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la famiglic nel dirito comunitario

2003/86 relativa al diritto al ricongiungimento fa-
miliare dei cittadini non comunitari e per i cittadini
comunitari, dalla dir. 29.4.2004, n. 2004/38 relativa
al diritto dei cittadini dellUnione e dei lore fami-
liari di circolate e di soggiornare liberamente nel
tertitorio degli Stati membsi (v. Di Crsary, L'evo-
luzione dell ordinantento comunitario fn materia di
divitti delle persone fisiche, in Persona e famiglia, a
cuta di De Cesarl, in Trattato di diritto privato del-
{Unione ewropea, diretto da Ajani, Benacchio, To-
vino, 2008, 29; Suarzu, I ricongiangimento fanilia-
re nel divitto dell Unione enropea, in Persona e fa-
wifglia, a cura di De Cesari, in Trattato di diritto
privato dell Unione envopea, diretto da Ajani, Be-
nacchio, Torino, 2008, 244).

& La Corte di giustizia delle Comunita eusopee ha
gid avuto modo di decidere che Iespulsione di un
familiare per motivi di ozdine pubblico o di pubblica
sfcurezza, potrd trovate un limite nella necessita di
tutelare Ja vita familiate {con riferimento al cittadino
comunitario, v, C, Giust, CE, 29.4.2004, nn., 482/01
e 493/01; con riferimento al cittacino non comuni-
tario v. T, I g. CE, 1.11.2004, n. 467/02).

Va tilevato infine che il Trattato di Lisbona, all'art.
6, pat. 2, stabilisce che Y'Unione, aderisce alla Con-
venzione eutopea dei ditittd delfuomo con delibera
del Consiglio all'unanimitd, previa approvazione
del Parlamento europeo, Tale accordo di adesione

dovri essere ratificato dagli Statt membsi (311, 188,
Trattato sul funzionamento dell'Europa). E previ-
sto anche che « diritti fondamentali garantiti dalla
Convenzione europea e risultanti dalfe tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membsi, fanno
parte del diritto dell'Unione, in quanto principi
generalis (art, 6, par, 3), Il medesimo articolo sta-
bilisce altrest che { dicitii e i principi della Carta
slano intetpretati in conformitd alle dispostziont ge-
nerali del titolo VII della stessa che, all'ast. 52,
Carta dei Diritti prevede: «laddove la presente Car-
ta contenga diritti cortispondenti a quelli garantit
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti deff'uomo e delle liberta fondamentali, il si-
gnificato e la portata degli stessi sono uguali a quelli
conferiti dalla suddetta convenzione». Sard pertan-
to possibile per linterprete fare riferimento alla
giurisprudenza della Corte enropea dei diritti del-
Fuomo, e, tenuto conto della nozione di vita fami-
liare elaborata dafla Corte di Strasburge, pare au-
spicabile che la Corte di Giustizia interpreti {'att. 7,
Carta dei Diritti fondamentali in maniera pitt apetta
e pilt vicina ai modellt di famiglia oggaf circolanti in
Buropa. D'altronde, il Preambolo della Carta enun-
cia il rafforzamento dei diriti fondamentali «alla
luce della evoluzione della sacietiy.

Parrizia De CEsARL

Il diritto di sposarsi e costituire una famiglia
(art. 9, Carta dei diritti fondamentali delf Unione europea)

Nerma di viferimento: art. 9, Com. 12.12.2007 Diritto di sposarsi e di costituire una famiglia

3 9 [1] Il diritto di sposarsi e il divitto di costituire una famiglia sono garantitt secondo le leggé

nazionalt che ne disciplinano lesercizio.

Riferimenti normativi: arit, 2,29, 30,31 Cost.; L. 29.7.1975, 0. 405; L. 14.4.1982, n. 164; L. 21.4.1983, 1.
123;1..4.5.1983, n. 184; L. 6.3.1987, n. 74; art. 16, Dichiarazione Universale dei diritti dell'uomo, fitmata a
Parigi il 10,12,1948; art. 12, Conv. eur. dir. uomo, ratificata con L. 4.8.1953, n. 848); Conv. Bruxelles
12.9.1962; art. 10, Patto Internazionale sui diritti economici, sociali e culturali 16,12.1966, ratificato con L.
25.10.1977, n. 881; artt, 17, 23, Parto Internazionale sui diritti civili e politici 16.12.1966, ratificato con L.
25.10,1977, n. 881; Conv. Strasbutgo 24.4.1967, tesa esecutiva in Italia con L. 22.5.1974, n. 357; Ris.
Partamento Europeo 16,3.2000; Reg, CE 29.5,2000, n, 1347/2000,

Bibliografia: AANV., Nuove costellazioni familiari a cura di Mazzoni, Milano, 2002; Arixrr, Le coppie
omosessualt, le fstituziont comminitarie e fa Costituzione italfana, in Rass, DC, 1996; ALpa, BESSONE, D'AN-
GELO, FRRRANDO, SPALLARCSSA, La famiglia nel puovo diriito, 5* ed, Bologna, 2002; AnGioLin, Carta del
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diriti dell'Unione Europea ¢ diritto costituzionale: incertexze apparents e problems veri, in DP, 2001, 3;
Aurerta, Dal Code Civel del 1804 alla discipling vigente: considerazioni suglt ftinerari del divitto di famigtia,
in Familta, 2003, 3; BaLDAssarxg, Diritts nviolabili, in EG, X1, Roma, 198%; BALESTRA, La famiglia di fatto,
Padova, 2004; BALLETTL, Le coppie omosessuali, le istituzions conunitarie e la Costituzione italiana, in Rass.
DC, 1996; Barsisra, L'umanizzazione def divitto di famigla, in Rass. DC, 1992; BARCELLONA, Fansiglia (dir.
eiv.), in ED, XVI, Milano, 1967; Biact Guerny, Famiglia e Costituzione, Milano, 1989; BiANcA, Dove va 1
diritto df famiglia?, in Familia, 200%; 1n., Diritto civile, 1L, La famiglia. le successions, 3* ed,, Milano, 2001;
Brrunco, Cartasia, Ceorto (a cura di), L'Europa def diviee, Commento alla Carta dei divitti fondamentali
dell'Unione Enropea, Bologna, 2000; BILOTTA, Ma davwero il matrimionio gay in Lialia & inesistente?, in
personacdanna.it, 2006, 2; In., Matrinonio (gay) all'italtana, in NGCC, 2006; BN, La famigtia: alla radice df
un ossimoro, in STur, 2000, 10; BonLiNg Noviond df divitio df fapeiglia, Torino, 1987, Bonmr Bararny, Le
wuove convivenze tra discipline strantere e diritio tntersio, Milano, 2005; BusngLLL, La famiglia e Parcipelago
Jamiliare, in RDC, 2002, I; Caretrr, I divitti fondamentali nell ordinamento nazionale e nell ordinamento
commnitario; due modelli o confronto, in DP, 2001, 3; CATAUDELLA, Coppie onwosesstalt; legidazioni in
ordine sparse, in Gdir, 2004, 3; Ceccusiang, 1] privcipio di non discrinsinazione in base all orientamento
sessziale: alcune consideraziont alla luce delle esperienze straniere, in Dir. pubbl, cormp, enr., 2001; CooPER, La
wmorte della famigha, trad. it., Torino, 1971; Cuocoro, Famiglia. I) Profili costituzionali, in EG, XVI, Roma,
1989; I’ AGOSTING, Le coppie omosessuali, problema per { giuristi, in 1, 1994; D’ANGELL I fenomeno delle
convivenze amosessualt: quale tuteln grwridica?, Padova, 2003; De Cicco, Convivenza e situazions di fatio.
La tuteln delle convivenze: cenni alle esperienze straniere, in Trati, Zatti, |, Famiglia ¢ matrimonio, Milano,
2001; De Cuets, Famiglia e divitto, in DFP, 1983; D Liica, La famigha oggf, in DFP, 1994; DEL Prato,
Patti di convivenza, in Familia, 2002, 4, 95%; DrvLA BIANCA, I Pacs € la Costitnzione, in personaedanno it, 1,
2006; Dt Mago, La carta def divitsi fondamentali dell Unione Europea: aspetti ginridici e politici, in EDP,
20¢1; Dosviorr, Transessualismo (proftli giuridics), in NN.D.L, App., VIL, Torino, 1987; Ip., Per un
viconoscimento effettivo della famigla di fatto. Spunii per una discussione, in GI, 1980, IV, Ennicy, La
viforma italiana del diritto di famiglia in rapporio alle legislazioni dei Paesi enropei, in RDC, 1985, T; FALZEA,
1 futtt giuridici della vita materiale, in RDC, 1982, L; Ferranro, Famiglia e matrimonio, in Familia, 2001, 4;
Fevvar Bravo, La tutels dei divitst in Europa, in EDP, 2001, 37 ss.; F. Finocciiaro, La legge danese 7
giugno 1989, n. 372, sulla partenship omosessuale regisirata, in DE, 1990, 1; In., Del matrinionzo, in Comm.
Scialoga, Branca, sub artt. 79-83, Bologna-Roma, 1971; In., Matrimomio (dfr. civ.), in ED, XXV, Milano,
1967; Gazzont, Mansale di divitio privato, 13" ed,, Napoli, 2007; Giacosse, I'identitd sesswale tra diristo e
giurisprudenza — divitto sostanziale e strumenti df tupela, in RTDPC, 1983; Grasserrt, Famsiglie (dir. priv.), in
NN.D.L, VI, Torino, 1961; IRTL, La ragione delle leggi e le leggs della ragione, in Rass. DC, 1980; JEMOLO,
La famiglia e §] divitto, in Annali del Seminavio ginridico dell Universits di Catania, VIIL, Napoli, 1949,
Leviner, Couple et vie famniliale, in Le droit au respect de la vie famdliale au sens de ls Convention européenne
des droits de lbonme, a cura di Sudre, Bruxelles, 2002; Lieart, Diritti fordamentalt e categorie civilistiche,
in RDC, 1996, I; MaNCiNT, La tutela def divitti dellPnomo: il ruolo della Corte di giustizia delle Comuniti
enropee, in RTDPC, 1989; MessINETTI, Personalita (diritti dells), in ED, X3XXIIL, Milano, 1983; Pat1y,
Transessualismo, in Digesto crv., XIX, Torino, 1999; Parri, WiLs, La giurispridenza italiana e ... 'Entopa {a
proposito della rettificazione nei registri dello stato civile), in DFP, 1981; PeruNGEry, I diritto civile nella
legalita costituzionale, Napoli, 1991; Povwor, Convivenza ¢ silsazioni di fatto. Rapporti personali, in
Trattato di diritto di famiglia, dicetto da Zatti, I, Famiglia ¢ matrimonio a cura di Ferrando, Fortino,
Ruscello, Milano, 2001; Proseerr, L'tncerto incedere della Corte costituzionale nef confronti della parentela
nalurale, in Rass, DC, 1991; Resciono, Famiglia, in Enc. I, App., TV e V, ora in Matrimonto e faniglia,
Cinguant'anni del divitto flaliano, Torino, 2000, To., Persona e comunita, Bologna, 1966; Rizzo, If «pro-
blema» della tutela dei divitti fondamentali nell Unrione Europea, in EDP, 2001; Ropota, Libertd e divitti in
Talie, Roma, 1997; Roepo, Famiglia. IIT) Famiglia di fatto, in EG, XIV, Roma, 1989; LS, Rosst, Caria dei
diritif conee strumento di costituzionalizzazione dell ordinanento comunitario, in Quad. Cost., 2002, 566 ss,;
Rossi CarLeo, Nullita defla trascrizione delle norze religiose e matrinonso pwtativo, nota a C., 203.1976,
n. 1808, in GI, 1977, I; Ruo, Riffessioni a margine della ginrisprudenza delle Corte envopea dei diritti
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dell' womo di Strasburgo e procedimenti di famiglia, in DFP, 2006, 3; RUSCELLO, La famiglia tra diritto interno
e novmativa comundtaria, in Faprlia, 2001, 3; F. Santoro Passareiil, Criteri per la viforma del divitto di
Samiglia, in Studs tn onore di G, Seaduto, 1T, Padova, 1970, 169 ss.; Ib., L'autonomia privata nel diritto di
famiglia, in Saggi di divitto civile, T, Napoli, 1961; Scavist, La “famiglia” e le “fameiglie”, in La riforma del
diritto di famsiglia dicct annt dopo: bilanci e prospeitive, Atti del convegno di Verona, 14-15.6.1985, Padova,
1986, 274; SCHLESINGER, Matrimonio tra individui dello sterso sesso contratto all'estero, in FD, 2003;
STANZIONE, Profili costituzionalf e divitto di famiglia nellespevienza spagnola, in DEFP, 1984; TraBuccH,
Regole di divitto ¢ principi generalt del diritto nell' ordinamento comunitario, in RDC, 1991, T; Ip,, Istetuzion:
d: divitto clvile, Padova, 1973; UccrLLa, La géuvisprudenza della Corte curopea det diviteé dell womo su alcwne
tenzatiche del divitto df famiglia e suo vilievo per Iz disciplina interna, in GI, 1997, IV; Ip., Matrimoiio. I)
Matrimonio civife, in EG, XXV, Roma, 1989; Ip., Scienze non giuridiche e loro rifievo wel naovo divitto di
famiglia, in Probl, Minor., 1977, Vassari, Extrasiatualit del divitto civile, in Studf in onore i A, Cicu, 1,
Milane, 1951; Verrows, I dovere condugale di contribuzione, in Tratt. Bonilini, Cattaneo, II, Totino, 1997;
WasmutH, La convivenza regisivata hva persone dello siesso sesso in Germania e Porientamento ginyispru-
denziale della Corte costituzionale tedesca, in Familia, 2003,

Sommario: 1. la formulazione dell’art. ¢ della Carta. 2. Listitute del matrimonio fra fradizioni culturali

diritio. 3. Il dirifto di sposarsi. 8. Le unioni tra omosessuali. 5. Il diritlo di costituire una famiglia.

1. La formulazione dell'art, 9 della Caria

8B La Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione,
fitmata a Nizza il 7.12.2000, pur non rivestendo
ancota efficacia vincolante, assume tuttavia un'im-
portanza straordinaria sul piano interpretativo, sia
in relazione alla normativa comunitaria che a quelle
razionali.

A loto voita, i principi in essa contenuti dovranno
essere interpretati dai giudici delfUnione e da quel-
Li degli Stati membri, tenende in debito conto le
spiegazioni elaborate sotto 'autoritd del Praesidinm
della Convenzione che ha redatto la Carta, come
espressamente previsto nel Preambolo della Carta
medesima,

Allo scopo di avvicinare il sistema istituzionale ai
cittadini e di costruite un’unione politica fondata su
valori condivisi, sono state affrentate, in sede di
redazione della Carta, questioni impegnative e di
particolare rilevanza come quella relativa alia con-
cezione della famiglia, sulla quale si sono registrate
le principali differenze e disomogeneita, che non
hanno consentito di individuare comuni punti di
rifetimentes il caso piti evidente & proptio quello
dell’art. 9, Carta dei Diritti in commento, che, ael
sancire il «diritto di sposarsi e di costituire fami-
glian, precisa che «il diritto di sposarsi e di costitui-
re famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali
che ne disciplinano Iesercizios, riconoscendo in tal
modo che, nella materia del diritte di famiglia, i
cammino verso 1na connine impostazione ed una
disciplina unitaria, & ancosa lungo ed impervio,
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Pestanio, allo stato, ast. 9, Carta dei Diritti — se-
condo quanto espressamente affermato nella «spie-
gazione» anteposta — consistercbbe semplicemente
in un «aggiotnamentor dellart. 12, Convenzione
eutopea sui dizitti del’uomo e le liberth fondamen-
tali, i! quale esplicitamente afferma che «'uomo e la
donna hanno 1 diritto di sposarsi e di fondare una
famiglia secondo le legpi nazionali».

1l suddetto aggiornamento avtebbe lo scopo di «di-
sciplinare i casi it cui le legislazioni nazionali tico-
noscono modi divers dal matrimonio per costituire
una famiglia». Inoltre, nella spiegazione medesima
si precisa che «l'articolo non vieta né impone la
concessione deflo statws matrimoniale a unioni tra
persone dello stesso sessos € che «questo dirdtto &
pertanto simile a quello previsto dalla Convenzione
europea sui diritti del’'uomo, ma la sua postata pud
essere pifl estesa qualora la legislazione nazionale lo
prevedan,

Una simile premessa appare coerente con gli ob-
biettivi prefissati dalf Unione e ribaditi nella Carta,
quali «la salvaguardia e lo sviluppo dei valoti co-
muni, nel rispetto della diversita delle culture e
delle tradizioni dei popoli d’Earopa, nonché dell’i-
dentitd nazionale degli Stati membri e dell'ordina-
mento def Joro pubblici poteri a livello nazionale,
regionale € locale».

In particolare, art, 9, Casta dei Diritti trova i suoi
precedenti, oltre che nell'art, 12, Coav. eur. dir.
uomo, nell’art, 16, Dichiarazione Universale Divitd
dell'Uome («Uomini e donne in et adatta hanno i
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diritto di sposarsi e di fondare una famiglia, senza
alcuna limitazione di razza, cittadinanza o religione,
Hssi hanno eguali ditiedi riguardo al matsimordo,
durante il mattimonio e all’asto del suo scioglimen-
to. I mattimonio potrd essete concluso soltanto
con il libeto e pieno consenso dei futuri coniugi.
La Famiglia & il nucleo naturale e fondamentale del-
la societ e ha diritto ad essere protetta dalla societd
e dallo Statos} nonché nell’art. 23, Patto Interna-
zionale sui diritti civili e politiei («La famiglia & il
nucleo naturale e fondamentale della sociesd e ha
diritto ad esscre protetta dalla sociesd e dallo Stato.
1l diritto di sposarsi e di fondare una famiglia &
riconosciuto agli nomini e alle donne che abbiano
Petd per contrarte mattitnonio, I mattimonio non
pud esseze celebrato senza il libero e pieno consen-
so dei Futuri conivgi. Gli Stati pati del presente
Patto devono prendere misute idonee a garantire
la parita di diritti e di responsabilitd def coningi
riguardo al matrimonio, dutante i matrimonio e
al momento del suo scioglimento, In caso di scio-
glimento, deve essete assicurata ai fighi ka protezione
necessaria»).

Lart. 9, Carta dei Diritti in esame, eliminando il
tiferimento agli «uemini» ed alle «donnes, conte-
auto nelle precedenti affermazioni del medesimo
principio, ha inteso, duncue, legittimare le nosma-
tive nazionali degli Stati membri, che accolgono la
possibilitd di matrimoni o di unioni registrate tra
petsone dello stesso sesso, aprendo forse la via a
tuturi sviluppi comunitari in tal senso.

Allo stato, la delicatezza della materia — dominata a
Iungo dalia religione, da regole morali e di costnme
— nonché le diverse tradizioni costituzionali, esi-
stenti nei singoli Stati membri, hanao suggerito al
legislatore comunitatio della Carta dei Diritti, di
lasciare che ciascun ordinamento restasse sovrano
di scegliere le proprie regole, nellimpossibilita di
fornire qualsiasi direttiva.

Cid nondimeno, non sono mancati interventi del
lepislatore comunitatio in matevia di diritto di fa-
miglia, sebbene essi siano stati per lo pitt diretti a
garantire le posizioni del gruppo familiare e ad ap-
prestare tutela ai componenti all'inierno del grup-
po.

Si devono citace, al riguardo, la Conv, Bruxelles
12.9.1962, in materia di riconoscimento della filia-
zione materna dei figli naturali, la Conv. Strasburgo
2441967 (resa esecutiva in Ttalia dalla L.
22.5.1974, 0. 357), in materta di adozione di mino-

ti, 0, ancora, il Reg. CE 29.5.2000, n. 1347/2000,
c.d. Bruxelles II, relativo alla competenza, al rico-
noscimento e all esecuzione delle decisioni in mate-
ria matrimoniale e di potesta dei genitori sui figli di
entrambi i coniugi, per citare ghi interventi pift im-
portanti,

& In tale contesto, va, altresi, posto it collegamen-
to tra L'art, 9, Carta dei Diritti in commento e quello
stabilito dal precedente art. 7, Catta dei Diritti (di-
ritto al rispetio della vita privata e familiare), in
base al quale non solo viene garantita la protezione
dellindividuo dalle ingerenze dei pubblici potesi,
ma viene, altresi, promosso effettivo rispetto della
vita privata e familiare attraverso 'imposizione di
obblighi positivi a carico degli Stati membri
{C. eur., 9.10.1979, causa Airey ¢ Trlanda).
Ebbene, anche se appare decisamente prematuro
discorrere dell’avvio di un processo di formazione
di un diritto europeo della famiglia, non pud negar-
si Papertura della Carta dei Diritti al futuro ricono-
scimento di principi comuni, che potrd avvenire
anche attraverso la giutisprudenza della Corte cu-
ropea dei Diritti dell'Uomo e della Corte di Gin-
stizia,

2. Listiluto del matrimonio fro fradizioni culturali
e diritto

KB L'estrema fluiditd della materia dei rapporti-di
famighia, secondo la nota definizione dello Jemolo
«un’isola appena lambita dal mare del disition, non
ha consentito Pelaborazione di definizioni normati-
ve di «famiglia» o di «matrimonio», sia in ambito
nazionale sia in ambito comunitario, da cui possano
muovere gli studi sui princip giuridici posti a fon-
damento del diritto di famiglia,

1 riferimento alle normative nazionali, contenuto
nella norma in commento, impone di richiamare
sommariamente 1 principi sui quali si fonda i diritto
di famiglia italiano nonché { problemi giuridici ed
interpretativi, originati dal costante ed incessante
processo di rinnovamento sociale, che, nel giro di
pochi anni, ha condotto a «recidere il rapporto di
causalitd tra matrimonio e famiglias, come autore-
volmente evidenziato nella dottrina,

La Costituzione Repubblicana affronta il problema
dei rapporti tea Stato e famiglia nell'art. 29 Cost., il
quale afferma che «la Repubblica riconosce i diritti
della famiglia come societd naturale fondata sul
mattimonios, a voler evidenziare il carattere sociale
pregiutidico dellistituto familiare. Tale norma, che
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ha dato laogo ad una vasta produzione giuridica,
tuttavia, & stata spesso oggetto di critiche, volte a
sottolineare I'intrinseca contraddizione espressa dai
due termint: il fatto giuridico del «matrimonio» e la
funzione «naturales della formazione sociale «fami-
glian,

La disputa sull'esistenza o meno di un tipo «natu-
tales di famighia evaca le pretese giusnaturalistiche
di modefli universali, contrapposti a quelii legali
ad essi preesistenti, ancora dominanti nella materia
del diritto di famiglia,

Se, dungue, esistesse un concetto naturale di fami-
glia, sarebbe da chiedessi quali stano gli elementi che
fo caratterizzano, posto che 'unico punto sul quale
concordano gfi studiosi {dagli storic agli antropolo-
gi, ai sociologi, agli economisti e, infine, ai giuristi) &
proprio quello della mutevolezza delfistituzione fa-
miglia, sia sotto il profilo delle dimensioni che della
funzione che della organizzazione.

S ¢ affermato che ln famiglia corrisponda ad una
societd naturale in quanto volta a soddisfare le esi-
genze primarie dell'uomo connesse alla sfera dell’af-
fettivitd e della riproduzione: tuttavia, si deve osser-
vare, al tiguardo, che tutti gli istituti del dititto sono
intesi ad appagare bisogni dell'iomo di carattere
socfale ed economico, ma non per questo si deve
titenere esistano dei modelli assoluti, universalmente
validi, cui il legislatore abbia a fare riferimento.

Ta norma contenuta nell'art, 29 Cost, corrisponde
alla beny precisa scelta dell’ Assemblea Costituente, di
dare ingresso =, dunque, tutela, nel nostro ordina-
mento, alla famiglia coniugale, ovvero queila fondata
sul «matrimonio», quale unico atto inteso ad attri-
huire conseguenze giuridiche alle unioni affettive.
& Tuttavia, le profonde modifiche del costume
sociale, intervenute specialmenie nel corso degli
ultimi decenni, hanno posto la «famiglia» e Vistitu-
1o del matrimenio al centro di un ampio e crescente
dibattito, che ha condotto ad una rimeditazione dei
caratteri giuridici di questa istituzione, che costitui-
sce 1l nucleo essenziale della societa ed alla quale,
del resto, & stata attribuita da sempre an’ampia
sfera di autonomia, ribadita anche dalla Corte eu-
ropea (C. eur., 17.10.1986), tale che le consenta di
attuarsi secondo un programma proprio, che renda
possibile lo sviluppo della personalitd di ciascun
componente.

Senza voler tisalire troppo indietro nel tempo —
tralasciando percid le trasformazioni sociali che
hanno comportato il passaggio dalla famiglia pa-
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sriarcale a quella nucleare, la parid tra uomo ¢
donna allinterno della famiglia, Tabbandono del
principio della “indissolubilitd” del matrimonio
con Pinttoduzione della legge sul divorzio nel
1970 ¢, soprattutto, Passoluta equiparazione tra fi-
gli nati allinterno e fuori dal matrimonio {c.d. «le-
pittimi» ¢ «naturalbs, per usare una terminologia
ormai desucta) — ci riferiamo principalmente ai mu-
tamenti sociali, ancora in atto, che hanno inciso
sulla nuova concezione della «famiglian rilevante
per il diritto, che comprende non solo le ¢.d. unioni
di fatto, ma anche addirittura le convivenze tra pa-
renti (ad es. zio e nipote, nonno e nipote) stabil-
mente conviventl.

L'ampliamento sul piano sociale del concetso di
famiglia ha comportato un conseguente allarga-
mento sul piano giuridico del concetto ¢i famiglia
rilevante — sia nelle sedi giurisprudenzali che nor-
mative, sia a livello nazionale che comunitatio (sul
punto, C. Giust. CE, 31.5.2000, n. 122},

Come sempre avviene, il rinnovamento della disci-
plina giusidica prende le mosse dagli orientamenti
giurisprudenziali defla Suprema Corte di Cassazio-
ne, la quale, specialmente nell’ultimo decennio, di-
scostandosi dal modetlo costituzionale, ha attribui-
to alla convivenza mere mrorio una rilevanza tale da
farla assurgere ad istituto giuridico parallelo a quel-
lo della famiglia coniugale e, dunque, presupposto
di molteplici effesti giuridici, specialmente con ri-
guardo all'attribuzione di dititti ed obblighi di ca-
rattere sia personale che patrimoniale, gid ricono-
sciut ai conlugl, ghungendo cosi a create un model-
lo i famiglia, che prescinde ormai, per molti versi,
dalPistituto del matrimonio, avendeo perduto la con-
notazione conferitale dall’att. 29 Cost.

Le Corti di legittimita e di mezito (unitamente alle
Corti europee), facendosi interpreti delle istanze
sociali n tema di convivenza more wxorip, hanno
svolto un importante rolo suppletivo nella materia
di cui si tratta {in continuo sviluppo, seppure con
fisiologiche oscillazioni), al fine di evitare che, in
presenza di un'affectio duratura nel tempo, anche
se non cristallizzata nell’istituto del matrimonio,
conviventi tisultassero sforniti di protezione,

Ne ¢ prova la vasta produzione ginvisprudenziale -
relativa alla materia dell’abitazione {v., al tiguardo,
€. Cost.,, 7.4.1988, n. 404), del risarcimento dei
damni (C., Sez. 111, 29.4.2005, n. 8976; C., Sez.
T, 28.3.1994, . 2988; T. Roma, 9.7.1991), dell'as-
sistenza matetiale ¢ morale {C., Sez, ITI, 29.4.2005,
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n. 8976), della collaberazione, coabitazione e con-
tribuzione (T. Bologna, 20.12.2006, n. 2841) non-
ché dell'assegno di mantenimento {C., 10.82007,
n. 17643) — volta all'attribuzione di rilevanza giuri-
dica al rapporto di convivenza, sulla base del carat-
tere di stabilitd delPunione, con la conseguente ap-
plicazione analogica di molteplici norme, sia di ca-
rattere personale che patrimoniale, relative at rap-
porto di coniugio. A tal fine, nen pud tacersi la
definizione di famiglia di fatto, offerta dalla costan-
te giurisprudenza, secondo la quale «al fine di di-
stinguere tra semplice rappotto occasionale e fami-
glia di fatto, affinché alla convivenza more wxorio
siano riconnesse conseguenze giutidiche, deve te-
netsi soprattutto conto del carattere di stabilit che
conferisce grado di certezza al rapporto di fatto
sussistente tea le persone, tale da renderla 1ilevante
sotto il profifo giuridicon (in tal senso, si vedano C,,
Sez. III, 29.4.2005, n. 8976; C. pen., Sez. IV,
17.2.2005, n. 19349).

BR Del resto, la stessa famiglia coniugale &, ormai
da tempo, 1l risultato di molteplici «fosmer di ma-
trimonie, ammesse e riconosciute nel nostro ordi-
namento — matrimenio civile, concordatario e delle
confessioni religiose diverse dalla cattolica — che,
pure radicalmente diverse per tradizione religiosa
e culturale, assurgono, tuttavia, a fattispecie pro-
duttive det medesimi effetti giuridici, De fure con-
dendo, & noto il disegno di legge (seppur non ap-
provato) inerente i diritt ¢ doveri dei componenti
le famiglie di fatto (DLCO.), sia sotto il profile
dell’assistenza morale e materiale che sotto il profilo
dei diritti di suceessione, nonché ai fini del tratta-
mento previdenziale ¢ pensionistico, laddove per
famiglia di fatto si deve intendere «il nucleo fami-
liare formato da coppie non confugate che convi-
vono stabilmente, con o senza prole, legate fra loro
da un’affectio coniugalis e da una durevolezza tem-
porale del rapporto, pur non cristallizzato nel ma-
trimonio». T'ale tipo di convivenza, da alcuni deno-
minata «matrimonio di setie B» per la sua limitata
produzione di effetti giuridici rispetto al modello
coniugale, & stata oggetio di contestazioni sotto
molteplici profili, riguardanii sia linceriezza sugli
elementi della fattispecie rilevante per il dititto sia i
criterd per la produzione degli efferti giusidici, simili
ma non identici a quelli derivanti dal matrimonio.
E da ilevare, in proposito, come, a fronte delle
istanze libertarie sempre pitt forti, che spingono
verso una sorta di deregolamentazione della fami-

glia ed una progressiva svalutazione dell'impegno
matrimoniale, non vi sia una situazione i liberta
ma di necessita, giacché un siffatte disegno di legge,
una volta approvato, pud incidere, ed in effetti in-
cide, in maniera importante sulla sfera di liberta dei
singoli, impadronendosi le norme giutidiche di un
ambito sinora lasciate nella zona d'ombra dei fasi
irrilevanti per il diritto.

3. 1l diritto di sposarsi

La disposizione in commento, come accennato, non
atiribuisce aleun diritto nuovo né stabilisce nuovi
principi, ma semplicemente riconduce il diritto di
contrarre matrimonio nellambito delle diseipline
dettate nei singoli ordinamenti, come del resto
pia affermato dalla Convenzione europea dei Diritti
dell'Uomo (art, 12, Cony, eur, dir, uomo).

& Al siguardo, prima ancora della entrata in vige-
re della Carta di Nizza, la Corte europea, nel riba-
dire detto criterio per Vindividuazione della disci-
plina apphicabile ai singoli casi, ha statuito, tuttavia,
che «gli Stati contraenti, nel fissare le condizioni
per la celebrazione del matrimonio, non devono
introdurre restrizioni che intaechino la sostanza
stessa del dixitto» (C. eur,, 18.12,1987).

Dungque, la Corte di Strasburgo, quale interprete e
custode dei principi statuiti dalla Convenzione, ha
individuato il limite della scelta effettuata dai sin-
goli legislatori nazionali nella incisione sulla «so-
stanza stessa del dititton: appare, tuttavia, arduo
determinare il confine tra condizioni ammesse e
restrizioni vietate, dovendosi preliminarmente indi-
viduare I'ubi consistane del diritto,

Anche Ja Corte di Giustizia, nell affermare lo stesso
principio, ha statuito che «una legge che impedisce
ad una coppia di soddistare la condizione del ma-
trimonio, necessatia affinché uno di essi possa go-
dete di un elemento della retzibuzione dell’altro &
contraria all'art. 141 Ce [Trattato di Roma (CE)
25.3.19573 (C. Giust. CE, 7.1.2004, n, 117},
Nellordinamento italiano, in ragione delle tradi-
zioni enlturali e religiose che hanno dominato la
materia e, dunque, in considerazione delle conse-
guenze che il vincolo matrimoniale svolge sul piano
sociale, personale e giuridico, il legislatore del 1942
ha apprestato una disciplina di particolare tutela
della volonti matrimoniale, al fine di garantise la
piena cansapevolezza e la libertd delta decisione di
contratre il vincolo: a tal fine, il codice civile, negli
artt. da 84 a 99, prevede da parte dei nubendi il
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possesso di taluni requisiti nonché Iinsussistenza
di determinati impedimenti.

Innanzitutto, la lepge tutela gli incapaci, fissando
Petd matsimoniale (art. 84 c.c.), salve dispensa, al
raggiungimento della magpiore etd (a differenza
della legge francese, che stabilisce un diverso limite
di et per 'uomo e per la donna, tispettivamente di
18 e 15 anni) e vietando, altresi, il matrimonio agli
interdetti (art. 85 c.c.).

Inoltre, nei nostto ordinamento vige i regime di
monogaimia, percié non € ammesso a contrarre ma-
ttimonio chi sia gid vincolate ad uno precedente
{art. 86 c.c.).

Quanto agli impedimend, se ne distinguono due
categorie: gli impedimenti c.d. ditiment, che deter-
minano la nullitd del matrimonio (esistenza di un
rapporto di parentela, affinitd, adozione e affiliazio-
ne nonché Pomicidio tentato o consumato sal co-
niuge dell’altro - artt. 87 ¢ 88 ¢.c.) e gli impedimen-
ti c.d. impedienti, { quali obbligano a pagare un’am-
menda (lutto vedovile e omissione di pubblicazione
—artt, 89 e 93 c.c).

La dottrina prevalente, dominata dalle influenze
della refigione cattolica, che pone la volonta al cen-
tro della disciplina del matrimonio, tende a consi-
desare illecita qualsiasi condizione intesa ad in-
fluenzase la decisione dei nubendi, mentre la ghuri-
sprudenza attribuisce maggiore importanza alla di-
chiarazione reciproca e contestuale dei futuri co-
niugi, tutelando I'affidamento e cosi [imitando 1 casi
di rilevanza della divergenza tra volonti e dichiara-
zione (v, tra le altre, C,, Sez. I, 19.10.2007, n.
22011; C,, Sez. I, 2.8.2007, n. 16999; C,, Sez. I,
30.5.2003, n. 8764).

Dai requisiti per la valida costituzione del vincolo
matrimoniale, dottrina e giusisprudenza distinguo-
001 requisiti indispensabili per la sua stessa esisten-
za, individuati nella diversita di sesso, nel consenso
delle partf e nella celebrazione.

1l diritto di sposarsi comporta, una volta esercitato,
il passaggio dalla sfera delia libertd a quella della
necessitd giuridica, ovvero il sorgere di diritti e do-
veri recipraci, cui i coniugi non possono sostrarsi: la
loro autonomia &, infattt, limitaa alla decisione di
contrarre matrimonio {ed alla scelta del rito), men-
tre gl effetti fondamentali def matrimonio sono
disciplinati dalla legge tendenzialmente in maniera
inderogabile {art, 160 c.c.).

Fcco perché i coniugi non possono esprimere un
consenso condizionato o limitato nel tempo, Esst
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possono, tuttavia, decidere di sciogliere il vincolo
matrimoniale e far cosi cessare { doverd reciproci, 11
discorso & diverso per quanto tiguarda i figli, dal
momento che i doveri nei confronti di questi ultimi
sono ormai del tutto indipendenti dalla sussistenza
o meno del rapporto coniugale tra § genitotd, i qua-
le non incide minimamente sulla potesta genitoriale
né sui diritti dei figli, come ticonosciuto orma sia a
livello eusropeo che negli ordinamenti nazionali {C.
enr, 13.6,1979).

Tl nostro ordinamento non prevede espressamente,
tra i requisiti per contrarte matrimonio, la differen-
za di sesso, tuttavia, tale requisito ¢ ritenuto uno di
quelli minimi essenziali affinch? possa ricorrere ['i-
stituto stesso del mattimonio, come affermato dalle
Corti italiane di legittimitd e di merito, di cui si dira
nel prosieguo,

4, Le unioni fra omosessudli

I’evoluzione sociale e culturale degli uitimi decenni
ha condotto, come si & dette, ad un ampliamento
della nozione di famiglia, alla separazione di que-
stultima dal concetto di matrimonio nonché alla
rivendicazione det diritto di sposarsi da parte di
soggetti appartenenti allo stesso sesso, sulla base
del principio di uguaglianza,

1} tema defle unioni omosessuali & emerso solo poco
tempo fa, in ambito caropeo, dalla sfera della itri-
levanza giuridica, in quanto relativo ad un fatio
privato dell'individuo, non ritenuto suscettibile di
produrte effetti ghuridici.

Diverso & il discorso per quanto riguarda I transes-
suali opetati, 1 quali, avendo modificato il proprio
sesso a futti gh efferti giuridici, sono ammessi 4
contratre mattimonio, secondo Pordinamento ita-
liano, con tutte le conseguenze di legge che ne de-
tivano, secondo la E. 14.4.1982, n. 164, emanata a
tutela della integritd psico-fisica,

A tale riguardo, fa Corte europea ha titenuto ini-
zialmente che Pimpossibilitd per i transessuali di
sposare una persona di sesso opposto al loro nuove
sesso (come previsto dalla legislazione inglese), non
potesse considerarsi contraria all’art, 12, Conv, eur.
dir. vomo, in quante il dititte di sposarsi riguardava
il matrimonio tradizionale tra due persone di sesso
biologico differente (C. eur., 27.9.1990, Cossey
c. R. Unito}; il riferimento a criteri biologici, per
determinare il sesso di una persona ai fini del ma-
trimonio, rientrava, cosi, nel potere riconosciuto
agli Stati contraenti di regolamentare con legge l'e-
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sercizio del diritto di sposatsi. La Corte si fondava,
altresi, sul testo dell'art. 12, Conv. ear, dir, uomo
interpretato come norme che protegge {l matrimo-
nio come fondamento della famiglia.
Successivamente, invece, modificando il proprio
otientamento, la Corte europea ha gindicato che
«'impossibilitd per un transessuale di contrarre ma-
trimonio con una persona del sesso al quale cgli
appatteneva prima del’operazione di cambiamento
di sesso, e che dipende dal fatto che, relativamente
allo stato civile, essi appartengano allo stesso sesso,
dato che la normativa del Regno Unito non permette
il riconoscimento giuidico della sua nuova identita
sessnale, costituisce una violazione del suo diritto di
contratte matrimonio ai sensi dell’art. 12, Conw. eur.
dir. vomo» (C. eur., 11.7,2002, Christine Goodwin
¢, Regno Unito).

(uanto alle unioni omesessuali, [ spinta propul-
siva al foro riconoscimento giuridico in Eutopa &
stata impressa dal Patlamento europeo, mediante le
Risoluzioni del 1994 e del 2000, dal contenuto
merarmente programimatico e con effetto nor vin-
colante, con le quali veniva richiesto di garantize
«alle famighie monoparentali, alle coppie non spo-
sate e alle coppie dello stesso sesso, patied di diritti
tispetto alle coppie e alle famiglie tradizionali, in
patticolare in matetia i legislazione fiscale, regime
patrimoniafe ¢ diritti sociali» (Ris. CE, 16.3.2000},
Successivamente, art, 9, Carta dei Diritti in com-
mento, attribuendo il dititto di sposarsi senza potre
un esplicito riferimenio all'vomo ed alla donna,
come ayveniva nella analoga disposizione della
Convenzione europea, ha inteso agpiornare la for-
mulazione del diritto, per includervi i casi in cui le
legislazioni nazionali riconoscono modi diversi dal
mattimonio per costituire una famiglia, Tarticolo,
tuttavia, non vieta né impone la concessione dello
statws matrimoniale a unioni tra persone dello stes-
so sesso, timettende ogni decisione in merito ai
legislatori nazionali.

In alcuni Paesi europei, del resto, sono state ema-
nate, gid da tempo, leggi che disciplinano le unioni
omosessuali, prima fra tutte cronologicamente
quella danese (L. 7.6,1989, ., 372) sulla wréigistreret
pariperskaby, che congente una forma di «registra-
zioner delle unioni omosessuali, alle quali vengono
applicate molte disposizioni gid dettate per i rap-
porto coniugale.

A seguire, molti Stati europei hanno dettato regole
volte non solo all'equiparazione di convivenze ete-

rosessuall e convivenze omosessuali (Belgio - 1998,
Francia - 1999), ma anche a una tendenziale, piii o
meno accentudta, equiparazione tra ghi effetti delle
convivenze registrate e quelli del matrimonio, cosi
in: Danimarca (1989), Notvegia (1983), Sveza
{1994); Tslanda (1996), Olanda (1998), Germania
{2001}, Pinlandia (2001) Comunitd autonome del-
PAragona, Navarra e Catalufia in Spagna, fa Scozia
nei Regno Unito, Pid di recente, i Paesi Bassi han-
no ammesse al mattimonio civile le coppie omo-
sessuali (2000).

Nell'ordinamento iraliano, I'inico caso giutispru-
denziale che si registri & quello della richiesta di
trascrizione nei registii dello stato civile, di un ma-
trimonio contratto in Olanda, in data 1.6, 2002, da
due cittadini italiant deflo stesso sesso: di fronte al
tifiuto dell'ufficiale dello stato civile, venivano aditi il
Tribunale di Latina e, successivamente, la corte
d’appello, le quati hanno ritenuto «non suscettibile
di riconoscimento un atto che non presenta i carat-
teri essenziali propri dell'istituto mattimoniale cosi
come disciplinato dal nostro ordinamento e garanti-
to dall’art. 29 Cost.», considerando, pertanto, detto
mattimonio radicalmente incsistente, pertanto non
trascrivibile net registxi dello stato civile, dal momen-
to che la «diversita di sesso dei nubendi costituisce
elemento essenziale per Iidentificazione, nel nostro
ordinamento, della fattispecie naturalistica posta alla
base dell’istituto matsimeniale secondo una conce-
zione, che prima ancora che nella legpe, trova il suo
fondamento nel sentimento, nella cultura, nella sto-
tia della nostra comuniti nazionales (A. Latina,
13.7.2006; T. Latina, decr. 10.6.2003),

La Corte di merito ha rilevato, infatti, come si deb-
ba includere tra i requisiti dell'esistenza stessa del
mattimonio, ovvero tta gli elementi costitutivi delia
fattispecie negoziale bilaterale, la differenza di ses-
so dei nubendi, ricavabile direttamente dail’art. 107
e.c., secondo il quale i nubendi devono dichiarare,
in un determinato contesto formale, di volersi pren-
dete tispettivamente in «marito» ed in «noglies
fv. C, Sez. I, 9.6.2000, n. 7877; C., Sez. 1,
22.2,1990, n, 1304; C., 20.5.1976, n. 1808), distin-
zione che, del resto, risulta anche da numesose altre
disposizioni (ad es., tra gli altri, artt. 108, 143, 143
bis, 143 ter, 156 bis c.c.), ivi compresa quelia rela-
tiva alla trascrizione del matrimonio nei registri del-
lo stato civile [art, ¢4, lett. e)].

Tale decisione ¢ stata criticata da alcuni, con riferi-
mento alf’art, 12 preleggi, if quale, si & detto, aveeb-
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he imposto un’interpretazione evolutiva, anche afla
luce delle risohuzioni del Patlamento europeo non-
ché dellart. 9, Carta def Diritti in commento.

E tuitavia, da ossetvare, al tiguardo, come i gindi-
ce, dovendosi attencre al dettato della Jegge, da
interpretare sistematicamente, non possa non tener
conto delle norme sopra richiamate, fe quali pon-
gono alla base dell'atto di matrimonio le dichiara-
zioni di due soggetti di sesso diverso, ovvero il ma-
tito & la moglie: compete, pertanto, al legislatore
Peventuale modifica della discipling positiva,

1 sostenitori del riconoscimento giuridico delle
unioni cmosessuali nellordinamento izaliano, ti-
chiamano a fondamento della propria tesi i principi
costituzionali consacrari negli artt. 2 e 3 Cost. non-
ché il diritto inviolabile all'identita personale, affer-
mando che, eventualmente, tali unioni potrebbero
essere considerate quali «rapporti parafamiliaris, af
fine di superare il contrasto con Lart. 29 Cost.
Essi si chiedono se il divieto di ingresso nell'ordina-
mento ai leganti gay sia givstificabile sulla base di prin-
cipi razionali o deflueilid soctale oppure siasottetto da
«ragioni particolarmente gravi, atie a giustificare la
violazione prima facie di un diritto garantito, come
affermato anche dalla Corte di Strasburgo (C. eur,,
27.9.1999, Smith and Grady ¢, Regno Unito, in RD,
1999-VI; C. eur,, 22.10.1981}, la cuale ha ticollegato
tale argomento al rispetto della vita privata ¢ famitiare,
tutefato nell'art, 8, Conv. eur. dir, nomo, notiché nel-
Part. 7, Carta dei Dirie {C. eur., 9.10,2003, Shivenko c.
Lettonia, in RJD, 2003-X, § 96),

3. H diritto di costituire una fomiglia

RE Sotto altra prospettiva, si deve rilevare come le
vicende della vita incidano sulla composizione det
gruppo familiate, dando origine a nuove figure di
«famiglia»,

Morte, separazione, divotzio, annullamento del ma-
trimonio, nascite fuosi dal matrimonio possono
condutre alla c.d. famiglia monoparentale, mentre
successive unioni generano le c.d. famiglie ricom-
paste, il cui numero & in costante aumento, a segui-
to dellincremento dei divorz, olire alle famiglie di
fatto, generate da convivenze stabili e durature,

Vi allora da chiedersi se tali modelli possano con-
sidetarsi «famiglie» e possano costituire fattispecie
produttive di effetti giuridici, tenendo conto che
Part. 9, Carta dei Diritti in commento attribuisce
«it dititto di costituire una famiglia secondo le leggi
nazionali che ne regolano V'esercizion ¢ che Iz Co-

3174

stituzione italiana «riconosce i diritti della famiglia
come societd natueale fondata sul matrimonios,
Vero & che, anche sulla scorta dei principi affermati
nella Convenzione eutopea e ribaditi nella Carta dei
Diritid, la nozione di «famigliz» accolta dal diritto &
sempre pili ampia ed anzi, la famiglia c.d. “di fatto”
si & avviata a costituire un vero e proprio istituto
giurtdico (art, 4, D.P.R, 30.5.1989, n. 223), paral-
lelo a quello della famiglia conivgale ¢ rilevante ad
ogni livello della gerarchia delle fonti, dalle norme
costituzionali (artt. 2 e 31 Cost.) fino a quelle rego-
lamentari: non possono tacerst, tza le altre, le norme
in materia di adozione e affidamento dei minori
(art. 6, L. 28.3.2001, n. 149), consuftori familiari
{art. 1, L. 29.7,1973, n. 409), interdizione ed inabi-
litazione (art. 5, L. 9.1.2004, n. 6), ordinamento
penitenziario (art, 28, L. 26.7.1975, n. 354) e reati
commessi all'interno dells famiglia (art, 572 c.p.).
La convivenza assurge, pettanto, a fattispecie di (sia
pur limitati) effetti giuridici, laddove sia dimostrato
che essa si fondi su di un’ affeetso, intesa come serio
intendimento di costituire una comunita familiare
a tempo indeterminato, con carattetistiche, quindi,
di stahilisa.

Pertanto, nell'ambito della tripartizione tra convi-
venze «provvisotie, forzose, calcolates, come affer-
mato in dotrrina, softanto queste ultime possono
tivestire { caratteri della convivenza giuridicamente
tilevante, dovendosi considerare «calcolater anche
le convivenze che danno luogo alle c.d. famiglie
ticomposte, ovvero quelle i cuf componenti pro-
vengano da altre esperienze familiari,

Nei confronti della «famiglia di fatton la dottrina ha
assunto divetsi orfentamenti; dalla proposta di esten-
dere ad essa la disciplina prevista per la famiglia
coniugale, alla tesi secondo cui essa dovrebbe essere
lasciata totalmente alla privata autonomia dei convi-
venti, passando per molte soluzioni intermedie,

Del resto, non pud tacetsi che la convivenza {tra
eterosessuali non parenti) sia il frutto di una scelta
ben precisa, ovvero il tifiuto della produzione degli
effetti giuridici che In legge ricollega all'atto del
matrimonio, desiderando che essa resti in quella
zone di irrilevanza giuridica, di cui fanno parte ge-
neralmente gli aspetti privati della vita degli indivi-
dui, T quafi, sof che o vogliano, possono conferire
giuridicita alla loro unione mediante la celebrazione
del matrimonio.
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