7
non obbliga gli Stati contraenti a prevedere la possibilita del divorzio (relazione esplicativa cit., punto 39).

79. Corte Edu, 9 ottobre 1979, Airey c. Irlanda, ric. n. 6289/73 (violazione dell’art. 8 Cedu).
80. Corte Edu, 19 luglio 2007, Aresti Charalambous c. Cipro, ric. n. 43151/04.

81. Corte Edu, 18 dicembre 1987, F. c. Svizzera, ric. n. 11329/85, ove la Corte europea ha ritenuto contrario all’art. 12 Cedu, perché
sproporzionato, il divieto di contrarre nuove nozze per un periodo di tre anni, previsto dal codice civile svizzero e applicato a un divorziato
nella sentenza relativa al terzo divorzio.

82. Corte Edu, 18 febbraio 1999, Laino c. Italia [GC], ric. n. 33158/96.

83. Corte Edu, 20 luglio 2001, Pellegrini c. Italia, ric. n. 30882/96, ove la Corte ha condannato I'Ttalia per violazione dell’art. 6 Cedu,
per avere le autorita italiane garantito I’exequatur di una decisione di annullamento del matrimonio presa della Rota romana all’esito di
un procedimento in cui la ricorrente non era stata avvertita del motivo della convocazione innanzi al tribunale ecclesiastico, non era stata
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Copiosa €, invece, la giurisprudenza in materia di
affidamento dei minori a seguito del fallimento del
progetto di coppia. L’art. 8 Cedu tutela sia il diritto
del genitore affidatario al rispetto delle prerogative
genitoriali attribuitegli ai sensi del diritto nazionale,
sia il diritto del genitore non affidatario a mantenere
adeguati contatti con il minore, esercitando il diritto
di visita — diritti da contemperarsi, tuttavia, con il su-
periore interesse del minore. La Corte ha sottolineato
la necessita di operare un congruo bilanciamento tra
il diritto del genitore non affidatario a mantenere un
rapporto personale con il figlio e il benessere psicofisi-
co di quest’ultimo. Ne deriva 'obbligo, per le autorita
nazionali, di supportare con misure adeguate il contat-
to del genitore non affidatario con la prole®, pur nella
consapevolezza che il diritto di visita non dovrebbe es-
sere attuato contro la volonta dei minori interessati®.

La Corte ritiene che le autorita nazionali siano, in
linea di principio, le meglio attrezzate per gestire si-
tuazioni di conflitto familiare e accorda loro un ampio
margine di apprezzamento nel perseguire I'interesse
superiore del minore®®, limitando il proprio controllo
alla compatibilita delle decisioni prese con la Conven-
zione. In genere, la Corte non entra nel merito delle
decisioni relative all’affidamento, ma si sofferma su-
gli aspetti procedurali, esigendo che le decisioni sia-
no prese all’esito di procedure celeri, ove entrambi i
genitori abbiano interloquito su un piede di parita®.

Unico limite individuato dalla Corte ¢ il rispetto
del principio di uguaglianza tra i coniugi nell’affida-

mento del minore, che non consente di accordare
preferenza a un genitore sull’altro unicamente a mo-
tivo delle convinzioni religiose o dell’orientamento
sessuale di quest’ultimo®. Peraltro, gli organi di Stra-
sburgo non hanno dedotto dal principio di uguaglian-
zatraiconiugi il diritto all’affidamento congiunto del-
la prole in caso di dissoluzione dell'unione coniugale,
limitandosi ad affermare che compete alle autorita
nazionali adottare le misure piu consone all’interes-
se del minore, spettando all’istanza sovranazionale la
sola valutazione della ragionevolezza e non arbitra-
rieta delle decisioni prese®.

La Corte ha dedotto dall’esigenza di tutela del
rapporto tra minore e genitore affidatario I'obbligo,
per gli Stati contraenti, di adottare misure di contra-
sto del fenomeno della sottrazione internazionale di
minori e ha interpretato I'art. 8 Cedu alla luce della
Convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili della
sottrazione internazionale dei minori.

Nell’esaminare i ricorsi presentati da genitori af-
fidatari, il cui figlio era stato sottratto dall’altro geni-
tore, la Corte ha ritenuto che I'art. 8 Cedu, letto alla
luce della predetta Convenzione, imponga agli Stati
I'obbligo positivo di adottare ed eseguire, con la mas-
sima celerita,* decisioni che tendano ad assicurare
il ritorno del minore sottratto presso l'affidatarios
(art. 12 Convenzione dell’Aja), salvo che vi si opponga
I'interesse superiore del minore (art. 13 Convenzione
cit.)o2. Pur ribadendo che spetta alle autorita giudizia-
rie nazionali interpretare e applicare la Convenzione

assistita da un avvocato e non aveva potuto conoscere e discutere gli elementi probatori addotti dal marito e dai testimoni.

84. Corte Edu, 19 settembre 2000, Glaser c. Regno Unito, ric. n. 32346/96; per una serie di recenti casi relativi all’'ordinamento italiano,
vds. Corte Edu, 17 novembre 2015, Bondavalli c. Italia, ric. n. 35532/12; 28 aprile 2016, Cincimino c. Italia, ric. n. 68884/13; 23 giugno
2016, Strumia c. Italia, ric. n. 53377/13; 15 settembre 2016, Giorgioni c. Italia, ric. n. 43299/12.

85. Corte Edu, 8 luglio 2003, Sahin c¢. Germania [GC], ric. n. 30943/96; 8 luglio 2003, Sommerfeld c. Germania [GC], ric. n. 31871/96.
86. Sahin c. Germania, cit., § 64.

87. Vds. Corte Edu, Sahin e Sommerfeld, cit.; 9 maggio 2006, C. c. Finlandia, ric. n. 18249/02, § 52; 29 aprile 2014, Z.J. c. Lituania, ric.
n. 60092/12, § 96; 23 ottobre 2018, Petrov e X c. Russia, ric. n. 23608/16.

88. Corte Edu, 23 giugno 1993, Hoffmann c. Austria, ric. n. 12875/87: viola gli artt. 8 e 14 Cedu il rifiuto delle autorita nazionali di affidare
dei minori alla madre unicamente a motivo dell’appartenenza di quest’ultima alla comunita religiosa dei testimoni di Geova; 21 dicembre
1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, ric. n. 33290/96: viola le medesime disposizioni il diniego dell’affidamento di un minore
al padre biologico, esclusivamente motivato dall’orientamento sessuale di quest’ultimo, che convive con un (nuovo) partner dello stesso
sesso; tale rifiuto determina, in specie, una discriminazione in base all’orientamento sessuale nel godimento del diritto al rispetto alla «vita
familiare» sussistente tra genitore e figlio.

89. Commissione europea dei diritti umani, 9 settembre 1998, Purtonen c. Finlandia (dec.), resa in relazione all’art. 5 del Protocollo n.
7 alla Cedu.

90. Corte Edu, 17 luglio 2008, Leschiutta e Fraccaro c. Belgio, ricc. nn. 58081/00 e al.

91. La Corte ha precisato che occorre che il genitore sia affidatario del minore ai sensi del diritto interno: 2 settembre 2003, Guichard c.
Francia (dec.), ric. n. 56838/00.

92. Corte Edu, 25 gennaio 2000, Ignaccolo-Zenide c. Romania, ric. n. 31679/96; 29 marzo 2003, Iglesias Gil e A.U.I. c. Spagna, ric. n.
56673/00; 23 aprile 2003, Sylvester c. Austria, ricc. nn. 6812/97 e altri; 26 giugno 2003, Maire c. Portogallo, ric. n. 48206/99; 5 aprile
2005, Monory c. Romania e Ungheria, ric. n. 71099/01; 22 giugno 2006, Bianchi c. Svizzera, ric. n. 7548/04; 6 novembre 2008, Carlson
c. Svizzera, ric. n. 49492/06.
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dell’Aja e avocando a sé il solo controllo circa la non
arbitrarieta e ’'adeguata motivazione delle decisioni
prese a livello nazionale, la Corte € viepiu propensa
a estendere il proprio sindacato sull’interpretazione
data alla Convenzione dell’Aja dalle autorita nazio-
nali, nel dichiarato intento di assicurare la piena at-
tuazione dello scopo dello strumento internazionale,
ossia il ritorno immediato del minore sottratto%.
Nello stesso spirito di aderenza all’'obiettivo della
Convenzione dell’Aja, il giudice di Strasburgo ha pre-
valentemente adottato un orientamento restrittivo
rispetto ai ricorsi presentati da genitori non affidatari
che avessero sottratto il figlio e contestassero la deci-
sione, presa dalle autorita dello Stato di trasferimento
del minore, di ordinare il ritorno dello stesso nel Pa-
ese di residenza abituale, ai sensi della Convenzione
dell’Aja%. La Corte ha qualificato le decisioni di ritorno
dei minori presso i genitori affidatari come ingerenze
nella «vita familiare» esistente tra minori e genitori
non affidatari, ma ha solitamente ritenuto tali misu-
re conformi al principio di legalita, poiché basate sulla
Convenzione dell’Aja, e giustificate dallo scopo della
Convenzione, ossia il ripristino dello status quo ante,
finalizzato a evitare il consolidamento di situazioni ille-
cite. La Corte ha, dunque, limitato il proprio sindacato
alla verifica circa 'adeguata presa in considerazione,
da parte delle autorita giudiziarie nazionali, del supe-
riore interesse del minore e dell’eventualita che il ritor-
no lo esponga situazioni pregiudizievoli (art. 13, lett.
b, Convenzione dell’Aja). Nella sentenza Neulinger e
Shuruk c. Svizzera, del 6 luglio 2010, la Grande Came-
ra ha, invece, accolto il ricorso di un genitore autore
di una sottrazione internazionale?®, alla luce della pro-
gressiva integrazione del minore nello Stato nel quale
era stato condotto, delle informazioni fornite circa il
disinteresse del genitore affidatario per il minore e del
rischio che la madre (autrice della sottrazione), ritor-
nando con il figlio nello Stato di precedente residenza,
fosse sottoposta a sanzioni penali, ivi inclusa l'incar-
cerazione, con conseguente impossibilita di occuparsi
del minore. Analogamente, nella pronuncia X c. Let-

93. Cfr.sentenze Monory, cit., § 81, e Carlson, cit., § 73.

tonia®®, la Grande Camera ha concluso nel senso della
violazione dell’art. 8 Cedu nei confronti di una madre
autrice di sottrazione internazionale, conferendo pre-
minente rilievo alla circostanza che le autorita dello
Stato di trasferimento del minore ne avessero ordinato
il ritorno, senza disporre approfondimenti istruttori
circa il rischio%, allegato dalla madre e sostanziato con
la produzione di perizie di parte, che il bambino incor-
resse in un grave trauma da separazione, anche avuto
riguardo a precedenti condotte maltrattanti del padre
che ne chiedeva il ritorno.

7. Il diritto all’unita familiare

11 diritto del singolo al rispetto della propria vita
privata e familiare, sub specie di tutela dell’unita fa-
miliare, costituisce un limite alle prerogative statali di
gestione dei flussi migratori.

La Corte ha affermato che — conformemente al
diritto internazionale generale — rientra in tali prero-
gative la regolamentazione dell'ingresso, del soggiorno
e dell’allontanamento degli stranieri®®. Essa ha, pero,
giudicato che, da un lato, le misure di espulsione pos-
sono costituire un’ingerenza nel diritto al rispetto della
vita privata e familiare, la cui legittimita deve essere
vagliata alla luce del comma 2 della disposizione (le-
galita, necessita in una societa democratica, propor-
zionalita); dall’altro lato, che il rispetto degli obblighi
positivi scaturenti dall’art. 8 Cedu puo, in determinate
circostanze, imporre agli Stati contraenti di autorizza-
re il ricongiungimento familiare di cittadini stranieri.

Per quanto riguarda l’espulsione di cittadini
stranieri, la Corte ha precisato che le misure adotta-
te dalle autorita nazionali debbono essere conformi
al principio di legalita, ossia essere previste da una
legge, accompagnate da adeguate garanzie contro
l'arbitrarieta e sottoponibili a un pieno controllo giu-
risdizionale®. Inoltre, nella misura in cui incidano
sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, le
misure di espulsione devono essere «necessarie in

94. Corte Edu, 6 dicembre 2005, Eskinazi e Chelouche c. Turchia (dec.), ric. n. 14600/05; 27 aprile 2000, Tiemann c. Francia e Gemania
(dec.), rice. nn. 47457/99 e altri; 15 maggio 2003, Paradis c. Germania, (dec.), ric. n. 4783/03; 11 dicembre 2006, Mattenklott c. Germania
(dec.), ric. n. 41092/06; 6 dicembre 2007, Maumousseau e Washington c. Francia, ric. n. 39388/05.

95. Corte Edu, 6 luglio 2010, Neulinger e Shuruk c. Svizzera [GC], ric. n. 41615/07.

96. Corte Edu, 26 novembre 2013, X c. Lettonia [GC], ric. n. 27853/09.

97. La Corte ha, peraltro, puntualizzato che la nozione di «serio rischio», ai sensi dell’art. 13 lett. B) della Convenzione dell’Aja del 1980,
riguarda le sole situazioni che eccedano quanto un minore possa ragionevolmente tollerare (X c. Lettonia, cit.).

98. Sentenza Abdulaziz, Cabales and Balkandali c. Regno Unito, cit., § 67; 21 ottobre 1997, Boujlifa c. Francia, ric. n. 25404/94, § 42.

99. La Corte ha specificato che i tribunali devono avere accesso alle informazioni in possesso della polizia, al fine di valutare la legittimita
della misura: Corte Edu, 6 dicembre 2007, Liu c. Russia, ric. n. 42086/05.
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una societa democratica», cioé giustificate da un bi-
sogno sociale imperioso e proporzionate al legittimo
interesse perseguito. In presenza di una decisione di
espulsione motivata dalla commissione di reati, la
Corte ha ritenuto che il bilanciamento tra esigenze
di tutela dell’ordine pubblico nello Stato ospitante e
interesse del cittadino straniero a non vedere i propri
legami familiari recisi dall’espulsione debba essere
operato alla luce dei seguenti criteri: «la natura e la
gravita del reato commesso, la durata del soggior-
no dello straniero nel Paese da cui dovrebbe essere
espulso, il tempo trascorso dalla commissione del re-
ato e la condotta dello straniero nel suddetto periodo,
la nazionalita delle persone coinvolte, la situazione
familiare (...), per esempio la durata del matrimonio,
e altri fattori che rivelino l'attualita e la genuinita del
legame familiare, compresa la consapevolezza da par-
te dei familiari circa il reato commesso, la presenza
di figli e la loro eta (...), il grado di difficolta che la fa-
miglia verosimilmente dovrebbe affrontare per ritor-
nare nel Paese di origine»'° e il superiore interesse
del minore, segnatamente la «gravita delle difficolta
che i figli (...) sono suscettibili di incontrare nel Paese
verso il quale l'interessato deve essere espulso; e la
solidita dei legami sociali, culturali e familiari con il
Paese ospite e con il Paese di destinazione»°*. Un al-
tro elemento rilevante ¢ la consapevolezza delle per-
sone interessate della precarieta della loro condizione
rispetto alle leggi sull'immigrazione nel momento di
costituzione dei legami familiari*®>. Generalmente,
solo la commissione di gravi reati (terrorismo, traf-

fico di stupefacenti, violenza sessuale e sulle perso-
ne) puo legittimare, ai sensi della Cedu, I'adozione di
una misura di espulsione nei confronti di un cittadino
straniero regolarmente residente con la propria fami-
glia nel territorio di uno Stato contraente°s.

Per quanto riguarda il ricongiungimento familia-
re, esso non costituisce in sé una prerogativa garanti-
ta dall’art. 8 Cedu poiché, secondo la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, il diritto al rispetto per la
vita familiare non comporta per gli Stati contraenti
l'obbligo positivo di permettere il ricongiungimento
familiare sul proprio territorio*+.

Benché inizialmente fosse propensa a valutare
piu restrittivamente i casi di ammissione di stranie-
ri, rispetto a quelli di espulsione, applicando qua-
le criterio principale di bilanciamento quello della
possibilita, per il migrante e per il suo nucleo fami-
liare, di stabilirsi altrove'*s, a partire dalla sentenza
Sen c. Paesi Bassi**® la Corte ha applicato ai casi di
ricongiungimento familiare sostanzialmente gli stessi
standard utilizzati per dirimere il conflitto tra tutela
della vita familiare e gestione dei flussi migratori nei
casi di espulsione. Ad esempio, prendendo in consi-
derazione «l’eta dei minori interessati, la situazione
nel Paese di origine e il grado di dipendenza nei con-
fronti dei genitori», essa ha censurato, per violazio-
ne dell’art. 8 Cedu, il rifiuto delle autorita olandesi di
ammettere sul territorio una minore di nazionalita
turca, al fine di permetterne il ricongiungimento con i
genitori, gia stabilmente residenti con gli altri figli nel
territorio dello Stato ospitante!*”. Essa ha parimenti

100. Corte Edu, 2 agosto 2001, Boultif c. Svizzera, ric. n. 54273/00.

101. Corte Edu, 5 luglio 2005, Uner c. Paesi Bassi, ric. n. 46410/99; vds. altresi, recentemente, Corte Edu, 18 dicembre 2018, Saber e
Boughassal c. Spagna, ricc. nn. 76550/13 e altri.

102. Corte Edu, 26 gennaio 1999, Sarumi c. Regno Unito (dec.), ric. n. 43279/98; 9 novembre 2000, Shebashov c. Lettonia (dec.), ric.
n. 50065/99.

103. Cfr. le sentenze 7 agosto 1996, C. c. Belgio, ric. n. 21794/93; 24 aprile 1996, Boughanemi c. Francia, ric. n. 22070/93; 22 giugno
2004, Ndangoya c. Svezia, ric. n. 17868/03; 13 dicembre 2005, Pello-Sode c. Svezia, ric. n. 34391/05. Neppure la commissione di gravi
infrazioni ¢ sempre sufficiente a legittimare, sotto il profilo della Convenzione, una rottura dell’unita familiare del cittadino straniero:
10 aprile 2004, Mehemi c. Francia, ric. n. 53470/99; 11 luglio 2002, Amrollahi c. Danimarca, ric. n. 56811/00; 13 luglio 1995, Nasri c.
Francia, ric. n. 19465/92.

104. Corte Edu, 3 ottobre 2014, Jeunesse c. Paesi Bassi [GC], ric. n. 12738/10, § 107; Biao c. Danimarca, cit., § 117.

105. Sentenza Abdulaziz, Cabales et Balkandali, cit.; Corte Edu, 28 novembre 1996, Ahmut c. Paesi Bassi, ric. n. 21702/93; 19 febbraio
1996, Giil c. Svizzera, ric. n. 23218/94.

106. Corte Edu, 21 dicembre 2001, ric. n. 31465/96.

107. Cfr. sentenza Sen, cit., ove i giudici hanno ritenuto che violasse l'art. 8 Cedu il rifiuto delle autorita olandesi di consentire il
ricongiungimento a una coppia di coniugi turchi, residenti nei Paesi Bassi con due figli, del terzo figlio che si trovava in Turchia con la
famiglia di origine. Nella decisione della Corte, ha rivestito un peso preponderante la difficolta per la famiglia Sen di ristabilirsi in Turchia,
dovuta al fatto che due dei tre figli erano cresciuti nei Paesi Bassi e si erano ivi integrati. Cfr. altresi Corte Edu, 1° dicembre 2005, Tuquabo-
Tekle e altri c. Paesi Bassi, ric. n. 60665/00, ove ¢ stato giudicato contrario all’art. 8 Cedu il diniego del ricongiungimento familiare nei
confronti della figlia quindicenne «di primo letto» di una cittadina eritrea residente nei Paesi Bassi e ivi sposata con un cittadino eritreo,
dal quale aveva avuto altri due figli. La Corte ha ritenuto che la situazione peculiare della ricorrente, sfollata nel corso della guerra civile
eritrea, giustificasse I'accoglimento della richiesta di ricongiungimento, pur presentata diversi anni dopo I'abbandono del Paese d’origine
e relativa a una minore integrata nel tessuto sociale di tale Stato.
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ritenuto contrario all’art. 8 Cedu il rifiuto delle auto-
rita nazionali di accordare un permesso di soggiorno
alla madre non affidataria di una minore in tenera
eta, conferendo rilievo preponderante alla circostan-
za che I'eventuale ritorno della ricorrente nel Paese di
origine avrebbe implicato I'interruzione dei rapporti
familiari con la figlia, affidata al padre e destinata a
risiedere nello Stato ospitante!®.

In definitiva, i fattori tenuti in considerazione
nel bilanciamento tra diritto al ricongiungimento fa-
miliare e prerogative statali nella gestione dei flussi
migratori sono la portata del pregiudizio alla vita fa-
miliare, 'intensita dei legami del richiedente con lo
Stato ospitante, la possibilita di stabilire la residenza
familiare nello Stato di origine, la sussistenza di mo-
tivi di ordine pubblico (precipuamente la commissio-
ne di reati) per negare il ricongiungimento'®. Non e,
invece, ritenuto contrario all’art. 8 Cedu subordinare
il ricongiungimento familiare all’autosufficienza eco-
nomica del nucleo familiare®. I procedimenti di ri-
congiungimento familiare debbono, infine, garantire
un adeguato grado di trasparenza e celerita'.

8. Considerazioni conclusive

Le norme di cui agli artt. 8, 12 e 14 Cedu hanno
originato una giurisprudenza ricca di riflessi sul dirit-
to di famiglia degli Stati europei. La Corte europea dei
diritti dell'uomo, pur muovendosi nel paradigma ca-
sistico insito nel concetto di «diritti umani», ha trac-
ciato i principi di un «diritto europeo della famiglia»,
imperniato sul bilanciamento tra il principio di au-
todeterminazione della persona, radice individualista
della nozione di «diritti fondamentali», e la tutela di
esigenze a rilevanza collettiva e pubblicistica, da mo-
dularsi, in una materia legata al tessuto sociocultura-
le di ciascun Paese come il diritto di famiglia, secondo
le peculiarita dei differenti contesti nazionali.

A fronte dell'ineludibile dato del pluralismo dei
modelli familiari, la Corte europea ha mostrato un
atteggiamento di inclusivita, riconoscendo I’esistenza
di nuovi modelli di relazioni di coppia e parentali. I
pieno riconoscimento di pari diritti € stato, pero, af-
fermato in maniera proporzionale al grado di consen-
sus esistente tra Stati contraenti rispetto alle nuove
problematiche poste dall’evoluzione del concetto di
«famiglia» nel contesto europeo. Cosi, i principi del-

la tutela della relazione genitoriale, della preminenza
dell'interesse del minore e dell'uguaglianza tra figli,
sostanzialmente comuni al diritto di famiglia degli
Stati europei, sono stati pienamente recepiti e appli-
cati dalla Corte europea. Il riconoscimento di modelli
di coppia differenti da quello fondato sul matrimo-
nio eterosessuale e di nuove modalita di costituzio-
ne della filiazione, quali 'adozione da parte di coppie
same-sex, la procreazione medicalmente assistita e
la gestazione per altri, temi controversi nello spazio
europeo, € invece avvenuto in maniera parziale, e tan-
to piu facilmente quanto venisse in considerazione la
necessita di tutelare i «best interests» del minore.

Se l'interpretazione evolutiva della Convenzione
rimane, dunque, subordinata al consensus esistente
tra Stati contraenti rispetto a questo o quell’aspetto
del diritto di famiglia, la Corte, in materie ove un con-
sensus fosse difficilmente individuabile, ha utilizzato
altre tecniche di tutela per adeguare la Cedu, redatta
oltre un cinquantennio addietro, all’odierna realta dei
rapporti familiari.

In particolare, quando ha ritenuto di non poter
dedurre determinati diritti, pur pertinenti alla sfera
familiare — il diritto ad accedere all’adozione, al di-
vorzio, all’aborto, alla procreazione medicalmente
assistita — dagli artt. 8 e 12 Cedu, la Corte, servendo-
si del concetto di «diritti addizionali», ha affermato,
con determinazione crescente, la propria competenza
a controllare che tali diritti, una volta autonomamen-
te riconosciuti dagli Stati contraenti, possano essere
esercitati senza restrizioni irragionevoli o discrimi-
natorie. In altre parole, benché la Convenzione non
imponga agli Stati contraenti di garantire il diritto ad
adottare, a divorziare, a interrompere una gravidanza
o a diventare genitori tramite procreazione assistita,
ove uno Stato si determini autonomamente a rico-
noscere tali diritti, ed essi «ricadano nella sfera d’in-
fluenza» di una disposizione della Convenzione, esso
¢ tenuto, ai sensi della Cedu, a garantire ’accesso a
tali diritti in maniera effettiva e non discriminatoria.
Formalmente, la Corte non fa che garantire che scel-
te gia compiute dagli Stati siano coerenti con i prin-
cipi di non discriminazione ed esercizio effettivo dei
diritti garantiti; sostanzialmente, essa tutela diritti
non originariamente inclusi nella sfera di protezione
della Cedu, cosi realizzando un meccanismo pretorio
di adeguamento del testo convenzionale alla mutata
realta sociale e giuridica.

108. Corte Edu, 31 gennaio 2006, Rodrigues da Silva e Hoogkamer c. Paest Bassi, ric. n.50435/99.

109. Sentenza Rodrigues da Silva e Hoogkamer, cit., § 38; 22 giugno 1999, Ajayi e altri c. Regno Unito (dec.), ric. n. 27663/95; 5

settembre 2000, Solomon c. Paesi Bassi (dec.), ric. n. 44328/98.

110. Corte Edu, 26 aprile 2007, Konstatinov c. Paesi Bassi, ric. n. 16351/03, § 50.

111. Corte Edu, 10 luglio 2014, Tanda-Muzinga c. Francia, ric. n. 2260/10, § 82.
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Il diritto internazionale privato italiano
delle “nuove” famiglie nel contesto europeo

di Gianpaolo Maria Ruotolo

Il lavoro analizza, inserendole nel contesto europeo e alla luce di alcuni parametri di origine inter-
nazionalistica, le modifiche apportate al sistema italiano di diritto internazionale privato dalle recenti
norme sull'unicita dello status di figlio e le unioni civili.

1. Premessa / 2. Le “nuove” famiglie e gli obblighi internazionali / 3. La modifica della disci-
plina italiana di conflitto dopo lo status unico di figlio e la “legge Cirinna” / 4. La scarsa armo-
nizzazione del diritto di famiglia in Europa: ’art. 81 Tfue, la norma “passerella”, le difficolta
della Conferenza dell’Aja / 5. Questioni in materia di filiazione:il diritto applicabile / 6. Alcune
questioni relative alla maternita surrogata, tra diritto applicabile e circolazione internazionale
degli status familiari (la sentenza della Cassazione, sez. unite, 8 maggio 2019, n. 12193) / 7. Gli
accordi di convivenza e le unioni civili tra upgrade e downgrade dei rapporti tra persone dello

stesso sesso / 8. Conclusioni

1. Premessa

La realta sociale contemporanea e lo sviluppo
della scienza e della medicina hanno comportato
I’emersione di formazioni familiari in precedenza
relegate nell’ambito privato o addirittura del tutto
impensabili, imponendo cosi la regolamentazione
dei rapporti tra i membri di tali formazioni, sotto
numerosi profili, di pertinenza di differenti ambiti
del diritto.

Con particolare riguardo all'ordinamento italia-
no, si sono cosi verificati dapprima revirement giu-
risprudenziali a normativa invariata, il piu delle volte
assunti in ottemperanza a obblighi internazionali e,
quindi, si sono finalmente perfezionate alcune rile-
vanti modifiche dell’'ordinamento positivo, consisten-
ti nell'introduzione, da parte del legislatore, di nume-
rose nuove previsioni sia di contenuto materiale sia di
portata strumentale.

Tra queste ultime, non molto investigate da parte
della dottrina e ancor meno applicate da parte della
giurisprudenza, rientrano le norme relative ai nume-
rosi aspetti internazionalprivatistici della vita delle
“nuove” famiglie, su alcuni dei quali, in particolare
quelli relativi al diritto applicabile’, il presente scritto
intende soffermarsi.

Eppure elementi di transnazionalita caratterizza-
no sempre piu di sovente i rapporti tra privati in ge-
nerale e il diritto di famiglia in particolare, per l'ele-
vata frequenza contemporanea dei movimenti inter-
nazionali di persone e per la rilevanza del fenomeno
migratorio, sia intra sia extra Ue.

Sotto un profilo piu strettamente metodologico,
chiariamo che la nostra analisi, oltre a cercare di rico-
struire il quadro normativo esistente, mira a verificar-
ne la compatibilita con una serie di principi di riferi-
mento, desumibili dal diritto internazionale e, seppur
in misura minore, dal diritto dell’'Unione europea.

1. Chiariamo da subito, infatti, che non saranno oggetto di analisi, se non incidentale, le previsioni relative agli aspetti di diritto proces-

suale civile internazionale delle fattispecie che esamineremo.
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E infatti il caso di ricordare come le norme di di-
ritto internazionale privato, pur se nella maggioran-
za dei casi prive di contenuto materiale?, implichino
comunque precise opzioni valoriali effettuate dal le-
gislatore e, pertanto, non possano esser considerate
“neutrali”s.

Il loro contenuto puo e deve, di conseguenza, es-
sere valutato alla luce di parametri di riferimento,
come le norme della Costituzione o, per il tramite di
questa, di obblighi internazionali come, tra gli altri,
la Convenzione europea dei diritti dell'uomo (Cedu),
nonché del diritto dell’'Unione europea.

L’analisi che stiamo per condurre, pertanto, im-
plichera anche una valutazione delle scelte effettuate
dal legislatore in materia di disciplina internazional-
privatistica delle “nuove” famiglie alla luce dei valori
giuridici, di origine interna o internazionale, che in-
formano l'ordinamento italiano#.

Per quanto concerne la struttura della nostra in-
dagine, ci occuperemo, trasversalmente rispetto alle
innovazioni normative via via intervenute, dapprima
di alcuni profili relativi alla filiazione e, quindi, di cer-
ti aspetti delle unioni tra persone dello stesso sesso,
utilizzando la questione della cd. “maternita surro-
gata” come trait d’'union tra i due temi, per giungere
quindi a tracciare delle brevi conclusioni.

2. Le “nuove” famiglie
e gli obblighi internazionali

Iniziamo col ricordare che, sotto il profilo ma-
teriale, prima della introduzione dello status unico
di figlio — di cui diremo piu avanti — I'ordinamento

italiano, come noto, dava rilevanza, ai fini della di-
sciplina della filiazione, all’esistenza di un vincolo
matrimoniale tra i genitori, e distingueva cosi tra fi-
liazione legittima (relativa ai figli nati all'interno del
matrimonio) e filiazione naturale (relativa ai figli nati
al di fuori del matrimonio); a queste si aggiungeva-
no la filiazione legittimata e quella adottiva, in cui il
rapporto, evidentemente, non era conseguenza della
procreazione.

In questo contesto, la legge n. 218 del 31 maggio
1995 («Riforma del sistema italiano di diritto interna-
zionale privato»), nella sua formulazione originaria,
pur portatrice, come vedremo, di soluzioni avanguar-
distiche, concepiva comunque il rapporto di filiazione,
sotto il profilo internazionalprivatistico®, come condi-
zionato dai rapporti esistenti tra i genitori e quindi,
seppur utilizzando in linea di principio il criterio di col-
legamento della cittadinanza, lo agganciava a momenti
(e soggetti) diversi a seconda del tipo di filiazione da
regolare (naturale, legittimata, legittima)®.

Per altro verso, prima delle modifiche apportate
in occasione della introduzione in Italia delle unio-
ni civili — di cui pure diremo piu avanti —, il nostro
ordinamento non conteneva alcuna norma di diritto
internazionale privato volta a individuare il diritto
applicabile ai rapporti familiari tra persone del me-
desimo sesso. Sotto il profilo del diritto processua-
le civile internazionale, la giurisprudenza interna,
peraltro, riteneva (e ritiene ancora, anche se in un
mutato contesto) finanche non trasecrivibili i relativi
atti di matrimonio e non riconoscibili le relative sen-
tenze, essenzialmente per incompatibilita con l'or-
dine pubblico internazionale, come allora percepito
vigente’.

2. Sull'opposta tendenza, piti recente, che vede il legislatore, in particolare dell'Unione europea, inserire norme materiali in strumenti di
diritto internazionale privato, vds., da ultimo, P. Franzina, L’inserimento di norme materiali in misure legislative dell'Unione nel campo
del diritto internazionale privato, in Rivista di diritto internazionale, 2018, pp. 559 ss.

3. Sul punto vds. Corte cost., 26 febbraio 1987, n. 71; 10 dicembre 1987, n. 477; 4 luglio 2006, n. 254.

4. Al riguardo, per tutti, vds. F. Mosconi e C. Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale. Volume I — Parte generale e ob-
bligazioni, Utet, Torino, 2017 (82 ¢d):pp- 186ss.

5. V.G. Carella, Articoli 33-37, in S. Bariatti (a cura di), L. 31 maggio 1995, n. 218. Riforma del sistema italiano di diritto internazionale
privato, in Le nuove leggi civili commentate, Cedam, Padova, 1996, pp. 1184 ss.

6. Prima dell’approvazione della legge di riforma, la norma di conflitto applicabile alla filiazione era I’art. 17, relativo in generale allo stato
e alla capacita delle persone e ai rapporti di famiglia, che prevedeva che tali situazioni fossero regolate dalla legge dello Stato del soggetto
interessato (con il conseguente, complesso cumulo di disciplina nel caso di famiglie composte da soggetti di cittadinanza differente).

7. Ricordiamo che la Corte costituzionale, con sentenza del 14 aprile 2010, n. 138, poi confermata con ordinanza n. 276/2010, ha
dichiarato in parte inammissibili e in parte infondate le questioni di costituzionalita sollevate dal Tribunale di Venezia e dalla Corte
d’appello di Trento per presunta violazione degli artt. 2, 3, 29 e 117, comma 1, Cost. da parte di alcuni articoli del cc «nella parte in
cui, sistematicamente interpretati, non consentono che le persone di orientamento omosessuale possano contrarre matrimonio con
persone dello stesso sesso». F anche vero che la Corte, nel caso di specie, ha riconosciuto pero alle unioni tra persone dello stesso sesso
la natura di formazioni sociali tutelate dall’art. 2 Cost., ai cui membri spetta quindi «il diritto fondamentale di vivere liberamente una
condizione di coppia, ottenendone — nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge — il riconoscimento giuridico con i connessi di-
ritti e doveri». In dottrina, anche per ulteriori riferimenti, si veda E. Vincenti, Il matrimonio tra persone di orientamento omosessuale,
in