
entrata in un cono d’ombra»; v. anche Marinelli,
Funzione sociale della proprietà e natura delle cose
dall’«avere» all’«essere», in Tamponi e Gabrielli
(a cura di), I rapporti patrimoniali, cit., 32, sull’esse-
re «la formulazione costituzionale (...) ancora lonta-
na dall’aver prodotto quei risultati che il legislatore
costituente si aspettava».

Per Perlingieri, Conclusioni, cit., 331 s., l’armo-
nizzazione delle diverse impostazioni assiologiche
nazionale ed europea appare percorribile anche alla
luce dei lavori dell’Assemblea costituente.
Comporti, Relazione introduttiva, in Id. (a cura

di), La proprietà nella Carta europea, cit., 10 s., ri-
chiama i lavori dell’Assemblea costituente, segna-
lando lo scollamento di dottrina e giurisprudenza
nell’interpretazione dell’art. 42 Cost. da quelle con-
clusioni.

Sulla ridefinizione della formula «funzione socia-
le» secondo la regola di proporzionalità e ragionevo-
lezza, Tenella Sillani, I diversi profili del diritto di
proprietà nel XXI secolo: brevi spunti di riflessione,
in Rass. dir. civ., 2013, 1073.

Sulla evoluzione, in chiave consensuale, del go-

verno del territorio, Parente, I moduli consensuali
di pianificazione del territorio e la tutela degli interes-
si differenziati, Esi, 2006; e sull’implosione dell’isti-
tuto espropriativo, Saporito, L’edilizia sociale, nel
Trattato dei diritti reali, a cura di Gambaro e Mo-
relli, IV, Giuffrè, 2012, 719, tanto da prospettarsi
il superamento del modello ablativo, Bocchini,
Azione amministrativa «afflittiva» e azione ammini-
strativa «cooperativa»(il caso dell’occupazione acqui-
sitiva), in Foro amm., 2009, 287 ss.

Discorre di osmosi interpretativa, Perlingieri,
Leale collaborazione, cit., 28 ss. Sulla necessità di
una «ermeneutica dialogante», v. Federico, La pro-
prietà in Europa tra «funzione sociale» e «interesse
generale», in D’Amico (a cura di), Proprietà e diritto
europeo, cit., 148 ss.

Nel commentare la pronuncia sull’Immobiliare
Cerro, Conti, La Corte europea affossa la prescrizio-
ne, in www.diritticomparati.it, 6/2012; Gambaro,
Giurisprudenza della Corte europea, cit., 123.

Mariassunta Imbrenda

CASS. CIV., sez. I, 9.2.2015, n. 2400
Conferma App. Roma, decr. 9.5.2012

Famiglia - Matrimonio omosessuale -

Inidoneità a produrre effetti - Rifiu-

to alle pubblicazioni - Legittimità

(Cost., artt. 2, 29; Conv. eur. dir. Uomo, artt. 8, 12;
Carta dir. UE, art. 9; Dichiarazione universale dei
diritti dell’uomo, art. 16) (a)

Famiglia - Unione omo-affettiva -

Rango costituzionale - Necessità di

normazione da parte del legislatore

ordinario nazionale - Sussistenza

(Cost., artt. 2, 29; Conv. eur. dir. Uomo, artt. 8, 12;
Carta dir. UE, art. 9; Dichiarazione universale dei
diritti dell’uomo, art. 16) (b)

Famiglia - Unione omo-affettiva - Ri-

conoscimento ex art. 2 Cost. - Lesio-
ne di diritti fondamentali scaturen-

ti dalla relazione - Protezione equi-

parabile a quella matrimoniale - Am-

missibilità (Cost., artt. 2, 29; Conv. eur. dir. Uo-
mo, artt. 8, 12; Carta dir. UE, art. 9; Dichiarazione
universale dei diritti dell’uomo, art. 16) (c)

(a) È legittimo il rifiuto opposto dall’uffi-
ciale di stato civile alle pubblicazioni di
matrimonio tra persone del medesimo
sesso in quanto non previsto tra le ipotesi
legislative di unione coniugale e quindi
inidoneo a produrre effetti, in conformità
a quanto stabilito dalle sentenze n. 138
del 2010 e n. 170 del 2014 della Corte co-
stituzionale, il cui approdo non è superato
dalle decisioni della Corte di Strasburgo.

(b) Spetta al legislatore ordinario nazio-
nale determinare forme e modelli all’inter-
no dei quali predisporre per le unioni tra
persone dello stesso sesso uno statuto di
diritti e doveri coerente con il rango costi-
tuzionale di tali relazioni.

(c) Il nucleo affettivo-relazionale che ca-
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ratterizza l’unione omo-affettiva riceve un
diretto riconoscimento costituzionale dal-
l’art. 2 Cost. e, mediante il processo di
adeguamento e di equiparazione imposto
dal rilievo costituzionale dei diritti in di-
scussione, può acquisire un grado di pro-
tezione equiparabile a quella matrimonia-
le in tutte le situazioni nelle quali la man-
canza di una disciplina legislativa determi-
ni una lesione di diritti fondamentali sca-
turenti dalla relazione.

dal testo:

Il fatto. Con il decreto impugnato la Corte
d’Appello di Roma, confermando la pronuncia
di primo grado, ha rigettato la domanda propo-
sta da A.A. e D.S.P.G. finalizzata a poter pro-
cedere alle pubblicazioni di matrimonio da loro
richieste e negate dall’ufficiale di stato civile.

I reclamanti avevano dedotto:
– che non si rintracciava nel codice civile e nel-
la Costituzione una norma definitoria del ma-
trimonio, secondo il paradigma eterosessuale;
– che un’interpretazione orientata dal diritto
europeo, dalle Carte internazionali e dalla giu-
risprudenza CEDU consentiva al giudice di
colmare il vuoto normativo relativo alla manca-
ta considerazione del matrimonio tra persone
dello stesso sesso;
– che il principio di tipicità delle norme che li-
mitano la libertà personale non avrebbe con-
sentito d’introdurre un divieto di contrarre
matrimonio non espressamente previsto;
– che il diniego costituiva violazione dell’art. 3
Cost., perché introduceva una discriminazione
per una condizione personale e dell’art. 2, per-
ché non consentiva il pieno sviluppo di una
sfera relazionale a carattere costitutivo in una
formazione sociale come l’unione tra due per-
sone dello stesso sesso costituzionalmente pro-
tetta, oltre che ampiamente riconosciuta dalle
fonti internazionali ed europee da ritenere vin-
colanti anche in virtù del rinvio contenuto nel-
l’art. 117 Cost.

La Corte d’Appello ha giustificato il rigetto
della domanda sulla base delle seguenti argo-
mentazioni. In primo luogo ha affermato, ri-
chiamando testualmente la sentenza, che le ec-

cezioni d’illegittimità costituzionale delle nor-
me civilistiche relative al matrimonio erano sta-
te risolte dalla pronuncia della Corte Costitu-
zionale n. 138 del 2010.

Ha aggiunto che l’eccezione fondata sul pa-
rametro relativo all’art. 22 Cost., è del tutto in-
fondata non essendo le norme ordinarie che re-
golano l’istituto matrimoniale rivolte a cagio-
nare la privazione per motivi politici della ca-
pacità giuridica. Tali norme si limitano a stabi-
lire le condizioni per l’esercizio del diritto al
matrimonio.

Ha precisato che non vi è ragione per la ri-
messione di alcuna questione alla Corte di
Giustizia del Lussemburgo dal momento che
sia l’art. 12 CEDU che l’art. 9 della Carta di
Nizza rinviano alla discrezionalità legislativa
dei singoli stati per la scelta e la disciplina dei
modelli matrimoniali.

Infine la sentenza della CEDU Schalk e
Kopf contro Austria ha confermato che il ma-
trimonio omosessuale non rientra tra le garan-
zie della Convenzione. Ha in particolare evi-
denziato che le unioni omosessuali si trovano
in una situazione simile a quella delle coppie
eterosessuali quanto all’esigenza di riconosci-
mento e protezione giuridica della relazione,
ma non ne sono discriminate né sotto il profilo
dell’art. 8, né dell’art. 14, né dell’art. 12, per-
ché queste norme non obbligano gli Stati con-
traenti a consentire l’accesso al matrimonio.

Avverso tale pronuncia hanno proposto ri-
corso per cassazione A.A. e D.S.P.G. affidan-
dosi a tre motivi.

Si è costituito tardivamente al solo fine di
partecipare all’udienza di discussione, il Mini-
stero dell’Interno. Le parti ricorrenti hanno
depositato memoria illustrativa.

I motivi. I ricorrenti preliminarmente evi-
denziano che la questione sottoposta all’esame
della Corte è nuova, avendo ad oggetto il rifiu-
to di procedere alle pubblicazioni matrimoniali
e non alla trascrizione di un titolo estero. Inol-
tre chiariscono che la sentenza n. 4184 del
2012 di questa Corte ha stabilito che la nozio-
ne di matrimonio da accogliere nel nostro ordi-
namento comprende anche il matrimonio tra
persone dello stesso sesso, superando l’impian-
to della pronuncia della Corte Cost. n. 138 del
2010. Devono, pertanto, ritenersi sussistenti le
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condizioni per la messa in discussione della te-
nuta costituzionale della regola dell’assoluta
discrezionalità del legislatore nazionale in que-
sta materia. Alla luce della giurisprudenza so-
pravvenuta e dei nuovi contributi della dottri-
na devono, pertanto, secondo le parti ricorren-
ti, essere riverificate le questioni di legittimità
costituzionale già esaminate e quelle nuove.

Nel primo motivo di ricorso viene dedotta la
violazione degli artt. 1, 3 e 10 Cost., art. 117,
comma 1, Cost.; art. 9 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione Europea e art. 12 della
CEDU per avere la Corte d’Appello fondato la
propria decisione sulla ineludibilità della diffe-
renza di sesso tra i nubendi superata invece dal-
la sentenza n. 4184 del 2012 che ha espressamen-
te affermato “l’art. 12 CEDU ha privato di rile-
vanza giuridica la diversità di sesso tra i nubendi
dovendo tale norma essere interpretata secondo
quanto stabilito dalla Corte di Strasburgo alla lu-
ce dell’art. 9 della Carta di Nizza”.

Tale novità, secondo i ricorrenti, impone di
riconsiderare l’impianto della sentenza n. 138
del 2010 della Corte Costituzionale proprio
con riferimento ai parametri interposti costi-
tuiti dai citati art. 12 CEDU e art. 9 Carta di
Nizza. Il paradigma eterosessuale secondo i ri-
correnti si è sgretolato grazie all’appartenenza
dell’Italia a un sistema multilivello di tutela dei
diritti. Tale sistema ha introdotto nel nostro
ordinamento una nozione di matrimonio che
comprende quello omosessuale. La mera ri-
conduzione delle unioni omosessuali nell’art. 2
Cost., al fine di escludere il diritto al matrimo-
nio determina un grave deficit di tutela dal mo-
mento che l’unione coniugale genera un fascio
di diritti complessi e stratificati, per ottenere i
quali allo stato occorre rivolgersi alla Corte Co-
stituzionale o al giudice, con il rischio quanto
meno di un’enorme frantumazione e contrazio-
ne dell’esercizio dei diritti stessi. Non può,
pertanto, affermarsi una totale discrezionalità
del legislatore a fronte di due assunti incontro-
vertibili: la nozione di matrimonio è diventata
gender neutral e il diritto al matrimonio ha na-
tura di diritto fondamentale. Se il legislatore
ordinario può disporre liberamente di questo
diritto può anche privarlo di efficacia.

Nel secondo motivo di ricorso viene dedotta
la violazione delle medesime norme per avere
la Corte d’Appello ritenuta la necessità di un

intervento legislativo per fondare il diritto a
contrarre matrimonio. Le ragioni che hanno
determinato la Corte Costituzionale a indicare
come obbligata la strada legislativa non sono le
stesse indicate da Cass. n. 4184 del 2012. In
questa ultima pronuncia la riserva assoluta di
legislazione è fondata sull’art. 12 CEDU e art.
9 Carta dei diritti fondamentali, secondo l’in-
terpretazione della Corte di Strasburgo. La let-
tura originalista dell’art. 29 Cost., è stata so-
stanzialmente superata dalla giurisprudenza di
legittimità in quanto ispirata dai principi CE-
DU e della Carta di Nizza. La vincolatività dei
principi CEDU impone di ritenere il matrimo-
nio tra persone dello stesso sesso come una
realtà del nostro paese ma nonostante queste
premesse si giustifica la mancanza di garanzia,
rimettendosi per essa alla discrezionalità legi-
slativa. L’art. 2 Cost. pone un’esigenza di si-
multaneità tra riconoscimento e garanzia che
l’interpretazione della giurisprudenza di legit-
timità vanifica. Non può, pertanto, condivider-
si l’assunto della Corte d’Appello secondo il
quale l’estensione per via giurisdizionale del
matrimonio tra persone dello stesso sesso de-
terminerebbe una compressione ingiustificata
della discrezionalità legislativa, dal momento
che tale discrezionalità può svolgersi in modo
molto circoscritto.

Nel terzo motivo viene dedotta l’illegittimità
costituzionale degli artt. 107, 108, 143, 143 bis,
143 ter e 156 bis c.c., rispetto agli artt. 2 e 3 Cost.,
art. 10, comma 2, Cost., artt. 22 e 29 Cost., art.
117, comma 1, Cost., e artt. 9 e 21 della carta di
Nizza, nonché degli artt. 12 e 14 CEDU sulla ba-
se delle seguenti argomentazioni:
a) La Corte Costituzionale nella sentenza n. 138
del 2010 non ha valutato il parametro dell’art. 2
Cost., con riferimento agli artt. 9 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europea e 12
della CEDU. Tale specifico profilo deve essere
nuovamente sottoposto al vaglio della Corte Co-
stituzionale ove non si ritenga vi siano già gli ele-
menti per un’interpretazione costituzionalmen-
te orientata.
b) Gli artt. 2 e 3 Cost., devono essere considera-
ti unitariamente al fine di verificare se non vi sia
un’ingiustificata lesione del diritto al matrimonio
sulla base di una mera condizione personale. Se
il diritto al matrimonio è un diritto fondamenta-
le (la sentenza n. 138 del 2010 non ne fa espres-
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sa menzione) lo Stato non può disconoscerne il
godimento se non a fronte di un interesse preva-
lente; non può sostituirsi al titolare del diritto
nella scelta delle modalità del suo esercizio, non
può ingiustificatamente contrarre questa rilevan-
te espressione della libertà personale. Deve es-
serci l’esigenza dell’inderogabile soddisfacimen-
to di un interesse pubblico primario per poterlo
sacrificare. Tale interesse non ricorre e non può
trarsi dalla concezione originalista dell’art. 29
Cost., del tutto anacronistica. Nella dimensione
antidiscriminatoria dell’invocata estensione del
diritto al matrimonio deve tenersi conto anche
del principio di tutela delle minoranze. Il matri-
monio determina uno status dotato di una com-
ponente di dignità pubblica imprescindibile per
l’autodefinizione personale.

Infine il divieto di contrarre matrimonio
equipara le coppie dello stesso sesso agli inter-
detti, il che contrasta anche con l’art. 22 Cost.

In sintesi la rimessione alla Corte Costituzio-
nale dovrebbe aversi:
– per violazione del diritto all’autodetermina-
zione nelle scelte matrimoniali (art. 2 Cost.);
– per violazione della dignità sociale delle per-
sone omosessuali che vivono stabilmente una
condizione di coppia (art. 3);
– per violazione del divieto di discriminazione
delle persone in ragione di una condizione me-
ramente personale (art. 3 Cost., art. 21 carta di
Nizza, artt. 12 e 14 CEDU, art. 10, comma 1, e
art. 117 Cost.);
– per violazione del diritto a contrarre matri-
monio in condizioni di uguaglianza con le per-
sone non omosessuali (artt. 2, 3 e 29 Cost.);
– per restrizione della capacità di diritto pub-
blico che deriva dal divieto (art. 22 Cost.).

Le norme censurabili sono gli artt. 107, 108,
143, 143 bis, ter e 156 bis c.c.

I primi due motivi di ricorso possono essere
trattati congiuntamente in quanto logicamente
connessi.

In primo luogo deve osservarsi che la que-
stione relativa alla legittimità e conformità co-
stituzionale del diniego di procedere alle pub-
blicazioni matrimoniali relative ad un’unione
tra due persone dello stesso sesso è identica a
quella già affrontata dalla Corte Costituzionale
n. 138 del 2010.

È necessario, pertanto, richiamare prelimi-
narmente i principi stabiliti in questa pronun-

cia al fine di accertare se siano intervenuti
orientamenti successivi da parte della Corte
europea dei diritti umani o dalla stessa Corte
Costituzionale, in pronunce successive che
possano determinare, anche alla luce di alcune
opzioni dottrinali, soluzioni diverse.

In particolare, seguendo lo sviluppo argo-
mentativo dei motivi di ricorso, è necessario
verificare se, contrariamente a quanto afferma-
to nella pronuncia sopra indicata, possa perve-
nirsi all’affermazione della configurabilità giu-
ridica di un’unione matrimoniale tra persone
dello stesso sesso, senza l’intervento del legisla-
tore ordinario, e se l’assenza di tale istituto sia
compatibile con il sistema costituzionale inte-
grato attuale dei diritti fondamentali.

La sentenza n. 138 del 2010 ha affermato che
l’art. 12 CEDU e l’art. 9 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea lasciano al
legislatore nazionale di stabilire forme e disci-
plina giuridica delle unioni, tra persone dello
stesso sesso. Tali scelte rientrano pienamente
nel margine di discrezionalità dei singoli stati,
dovendosi escludere, per questa specifica tipo-
logia di unioni l’imposizione di un modello
normativo unico da trarre dal paradigma ma-
trimoniale. Secondo la Corte Costituzionale
“Ulteriore riscontro di ciò si desume dall’esa-
me delle scelte e delle soluzioni adottate da nu-
merosi Paesi che hanno introdotto, in alcuni
casi, una vera e propria estensione alle unioni
omosessuali della disciplina prevista per il ma-
trimonio civile oppure, più frequentemente,
forme di tutela molto differenziate e che vanno
dalla tendenziale assimilabilità al matrimonio
delle dette unioni fino alla chiara distinzione,
sul piano degli effetti, rispetto allo stesso”.

Deve, pertanto, escludersi, secondo la sen-
tenza n. 138 del 2010, che la mancata estensio-
ne del modello matrimoniale alle unioni tra
persone dello stesso sesso determini una lesio-
ne dei parametri integrati della dignità umana
e dell’uguaglianza, i quali assumono pari rilie-
vo nelle situazioni individuali e nelle situazioni
relazionali rientranti nelle formazioni sociali
costituzionalmente protette ex artt. 2 e 3 Cost.
Per formazione sociale secondo la Corte “deve
intendersi ogni forma di comunità, semplice o
complessa, idonea a consentire e favorire il li-
bero sviluppo della persona nella vita di rela-
zione, nel contesto di una valorizzazione del
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modello pluralistico. In tale nozione è da anno-
verare anche l’unione omosessuale, quale sta-
bile convivenza tra due persone dello stesso
sesso, cui spetta il diritto fondamentale di vive-
re liberamente una condizione di coppia, otte-
nendone – nei tempi, nei modi e nei limiti sta-
biliti dalla legge – il riconoscimento giuridico
con i connessi diritti e doveri. Si deve esclude-
re, tuttavia, che l’aspirazione a tale riconosci-
mento (che necessariamente postula una disci-
plina di carattere generale, finalizzata a regola-
re diritti e doveri dei componenti della coppia)
possa essere realizzata soltanto attraverso
un’equiparazione delle unioni omosessuali al
matrimonio”. Nella pronuncia vi è, di conse-
guenza, l’espresso riconoscimento del rilievo
costituzionale ex art. 2, delle unioni tra perso-
ne dello stesso sesso e si avverte l’esigenza di ri-
mettere al legislatore “nell’esercizio della sua
piena discrezionalità, d’individuare le forme di
garanzia e di riconoscimento per le unioni
omosessuali”, unitamente alla possibilità della
Corte stessa d’intervenire a tutela di specifiche
situazioni (com’è avvenuto per le convivenze
more uxorio).

Il processo di costituzionalizzazione delle
unioni tra persone dello stesso sesso non si
fonda, contrariamente a quanto sostenuto dai
ricorrenti, sulla violazione del canone antidi-
scriminatorio dettata dall’inaccessibilità al mo-
dello matrimoniale, ma sul riconoscimento di
un nucleo comune di diritti e doveri di assi-
stenza e solidarietà propri delle relazioni affet-
tive di coppia e sulla riconducibilità di tali rela-
zioni nell’alveo delle formazioni sociali dirette
allo sviluppo, in forma primaria, della persona-
lità umana. Da tale riconoscimento sorge l’esi-
genza di un trattamento omogeneo di tutte le
situazioni che presentano un deficit od un’as-
senza di tutela dei diritti dei componenti
l’unione, derivante dalla mancanza di uno sta-
tuto protettivo delle relazioni diverse da quelle
matrimoniali nel nostro ordinamento.

Questo approdo non risulta modificato dai
principi elaborati nelle successive pronunce
della Cedu e nella sentenza n. 170 del 2014
della Corte Costituzionale.

La linea tracciata dalla Corte di Strasburgo
in ordine al margine di apprezzamento degli
Stati membri è rimasta coerente nelle sentenze
Schalk and Kopf c. Austria del 24 giugno 2010,

Gas e Dubois c. Francia del 15 marzo 2012 fi-
no alla più recente Hamalainen c. Finlandia
del 16 luglio 2014. L’art. 12, ancorché formal-
mente riferito all’unione matrimoniale etero-
sessuale, non esclude che gli Stati membri
estendano il modello matrimoniale anche alle
persone dello stesso sesso, ma nello stesso tem-
po non contiene alcun obbligo al riguardo.
Nell’art. 8, che sancisce il diritto alla vita priva-
ta e familiare, è senz’altro contenuto il diritto a
vivere una relazione affettiva tra persone dello
stesso sesso protetta dall’ordinamento, ma non
necessariamente mediante l’opzione del matri-
monio per tali unioni.

Questa esigenza, unita all’insussistenza del-
l’obbligo costituzionale o convenzionale di
estendere il vincolo coniugale alle unioni
omoaffettive, è stata ribadita dalla sentenza n.
170 del 2014 della Corte Costituzionale, nella
quale è stata dichiarata l’illegittimità costituzio-
nale della disciplina normativa che fa consegui-
re in via automatica alla rettificazione del sesso
lo scioglimento o la cessazione degli effetti civi-
li del matrimonio preesistente senza preoccu-
parsi di prevedere per l’unione divenuta
omoaffettiva un riconoscimento e uno statuto
di diritti e doveri che ne consenta la conserva-
zione in una condizione coerente con l’art. 2
Cost. (e art. 8 Cedu). La Corte ha evidenziato
che il contrasto si determina per il “passaggio
da uno stato di massima protezione giuridica
ad una condizione di assoluta indeterminatez-
za (quale quella di tutte le relazioni tra persone
dello stesso sesso nel nostro ordinamento
n.d.r.)”. Ciò determina la necessità di un tem-
pestivo intervento legislativo.

Peraltro, i principi sopra delineati hanno co-
stituito il fondamento anche della pronuncia di
rigetto della trascrizione di un matrimonio
contratto all’estero tra persone dello stesso ses-
so di questa Corte (sent. n. 4184 del 2012). Nel
nostro sistema giuridico di diritto positivo il
matrimonio tra persone dello stesso sesso è ini-
doneo a produrre effetti perché non previsto
tra le ipotesi legislative di unione coniugale. Il
nucleo affettivo relazionale che caratterizza
l’unione omoaffettiva, invece, riceve un diretto
riconoscimento costituzionale dall’art. 2 Cost.,
e mediante il processo di adeguamento e di
equiparazione imposto dal rilievo costituziona-
le dei diritti in discussione può acquisire un
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grado di protezione e tutela equiparabile a
quello matrimoniale in tutte le situazioni nelle
quali la mancanza di una disciplina legislativa
determina una lesione di diritti fondamentali
scaturenti dalla relazione in questione. Per
questa ragione la Corte di Cassazione ha esclu-
so la contrarietà all’ordine pubblico del titolo
matrimoniale estero pur riconoscendone l’ini-
doneità a produrre nel nostro ordinamento gli
effetti del vincolo matrimoniale. L’operazione
di omogeneizzazione può essere svolta dal giu-
dice comune, e non soltanto dalla Corte costi-
tuzionale, in quanto tenuto ad un’interpreta-
zione delle norme non solo costituzionalmente
orientata, ma anche convenzionalmente orien-
tata (Corte Cost. sent. n. 150 del 2012).

In conclusione, la legittimità costituzionale e
convenzionale della scelta del legislatore ordi-
nario in ordine alle forme ed ai modelli all’in-
terno dei quali predisporre per le unioni tra
persone dello stesso sesso uno statuto di diritti
e doveri coerente con il rango costituzionale di
tali relazioni conduce ad escludere il fonda-
mento delle censure prospettate, non solo sot-
to il profilo della creazione giurisprudenziale
dell’unione coniugale tra persone dello stesso
sesso, risultando tale operazione ben diversa
da quella consentita (Cass. 4184 del 2012) di
adeguamento ed omogeneizzazione nella tito-
larità e nell’esercizio dei diritti, ma anche delle
prospettate censure d’incostituzionalità.

Ugualmente infondato deve ritenersi il terzo
motivo per quanto riguarda la dedotta lesione
dell’art. 22 Cost., risultando per il resto sostan-
zialmente riconducibile alle altre due censure
già esaminate.

Tale norma introduce il divieto di restrizione
della capacità per motivi politici ed ha ad og-
getto la capacità di diritto pubblico.

Risulta, di conseguenza, parametro di costi-
tuzionalità del tutto inapplicabile alla fattispe-
cie.

Non vi è statuizione sulle spese processuali at-
tesa la tardiva costituzione del Ministero dell’In-
terno finalizzata soltanto alla mancata partecipa-
zione all’udienza di discussione. (Omissis)

[Luccioli Presidente – Acierno Estensore – Cero-
ni P.M. (concl. conf.). – A.A. e D.S.P.G. (avv. ti To-
rino, Bilotta, Rotelli, Tonioni) – Ministero dell’inter-
no (avv. gen. Stato)]

Nota di commento: «Ammissibilità nell’ordi-
namento vigente del matrimonio fra persone del
medesimo sesso»

I. Il caso

I signori AA e DEPG intendono contrarre fra lo-
ro matrimonio e presentano a tal fine richiesta all’uf-
ficiale di stato civile di procedere alla prescritta pub-
blicazione ottenendone un rifiuto, ai sensi dell’art.
98, comma 1o, cod. civ., trattandosi di persone del
medesimo sesso; impugnano allora l’atto di diniego
davanti al tribunale, ai sensi del comma 2o della nor-
ma medesima, sostenendone l’illegittimità in quanto
la diversità di sesso non è prevista espressamente
dalla legge fra i requisiti richiesti per contrarre ma-
trimonio, con conseguente ingiustificata limitazione
della loro libertà. Precisano altresì che, a fronte del
silenzio del codice civile riguardo ad una concezione
del matrimonio esclusivamente in prospettiva etero-
sessuale, il principio opposto è desumibile da norme
di diritto europeo e dalla giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo.

La richiesta dei ricorrenti viene ritenuta infonda-
ta in entrambi i gradi di giudizio. In particolare, la
Corte d’Appello di Roma non accoglie la domanda
di rimessione alla Corte costituzionale della que-
stione di costituzionalità delle norme del codice ci-
vile relative al matrimonio, che fanno espressamen-
te riferimento al marito e alla moglie, in quanto
considerate legittime da Corte cost., 15.4.2010,
n. 138, infra, sez. III; analogo diniego viene espres-
so circa il rinvio alle Corti europee in quanto anche
la Corte eur. dir. uomo, nel caso Schalk e Kops v.
Austria (Corte eur. dir. uomo, 24.6.2010, ric.
30141/04, infra, sez. III) ha riconosciuto la discre-
zionalità dei singoli Stati nel decidere di ammettere
o meno al matrimonio le coppie del medesimo ses-
so.

Gli interessati impugnano detto decreto davanti
alla Corte di Cassazione, sostenendo che nella deci-
sione 15.3.2012, n. 4184, infra, sez. III, essa ha in-
trodotto sulla questione elementi nuovi, rispetto alla
menzionata decisione della Corte costituzionale, ne-
gando la possibilità di configurare l’inesistenza del
matrimonio contratto da persone del medesimo ses-
so e la sua contrarietà all’ordine pubblico, così rite-
nendo non ineludibile la differenza di sesso dei co-
niugi. Tali affermazioni costituirebbero appunto un
quid novi che imporrebbe di rivedere l’approdo a
cui è pervenuto in precedenza il Giudice delle leggi.

I ricorrenti chiedono pertanto alla Corte, nel giu-
dizio in esame, di accertare in via interpretativa la
possibilità per la coppia omosessuale di contrarre
matrimonio – alla luce dell’art. 12 Conv. eur. dir.
uomo e dell’art. 8 Carta dir. UE – e dunque l’illegit-
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timità del rifiuto alla pubblicazione opposto dall’uf-
ficiale di stato civile, in quanto la celebrazione del
matrimonio rientra fra i diritti fondamentali della
persona la cui tutela è sottratta alla discrezionalità
assoluta del legislatore; tale diritto potrebbe subire
pertanto limitazioni solo in presenza di un interesse
pubblico di rango primario. In via subordinata si
chiede di sottoporre nuovamente alla Corte costitu-
zionale la questione di legittimità delle suddette nor-
me del codice civile per contrasto con gli artt. 2, 3,
10, 22, 29 e 117 Cost., con gli artt. 12 e 14 Conv.
eur. dir. uomo, nonché con gli artt. 9 e 21 Carta dir.
UE.

Il caso in esame non è nuovo ma risulta conforme
a quelli che hanno originato in precedenza la men-
zionata sentenza della Corte costituzionale (n. 138/
2010) in seguito alla rimessione della questione da
parte del Tribunale di Venezia (ord. 3.4.2009, infra,
sez. III) e della Corte d’Appello di Trento (ord.
29.7.2009, infra, sez. III); anche in quelle occasioni,
infatti, si poneva il problema della legittimità o me-
no del rifiuto dell’ufficiale di stato civile di procede-
re alla pubblicazione di celebrazione delle nozze da
parte di coppia del medesimo sesso.

Nella decisione in commento la Cassazione, in
maniera abbastanza prevedibile, giudica infondate
la richiesta dei ricorrenti e le relative argomentazio-
ni a sostegno, precisando altresì che la sentenza n.
4184/2012 non ha posto in discussione in alcun mo-
do i principi enunciati in precedenza dalla Corte co-
stituzionale e segnatamente che: a) nel nostro ordi-
namento non è attualmente possibile per le coppie
del medesimo sesso celebrare matrimonio; b) spetta
al legislatore ordinario una scelta siffatta senza che
possa pervenirsi a tale conclusione in via interpreta-
tiva; c) non sussiste un diritto delle coppie del mede-
simo sesso di contrarre tra di loro matrimonio alla
luce dei principi costituzionali; d) tuttavia anche alle
coppie del medesimo sesso deve riconoscersi un nu-
cleo fondamentale di diritti e doveri di assistenza e
solidarietà e la pretesa ad un trattamento omogeneo
rispetto alle relazioni affettive diverse da quelle ma-
trimoniali.

Le questioni sul tappeto affrontate dalla Corte di
Cassazione nella decisione in commento possono
così riassumersi: 1) se il nostro ordinamento
ammetta, attualmente, il matrimonio di per-
sone del medesimo sesso ; in caso contrario,
2) se possa configurarsi un diritto delle cop-
pie omosessuali al matrimonio, la cui nega-
zione violi i principi costituzionali ; in caso
contrario, 3) se possa configurarsi almeno un
diritto della coppia alla tutela della vita af-
fettiva e secondo quali modalità debba con-
cretizzarsi .

II. Le questioni

1. Se il nostro ordinamento ammetta, at-
tualmente, il matrimonio di persone del me-

desimo sesso. La questione in oggetto non appare
di complessa risoluzione. Il tentativo di introdurre
surrettiziamente all’interno dell’ordinamento una
modifica così rilevante qual è quella di estendere in
via interpretativa il matrimonio alla coppia omoses-
suale appare destinato a sicuro insuccesso. Gli stessi
autori favorevoli a tale accesso ne riconoscono la
praticabilità solo per via legislativa oppure previo
giudizio di incostituzionalità delle norme del codice
civile che, menzionando in alcuni punti il marito e la
moglie, presuppongono l’eterosessualità del matri-
monio.

Appare peraltro poco incisiva l’argomentazione
contraria secondo la quale la diversità di sesso non è
espressamente enunciata fra i requisiti richiesti per
la celebrazione, dal momento che a tale conclusione
può pervenirsi agevolmente mediante interpretazio-
ne sistematica delle norme in materia. Infatti, già la
dichiarazione che la coppia esprime per contrarre le
nozze (artt. 107 e 108 cod. civ.) fa riferimento alla
volontà dell’uomo di prendere la donna in moglie e
di quest’ultima di prenderlo come marito; inoltre la
proclamata uguaglianza dei diritti e doveri dei co-
niugi assolve alla funzione di impedire discrimina-
zioni nell’esercizio delle funzioni familiari ricoperte
dall’uomo e dalla donna; principio che trova pun-
tuale riscontro nell’art. 29 Cost.

Controverso è invece l’aspetto relativo alla conce-
zione eterosessuale del matrimonio in seno alla Co-
stituzione. Tale questione rileva non in quanto si
possa prescinde da un intervento legislativo per l’in-
troduzione nell’ordinamento del matrimonio omo-
sessuale, quanto per stabilire se questo importante
mutamento possa avvenire mediante intervento del
legislatore ordinario o richieda, invece, una modifi-
ca costituzionale. Alcuni interpreti sono orientati in
quest’ultimo senso, ritenendo che il legislatore costi-
tuzionale abbia fatto proprio l’unico modello matri-
moniale ammesso normativamente al tempo di reda-
zione della Carta. Contro questa l’interpretazione
(c.d. originalista) si è espressa altra opinione la quale
ritiene che, in realtà, il costituente non abbia preso
in considerazione tale aspetto, mentre sarebbe vizia-
to da un’inversione logica, alla luce dei principi rela-
tivi alla gerarchia delle fonti, l’interpretare la Costi-
tuzione ricorrendo a norme (quelle del codice civile)
di carattere subordinato. Tale osservazione non ap-
pare però decisiva, perché non sussiste alcun ostaco-
lo a ricostruire il contenuto di un istituto contem-
plato dalla Costituzione sulla base del modello disci-
plinato dal codice civile in quanto si assuma che es-
so sia stato recepito dal costituente.
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Riguardo alla prima delle questioni in esame una
posizione abbastanza chiara è stata assunta dalla
Corte costituzionale, la quale ha rimesso alla piena
discrezionalità del legislatore ordinario «individuare
la forma più appropriata di garanzia e di riconosci-
mento delle unioni suddette», escludendo pertanto
che tale effetto possa raggiungersi in via interpreta-
tiva perché si tratterebbe di una interpretazione
creatrice e non «di una semplice rilettura del siste-
ma». Si esclude invece la necessità di una revisione
dell’art. 29 Cost. per introdurre, eventualmente, in
futuro il matrimonio omosessuale, sostenendo che,
all’epoca, la norma «non prese in considerazioni le
unioni omosessuali», onde il legislatore ordinario
potrebbe determinarne i caratteri alla luce dei muta-
menti sociali senza trovare un ostacolo nei principi
costituzionali. Tale impostazione è condivisa dalla
Cassazione la quale, nell’articolata pronunzia n.
4184/2012, ha altresì, precisato che il matrimonio
tra omosessuali non è più da considerarsi inesisten-
te, come si riteneva in passato (in particolare dalle
Corti che ne hanno escluso la trascrivibilità: infra,
sez. III), ma inefficace, perché ha fatto ormai ingres-
so nel nostro sistema normativo l’art. 12 Conv. eur.
dir. uomo, che ha privato di rilevanza giuridica la di-
versità di sesso; essa pertanto non costituisce più un
presupposto naturalistico del matrimonio. La Corte
nella decisione in commento si conforma al prece-
dente enunciato.

L’abbandono della tesi sull’inesistenza del matri-
monio celebrato da persone del medesimo sesso si
accompagna all’affermazione secondo la quale il
vincolo non deve neppure considerarsi invalido;
pertanto dovrebbero verosimilmente risultare inap-
plicabili le regole sul matrimonio putativo ove fosse
celebrato in violazione del principio di eterosessua-
lità della coppia ed in presenza della buona fede de-
gli sposi o di uno di essi (ipotesi comunque piutto-
sto difficile da realizzare). La innovativa precisazio-
ne della Cassazione non sembra dunque foriera di
effetti pratici rilevanti ed appare peraltro poco per-
suasiva. Infatti l’assenza di un requisito ritenuto così
rilevante da conformare l’istituto stesso, dovrebbe
almeno incidere sulla validità dell’atto e consentire
l’applicazione della disciplina sul matrimonio puta-
tivo. Occorre ricordare che per la Cassazione resta
comunque ferma l’intrascrivibilità del matrimonio
celebrato all’estero fra persone del medesimo sesso,
anche se – si supporrebbe – per ragioni diverse dalla
contrarietà all’ordine pubblico.

La tesi secondo la quale è possibile l’introduzione
nell’ordinamento del matrimonio omosessuale me-
diante legge ordinaria, quantunque autorevolmente
sostenuta, suscita tuttavia non pochi dubbi anche al-
la luce di altra affermazione del Giudice delle leggi
secondo la quale il concetto di matrimonio (e quello

di famiglia) pur non potendosi ritenere – come si è
detto – cristallizzato all’epoca della Costituzione ed
essendone ammissibile la determinazione mediante
interpretazione evolutiva, non consente una rico-
struzione che incida sul nucleo essenziale della nor-
ma (l’art. 29) «in modo tale da includere in essa feno-
meni e problematiche non considerati in alcun modo
quando fu emessa» (Corte cost., n. 138/2010). Tra
questi caratteri essenziali va compresa, a mio avviso,
proprio l’eterosessualità del matrimonio perché al-
l’epoca non era neppure lontanamente concepibile
un matrimonio fra persone del medesimo sesso. Per-
tanto, non in quanto tale situazione non sia stata
presa in considerazione dal costituente bensì per la
ragione che detto interesse non era ritenuto merite-
vole di tutela. Per tale ragione non mi sembra possi-
bile considerare l’eterosessualità un carattere «re-
cessivo» del matrimonio, come da alcuni affermato
(Palmeri-Venuti, infra, sez. IV), che possa essere
escluso mediante intervento del legislatore ordina-
rio.

2. Se possa configurarsi un diritto delle
coppie omosessuali al matrimonio la cui ne-

gazione violi i principi costituzionali. La con-
statata attuale impossibilità per le coppie del mede-
simo sesso di rendere stabile l’unione mediante il
matrimonio (a differenza di quanto stabilito da nu-
merosi ordinamenti europei) suscita l’interrogativo
circa la compatibilità di tale opzione con alcuni
principi costituzionali ed in particolare con l’art. 2
che tutela i diritti inviolabili della persona e con
l’art. 3 che vieta discriminazioni fra gli individui a
motivo del sesso e delle tendenze sessuali. Il proble-
ma appare particolarmente delicato perché il nostro
ordinamento, non contempla attualmente alcun isti-
tuto alternativo al matrimonio, a differenza di quan-
to avviene in altri Stati, i quali, nell’adottare la me-
desima soluzione, prevedono tipologie di unioni re-
gistrate diversamente disciplinate, riservate alle cop-
pie del medesimo sesso o comunque alle quali que-
ste ultime possono accedere.

La Cassazione, nella sentenza in esame, esclude
che la situazione delineata comporti violazione delle
norme costituzionali menzionate, conferma la solu-
zione già adottata nella pronuncia 15.3.2012, n.
4184, facendo proprie le argomentazioni preceden-
temente espresse al riguardo dalla Corte costituzio-
nale nella sentenza 15.4.2010, n. 138, ribadite nella
successiva pronunzia 11.6.2014, n. 170, infra, sez.
III. Nella prima decisione la Corte costituzionale,
come si è detto, affida al legislatore ordinario la scel-
ta del modello più appropriato per tutelare il diritto
fondamentale degli omosessuali «di vivere libera-
mente una condizione di coppia, ottenendone (...) il
riconoscimento giuridico con i connessi diritti e dove-
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ri». Non è prospettabile pertanto, a giudizio di en-
trambe le Corti, un diritto al matrimonio per la cop-
pia del medesimo sesso bensì un diverso diritto, a vi-
vere liberamente la propria unione affettiva (infra,
sez. III), che non sembra, adeguatamente garantito,
a mio parere, dalla vigente disciplina sulle unioni di
fatto. Il problema si configura dunque assai delicato
perché il Giudice delle leggi non richiede al legisla-
tore un intervento in tempi rapidi né fornisce indi-
cazioni sui principi essenziali che devono caratteriz-
zarne i connotati al fine di garantire una tutela ido-
nea a salvaguardare il diritto menzionato.

È peraltro difficile ipotizzare le conseguenze che
potrebbero scaturire dalla mancata osservanza del
monito enunciato. Vi è chi sostiene (Riviezzo, Sulle
unioni omosessuali, infra, sez. IV) che la Corte
avrebbe potuto considerare applicabile, nelle more,
la disciplina del matrimonio (alla stregua di quanto
stabilito di recente dalla Cassazione per il matrimo-
nio del transessuale). Ma può osservarsi in contrario
che la soluzione avrebbe pur sempre introdotto, per
via interpretativa, una deroga (sia pur temporanea)
al vigente principio di eterosessualità del matrimo-
nio, approdo che la Corte ha inteso senz’altro con-
trastare.

La configurazione di un diritto al matrimonio non
trova neppure riscontro nelle pronunzie della Corte
eur. dir. uomo, la quale, in una prima decisione
(24.6.2010, ric. 30141/04), ha precisato che spetta
alla normativa interna di ciascuno Stato la scelta se
disciplinare la vita affettiva della coppia omosessua-
le con il matrimonio o con una unione registrata; in
una seconda pronuncia (16.7.2014, ric. 37359/09,
infra, sez. III) si afferma non contrastare con la Con-
venzione la soluzione adottata dalla legge finlandese
che consente al transessuale coniugato di mutare il
precedente vincolo in una unione registrata volta
pur sempre a mantenere in vita il rapporto con l’ex
coniuge. Ciò sta a significare che, non contrasta con
i principi della Conv. eur. dir. uomo una scelta dello
Stato firmatario di riservare il matrimonio alle cop-
pie eterosessuali. Tuttavia, profilo di non poco con-
to, tale compatibilità viene fatta dipendere dalla pre-
visione di un istituto (nella specie una unione regi-
strata) dai contenuti analoghi a quelli del matrimo-
nio, non attualmente contemplato dal nostro ordi-
namento.

La posizione espressa dalle Corti menzionate è in
linea di principio condivisibile, ma – come accenna-
to – con l’importante riserva costituita dalla eccessi-
va discrezionalità riconosciuta al legislatore (alla cui
scelta sono rimessi tempi e contenuto dell’interven-
to).

Occorre convenire, infatti, in linea generale con la
tesi secondo la quale la Costituzione e la Conv. eur.
dir. uomo non contemplano un diritto incondizio-

nato della persona al matrimonio ed infatti non è
stata mai posta in dubbio la legittimità delle norme
che ne regolano l’accesso, contemplando situazioni
che ne impediscono la celebrazione. Non mi sembra
che tale assunto possa essere seriamente messo in di-
scussione, altrimenti dovrebbe considerarsi illegitti-
mo, in virtù di una presunta libertà o di una presun-
ta uguaglianza, persino il divieto espresso nei riguar-
di delle unioni incestuose o poligamiche. È vero in-
vece che gli impedimenti previsti debbano rispon-
dere ad un criterio di ragionevolezza. Si tratta allora
di verificare se il criterio della diversità di sesso (pur
non compreso nell’elenco degli impedimenti) ri-
sponda al suddetto principio.

Ferma restando la pretesa della coppia omoses-
suale al riconoscimento del diritto fondamentale a
dare vita ad una unione stabile, riconosciuta pubbli-
camente, non sussiste a mio avviso discriminazione
nel riservare il matrimonio alle coppie eterosessuali
in quanto esse si differenziano per profili significati-
vi rispetto alle coppie del medesimo sesso. Segnata-
mente, con riguardo alle modalità di generazione
della prole e all’esercizio del ruolo genitoriale, diffe-
renze ingiustamente minimizzate da una certa cor-
rente di pensiero. Appare dunque legittima la scelta,
attualmente compiuta dalla legge, di riservare il ma-
trimonio alle persone di sesso diverso per disciplina-
re il rapporto affettivo di coppia. Essa è volta, infat-
ti, a salvaguardare l’insieme dei valori che hanno ca-
ratterizzato anche storicamente fino ad oggi il matri-
monio (nonostante i mutamenti succedutisi nel tem-
po in seguito a incisive riforme) ed a riconoscere –
come posto in luce anche dalla Corte costituzionale
– la diversità con cui viene condotta l’unione affetti-
va delle due tipologie di coppia ed in particolar mo-
do il profilo della generazione dei figli a cui il matri-
monio è fisiologicamente orientato ancor oggi,
quantunque la capacità di generare dei coniugi non
costituisca requisito di validità del vincolo. Di qui,
come si è detto, la legittimità della decisione di di-
sciplinare in maniera non omogenea unioni con ca-
ratteristiche differenti, consentendo solo alla coppia
eterosessuale di esercitare il doppio ruolo genitoria-
le. D’altra parte è compito peculiare del legislatore
individuare i criteri più appropriati per contempera-
re l’interesse della coppia alla vita familiare e quello
dello Stato a determinare i modelli relativi.

La persona di tendenza omosessuale non può dir-
si, a mio avviso, discriminata da un’opzione siffatta
perché non viene lesa né la sua dignità né la parità di
trattamento ove le sia consentito contare su un isti-
tuto che garantisca pubblico riconoscimento e disci-
plina organica all’unione affettiva. Nel quadro pro-
spettato, la persona potrebbe accedere al matrimo-
nio se intende dare vita ad una unione affettiva con
persona di sesso diverso o ad altra forma di unione
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se vuole costruire una vita affettiva stabile con per-
sona del medesimo sesso.

Il problema relativo alla tutela delle unioni omo-
sessuali non è costituito pertanto dalla negazione del
matrimonio, ma dalla mancanza di un istituto alter-
nativo che tuteli efficacemente l’unione affettiva. In-
soddisfacente, perché priva di certezze, è la strada
additata dalla Corte costituzionale e da ultimo dalla
sentenza in commento della Cassazione, di assicura-
re una certa omogeneità di tutela mediante singoli
interventi riguardanti situazioni specifiche di volta
in volta individuate.

La rilevante esigenza delle coppia omosessuale di
ottenere pubblico riconoscimento come famiglia
può dunque passare anche per la scelta di una unio-
ne registrata purché il legislatore intervenga in tem-
pi rapidi, altrimenti il nostro Stato si espone al ri-
schio di incorrere in una condanna in ambito comu-
nitario per ragioni discriminatorie.

Occorre inoltre verificare i contenuti necessari di
tale intervento per il perseguimento dell’obiettivo
indicato.

3. Se possa configurarsi almeno un diritto
alla tutela della vita affettiva e secondo

quali modalità debba concretizzarsi. Sulla ba-
se di quanto si è detto è largamente condiviso il rico-
noscimento a favore della coppia del medesimo ses-
so di un diritto a vivere pienamente la propria espe-
rienza affettiva senza subire ostacoli o discrimina-
zioni. Tale soluzione trova fondamento non solo
nell’art. 2 Cost. (in quanto trattasi di un diritto fon-
damentale della persona) ma anche negli artt. 8 e 12
Conv. eur. dir. uomo, nell’art. 16 Dichiarazione uni-
versale dei diritti dell’uomo e nell’art. 9 Carta dir.
UE. Detta coppia è da considerare pertanto a tutti
gli effetti una famiglia.

In tal senso si sono più volte espresse sia la Corte
eur. dir. uomo sia la Cassazione nella decisione n.
4184/2012 ed in quella in commento, che riprende
l’affermazione, già contenuta nella sentenza della
Corte cost., 15.4.2010, n. 138, secondo la quale an-
che la coppia omosessuale stabilmente convivente
costituisce formazione sociale «cui spetta il diritto
fondamentale di vivere liberamente una condizione di
coppia, ottenendone (...) il riconoscimento giuridico
con i connessi diritti e doveri». Ne consegue che a ta-
li unioni va integralmente applicata la disciplina
normativa prevista per le convivenze di fatto ad ec-
cezione dei casi in cui la tutela dipenda dalla diffe-
renza di sesso, come nel caso di accesso alla procrea-
zione medicalmente assistita (si pensi ad esempio,
alla legittimazione a chiedere l’interdizione, l’inabili-
tazione o la nomina dell’amministratore di sostegno
per il partner, all’applicazione delle regole relative
agli obblighi di protezione, ecc.). Analogamente è a

dirsi per le regole elaborate dalla giurisprudenza (ad
esempio, risarcimento del danno per uccisione del
convivente, adempimento di obbligazione naturale
nel caso di contribuzione ai bisogni della famiglia di
fatto, diritto a succedere nel contratto di locazione
della casa familiare, ecc.).

Tale tutela sembrerebbe però – come si è detto –
insufficiente alla luce del richiamo della Corte cost.
ad una disciplina che determini i diritti e i doveri
della coppia. Come è noto infatti le regole in vigore
non prevedono diritti e doveri tra i conviventi, a dif-
ferenza di quanto accade nell’unione coniugale.
Sembra dunque che la discrezionalità del legislatore
non possa spingersi fino al punto di non prevedere
una disciplina siffatta, accontentandosi dello status
quo. Più precisa e pressante è stata, a dire il vero, la
richiesta della Corte riguardo alla regolamentazione
della situazione del transessuale il quale subisce, in
seguito al mutamento di sesso, lo scioglimento del
matrimonio. In questo caso infatti la sentenza
11.6.2014, n. 170 ha richiesto un intervento rapido
del legislatore e l’adozione di un modello stabile «di
unione registrata che tuteli adeguatamente i diritti ed
obblighi della coppia medesima». Ritorna dunque il
discorso della necessità di prevedere diritti ed obbli-
ghi anche per queste coppie.

La Corte peraltro non afferma che l’adeguatezza
della tutela debba realizzarsi necessariamente con
l’introduzione delle medesime regole che disciplina-
no il matrimonio ma neppure esclude tale possibili-
tà.

Verso una scelta a favore di una unione registrata,
dagli effetti simili a quelli del matrimonio, sembra
orientarsi il legislatore sulla base di un d.d.l. unifica-
to attualmente in discussione al Senato. Nel medesi-
mo si dispone, in particolare che alla costituzione
dell’unione si applicano gli stessi impedimenti pre-
visti per il matrimonio, ivi compresa l’esistenza in vi-
ta di altra unione registrata. Analogamente è a dirsi
per: diritti e doveri reciproci, regime patrimoniale
della coppia, diritti successori. Tale estensione è
confermata dalla generale previsione secondo la
quale i termini «coniuge», «coniugi», «marito»,
«moglie», ove presenti in leggi, decreti, regolamenti
si applicano anche ai componenti dell’unione regi-
strata. In verità l’elencazione sarebbe stata più esau-
stiva se avesse contemplato anche il termine «sposi».
Lo scioglimento dell’unione e gli effetti conseguenti
sono disciplinati dalle regole dettate riguardo alla
separazione dei coniugi e allo scioglimento del ma-
trimonio. Una disposizione particolare è prevista
per quanto riguarda il cognome identificativo della
coppia, il quale può essere scelto fra i cognomi dei
suoi membri. L’altro componente della coppia può
anteporre o posporre al proprio, il cognome identi-
ficativo dell’unione. Viene esclusa la possibilità di
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adottare minori mediante adozione legittimante, ma
non l’adozione particolare del figlio del proprio
partner. Può ricordarsi peraltro che una discutibile
giurisprudenza permissiva ammette anche l’adozio-
ne del figlio del convivente di fatto (di sesso diverso
o del medesimo sesso), con una ardita e poco condi-
visibile interpretazione dell’art. 44, lett. d), dalla
quale scaturisce la sostanziale abrogazione della lett.
b) del medesimo articolo. La soluzione viene giusti-
ficata sostenendo che l’impossibilità dell’affidamen-
to preadottivo, prevista dalla lett. d), possa indiffe-
rentemente configurarsi sia in via di fatto sia per ra-
gioni di diritto (mancanza dello stato di abbando-
no).

Occorre ribadire in conclusione che la tutela del
diritto alla vita familiare potrebbe realizzarsi anche
attraverso una disciplina che non equipari del tutto
nei contenuti la posizione della coppia eterosessuale
rispetto a quella omosessuale (si pensi, ad esempio,
al divieto di adozione e di accesso alla procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo). Anzi una
totale equiparazione viene considerata da una parte
della dottrina porsi in contrasto con l’art. 29, in
quanto si ritiene necessario, per scongiurarlo, preve-
dere un istituto diverso non solo nel nome ma anche
negli effetti rispetto al matrimonio.

III. I precedenti

1. Se il nostro ordinamento ammetta, at-
tualmente, il matrimonio di persone del me-

desimo sesso. L’ammissibilità del matrimonio
omosessuale è stata affrontata dai giudici nazionali
sotto due diversi profili: a) ex ante se l’ufficiale di
stato civile debba dare corso o meno alla richiesta
della pubblicazione delle future nozze; b) ex post, se
il medesimo ufficiale possa rifiutare la trascrizione
del matrimonio celebrato all’estero.

Sul punto a) si è pronunziata Corte cost.,
15.4.2010, n. 138, in Fam., pers. e succ., 2011, 179,
con nota di Fantetti; in Giur. it., 2011, 537, con
nota di Bianchi; in Foro it., 2010, I, 1361, con note
di Romboli e Dal Canto; e 1701, con nota di Co-
stantino; in Fam. e dir., 2010, 653, con nota di
Gattuso. La Corte ha considerato inammissibile la
questione di costituzionalità degli artt. 93, 96, 98,
107, 108, 143, 143 bis, 156 bis cod. civ. per contra-
rietà agli artt. 2 e 117 Cost. e, non fondata, in riferi-
mento agli artt. 3 e 29 Cost. La questione di costitu-
zionalità era stata sollevata da Trib. Venezia, ord.
3.4.2009, in questa Rivista, 2009, I, 911, con nota di
Buffone; in Fam. e dir., 2009, 823, con nota di Bo-
nini Baraldi; in Dir. fam., 2009, 1046, con nota di
Vesto; nonché da Trib. Trento, ord. 29.7.2009, in
Corr. giur., 2010, 100, con nota di Nascimbene.
Analogamente si è pronunziata Corte cost.,

22.7.2010, n. 276, in Fam. e dir., 2011, 18, con nota
di Riviezzo (in seguito a rinvio operato da App. Fi-
renze, ord. 3.12.2009, in Guida al dir., 2010, fasc.
2, 13) e Corte cost., 5.1.2011, n. 4, in Banca dati
Pluris (in seguito a rinvio operato da Trib. Ferra-
ra, ord. 14.12.2009, ined.). Riguardo alla giurispru-
denza di merito, hanno respinto la richiesta della
pubblicazione, Trib. Roma, 28.6.1980, in Giur. it.,
1982, I, 2, 170, con nota di Galletto; App. Firen-
ze, 27.6.2008, in Resp. civ. e prev., 2008, 2342, con
nota di Ferrando e in Giur. it., 2009, 1415, con no-
ta di Montalti.

Sul punto b), nel senso della intrascrivibilità del
matrimonio, v. T.A.R. Lazio, 9.3.2015, in Banca da-
ti Pluris; Cass., 15.3.2012, n. 4184, in questa Rivi-
sta, 2012, I, 588, con nota di Ferrari-Fiorato e in
Fam. e dir., 2012, 665, con nota di Gattuso. Per la
giurisprudenza di merito (la quale per lo più ha ri-
scontrato contrarietà all’ordine pubblico e inesisten-
za del matrimonio), Trib. Treviso, 19.5.2010, in
Dir. fam. e pers., 2011, 1236; App. Roma, 13.7.2006,
in Fam. e dir., 2007, 166, con nota di Sesta; e in
Guida al dir., 2006, fasc. 35, 55, con nota di Bilot-
ta; Trib. Latina, 10.6.2005, in questa Rivista,
2006, I, 86, con nota di Bilotta; in Fam. e dir.,
2005, 411, con note di Schlesinger e Bonini Ba-
raldi. Per la trascrivibilità, Trib. Grosseto,
9.4.2014, ivi, 2014, 672, con nota di Segni.

A favore del rilascio della Carta di soggiorno di
convivente omosessuale, Trib. Reggio Emilia,
13.2.2012, in Fam. pers. e succ., 2012, 310.

2. Se possa configurarsi un diritto delle
coppie omosessuali al matrimonio la cui ne-

gazione violi i principi costituzionali. Per un
diritto di detta coppia di accedere al matrimonio si
pronunziano Trib. Venezia, ord. 3.4.2009; Trib.
Trento, ord. 29.7.2009; App. Firenze, ord.
3.12.2009, tutte citt. Contra, Corte cost.,
15.4.2010, n. 138; Cass., 15.3.2012, n. 4184; App.
Firenze, 27.6.2008, tutte citt.

E con riferimento al transessuale, Corte cost.,
11.6.2014, n. 170, in questa Rivista, 2014, I, 1139,
con nota di Lorenzetti-Schuster; in Corr. giur.,
2014, 1041 ss., con commento di Auletta; in Fam.
e dir., 2014, 861, con nota di Barba (La questione di
costituzionalità sullo scioglimento automatico con-
seguente al mutamento di sesso è stata sollevata da
Cass., 6.6.2013, n. 14329, in Corr. giur., 2013, 1519,
con nota di Patti); Cass., 21.4.2015, n. 8097, in
Dir. e giust., 2015.

3. Se possa configurarsi almeno un diritto
alla tutela della vita affettiva e secondo

quali modalità debba concretizzarsi. Per con-
siderazioni sulla natura di formazione sociale della
coppia omosessuale e per il riconoscimento del di-
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ritto alla vita affettiva, Corte cost., 15.4.2010, n.
138; Cass., 15.3.2012, n. 4184, entrambe citt.; Cor-
te eur. dir. uomo, 24.6.2010, ric. 30141/04, Schalk
e Kopf v. Austria, in questa Rivista, 2010, I, 1137,
con nota di Winkler ed ivi ulteriori indicazioni su
pronunzie della Corte di Strasburgo; Corte eur.
dir. uomo, 19.2.2013, ric. 19010/07, X e altri v. Au-
stria, ivi, 2013, I, 519 ss.; Corte eur. dir. uomo,
16.7.2014, ric. 37359/09, Hamalainen v. Finland,
ivi, 2014, I, 1139, con nota di Lorenzetti-Schu-
ster.

Considera l’unione omosessuale a tutti gli effetti
una famiglia, escludendo la possibilità di accedere al
matrimonio in via interpretativa, Trib. Varese,
23.7.2010, in Riv. dir. int. priv. e proc., 2011, 732.

Ritiene ammissibile l’adozione del figlio del part-
ner omosessuale, Trib. Roma, 30.7.2014, in questa
Rivista, 2015, I, 109, con nota di Long, e in Dir.
fam. e pers., 2014, 1533, con nota di Carrano-Pon-
zani. Di recente considera impossibile l’affidamen-
to preadottivo quando per qualche ragione l’adozio-
ne particolare realizza meglio l’interesse del minore,
Cass., 27.9.2013, n. 22292, in Guida al dir., 2013,
fasc. 46, 34, con nota di Fiorini.

IV. La dottrina

La dottrina sulla materia è molto vasta e pertanto
tutte le indicazioni che seguiranno devono conside-
rarsi meramente esemplificative.

1. Se il nostro ordinamento ammetta, at-
tualmente, il matrimonio di persone del me-

desimo sesso. Per la tesi secondo la quale il ricono-
scimento del matrimonio omosessuale potrebbe av-
venire in via interpretativa,Montalti, Sulla necessi-
tà di allargare gli orizzonti in tema di matrimonio tra
persone dello stesso sesso: alcuni spunti tratti da una
pronunzia fiorentina troppo poco lungimirante, in
Giur. it., 2009, 1417 ss. Secondo Riviezzo, Sulle
unioni omosessuali la Corte ribadisce: «questo» ma-
trimonio non s’ha da fare (se non lo vuole il Parla-
mento), in Fam. e dir., 2011, 20 ss., la soluzione po-
trebbe applicarsi temporaneamente, in attesa del-
l’intervento legislativo.

Ritengono necessaria una revisione costituzionale,
Busnelli, La famiglia e l’arcipelago familiare, in Riv.
dir. civ., 2002, I, 520 ss.; Ruggeri, «Strane» idee sul-
la famiglia, loro ascendenze teoriche e implicazioni di
ordine istituzionale, in La famiglia davanti ai suoi
giudici, a cura di Giuffrè e Nicotra, Esi, 2014,
336; Del Canto, La Corte costituzionale e il matri-
monio omosessuale, in Foro it., 2010, I, 1362 ss.;
Renda, Il matrimonio civile. Una teoria neoistituzio-
nale, Giuffrè, 2013, 223 e 237 ss., il quale, mette pe-
raltro in dubbio la stessa modificabilità della norma.
La tesi secondo la quale è sufficiente l’intervento del

legislatore ordinario è seguita dagli aa. (citt. succes-
sivamente) favorevoli alla configurazione di un dirit-
to degli omosessuali al matrimonio ed altresì da
Gattuso, La Corte costituzionale sul matrimonio tra
persone dello stesso sesso, in Fam. e dir., 2010, 663;
Id., «Matrimonio», «famiglia» e orientamento ses-
suale: la Cassazione recepisce la «doppia svolta» della
Corte europea dei diritti dell’uomo, ivi, 2012, 268 ss.;
Chiovini-Winkler, Dopo la Consulta e la Corte di
Strasburgo, anche la Cassazione riconosce i diritti del-
le coppie omosessuali, in Giust. civ., 2012, 1707 ss.

Sul diritto al ricongiungimento familiare Meli, Il
matrimonio fra persone dello stesso sesso: l’incidenza
sul sistema interno delle fonti sovranazionali, in que-
sta Rivista, 2012, II, 451 ss.

2. Se possa configurarsi un diritto delle
coppie omosessuali al matrimonio la cui ne-

gazione violi i principi costituzionali. Confi-
gurano l’accesso della coppia omosessuale al matri-
monio quale diritto fondamentale della persona, la
cui negazione comporterebbe una discriminazione
sulla base del sesso, Palmeri, La famiglia omoses-
suale. Linee di tendenza e prospettive, in Le relazioni
affettive non matrimoniali, a cura di Romeo, Utet,
2014, 43 ss.; Ferrando, Il matrimonio, nel Trattato
Cicu-Messineo, Giuffrè, 2014, 295 ss.; Palmeri-Ve-
nuti, L’inedita categoria delle unioni affettive con
vissuto giuridico matrimoniale. Critiche a margine
della sentenza della Corte Costituzionale 11 giugno
2014 n. 170, in materia di divorzio del transessuale,
in questa Rivista, 2014, II, 553 ss. Numerosi contri-
buti al riguardo sono pubblicati nella rivista telema-
tica GenIus, 2014, n. 2. Contra, Renda, op. cit., 236
il quale considera doverosa la diversificazione degli
istituti volti a disciplinare l’unione eterosessuale e
quella omosessuale; Meli, op. loc. citt. In senso ne-
gativo sono orientati gli aa., in seguito citati, i quali
negano alla coppia omosessuale la natura di unione
familiare.

Considerazioni critiche sulla mancanza di un isti-
tuto alternativo al matrimonio esprime Conte, Pro-
fili costituzionali del riconoscimento giuridico delle
coppie omosessuali alla luce di una pronuncia della
Corre europea dei diritti dell’uomo, in Corr. giur.,
2011, 573 ss.

3. Se possa configurarsi almeno un diritto
alla tutela della vita affettiva e secondo

quali modalità debba concretizzarsi. Per con-
siderazioni sulla natura familiare della coppia omo-
sessuale, V. Scalisi, «La famiglia» e «le famiglie», in
Aa.Vv., La riforma del diritto di famiglia dieci anni
dopo, Atti del Convegno di Verona 14-15.6.1985,
Cedam, 1986, 270 ss.; Zatti, Familia, familiae – De-
clinazione di un’idea, in Familia, 2002, 9 ss.; Bonili-
ni, Manuale di diritto di famiglia, Utet, 2014, 38 ss.;
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F. Romeo, Famiglia legittima e unioni non coniuga-
li, cit., 7 ss. In senso contrario, Trabucchi, Morte
della famiglia o famiglie senza famiglia?, in Riv. dir.
civ., 1988, I, 19 ss.; A. Scalisi, La famiglia nella
cultura del nostro tempo, in Dir. fam. e pers., 2002,
711 ss. ritiene che non possa considerarsi tale l’unio-
ne omosessuale per l’impossibilità di procreare. In
senso negativo anche Sciarrino, Minore, adozione
e famiglia di fatto: le ragioni di una difficile conviven-
za, in Le relazioni affettive non matrimoniali, cit.,
418. Di unioni parafamiliari parla Busnelli, op. loc.
citt.

In senso contrario alla possibilità di una equipara-
zione nel trattamento della coppia omosessuale o
più in generale alla coppia di fatto rispetto a quella
unita in matrimonio v. ad esempio, Di Rosa, Forme
familiari e modello matrimoniale tra discipline inter-
ne e normativa comunitaria, in Eur. e dir. priv., 2009,
769 ss.; Cattaneo (agg. Dossetti), La famiglia nel-
la Costituzione, nel Trattato Bonilini-Cattaneo, Utet,
2007, I, 23, il quale ritiene incostituzionale l’esten-

sione del regime patrimoniale della famiglia e la tu-
tela successoria a coppie non unite in matrimonio;
G. Giacobbe, Famiglia: molteplicità di modelli o
unità categoriale?, in Dir. fam. e pers., 2006, 1219 ss.;
A. Scalisi, op. cit., 712.

Per un esame comparativo della disciplina sulle
unioni registrate nei diversi Paesi europei, cfr., ex
multis, Pescara, Le convivenze non matrimoniali
nelle legislazioni dei principali Paesi europei, in Il
nuovo diritto di famiglia, Trattato diretto da Fer-
rando, Zanichelli, 2008, II, 969 ss.

Sulla problematica relativa allo scioglimento del
matrimonio del transessuale sembra opportuno rin-
viare, per la vastità della letteratura in materia, alle
citazioni contenute nelle note di commento alle de-
cisioni della Corte Costituzionale e della Cassazione
(supra, sez. III), nonché ai numerosi contributi con-
tenuti nel n. 1/2014 della rivista telematica GenIus.

Tommaso Auletta

TRIB. TARANTO, 5.12.2014

Famiglia (regime patrimoniale) - Fon-

do patrimoniale - Esecuzione immobi-

liare - Credito nei confronti di uno

dei coniugi - Inerenza all’attività

professionale - Opposizione all’ese-

cuzione - Estraneità ai bisogni della

famiglia - Insussistenza - Destinazio-

ne dei proventi professionali a bene-

ficio della famiglia - Presunzione

(cod. civ., art. 170)

Ai sensi dell’art. 170 cod. civ., il credito di
un avvocato nei confronti di un cliente
che si sia avvalso del primo per il recupe-
ro di un credito professionale non può
dirsi estraneo ai bisogni della famiglia del
debitore, in quanto per bisogni familiari
debbono intendersi non solo le esigenze
di sopravvivenza del nucleo familiare e,
pertanto, non può considerarsi estranea a
tali bisogni un’obbligazione sorta nell’am-
bito dell’attività d’impresa o professionale
di uno dei coniugi e volta a conseguire

una ricchezza di cui si può presumere la
destinazione a beneficio della famiglia.

dal testo:

Il fatto. Con ricorso del 14-12-2009 il sig.
V.S. proponeva opposizione all’esecuzione im-
mobiliare n. 323-08 promossa nei suoi con-
fronti dall’avv. M.M., in virtù di pignoramento
immobiliare datato 23-06-2008.

A fondamento dell’azione proposta sostene-
va che l’immobile sottoposto a pignoramento
era destinato, insieme con altri due beni, a fon-
do patrimoniale ex art. 170 c.c. in virtù di atto
notarile del 19-05-2005.

Non potendosi contestare la priorità tempo-
rale della trascrizione del vincolo impresso al
bene rispetto alla data del pignoramento, già
nella stessa comparsa di costituzione e riposta,
depositata in sede sommaria, il creditore pro-
cedente ricordava che il credito posto a base
dell’azione esecutiva derivava dal mandato alle
liti conferitogli dal debitore esecutato per il re-
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