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ABSTRACT

L'autrice descrive I'evoluzione della
giurisprudenza interna con riguardo
al rapporto tra genitorialita e orien-
tamento sessuale della coppia, da
quando vi era l'idea diffusa, fino a
pochi anni or sono, che le coppie for-
mate da persone dello stesso ses-
S0, seppur unite da uno stabile lega-
me affettivo, non fossero ‘adeguate’
ad accogliere, allevare e generare
figli, fino alla recente affermazione
della ammissibilita dell’adozione del
figlio del convivente e della trascrivi-
bilita del provvedimento di adozione
o dell’atto di nascita pronunciato o
formato all’estero, a favore di due
genitori anche dello stesso sesso,
sulla base di una disciplina difforme
o addirittura in violazione di quella
italiana. Viene evidenziato tuttavia
come il riconoscimento, in Italia, del
legame di filiazione avvenga, oggi,
non sulla base dell’affermazione del
diritto alla genitorialita in capo alle
persone di orientamento omoses-
suale ma in nome del preminente
interesse del minore alla continuita
dello stato di figlio ed alla conserva-
zione dei suoi legami affettivi; diritti,
questi ultimi, ritenuti prevalenti, dalle
Corti sovranazionali, sulle esigenze
di ordine pubblico degli ordinamenti
interni.

ABSTRACT

The author describes the Italian ju-
risprudential evolution of the rela-
tionship between parenthood and
the sexual orientation of the couple.
In the last years, a new understan-
ding of this relationship has been
emerging, thus contrasting the on-
ce-established idea that same-sex
couple, despite being united by a
solid affective relationship, were
not “fit” to have and raise children.
This understanding has now been
overturned by recent pronunciation
about the admissibility of stepchild
adoption and of the legal recognition
of a foreign birth certificate despite
the possible confilicts with the ltalian
law. In this article it is however un-
derscored that in Italy, nowadays,
this occurs not on the basis of the
parental rights of homosexual cou-
ples, but, rather, on the basis of
the minor best interest in the conti-
nuation of her or his emotional ties.
These latter rights have been found
by supranational courts to be over-
riding over internal jurisdiction and
national laws.
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Caro papa, ricordo quando anni fa ti
domandavi, pubblicamente, per
quali motivi le coppie omosessuali
non potessero sposarsi 0 non po-
tessero accogliere figli; quei tuoi in-
terrogativi venivano percepiti dai pit
come una provocazione da parte di
chi non sapeva di cosa stesse par-
lando. Come sempre, avevi ragione
tu: era solo una questione di tempo
e di civilta.

1. In quattordici Stati dell'Unione eu-
ropea € ammessa I'adozione legitti-
mante da parte di coppie formate da
persone dello stesso sesso mentre
in altri quattro &€ ammessa I'adozio-
ne dei figli del partner. Al contrario
non esistono nel nostro ordinamen-
to disposizioni specifiche in tema di
filiazione ed adozione con riguardo
alle coppie omosessuali. In partico-
lare, I'adozione cd. piena o legitti-
mante & accessibile alle sole coppie
coniugate? e non € prevista una di-
sciplina con riguardo all'adozione
dei figli del partner né una forma di
regolamentazione dei rapporti, di
fatto, tra i figli di uno dei conviventi
con laltro partner, eventuale altro
adulto di riferimento?®.

Il legislatore italiano, pur avendo isti-
tuito, con la legge 20.05.2016, n. 76,
le unioni civili tra persone dello stes-
SO sesso, quale ‘specifica formazio-
ne sociale ai sensi degli artt. 2 e 3
della Costituzione’, non ha introdot-
to la disposizione, prevista nel testo
iniziale della proposta di legge, che
attribuiva la possibilita ad uno dei
componenti della coppia di adottare
i figli dell’altro®.

Tuttavia, tale legge ha precisato che
«resta fermo quanto previsto e con-
sentito in materia di adozione dalle
norme vigenti». E, rispetto a quanto
‘consentito’ dalle norme vigenti alle
coppie dello stesso sesso con ri-
guardo al tema della genitorialita, i
giudici nazionali, negli ultimi anni,
hanno fornito un contributo signifi-
cativo.
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Fino alla prima decade di questo mil-
lennio, infatti, in Italia era sentire diffu-
so che una persona di orientamento
omosessuale non potesse costituire
un modello adeguato per la prole e
che fosse precluso alle coppie forma-
te da persone dello stesso sesso —
unite da uno stabile legame affettivo
— accogliere, allevare e generare figli,
essendovi l'idea di fondo che l'unica
comunita ammessa a svilupparsi an-
che in senso verticale, per divenire
una ‘famiglia’ in senso pieno, fosse
quella composta da persone di sesso
diverso.

Tale pregiudizio, nel senso di giudizio
formato a priori, & stato scalfitto nel
tempo.

2. La Corte di legittimita, nel 2013, ha
ritenuto pacifico che un minore di eta
possa crescere ed essere educato, in
modo adeguato, in seno ad una cop-
pia di persone dello stesso sesso.

Cosi, la Corte — nel respingere il ricor-
so di un uomo che lamentava l'inade-
guatezza dei provvedimenti di merito
di affidamento esclusivo e colloca-
mento della figlia minore presso la
madre, convivente con un’altra donna
— ha chiarito che «non e sufficiente
asserire che sia dannoso per l'equili-
brato sviluppo del minore il fatto di vi-
vere in una famiglia incentrata su una
coppia omosessuale ma occorre di-
mostrare le presunte ripercussioni ne-
gative, sul piano educativo e della
crescita del bambino, allegando cer-
tezze scientifiche o dati di esperienza.
Diversamente, si finisce per dare per
scontato cio che invece e da dimo-
Strare, ossia la dannosita di quel con-
testo familiare per il bambino»®. Per-
tanto l'idea che, per un bambino, sia
dannoso crescere in una famiglia for-
mata da una coppia omosessuale
rappresenta, secondo quanto ritenuto
dalla Corte di cassazione, un pregiu-
dizio.

Sulla base di tale assunto, i giudici di
merito hanno quindi pronunciato, nei
procedimenti conseguenti alla disgre-
gazione familiare provvedimenti di af-
fidamento e collocamento dei figli mi-
nori della coppia a favore di un
genitore di orientamento omosessua-
le e convivente con persona dello
stesso sesso, quando tale genitore
risultasse essere, in concreto, quello
maggiormente idoneo ai fini dell’'accu-
dimento e dell’educazione quotidiana
degli stessi. Allo stesso modo i giudici
hanno pronunciato provvedimenti di
affidamento eterofamiliare a favore di
coppie omosessuali, forma di affido
previsto dal nostro ordinamento quale
misura di protezione del minore di eta
privo di un contesto familiare — di ori-

gine — idoneo (ai sensi dell’art. 2, leg-
ge ad.)®. L'orientamento omosessuale
dei componenti la coppia non & stato
piu considerato ostativo anche all’affi-
damento eterofamiliare.

Un giudice di merito si € poi pronun-
ciato con riguardo alla regolamenta-
zione dei rapporti, ad oggi privi di tute-
la giuridica, tra uno dei partner della
coppia ed i figli dell'altro.

Il caso riguardava due bambini nati e
cresciuti assieme ad una coppia di
donne, una delle quali era loro madre
biologica mentre l'altra, pur svolgen-
do analogo ruolo di cura, di educazio-
ne e di mantenimento nei confronti
dei minori, non aveva alcun vincolo
biologico o giuridico con essi. Suc-
cessivamente alla cessazione della
convivenza tra le due, la madre ‘biolo-
gica’ aveva iniziato ad ostacolare la
frequentazione tra i figli e 'ex partner
creando un danno ai bambini che con
tale donna avevano a lungo condiviso
la quotidianita e che consideravano
come una seconda madre.

Il giudice di merito, superando una
serie di ostacoli processuali sulla
competenza e la legittimazione pro-
cessuale e di ‘sostanza’ in considera-
zione dell’assenza di norme positive
interne in materia, ha riconosciuto il
diritto dei due minori di eta ad avere
una regolare ed assidua frequenta-
zione della madre ‘sociale’ (la ex com-
pagna della madre biologica), nei
tempi e con le modalita che sono sta-
te previste nel dispositivo seguendo
le indicazioni fornite dai consulenti
tecnici incaricati degli accertamenti
sulle condizioni degli stessi bambini”.
L'intento del giudice di prime cure di
far prevalere l'interesse dei due mino-
ri, anche in ossequio ai dettami della
giurisprudenza della Corte Europea
dei diritti del’'Uomo, ‘forzando’, in sen-
so evolutivo, linterpretazione della
normativa internaé, & stato fatto pro-
prio dalla Corte di Appello, la quale,
pur non potendo astenersi dal rilevare
le criticita processuali e di merito che
la prima decisione presentava, ha co-
munque riconosciuto che mantenere
rapporti significativi con I'ex partner
del genitore biologico corrispondeva,
nel caso specifico, al best interest del
minore.

La Corte ha pertanto sollevato que-
stione di legittimita costituzionale
dell’art. 337 ter, c.c., nella parte in cui
non consentiva all'autorita giudiziaria
di effettuare la valutazione nel caso
concreto del diritto del minore a man-
tenere rapporti significativi con le per-
sone adulte di riferimento in violazio-
ne degli artt. 2, 3, 30, 31 e 117,
comma |, Cost., quest’ultimo con rife-



rimento all’'art. 8, CEDU, quale nor-
ma interposta®.

Dunque, sulla questione del diritto
del minore di eta, allo stato non con-
templato nel nostro ordinamento, a
mantenere le relazioni significative
e durature createsi nei confronti di
chi, all'interno del nucleo familiare,
lo ha accudito, allevato ed educato,
a prescindere dell’esistenza di lega-
mi biologici o adottivi, si attende che
si pronunci la Corte Costituzionale.
Dello stesso periodo delle decisioni
dei Giudici palermitani menzionate
sono le decisioni del Tribunale per i
minorenni e della Corte d’Appello di
Roma, che sono state confermate
dalla successiva sentenza della
Corte di legittimita™®.

Con tali sentenze e con quelle suc-
cessive conformi, di cui alcune defini-
tive™, si & sviluppato un orientamento
giurisprudenziale — consolidatosi gra-
zie alla decisione della Corte di legitti-
mita che ha confermato la sentenza
resa dalla Corte d’Appello — che am-
mette 'adozione da parte di uno dei
due partner del figlio biologico od
adottivo dell'altro partner quando tale
adozione realizzi l'interesse del mino-
re.

Il caso sottoposto allesame della
Corte di legittimita riguardava, nello
specifico, una famiglia formata da
due donne, legate da una relazione
affettiva e sentimentale culminata
nella celebrazione del matrimonio
tra loro in Spagna e dalla nascita di
una bambina, figlia di una delle due.
Fissata la residenza della famiglia in
Italia la donna, che non era madre
biologica, aveva proposto istanza al
Tribunale per i minorenni competen-
te, per adottare la figlia nata dalla
compagna, in conformita al progetto
familiare coltivato dalle due. Preso
atto del fatto che la minore era vis-
suta e cresciuta grazie alle cure mo-
rali e materiali offerte, in eguale mi-
sura, da entrambe, ed in un contesto
familiare e di relazioni scolastiche e
sociali altrettanto ricco rispetto a
quello delle altre bambine dell'eta
della minore-adottanda, il giudice di
primo grado aveva disposto I'ado-
zione da parte della ricorrente, della
figlia minore dell’altra convivente e
'apposizione del cognome della
stessa ricorrente in aggiunta al co-
gnome della bambina.

Le motivazioni di tale sentenza, sin-
teticamente, erano le seguenti: a)
nel nostro ordinamento non sono
ravvisabili divieti alladozione da
parte della persona singola, nel
caso dell'adozione in casi particolari
ai sensi dellart. 44, lett. d), legge

adozione, né esistono limitazioni
normative con riguardo all’'orienta-
mento sessuale della richiedente
I'adozione in casi particolari; b) con
la menzionata disposizione normati-
va il legislatore ha inteso favorire il
consolidamento di rapporti tra il mi-
nore ed i parenti o altre persone che
se ne prendono gia cura; c) la ratio
della norma deve essere intrepreta-
ta nel senso della realizzazione
dellinteresse del minore e la condi-
zione dellimpossibilita dell'affida-
mento preadottivo deve essere inte-
sa non in senso restrittivo come
impossibilita di fatto, ma in senso
estensivo come impossibilita di dirit-
to, cosi da comprendere minori non
in stato di abbandono ma che abbia-
no interesse al riconoscimento dei
rapporti di genitorialita instauratisi
nei confronti di una determinata per-
sona convivente (come nel caso
sottoposto all'esame del Tribunale);
d) le indagini richieste dall’art. 57,
legge ad., hanno consentito di affer-
mare la piena rispondenza dell’ado-
zione da parte della richiedente al
preminente interesse della minore'2.
La Corte d’Appello di Roma, sezio-
ne minorenni, respinta l'istanza di
nomina di un curatore speciale pro-
posta dal Pubblico Ministero e di-
sposta ed espletata la verifica di cui
allart. 57, legge ad. con sentenza
7127/2015 aveva rigettato I'appello.
Nel confermare la sentenza di primo
grado, la Corte d’Appello riteneva
che non vi fosse, nel caso concreto,
incompatibilita d’'interessi e di posi-
zioni tra la minore e la madre con
riguardo all’'esito del procedimento,
sottolineando altresi che la norma
relativa all’adozione in casi partico-
lari applicabile richiedeva il preventi-
vo assenso del genitore all’adozio-
ne (indice di assenza di una
situazione di conflitto tra genitore e
figio minore adottando); riteneva
inoltre che I'opzione ermeneutica da
preferire e da considerare prevalen-
te in giurisprudenza, con riguardo
alla condizione della “impossibilita di
affidamento  preadottivo”, fosse
quella ‘estensiva’, che consentiva di
pronunciare I'adozione, prescinden-
do dalla condizione di abbandono
del minore.

Il Procuratore Generale presso la
stessa Corte d’Appello ha proposto
ricorso per cassazione deducendo
due motivi di censura; motivi che la
Corte di legittimita, ha dichiarato in-
fondati'®.

Sempre agli ultimi due anni risalgo-
no le pronunce che hanno dichiara-
to efficace e trascrivibile in Italia in
un caso, il provvedimento di adozio-
ne di una minorenne da parte del
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coniuge dello stesso sesso (poi divor-
ziato), pronunciato all’estero™ e,
nell’altro, il certificato di nascita for-
mato all’estero con cui veniva attesta-
to il rapporto di filiazione tra due don-
ne (delle quali una aveva donato gli
ovuli e l'altra aveva portato avanti la
gravidanza e partorito il bambino) e il
neonato'®.

Tale ultima sentenza, avverso alla
quale & stato presentato ricorso per
cassazione, & stata confermata dalla
Corte di legittimita, che ha stabilito
che l'atto di nascita o il provvedimento
costitutivo di uno stato familiare for-
mato o pronunciato all’estero, in con-
formita al diritto straniero anche sulla
base di una normativa difforme da
quella prevista dall'ordinamento italia-
no, deve essere riconosciuto e tra-
scritto nei registri dello stato civile; cid
ha sancito adottando una concezione
di ordine pubblico ampia e tale per cui
questo possa essere di ostacolo al ri-
conoscimento dell’atto o del provvedi-
mento straniero solo quando contrasti
con le «esigenze di tutela dei diritti
fondamentali delluomo desumibili
dalla Carta costituzionale, dai Trattati
fondativi e dalla Carta dei diritti fonda-
mentali dell'lUnione Europea, nonché
dalla Convenzione europea dei diritti
dell’lUomox'S.

A parere della Corte, in altre parole, il
concetto di ordine pubblico non puo
avere una portata tale da prevalere
sul diritto alla continuita e alla conser-
vazione dello status, quale elemento
fondante dell’identita personale e so-
ciale della persona, e che rappresen-
ta un diritto di rilevanza costituzionale
primaria del figlio minore.

La Corte ha cosi affermato il principio
di diritto per cui «il riconoscimento e la
trascrizione nei registri dello stato civi-
le in ltalia di un atto straniero valida-
mente formato in Spagna, nel quale
risulti la nascita di un figlio da due
donne non contrastano con [l'ordine
pubblico per il solo fatto che il legisla-
tore nazionale non preveda o vieti il
verificarsi di una simile fattispecie sul
territorio italiano, dovendosi avere a
riguardo al principio, di rilevanza co-
stituzionale primaria, dell’interesse
superiore del minore, che si sostanzia
nel suo diritto alla continuita dello sta-
tus filiationis, validamente acquisito
all’esterox». La Corte ha inoltre statuito
che «/l'atto di nascita straniero (valido,
nella specie, sulla base di una legge
in vigore in un altro paese della UE)
da cui risulta la nascita di un figlio da
due madri (per avere una donato I'o-
vulo e l'altra partorito), non contrasta
di per sé, con l'ordine pubblico per il
fatto che la tecnica procreativa ultiliz-
zata non sia riconosciuta nell’ordina-

mento italiano dalla legge n. 40 del
2004, la quale rappresenta una delle
possibili modalita di attuazione del
potere regolatorio attribuito al legisla-
tore ordinario su una materia, pur eti-
camente sensibile e di rilevanza costi-
tuzionale, sulla quale le scelte
legislative non sono costituzional-
mente obbligate»’”. La stessa Corte
ha avuto poi occasione di specificare,
in tema di tecniche di procreazione
medicalmente assistita, che «la fatti-
specie nella quale una donna doni
l'ovulo alla propria partner (con la
quale, nella specie, € coniugata in
Spagna) la quale partorisca, utilizzan-
do una gamete maschile donato da
un terzo ignoto, non costituisce un’i-
potesi di maternita surrogata o di sur-
rogazione di maternita, ma un’ipotesi
di genitorialita realizzata all'interno
della coppia, assimilabile alla fecon-
dazione eterologa, dalla quale si di-
stingue per essere il feto legato biolo-
gicamente ad entrambe le donne
registrate come madri in Spagna (per
averlo una partorito e l'altra trasmes-
so il patrimonio genetico)».

3. Le due recenti sentenze della pri-
ma sezione della Corte di legittimita
menzionate, delle quali la prima ha
ammesso I'adozione del figlio del par-
tner, anche dello stesso sesso, sulla
base dell’art. 44, | comma, lett. d), leg-
ge ad., e la seconda la trascrizione
dell'atto di nascita formato all’estero
secondo una normativa difforme da
quella interna'®, rappresentano una
indubbia chiave di ingresso e di rico-
noscimento in ltalia dei nuclei familiari
composti da una coppia di persone
dello stesso sesso e dai figli delle
stesse.

Si deve evidenziare tuttavia che tale
ingresso & consentito, in questo mo-
mento, non sulla base del diritto della
coppia — formata da persone dello
stesso sesso — alla genitorialita, se-
condo una prospettiva adultocentrica,
quanto in nome del superiore interes-
se del minore a vedere riconosciuto e
a conservare il legame affettivo che lo
stesso abbia instaurato in seno alla
propria famiglia, anche se non fonda-
ta su legami biologici o giuridicamen-
te rilevanti.

Sul riconoscimento della prevalenza
di tale interesse del minore, I'inciden-
za della giurisprudenza della Corte
Europea dei diritti del’'Uomo sulle de-
cisioni dei giudici nazionali & stata de-
terminante.

Tale Corte infatti ha sempre riposto
particolare attenzione e tutela al diritto
del minore al riconoscimento ed alla
continuita delle relazioni affettive, an-
che svincolate da vincoli biologici ed



adottivi, createsi tra lo stesso e gli
adulti di riferimento all'interno del
nucleo familiare, ed ha affermato e
sviluppato fino alle estreme conse-
guenze il principio della prevalenza
dellinteresse del minore di eta in
tutte le decisioni che lo riguardano;
principio che, secondo i dettami del-
la Corte, deve essere considerato
vincolante per lo Stato aderente alla
Convenzione, anche se in contrap-
posizione con il limite di ordine pub-
blico, ed a prescindere dalla natura
del legame — parentale, genetico o
‘sociale’ — da preservare, tra lo stes-
so minore ed il componente del nu-
cleo familiare di fatto'®.

4. Anche nel diritto positivo interno il
rapporto di filiazione si sta sempre
piu sganciando dall’'appartenenza
genetica: a partire dalla centralita
attribuita all'interesse morale e ma-
teriale del minore di eta dalla legge
4.05.1983, n. 184, e successive mo-
difiche, in tema di adozione ed affi-
damento dei minori, alla ultima rifor-
ma sulla filiazione di cui al D.lgs.
154/2013, che, nel prevedere un
termine di cinque anni dalla nascita
per I'esercizio delle azioni di disco-
noscimento di paternita e di impu-
gnazione del riconoscimento per di-
fetto di veridicita, ha dato prevalenza
alla stabilita del rapporto di filiazione
e dunque ai legami ed agli affetti
createsi tra il minore e gli adulti di
riferimento (parte integrante dell’i-
dentita dello stesso minore), piutto-
sto che al vincolo biologico?.

Con la stessa legge di riforma della
filiazione n. 219/2012 é stata estesa
la nozione di parentela, contenuta
nellart. 74, c.c., quale vincolo tra
persone che discendono da uno
stesso stipite, ai casi in cui la filiazio-
ne sia avvenuta al di fuori del matri-
monio e ai casi di filiazione adottiva,
con l'unica esclusione dell'adozione
del maggiore di eta. Il rapporto di
parentela viene dunque esteso an-
che alle relazioni tra i membri dello
stesso gruppo familiare pur in as-
senza di un vincolo di sangue e, se-
condo la dottrina piu attenta, ai rap-
porti derivanti da adozione speciale,
ossia anche a quei casi in cui non vi
sia un rapporto di filiazione derivan-
te da adozione legittimante?'.

La creazione di rapporti di parentela
a prescindere dal matrimonio tra i
genitori, unitamente all’abbandono
dellidea che la condivisione della
responsabilita genitoriale sulla prole
si fondi sulla convivenza dei genito-
ri, consente di valorizzare il passag-
gio pure effettuato dalla stessa rifor-
ma della filiazione da potesta a
responsabilita genitoriale. Come &

stato autorevolmente osservato,
tale passaggio pud essere visto
come il corollario di un nuovo asset-
to dei rapporti familiari che il legisla-
tore ha delineato prendendo atto
della pluralita dei modelli familiari
che caratterizzano 'unione dei geni-
tori e perseguendo I'obiettivo di ga-
rantire al figlio la maggiore coesione
possibile della rete familiare che lo
circonda?.

La sempre maggiore considerazio-
ne dellimportanza delle relazioni
socio-affettive tra i soggetti minori di
eta e gli adulti di riferimento trova
conferma inoltre nella recente pro-
mulgazione della legge n. 173/2015
che, modificando la legge sull’'ado-
zione n. 184/1983, ha introdotto il
diritto alla continuita affettiva dei
bambini e delle bambine in affido fa-
miliare. Cosi, secondo la nuova nor-
mativa, il minorenne affidato tempo-
raneamente ad una famiglia non
solo avra la possibilita, una volta di-
chiarato adottabile e sussistendone
i requisiti, di essere adottato dalla
stessa famiglia, ma anche — qualora
lo stesso faccia rientro nella famiglia
biologica o venga dato in affidamen-
to o in adozione ad altra famiglia — di
vedere comunque tutelata la ‘conti-
nuita’ delle ‘positive relazioni so-
cio-affettive consolidatesi durante
'affidamento®.

5. In conclusione, se € vero che gra-
zie alla giurisprudenza di merito e di
legittimita piu recente ed innovativa
€ dato ingresso ai nuclei familiari
formatesi all’estero e composti da
conviventi dello stesso sesso e dai
relativi figli, cid avviene [quando av-
viene] in nome del superiore inte-
resse del minore al riconoscimento
delle relazioni affettive, anche di fat-
to, ed alla continuita dello stato di fi-
glio e non come espressione del di-
ritto della coppia omosessuale alla
filiazione od all'adozione di un bam-
bino. Diritto che nel nostro ordina-
mento non trova ancora riconosci-
mento positivo.

Preservare e tutelare, nell'interesse
del minore e dal punto di vista dello
stesso, una relazione affettiva gia
esistente & infatti altro dal creare un
vincolo di filiazione ex novo in capo
a due conviventi dello stesso ses-
s0%.

D’altra parte, un vero e proprio dirit-
to alladozione da parte della coppia
omosessuale non € stato ricono-
sciuto, fino ad ora, neppure dalla
Corte Europea dei diritti dell’'Uomo,
che lascia agli Stati membri la di-
screzionalita di non estendere I'ado-
zione alle coppie non coniugate (sia
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omosessuali sia eterosessuali, in virtu
del principio di non discriminazione),
mentre la legge 20.05.2016, n. 76,
che ha istituito le unioni civili tra per-
sone dello stesso sesso, pur ricono-
scendo a tali unioni effetti analoghi a
quelli del matrimonio, ha intenzional-
mente escluso ogni riferimento alla fi-
liazione e all’adozione a favore degli
uniti civilmente.

Tuttora, dunque, la forma di comunita
familiare che trova pieno riconosci-
mento nel nostro Paese, per quel che
riguarda I'accoglimento di figli, € quel-
la tradizionale. Poiché questa restri-
zione riguarda un numero sempre
maggiore di coppie, si impone per il
Legislatore una riflessione pit ampia
sulle liberta e i diritti fondamentali del-
la persona che in questo campo,
come dimostrano le scelte legislative
maggiormente responsabili dei paesi
piu vicini al nostro anche sul piano
culturale e civile, non dovrebbero es-
sere cosi estesamente ridotti o com-
pressi da una posizione assunta apri-
oristicamente dallo Stato.

Si deve a tal proposito notare che,
come rilevato dalla Corte di Cassazio-
ne nel 2013, non esistono studi o evi-
denze scientifiche che dimostrino
come per un bambino crescere in una
famiglia formata da due persone dello
stesso sesso sia dannoso per la for-
mazione equilibrata della sua perso-
nalita. Posizione, questa, che al mo-
mento coincide con un pre-giudizio. Al
contrario, qualora I'opzione legislativa
per il riconoscimento delle famiglie
composte da persone dello stesso
sesso si risolvesse nel riconoscimen-
to del’'adozione da parte di tali coppie
(a maggior ragione se legate attraver-
so l‘'unione civile, garanzia di una
maggiore profondita e stabilita del
progetto familiare), le indagini richie-
ste per la valutazione dell'idoneita
alladozione della coppia adottante
potrebbero pit agevolmente preveni-
re casi di incompetenza genitoriale o
di abbandono anche affettivo ed emo-
tivo dei bambini. Comunque in misu-
ra maggiore rispetto ai casi in cui il fi-
glio & stato concepito si ‘naturalmente’,
ma per ‘caso’ o da parte di genitori
privi di competenze e di strumenti atti
ad allevare un figlio, o semplicemente
da parte di genitori che non desidera-
vano averne, con conseguente possi-
bile pregiudizio per la prole. Bisogne-
rebbe insomma passare, in modo
coraggioso e responsabile, da una
visione della filiazione come mero
evento ‘naturale’ ad una visione di
essa come atto di responsabilita for-
temente consapevole da parte dei ge-
nitori verso ogni figlio che nasce.

NOTE

1. In particolare € ammessa I'ado-
zione legittimante in Belgio, Spagna,
Paesi Bassi, Portogallo, Francia,
Lussemburgo, Regno Unito, Irlanda,
Svezia, Norvegia, Danimarca, Irlan-
da, Malta, Austria mentre &€ ammes-
sa I'adozione dei figli del partner in
Germania, Croazia, Estonia e Slove-
nia (Cass. Civ. 26.05.2016, n. 12962,
in Fam. Diritto, 11, 1025).

2. Ai sensi dell’art. 6, | comma, legge
4.05.1983, n. 184, «/’adozione e con-
sentita a coniugi uniti in matrimonio
da almeno tre anni», con la specifi-
cazione, di cui al primo comma dello
stesso articolo, per cui «il requisito
della stabilita del rapporto di cui al
comma | puo ritenersi realizzato an-
che quando i coniugi abbiano convis-
suto in modo stabile e continuativo
prima del matrimonio per un periodo
di tre anni, nel caso in cui il Tribunale
per i minorenni accerti la continuita
e la stabilita della convivenza avuto
riguardo a tutte le circostanze del
caso concretoy.

3. Cosi accade in Germania, laddo-
ve, a seguito dell'introduzione, nel
2001, della formalizzazione delle
unioni civili, anche tra partner dello
stesso sesso, € stato introdotto dap-
prima il cd. piccolo potere di cura del
partner nei confronti dei figli dell’al-
tro, e poi, nel 2004, la possibilita per
lo stesso di adottare il figlio biologico
del convivente (allo stesso legato da
unione registrata); possibilita di ado-
zione che, in virtu della decisione del
19.02.2013 della Corte Costituziona-
le Tedesca, & stata estesa anche al
figlio adottivo del partner (si veda F.
B. d’Usseaux, in adozione del figlio
adottivo: un nuovo tassello nell’equi-
parazione tra coppie etero e coppie
dello stesso sesso in Germania, in
Nuova Giur. Civ. 2013, 7-8, 10639).
In Svizzera, l'art. 299 c.c. prevede
che il nuovo “coniuge sia tenuto ad
assistere l'altro coniuge in manie-
ra appropriata nell’esercizio della
potesta genitoriale verso il figlio
dell’altro”, derivando da questo di-
ritto di assistenza anche un diritto a
rappresentarlo “quando le circostan-
ze lo richiedano”. Nell'ordinamento
francese, invece, € contemplata la
possibilita per i genitori di delegare
a terzi, e dunque anche al coniuge o
convivente del genitore, taluni doveri
parentali. Cosi, per effetto della en-
trata in vigore della legge 4.03.2002,
accanto alla delega della responsa-
bilita genitoriale prevista per i casi
di carenze dei genitori nell’esercizio
della stessa responsabilita, I'art. 377
c.c. dispone che i genitori, insieme o
separatamente, possano, qualora le



circostanze lo esigano, demandare
in tutto o in parte I'esercizio dell’au-
torita parentale a un terzo, mem-
bro della famiglia o persona degna
di fiducia. Tale delega di potesta,
tuttavia, deve essere concessa
dall’'autorita giudiziaria e non & un
effetto del mero accordo tra i geni-
tori o della legge. In Inghilterra poi
il Children Act 1989, cosi come mo-
dificato ed integrato dalla legisla-
zione successiva, prevede che lo
‘step-parent’ possa diventare tito-
lare della responsabilita genitoriale
su accordo, trilaterale, dello stesso
con i due genitori biologici, o, in
alternativa, per ordine della Corte,
su sua stessa istanza (Children Act
1989, Parte |, Sezione 4°). In Olan-
da, invece, quando la convivenza
assuma particolare caratteristiche,
al genitore sociale spetta I'obbligo
di mantenere il figlio dell’altro con-
vivente (in M. Sesta, Verso nuove
trasformazioni del diritto di famiglia
italiano, Familia, 1, 2003, 160).

4. Mentre nell’'originario impianto
normativo della proposta di legge
era prevista |'estensione dell'a-
dozione del figlio del coniuge alle
parti di una unione civile, con I'ap-
provazione del maxiemendamento,
la norma che la prevedeva ¢ stata
espunta dal testo del disegno di
legge. Nel testo approvato e stato
dunque espressamente previsto
che la norma, che considera appli-
cabili alle parti dell’unione civile le
disposizioni riguardanti il matrimo-
nio e quelle che riguardano i ‘co-
niugi’, non trova applicazione con
riguardo alle norme del codice ci-
vile non espressamente richiamate
dalla stessa legge ed alla legge n.
184/1983, che ¢ la legge sull'ado-
zione. L'equivalenza tra ‘coniugi’ e
‘parti di una unione civile’ non vale
dunque con riguardo alle adozioni.
E stato tuttavia precisato che «re-
sta fermo quanto previsto e con-
sentito in materia di adozione dalle
norme vigenti» (art. 1, n. 20).

5. Cass. 11.01.2013, n. 601, in
Foro It. 2013, 4, 1, 1193, in Giur.
It. 2013, 5, 1036, con nota di Pa-
paro, in Nuova Giur. Civ., 2013, 5,
432 nota di Murgo, in Fam. Diritto,
2013, 6, 570 nota di Ruscello, in
Giur. It., 2013, 4, 789, in www.ilca-
so.it, 2013.

6. Tra le altre: Trib. minorenni Pa-
lermo, 4.12.2013 e Trib. minorenni
Bologna, 31.10.2013, in Fam. Dirit-
to 2014, 3, 273 con nota di Tomma-
Seo.

7. Trib. Palermo, decr. 6.04.2015,
in Corriere Giur., 2015, 12, 1555

con nota Veronesi, e in Fam. Dirit-
to, 2016, 44 con nota Ardizzone.

8. In particolare con riguardo all’art.
337 ter, c.c., che, nel momento del-
la disgregazione familiare, prevede
il diritto del figlio minore a «man-
tenere un rapporto equilibrato e
continuativo con ciascuno dei ge-
nitori, di ricevere cura, educazione,
istruzione e assistenza morale da
entrambi e di conservare rappor-
ti significativi con gli ascendenti e
con i parenti di ciascun ramo geni-
toriale».

9. Corte d’Appello di Palermo, ord.,
17.07.2015, in Corriere Giur., 2015,
12, 1555 nota Veronesi, e Fam. Di-
ritto, 2016, 44 con nota Ardizzone.

10. Le tre decisioni nell’ordine sono:
Trib. minorenni Roma, 30.06.2014,
in Fam. diritto 2015, 6, 574, con
nota Ruo, in Nuova giur. Civ. comm.
2015, 2, 10109 con nota Long, in
Vita not. 2015, I, 107; Corte d’Ap-
pello Roma, 20.10.2015, e Cass.
Civ. 26.05.2016, n. 12962, cit..

11. Nello stesso senso, Trib. mi-
norenni Roma, 22.09.2015; Trib.
minorenni Roma 23.10.2015 (prov-
vedimento questo pronunciato nei
confronti di una coppia di uomini
e divenuto definitivo per mancan-
za di impugnazione), in www.arti-
colo29.it e Trib. minorenni Roma,
30.12.2015, in Fam. diritto 2016,
6,584, con nota Scalera, e Corte
Appello Palermo 19.04.2016, in
www.articolo29.it. In senso contra-
rio, si vedano, Trib. minorenni Tori-
no, 11.09.2015, in Nuova giur. Civ.
comm. 2016, 2, 10205, con nota
Nocco, e recentemente, Trib. mino-
renni Milano, 13.09.2016, inedita.

12. Ai sensi dellart. 57, legge
184/1983, ai fini della pronuncia
dell’adozione all’esistenza dei pre-
supposti richiesti dallo stesso arti-
colo, «se 'adozione realizza il pre-
minente interesse del minore. A tal
fine il tribunale per i minorenni, sen-
titi i genitori dell’adottando, dispone
I'esecuzione di adeguate indagini
da effettuarsi, tramite i servizi locali
e gli organi di pubblica sicurezza,
sull’adottante, sul minore e sulla
di lui famiglia. L’indagine dovra ri-
guardare in particolare: (a) I'idonei-
ta affettiva e la capacita di educare
e istruire il minore, la situazione
personale ed economica, la salute,
I'ambiente familiare degli adottanti;
b) i motivi per i quali I'adottante de-
sidera adottare il minore; c) la per-
sonalita del minore; d) la possibilita
di idonea convivenza, tenendo con-
to della personalita dell’adottante e
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del di cui all’articolo 44, il Tribunale,
oltre minore».

13. Cass. Civ. 26.05.2016, n. 12962,
cit.

14. Corte Appello Milano, ord. 16.10-
01.12.2015, in Fam. diritto, 2016, 3,
271 con nota di Tommaseo e in www.
articolo29.it.

15. CA Torino, 29.10.2014, in Giur.
It., 2015, 6, 1344 nota di Cristiani e
in www.articolo29.it.

16. Cass. Civ., 21.06.2016, n. 19599.
17. Cass. Civ., ult. cit.

18. Cass. Civ. 26.05.2016, n. 12962,
cit, e Cass. Civ., 21.06.2016, n.
19599.

19. Siveda, in particolare, Corte Euro-
pea dei diritti del’'Uomo, 27.01.2015,
Affaire Paradiso et Campanelli c.
Italie (ricorso n. 25358/12). In tale
caso [di filiazione formata all’este-
ro] la Corte, in assenza di qualsiasi
vincolo parentale tra i pretesi genitori
ed il minore, ed anzi proprio nell’'ot-
tica della protezione della famiglia
di fatto e del superiore interesse del
minore, ha ritenuto applicabile I'art. 8
della Convenzione Europea dei diritti
dellUomo ed ha considerato il rifiu-
to, da parte delle autorita giudiziarie
italiane, di riconoscere la filiazione
stabilita all’estero e le misure che
ne erano coerentemente seguite in
applicazione della normativa interna
(allontanamento del minore dal con-
testo familiare, con la presa in carico
del bambino da parte dell’ente; suo
collocamento presso una comunita
e successivamente presso una fa-
miglia affidataria) come misure non
‘necessarie’ all'interno di una ‘so-
cieta democratica’, ai sensi dell’art. 8
della Convenzione. La Corte ha cosi
concluso che la stretta applicazione
delle disposizioni legislative naziona-
li da parte delle autorita Italiane non
aveva rappresentato il giusto bilan-
ciamento tra gli interessi pubblici e gli
interessi privati in gioco, in considera-
zione del principio secondo il quale,
ogni volta che una controversia coin-
volge un minore di eta, l'interesse
di quest'ultimo deve prevalere. Con
riguardo all’affermazione del princi-
pio della prevalenza del superiore
interesse del minore e della nozione
di vita familiare, si vedano le seguen-
ti decisioni della Corte Europea dei
diritti del’lUomo: sent. 13.06.1979,
Marckx v. Belgium; sent. 26.05.1994,
Keegan c. Irlanda; sent. 22.04.1997,
X., Y. E Z. c. Regno Unito nonché la
sentenza del 27.04.2010 (divenuta
definitiva il 22.11.2010), Moretti e Be-

nedetti v. Italia (Ricorso n.16318/07);
caso, quest’ultimo, in cui una coppia
aveva accolto in affido, ad un mese
dalla nascita, una infante, trattando-
la come una figlia per i diciannove
mesi successivi e, avendo proposto
domanda di adozione, si era vista
negare tale possibilita; la Corte di
Strasburgo, ritenendo rilevante il le-
game che si era instaurato tra la cop-
pia affidataria e la bambina affidata,
ha condannato I'ltalia per violazione
dell'art. 8, CEDU, per la mancanza
del rispetto della vita familiare.

20. Sulla base dei principi di autore-
sponsabilita nel rapporto di filiazione
e di prevalente interesse del minore,
il Tribunale di Roma, con ordinanza
in data 8.08.2014 (Foro it. 2014, 10,
I, 2934, nota: Casaburi), ha rigettato
il ricorso ai sensi dell’art. 700 c.p.c.
presentato da due genitori ‘gene-
tici’ volto ad impedire, in via caute-
lare, la formazione del rapporto di
filiazione tra la madre gestante che,
per errore umano, aveva portato in
grembo e partorito due gemelli for-
matesi da embrioni geneticamente
appartenenti ai ricorrenti (sottoposti
alle stesse tecniche di procreazione
medicalmente assistita nell’istituto di
cura) e gli stessi gemelli.

21. M. Dossetti, in Dopo la riforma
della filiazione: i nuovi successibili, in
Fam. dir. 2015, 10, 941.

22. E. Al Mureden, la responsabilita
genitoriale tra condizione unica del
figlio e pluralita dei modelli familiari,
in Fam. diritto, 2014, 5, 466.

23. Ai sensi dell’art. 1, della legge
19.10.2015, n. 173, all’art. 4, legge
n. 184 del 4.05.1983, sono aggiun-
ti, tra gli altri, i seguenti commi: «5
bis. Qualora, durante un prolungato
periodo di affidamento, il minore sia
dichiarato adottabile ai sensi delle
disposizioni del capo Il del titolo Il e
qualora, sussistendo i requisiti pre-
visti dall’art. 6, la famiglia affidataria
chieda di poterlo adottare, il tribunale
per i minorenni, nel decidere sull’a-
dozione, tiene conto dei legami affet-
tivi significativi e del rapporto stabile
e duraturo consolidatesi tra il minore
e la famiglia affidataria”; 5 ter. Qualo-
ra, a seguito di un periodo di affida-
mento, il minore faccia ritorno nella
famiglia di origine o sia dato in affida-
mento ad altra famiglia, € comunque
tutelata, se rispondente all’interesse
del minore, la continuita delle positi-
ve relazioni socio-affettive consolida-
tesi durante I'affidamento».

24. Favorevole alla adozione par-
ticolare in favore del partner legato
al genitore del minore da un’unione



civile o da una stabile convivenza,
anche omosessuale, nella pro-
spettiva dell’interesse del minore
a conservare i propri essenziali
legami affettivi con i membri del
nucleo familiare con cui si trova a
vivere, ma con un iter argomen-
tativo divergente rispetto a quello
adottato dalle sentenze che hanno
dato avvio al procedimento ed alla
decisione della Corte di cassazione
che si commenta (e critico rispetto
ad esso), & Morace Pinelli, in Per
una riforma dell’adozione, in Fam.
Diritto, 2016, 7, 719.

25. Se nella decisione Oliari ed
altri v. Italia (21.07.2015), la Corte
di Strasburgo ha sancito il diritto
delle coppie omosessuali a vedere
riconosciuto e tutelato il loro status
famigliare, condannando ['ltalia per
aver violato l'art. 8 della Conven-
zione Europea dei diritti dell’Uo-
mo, nella precedente decisione
X e altri v. Austria (19.02.2013) la
Corte di Strasburgo ha escluso che
incombesse sugli Stati membri un
obbligo di estendere il diritto all’a-
dozione cogenitoriale alle coppie
omosessuali non sposate, mentre
tale dovere potrebbe essere im-
posto quando l'adozione sia gia
prevista, dalla normativa interna,
anche a favore delle coppie di fat-
to e senza che il rifiuto al’'adozione
da parte della coppia omosessuale
sia giustificato da un fine legittimo
€ proporzionale, come accadeva
nello Stato Austriaco.
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