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LA BIBLIOTECA DEL DIRITTO DI FAMIGLIA

MANUALI DI AGGIORNAMENTO E SPECIALIZZAZIONE

Presentazione della Collana

L’estensione del diritto di famiglia non è incontroversa. Nei manuali o nelle enciclopedie, si legge, di regola, che esso è la branca del diritto privato che disciplina il matrimonio, i rapporti personali e patrimoniali tra coniugi, la filiazione, i rapporti tra genitori e figli, la separazione ed il divorzio.

Nel diritto di famiglia, pertanto, pacificamente rientrano l’adozione (affine alla filiazione ed anzi, come adozione legittimante, una delle forme di essa), l’esercizio della potestà genitoriale, la normativa che protegge la maternità (come estrinsecazione e conseguenza dei rapporti tra genitrice e figli), le disposizioni di legge relative all’amministrazione ed alla rappresentanza dei figli, da parte dei genitori stessi (artt. 320 e seguenti del codice civile).

Poste queste premesse, non sembra possibile escludere dal diritto di famiglia il fenomeno delle convivenze o famiglie di fatto. All’interno di esso si generano e vivono dinamiche del tutto analoghe a quelle esistenti nella famiglia matrimoniale. Come la materia della filiazione rientra tutta intera nel diritto di famiglia, sia per quanto riguarda i figli legittimi, che quelli naturali (art. 231-268 cod. civ.), così la materia dei rapporti tra persone che costituiscono famiglie, sia legali, che di fatto, non può non rientrare nello stesso settore di studi giuridici.

Per le medesime ragioni, una volta affermato che l’amministrazione e rappresentanza dei figli, da parte dei genitori, è parte del diritto di famiglia, è arbitrario escludere da esso “la tutela”, che si apre quando i genitori sono morti o per altre cause non possono esercitare la potestà, ma ha sostanzialmente lo stesso oggetto.

Se si parla di famiglia, il riferimento non può essere limitato alla configurazione atomistica di essa. Non è possibile ritagliare i confini del diritto di famiglia seguendo i contorni del “vestito di Arlecchino”. Perché la branca di studio possa avere la giusta dimensione, idonea a consentire un’adeguata comprensione della realtà, è necessario che i termini di riferimento siano anche la famiglia patriarcale, la famiglia allargata, le famiglie ricostituite, l’impresa o la società familiare.

In ragione di ciò, deve essere riconosciuta l’inclusione nel diritto di famiglia delle disposizioni di legge relative alla parentela, agli alimenti tra parenti, alla successione legittima e dei legittimari. Quest’ultima normativa, in particolare, completa, estendendolo anche al periodo post mortem, il quadro dei rapporti dei coniugi tra loro e con la prole.

La presenza della filiazione nel diritto di famiglia comporta altresì l’inclusione della disciplina giuridica del periodo che la precede, vale a dire, della gravidanza (sia per quanto riguarda la normativa di tutela che quella relativa all’interruzione) e della procreazione assistita, nuova risorsa fornita dall’evoluzione scientifica per realizzare l’obiettivo della filiazione.

Un altro pregiudizio da superare è quello che il diritto di famiglia rientri unicamente nel diritto civile. Vi è infatti un’ampia parte di esso che si colloca nel diritto penale. (Delitti contro la famiglia, delitti contro l’assistenza familiare, reati in tema di interruzione della gravidanza, reati in tema di procreazione assistita, sanzioni penali previste dalla legge sull’adozione, normativa in tema di violenza familiare ex legge 154/2001, sanzioni in tema di pubblicazioni matrimoniali).

Il diritto di famiglia ha, quindi, una dimensione che supera le classificazioni tradizionali ed attribuisce a questa materia una propria particolare collocazione.

Volendo proporre una moderna definizione, si può dire che il diritto di famiglia sia “l’insieme delle norme giuridiche che disciplinano l’organizzazione e la vita del nucleo di aggregazione determinato dalla scelta di un compagno, dalla procreazione e dalla crescita della prole, nei vari modi in cui ciascuno intenda realizzare una o più delle predette fondamentali esigenze umane”.

Guardando all’estensione ed all’importanza delle materie citate, non è difficile rispondere alla domanda sul perché si sia immaginato di realizzare una nuova Collana di libri in tema di diritto di famiglia.

Estensione ed importanza generano contenzioso, il contenzioso determina necessità di studio e di risposte chiare, di confronto tra gli studiosi e di commento della decisioni dei tribunali e delle corti.

Ma vi sono anche altre ragioni. Il diritto di famiglia è, quanto e più di ogni altra branca, “diritto vivente”, cioè diritto che entra nella nostra vita quotidiana ed influenza la parte più personale ed importante di essa, nonché è diritto in continua evoluzione, perché legato al costume, alla politica, all’etica. Non a caso tutti i più importanti referendum che, nel nostro Paese, dagli anni settanta in poi, hanno animato la vita pubblica, infiammato e diviso, hanno avuto ad oggetto materie legate al diritto di famiglia

Niente si modifica così rapidamente come i presupposti sociali su cui si basa la normativa del diritto di famiglia. Da ciò deriva che questa disciplina è un “cantiere continuamente aperto”, nel quale le considerazioni sul diritto positivo continuamente si intrecciano con quelle del diritto a farsi e nel quale, ove si voglia mantenere il diritto al passo con i tempi, le riforme devono susseguirsi.

Ben sa chi scrive in tema di diritto di famiglia che un volume realizzato pochi anni fa può già essere desueto e superato.

Di conseguenza, non vi è materia che, come il diritto di famiglia, possa interessare ed attrarre chi interpreta il diritto come elemento di congiunzione con la realtà sociale, cartina di tornasole dei cambiamenti in corso, motore e spinta, a sua volta, di nuove evoluzioni.

Una Collana di libri, tuttavia, non può essere solo un’occasione di analisi e studio. Essa si giustifica ed è destinata a prosperare solo se risponde anche ad esigenze concrete dei lettori. Ciò giustifica il taglio giurisdizionale e pratico dei volumi.

Gli operatori del diritto di famiglia vogliono conoscere i problemi, ma soprattutto le soluzioni date ad essi dalla prassi giurisprudenziale. Vogliono (e devono, per ben svolgere il proprio lavoro) essere “specializzati” e continuamente aggiornati.

I concetti di specializzazione ed aggiornamento costituiscono il cuore del problema, nonché la principale ragione per cui nasce la nuova Collana.

È terminato il tempo in cui le controversie in tema di diritto di famiglia potevano essere affrontate e risolte da operatori (in particolare giudici ed avvocati) non specializzati. Tutti ormai hanno compreso quanto ed in che dimensioni lo svolgimento di una causa di separazione personale tra coniugi possa incidere sulla vita degli stessi e dei loro figli, hanno compreso l’importanza e la delicatezza delle controversie in tema di diritto di famiglia.

I libri della Collana contano di essere importanti momenti di approfondimento dei problemi e di aggiornamento sulle ultime evoluzioni della giurisprudenza.

Destinati agli operatori, possono risultare, per l’impostazione sintetica e chiara, utili per tutti coloro i quali vogliano essere ben informati sull’argomento.

Per queste ragioni, la Collana propone a ciascuno di realizzare la propria personale Biblioteca del Diritto di Famiglia.


LA SEPARAZIONE
NELLA FAMIGLIA NON MATRIMONIALE

INTRODUZIONE

Demolombe, nel 1854, nel corso di un’analisi storica sul tema della filiazione legittima ed illegittima in Europa, scriveva:

“I matrimoni senza la benedizione ecclesiastica, che erano stati in uso appo tutti i popoli slavi, cessarono di essere riconosciuti come unioni legittime allorché il potere della Chiesa ebbe acquistato più forza e consistenza” (1).

Cento anni dopo, Jemolo, nel commentare gli anni (1860-1929) (2) durante i quali, in Italia, il matrimonio era stato disciplinato solo dal diritto dello Stato ed il matrimonio religioso era rimasto un fatto di coscienza, affermava:

“L’introduzione del matrimonio civile non è che un corollario dell’affermazione dello Stato etico: dello Stato cioè che, in quanto la sua attività non può non prendere le mosse da principi morali e non ispirarsi a questi, non si limita però ad accettare i principi della Chiesa ed a farsene il rispettoso e fedele esecutore, bensì afferma una sua propria nozione di bene e di male e questa vuole attuare, senza curarsi s’essa corrisponda sempre con quella della Chiesa” (3).

Le due citazioni richiamano epoche e situazioni diverse. Nella prima, vi è un’affermazione di diritto “naturale”, in cui le convivenze occupano il posto successivamente attribuito ai matrimoni; nella seconda il legame tra matrimonio e concezione religiosa dello stesso è dichiarato non indispensabile e non privo di alternative.

Nell’epoca attuale, nel nostro Paese, non è più contestata la possibilità che il matrimonio possa essere soltanto civile, senza interventi dell’istituzione religiosa. Controversa è ancora la possibilità che esista un’unione diversa dal matrimonio ed eventualmente alternativa ad esso, cui possano essere riconosciuti effetti civili, differenti da quelli attribuibili al matrimonio.

Questo tema integra un nuovo momento di contrasto tra cultura laica e cattolica. Esso non si presenta all’attenzione della pubblica opinione da solo, bensì connesso al tema delle coppie gay, sul quale ugualmente la posizione della cultura cattolica ha una propria forte caratterizzazione ed esistono opinioni antitetiche.

Anche in conseguenza di ciò, le coppie di fatto non sono attualmente, in Italia, oggetto di regolamentazione.

Nella legge si trovano alcune disposizioni che le prendono in considerazione, ma manca una regolamentazione organica ed onnicomprensiva, in grado di rispondere alle esigenze di tutela e di certezza dei diritti che emergono dal sociale.

Le convivenze sono state dichiarate lecite dalla giurisprudenza di legittimità (4).

In ragione di ciò, dovevano essere regolate dalla legge. Il legislatore non può ignorare un fenomeno che, di fatto, esiste nella società. Lo scopo della legge è quello di fornire regole e normative chiare per i rapporti sociali. Essa può, qualora si tratti di comportamenti in contrasto con i principi dell’ordinamento, vietarli e/o punirli, valendosi degli strumenti forniti dal diritto penale o amministrativo. Qualora invece si tratti di fenomeni leciti, essa ha l’obbligo di regolamentarli.

In assenza di precisa normativa, i compiti dell’interprete si moltiplicano.

Le famiglie di fatto esistono, le parti più deboli di esse chiedono tutela, i loro componenti, verificandosi determinati presupposti, formulano domande cui il sistema giudiziario deve dare risposta.

Tra gli eventi che determinano tale necessità vi è la crisi e quindi la separazione della coppia di fatto.

Le coppie di fatto, proprio perché simile alle unioni matrimoniali, possono, come esse, rompersi. Quando ciò si verifica in relazione ad una coppia che era unita da tempo e, quindi, aveva beni ed eventualmente figli in comune, la giurisprudenza è chiamata a risolvere i relativi problemi.

In assenza di una regolamentazione delle famiglie di fatto, i riferimenti normativi consistono nelle disposizioni previste per la filiazione naturale e nei principi generali dell’ordinamento.

Il codice non è carente di precetti per quanto riguarda i rapporti tra genitori naturali e figli, nonché contiene norme di carattere generale, sulla proprietà, sui diritti e sui rapporti giuridici che lo stare insieme possa aver determinato.

La Corte Costituzionale è poi intervenuta su alcune questioni, attinenti alla tutela dei soggetti più deboli ed esiste una lunga tradizione di attenzione giuridica al fenomeno, in passato definito di convivenza “more uxorio” per la somiglianza o assonanza con il matrimonio.

Scopo del presente volume è analizzare i problemi e descrivere le soluzioni che dottrina e giurisprudenza adottano in relazione alla crisi della famiglia di fatto ed alla separazione della coppia convivente.


INTRODUZIONE ALLA SECONDA EDIZIONE

Ancora oggi, le unioni non matrimoniali non sono disciplinate dal diritto italiano ed il tema, sia per le coppie etero, che per quelle composte da due persone dello stesso sesso, sembra fuori dall’agenda politica o comunque non rientra tra quelli cui vengano riconosciute priorità ed urgenza. L’interprete è pertanto costretto a rinnovare, con qualche stanchezza, le critiche all’inattività del Legislatore ed a continuare negli sforzi per ricavare, dalla normativa generale e da istituti analoghi, le disposizioni applicabili.

Rispetto all’edizione precedente, tuttavia, vi è stata una sostanziale novità, costituita dalla riforma della filiazione, di cui alla legge 219, ed al conseguente decreto attuativo.

La riforma, benché non abbia direttamente investito la tematica delle coppie non matrimoniali, indirettamente ha fornito un rilevante contributo al riconoscimento del valore giuridico di esse, nel momento in cui ha abolito le differenze tra filiazione legittima e naturale e, anzi, ha abrogato del tutto la stessa definizione di figli naturali.

Già in passato i figli sono stati l’argomento trainante per avvicinare, per taluni aspetti, la disciplina delle coppie non matrimoniali a quella delle coppie matrimoniali. L’impatto della nuova normativa non può che ulteriormente incidere, provocando un’ulteriore accelerazione in questa direzione.

L’equazione tra inesistenza di figli naturali e conseguente inesistenza di coppie “di fatto” che li generano non si è tuttavia ancora compiutamente affermata nel campo del diritto, dando luogo ad un paradosso. Se una coppia non matrimoniale può, nel suo ambito, dare vita e far crescere figli nell’identico modo in cui può farlo una coppia matrimoniale, se dunque i due tipi di coppie sono in grado di determinare, in relazione all’istituto della filiazione, i medesimi effetti giuridici, perché mai devono restare l’una regolata e riconosciuta dal diritto e l’altra no?

Le ricadute della riforma di cui alla legge 219/12 sulle coppie “di fatto” non sono tuttavia soltanto concettuali ed indirette. L’eliminazione dal codice delle parole “figlio naturale” e “figlio legittimo”, ovunque si trovino, e la loro sostituzione con la parola “figlio”, disposta dal comma 11 dell’art. 1 della legge citata, ha reso improponibile la distinzione tra famiglia legittima e naturale ed ha imposto la sua sostituzione, anche all’interno delle normativa novellata, con la formula famiglia matrimoniale o non matrimoniale.

Anche in termini di coppie “di fatto”, pertanto, il linguaggio deve essere aggiornato. Non si potranno più adoperare parole che costituiscano un equivalente della parola “naturale” o comunque sinonimi in grado di costruire categorie concettuali. L’unica terminologia giuridicamente conforme è ora quella che distingue tra famiglie matrimoniali e non.

I termini entro i quali deve ora essere affrontato il problema consistono nel chiedersi se due realtà in grado di produrre, sia pure solo per un aspetto, i medesimi effetti giuridici, possano restare: l’una nel pieno di una accurata regolamentazione giuridica e l’altra del tutto priva di essa.

Il presente volume, destinato ad illustrare le regole applicabili alla separazione della famiglia non matrimoniale, è stato, nella parte che riguarda i figli, aggiornato sulla base della nuova normativa, mentre, per ciò che riguarda in modo più esclusivo le coppie, aggiornato, sulla base delle regola ermeneutiche, in modo da tener conto del nuovo quadro generale di riferimento.

Esso, pertanto, risulta perfettamente adeguato alle esigenze di conoscenza di quanti operano, nell’attualità, in tale ambito di applicazione del diritto di famiglia.
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CAPITOLO I

LA FAMIGLIA NON MATRIMONIALE NELLA STORIA DEL DIRITTO

SOMMARIO: 1. Diritto attico. – 2. Diritto romano. – 3. Influenza della cultura cattolica. – 4. Convivenze nel Medio Evo. – 5. Dal codice napoleonico al codice italiano del 1942. – 6. Diritto vigente. – 6.1 Giurisprudenza costituzionale. – 6.2 Giurisprudenza costituzionale più recente. – 6.2.1 Ordinanza 313/2000. – 6.2.2 Decisioni in ordine alla pensione di reversibilità. – 6.2.3 Ordinanza 204/2003. – 6.3 Costituzione e famiglia di fatto. – 6.4 L’art. 29 della Costituzione. – 7. Necessità di regolamentare le coppie di fatto. – 8. Famiglia di fatto e convivenza “more uxorio”. Libertà o regolamentazione. – 9. Coppie composte da persone dello stesso sesso. – 9.1 L’intervento della Consulta. – 10. Diritti delle coppie conviventi (Di.Co.). – 11. Esperienze e legislazioni in altri Paesi. – 12. Dati statistici. Rilevanza del fenomeno. – 13. Diritto canonico e diritto positivo. – 14. Elementi normativi richiamabili a sostegno della rilevanza giuridica della convivenza: a) l’art. 317 bis del codice civile. – 14.1 Modifiche conseguenti all’attuazione dell’art. 2 della legge 219/2012 – 15. b) la legge 4 aprile 2001, n. 154. – 16. c) art. 565 cod. civ. e decisioni della Corte Costituzionale. – 17. d) altre disposizioni del codice civile. – 18. Rilievo della convivenza nel diritto penale. – 19. Pensione di reversibilità ed indennità di fine rapporto. – 20. La legge sull’affido condiviso. – 21. La legge 219 del 2012.

1.  Diritto attico.

Nell’antico diritto attico (5), oggetto di tutela era l’ oìkos.

L’ oìkos era l’insieme delle persone, dei riti e dei beni che costituivano la famiglia. La difesa dell’ oìkos era difesa di ciò che oggi chiamiamo famiglia legittima, ma la sua sostanza, più che nella legittimità, consisteva nella tradizione e nei valori da essa tramandati.

La purezza della stirpe e la sacralità dei riti (nonché il luogo ove si svolgeva la vita familiare) dovevano essere salvaguardati e difesi dall’inserimento di elementi spuri. Gli ateniesi non potevano sposare una straniera, perché questa non poteva procurare all’ oìkos prole legittima.

Introdurre in casa una straniera costruiva un grave reato, perché violava le leggi sacrali che non consentivano che ella partecipasse, con il ruolo attribuito alla sposa dalla tradizione, ai riti sacrali. Allo stesso modo, i figli nati dall’unione con una straniera non potevano far parte della fratria (6).

L’uomo sposato poteva mantenere una concubina, ma non poteva introdurla in casa (7).

Gli antichi ateniesi consideravano sommamente importante la conservazione della “purezza” della stirpe, dei riti e del suolo su cui essi si svolgevano e desideravano preservarla. Per essi, tutelare questo valore significava tutelare e valorizzare se stessi, la propria cultura e la propria diversità, evitando di confondersi con i popoli delle altre città o terre circonvicine e quindi evitando la scomparsa religiosa e culturale della polis.

Nessuna sanzione colpiva lo scapolo che convivesse con una donna straniera al di fuori dell’ oìkos.

Si può pertanto affermare che, nell’antico diritto attico, le convivenze non erano proibite, ma dovevano svolgersi lontano e restare ben distinte dal focolare domestico e dalla procreazione della prole.

La situazione non può essere integralmente compresa, se non tenendo presente il ruolo che, all’epoca, aveva la donna. Anche nell’antica patria della democrazia la donna non aveva la capacità giuridica attribuita all’uomo, ma restava civilmente incapace per tutta la vita. Neppure nella scelta dello sposo ella aveva alcun ruolo attivo, essendo lo stesso attribuito al padre ed al marito.

La donna era nell’ oìkos in funzione della filiazione. In assenza di figli, finché il marito era in vita, poteva restare in un oìkos non suo per la speranza che la prole nascesse. Morto il marito, la vedova senza figli non poteva restare e, per legge, doveva essere allontanata.

Nell’oìkos, tuttavia, e per il legame che la univa ad esso, in funzione della perpetuazione della struttura e dell’organizzazione della polis, che lo stesso rappresentava (e della perpetuazione della stirpe di ciascuno) anche la donna aveva dei diritti. Poteva infatti partecipare ai riti sacri e godere di diritti patrimoniali (ad esempio derivanti dalla dote).

La struttura e le finalità della famiglia erano quindi, fortemente caratterizzate. Non vi era posto per un concetto di “famiglia di fatto”, in qualche modo comparabile o assimilabile al matrimonio. Quest’ultimo, tuttavia non esisteva nel senso moderno. Non vi era infatti alcun atto civile o religioso, con il quale l’uomo e la donna si impegnassero ad amarsi ed a vivere insieme. La donna veniva affidata dal padre al marito e, per effetto di ciò, mutava il proprio stato giuridico e la propria appartenenza.

Matrimonio e coppia di fatto non esistevano, così come noi li intendiamo, ma esisteva un’entità familiare “legittima”, tutelata e difesa dalla legge e dalla religione. Al di fuori di essa, vi era il concubinato, considerato lecito purché evitasse commistioni e non fosse destinato alla prosecuzione della stirpe.

2.  Diritto romano.

In epoca romana, la parola familia, più che le persone, indicava, originariamente, il luogo in cui dimorava il gruppo, vale a dire la “casa”.

Anche per i romani, la famiglia era un’importante entità religiosa ed economica. Essa era nata dalla disgregazione gentilizia, dovuta al superamento di un’economia agricola indifferenziata (con godimento comune delle terre) ed al passaggio verso forme di coltivazione intensiva, direttamente riferibili a comunità più ristrette (8).

La famiglia trovò piena realizzazione (e valorizzazione) nello Stato romano, del quale riproduceva la struttura gerarchica e centralizzata.

Al centro di essa vi era il pater, il quale esercitava assoluta potestas, su tutti i componenti del gruppo. L’autorità del pater, già esistente, fu rafforzata dallo Stato e dall’esigenza, che esso aveva, di avere un unico, forte, centro di imputazione (e responsabilità) per ogni famiglia esistente al suo interno. Anche dal punto di vista economico, l’originario comune godimento dei beni fu sostituito, con la nascita dello Stato, dall’esclusiva titolarità del pater (9).

Nel diritto romano antico, il matrimonio consisteva nell’unione tra un uomo ed una donna. Veniva celebrato con una solenne cerimonia, ma poteva scindersi senza particolari formalità, ove il consenso ed il reciproco affetto fossero venuti meno.

L’originaria forma del matrimonium cum manu, vale a dire del matrimonio in cui la moglie si sottoponeva alla manus del marito, divenendo come una “figlia” nella famiglia di lui, fu via via sostituita dal matrimonium sine manu, che divenne la forma ordinaria nel periodo classico. L’inadeguatezza della figura tradizionale di matrimonio rispetto all’evoluzione dei tempi generò un modello matrimoniale meno rigido e più consono ai costumi (10).

Oltre ai due tipi di matrimonio, esisteva il concubinato, vale a dire l’unione ed abituale convivenza tra due persone di sesso diverso, priva del carattere del matrimonio. Ricorrevano ad esso le persone che non volevano sposarsi o non potevano, per difetto di requisiti formali o per divieti che impedivano le loro nozze (11).

Il concubinato, in epoca classica, non ottenne particolari riconoscimenti giuridici, se non quello della sua liceità (non incriminabilità), esplicitamente sancita da alcune leggi (12). In epoca post classica la definizione di concubinato fu estesa (ricomprendendo nella liceità anche unioni prima considerate, per la condizione della donna, alla stregua di stupri) e all’istituto furono attribuiti rilevanza ed effetti.

I figli nati da unioni di tal tipo non furono più equiparati ai vulgo concepti, essendo data ai genitori la possibilità di riconoscerli, con conseguente acquisizione di un particolare status.

Nel diritto romano, in definitiva, era riconosciuta la possibilità di unioni diverse, corrispondenti a diverse situazioni ed esigenze, e ciascuna di esse riceveva regolamentazione dal diritto.

3.  Influenza della cultura cattolica.

È stato detto che il matrimonio, per influenza cristiana, “perse il suo carattere originario di rapporto, la cui esistenza dipendeva esclusivamente dalla persistenza della volontà dei coniugi” e si avviò a divenire “un rapporto giuridico sorgente dalla volontà iniziale dei coniugi, ma la cui esistenza era indipendente dal persistere di tale volontà” (13).

Nel diritto romano, come si è visto, il divorzio non era altro che la presa d’atto della fine, per uno o entrambi i coniugi, dell’affetto e, quindi, del consenso matrimoniale.

Il matrimonio si fondava sul consenso perdurante, vale a dire sulla persistente volontà dei coniugi di restare insieme. Ove tale volontà venisse meno ed il venir meno venisse manifestato o divenisse evidente all’esterno, il matrimonio cessava (14).

Per la cessazione del matrimonio non era necessaria la concorrenza della volontà di entrambi i coniugi, ben potendo uno solo di essi (per consuetudine il marito) scrivere la parola fine per il matrimonio con un atto di ripudio.

Il cristianesimo valorizzò il primo momento, dando importanza al consenso iniziale e richiedendo che esso fosse espresso in piena libertà e consapevolezza, senza alcun condizionamento o intervento esterno, davanti a testimoni e con formalità particolari, ma abolì il secondo (permanenza della volontà), ritenendo che il consenso, una volta prestato, non potesse essere revocato per alcuna ragione.

La cultura dell’indissolubilità del matrimonio, l’azzeramento del valore della persistenza della volontà di vivere insieme derivarono dall’idea della sacralità del vincolo, affermata dalla religione (15) e recepita, almeno in parte, dall’Impero.

All’epoca di Giustiniano, si riteneva che la persistenza dell’affetto nella coppia dovesse presumersi per effetto della benedizione impartita dal celebrante al momento delle nozze.

Prima di Giustiniano, il divorzio consensuale era ammesso. Il predetto imperatore pose rigorose limitazioni e riconobbe la possibilità di divorziare solo in ipotesi eccezionali, quali un voto di castità, la prigionia di guerra, la sopravvenuta impotenza, particolari casi di colpa coniugale. Egli richiese, per la validità del divorzio, formalità particolari e stabilì pene per i divorzi senza causa.

La recezione dei principi del cristianesimo da parte dell’ordinamento statale non ebbe, tuttavia, corso uniforme. Il divorzio consensuale fu, ad esempio, successivamente ripristinato da Giustino.

L’influenza del cristianesimo sulla cultura del matrimonio e, quindi, sulla relativa legislazione, si determinò anche sotto altri profili.

La religione affermava, infatti, la continenza sessuale e riteneva il matrimonio l’unico luogo entro cui potesse manifestarsi l’amore. Questi principi valsero a rafforzare il concetto di indissolubilità ed a dare contenuti alla fedeltà coniugale, ispirando le successive regolamentazioni della materia matrimoniale.

Per quanto riguarda il rapporto tra uomo e donna, è stato detto che il cristianesimo esercitò influenza in favore della parità.

Ciò è vero in generale, perché la concezione della donna all’epoca era ben diversa da quella attualmente vigente nel mondo occidentale e qualunque affermazione che non ribadisse la “superiorità” maschile costituiva un passo avanti sulla strada del progresso (16), ma lo è meno sotto lo specifico profilo matrimoniale, poiché il cristianesimo continuava ad avere una visione del matrimonio basata sull’investitura del marito quale “capo della famiglia” e sulla sottomissione a lui della moglie (17).

Questa concezione è rimasta invariata nei secoli e, nel nostro Paese, influenzava ancora il diritto civile nel 1975, anno in cui entrò in vigore la riforma (18).

Il cristianesimo esercitò influenza sulla legislazione di diritto di famiglia anche in relazione ai rapporti patrimoniali e successori, nonché in relazione all’istituto della dote.

4.  Convivenze nel Medio Evo.

Nel periodo medievale, l’influenza del cristianesimo cessò di essere un fattore esterno al diritto matrimoniale, divenendone l’essenza. Il matrimonio fu considerato materia sottratta al diritto civile, in quanto recepita dal diritto canonico.

Vi furono lotte e resistenze da parte delle autorità laiche, ma la competenza esclusiva dei tribunali ecclesiastici sui matrimoni divenne infine la regola (19).

Restarono affidate al diritto civile materie come i rapporti patrimoniali tra i coniugi ed i rapporti tra genitori e figli, ma queste discipline non furono considerate parte di un autonomo diritto di famiglia. Quest’ultimo, come branca del diritto, ha trovato riconoscimento solo in epoca moderna.

La giurisdizione ecclesiastica sui matrimoni approfondì il solco tra gli stessi e le convivenze.

L’influenza della religione valse a creare un regime di sfavore per le “coppie di fatto”, sia sotto il profilo legale, che del costume.

Il diritto, infatti, riconosceva solo i diritti della famiglia legittima, sia nel momento in cui si svolgeva la vita di essa, sia nel momento, estremamente importante, della successione mortis causa.

Il costume, a sua volta, non considerava benevolmente le donne coinvolte in unioni di fatto ed i figli nate dalle predette unioni (20).

Sono espressione del disvalore sociale attribuito alle convivenze non matrimoniali i termini (assolutamente dispregiativi nel linguaggio corrente) “concubina” e “bastardo” (21).

Le convivenze venivano pertanto ignorate e svalorizzate dal diritto. Nei casi in cui lo stesso le prendeva in considerazione, ciò avveniva, in genere, per finalità punitive (22).

5.  Dal codice napoleonico al codice italiano del 1942.

La fonte ispiratrice dei codici italiani pre-unitari e dello stesso codice civile del 1865 è il codice napoleonico del 1804.

Con esso, si attuò una svolta laica, in tema di diritto di famiglia, in quanto fu per la prima volta istituito il matrimonio civile e fu conservato, sia pure in maniera più restrittiva rispetto al rivoluzionario anno 1792, l’istituto del divorzio.

Una svolta vi fu anche per la posizione giuridica della donna. Negli Stati municipali e nei Principati italiani, nel periodo precedente, vi erano stati un aumento delle limitazioni ad essa imposte nella possibilità di disporre dei beni ed un’intensificazione dell’autorità maritale (23). Il codice napoleonico, operando in senso inverso, parificò la posizione dei figli e delle figlie legittime. Nessuna modifica fu invece apportata all’equilibrio dei rapporti familiari tra marito e moglie.

Il codice, infine, concesse qualche (limitato) diritto ai figli illegittimi. Ciò non valse a colmare il solco che si era creato tra gli stessi ed i figli nati nel matrimonio, né a valorizzare le convivenze. La difesa della famiglia legittima continuò ad essere il contenuto prevalente della codificazione.

Fu parzialmente ridotto il contenuto della patria potestà, pur restando affermata la soggezione dei figli al padre, fino al compimento del ventunesimo anno di età.

La famiglia, nel codice del 1865, continuò ad essere un’entità portatrice di un interesse superindividuale, al quale l’interesse dei singoli restava subordinato.

Il marito era sempre il capo della famiglia e la moglie non poteva compiere atti giuridici rilevanti, se non con la sua autorizzazione.

La legislazione continuava a penalizzare i figli nati fuori dal matrimonio (i quali non potevano essere riconosciuti dal genitore coniugato con altri al momento del concepimento) ed ignorava la famiglia di fatto. Per la moglie adultera era prevista la pena della reclusione (24).

Senza soluzione di continuità, i principi del 1804, trasfusi nel codice del 1865, confluirono nel codice civile italiano del 1942.

Il codice nacque dopo che, nel 1929, erano stati stipulati i Patti Lateranensi, tra l’Italia e la Santa Sede, con i quali era stata riconosciuta ai tribunali ecclesiastici la giurisdizione esclusiva in ordine alle cause concernenti la nullità dei matrimoni celebrati con rito concordatario (25).

Anche il codice del 1942 ignorava le coppie di fatto. È stato detto che tale volontaria “non considerazione” era fondata sul fatto che la convivenza era considerata una condizione “di peccato”, le cui conseguenze giuridiche potevano porsi solo in termini di diritto penale, in caso di sussistenza degli estremi del reato di concubinato (26).

Nella disciplina codicistica non esisteva l’art. 317 bis, norma introdotta dalla riforma del 1975 (27) e contenente un esplicito riconoscimento della rilevanza giuridica, quanto meno in ordine all’esercizio della potestà sui figli, della coppia di fatto convivente.

La norma ritenuta idonea a risolvere eventuali questioni patrimoniali sorte tra conviventi, era l’art. 2034 c.c. (28), nel testo tuttora vigente, secondo il quale quanto spontaneamente prestato in esecuzione di doveri morali o sociali non può essere restituito.

La svolta sostanziale, in tema di rapporti di famiglia, si verificò con la già citata riforma del 1975. La stessa non disciplinò la famiglia non matrimoniale, ma dettò nuove norme in tema di filiazione naturale, da cui è possibile trarre argomenti utili per l’inquadramento giuridico del fenomeno in questione.

La svolta successiva si è avuta con la legge 219 del 2012 (29).

6.  Diritto vigente.

In Italia, la convivenza di due persone, le quali abbiano instaurato tra loro rapporti affettivi e solidaristici e vivano in comunione di vita, in situazione analoga a quella prevista per il matrimonio, non è regolata dalla legge.

L’unica affermazione che si può compiere, in ordine alle convivenze, è che esse non sono illecite.

Come si è già detto (30), la Corte di Cassazione ha dichiarato, con sentenza del 1993 (31), che la convivenza more uxorio tra un uomo ed una donna in stato libero non è contraria a norme imperative, ordine pubblico e buon costume (32).

L’unico riferimento di diritto positivo, cui la Corte ha ancorato le proprie conclusioni, è costituito dall’art. 317 bis cod. civ., introdotto, come si è detto, nel 1975.

Detta norma, al secondo comma, afferma che se i genitori, i quali abbiano entrambi riconosciuto il figlio naturale, convivono, l’esercizio della potestà è congiunto e si applicano le disposizioni previste dall’art. 316 c.c., vale a dire dalla medesima norma che disciplina l’esercizio della potestà dei genitori in costanza di matrimonio.

Il fatto che la convivenza dei genitori valga a modificare il regime applicabile, dimostra che la legge considera (oltre che lecita) rilevante e produttiva di effetti tale situazione e pone all’interprete il compito di definirla, vale a dire, individuare le caratteristiche della situazione fattuale presa in considerazione dalla norma, nonché di inquadrarla giuridicamente.

La sentenza del 1993, oltre all’art. 317 bis, ha indicato come fonti dimostrative del riconoscimento giuridico delle coppie di fatto alcune pronunce della Corte Costituzionale e, quindi, indirettamente, i principi costituzionali che le stesse avevano richiamato.

Tali pronunce, tuttavia, non contengono riferimenti univocamente spendibili in favore della coppia o famiglia di fatto.

La sentenza della Consulta del 1988 (33), che dichiarava l’illegittimità della disciplina sulle locazioni, nella parte in cui non riconosceva al convivente della persona deceduta il diritto di permanere nell’immobile locato (34), non equiparava il convivente more uxorio al coniuge, ma ai soggetti, anche estranei, cui tale diritto era stato riconosciuto per effetto dell’ampia formulazione dell’art. 6 della legge 392/78 (35).

Neppure l’altra sentenza costituzionale citata dalla Corte di Cassazione, relativa alla cessazione della stabile convivenza come causa di successione nell’assegnazione di alloggi di edilizia economica e popolare (36), conteneva sostanziali equiparazioni tra famiglia legittima e famiglia di fatto, pur indicando un percorso di solidarietà sociale, in base al quale un’estensione di diritti appariva possibile, se non doverosa (37).

6.1 Giurisprudenza costituzionale.

In numerose occasioni la Corte Costituzionale è stata chiamata ad esaminare, sotto specifici aspetti, il problema delle differenze esistenti tra regime matrimoniale e situazione delle coppie o famiglie di fatto.

Ricordiamo, in primo luogo, la sentenza del 1977 con la quale si affermò l’infondatezza della questione relativa alla mancata inclusione del convivente tra i prossimi congiunti dell’imputato, per i quali è prevista la possibilità di astenersi dal testimoniare (38).

In tale occasione, tuttavia, la Corte, individuando nella situazione affettiva basata sulla convivenza e sui fini assunti dalla stessa per l’educazione della prole un interesse meritevole di tutela, auspicò l’intervento modificativo del legislatore. (L’intervento è poi avvenuto, poiché l’art. 199/3 del codice di procedura civile approvato il 22 settembre 1988 prevede tale possibilità).

Nella citata decisione del 1977, la Corte Costituzionale non ebbe dubbi nell’affermare che matrimonio e convivenza sono due situazioni del tutto diverse (39). La rigidità del principio fu mitigata dall’invito finale, motivato con il riconoscimento dell’esistenza di un interesse privato, ricollegabile al “sentimento” familiare (40).

Dispositivo ed invito appaiono in contraddizione tra loro, poiché il secondo riconosce tra realtà familiare e realtà della convivenza un nesso sostanziale, che il primo nega.

Se la Corte non avesse ritenuto che matrimonio e convivenza potessero rappresentare, dal punto di vista dei sentimenti umani coinvolti e delle finalità assistenziali e di educazione della prole di fatto attribuite all’unione, situazioni analoghe, non vi sarebbe stata ragione di formulare l’invito.

Neppure può dirsi che in nessun caso l’equiparazione riguarderebbe la qualità coniugale, poiché il concetto in discussione non sarebbe quello di coniuge, ma di prossimo congiunto (e quindi anche zii, nipoti ed affini), in quanto il problema sostanzialmente in discussione è se la convivenza di fatto sia “famiglia” come è tale quella fondata sul matrimonio. Affermare che i sentimenti che legano le persone nella famiglia matrimoniale e che giustificano la possibilità di non testimoniare sono gli stessi che possono esistere in caso di convivenza, significa equiparare, in punto di fatto, i due istituti.

Verosimilmente la Corte intendeva aprire una breccia, porre le premesse per un discorso evolutivo, senza forzare i tempi e senza usurpare le prerogative del legislatore.

Nel 1994, la medesima Corte, chiamata ad assumere una decisione in tema di adozione di minori, affermò che, anche qualificando la famiglia di fatto come formazione sociale, ai sensi dell’art. 2 della Costituzione, non per questo alla stessa doveva essere riconosciuto il medesimo diritto all’adozione previsto per la famiglia fondata sul matrimonio (41). Anche in questo caso, la (indubbia) differenza tra matrimonio e convivenza fu rimarcata, ma, per le coppie di fatto, risultò ipotizzato l’importante inquadramento costituzionale nell’ambito delle formazioni sociali previste dall’art. 2.

Anche in questo caso, la Corte formulò un invito al legislatore ed anche in questo caso, l’invito fu accolto. La legge 149 del 2001 (42), infatti, ha successivamente stabilito che il requisito della stabilità del rapporto della coppia, ai fini dell’adozione, può ritenersi realizzato allorché i genitori abbiano convissuto in modo stabile e continuativo, prima del matrimonio, per un periodo di tre anni.

La rilevanza giuridica così riconosciuta alla convivenza, sia pure condizionata dal fatto che essa sia poi sfociata in matrimonio, è stata definita “la prima pietra per il riconoscimento della coppia di fatto” (43).

Nel 1996, la Corte Costituzionale tornò ad occuparsi del rapporto tra famiglia legittima e coppia di fatto, in relazione alla fattispecie penale prevista dall’art. 384 c.p.. Tale norma, infatti, non estende al convivente di fatto, imputato di favoreggiamento personale, la causa di non punibilità prevista per chi ha commesso il fatto per salvare il coniuge da un grave nocumento nella libertà o nell’onore.

La Consulta dichiarò non fondata la questione, affermando nuovamente che matrimonio e convivenza costituivano due situazioni nettamente diverse, l’una fondata “sull’affectio quotidiana – liberamente e in ogni istante revocabile – di ciascuna delle parti” e l’altra fondata sulla “stabilità e certezza della reciprocità e corrispettività di diritti e doveri.. che nascono soltanto dal matrimonio” (44).

Con questa decisione, la Corte compì un passo indietro, in quanto non moderò la sua decisione con considerazioni sulla rilevanza sociale del fenomeno delle coppie di fatto e sull’esistenza di interessi comunque meritevoli di tutela, ma si limitò a rimarcare la differenza tra unioni legittime e non, giungendo alla conclusione che la “pretesa equiparazione della convivenza di fatto al rapporto di coniugio, nel segno della riconduzione di tutte e due le situazioni sotto la medesima protezione dell’art. 29 Cost., risulta così infondata”.

Non si comprende come mai la Corte, pur riconoscendo, anche in questa occasione, che la convivenza può inquadrarsi nell’ambito delle formazioni rilevanti ai sensi dell’art. 2 della Costituzione, non abbia poi tratto da ciò alcuna conseguenza.

È del tutto ovvio che l’art. 29 (diversamente dal successivo art. 30) si riferisce alla famiglia fondata sul matrimonio (45) e non vi è bisogno di complesse argomentazioni per affermare che la famiglia fondata sul matrimonio e la convivenza non sono la stessa cosa. Il problema è rilevare se anche la convivenza abbia un proprio fondamento costituzionale e meriti di essere disciplinata, nonché se, sul piano degli interessi e dei valori coinvolti, vi siano delle assonanze, le quali, sotto alcuni profili, giustifichino o impongano uniformità di trattamento.

Nell’occasione descritta, la Corte affermò altresì che riconoscere alcuni dei diritti matrimoniali alle convivenze porterebbe a configurare queste ultime come “forma minore del rapporto coniugale” (46). Questa considerazione non è affatto condivisibile, in quanto parte dall’arcaico concetto che vi sia un solo tipo di unione possibile tra uomo e donna e che tutti coloro i quali vogliano unirsi aspirino ad essa ed in quanto l’attribuzione di diritti in fattispecie analoghe è diversa dall’assimilazione delle fattispecie. Sostenere, ad esempio, che il diritto alla “privacy” o ad un’adeguata informazione sussiste quando il cittadino si trova ad avere a che fare con le strutture sanitarie e con la pubblica amministrazione, non significa affermare che ospedali e municipi sono la stessa cosa.

Nel caso considerato, il tribunale remittente chiedeva di includere il convivente tra i soggetti non punibili e non di attribuire al convivente la qualifica di coniuge o “quasi coniuge”. La non punibilità veniva prospettata, per il convivente, in quanto tale e non perché si ipotizzasse che allo stesso spettasse, per via traversa, la qualità coniugale.

6.2 Giurisprudenza costituzionale più recente.

Nel 1998, la Corte fu chiamata ad esaminare una questione di legittimità dell’art. 2941 del codice civile (47). Tale norma stabilisce che il corso della prescrizione resti sospeso per tutto il tempo in cui tra le parti esista un rapporto di coniugio e non attribuisce analogo effetto alla convivenza more uxorio. Il giudice rimettente sostenne che tale precetto viola gli articoli 2 e 3 della Costituzione, non tenendo nella dovuta considerazione la famiglia di fatto, intesa come formazione sociale nella quale si svolge la personalità dell’individuo, e crea un’irragionevole disparità di trattamento tra coniuge e convivente.

La Corte respinse l’eccezione, affermando che la famiglia legittima non può essere invocata come termine di comparazione, poiché è una realtà diversa dalla famiglia di fatto, e che la sospensione della prescrizione implica precisi elementi formali e temporali, che si ravvisano nel coniugio e non nella libera convivenza.

La Corte richiamò le sue precedenti decisioni, sostenendo che la diversità tra le due entità era stata più volte e con decisione rimarcata – tanto da essere ormai giurisprudenza costante - ed affermando che il punto principale di tale differenza consisteva nella certezza dei diritti e dei doveri, derivante dalla disciplina legale del matrimonio (48).

La Corte non si chiese se le due situazioni potessero essere analoghe dal punto di vista preso in considerazione, né si pose il problema della sostanza dei diritti dei soggetti coinvolti.

Essa finì con l’imputare alle coppie di fatto una “colpa” non loro, vale a dire il fatto che la relativa situazione, allora come oggi, non era stata regolamentata dal legislatore.

Si può dire che la Consulta respinse l’eccezione senza entrare nel merito del problema, sostenendo che matrimonio e convivenza sono realtà diverse, soprattutto per il fatto che una situazione è regolamentata ed attribuisce diritti certi e l’altra no.

La risposta sarebbe stata verosimilmente diversa, implicando quanto meno un’analisi sostanziale, se il legislatore avesse disciplinato le coppie di fatto, attribuendo definizione giuridica e certezza di effetti anche a tale situazione.

Di diverso tenore è la decisione del 13 maggio 1998 (49).

Ivi il discorso non fu chiuso con l’affermazione della distinzione tra matrimonio e convivenza, poiché la Corte riuscì a guardare oltre, compiendo considerazioni sostanziali, relative al merito dei problemi ed ai diritti effettivamente coinvolti. Lo strumento giuridico grazie al quale ciò fu possibile, va rinvenuto nelle modifiche alla normativa riguardante i figli naturali, apportate dalla riforma del 1975. Attraverso la normativa relativa alla filiazione, la famiglia e la coppia di fatto ebbero un indiretto, ma importante riconoscimento.

Con unica decisione, la Corte affrontò due differenti questioni. Una di esse riguardava il fatto che, mentre la coppia matrimoniale, nel momento della crisi, può rivolgersi al tribunale con il procedimento disciplinato dagli artt. 706 c.p.c., vale a dire con uno strumento processuale creato per tale situazione e perfettamente adeguato ad essa, tale possibilità è preclusa alla coppia di fatto, nonostante l’analogia delle situazioni. L’altra concerneva la possibilità di assegnare in godimento, dopo la crisi della coppia, la casa familiare al genitore naturale, affidatario di un figlio minore o convivente con un figlio maggiorenne non economicamente indipendente.

In ordine alla possibilità, per la coppia di fatto, di valersi del rito previsto per le separazioni, la Corte affermò l’infondatezza della questione, con le argomentazioni già svolte nelle precedenti occasioni (50).

In relazione all’assegnazione della casa, la Consulta affermò invece che non vi era incostituzionalità, perché la tutela del minore e quindi l’assegnazione dell’abitazione, erano già immanenti nell’ordinamento e dovevano essere attuate sulla base di un’interpretazione sistematica degli artt. 261, 147 e 148 del codice civile. L’eccezione non fu accolta perché la Corte ritenne che l’attribuzione del godimento della casa già familiare ad uno dei conviventi fosse già possibile (ed anzi) doverosa, in virtù della normativa vigente (51).

La tutela fu accordata per il rapporto di filiazione e non per il rapporto di convivenza. Ciò, tuttavia, anziché svalorizzare la coppia di fatto, sulla base dell’argomentazione che essa non era in grado di assicurare alla prole alcuna tutela, derivando la stessa dai diritti che la prole ha in quanto tale, indirettamente la riconosceva, perché ricollegava al fatto che i conviventi, prima della loro crisi, convivevano (e quindi costituivano una famiglia di fatto) importanti conseguenze di carattere giuridico.

La Consulta, tuttavia, non rese espliciti tali concetti, evitando anzi di definire la convivenza come “famiglia di fatto” e restando ancorata alla vecchia e penalizzante definizione di “convivenza more uxorio” (52).

Il rilievo della decisione in termini obiettivi deve essere sottolineato in via di interpretazione, poiché la Corte sembrò voler rimarcare soprattutto la linea di continuità con le precedenti decisioni, tendenti a non attribuire rilievo al fenomeno delle convivenze e a non sminuire in alcun modo il ruolo e la funzione dell’unione legittima.

6.2.1 Ordinanza 313/2000.

La Corte tornò sui medesimi argomenti nel 2000, in relazione ad un argomento del tutto diverso ed ancora una volta respinse l’eccezione formulata, motivando con l’argomento della certezza dei rapporti giuridici, presente nel matrimonio ed assente nella convivenza.

La reiterazione delle eccezioni e la risposta costantemente fornita dalla Consulta sembrano indicare una divergenza tra Paese reale e sistema legislativo, come interpretato dall’organo costituzionale.

Da una parte, infatti, si continuano a segnalare i molteplici profili in relazione ai quali appare ingiusto, in base ai principi dettati dalla Costituzione, che coniugi e conviventi siano trattati in modo diverso. Dall’altro si continua a rimarcare puntualmente la differenza tra le due situazioni, dando atto del fatto che una di esse, a differenza dell’altra, non ha connotati certi.

In questa dinamica dovrebbe (anzi, avrebbe già da tempo dovuto inserirsi) il legislatore, definendo la coppia e la famiglia non matrimoniale e dando ad esse regole giuridiche, così fornendo, anche per questa seconda situazione, le certezze implicitamente ma costantemente invocate dalla Corte.

La questione esaminata nel 2000 riguardava la lamentata disparità di trattamento, in termini di possibilità di espulsione, per i cittadini extracomunitari coniugati o conviventi con un italiano (53).

Il giudice della remissione aveva ritenuto violato l’art. 3 della Costituzione ed aveva affermato che, nella concezione comune, la famiglia di fatto era divenuta una tipica formazione sociale e meritava di essere tutelata (54).

La Corte respinse l’eccezione, richiamando la consueta giurisprudenza (55) ed affermando che il vincolo parentale riguarda persone che si trovano in una situazione di certezza di rapporti giuridici, assente nella convivenza.

Le argomentazioni spese dalla Corte non appaiono immuni da critiche.

L’Avvocatura generale dello Stato, costituitasi, aveva affermato che la differenza tra matrimonio e convivenza consiste nel fatto che coloro i quali instaurano un rapporto di mero fatto hanno dimostrato di non voler assumere i diritti ed i doveri derivanti dal matrimonio.

Al riguardo, si osserva che coloro i quali instaurano una convivenza (oltre al fatto che possono trovarsi nell’impossibilità giuridica di contrarre matrimonio), non dimostrano di non volere nessun obbligo e nessun diritto, ma solo di non volere scegliere la fattispecie legale del matrimonio nella sua totalità ed immodificabilità.

Ciò non preclude la possibilità che, per singoli aspetti, desumibili anche da comportamenti concludenti, l’analogia tra le due fattispecie, sotto il profilo dell’assunzione di obblighi, possa essere, dal punto di vista soggettivo e di fatto, completa.

Ove le coppie di fatto fossero regolamentate e potessero, ad esempio, stipulare convenzioni in ordine a diritti, doveri e responsabilità, la differenza automaticamente scomparirebbe, quanto meno in relazione alle coppie disposte a riconoscere determinati obblighi.

Per quanto concerne lo specifico caso in esame, appare penalizzante il fatto che alla coppia di fatto sia attribuito un ruolo inferiore rispetto alla parentela del quarto grado (56), vale a dire che alla stessa, non solo non sia riconosciuta la stessa dignità del matrimonio, ma non ne sia attribuita alcuna e che essa resti, per il diritto, un dato assolutamente irrilevante (57).

La decisione di cui si discute, come le precedenti, appare criticabile sotto il profilo della carenza di risposta su di un punto fondamentale. La Corte non si espresse sul fatto, affermato dal giudice remittente, secondo cui la famiglia di fatto è una formazione rilevante ai sensi dell’art. 2 della Costituzione. A mio avviso essa avrebbe dovuto preliminarmente affermare se ciò è vero o meno e solo successivamente verificare se dalla conclusione raggiunta potessero derivare le conseguenze ipotizzate.

La Consulta identificò una fondamentale differenza, tra coppia matrimoniale e non, nella “stabilità”, con un’argomentazione certamente valida nel tempo in cui il matrimonio era indissolubile, ma non più tale, quanto meno in modo generale ed assorbente, dall’epoca di vigenza del divorzio.

In assenza di una regolamentazione giuridica, la mancanza di diritti, doveri e reciprocità nella coppia di fatto dovrebbe essere verificata in concreto e non può essere presupposta in astratto, con una presupposizione non contestabile.

In conclusione, il diniego di riconoscimento della fondatezza dell’eccezione, da parte della Corte, sembra principalmente fondato sull’assenza di “certezza”, vale a dire sul fatto che, in assenza di regole, nessuno può dire che una coppia di fatto vi sia e che abbia connotati di stabilità, reciprocità ed assunzione di doveri tale da costituire una situazione analoga al matrimonio e pertanto meritevole di analogo trattamento in particolari situazioni.

In ragione di ciò, la sentenza avrebbe potuto chiudersi con un invito al legislatore, perché provvedesse finalmente a dettare una disciplina per le coppie o famiglie di fatto.

6.2.2 Decisioni in ordine alla pensione di reversibilità.

Nel 2000 fu chiesto alla Corte di verificare la rispondenza ai principi della Costituzione della normativa di legge secondo cui tra i soggetti beneficiari del trattamento pensionistico di reversibilità non dovesse rientrare il convivente, ancorché la convivenza presentasse i caratteri di stabilità e certezza propri del vincolo coniugale (58).

Come avvenuto in precedenti occasioni, il giudice della rimessione richiamò l’art. 2 della Costituzione, sostenendo che tale norma tutela l’individuo in qualunque contesto egli esplichi la propria personalità e, quindi, anche nella famiglia di fatto. Egli invocò altresì l’art. 3, affermando che, pur escludendo la totale equiparazione tra coniugati e conviventi, non poteva essere ignorata, con particolare riferimento alla materia previdenziale, la realtà della famiglia di fatto ed i valori solidaristici di cui la stessa era portatrice (59).

Nel procedimento si costituì l’INPS, sostenendo la tesi tradizionale secondo cui la convivenza è solo un rapporto di fatto, privo di rilevanza giuridica.

La Corte dichiarò infondata la questione, ma al rigetto furono accompagnate alcune argomentazioni, non sfavorevoli per le coppie di fatto.

La Corte, infatti, affermò che la diversità tra matrimonio e convivenza non è tale da escludere qualunque possibilità di comparazione, sotto singoli aspetti (tra cui quello solidaristico e previdenziale), nonché affermò che le esigenze prospettate potevano trovare la sede idonea per la loro realizzazione nell’attività del legislatore.

L’assoluta ed incomparabile distanza tra matrimonio e convivenza, fu, pertanto, attenuata. La Consulta non escluse, quanto meno, che simili questioni potessero continuare ad essere presentate, sotto nuovi profili e non ritenne fuori luogo, per le fattispecie in questione, l’invocazione del principio di eguaglianza, di cui all’art. 3 della Costituzione (60).

La ragione del rigetto, vale a dire il fatto che il problema poteva essere risolto solo dal legislatore, non costituì un esplicito invito a quest’ultimo, ma poteva essere interpretato in tal senso (61).

Queste argomentazioni devono essere aggiunte alle altre, già richiamate, contenute nelle decisioni della Corte e non lontane dalla dottrina che riconosce l’inclusione delle famiglie non matrimoniali tra le formazioni sociali tutelate dall’art. 2 della Costituzione (62), ma continuano a rappresentare un quadro incompiuto, che resterà tale fino a che non sarà affrontata con chiarezza, e definita, la questione relativa al rapporto tra art. 2 ed art. 29 della Costituzione.

In ordine a tale tema, sin dal 1986, la Consulta affermò che “un consolidato rapporto, ancorché di fatto, non appare – anche a sommaria indagine – costituzionalmente irrilevante quando si abbia riguardo al rilievo offerto al riconoscimento delle formazioni sociali e alle conseguenti intrinseche manifestazioni solidaristiche (art. 2 Cost.)” (63).

La Corte, tuttavia, non ha mai avuto occasione di portare la sua attenzione oltre la “sommaria indagine” qui indicata.

Nello stesso anno 2000 fu sollevata un’ulteriore questione di incostituzionalità, in relazione all’argomento della pensione di reversibilità. Il giudice remittente (Corte di appello di Genova), eccepì la violazione dell’art. 3 della Costituzione, per il fatto che, in caso di conflitto tra primo e secondo coniuge del divorziato deceduto, il periodo di separazione personale del primo (poi sfociato nel divorzio) venisse compreso nel computo delle quote della reversibilità, mentre il periodo di convivenza del secondo, cui fosse seguito il nuovo matrimonio, risultasse escluso (64).

In sostanza, il remittente lamentava l’ingiustizia di una situazione, per effetto della quale ad un periodo di separazione seguito dal divorzio veniva dato maggior valore che non ad un periodo di convivenza seguito dal matrimonio, pur risultando chiaro, nella fattispecie, quale fosse la volontà delle parti interessate e dove fossero i vincoli economici e la comunione di vita sui quali era fondata l’attribuzione della pensione di reversibilità (65).

Anche in questo caso, la decisione della Corte fu di rigetto.

Nella motivazione della sentenza, fu pedissequamente richiamata la giurisprudenza sulla diversità tra le due situazioni e si disse che la separazione, in conformità alla sua natura ed alle sue origini storiche, doveva essere considerata “una semplice fase del rapporto coniugale”.

Non fu compiuta alcuna indagine sulla ratio dell’attribuzione della pensione e sul significato della convivenza effettiva con altra persona, facendo astrattamente prevalere la comunanza di vita presunta con il coniuge separato (66).
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NOTES

(1) CHARLES DEMOLOMBE, 1804-1887, fu autore di numerosissimi saggi e monografie di diritto civile, con particolare riferimento al diritto di famiglia. L’opera da cui è tratta la citazione è il “Digesto di diritto civile”, di Moreno-Vaselli ed Arcieri, tradotto e compendiato da Lo Gatto, Napoli, 3° volume, pag. 8. Demolombe, tuttavia, nel saggio citato, dalle premesse da lui stesso poste trae conclusioni diverse da quelle qui suggerite.

(2) Nel 1852, nello Stato piemontese, D’Azeglio si dimise in seguito ad un contrasto con il Re per un progetto di legge che introduceva il matrimonio civile. Nel mese di novembre dello stesso anno, il conte di Cavour assunse la carica di capo del governo. Con le successive annessioni, le leggi piemontesi si estesero alle regioni annesse. Infine, nel 1866, con l’entrata in vigore del nuovo codice, il matrimonio civile divenne obbligatorio.

(3) ARTURO CARLO JEMOLO, 1891-1981, “Il Matrimonio”, Torino, 1961, p. 24.

(4) Cass., 8 giugno 1993, n. 6381: «La convivenza "more uxorio" tra persone in stato libero non costituisce causa di illiceità e, quindi, di nullità di un contratto attributivo di diritti patrimoniali (nella specie, comodato) collegato a detta relazione, in quanto tale convivenza, ancorché non disciplinata dalla legge, non contrasta ne' con norme imperative, non esistendo norme di tale natura che la vietino, ne' con l'ordine pubblico, che comprende i principi fondamentali informatori dell' ordinamento giuridico, ne' con il buon costume, inteso, a norma delle disposizioni del codice civile (vedi artt. 1343, 1354), come il complesso dei principi etici costituenti la morale sociale di un determinato momento storico, bensì ha rilevanza nel vigente ordinamento per l'attribuzione di potestà genitoriali nell’ipotesi disciplinata dall'art. 317 bis cod. civ., come nella normativa della legge 27 luglio 1978 n. 392 in ordine alla successione nel contratto di locazione».

(5) L’Attica è la regione peninsulare della Grecia entro cui si trova Atene. Nell’antichità, ogni città greca aveva le proprie tradizioni, sacralità e leggi. Il riferimento al diritto attico, oltre che all’importanza della civiltà ateniese, è dovuto al fatto che, per esso, esiste maggiore documentazione.

(6) La fratria era il sodalizio entro cui si celebravano sacrifici agli dei e si faceva insieme convito.

(7) È singolare notare per quanti secoli queste concezioni, legate al particolare mondo della Grecia antica ed all’orgoglio per la propria tradizionale appartenenza, abbiano influenzato la legislazione civile. Fino al 1969, anno in cui è stata pronunciata la dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 560 del codice penale, in Italia, tenere una concubina nella casa coniugale era considerato reato, mentre tenerla altrove, non notoriamente, non lo era.

(8) Cfr.: DE MARTINO, “Novissimo Digesto”, Voce “Famiglia (Diritto Romano), terza ed., Torino, 1957, pag. 43.

(9) Cfr.: GUARINO, “Diritto Privato Romano”, Napoli, 1970, pag. 542: «Ai tempi in cui le familiare erano nuclei sociali autonomi, l’autorità del pater, certamente sin da allora assai intensa, non si sostanziava tuttavia ancora nell’assorbente mancipium di lui (che avrebbe escluso, più tardi, la qualità di soggetti giuridici dei filii), perché ancora non sussisteva l’esigenza di individuare, nel quadro di un ordinamento giuridico unitario .. la familia di lui rispetto alle altre familiare della civitas. I membri liberi della familia .. erano dunque, in quell’età, partecipi, a titolo di comunione indifferenziata, delle res familiares e di tutti i beni di comune consumo».

(10) Secondo alcuni Autori, il matrimonio cum manu costituirebbe un esempio di matrimonio solenne e con un legame più stretto, rispetto al matrimonio sine manu. A mio avviso, il rapporto tra le due figure è invece esemplificativo della perenne difficoltà, per le persone che vivono in un’epoca socialmente più evoluta, di ritrovarsi in schemi giuridici elaborati in epoche precedenti e creati in relazione ad esigenze e culture del passato. Cfr.: PAZÈ, “Le ragioni contro un’anagrafe delle famiglie di fatto”, Dir. Fam., 2003, 1, 192: «Sotto l’aspetto storico, la giuridicizzazione in tono minore di un’altra forma di legame accanto a quello matrimoniale risale al diritto romano, quando al matrimonio cum mano, di carattere solenne, si affiancava il matrimonio sine manu. Le differenze tra le due forme di unione attenevano non tanto alle formalità di costituzione, quanto, da un punto di vista sostanziale, ai poteri maritali e alle possibilità di sciogliere il vincolo.. ».

(11) La legge de maritandis ordinibus vietò, ad esempio, le nozze tra senatori e libertine.

(12) Lex Iulia et Papia e Lex Iulia de adulteriis.

(13) VOLTERRA, “Enciclopedia del diritto”, ed. 1967, XVI, Voce Famiglia (dir. romano), pag. 725.

(14) Secondo la concezione del periodo classico, il divorzio poteva desumersi da una dichiarazione esplicita o da comportamenti concludenti, incompatibili con la persistenza dell’affectio coniugale.

(15) Ancora oggi il codice canonico, ai canoni 1055 e 1056, afferma: «Il patto matrimoniale con cui l’uomo e la donna stabiliscono tra loro comunità di tutta la vita, per sua natura ordinato al bene dei coniugi e alla procreazione e educazione della prole, tra i battezzati è stato elevato da Cristo Signore alla dignità di sacramento. Pertanto tra i battezzati non può sussistere un valido contratto matrimoniale, che non sia per ciò stesso sacramento». «Le proprietà essenziali del matrimonio sono l’unità e l’indissolubilità, che nel matrimonio cristiano conseguono una particolare stabilità in ragione del sacramento».

(16) Paolo, lettera ai Galati, 3,28: «Non c'è più giudeo né greco; non c'è più schiavo né libero; non c'è più uomo né donna, poiché tutti voi siete uno in Cristo Gesù».

(17) Paolo, lettera agli Efesini, 5, 22: «Le mogli siano sottomesse ai mariti come al Signore; il marito infatti è capo della moglie, come anche Cristo è capo della Chiesa, lui che è il Salvatore del suo corpo. E come la Chiesa sta sottomessa a Cristo, così anche le mogli siano soggette ai loro mariti in tutto (Ef 5,22-24). Voglio però che sappiate che di ogni uomo il capo è Cristo, e capo della donna è l'uomo, e capo di Cristo è Dio».

(18) Art. 144 cod. civ. vigente fino a tale data: «Il marito è il capo della famiglia; la moglie segue la condizione civile di lui, ne assume il cognome ed è obbligata ad accompagnarlo dovunque egli crede opportuno fissare la sua residenza».

(19) Il Concilio di Trento (1545-1563) approvò il canone 12, secondo il quale: «Si quis dixerit causas matrimoniales non spectare ad iudices ecclesiasticos anathema sit ». La formula adoperata è quella degli insegnamenti infallibili della Chiesa e di assoluta condanna delle eresie. Veniva considerato come un’eresia affermare che la giurisdizione sui matrimoni non dovesse spettare ai tribunali ecclesiastici.

(20) Per CASTIGLIONE-HUMANI, Annuario di diritto comparato e studi legislativi, serie III, 1948, vol. XXIII, 3, pag. 213, la differenza tra matrimonio e convivenza consiste nel «..non incorrere nel biasimo, nell’infamia e nel disprezzo in cui la coscienza sociale tiene le unioni illegittime.. godere di un certo grado e tipo di decoro, di rispetto.. essere considerati e trattati come marito e moglie, e non come amanti».

(21) DE FILIPPIS-CASABURI, “La filiazione nella dottrina e nella giurisprudenza”, Padova, 2000, pag. 10: «Per la cultura dell’epoca, o almeno per la parte di essa che si riconosceva nella legislazione vigente, il bastardo era un “essere sventurato, senza famiglia e come escluso dalla società”. Riguardo ad esso, si affermava: “Nell’antichità la sua vita è generalmente errabonda, avventurosa, sembra sovente un’eroica protestazione contro l’ordine sociale che l’ha proscritto al suo nascere. Ma i tempi eroici sono passati e, nel nostro secolo di prosa e di positivismo, l’uomo che protesta contro l’ordine sociale non è più un eroe, è un delinquente, ed appartiene non più all’epopea, ma alla Corte d’Assise. (Koenigswarter, Digesto del diritto civile, 1854, cit., pag. 26). In altra occasione, i figli illegittimi venivano definiti: “proletari e.. vagabondi.. una specie di uomini, che non appartenendo ad alcuna famiglia, non appartengono ad alcuna società: che sono gettati in mezzo all’umana famiglia in preda a tutti i bisogni ed a tutti i dispiaceri, segno a tutte le umiliazioni, esposti ad ogni tentazione, e nemici necessari di un ordine di cose che li avvilisce (Sessione del Consiglio di Stato del 24 brumaio, anno X)».

(22) Si ricorda il codice fredericiano, alla cui stesura Samuele Cocceio lavorò, su incarico del re di Prussia Federico II, dal 1738 al 1751. (Il codice non entrò mai in vigore, perché ritenuto troppo avveniristico). Ivi alle convivenze durate molti anni venivano applicate le stesse conseguenze del matrimonio, nonché alcune penali.

(23) VACCARI, “Novissimo Digesto”, Voce “Famiglia (Diritto Intermedio), terza ed., Torino, 1957, pag. 47.

(24) La sanzione non era nel codice civile, ma nel penale. Essa si trasfuse nel codice penale entrato in vigore nel 1930, il cui art. 559 prevedeva, per la donna adultera ed il suo correo, la pena della reclusione fino a due anni.

(25) L’art. 34 del Concordato tra la Santa Sede e l’Italia dell’11 febbraio 1929 prevedeva quanto segue: «Le cause concernenti la nullità del matrimonio e la dispensa dal matrimonio rato e non consumato sono riservate alla competenza dei tribunali e dei dicasteri ecclesiastici. I provvedimenti e le sentenze relative, quando siano divenute definitive, saranno portate al Supremo Tribunale della Segnatura, il quale controllerà se siano state rispettate le norme del diritto canonico relative alla competenza del giudice, alla citazione ed alla legittima rappresentanza o contumacia delle parti. I detti provvedimenti e sentenze definitive coi relativi decreti del Supremo Tribunale della Segnatura, saranno trasmessi alla Corte d’appello dello Stato competente per territorio, la quale, con ordinanze emesse in camera di consiglio, li renderà esecutivi agli effetti civili ed ordinerà che siano annotati nei registri dello stato civile a margine dell’atto di matrimonio».

(26) DOGLIOTTI, “Commento alla sentenza della Corte Costituzionale n. 281/1994” in Famiglia e Diritto, 5/1994, pag. 525-526: «..Dapprima la convivenza more uxorio (allora la si chiamava preferibilmente concubinato) veniva in considerazione come “condizione di peccato” e l’unica rilevanza era di carattere penale: il concubinato, appunto (una sorta di adulterio continuato), costituiva reato nonché causa di separazione per colpa».

(27) Legge 19 maggio 1975, n. 151.

(28) L’articolo citato disciplina le obbligazioni naturali.

(29) Legge 10 dicembre 2012, n. 219: Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali (G.U. 17 dicembre 2012).

(30) Si veda l’introduzione del presente volume, pag. X, nota 4.

(31) Cass., 8 giugno 1993, n. 6381.

(32) L’affermazione della Corte ha un contenuto minimo, che è possibile ampliare. La legge penale punisce infatti la bigamia, ma non la convivenza di una persona in stato non libero. Nel nostro ordinamento, da tempo, non costituiscono più fattispecie di illecito penale l’adulterio ed il concubinato. Dopo l’abolizione della colpa nella separazione e la sua sostituzione con l’addebito, la cui natura è eventuale ed accessoria, lo stesso obbligo di fedeltà coniugale ha assunto un contenuto privatistico. È noto poi che la giurisprudenza ha ritenuto la non sussistenza dell’obbligo nel caso in cui , pur non essendovi ancora stata una pronuncia di separazione, il legame tra i coniugi sia ormai irreversibilmente cessato. L’unico criterio pertinente, da adottare anche per la valutazione della liceità delle convivenze omosessuali, resta quello del buon costume, vale a dire, secondo la definizione fornita dalla stessa Corte, “il complesso dei principi etici costituenti la morale sociale in un determinato tempo ed in un determinato luogo”.

(33) La Corte Costituzionale è chiamata anche “Consulta”, per il palazzo in cui ha sede.

(34) La decisione richiamata è la n. 404 del 7 aprile 1988, con la quale la Corte dichiarò l’illegittimità costituzionale dell’art. 6, comma 1 della legge 27 luglio 1978, n. 392, nella parte in cui non prevedeva tra i successibili nella titolarità del contratto di locazione, in caso di morte del conduttore, il convivente more uxorio di quest’ultimo e nella parte in cui non prevedeva la successione nel contratto di locazione, anche dopo la cessazione della convivenza, in favore del già convivente, in presenza di prole naturale.

(35) Nella citata sentenza costituzionale del 7 aprile 1988 si legge: «Il legislatore del 1950 ha usato la formula “la proroga opera soltanto a favore del coniuge, degli eredi, dei parenti e degli affini del defunto con lui abitualmente conviventi” (art. 1, comma 4, parte I, l. n. 253/1950); quello del 1974 la variante: “del coniuge, dei figli, dei genitori o dei parenti entro il secondo grado del defunto con lui anagraficamente conviventi” (art. 2-bis, comma 1, parte I, l. n. 351/1974). La volontà di escludere qualunque soggetto diverso da quelli elencati è fatta palese dall'avverbio “soltanto”. Diversa formulazione é quella dell'art. 6, primo comma, della vigente legge n. 392 del 1978: “in caso di morte del conduttore, gli succedono nel contratto il coniuge, gli eredi ed i parenti ed affini con lui abitualmente conviventi”. Le species “figli, genitori, parenti entro il secondo grado, con lui anagraficamente conviventi”, della corrispondente norma del 1974, si espandono nei genera “eredi, parenti, affini con lui abitualmente conviventi”. Il legislatore del 1978, cioè, ha voluto tutelare non la famiglia nucleare, ne quella parentale, ma la convivenza di un aggregato esteso fino a comprendervi estranei -potendo tra gli eredi esservi estranei-, i parenti senza limiti di grado e finanche gli affini. E evidente la volontà legislativa di farsi interprete di quel dovere di solidarietà sociale, che ha per contenuto l'impedire che taluno resti privo di abitazione, e che qui si specifica in un regime di successione nel contratto di locazione, destinato a non privare del tetto, immediatamente dopo la morte del conduttore, il più esteso numero di figure soggettive, anche al di fuori della cerchia della famiglia legittima, purché con quello abitualmente conviventi. 5.-Se tale è la ratio legis, è irragionevole che nell'elencazione dei successori nel contratto di locazione non compaia chi al titolare originario del contratto era nella stabile convivenza legato more uxorio. L'art. 3 della Costituzione va qui invocato dunque non per la sua portata eguagliatrice, restando comunque diversificata la condizione del coniuge da quella del convivente more uxorio, ma per la contraddittorietà logica della esclusione di un convivente dalla previsione di una norma che intende tutelare l'abituale convivenza».

(36) Sentenza n. 559 del 20 dicembre 1989, con la quale la Corte dichiarò costituzionalmente illegittimo l'articolo 18 commi 1 e 2 della legge della Regione Piemonte 10 dicembre 1984 n. 64, nella parte in cui non prevedeva la cessazione della stabile convivenza come causa di successione nella assegnazione di alloggi di edilizia popolare ed economica, ovvero come presupposto della voltura della convenzione a favore del convivente affidatario della prole, a tutela del convivente rimasto nell'immobile abbandonato dall'assegnatario.

(37) Nella motivazione dell’ultima sentenza citata, si legge: «Questa Corte ha già altra volta riconosciuto “indubbiamente doveroso da parte della collettività intera impedire che delle persone possano rimanere prive di abitazione”, e ha individuato in tale dovere, cui corrisponde il diritto sociale all'abitazione, collocabile tra i diritti inviolabili dell'uomo di cui all'art. 2 della Costituzione, un connotato della forma costituzionale di Stato sociale (cfr. sentenze n. 404 del 1988 e n. 49 del 1987). Il dovere collettivo di impedire che singole persone, e a maggior ragione se inserite in un nucleo familiare, come quello rappresentato dal genitore affidatario del figlio minore, restino prive di abitazione e tanto più cogente quando si rapporta ad un Ente esponenziale della collettività, quale il Comune, nella specifica competenza dell'assegnazione di alloggi in regime di edilizia residenziale pubblica »

(38) Corte Costituzionale, sentenza n. 6 del 12 gennaio 1977.

(39) Nella sentenza citata, si legge: «Ad avviso della Corte, le due situazioni poste a confronto, come è evidente, sono nettamente distinte. Manca pertanto il necessario presupposto perché di fronte ad un trattamento differenziato (quale è quello che risulta dal contenuto positivo e negativo dell’art. 350 c.p.p. in relazione all’art. 307, ultimo comma, c.p.) possa utilmente prospettarsi e quindi dirsi fondato il denunciato contrasto con l’art. 3 Cost.».

(40) La Corte Costituzionale, dopo aver descritto la natura dell’interesse che giustifica la possibilità di non testimoniare ed aver rilevato che esso potrebbe esistere anche in caso di convivenza (pur non essendo possibile al giudice compiere un’indagine per accertarne in concreto l’esistenza), afferma che spetta al legislatore valutare se tale interesse sia importante e diffuso e debba essere tutelato. «Giova, a tal riguardo, tener preliminarmente presente che il legislatore ha accordato ai prossimi congiunti la facoltà di astenersi dal deporre nel processo penale, perché ha ritenuto meritevole di tutela il sentimento familiare (latamente inteso) e, nel possibile contrasto tra l’interesse pubblico, della giustizia, che su tutti gravi il dovere di deporre e l’interesse privato, ancorato al detto sentimento, che i prossimi congiunti dell’imputato non siano travagliati dal conflitto psicologico tra il dover deporre e dire la verità ed il desiderio o la volontà di non deporre per non danneggiare l’imputato, ha altresì ritenuto prevalente l’interesse privato.. (omissis). De iure condendo, la normale presenza di quegli interessi, però, non dovrebbe rimanere senza una tutela per le dette situazioni omesse ed in particolare per quella che ricorre nella specie. E sarebbe, quindi, compito del legislatore di valutare, per detti interessi, l’importanza e la diffusione».

(41) Corte Costituzionale, sentenza n. 281 del 6 luglio 1994: «.. anche qualificando la famiglia di fatto come formazione sociale, non per questo deriverebbe che alla stessa sia riconosciuto il diritto all’adozione, come previsto per la famiglia fondata sul matrimonio». Successivamente, la sentenza citata afferma: «In proposito questa Corte non può ignorare, per un verso, il sempre maggiore rilievo che, nel mutamento del costume sociale, sta acquistando la convivenza more uxorio , alla quale sono state collegate alcune conseguenze giuridiche (cfr. sentenza n. 404 del 1988).. »

(42) Legge 28 marzo 2001, n. 149.

(43) A. e M. FINOCCHIARO, “Adozione dei minori:l’analisi della legge, la giurisprudenza e i formulari” in Guida al Diritto – dossier mensile, giugno 1997, pag. 55.

(44) Corte Costituzionale, sent. 18 gennaio 1996, n. 8. Nella parte motiva, si legge: «.. a ragione l’ordinanza del Tribunale rimettente sottolinea la notevole diffusione della convivenza di fatto, quale rapporto tra uomo e donna ormai entrato nell’uso comunemente accettato, accanto a quello fondato sul vincolo coniugale. Ma questa trasformazione della coscienza e dei costumi sociali, cui la giurisprudenza di questa Corte non è indifferente, non autorizza peraltro la perdita dei contorni caratteristici delle due figure in una visione unificante come quella che risulta dalla radicale ed eccessiva affermazione, contenuta nell’ordinanza di rimessione, secondo la quale la convivenza di fatto rivestirebbe connotazioni identiche a quelle che scaturiscono dal rapporto matrimoniale e dunque le due situazioni in nulla differirebbero, se non per il dato estrinseco della sanzione formale del vincolo».

(45) Commentando la citata sentenza, A. MANNA, “L’art. 394 c.p. e la “famiglia di fatto”: ancora un ingiustificato “diniego di giustizia” da parte della Corte Costituzionale” (Giurisprudenza Cost. 1996, pagg. 81 ss), afferma che è improprio il riferimento al solo art. 29 della Costituzione, poiché lo stesso va letto unitamente al successivo art. 30 e «..nella prospettiva della Grundnorm di cui all’art. 2». Su tale argomento si veda anche il successivo paragrafo 6.3.

(46) Corte Costituzionale, sent. ult. cit.: «Tenendo distinta l’una dall’altra forma di vita comune tra uomo e donna, si rende possibile riconoscere ad entrambe la loro propria specifica dignità; si evita di configurare la convivenza come forma minore del rapporto coniugale, riprovata o appena tollerata e non si innesca alcuna impropria “rincorsa” verso la disciplina del matrimonio da parte di coloro che abbiano scelto di liberamente convivere».

(47) Corte Costituzionale, sentenza n. 2 del 29 gennaio 1998.

(48) Nella motivazione della sentenza citata, si legge: «Questa Corte, nel corso degli anni, ha in più occasioni affermato che “la convivenza more uxorio è un rapporto di fatto, privo dei caratteri di stabilità e certezza e della reciprocità e corrispettività dei diritti e dei doveri .. che nascono soltanto dal matrimonio e sono propri della famiglia legittima” (sent. N. 45 del 1980, ripresa dalla sentenza n. 237 del 1986 e, più di recente, dalla sentenza n. 127 del 1997. (Omissis).. Nella decisione della presente questione la Corte ribadisce che il rapporto coniugale implica, secondo quanto previsto dalla legge, una serie di potenzialità che non si esauriscono nel mero dato materiale della convivenza accompagnato dall’affectio pur verificabile anche nel rapporto more uxorio. I diritti ed i doveri inerenti al matrimonio si caratterizzano per la certezza e disciplina legale del rapporto su cui si fondano; e da ciò consegue che la non omogeneità delle due situazioni non consente di estendere dall’una all’altra le regole sulla sospensione della prescrizione».

(49) Corte Costituzionale, 6-13 maggio 1998, n. 166, in Famiglia e Diritto n. 3/1998, pag. 205 ss.

(50) Il giudice della rimessione aveva affermato: «.. osserva, in primo luogo, come la cessazione della convivenza more uxorio non possa essere trattata alla stregua della cessazioen di un qualunque rapporto obbligatorio .. senza che da ciò derivi la lesione di diritti costituzionalmente garantiti, a meno che ad essa non vengano applicati alcuni strumenti di tutela previsti per il matrimonio..». La Corte rispose: «La questione è manifestamente infondata. L’impossibilità di disciplinare la convivenza di fatto con le stesse regole previste per la famiglia legittima deriva dalla considerazione che il fondamento dei diritti e dei doveri indicati nel capo IV del titolo VI del codice civile è costituito dall’istituto stesso del matrimonio, sì che la cessazione della convivenza matrimoniale richiede necessariamente una regolamentazione specifica di tutti gli effetti conseguenti. Tale regolamentazione è disciplinata nel profilo sostanziale dagli artt. 150-158 del codice civile, e nell’aspetto processuale dagli artt. 706-709 del codice di procedura civile».

(51) Corte Cost., sent. 166/98 cit.: «L’assegnazione della casa familiare nell’ipotesi di cessazione di un rapporto di convivenza more uxorio, allorché vi siano figli minori o maggiorenni non economicamente autosufficienti, deve quindi regolarsi mediante l’applicazione del principio di responsabilità genitoriale, il quale postula che sia data tempestiva ed efficace soddisfazione alle esigenze di mantenimento del figlio, a prescindere dalla qualificazione dello status».

(52) CARBONE, “Il diritto dei figli naturali all’abitazione non è condizionato dal riconoscimento della famiglia di fatto”, in Famiglia e Diritto, n. 3/1998, pag. 208, afferma: «Una cosa è negare l’equiparazione della famiglia di fatto a quella legittima, per un’innegabile diversità ontologica, dovuta ai diversi rispettivi presupposti, altro è esprimere un giudizio negativo, di disvalore della famiglia di fatto, bollata come convivenza more uxorio, al fine di poter assumere un atteggiamento di condanna, a carattere sanzionatorio, per aver i conviventi violato le regole che il legislatore ha sancito con il matrimonio, escludendoli in tal modo da ogni tutela».

(53) Corte Cost., ord. 20 luglio 2000, n. 313.

(54) Cort. Cost., ord. ult. cit.: «..che secondo il rimettente la norma violerebbe l’art. 3 Cost., in quanto determinerebbe un’ingiustificata disparità di trattamento tra lo straniero convivente more uxorio con un cittadino, da una parte, e lo straniero convivente con un parente entro il quarto grado o con il coniuge cittadino, dall’altra, essendo le situazioni di fatto tra loro assimilabili in base alla ratio della norma, che sarebbe quella di evitare lo sradicamento dello straniero dal nucleo familiare in cui egli vive nello Stato; che, sempre secondo il giudice a quo, la convivenza dovrebbe essere tutelata nella sua ampia accezione di “legame e comunanza di abitudini e stili di vita”, e che vi sarebbe stata un’evoluzione nella concezione della famiglia di fatto, “tipica formazione sociale nella quale si estrinseca la persona umana”, il cui vincolo naturale sarebbe espressione di libertà individuale ed andrebbe quindi tutelata con l’estensione anche al rapporto more uxorio di diritti prima riconosciuti soltanto al rapporto legale coniugale..».

(55) Cort. Cost., ult. cit.: «..che questa Corte ha costantemente affermato l’impossibilità di estendere, attraverso un mero giudizio di equivalenza tra le due situazioni, la disciplina prevista per la famiglia legittima alla convivenza di fatto.. che questa Corte ha anche in più occasioni affermato che “la convivenza more uxorio è un rapporto di fatto, privo dei caratteri di stabilità e certezza e dalla reciprocità e corrispettività di dei diritti e dei doveri che nascono soltanto dal matrimonio e sono propri della famiglia legittima..».

(56) La parentela del quarto grado è quella tra cugini.

(57) Sembra che non sia mutato nulla dall’epoca napoleonica, in cui valeva l’adagio: “les concubins se passent de la loi, la loi se desinteresse d’eux”.

(58) Corte Cost. 3 novembre 2000, n. 461.

(59) Corte Cost., ult. cit.: «Su tale base ed avuto riguardo alla natura giuridica ed alla funzione sociale del trattamento di reversibilità, il rimettente ritiene che agli effetti previdenziali possa assumere rilievo, accanto alla famiglia fondata sul matrimonio, anche la c.d. famiglia di fatto, “essendo tale modello anche teso al soddisfacimento di esigenze socialmente apprezzabili, di tutela della persona in quanto tale, giungendo così ad un rafforzamento di esigenze solidaristiche fortemente sentite anche nell’ambito del nucleo familiare così inteso in senso previdenziale».

(60) Corte Cost., ult. cit.: «La distinta considerazione costituzionale della convivenza more uxorio e del rapporto coniugale, affermata dalla costante giurisprudenza di questa Corte, non esclude affatto la comparabilità delle discipline riguardanti aspetti particolari dell’una o dell’altro che possano presentare analogie, ai fini del controllo di ragionevolezza a norma dell’invocato art. 3 Cost.». La Corte richiamò la sua precedente sentenza n. 8 del 1996, la quale, tuttavia, nel suo contenuto intrinseco appare diversa.

(61) Corte Cost., ult. cit.: «.. Mentre le esigenze solidaristiche evidenziate dal rimettente possono trovare la sede idonea alla loro realizzazione nell’attività del legislatore e non già nel giudizio di legittimità costituzionale».

(62) Cfr.: PROSPERI, “La famiglia non fondata sul matrimonio”, Camerino, 1980; D’ANGELI, “La tutela delle convivenze senza matrimonio”, Torino, 1995; GAZZONI, “Dal concubinato alla famiglia di fatto”, Milano, 1983; DE LUCA, “La famiglia non coniugale”, Padova, 1996.

(63) La sentenza in questione, n. 237 del 18 novembre 1986, continua affermando: «Tanto più - in ciò concordando con i giudici remittenti- allorché la presenza di prole comporta il coinvolgimento attuativo d'altri principi, pur costituzionalmente apprezzati: mantenimento, istruzione, educazione. In altre parole, si è in presenza di interessi suscettibili di tutela, in parte positivamente definiti (si vedano ad es. gli artt. 250 e 252 del codice civile nel testo novellato con la legge 19 maggio 1975 n. 151), in parte da definire nei possibili contenuti. Comunque, per le basi di fondata affezione che li saldano e gli aspetti di solidarietà che ne conseguono, siffatti interessi appaiono meritevoli indubbiamente, nel tessuto delle realtà sociali odierne, di compiuta obiettiva valutazione».

(64) Corte Cost., ord. 14 novembre 2000, n. 491.

(65) Corte Cost., ult. cit.: «..che, ad avviso del giudice rimettente, la durata del matrimonio, fissata dalla norma impugnata quale criterio determinativo delle quote della pensione di reversibilità, dovrebbe essere intesa, in conformità del resto al significato proprio del termine e alla giurisprudenza della Corte di cassazione, quale durata legale del rapporto matrimoniale e, quindi, verrebbe da un lato ad includere lo stato di separazione antecedente il divorzio e dall’altro ad escludere l’eventuale convivenza more uxorio precedente la celebrazione del secondo matrimonio; che così interpretata la norma impugnata risulterebbe, tuttavia, lesiva dell’art. 3 Cost., in quanto disciplinerebbe allo stesso modo situazioni differenti (convivenza matrimoniale e stato di separazione) e in modo diverso situazioni tra loro assimilabili (quali la famiglia di fatto e la famiglia fondata sul matrimonio)..».

(66) Per una migliore comprensione del problema della ripartizione delle quote di pensione di reversibilità e del criterio di “durata del matrimonio”, prevista dalla legge, si veda: DE FILIPPIS, “Il matrimonio, la separazione dei coniugi ed il divorzio”, Padova, 2007, pag. 640 e seguenti. In relazione all’ingiustizia sostanziale del calcolo automatico, la giurisprudenza di legittimità ha risposto con l’adozione, in concorso, anche di altri criteri. Cfr.: Cass., 16 dicembre 2004, n. 23379:
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