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Adriana Apostoli *
L’auspicio di regole leggere per disciplinare
le “nuove” famiglie

SOMMARIO: 1. L’espansione del diritto all’autodeterminazione. — 2. Il difficile adattamento del-
I’ordinamento alla trasformazione sociale delle relazioni familiari. — 3. Una nuova lettura dei
rapporti familiari, sotto il segno dell’inclusivita.

1. L’espansione del diritto all’autodeterminazione

Il principio di autodeterminazione, prima ancora che essere una delle pietre angolari
poste a fondamento del rispetto della dignita umana, rappresenta la proiezione giuridica
di una teoria del comportamento umano, la self-determination theory, la cui fondatezza
¢ stata comprovata da una quantitd notevole di ricerche e studi empirici '. Detto altri-
menti, valorizzando la possibilita dell’individuo di essere artefice della propria esi-
stenza e di scegliere liberamente in base alle convinzioni, aspirazioni e inclinazioni per-
sonali, il diritto realizza un comprovato bisogno psicologico primario della persona
umana, contribuendo a renderla motivata e realmente partecipe dello sviluppo sociale
della comunita.

Affinché tale principio trovi concreta attuazione, ¢ indispensabile che la persona di-
sponga di uno spazio di liberta, da intendere come piena autonomia, sia nella relazione
«con il potere pubblico (rispetto al quale richiede protezione)» 2, sia nei rapporti con «la
comunita come insieme (a favore della quale si impongono all’individuo I’adempimento
dei doveri)» 3, nonché «con gli altri, intesi come “altri individui”» 4, rispetto ai quali ¢
necessario preservare un equilibrio di reciprocita.

Naturalmente, il diritto all’autodeterminazione incontra i limiti che la “contestualiz-
zazione” all’interno di un ordinamento giuridico di per sé¢ impone, sia in relazione
all’esigenza di salvaguardare i diritti altrui, sia in relazione alla dimensione indisponi-
bile dei diritti fondamentali della persona sui quali la “pretesa” di autodeterminazione
incide; fermo restando che detti limiti possono variare notevolmente da ordinamento a

" Professoressa Ordinaria di Diritto costituzionale e pubblico dell’Universita degli Studi di Brescia.

'V. per tutti R.M. RYAN-E.L. DECI, Self-Determination Theory: Basic Psychological Needs in Motiva-
tion, Development, and Wellness, Guilford Press, New York, 2017.

2S. MANGIAMELI, Autodeterminazione Liberta Democrazia, in dirittifondamentali.it, 3, 2024, 83.
3 Ibidem.
4 Ibidem.
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ordinamento (come nel caso della decisione di porre termine alla propria esistenza o di
disporre liberamente del proprio corpo) 3.

Al di la delle richiamate limitazioni, 1’autodeterminazione deve essere intesa come
I’esigenza della persona «di non subire restrizioni, di non subire il dominio di altri» 6, e
richiede un costante controllo affinché lo spazio di libero dominio sia preservato da in-
terferenze o intrusioni indebite, sia da parte dei poteri costituiti che degli altri membri
della comunita.

Draltronde, «cio che rende difficile I’affermazione della liberta ¢ [proprio] la volonta
di dominio, sul creato e sugli altri uomini, che corrisponde ad una forte e violenta pul-
sione dell’uomo» 7, la quale spesso si manifesta attraverso I’imposizione agli altri delle
proprie idee, credenze, stili di vita o forme di controllo sociale, nella convinzione che
siano “giuste” e debbano percid essere universalmente accettate e rispettate.

La prospettiva democratica risente in qualche misura della filosofia pratica kantiana,
tanto ¢ vero che, anche per la nostra Costituzione repubblicana, la persona deve essere
considerata «non come un mezzo per raggiungere i fini degli altri e nemmeno i suoi
propri, ma come un fine in sé» poiché «possiede una dignita (un valore interiore asso-
luto), per mezzo della quale costringe al rispetto di se stesso tutte le altre creature ragio-
nevoli del mondo, ed ¢ questa dignita che gli permette di misurarsi con ognuna di loro e
di stimarsi loro uguale» ®.

In questi termini, «I’““altro” ¢ misura della mia liberta allo stesso modo in cui la mia
liberta ¢ limite alla pretesa dell’*altro” e non puo esistere una pretesa di liberta asso-
luta» °. Un equilibrio, quest’ultimo, che implica, qualora sorga un conflitto tra due li-
berta, che la norma intervenga con la sua funzione regolatrice definendo i confini delle
relazioni interpersonali e assicurando il rispetto dei principi supremi posti nell’ordina-
mento. Quest’ultimo, com’e noto, si fonda su valori cardine quali la democrazia, il plu-
ralismo e I’eguaglianza, che consentono la composizione dei conflitti nel rispetto di ogni
consociato.

L’incessante opera di promozione di una convivenza pacifica e armoniosa tra i con-
sociati, mediante il bilanciamento tra esigenze individuali e collettive da parte del diritto,
fa emergere ’annosa — e talvolta controversa — dicotomia tra liberta “da” (cioe 1’assenza
di costrizioni) e liberta “di” (cioé I’autodeterminazione, ovvero la possibilita di decidere
in autonomia per sé) '°. Sebbene appaiano contrapposte, queste dimensioni della liberta
si completano a vicenda poiché la prima presuppone la persona come soggetto capace di
sviluppare la propria personalita senza subire alcun condizionamento esterno, al punto

3 Si pensi, solo per fare un esempio, al divieto sancito dall’articolo 5 del codice civile relativo agli atti di
disposizione del proprio corpo che, com’¢ noto, non sono ammessi «quando cagionino una diminuzione per-
manente della integrita fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon
costumey. Sulla presenza di diversi approcci o modelli negli ordinamenti democratici, soprattutto con ri-
guardo al tema del “fine-vita”, basti qui rinviare a C. CASONATO, [ limiti all autodeterminazione individuale
al termine dell esistenza: profili critici, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 1,2018, 3 ss.

©S. MANGIAMELI, Autodeterminazione Liberta Democrazia, cit., 84.

7 Ibidem.

81. KANT, Fondazione della metafisica dei costumi, Laterza, Roma-Bari, 1997, 103 € 294.

°S. MANGIAMELI, Autodeterminazione Liberta Democrazia, cit., 86.

108y cui v. per tutti N. BOBBIO, Eguaglianza e liberta, Einaudi, Torino, 2009, 56-60.
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da pretendere non solo che la Repubblica non crei ostacoli al libero sviluppo della propria
personalita, ma anche che essa si impegni a rimuovere quelli che potrebbero impedirne
il pieno sviluppo.

In conseguenza, i terzi devono astenersi dall’impedire il libero esercizio della volonta
individuale sia del singolo in quanto tale sia, ancor piu, come membro della collettivita.
E noto, infatti, che il diritto all’autodeterminazione ¢ stato riconosciuto ai popoli e solo
in tempi piu recenti € stato inteso anche come prerogativa imprescindibile di ogni per-
sona che concorre, insieme ad altri principi (in primis, il valore dignitario), ad assicurare
il pieno e libero sviluppo della personalita.

La liberta da condizionamenti racchiude, pertanto, due dimensioni complementari
della condizione personale, posto che un individuo non puo essere libero “da” senza es-
sere anche libero “di” e viceversa. Dunque, in termini generali, la liberta di “autogo-
verno” si articola e trova limiti all’interno delle liberta e dei diritti sanciti dalla Costitu-
zione repubblicana, i quali sono ormai pacificamente soggetti a un’interpretazione evo-
lutiva, contribuendo cosi ad allargare lo spazio della libera autodeterminazione.

L’interconnessione tra i diritti inviolabili inscritti nella Costituzione del ’48 offtre,
peraltro, un ampio margine di espansione all’autodeterminazione. Le scelte individuali
sui temi c.d. eticamente sensibili — si pensi alle decisioni in materia di inizio e fine vita
0, come si vedra, di filiazione, di status familiae — anche grazie ad alcune pronunce giu-
diziarie, hanno infatti concorso a rafforzare il principio di autodeterminazione, quantun-
que di una parte minoritaria della comunita di riferimento ''. In questa prospettiva, il
diritto di autodeterminazione e, piu in generale, i diritti fondamentali, rafforzano in am-
biti specifici il divieto di discriminazioni '? e la liberta di coscienza che, insieme, salva-
guardano la sfera piu intima della persona, 1’identita, la quale «deve esser considerata
come il riflesso giuridico piu profondo dell’idea universale della dignita della persona
umana che circonda quei diritti» 3.

Peraltro, nelle Carte costituzionali del Secondo dopoguerra, la dignita si pone ormai
come valore-principio di sintesi degli altri che, in maniera piu specifica, tutelano la per-
sona e sui quali si regge 1’ordinamento giuridico. Essa si risolve pertanto in una forza
ontologicamente superiore a ogni altro principio o autorita costituita ed € percio da questi
intangibile, tanto ¢ vero che persino il titolare della sovranita, ossia il popolo, deve eser-
citarla entro le forme e i limiti previsti dalla Costituzione '*. Sicché al potere “sovrano”

' Contra S. MANGIAMELIL, Autodeterminazione: diritto di spessore costituzionale?, in Forum di Qua-
derni costituzionali, 2009, 4, ad avviso del quale «secondo Costituzione, non di “autodeterminazione” dell’in-
dividuo si dovrebbe parlare, ai fini di una valutazione sulla meritevolezza della tutela costituzionale, ma delle
singole scelte e decisioni che questo assume o compie». L’A. giunge a questa conclusione dopo aver svolto
una riflessione che lo porta a sostenere che ’art. 2 Cost. sia a fattispecie chiusa e che percio, in tema di diritti,
sussista una profonda differenza tra quelli costituzionali e quelli previsti dalla legge, i quali ultimi non godono
di copertura costituzionale.

12 Come ha precisato G. SILVESTRI, Dal potere ai principi, Liberta ed eguaglianza nel costituzionalismo
contemporaneo, Laterza, Roma-Bari, 2009, 114, «Non ¢ possibile diminuire I’eguaglianza, aumentando, nello
stesso tempo, la liberta di tutti, come non ¢ possibile comprimere la liberta di alcuni, pretendendo di incre-
mentare la liberta di tutti».

13 Corte cost. 16 dicembre 1991, n. 467, § 4 Cons. dir.

14Si rimanda sul punto al noto ordine del giorno Dossetti in Assemblea costituente, Commissione per la
Costituzione, Prima sottocommissione, 9 settembre 1946, spec. 21-22.
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¢ inibito penetrare il dominio della dignita della persona e dell’inviolabilita dei diritti,
ossia la sfera dell’indecidibile '°.

2. 1l difficile adattamento dell’ordinamento alla trasformazione sociale delle re-
lazioni familiari

L’effettivita del diritto all’autodeterminazione, in particolare rispetto alle questioni
eticamente sensibili, ¢ assicurata da un eterogeneo ventaglio di opzioni non facilmente
codificabili in scelte legislative, amministrative e giudiziarie, soprattutto nel nostro Paese.

Anche limitando I’analisi ai soli rapporti familiari, esistono notevoli complessita che
vanno dall’istituto classico del matrimonio alla possibilita del suo scioglimento; dalla
garanzia di assicurare paritario riconoscimento giuridico all’unione tra coppie composte
da persone dello stesso sesso, ai differenti effetti che la rettifica dell’attribuzione di sesso
produce sugli istituti del matrimonio e delle unioni civili (su cui Corte cost., sent. n.
66/2024). Dal riconoscimento del diritto a non diventare genitore (interruzione volonta-
ria di gravidanza) al divieto, invece, di esserlo in determinate condizioni; dalla possibilita
di soddisfare il desiderio di genitorialita accedendo a tecniche di procreazione medical-
mente assistita — senza possibilita di revoca del consenso dell’uomo in seguito alla fe-
condazione (v. Corte cost., sent. n. 161/2023) — ai limiti stringenti imposti per 1’accesso
alle tecniche di PMA di tipo eterologo (v. d.m. salute 20 marzo 2024, Linee guida con-
tenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di PMA). Dalla possibilita di rico-
noscere gli atti di nascita formati all’estero, ai relativi impedimenti connessi all’omoge-
nitorialita e al modo in cui il figlio € stato procreato (gestazione per altri).

Inun’epoca in cui le esigenze individuali, da un lato, e le evidenze scientifiche, dall’al-
tro lato, evolvono a ritmi incessanti e, soprattutto, poco compatibili con 1 “tempi del legi-
slatore” — a causa, in primis, della difficolta di raggiungere un compromesso politico sui
temi divisivi nell’opinione pubblica —, le istanze di maggior tutela sono per lo piu soddi-
sfatte per mezzo di una vera e propria supplenza dei giudici e, in particolare, della Corte
costituzionale '°. A questa difficolta si aggiunge peraltro quella derivante dalla trasforma-
zione sociale indotta dalla globalizzazione e dal multiculturalismo, cui si collega, soprat-
tutto in un contesto di “costituzione multilivello”, I’esigenza di rinnovare continuamente
i criteri di bilanciamento dei diritti al fine di assicurare la pacifica convivenza di gruppi
sociali sempre piu eterogenei e portatori di sensibilita e valori spesso molto differenti.

La funzione garantista e universale dei diritti umani, nell’accezione di beni comuni
dell’'umanita 7, & possibile solo se si ¢ capaci di leggere, o meglio di rileggere, il Testo

15 Come magistralmente affermato da S. RODOTA, I/ diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012,
257 in relazione all’art. 32 Cost., «quando si giunge al nucleo duro dell’esistenza, alla necessita di rispettare
la persona umana in quanto tale, siamo di fronte all’indecidibile. Nessuna volonta esterna [...] puo prendere
il posto di quella dell’interessato.

16Cfr. V. ONIDA, Una nuova fiontiera per la Corte costituzionale: istituzione di “confine” fra diritto
nazionale e sovranazionale, in N. ZANON (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la Corte costitu-
zionale italiana, E.S.1., Napoli, 2006, 538.

7Cfr. A. SUPIOT, Homo juridicus. Saggio sulla funzione antropologica del diritto, Mondadori, Milano,
2006, 225-238.
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costituzionale alla luce delle nuove forme assunte dalle relazioni sociali che legano i con-
sociati, ossia, molto banalmente, alla luce dell’evoluzione della societa. Sicché, porre I’ac-
cento sulla nozione di famiglia tratteggiata nella Costituzione ¢ sempre possibile, ma a
condizione che cid non nasconda il tentativo di svalutare I’importanza delle nuove forme
di aggregazione sociale, difformi dal modello “tradizionale”. Al contempo, I’emersione
di nuove tipologie di famiglia non giustifica e non comporta automaticamente il definitivo
superamento del modello costituzionale di famiglia, ma semmai il suo adattamento e la
sua espansione nella misura in cui lo imponga 1’esigenza di rispettare il (sovraordinato)
nucleo inviolabile della Costituzione. In ogni caso, irrigidire all’interno di un testo nor-
mativo la definizione di cosa ¢ famiglia — e dunque, per differentia, di cosa non lo ¢ —
porta fatalmente a escludere dal suo oggetto le tipologie di relazione naturale che non
rientrano nella definizione '8, dando luogo a una disciplina — nella migliore delle ipotesi
— insufficiente e — nella peggiore — discriminatoria.

Come spesso accade, anche in questo ambito € possibile riscontrare un atteggiamento
profondamente diverso tra gli organi della rappresentanza — sempre piu in difficolta ad
essere sede di composizione del conflitto sociale — e quelli di garanzia — viceversa sem-
pre piu frequentemente investiti del compito di ricomporre i “cocci” di una sovranita
costituzionale (e di un corpo sociale) in frantumi.

Da questo punto di vista, non puo sorprendere il fatto che, anche nei tempi piu recenti,
I’obiettivo di assicurare uno spazio di tutela alle relazioni familiari extra ordinem sia
stato perseguito soprattutto dalla giurisprudenza costituzionale.

Com’é noto, investita del dubbio di legittimita di alcune norme del Codice civile che
impediscono di registrare il matrimonio di persone dello stesso sesso, la Consulta, con
la sentenza n. 138/2010, ha riconosciuto 1’unione omosessuale come una formazione so-
ciale meritevole di tutela, soprattutto alla luce dell’art. 2 Cost., ma lo ha fatto senza stra-
volgere la disciplina sulla filiazione e sullo scioglimento del matrimonio e senza svalu-
tare il “modello costituzionale™ di matrimonio '°. La Corte peraltro non soltanto ha (com-
prensibilmente) evitato di indicare al legislatore criteri stringenti volti a “qualificare” la
relazione affettiva tra persone dello stesso sesso, ma ha altresi omesso di inviare un
chiaro monito al legislatore circa 1’opportunita di ripensare, anche attraverso un’opera-
zione di sfoltimento, la normativa esistente, limitandosi a sottolineare che compete al
Parlamento individuare, «nell’esercizio della sua piena discrezionalitay, le forme di ga-
ranzia e di riconoscimento per le unioni tra persone dello stesso sesso (§ 8 Cons. dir.).

Nel self restraint del Giudice delle leggi, che avrebbe potuto promuovere pii convinta-
mente la tutela delle unioni civili pur riconoscendo la loro distinzione dal matrimonio tradi-
zionale secondo 1’accezione costituzionale, si intravede il perdurare di una discriminazione

18 Come scriveva Hobbes nel Leviatano, cap. XIV, «ll diritto di natura ¢ la liberta che ciascuno ha di usare
il proprio potere a suo arbitrio per la conservazione della sua natura, cio¢ della sua vita e conseguentemente
di fare qualsiasi cosa che, secondo il suo giudizio e la sua ragione, egli concepisca come il mezzo piu idoneo
a questo finey.

19«Cio posto, & vero che i concetti di famiglia e di matrimonio non si possono ritenere “cristallizzati” con
riferimento all’epoca in cui la Costituzione entro in vigore, perché sono dotati della duttilita propria dei principi
costituzionali e, quindi, vanno interpretati tenendo conto non soltanto delle trasformazioni dell’ordinamento, ma
anche dell’evoluzione della societa e dei costumi. Detta interpretazione, pero, non puo spingersi fino al punto
d’incidere sul nucleo della norma [con riferimento all’articolo 29 della Costituzione], modificandola in modo tale
da includere in essa fenomeni e problematiche non considerati in alcun modo quando fu emanatay (§ 9 Cons. dir.).
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irragionevole. In quella pronuncia, infatti, la Corte ha omesso di richiamare I’attenzione
sulla circostanza che alle coppie omosessuali ¢ precluso, a causa di una condizione per-
sonale (I’orientamento sessuale), I’esercizio di alcuni diritti strumentali all’autodetermi-
nazione e al pieno sviluppo della personalita 2.

Anche in virtu di questo atteggiamento di (relativa) chiusura della Corte costituzio-
nale, il legislatore si ¢ sentito sinora legittimato ad indugiare in una disciplina delle
unioni civili troppo timida di fronte all’esigenza di assicurare la piena attuazione dei
diritti civili connessi alle nuove situazioni familiari, sebbene vi sia stato un indubbio
passo avanti con I’entrata in vigore dal d.Igs. n. 149/2022 di attuazione della c.d. riforma
Cartabia, istitutivo del Tribunale per le persone, per i minori e per la famiglia, il quale
ha competenza anche rispetto alle controversie relative alle unioni civili.

Resta il fatto che il peculiare inquadramento delle relazioni affettive tra persone omo-
sessuali puo produrre ancora oggi discriminazioni irragionevoli a svantaggio delle fami-
glie che sorgono da tali relazioni, nonché una minor tutela delle garanzie relative ai diritti
che devono essere riconosciuti ai bambini che ne fanno parte.

Fortunatamente, nelle pronunce riguardanti i diritti dei minori inseriti all’interno di
contesti omoaffettivi, la Consulta ha dimostrato maggior “coraggio”, assumendo un at-
teggiamento sempre piu orientato ad assicurare il best interest del minore. A partire dalla
sentenza n. 221/2019, infatti, la Corte ha riconosciuto alle coppie omosessuali la possi-
bilita di procedere all’adozione in casi particolari. Benché tale istituto comporti minori
garanzie per il partner del genitore biologico del minore, va rilevato che questa prima
apertura giurisprudenziale ha segnato un importante punto di svolta nel riconoscimento
dei diritti afferenti alle famiglie omoaffettive, nel segno di una crescente attenzione per
la tutela dei bambini che sviluppano la propria personalita in contesti affettivo-relazio-
nali in cui I’ordinamento giuridico stenta ad assicurare le stesse tutele previste per la
famiglia tradizionale (quella «ad instar naturae — due genitori, di sesso diverso, entrambi
viventi e in eta potenzialmente fertile») 2!. Peraltro, ¢ stata la stessa Corte ad affermare
che la considerazione di questo tipo di famiglia come «il “luogo” pit idoneo per acco-
gliere e crescere il nuovo nato» € «di per sé arbitraria o irrazionale» %2, spingendosi fi-
nalmente ad inviare chiari moniti al legislatore 3.

20 Come osservano le parti private costituitesi nel giudizio di legittimita costituzionale terminato con la
sentenza del 14 aprile 2010, n. 138, «I’interesse protetto dall’art. 29 Cost. ¢, in primo luogo, il diritto all’auto-
determinazione dell’individuo, al riparo da indebite ingerenze dello Stato, tutte le volte in cui una persona
decida di realizzare se stessa in una relazione familiare. Per le persone omosessuali tale diritto risulterebbe,
attualmente, del tutto conculcatox» (§ 2 Rit. fat.). D’avanguardia, invece, le pronunce della Corte Edu, che gia
con il caso Mata Estevez c. Spagna, ric. n. 56501/00, ha ritenuto che anche la convivenza tra persone dello
stesso sesso debba essere coperta dalle tutele che la CEDU riserva alla vita familiare (art. 8); tutele rafforzate
dalle pronunce dei casi Karner c. Austria, ric. n. 40016/98; Burden c. Regno Unito e Kozak c. Polonia, ric. n.
13102/02. Ha rafforzato i principi espressi dalla Corte Edu la Carta di Nizza che, all’art. 9, ha previsto il diritto
di sposarsi e di costituire una famiglia senza fare alcun riferimento al sesso dei membri della coppia.

2 Corte cost. 23 ottobre 209, n. 221, p.to 13.1, Cons. in dir.

22 Ibidem.

23 Con la sentenza del 20 ottobre 2020, n. 230, relativa al riconoscimento dell’omogenitorialita la Con-
sulta sollecita il legislatore a tutelare compiutamente il rapporto del minore con la c.d. madre intenzionale.
Con la sentenza n. 32/2021 che aveva ad oggetto la stabilita dei rapporti affettivo-parentali del bambino
nato da “due mamme” in conseguenza alla fecondazione eterologa, la Corte dichiara che non ¢ «piu tolle-
rabile il protrarsi dell’inerzia legislativa, tanto ¢ grave il vuoto di tutela del preminente interesse del minore»
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Le sentenze del Giudice costituzionale, soprattutto quelle che interessano lo status
di figlio che cresce all’interno di famiglie omoaffettive, e la piu recente apertura delle
garanzie dei diritti per i soli membri della coppia (Corte cost., sent. n. 66/2024 e n.
115/2025), mettono in luce la peculiarita di una disciplina che “si fa strada da sola”,
vincendo ’inerzia e persino la resistenza del legislatore 24, 1l fenomeno € tanto piu si-
gnificativo se si considera che la Corte si ¢ sforzata — talora anche troppo, come si &
visto — di restare dentro il suo ruolo di “legislatore in negativo”, senza sostituirsi
all’azione e alla discrezionalita del legislatore, talora rinunziando persino a modificare
I’esistente con mirati interventi di “sottrazione” che avrebbero potuto accelerare il pro-
cesso di inclusione sociale assecondando I’inarrestabile evoluzione della famiglia e
delle relazioni familiari. Nel complesso, sembra potersi dire che in questo frangente la
Corte si sia sforzata di mantenere un difficile punto di equilibrio evitando di sostituirsi
al Parlamento sin dove le era possibile farlo, come ¢ avvenuto esemplarmente nell’am-
bito della disciplina della procreazione medicalmente assistita introdotta dalla legge 19
febbraio 2004, n. 40. Se infatti la Consulta — come da piu parti € stato auspicato —avesse
dichiarato incostituzionale con un “tratto di penna” il requisito del differente sesso dei
membri della coppia per accedere alla procreazione medicalmente assistita, pur ope-
rando una scelta progressista rispetto alla nozione di famiglia ad instar naturae, avrebbe
finito per lasciare irrisolte molte questioni che non possono prescindere dall’intervento
del Parlamento (ad esempio quelle relative alla situazione delle coppie di sesso maschile
o delle donne single).

Pur con questa prudenza, la Corte non ha rinunciato a valorizzare il diritto all’auto-
determinazione, in particolare con riferimento al desiderio di maternita e al ruolo della
donna “biologica”, spiegando peraltro limpidamente le ragioni empiriche del differente
trattamento riservato a quest’ultima in ragione delle implicazioni per il diritto alla salute
(illuminante, al riguardo, I’argomentazione sulla ragionevole asimmetria tra partner ma-
schile e madre in materia di revocabilita del consenso alla PMA nella sent. n. 161/2023
della Corte costituzionale). Il principio di autodeterminazione diventa cosi un parametro
di costituzionalita — sia pure implicito — e un criterio ermeneutico dirompente, restando
nondimeno sensibile alla disomogeneita delle situazioni personali e ancorato a una di-
mensione costituzionale avversa ad ogni deriva individualista.

(§ 2.4.1.4. Cons. dir.). La sentenza del 23 febbraio 2022, n. 79, in tema di rapporto tra adottato e famiglia
del genitore adottante precisa che tale istituto deve essere applicato anche in favore del partner di un’unione
civile o del convivente dello stesso sesso del genitore biologico (§ 5.2.2. Cons. dir.). Infine, con la sentenza
del 22 febbraio 2024, n. 66, (che non ha ad oggetto i figli ma la relazione tra i membri della coppia) la
Consulta ha previsto che in caso di rettificazione anagrafica di attribuzione di sesso di un componente
dell’unione civile i diritti della coppia non si estinguono nell’attesa di contrarre matrimonio — il quale in
ogni caso va contratto, a differenza del caso opposto, come prescrive I’art. 1, ventisettesimo comma, legge
n. 76/2016.

24Non diversamente da quanto ha sostenuto S. MANGIAMELI, Una sentenza sul crinale tra diritto di
assistenza e [’omologazione della famiglia di fatto, in Giur. cost., 5, 2016, 1676 rispetto alla disciplina
delle convivenze di fatto, che «si ¢ fatta strada da solay per via giurisprudenziale, seguendo un «percorso
di istituzionalizzazione» che «non ¢ destinato a interrompersi per effetto della legge varata dal Parla-
mento».
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3. Una nuova lettura dei rapporti familiari, sotto il segno dell 'inclusivita

Nel momento in cui lo «Stato si democratizza e la politica investe e rappresenta la
societay, le tensioni tra le scelte personali all’interno della comunita tendono «a river-
sarsi nella sfera politica» interessando, percio, le istituzioni 2.

Nelle richiamate pronunce del Giudice costituzionale si pud scorgere 1’impatto “siste-
mico” che puo avere I’affermazione del diritto all’autodeterminazione del singolo rispetto
all’esigenza di comporre i conflitti e promuovere la coesione sociale. Intervenendo a piu
riprese sulla normativa lesiva delle posizioni giuridiche soggettive dei minori, la Corte ha
via via eroso anche quelle pregiudizievoli per i membri della coppia e percio, in ultima
istanza, quelle della famiglia tout court. Cio deriva dal fatto che, probabilmente, al di 1a
dell’istituto giuridico che regolamenta ab extra il rapporto tra i membri della coppia, ¢ la
relazione stessa che determina lo svolgimento della funzione familiare 2.

La famiglia omoaffettiva ¢ stata accolta nel nostro ordinamento, com’¢ noto, attraverso
la legge 20 maggio 2016, n. 76, la quale tuttavia le ha assegnato una collocazione sostan-
zialmente secondaria rispetto al modello familiare ad instar naturae, e questo ha comportato
un certo pregiudizio per il diritto all’autodeterminazione dei singoli che entrano a far parte
del relativo nucleo familiare.

L’intervento del legislatore, e ancora prima quello della Corte costituzionale che lo
ha sollecitato, si € reso necessario — come recita I’art. 1, co. 20, legge n. 76/2016 — al fine
di «assicurare I’effettivita della tutela dei diritti e il pieno adempimento degli obblighi
derivanti dall’unione civile tra persone dello stesso sesso». Eppure, al di 1a della que-
stione dell’etichettatura delle unioni diverse dal matrimonio — e di un’eventuale revisione
di ci0 che residua del “modello costituzionale” di matrimonio —, resta sul tappeto il pro-
blema relativo al fatto che sono ad oggi ancora troppi gli spazi giuridici in cui € possibile
legittimare un trattamento irragionevolmente diverso sulla base dell’orientamento ses-
suale; in cui cioe¢, parafrasando Dworkin, ¢ ammissibile che un individuo, per le sue
caratteristiche personali, sia trattato «come se fosse meno degno di considerazione di
quanto non lo siano le altre persone» 27.

Rispetto a questo e ad altri nodi irrisolti legati all’evoluzione delle realta familiari,
’assenza di appropriate forme di tutela legislativa non deriva soltanto dal fatto che si
tratta di questioni “eticamente sensibili” e che dunque, su di esse, ¢ difficile raggiungere
il compromesso politico in Parlamento, ma anche dalla circostanza che I’azione del le-
gislatore in materia di “questioni di famiglia” dovrebbe essere quanto mai prudente, poi-
ché ogni previsione legislativa rischia di sottrarre spazi di liberta senza aggiungere au-
tentiche forme di tutela. In altre parole, nelle materie riguardanti la vita della famiglia,
cosi come in quelle riguardanti la vita delle persone, «la coscienza da rispettare ¢ prima
di tutto quella degli interessati, la cui autonomia non puo essere espropriata o sequestrata
da una decisione politica che finisce cosi con 1’assumere caratteri autoritari» 8.

25S. MANGIAMELL, Secolarizzazione e fattore religioso: una nuova convivenza, in Persona y derecho, 2,
2017, 79.

26N. COLAIANNL, Diritto alla vita familiare e unioni civili: la laicita incompiuta, in federalismi.it, 19,
2016, 19 afferma che «la responsabilita familiare, se ¢’¢, € un fatto e se non ¢’¢ non puo essere supplita da un
atto giuridico, neppure dal matrimonio».

27R. DWORKIN,  diritti presi sul serio, 11 Mulino, Bologna, 2010, 289.

28S. RODOTA, Perché laico, Laterza, Roma-Bari, 2010, 42.
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Sicché, pur essendo necessario, I’intervento del legislatore in questo ambito dovrebbe
essere quanto piu snello ed essenziale possibile, ossia aperto al pluralismo familiare in-
dotto dalla trasformazione sociale, lasciando ampio margine di manovra all’interpreta-
zione ¢ alla tutela giudiziale ?°. 11 rischio maggiore di definizioni giuridiche non suffi-
cientemente “generali ed astratte” ¢ infatti quello, ben noto, che si verifichino vuoti di
tutela rispetto a determinate posizioni giuridiche soggettive. In definitiva, siccome la
realta fenomenica dei contenuti familiari si scontra sempre piu spesso con 1’irragionevo-
lezza sopravvenuta dei contenitori normativi, sarebbe opportuno che il legislatore se-
guisse il metodo del “diritto leggero” rinunziando a imprigionare la complessita delle
vicende esistenziali nella rigidita normativa, nel segno dell’inclusione e dell’apertura alla
trasformazione sociale.

2 In senso contrario S. MANGIAMELL, La “laicita” dello stato tra neutralizzazione del fattore religioso e
“pluralismo confessionale e culturale”, (a proposito della sentenza che segna la fine del giuramento del teste
nel processo civile), in Dir. e soc., 1997, 44-45 il quale, dopo un excursus sul principio democratico e di
maggioranza, conclude che «se la maggioranza ¢ culturalmente determinata, la “neutralita astiva” imporrebbe
allo Stato di non lasciar compiere il processo democratico, ma di dare luogo ad una diversa decisione (non
legittimata democraticamente) atta a salvaguardare il “relativismo dei valori”».
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