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Abstract

This study reconstructs the legal consequences aftarpretation of the constitutional

field founded on heterosexuality. In this regardxamine the institution of marriage. In

the first part, | premise some theoretical modetg tlescribe the trends in the different
European States with regard to the relationshipvéen sexual orientation and

conjugacy. In the second part, with regard to tiaéahn legal system, moving by the

interpretation of the institution of marriage innstitutional jurisprudence, we can see
that the conjugacy have been reserved only foretiobshe opposite gender, resulting in
the exclusion of same-sex couples, unable to ballfegwner of the corresponding

rights and duties. In this perspective, sexual nbaon, despite the constitutional

principle of equality, is still a quality of the ®®n capable of making distinctions

between subjects. The Italian situation, in thalfpart, is read, in a problematic sense,

in the European context, in which many legal detafl both the European Union and

42



the Council of Europe have neutralized sexual ¢atgom with respect to access to

marriage, allowing all couples to marry.
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1. Osservazioni introduttive

L’emersione dell'orientamento sessuale, come quabbggettiva giuridicamente
rilevante ai fini dellimputazione delle situaziordttive e passive previste nelle
costituzioni, & stato oggetto, in tempi recentipdigrande dibattito giuridi¢o Questo
dibattito riguarda, in misura principale, I'esigandi garantire alle persone omosessuali,
sia come singoli sia nelle formazioni sociali,italarita di quei diritti e doveri connessi
a status tradizionalmente, riservati a soggetti eterosagskn questi termini, se alcune
recenti esperienze di codificazione costituziotaeno ampliato la tutela della persona,
vietando, esplicitamente, differenziazioni giurltic fondate sull’orientamento
sessuale altre costituzioni, in senso contrario, speciiita la garanzia della condizione
umana anche sulla base dell'identita di generendaimplicitamente, fatto discendere
dal’'omofilia® un effetto di limitazione con riguardo ai destamatdi specifiche
previsioni costituzionali La circostanza che parti della materia costitoaie non siano
gender neutralpuo avere effetti non solo con riguardo all'idéntdi genere della

persona, ma anche all’orientamento sessuale.

! Per la dottrina italiana, tra gli altri, Pezzinierenzetti (2011), Crivelli (2011), Prisco (201Zprino
(2012), D’Amico, Nardocci e Winkler (2014), Ferré?2014).

2 Ad esempio, la Costituzione del’Ecuador del 20@8art, 6, c. 2, pone un divieto espresso di
discriminazione in ragione dell’orientamento setsuleo stesso divieto & previsto, all’'art. 9, conglla
Costituzione della Repubblica Sudafricana del 1996.

% |l termine ‘omofilia’ & stato coniato da Karl Gimer Heimsoth nel 1924, per caratterizzare, in
alternativa all’'uso della parola omosessualitajualita della persona in esame in termini menousdiss
maggiormente accettabili sul piano sociale. Nelb#mdel presente saggio, tuttavia, il termine aitieof
deve intendersi come sinonimo di omosessualitaenplutsi ritenere per lo piu superata, almeno in
Europa, la non accettazione sociale dei rappostiusdi tra individui dello stesso genere. Sullaiore di
omofilia v. Heimsoth (1924).

* Sulle tecniche di codificazione dei diritti e, particolare, con riguardo alla nozione di specifioae
vedi Bobbio (1991), Peces Barba (1993, 138), Ra¥®7).



Questo €, ad esempio, il caso di tutte quelle pi@wi costituzionali, che, nel
prescrivere la diversita di genere tra i soggetnponenti specifiche formazioni sociali,
qualificano -in modo implicito o esplicito- comefettiva la qualita del rapporto tra gli
stessi. Tale fenomeno avviene, come si vedra gaebmel caso del matrimonio, in
senso diverso, quando il presupposto del modellogatitorialita giuridicamente
previsto viene fatto coincidere con la procreazjgrescrivendo la compresenza di due
figure genitoriali, distinte sulla base del genierenaternita e paternfta

Nella presente analisi iflocus del rapporto tra omofilia e condizione giuridica
soggettiva si concentrera sull’istituto matrimoaialn questi termini, la scelta dei
diversi Stati europei di introdurre formule di nmmscimento giuridico delle coppie
formate da persone dello stesso se$sp determinato un’importante evoluzione sul
criterio, che le diverse costituzioni nazionaliiinduavano per attribuire ai soggetti il

diritto di sposarsi e di costituire una famidlid.a tradizionale concezione dell’istituto

® In questi termini, la dottrina ha osservato chistituto del matrimonio si fonda su un “dualismo
eteronormativo”, che «indica l'esistenza di un pagma a fondamento di norme morali, sociali e
giuridiche basato sul presupposto che vi sia uentgimento sessuale corretto, quello eterosesshale;

sia una coincidenza fra il sesso biologico e il egene che sussista una naturale e necessaria
complementarieta fra uomo e donna, sia con rifartmai ruoli sessuali che sociali e culturali» (Gster
2011, 35). Sulla teorizzazione della nozione digtermativita vedi, per tutti, Warner (1991); Bertlae
Warner (1998).

® Come osservato dalla dottrina, infatti, la Cogiitne repubblicana, gia nei suoi principi fondaraént

fa della differenza di genere uno degli elementitidi ai fini della definizione della condizionéugdica
dell'uomo. In questo senso, se la differenza trama@ donna viene affermata fin dall’'art. 3 Costlane
prospettiva del divieto costituzionale di differeazoni normative fondate sul sesso. Il riferimeiato
genere ha, quindi, anche delle ricadute sulla @g@dine del modello costituzionale degtatuspersonali
riconducibili al paradigma familiare. In questa gpettiva, I'imporsi di una nozione bigenitorialenftata
sulla procreazione conferma «(...) l'irriducibile féifenza tra i sessi nella riproduzione, introducenda
regola unidirezionale, applicabile al solo femmamnil Tale elemento riferito all’'orientamento sessual
dimostra come la Costituzione declini i ruoli genidli sulla base del genere maschile e femminité e
conseguenza, implicitamente, veda nell’eteroseitguaha qualitd soggettiva necessaria ai fini della
riproduzione. Confronta, sul punto, Pezzini (200& ss. e 2012, 31 ss.)

"In questo senso, si riscontra un panorama normagiittosto omogeneo, nel riconoscimento, seppure
con formule differenziate, delle unioni omosessu@losi in Spagna, Belgio, Paesi Bassi, Portogallo,
Svezia, Norvegia, Francia e Regno Unito si haitlisd del matrimonio; in Germania, Austria, Andqrra
Repubblica Ceca, Finlandia, Ungheria, Islanda, éodBirgo, Slovenia e Svizzera, il riconoscimento &
dato dalla possibilita di registrare I'unione; imahda e in Liechtenstein sono in discussione disdg
legge per introdurr@artnershipregistrate; la Croazia, invece, riconosce, soldejela convivenza tra
soggetti omosessuali, senza perd permettere latr@gjone della coppia. Questo dinamismo che anima
un po’ tutti gli Stati europei, nella direzione uha positivizzazione dell’evoluzione avutasi swnm dei
rapporti sociali e familiari, non sembra ad oggicdntrabile in soli due paesi: Italia e Grecia. Per
un’analisi delle diverse soluzioni di regolamentas nazionale vedi, per tutti, Saracino (2011, 1=K/

8 Sul punto confronta Ruggeri, (2007, 751 ss.), Mif2010) e Pedrazza Gorlero e Franco (2010, 247
SS.).



matrimoniale, come l'unione tra due persone dicesgrso, legava, infatti, il diritto al
matrimonio ad una specifica qualita dei soggeitigir, espressa dal loro orientamento
sessuale. Solo i consociati eterosessuali potespasarsi, mentre quelli omosessuali,
provando attrazione verso soggetti del loro stges®re, erano esclusi. L’orientamento
sessuale, in tale prospettiva, finisce per espentercapacita giuridica del soggetto di
essere titolare del diritto al matrimonio e, qujrdisua «idoneita ad essere destinatario
delle norme costituzionaft in materia di coniugio. Tale nozione eterosessutile
matrimonio non attribuiva, in definitiva, alle cappformate da persone dello stesso
sesso la capacita giuridica di sposdrsiservando solo agli individui eterosessuali lo
statusgiuridico coniugal&".

In particolare, prendendo in considerazione le iw@soni dei 28 Stati membri
dell’'Unione Europea, fra le liberta costituzionahteegarantite, quella di sposarsi viene
espressamente attribuita solo a uomini e donna:dadistituzione spagnola del 1978, in
cui si afferma che «l'uomo e la donna hanno diattcontrarre matrimonio (...)» (art.
32, c. 1, Cost¥; dalla Costituzione polacca del 1997, che qualific matrimonio
«come unione delluomo e della donna» (art. 18)jladd.egge fondamentale
dell’'Ungheria del 2011 allart. L, c. 1. «L’Ungharitutela [l'istituto del matrimonio
guale unione volontaria di vita tra 'uomo e la dannonché la famiglia come base
della sopravvivenza della Nazione»; dalla Cost@neibulgara del 1991, che all'art. 46
definisce il matrimonio come «l'unione tra un uoneo una donna». Altri testi
costituzionali, pur non contenendo tale espredsoiriento alla diversita di sesso tra i
nubendj vengono interpretati in modo da presupporre dalersita. E il caso di quelle
formule linguistiche che descrivono la famiglia mruna societa naturale fondata sul
matrimonio», come avviene all’art. 29 della Codlitwme italiana oppure che si

riferiscono allostatusdi genitori, oltreché di coniugi, quando tale cimhe viene

° Cosi, Barile (1966, 25).

9 Sul punto vedi Borillo (1998) e Pierrat (2008).

1 sulle origini storiche del rapporto tra orientantesessuale e diritto vedi Cantarella (1995).

'2Questa previsione &, peraltro, stata interpretatarimini evolutivi dal Tribunale costituzionalessmel
dichiarare la legittimita della legge sui matrimamosessuali, ha sostenuto che la disposizione non
prescrive il formarsi del vincolo tra un uomo e wtana, ma garantisce la liberta per uomini e dpime
guanto singoli, di sposarsi. Vediibunal Constitucionalsent., 6 novembre 2012, n. 198.



distinta dal testo costituzionale in maternita tepdta ed € questa la scelta fatta all’art.
53 c. 3 della Costituzione lituana del 1991.

In senso generale, con riguardo agli ordinamentopei, le scelte di politica
legislativa riguardanti la condizione giuridica leetoppie dello stesso sesso, possono
essere classificate in tre gruppi: Stati che hantrodotto il matrimonio anche per le
coppie omosessudlj Stati che hanno previsto istituti distinti dal timonic'* Stati
che non hanno posto in essere alcun riconoscimgintidico di tali coppié®. | tre
modelli proposti coincidono con un diverso rappotta orientamento sessuale e
capacita giuridica di sposarsi. Infatti, nel cagb mhatrimonio o di istituti alternativi
'omosessualita € completamente o parzialmenteraeispetto al diritto di ricevere un
riconoscimento giuridico dell’unione, diversamentevuoto legislativo impone la
condizione di coppia di fatto alle persone omosaisSu

In questo senso, I'evoluzione giuridica e culturdédla nozione di matrimonio e di
famiglia avvenuta a livello normativo é filtratalihaterpretazione delle costituzioni
nazionali, quando le corti costituzionali, chiamade stabilire la legittimita del
matrimonio omosessuale, hanno affermato la netéralell'orientamento sessuale

rispetto all'istituto in questiorté

3 Nel primo gruppo di classificazione rientrano SpmgBelgio, Paesi Bassi, Portogallo, Svezia,
Danimarca, Francia, Regno Unito, limitatamentdraghilterra e al Galles e Lussemburgo. In partieala
per primi i Paesi Bassi hanno esteso nel 2001 itimanio alle coppiesame sexseguiti dal Belgio nel
2003, dalla Spagna nel 2005, dalla Svezia nel 28882ortogallo nel 2010, dalla Danimarca nel 26d2
infine dalla Francia, dall'inghilterra e dal Gallegl 2013 e dal Lussemburgo nel 2014. La tecnica
legislativa utilizzata in questi ordinamenti peinftoduzione del matrimoniGame sexé consistita
nell’eliminazione dal codice civile della differemzi genere tra i nubendi, quale requisito esstndia
esistenza e validita del matrimonio. In tal modoguesti Stati I'orientamento sessuale non rapptase
piu una qualita della persona idonea ad incidelta sua capacita giuridica di sposarsi o, in talijpugesi,

di adottare dei figli.

“Tra gli Stati membri dell’Unione europea, questaosela via & stata percorsa da Austria, Repubblica
Ceca, Finlandia, Svezia, Ungheria, Lussemburgom@eia e Slovenia. Tutti questi paesi, ad eccezione
della Germania, hanno riconosciuto le unioni incdiso, attraverso la registrazione della coppiarin
apposito registro. La registrazione, di norma,rsdpce a seguito di una comune dichiarazione de par
dei soggetti interessati davanti all'ufficiale daf® civile.

*Rientrano in quest’ultimo gruppo di classificazidvialta, Italia, Grecia e Croazia.

®per una ricostruzione in prospettiva comparataudstj ed altri ordinamenti si rinvia a Tori(@012).

e decisioni in questione possono essere scheratgizulla base dell’autorita giurisdizionale chaae
pronunciate. In questi termini, le corti costituzati di molti Stati europei, pronunciandosi sulla
legittimita dell'introduzione legislativa del matbnio omosessuale, hanno sostenuto l'inesistenaaai
nozione di coniugio costituzionalmente imposta. Buhto confronta: con riguardo al BelgiGour
d’'Arbitrage, arrét, 20 ottobre 2004, n. 159; in argomento Dicoso# (2 61); con riguardo al Portogallo,
Tribunal Constitucional sentt., 9 luglio 2009, n. 359 e, 8 aprile 2010121. A commento di queste



2. Matrimonio e orientamento sessuale: il caso dell’#lia

A fronte di una prevalente interpretazione dellatana costituzionale slegata da un
paradigma di matrimonio definito in funzione delli@ersita di genere trariubendj la
Corte costituzionale italiana ha consolidato uretbe orientamento. In particolare, il
Giudice delle Leggi ha sostenuto I'esistenza di mozone costituzionalmente definita
di coniugio, incentrata sulla diversita di genera t soggetti, ritenendo, pertanto,
ragionevole I'esclusione delle coppie omosessualguaesto istituto. In questi termini,
I'eterosessualita ha assunto la funzione di catdriinterpretazione delle disposizioni e
dei principi costituzionali, sancendo una alteneitapacita o incapacita delle persone
di essere destinatarie di quei diritti e doveri diaionati dal possesso delktatus
coniugale.

La descritta interpretazione é stata definita ia drincipali decisioni che, tra il 2010
e il 2014, hanno riguardato la condizione giuridiefie coppie omosessuali.

In primo luogo, con la sentenza n. 138 del 2010,Clansulta, occupandosi
dell'incapacita di sposarsi delle persone omosdiséuiaa dichiarato inammissibile, con

decisioni, vedi, tra gli altri, Vagli (2010), Romau(2010) e Crivelli (2010); con riguardo alla Spagw.,
Tribunal Constitucionalsent., 6 novembre 2012, n. 198. Sulla decisivedi tra gli altri, Perelli (2014,
133 ss.); per la Francia, vedionseil ConstitutionnelDécision 17 maggio 2013, n° 2013-669. Con
riguardo alla giurisprudenza delle corti europa@ng la Corte di Giustizia e poi la Corte Europea d
diritti del’'uomo hanno progressivamente affermatioe, se il diritto al matrimonio per le coppie
omosessuali € riservato alle scelte discrezioraliedjislatori nazionali, la coppia dello stessssgeha, in
quanto fatto giuridico, ai sensi dei cataloghi g@&ip un diritto alla vita familiare, la cui tutetzon é
affidata ad un intervento del parlamento, ma aldigie, che nel caso concreto pud riconoscere ai
conviventi tutele giuridiche equivalenti a quelleoprie delle coppie coniugate. Sul punto, vedi
rispettivamenteex plurimis per la Corte di Strasburgo, Cedu, d&chalk e Kopf c. Austri&4 giugno
2010, (ric. n. 30141/04) e, a commento, Rep@Bd.0); per la Corte di Giustizia, riguardo ai rafptra
matrimonio e altre forme di riconoscimento delleiomh C. giust. UE, Tadao Maruko c.
Versorgungsanstalt der deutschen Buhriemprile 2008, C-267/06, in «Giurisprudenza #adb, 2009,

3, 561. A commento di tale sentenza, ed in padieosulla possibile equiparazione nella giurispnade
della Corte tra matrimonio e unioni stabili, sivia a Vizioli (2009).

8 Nel panorama giurisprudenziale italiano vi eranéatin stati gia un paio di casi, riguardanti,
rispettivamente e la trascrizione in Italia del mmabnio contratto all’estero, tra persone dellosste
sesso, ed il diniego dell’'ufficiale di stato civith procedere alle pubblicazioni matrimoniali dippie
dello stesso sesso. Si richiama a titolo di esemipib. di Latina, 10 giugno 2005, decr. n. 3, in
«Giurisprudenza di merito», 2005, 11, 2292. Nelvpedimento in appresso il Tribunale di Latina
rigettava il ricorso di una coppia omosessuale eovéd provvedimento di diniego dell’ufficiale dtago
civile di trascrizione del loro matrimonio contatall’Aja. Infatti, i giudici, constatando come rilé
legislatore del 1942 né quello del 1975 avessemmitto un’esplicita definizione di matrimonio,
ricostruivano tale nozione in via interpretativagsdmendola dal complesso normativo che disciplina



riferimento agli articoli 2 e 117, primo comma, ldefCostituzione, la questione di
legittimita costituzionale degli articoli 93, 968,9107, 108, 143, 143-bis, 156-bis del
codice civile e infondata l'ulteriore questione ldpittimita costituzionale sollevata,
avente come parametro gli articoli 3 e 29 Cost.okginanze dei giudici rimettenti
ponevano, infatti, in dubbio la legittimita delleepisioni che riservano il matrimonio ad
un uomo e una donna, qualificando la realizzazideléa condizione matrimoniale di
cui all’art. 29 Cost. come un diritto fondamentdkdla persona, che deve essere libera
di scegliere il proprio partner, senza subire irragionevoli distinzioni fondate
sull’'orientamento sessuafe

La Corte ha, tuttavia, prospettato una diversauatdel parametro, valutando la
pretesa di uguaglianza delle coppie omosessuldiJude di uno specifico significato
costituzionale di matrimonio. Infatti € in funziord# una nozione eterosessuale di

“famiglia costituzionale” che il Giudice delle leggha ritenuto ragionevole

l'istituto in esame. Soccorrerebbe a tal fine I'&9 della Costituzione, che con l'attributo “natie”
andrebbe ad individuare in modo inequivocabile @tmmonio, come I'unione tra due persone di sesso
diverso, secondo una concezione, che prima andwanella legge, troverebbe il suo fondamento nel
sentimento, nella cultura, nella storia della rsmmunita nazionale e tale principio, confermatche
dalle disposizioni in materia della legge ordingget. 89, 143 bis, 156 bis, 231, 235, 262 c.@jembbia
assunto valenza costituzionale. Alla luce di talutazioni risultava, quindi, impossibile la tragwne di
tale matrimonio, in quanto non pud essere ricondatta fattispecie matrimoniale dell'ordinamento
italiano, essendo di fatto non configurabile unlegdmento funzionale con I'ordinamento dello stato
straniero. Anche il reclamo presentato dai ricdirexvverso 'ordinanza del tribunale di Latinayvdati
alla Corte d’Appello di Roma avrebbe avuto un esggativo, in quanto la Corte avrebbe confermato la
statuizione del giudice di primo grado, chiarendone la trascrizione non sia un atto dovuto, ma
subordinato all'individuazione delle norme che distono gli effetti dellatto negoziale
nell’'ordinamento interno. A commento di tale deoreti segnala Galizia (2006). In tale scritto si
evidenzia come la decisione in oggetto nel dicheaperfettamente legittimo il diniego dell’ufficaldi
Stato civile a trascrivere il matrimonio celebratoun altro paese tra due persone dello stessm,sess
muova anche: «dall’assunto che I'unione matrim@&néki un vincolo perpetuo ed esclusivo tra i cgiiu

in cui si possa vivere la reciprocita e il mutuataie mettere i presupposti per la generazionaidve
vite (...) vi & sempre l'intrinseca possibilitd cheaLcoppia, formata da un uomo e una donna, possa av
un figlio. La coppia omosessuale €, invece, in madstitutivo sterile e non ha senso rivendicare
un’equiparazione con la coppia eterosessuale Le@ibiCassazione ha, peraltro, con la sent., 1Zanar
2012, n. 4184, in «Famiglie e diri#p2012, 7, 665 ss., capovolto gli orientamenti pdanti della
giurisprudenza, formatisi sull’istituto della traiggone in Italia dei matrimoni tra persone delkesso
sesso, chiarendo come, alla luce delle fonti irteionali ed euro-unitarie, il matrimonio omosessual
non sia da ritenersi contrario, all'ordine pubbli@zionale.

¥ Trib. di Venezia, 3 aprile 2009, ord. n.177, regd.a2009, in «Giurisprudenza Costituzionale», n.
2, 2009, 1227; C. App. Trento, 29 luglio 2009, ond248, reg. ord. 2009, 41, in G.U 2009, 248, 88.
Peraltro la Corte d’Appello di Trento ha emarginateche I'ulteriore parametro dell’art.117, c. 1,s€p

in quanto la mancata previsione di un istituto igigo di riconoscimento delle coppie gay violerebbe
anche il dovere di rispetto degli obblighi comurijtaerivanti dalle previsioni di cui agli art. 3,e 21
della Carta dei diritti fondamentali della U.E.,echanciscono il diritto di sposarsi e di costituinea
famiglia.



I'impossibilita di accesso al matrimonio per le p@p omosessuali. In particolare, a
parere della Consulta, I'elemento della diversitigehere emergerebbe sia a livello
codicistico sia a livello di legislazione specidiaitto di una tradizione ultramillenaria e
consolidata di matrimonf8, confermata anche dalla dottrina e dalla giuridpnza
maggioritaria, che ravvisa in tale elemento unadtwane essenziale per l'esistenza o
comunque per la validita dell'istituto medesimon€Eini 2008, 173 ss.). Nello stesso
senso anche larcipelago di diritti che carattemizz [istituto matrimoniale
configurerebbe una sua ineludibile vocazione etm®sle, tale da distinguere la
famiglia (fondata sul matrimonio) da qualsiasiafiormazione sociafé

Non vi sarebbe, quindi, omogeneita tra unioni oressali e unioni eterosessdak,
di conseguenza, neppure una irragionevole discaziime ex art. 3, c. 1, Co5t

La lettura originalista dell’art. 29 Cost., peraltnon impedirebbe una tutela della
coppia omosessuale fondata sul diverso parametrtyartie 2 Cost.,, che
ricomprenderebbe (chiarisce la Corte) tra le fororazsociali anche questa unione,
intesa come stabile convivenza tra due personguésto senso, la Consulta pone una
distinzione tra la nozione di formazione socialguella di matrimonio. Solo la prima é
gender neutrgl mentre la seconda riguarda solo coppie formateataini e donne.
Infatti, pur rientrando l'unione omosessuale nehamito di formazione sociale, il
corrispondente riconoscimento giuridico del diritkadi vivere liberamente una

condizione di coppia» e affidato al legislatoreamw a «tempi e modi» e incontra,

% Tale ricostruzione del Giudice costituzionale calec con un’interpretazione originalista della
Costituzione, basata anche su norme sotto-ordeatecedenti alla Carta del 1948. Cosi, I'art. 28tC

si riempie di contenuto, da un lato alla luce deltevisioni del codice civile e dall'altro richiamdo i
lavori dei Padri costituenti, che, per il vero, pan pensando ai matrimoni omosessuali, Si eranpagti

in allora il problema delle unioni al di fuori deglncolo matrimoniale , consapevoli che la nascente
Costituzione si sarebbe adattata all’evolvere detio comunita.

! Diverso I'orientamento su tale profilo di quellattima che evidenzia come il sistema di diritti waio
attorno allistituto matrimoniale sarebbe confiduite, attraverso una lettura costituzionalmenterdeta
delle norme, anche per le coppie dello stesso sesbpunto di interesse Rodota (1996, 65 ss.).

2 Confronta Corte cost., 14 novembre 2000, ord. n.#9&Giurisprudenza Costituzionale», v. IV, 2000,
3785 ss, in cui si chiarisce come: «Punto fermtutta la giurisprudenza costituzionale € la divarsia
famiglia di fatto e famiglia fondata sul matrimonim ragione dei caratteri di stabilita, certezza,
reciprocita e corrispettivita dei diritti e dovetie nascono soltanto da tale vincolo».

3 A tal proposito non si pud non ricordare un precéelésentenza n. 8/1996) dove la stessa Corte aveva
affermato come «la distinta considerazione costie della convivenza e del rapporto coniugale,
come tali, non esclude affatto la comparabilitdeddiscipline riguardanti aspetti particolari delfa e
dell'altra che possano presentare analogie, aidi@hicontrollo di ragionevolezza a norma dell'inatz
art. 3 Cost.».



comunque, il limite del matrimonio eterosessualen potendo «incidere sul nucleo
della norma, modificandola in modo tale da inclederessa fenomeni e problematiche
non considerati in alcun modo quando fu emarfata»

A prevalere nel ragionamento del Giudice costitnale €, in definitiva, la lettura
storicizzata dell'art. 29 Cost. alla luce della lguia disciplina codicistica censurata dai
remittenti non sarebbe incompatibile con la Costiine, nella parte in cui non prevede
il matrimonio omosessuale. Quanto alla realizzazidei diritti sanciti dall'articolo 2
Cost., spettera al legislatore intervenire per @ann'attuazione modulata sulla base
delle nuove esigenze delle copgi@me sexil cui riconoscimento giuridico non deve
comunque, necessariamente, realizzarsi attravers® equiparazione all'istituto
matrimoniale.

Questo la Corte afferma dichiarando, sotto taldilpranammissibile la questione e
chiarendo che, al massimo, potra pronunciarsi si siagoli, come, peraltro, ha gia
fatto per la convivenzanore-uxoriq attraverso un controllo di ragionevolezza sulla
possibilita di equiparare, con riguardo a specificdfili, il trattamento della coppia
congiunta a quella conviverite

A quattro anni di distanza, i giudici della Conautono tornati a pronunciarsi sulla
nozione giuridica di matrimonio con riguardo al&tatus delle coppie coniugate

divenuteex postcoppie formate da persone dello stesso géhdra recente sentenza

4 probabilmente la Corte avrebbe potuto svolgerelethara alternativa dell’art. 29 Cost., dando spazi
ad una interpretazione evolutiva del dettato amatihale, che, nel consacrare il modello familiare
fondato sul matrimonio, non contiene alcun rifenmeeal sesso biologico dei coniugi.

% Con riferimento ai diritti delle coppie conviventiedi, ad esempio, in materia di successione del
convivente nel contratto di locazione, Cort. Cogt, aprile 1988, n. 404, in «Giurisprudenza
Costituzionale», 1988, 1789 ss.

%8I caso all'origine del giudizio di costituzionalitaveva visto una coppia fare ricorso al Triburtile
Modena avverso la cessazione degli effetti civll bro matrimonio, conseguente alla riattribuziatie
genere, da maschile a femminile, ad uno dei coniugiparticolare, i ricorrenti sostengono che
I'annotazione di scioglimento del matrimonio aiifitelle annotazioni e variazioni anagrafiche nosgao
intervenire automaticamente, ma solo a seguitondi sentenza dell’autorita giudiziaria che dichlari
cessazione del vincolo. In primo grado, il Tribundi Modena ha accolto il ricorso. In secondo grado
invece, la Corte di appello di Bologna ha riformit@entenza del giudice di prime cure, chiarerupla
cessazione automatica degli effetti civili del rmatnio celebrato con rito religioso, in caso di
annotazione della sentenza che dispone la rettifina di sesso, non & stata in alcuna misura ataoga
dalla I. n. 898 del 1970 art. 3, cosi come modiéicdalla I. n. 74 del 1987. Infine, avverso tale
provvedimento, & stato proposto ricorso per Cassaze in questa fase del giudizio la Corte ha uiien
di poter sollevare, essendo presenti i requisitad@evanza, della non manifesta infondatezzarendo
tentato un’interpretazione adeguatrice delle nomeesurate, questione di legittimita costituzionale



170/2014", in particolare, avente ad oggetto la legittinuitétituzionale degli artt. 2 e 4
della legge, 14 aprile 1982, n. &4che prevedono la cessazione automatica degli
effetti civili del matrimonio celebrato con ritoligioso a seguito dell’annotazione della
sentenza di rettificazione di attribuzione di seslsouno dei coniugi, conferma la
nozione eterosessuale di coniugio elaborata, cprardo all’art. 29 Cost., dal Giudice
delle leggi nella precedente pronuncia n. 138 @0?. La decisione in oggetto ha
dichiarato l'illegittimita costituzionale delle nome impugnate, invitando il legislatore
ad intervenire, limitatamente all'introduzione dn ustituto ad hoc per le coppie
coniugate divenute omosesstiala seguito del cambio di sesso di uno dei coniugi.

In definitiva, le due sentenze hanno definitoalit@rnativa allostatusmatrimoniale,
due distinte condizioni giuridiche per le coppieas®ssuali, a seconda che l'identita di
genere tra nubendisussistaab inizio o intervengaex post quando uno dei coniugi
realizza I'identita di genere desiderata, modifabaincaratteri sessuali.

In definitiva, se la coppisame sex ex anéeuna formazione sociale il cstiatusnon
e oggetto di alcuna specifica forma di regolameateg la coppiasame sex ex post
passa, a causa dell'intervento di rettifica, da wmstato di massima protezione
giuridica» ad una condizione «di assoluta indeteat@izza’. In questi termini, anche
se le garanzie corrispondenti alla condizione des chodelli di coppia rientrano tra i
diritti inviolabili delle formazioni sociali di cuiallart. 2 Cost., per la coppia

omosessualex postun intervento del legislatore non €, come nel a@alta coppia

avente ad oggetto listituto del divorzio impostncriguardo alle coppie divenuéx postomosessuali;
confronta Corte Cass., Sez. | civ., Pres. Lucdisli- Acierno, ord., 6 giugno 2013, n. 14329.

" Vedi Corte cost., sent., 11 giugno 2014, n. 170wimw.giurcost.org/decisioni(consultato il 20
settembre 2014).

8 Confronta art. 4, |., 14 aprile 1982, Norme in miateli rettificazione di attribuzione di sesso,GrJ.,
19 aprile 1982, n. 106. La previsione in parolavpde che: «La sentenza di rettificazione di atiziboe
di sesso non ha effetto retroattivo. Essa provocscloglimento del matrimonio o la cessazione degli
effetti civili conseguenti alla trascrizione del tmiaonio celebrato con rito religioso (...)». A comme,
nella specifica prospettiva della dubbia legittandostituzionale di tale previsione, vedi Palmeii4,
40 ss.).

“Vedi Corte cost., sent. 138/2010, in particolaretp® delConsiderato in diritto

%9 |In questi termini, la Corte ha ritenuto costituztmente legittima la previsione del divorzio imosx
lege non ritenendo necessaria alcuna domanda dellie gamne invece ritenuto da parte della dottrima; i
questo senso Lorenzetti (2013, 102 ss.).

3L Confronta Corte cost., sent. 170/2014, punto 5l&desiderato in diritto




omosessualex ante possibil?, ma imposto dal Giudice delle leggi sulla base dei
principi espressi nella sentenza ¥70.a realizzazione del diritto all'identita ses=jal
quindi, pur non potendo mettere in discussiongitlito del matrimonio eterosessuale,
non comporta un totale sacrificio della dimensioakazionale della coppia, ma una

trasformazione giuridica del modello di regolameitae dell’'unioné’.

3. Conclusioni

In definitiva, la qualita del genere come critedd interpretazione della materia
costituzionale limita la capacita giuridica dellergpone omosessuali e transessuali di
essere destinatarie dei diritti e doveri corrisgorida quelle formazioni sociali, la cui
regolamentazione prescrive la compresenza di dygest di genere oppostb Quindi,

a prescindere che lidentita di genere tra le pessia espressione del loro
orientamento sessuale o, come avviene nel casmad#io di sesso, della realizzazione
dell'identita voluta, rimane I'impossibilita per gsti soggetti di accedere o di mantenere

lo status coniugale. Questo riguarda anche le coppie ddkssse genere sposatesi

*|n questo senso, la Corte costituzionale nellaeserat 138/2010, al punto 8 débnsiderato in diritto
pur definendo «l’'unione omosessuale, intesa coatglstconvivenza tra due persone dello stesso sesso
cui spetta il diritto fondamentale di vivere liberante una condizione di coppia» una formazioneag®ci
destinataria di diritti inviolabili ai sensi della 2 Cost., non aveva imposto alciacereal legislatore, il
cui intervento eventuale di regolamentazione veraffadato «nei tempi, nei modi e nei limiti» alla
discrezionalita del Parlamento.

#|n questi termini, con riguardo alla condizionelae@oppia divenuta omosessuale, la Corte sostieae ¢
«sara, quindi, compito del legislatore introdurreaforma alternativa (e diversa dal matrimonio) che
consenta ai due coniugi di evitare il passaggiauda stadio di massima protezione giuridica ad una
condizione, su tal piano, di assoluta indetermizegte; cosi, Corte cost., sent. 170/2014, puntodBl6
Considerato in diritto

% Una soluzione analoga & stata adottata in Finlandiiwe per poter registrare la rettificazione
dell'attribuzione di sesso, se il richiedente étann matrimonio, € necessario il consenso detbalt
coniuge a trasformare il pregresso coniugio in mei@ivile registrata. Tale istituto & stato giudica
compatibile agli artt. 8 e 12 della CEDU dalla @odi Strasburgo nella decisiortg,c. Finlandig 13
novembre 2012. Per una ricostruzione delle priricipeonunce della Corte sui diritti delle persone
transessuali, vedi Trucco, (2003, 371 ss.) e P@&det, 86 ss.).

% In questi termini, la dottrina ha osservato comiéngdrpretazione originalista della costituzione
corrisponda una svalutazione ermeneutica del telta Carta, i cui significati di tutela vengondatti

ad un’unica opzione interpretativa. Tutti gli alpossibili significati sono, invece, affidati agirgani
titolari dell'indirizzo politico, attraverso procack anche complesse come la revisione costituzoihal
guesta prospettiva, pud accadere che, come nel delsmatrimonio, una data interpretazione della
Costituzione limiti la discrezionalita del legigdag, i cui procedimenti di decisione cambiano inZione
della compatibilita tra I'intervento legislativo lénterpretazione elaborata dalla Consulta. Sultpusi
rinvia a Romboli (2010, 1635) e Tripodina (2008924.).



all’estero, il cui matrimonio, come chiarito dalassazione nel 2012, é esistente, ma
improduttivo di effetti giuridici nell’ordinamentnazionalé®.

In ultima analisi la grave condizione di instalilib cui versano le formazioni sociali
in questione sembra potersi risolvere solo con niarvento del parlamento Tale
intervento, tuttavia, potra ricondurre ad unitaégolamentazione giuridica di tutte le
coppie solo nell'ipotesi in cui la Corte costituzéde decidesse (come la Corte Europea
dei diritti umani ha gia fattd) di cambiare il proprio orientamento, rimettendo |
nozione di matrimonio nella disponibilita del ldgi®re. La scelta, infatti, di
cristallizzare questo istituto in senso eterosdssuattribuendogli un contenuto
costituzionalmente vincolato, inibisce la discrezifita del parlamento in ordine
all'opzione se aprire 0 meno il matrimonio agli sassuafi. Tale impostazione crea,
inoltre, notevoli problemi di tutela dei diritti e coppie provenienti da quegli
ordinamenti che, estendendo il matrimonio anche @bppiesame sexnon solo hanno
dimostrato che la nozione eterosessuale di coningio € un dato insuperabile, ma
hanno determinato una interpretazione evolutiva digtto di sposarsi, prima nella
giurisprudenza di livello nazionale e europeo, poialtri ordinamenti a seguito del

fenomeno di libera circolazione delle persone ngfiazio U.E°.

%Vedi Corte Cass., sent., 13 marzo 2012, n. 4184, ci

%la necessita di questo intervento &, peraltro,asegpressa anche dal Presidente della Corte
costituzionale Franco Gallo all'interno della Rédame sull'attivita giurisdizionale del 2012, dispbite

in www.cortecostituzionale.it. (consultato il 1®bf@aio 2013).

¥ Cedu, dec.Schalk e Kopf c. Austriait.

%n senso conforme a questo orientamento, che sestiacostituzionalita di un’eventuale legge avent
ad oggetto il matrimonio omosessuale, vedi Pugi(@@i1, 2697 ss.). Per una diversa ricostruziohe, ¢
ha letto l'orientamento della Corte solo nel serdsl'impossibilita ermeneutica per il giudice
costituzionale di introdurre il matrimonio omoseal&l ma non anche di un ulteriore divieto per il
legislatore di introdurre tale istituto, si vedarRwoli (2010, 1641 ss.)Biondi (2013).

“Olnfatti, i soggetti che abbiano, in base ai divensidelli nazionali di matrimonio o unione regisralo
statusdi coniuge o dipartner, sono titolari di un diritto di circolazione nelkpazio europeo, ai sensi
dell'art. 2, n. 2 della direttiva 2004/38/CE. Suinto confronta Rossillo (2010, 733 ss.) e Morozethad
Rocca (2010, 849 ss.). Sul punto confronta anchasfmosta del Parlamento europeo alla petizione
724/2005 $ui diritti di lesbiche, omosessuali, bisessualransessuali nell’'Unione europgadove si
precisa che «(...) per preservare l'unita della fdiamigh senso piu ampio», I'articolo 3 della dirg#i
prevede che gli Stati membri agevolino I'ingressbseggiorno delle persone che a rigore non saebb
comprese nella definizione di “familiari”. Questldigo riguarda non solo ogni altro membro della
famiglia, che, nel Paese di provenienza & a cariconvive con il cittadino che si sposta, come sdec
in base akorpusnormativo comunitario attuale, ma anche il comgagon cui il cittadino dell’'Unione
ha una relazione stabile, debitamente attestata.(Infine, sulle nozioni di ricongiungimento fanaite,
cittadinanza e residenza nella giurisprudenza datlge di Giustizia, vedi C-304/0®Ruiz Zambrano e
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