Speciale Divorzio

| cinquant’anni della legge sul divorzio

Mezzo secolo di riforme

(1970-2020)

di Michele Sesta

La legge sul divorzio ha rappresentato un momento dirottura nella evoluzione della famiglia italiana e
della sua disciplina giuridica. Essa ha dato avvio ad una vera e propria rivoluzione che, attraverso
numerosi passaggi, ha condotto alle nuove regole delle odierne multiformi e plurali relazioni familiari,
cosi al contempo conferendo al diritto di famiglia notevole rilevanza in ambito professionale e

scientifico.

Mezzo secolo fa, pochi mesi prima dell’approvazione
della legge Fortuna-Baslini, fu pubblicato il bel libro
di Paolo Ungari, Il diritto di famiglia in Italia. Dalle
Costituzioni “giacobine” al Codice civile del 1942 (1)
che, per la prima volta, traccio la storia del moderno
diritto di famiglia in Italia. Visto oggi, in retrospet-
tiva, quel libro appare molto pitt di un compendio
storico su una branca del diritto all’epoca tutto som-
mato marginale, poiché I’Autore, cogliendo eviden-
temente lo spirito dei tempi, offtfi un importante
strumento di riflessione, utile per capire cid che
sarebbe di li a poco accaduto: una vera e propria
rivoluzione stava infatti per investire la disciplina
giuridica della famiglia, sino ad allora rimasta - nono-
stante le intervenute disposizioni costituzionali - nei
fatti pressoché ferma alla codificazione del 1942.

La legge sul divorzio, di cui Famiglia e Diritto celebra
un importante compleanno, irruppe in un contesto
governato da principi addirittura risalenti al codice
unitario del 1865 che, salvo lintervenuto Concor-
dato Lateranense, non erano stati modificati signifi-
cativamente dal Libro I del Codice Civile, entrato in
vigore il 1° luglio del 1939 (2). Il nuovo codice aveva
mantenuto tendenzialmente inalterate la natura e la
struttura giuridica dei rapporti interni alla famiglia,
caratterizzati dallo squilibrio di diritti e di poteri tra
marito e moglie, soggetta alla potesta maritale, non

solo tra di loro ma anche in relazione ai figli, che
rimanevano sottoposti alla potesta esercitata dal
padre (3). Su tutto - e nonostante gia subito dopo
la codificazione unitaria si fossero avvicendati nume-
rosi progetti per l'introduzione del divorzio (4) - il
codice confermava l'indissolubilitd del matrimonio,
a presidio della stabilita della famiglia che su di esso
necessariamente si fondava. Coerentemente, in quel
codice lo stato dei figli legittimi, tali se concepiti in
costanza di matrimonio, era I'unico propriamente
familiare e ricompreso nella rete dei rapporti di
parentela; ai figli illegittimi, infatti, la legge attri-
buiva tutelanei confronti del solo genitore che avesse
effettuato il riconoscimento; per i figli adulterini e
incestuosi il riconoscimento era tendenzialmente
vietato, cosicché essi restavano privi di stato
giuridico (5).

Come ricordato, nel 1948 era entrata in vigore la
Costituzione, che, specie con riguardo all’eguaglianza
dei coniugi e alla parita dei figli, enuncia principi
lontani da quelli del Codice Civile del 1942; ma,
all’epoca dottrina e giurisprudenza, certamente con-
dizionate dal costume che era sostanzialmente con-
forme al modello tradotto sul piano legale dal Codice,
tendevano a negare il significato innovativo delle
regole costituzionali, dando rilievo piuttosto che ai
principi - I'eguaglianza fra coniugi e la pari dignita

(1) P. Ungari, Il diritto di famiglia in Italia, Dalle Costituzioni
“giacobine ” al Codice civile del 1942, Bologna, 1970.

(2) L'affermazione non € a mio avviso contraddetta dai rilievi di
P. Ungari, Il diritto di famiglia in Italia, cit., 191.

(3) M. Sesta, Profili di giuristi contemporanei: Antonio Cicu e il
diritto di famigliain Materiali per una storia della cultura giuridica,
raccolti da G. Tarello, VI, Bologna, 1976, 454.
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(4) A. Sacchi, voce Divorzio, ne Il Digesto italiano, 1X, Torino,
1899-1902, 391, spec. 430-434.; A. Marongiu, Divorzio (storia
dell’istituto), in Enc. dir., XIll, Milano, 1964, 482, spec. 499 ss.;
A.C. Jemolo, Divorzio (ordinamento italiano), ivi, 507.

(5) Per un'ampia ricostruzione dei rapporti tra matrimonio,
famiglia e filiazione, cfr. A. Cicu, La filiazione, 1l ed., in Tratt.
Vassalli, Ill, 2, Torino, 1969, 88 ss., 103 ss.
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della filiazione - alle limitazioni ivi previste a tutela
dell’'unita della famiglia legittima (6).

Con riguardo al divorzio & interessante ricordare che
in sede di Assemblea costituente era stata data ampia
rilevanza alla questione dell’indissolubilita del vin-
colo coniugale, di cui, per contro, non vi & menzione
espressa nel testo della Costituzione. Su questo punto
si manifestarono contrasti molto pit profondi
rispetto a quelli provocati dalla enunciazione del
principio della eguaglianza giuridica e morale tra
coniugi. L’indissolubilita - come, vent’anni dopo, la
tormentata introduzione del divorzio confermo -
rappresentava uno di quei temi sui quali non c’era
possibilita di compromesso. Le accese discussioni si
conclusero infatti con una votazione che vide preva-
lere con una maggioranza di soli tre voti (194 rispetto
a191) Popinione contraria alla costituzionalizzazione
dell’indissolubilita (7). Deve peraltro ricordarsi che,
secondo autorevoli giuristi, la vigenza di detto prin-
cipio si sarebbe comunque dovuta desumere in forza
della c.d. costituzionalizzazione del Concordato tra
I'ltalia e la Santa Sede (art. 7 Cost.) (8). Dopo
'approvazione della L. n. 898/1970, simili conside-
razioni condussero parte della dottrina a dubitare
della sua legittimita, peraltro ripetutamente affer-
mata dalla Corte costituzionale (9).

Tornando al 1970, alcuni segnali di cambiamento si
erano in veritd manifestati: basti pensare alla Legge
sulla adozione (1967), che poneva in primo piano
I'interesse del fanciullo in stato di abbandono rispetto
aquello della famiglia legittima di cui eventualmente
fosse membro; oppure, alle sentenze della Corte
costituzionale che avevano depenalizzato I'adulte-
rio (10). Da piti parti si invocava una generale riforma
del diritto di famiglia, ma erano molto forti le resi-
stenze ad abbandonare il modello tradizionale.
Ungari titola un capitolo del suo libro Mezzo secolo
senza riforme, riferendosi agli anni che vanno dalla
promulgazione del Codice unitario al 1919, in cui fu

abolita 'autorizzazione maritale; tutto all'opposto, il
cinquantennio che celebriamo, successivo di circa un
secolo a quello cui egli si riferiva, come ben sappiamo
¢ stato colmo di riforme.

Queste note intendono offrire alcuni spunti di rifles-
sione circa gli effetti che la L. n. 898/1970, confer-
mata dal Referendum del 12 maggio 1974 (11), ha
prodotto sull’evoluzione del diritto di famiglia del
trascorso cinquantennio. Invero la legge, oltre ad
aver fortemente inciso nella conformazione della
famiglia e, conseguentemente, nella struttura della
societd italiana, ha inaugurato una stagione di
riforme che si protrae fino ai giorni nostri. La sua
portata innovativa si & sviluppata nel tempo su una
pluralita di piani: in primis ha modificato il rapporto
tra persona e comunita familiare, attribuendo prima-
rio rilievo alla liberta individuale di recidere il vin-
colomatrimoniale e dar vitaad un’altra famiglia. Ne &
risultata cosi modificata la stessa morfologia della
struttura familiare, deprivata del suo tradizionale
pilastro, cio¢ l'indissolubilita del matrimonio: il
matrimonio risolubile - che reca la proprieta di essere
sciolto e seguito da altro vincolo - & infatti tenden-
zialmente altro rispetto al matrimonio indissolubile,
destinato a durare quanto la vita degli sposi (12). Si
consideri, inoltre, che lariacquisizione della liberta di
stato e la possibilita di pitt matrimoni - non conse-
guenti alla vedovanza - nella vita della persona, o di
convivenze, diventate lecite dopo lo scioglimento del
vincolo, hafavorito laformazione e il riconoscimento
giuridico di nuovi modelli familiari.

L’'introduzione del divorzio ha altresi contribuito
significativamente a promuovere I'avvio di un pro-
gressivo percorso di “emancipazione” del diritto di
famiglia, che fino ad allora non godeva di piena
autonomia dal punto di vista scientifico e didattico:
questa stessa Rivista ne costituisce evidente testimo-
nianza. Infine, con 'avvento della mobilita della vita
matrimoniale recata dal divorzio, la materia familiare

(6) Per una ricostruzione del dibattito dottrinale successivo
all'entrata in vigore della Costituzione, cfr. M. Sesta, in Codice
della famiglia, a cura dild., subart. 29 Cost., lll ed., Milano, 2015,
80 ss.

(7) F. Lussana, Famiglia e indissolubilita del matrimonio nel
dibattito dell’assemblea costituente, in Studli storici, 2014, 518; P.
Passaniti, Diritto di famiglia e ordine sociale: il percorso storico
della “societa coniugale” in ltalia, Milano, 2011, 501; R. Biagi
Guerini, Famiglia e Costituzione, Milano, 1989, 16; C. Grassetti,
| principi costituzionali relativi al diritto familiare, in Commentario
sistematico alla Costituzione italiana, diretto da P. Calamandrei-A.
Levi, Firenze, 1950, 285 ss.

(8) D. Barbero, Sistema istituzione del diritto privato italiano, 1, 1
ed., Torino, 1949, 544.

(9) Corte cost. 5 luglio 1971, n. 169, in Foro it., 1971, 1753,
Corte cost. 11 dicembre 1973, n. 176, in Foro it., 1974, 11.
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(10) Corte cost. 19 dicembre 1968, n. 126, in Giur. cost., 1968,
2175 ss., con note di G. Gianzi, L ‘adulterio alla luce di due impor-
tanti sentenze della Corte Costituzionale; F. Modugno, L ‘adulterio
come delitto e come causa di separazione (in margine al com-
mento del prof. Salvatore Satta alle sentenze n. 126 e n. 127 della
Corte Costituzionale); R. Zaccaria, Adulterio: violazione dell’egua-
glianza tra coniuginon “giustificata” dall’unita della famiglia; Corte
cost. 19dicembre 1968, n. 127, in Foroit., 1969, |, 4; Corte cost. 3
dicembre 1969, n. 147, in Foro it.,, 1970, |, 17.

(11) In argomento C. Rimini, // nuovo divorzio, in Tratt. Cicu -
Messineo - Mengoni, La crisi della famiglia, 2, Milano, 2015, 16,
nt. 39.

(12) In senso contrario, cfr. A. Renda, /l matrimonio civile. Una
teoria neo-istituzionale, Milano, 2013, 171 ss.
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ha assunto notevole rilevanza in ambito forense e
professionale, favorendo nuove specializzazioni e la
nascita di molteplici Associazioni.

Occorre dunque ribadire che, fino alla legge sul
divorzio, il matrimonio indissolubile - unico legame
di coppia giuridicamente rilevante e presupposto
della legittimita dei figli nonché dei vincoli di paren-
tela e di affinita - si connotava quale elemento fon-
dante della famiglia, il che non consentiva di dare
ingresso a convivenze familiari che da esso prescin-
dessero o che addiritturasi ponessero in conflitto con
un vincolo preesistente. E proprio l'introduzione
della risolubilita del matrimonio ad aver manifestato
una nuova visione dei rapporti di coppia e di famiglia,
contrapposta all'unico modello sino ad allora ricono-
sciuto (13); visione che ha poi dato avvio ad un
processo di privatizzazione del matrimonio, che &
stato fortemente arricchito da successivi interventi
normativi e giurisprudenziali (14).

Capovolgendo le parole di Paolo Ungari, consta-
tiamo, dunque, che il mezzo secolo trascorso dal
1970 a oggi ¢ stato contrassegnato da una serie di
innovazioni legislative (15) e giurisprudenziali, che
hanno radicalmente trasformato il diritto di famiglia.
Lasignificativa produzione legislativa nazionale deve
inoltre essere considerata alla luce del contesto di
moltiplicazione delle fonti normative, europee e
convenzionali, che influiscono ed interferiscono,
direttamente o per mezzo della rielaborazione e
mediazione del legislatore interno, sulla intera nor-
mativa che governa la materia familiare (16). In
questo cinquantennio il diritto di famiglia ¢ stato
altresi notevolmente arricchito da numerosi inter-
venti della Corte costituzionale (17), della Corte di
cassazione (18) e della Corte EDU (i cui principi sono
peraltro recepiti dalla Corte di Giustizia UE) (19),
che nel loro complesso hanno attuato un costante
adeguamento della disciplina positiva alle mutevoli

(13) Cfr. M. Bessone, in Comm. della Costituzione (a cura di) G.
Branca, Rapporti etico-sociali Art. 29 - 34, sub art. 29 Cost.,
Bologna, 1976, passim.

(14) M. Sesta, Privato e pubblico nei progetti dilegge in materia
familiare, in Studi in onore di Pietro Rescigno, Milano, 1998,
2,811.

(15) Volendo stilare un elenco, ancorché incompleto, possono
ricordarsi: L. 19 maggio 1975, n. 151, Riforma del diritto di famiglia;
L. 29 luglio 1975, n. 405, Istituzione dei consultori; L. 22 maggio
1978, n. 194, Norme per la tutela sociale della maternita e sul-
I'interruzione volontaria della gravidanza; L. 1 agosto 1978, n. 436,
Norme integrative della L. 1° dicembre 1970, n. 898, sulla disci-
plina dei casi di scioglimento di matrimonio; L. 14 aprile 1982, n.
164, Norme in materia direttificazione di attribuzione disesso; L. 4
maggio 1983, n. 184, Disciplina dell'adozione e dell’affidamento
deiminori; L.6 marzo 1987, n. 74, Nuove norme sulla disciplina dei
casi di scioglimento di matrimonio; L. 31 maggio 1995, n. 218,
Riforma del sistemaitaliano di diritto internazionale privato; d.P.R.
3 novembre 2000, n. 396, Regolamento per la revisione e la
semplificazione dell'ordinamento dello stato civile; L. 28 marzo
2001, n. 149, Diritto del minore ad una famiglia; L. 4 aprile 2001, n.
154, Misure contro la violenza nelle relazioni familiari; L. 19 feb-
braio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita; L. 8 febbraio 2006, n. 54, Disposizioni in materia di
separazione dei genitori e affidamento condiviso dei figli; L. 10
dicembre 2012, n. 219, Disposizioni in materia di riconoscimento
deifigli naturali; D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, Revisione delle
disposizioni vigenti in materia di filiazione; D.L. 12 settembre
2014, n. 132, Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri
interventi per la definizione dell'arretrato in materia di processo
civile, convertito con modifiche L. 10 novembre 2014, n. 162; L. 6
maggio 2015, n. 55, Disposizioni in materia discernimento o di
cessazione degli effetti civilidel matrimonio nonché dicomunione
tra i coniugi; L. 20 gennaio 2016, n. 12, Disposizioni per favorire
I'integrazione sociale dei minori stranieri residenti in ltalia; L. 20
maggio 2016, n. 76, Regolamentazione delle unioni civili tra per-
sone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze; D.Lgs. 19
gennaio 2017, n. 5, Adeguamento delle disposizioni dell’ordina-
mento dello stato civile in materia di iscrizioni, trascrizioni e
annotazioni, nonché modificazioni ed integrazioni normative per
la regolamentazione delle unioni civili, ai sensi dell’art. 1, comma
28, lett.a) e c), L. 20 maggio 2016, n. 76.; D.Lgs. 19 gennaio 2017,
n. 6, Modificazioni ed integrazioni normative in materia penale per
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il necessario coordinamento con la disciplina delle unioni civili, ai
sensi dell’articolo 1, comma 28, lettera c), della legge 20 maggio
2016, n. 76; D.Lgs. 19 gennaio 2017, n. 7, Modifiche e riordino
delle norme di diritto internazionale privato per la regolamenta-
zione delle unioni civili, ai sensidell’art. 1, comma 28, lett. b), L. 20
maggio 2016, n. 76; L. 7 aprile 2017, n. 47, Disposizioni in materia
di misure di protezione dei minori stranieri non accompagnati; L.
22 dicembre 2017, n. 219, Norme in materia di consenso infor-
mato e di disposizioni anticipate di trattamento; L. 11 gennaio
2018, n. 4, Modifiche al codice civile, al codice penale, al codice di
procedura penale e altre disposizioni in favore degli orfani per
crimini domestici.

(16) Convenzione sugli aspetti civili della sottrazione interna-
zionale diminori, L'Aja, 25 ottobre 1980; Convenzione suidiritti del
fanciullo, Nazioni Unite, 20 novembre 1989; Convenzione euro-
pea sull'esercizio dei diritti dei fanciulli, Strasburgo, 25 gennaio
1996; Convenzione sulla competenza, la legge applicabile, il rico-
noscimento, I'esecuzione e la cooperazione in materia di respon-
sabilita genitoriale e di misure di protezione dei minori, L'Aja, 19
ottobre 1996; Dir. 2003/86/CE del Consiglio 22 settembre 2003,
relativa al diritto al ricongiungimento familiare; Reg. CE n. 2201/
2003 del Consiglio 27 novembre 2003, relativa alla competenza, a
riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni in materia matri-
moniale e in materia di responsabilita genitoriale; Convenzione
sull’esazione internazionale di prestazioni alimentari nei confronti
difigli e altrimembri della famiglia, L'Aja, 23 novembre 2007; Reg.
CE n. 4/2009 del Consiglio 18 dicembre 2008, relativo alla com-
petenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’'esecuzione
delle decisioni e alla cooperazione in materia di obbligazioni ali-
mentari; Reg. UE n. 1259/2010, del Consiglio 20 dicembre 2010,
relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore
dellalegge applicabile al divorzio e alla separazione personale. Cfr.
i commenti di P. De Cesari - A. Zanobetti - E. Bergamini - M.
Marchegiani, in Codice della famiglia, a cura di M. Sesta, Ill ed.,
Milano, 2015, 2927 ss.

(17) M. Sesta - V. Cuffaro (a cura di) Famiglia, persone e
successioni nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006;
M. Sesta, Diritto di famiglia e Costituzione oggi. Dialogo con
Mario Segni, ne Lo Stato, 2019, 310 ss.

(18) Vedine richiamati alcuni in M. Sesta, Diritto di famiglia e
Costituzione oggi, cit., 312 ss.

(19) V. Scalisi, " Famiglia” e “famiglie ” in Europa, in Riv. dir. civ.,
2013, 17 ss.; M.G. Cubeddu Weidmann, /I diritto di famiglia in
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esigenze di tutela scaturite dall’evoluzione del conte-
sto sociale, economico e valoriale.

Si consideri che radicali trasformazioni dell’istituto
matrimoniale sono state recate, pitt 0 meno intenzio-
nalmente, anche dalla riforma della filiazione (L. n.
219/2012 e relativo decreto attuativo, D.Lgs. n. 154/
2013). Il superamento della precedente prospettiva
risulta ben scolpito in quella che pud considerarsi la
disposizione centrale enunciata dall’art. 315 c.c.,
rubricato “Stato giuridico della filiazione”, secondo
cui “tutti i figli hanno lo stesso stato giuridico” (20).
Assodata l'unicita dello stato di filiazione, deve tut-
tavia ricordarsi che il codice e le leggi speciali ne
disciplinano I'attribuzione a seconda che la filiazione
sia nel o fuori del matrimonio (21).

La visione privatistica entrata nell’ordinamento con
la legge di cui celebriamo il cinquantenario, si &
ulteriormente affermata con riguardo al tema assai
dibattuto della apertura del matrimonio a persone
dello stesso sesso. Come noto, nel nostro Paese il
matrimonio resta caratterizzato dalla disparitas sexus,
tuttavia il legislatore, su sollecitazione della Corte
costituzionale (22), della Corte di cassazione (23) edi
organismi sovranazionali (24), con L. 20 maggio
2016, n. 76, ha creato I'unione civile tra persone
dello stesso sesso quale alternativa al matrimonio.
Detto provvedimento ha prodotto un profondo
mutamento nella struttura giuridica delle relazioni
familiari, gia notevolmente innovata a seguito della
legislazione di cui sopra si & detto. Le relative dispo-
sizioni, in maniera complementare rispetto a quelle
che hanno introdotto lo stato unico di figlio, inter-
vengono sul rapporto di coppia, dando forma,
accanto a quello matrimoniale, a due nuovi tipi
legali: 'unione civile (art. 1, commi 1-35, L. n. 76/
2016), indirizzata a coppie di persone maggiorenni
dello stesso sesso (25), e le convivenze di persone

maggiorenni di diverso o dello stesso sesso, unite
stabilmente da legami affettivi e di reciproca assi-
stenza morale e materiale, non vincolate da rapporti
di parentela, affinita o adozione, da matrimonio o da
unione civile (art. 1, comma 36, L. n. 76/2016) (26).
Nel contesto di questo lavoro & opportuno richiamare
le disposizioni contenute ai commi 23, 24 e 25 dell’art.
1, L. n. 76/2016, che disciplinano lo scioglimento
dell'unione civile in modo alquanto differenziato
rispetto al matrimonio. Da un lato, infatti, il comma
23 richiama i casi previsti dall’art. 3, nn. 1 e 2, lett. a),
c), ed e), L. n. 898/1970 e non fa cenno all’ipotesi
contenuta nell’art. 3, n. 2, lett. b) della medesima, in
conseguenza del fatto che il legislatore non ha previsto
nelle unioni civili l'istituto della separazione. D’altro
canto, 'art. 1, comma 24, prevede una causa di scio-
glimento non contemplata nell’art. 3 1. div., dispo-
nendo che l'unione civile si scioglie quando le parti
hanno manifestato, anche disgiuntamente, la corri-
spondente volonta dinanzi all'ufficiale dello stato
civile; di poi, la domanda di scioglimento dell’'unione
civile puod essere proposta decorsi tre mesi. La non
perspicua formula del comma 24 enuncia dunque un
“nuovo divorzio”, che prescinde dalla separazione e
che pud nascere anche da incondizionata volonta
unilaterale; esso si articola attraverso un percorso
bifasico costituito da un segmento amministrativo
(dichiarazione di volonta presentata all’ufficiale di
stato civile) e da un segmento giudiziale (domanda
di scioglimento presentata davanti al tribunale nelle
forme del comma 4). Ovviamente, la fase giudiziale
pud essere sostituita dalla negoziazione assistita o dal-
I'accordo concluso dinanzi al sindaco secondo quanto
previsto dalla L. n. 162/2014 richiamata dall’art. 1,
comma 25, L. n. 76/2016 (27).

C’e da chiedersi se una consimile disciplina della crisi
della coppia non rappresenti tout court un nuovo

Europa, in Tratt. Bessone, |, Torino, 2010, 69 ss.; G. Ferrando, //
contributo della Corte europea dei diritti dell’'uomo all’evoluzione
del diritto di famiglia, in M.C. Andrini (a cura di), Un nuovo diritto di
famiglia europeo, Padova, 2007, 135 ss.

(20) M. Sesta, Filiazione e diritto ereditario, in Riv. dir. civ., 2014,
1;1d., Filiazione (diritto civile), Annali, VIIl, Milano, 2015, 454; C.M.
Bianca, Lalegge italiana conosce solo figli, in Riv. dir. civ., 2013, 1.

(21) M. Sesta, Famiglia e figli in Europa: i nuovi paradigmi, in
questa Rivista, 2019, 1049.

(22) Corte cost. 15 aprile 2010, n. 138, in questa Rivista, 2010,
653, con nota di M. Gattuso, La Corte costituzionale sul matrimo-
nio tra persone dello stesso sesso.

(23) Cass. Civ. 15 marzo 2012, n. 138, in questa Rivista, 2012,
665, con nota di M. Gattuso, “Matrimonio”, “famiglia” e orienta-
mento sessuale: la Cassazione recepisce la “doppia svolta” della
Corte europea dei diritti dell'uomo.

(24) Corte EDU 15 marzo 2012, Gas e Dubois c. Francia (ric.
25951/07), in Guidadir., 2012, 39, con nota di M. Castellaneta, La
scelta non viola il diritto al rispetto della vita familiare.
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(25) M. Sesta, in Codice dell’'unione civile e delle convivenze, a
curadild., subart. 1, comma 1, L. 20 maggio 2016, n. 76, Milano,
2017,169ss.;1d., Ladisciplina dell’unione civile tra tutela dei diritti
della persona e creazione di un nuovo modello familiare, in questa
Rivista, 2016, 881; G. De Cristofaro, Le “unioni civili” fra coppie
del medesimo sesso. Note critiche sulla disciplina contenuta nei
commi 1°-34°dell’art. 1dellal. 20 maggio 2016, n. 76, integrata dal
d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 5, in Nuove leggi. civ., 2017, 101; C.M.
Bianca (a cura di), Le unioni civili e le convivenze. Commento alla
legge n. 76/2016 e ai d.lgs. n. 5/2017, d.Igs. n. 7/2017, Torino,
2017.

(26) L. Balestra, in Codice dell’'unione civile e delle convivenze,
a cura di M. Sesta, sub art. 1, commi 36-37 (prima parte), L. 20
maggio 2016, n. 76, cit., 1221 ss.

(27) C. Rimini, in Codice dell’unione civile e delle convivenze, (a
curadi) M. Sesta, subart. 1,comma 24, L.n.2016/76, cit., 1078; F.
Danovi, ivi, subD.L. 12 settembre 2014, n. 132, 1196.
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modello di divorzio, destinato, prima o poi, ad essere
esteso al matrimonio.

In breve, la legge sul divorzio e le sue successive
modificazioni hanno attuato la sostanziale liberta
di conseguire il divorzio e la creazione di un nuovo
nucleo familiare. Siamo consapevoli che oggi i diritti
e gli interessi individuali dominano tutte le relazioni
familiari, non solo degli adulti, ma anche dei figli,
perché anche l'interesse del minore, che definiamo
superiore, ¢ pur sempre interesse individuale di uno
specifico soggetto minore (28).

Ma tutto questo significa che negli ordinamenti
europei contemporanei, con il venir meno dell’indis-
solubilita e l'affermazione della prospettiva indivi-
dualistica si sia perduta la dimensione sociale dei
rapporti familiari o che, invece, essa si presenti
sotto diverse angolazioni? L’idea che mi pare prefe-
ribile & laseconda, e del resto la pandemia ha messo in
luce il ruolo solidaristico e la funzione sociale che
nell’emergenzalafamiglia ha pur sempre il compito di
svolgere, specie con riguardo ai soggetti deboli.
Occorre a questo punto rilevare che alla precarizza-
zione della relazione di coppia, avviatasi con I'intro-
duzione del divorzio, I'ordinamento, cinquant’anni
dopo, contrappone una forte consolidazione dei
legami genitoriali, attuata attraverso strumenti giu-
ridici che in passato non avevano ragione di esistere
perché la tutela si indirizzava prioritariamente in
favore dei figli legittimi, cosicché i legami verticali
erano garantiti dalla indissolubilita del vincolo
matrimoniale (29).

La stabilita del legame di filiazione si presenta sotto
un duplice aspetto: in primo luogo con 'affermazione
dello stato unico di figlio e con riguardo alle regole
che, nell’ambito della crisi del rapporto genitoriale,
disciplinano I'affidamento dei figli minori e gli obbli-
ghi nei confronti dei figli maggiorenni non auto-
sufficienti; in secondo luogo, con riguardo al
regime delle azioni di stato. Sotto il primo profilo
occorre ribadire che, a seguito della riforma interve-
nuta, ¢ stato affermato lo stato unico di figlio, il che
significa che la condizione giuridica del nato & indi-
pendente dalla sussistenza del vincolo matrimoniale

tra i genitori, ed € uguale per tutti. Il dato di maggior
interesse & che non solo & venuta meno la secolare
differenziazione tra figli legittimi e figli naturali o
illegittimi, ma che il matrimonio non & piu la porta
d’ingresso nella famiglia, in quanto il vincolo di
parentela si instaura ora tra discendenti e collaterali
indipendentemente dal rapporto giuridico matrimo-
niale dei genitori (30). Alla unicita dello stato di
figlio corrisponde quella delle regole che governano
la responsabilita genitoriale, che sono le stesse sia nel
caso di matrimonio o convivenza dei genitori sia nel
caso in cui essi vivono separatamente e non coabi-
tano (31). In ogni caso i genitori esercitano la respon-
sabilita di comune accordo e quindi devono
relazionarsi tra loro per assumere le pitt opportune
decisioni nei confronti dei figli, allo stesso modo in
cui farebbero se coabitassero tutti assieme. Insomma,
si & genitori per sempre e in coppia, non uti singuli. In
maniera corrispondente, il figlio & titolare del diritto
alla bi-genitorialita, cioé a mantenere identici rap-
porti con i genitori e con i parenti dei relativi rami
anche quando questi non convivano (32). Sembra
dunque che il legislatore esiga che le relazioni fami-
liari come tali non risentano del venir meno o addi-
rittura dell'insussistenza ab origine della relazione
orizzontale, che cinquant’anni fa costituiva la base
della famiglia.

Un altro profilo testimonia 'intento del legislatore di
rendere indissolubile il regime di filiazione, come &
dato trarre dalla disciplina delle azioni di stato e, in
particolare, dai limiti temporali all’accertamento
della verita, limiti ai quali non soggiace il figlio per
il quale le relative azioni sono imprescrittibili. Per gli
altri, e particolarmente per colui che viene indicato
come padre, decorsi cinque anni dalla nascita, le
azioni di disconoscimento della paternita (art. 244,
comma 5, c.c.) e di impugnativa del riconoscimento
(art. 263, comma 4, prima parte, c.c.) non sono pill
esperibili e lo stato di filiazione si consolida anche se
si scopra che esso non corrisponde alla verita biolo-
gica della procreazione (33).

Conclusivamente, I'elemento biologico ha perduto
quella primaria rilevanza che gli era stata attribuita

(28) In argomento, di recente cfr. M. Di Masi, L'interesse del
minore, il principio e la clausola generale, Napoli, 2020, passim.

(29) M. Sesta, La famiglia tra funzione sociale e interessi
individuali, in Riv. trim., 2017, 578.

(30) M. Sesta, Famiglia e figli in Europa: i nuovi paradigmi, cit.,
1053.

(31) Inargomento, L. Lenti, Responsabilita genitoriale, in Tratt.
Zatti, Leriforme, 2, IInuovo diritto della filiazione, (acuradi) L. Lenti
- M. Mantovani, Milano, 2019, 375 ss.; G. La Rosa, in Comm.
Gabrielli, Della famiglia, (a cura di) G. La Rosa., subart. 316 c.c., Il
ed., Torino, 2018, 613 ss.; E. Al Mureden, in Codice dell’unione
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civile e delle convivenze, subart. 316 c.c., Milano, 2017, 1664 ss.;
M. Sesta - A. Arceri, La responsabilita genitoriale e I'affidamento
deifigli, in Tratt. Cicu- Messineo - Mengoni, La crisi della famiglia,
3, Milano, 2016, 12 ss.

(32) Sullo stato unico di figlio, si v. M. Bianca, L unicita dello
stato di figlio, ne La riforma della filiazione, (a cura di) C.M. Bianca,
Padova, 2015, 3 ss.; C.M. Bianca, La riforma della filiazione, in
Nuove leggiciv.,2013,437 ss.; |d., Lalegge italiana conosce solo i
figli, cit., 1 ss.

(33) M. Sesta, L'accertamento dello stato di figlio dopo il
decreto legislativo n. 154/2013, in questa Rivista, 2014, 454.
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dalla Riforma del 1975 ed ¢ stato sostituito dall’inte-
resse del figlio - che, a ben vedere, riflette invero anche
I'interesse pitt ampio dell’intera societa - alla stabilita
della relazione con chi risulti suo genitore, affinché
venga accudito e mantenuto nel contesto relazionale in
cui & rimasto collocato per un tempo significativo (34).
Come & stato scritto, una tale evoluzione si & resa
necessaria “in tempi ove le famiglie sono fragili, le
coppie instabili e i minori sballottati da una famiglia
all’altra. Il minore, come detto, rimane uno degli ultimi
elementi di stabilita a partire dal quale il legislatore
potra ricostruire il diritto della famiglia” (35).

Un’evoluzione cosi radicale come quella che si &
prodotta negli ultimi cinquant’anni puo creare ad
un tempo facili entusiasmi oppure desiderio nostal-
gico di antichi modelli. Il giurista - in particolare se
giudice e avvocato - & tenuto ad attenersi con reali-
smo a cid che la concreta esperienza sociale, che
peraltro non segue necessariamente un percorso

lineare e progressivo, sottopone alla sua indagine.
A questo riguardo, soccorrono le lucide parole scritte
quasi cento anni fa da Thomas Mann a proposito
della crisi del matrimonio, questione sulla quale gia
allorassirifletteva non senza preoccupazione: “In ogni
campo la cosa piti dannosa e piti sbagliata & la restau-
razione di cid che fu, giacché indietro non si torna.
Ogni evasione in forme storiche ormai svuotate di
vita & oscurantismo; ogni pia repressione della cono-
scenza non produce che menzogna e malattia. E una
pietas falsa, votata alla morte e in fondo priva di
autentica fede, giacché non crede nella vita e nelle
sue inesauribili forze risanatrici. La via dello spirito
deve, in tutti campi, essere percorsa fino in fondo,
affinché I’anima possa tornare ad essere. Non si tratta
di reprimere e di restaurare, ma di assimilare, nel
corpo e nello spirito, la nostra conoscenza, cosi da
costruire una nuova dignitd, una nuova forma, una
nuova cultura” (36).

(34) M. Sesta, Famiglia e figli in Europa: i nuovi paradigmi, cit.,
1054.

(35) P. Malaurie - L. Aynes, La famille, (a cura di) P. Malaurie - H.
Fulchron, Paris, 2014, 382.
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(36) T. Mann, Lettera sul matrimonio, (1925) trad. it. a cura dil.
A. Chiusano, Milano, 1958, 47.
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