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Vivere l’arcobaleno

di Maria Gigliola Toniollo

Nei Paesi democratici il riconoscimento dei diritti civili è in costante evoluzione: particolarmente dopo i rivolgimenti degli anni Sessanta, il divorzio, la contraccezione, le tecniche di fecondazione assistita, l’aborto legale, assieme a lavoro femminile, a parità fra i sessi, all’avvento di internet e di nuovi «social», sostenendo l’autodeterminazione, concorrono a liberare le donne da un’oppressione patriarcale, familiare, matrimoniale e maternale, diventando fonte di libertà per la società intera. C’è ancora chi ritiene che non vi sia una reale emergenza omofobia e transfobia in Italia, nonostante il nostro Paese sia nelle ultime posizioni in Europa nel riconoscimento dei diritti civili per gay, lesbiche e trans, nonostante la European Union Agency for Fundamental Rights (FRA) individui proprio nell’Italia uno dei Paesi a più alto rischio omofobico e transfobico e nonostante il Parlamento Europeo e la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo abbiano effettuato più richiami ed esercitato sanzioni.

Mentre gli ordinamenti della tradizione giuridica occidentale hanno adottato in maggioranza da diversi anni politiche di inclusione sociale a tutela di cittadini e di cittadine omosessuali e transessuali, in Italia le componenti retrive del sistema politico, in ausilio a gerarchie cattoliche alle quali evidentemente viene concesso titolo a governare oltre il Vaticano, sono sino ad oggi riuscite a far sistematicamente naufragare tutti i progetti di legge che tentavano, sia pure con posizioni eccessivamente mediate in partenza, una equiparazione di accesso ai diritti. In tale contesto di tradizione e conservazione, il tema dell’omogenitorialità rappresenta una sfida notevole che porta a rinnovamento la realtà familiare nel nostro Paese, una sfida che il nostro sindacato, la CGIL, con la sua costante battaglia per uno Stato laico, ha raccolto con passione.

Un decreto del 1989 sullo stato di famiglia in Italia definiva la famiglia come «un insieme di persone, legate da vincoli di matrimonio, parentela, affinità, adozione, tutela o da vincoli affettivi, coabitanti e aventi dimora abituale nello stesso comune», genitori, parenti, affini, altro e, nel caso ovviamente, figli e figlie... ma, mentre per le coppie di persone di sesso diverso il nesso tra matrimonio e filiazione si risolve in un «prima o poi», è automatico e si configura a volte come vero e proprio onere, si fa strada con difficoltà una verità sociale assai elementare: gay, lesbiche e trans non sono affatto sterili e da sempre sono perfettamente in grado di concepire figli quando, e soprattutto se, lo vogliono.

Siamo così finalmente dentro valori antichi che si aprono a valori nuovi fondati sulla parità e sulla responsabilità personale e, rispetto alla coppia, sulle capacità della coppia stessa che può disfarsi, rifarsi e trasformarsi, senza perdere le sue prerogative anche nei confronti di figli e figlie, slegando il cappio di una rigida eteronormatività, termine che compare per la prima volta nel 1991 nel saggio di Michael Warner Fear of a Queer Planet e che indica un «carattere pervasivo ed invisibile» delle società attuali, connesso con «l’abilità della cultura eterosessuale di auto-interpretarsi come la società», marginalizzando e definendo in senso antitetico qualunque sessualità non iscrivibile alla tradizionale cultura eterosessuale1.

Sino a pochi anni fa, dire «genitorialità omosessuale» era un parlare astratto, il termine «omogenitorialità», infatti, fu un neologismo del ’97 creato dall’Associazione dei Genitori e Futuri Genitori Gay e Lesbiche francese, che coniarono il termine «homoparentalité». L’omogenitorialità è quindi una dimensione relativamente nuova nel nostro contesto sociale e, come tale, solleva critiche, dubbi, paure, pregiudizi, domande: è che basterebbe guardarsi attorno e sapere le cose, dato che già nel 2005 uno studio importante, Modi-di, ricerca sulla salute di gay, lesbiche e bisessuali realizzata in Italia da Arcigay, con il sostegno dell’Istituto Superiore di Sanità, aveva contato nell’Italia di allora almeno centomila figli e figlie con un genitore omosessuale.

Solo il retore della così detta famiglia tradizionale continua così a declamarne ai posteri e ai contemporanei la grandezza e la dominante singolarità, a insignirla del diritto a ogni priorità, attenzione, aiuto e rispetto da parte delle Istituzioni, almeno di principio, mentre la vera famiglia, anche se continua impropriamente a costituire il nucleo dell’organizzazione sociale, magari sulle spalle della fatica femminile, è diventata oggi nell’Occidente democratico sempre più multiforme, in uno scenario di realtà ricomposte, genitorialità condivise, mamme single che fanno crescere i figli con l’aiuto di amiche, di sorelle, di altre mamme o di nonni e di nonne.

Nelle «rainbow family» figli e figlie nascono come tanti: da genitori sposati e non sposati, grazie a tecniche di fecondazione assistita, con dono di gameti esterni e, come tanti, crescono con una o più figure genitoriali dello stesso sesso, come accade da sempre per madri single che educano i propri figli senza un partner maschile o per genitori divorziati o vedovi che chiedono aiuto a mamme, zie e sorelle o padri senza l’ausilio di una madre, come i divorziati che hanno figli in affidamento o in affidamento congiunto. Anche la ratio del legame giuridico nella filiazione sta cambiando: da vincolo di sangue, biologico e genetico si fa avanti sempre più la genitorialità elettiva e sociale. Per l’Italia, già la riforma del diritto di famiglia del 1975 aveva rappresentato, con le istanze di parificazione dei coniugi e dei figli naturali, nella sua attuazione della Costituzione, un punto di svolta, il mutamento di prospettiva della famiglia patriarcale ribadita dal codice del 1942.

Con le nuove possibilità offerte dalla scienza, scegliendo di percorrere la propria scelta di genitorialità, le coppie di persone dello stesso sesso hanno cambiato il principio della «sterilità sociale», nei Paesi più civilmente avanzati possono ricorrere all’adozione legittimante, alla fecondazione assistita con doni di gameti esterni, sino alla gestazione per altri, soprattutto oggi in Canada o negli USA, dove è prevista la garanzia che le donne coinvolte siano perfettamente consapevoli, autodeterminate e tutelate nella scelta del particolarissimo servizio sociale che assolvono.

Il problema che si pone quindi è che, mentre la famiglia si sviluppa in una geometria rigorosa, ma eclettica e vive in un mondo che cambia di giorno in giorno, la legge di alcuni Paesi, tra i quali il nostro, resta abbarbicata su posizioni arcaiche, così che per il legislatore esiste soltanto un tipo di famiglia, concreta ambizione di «ordine» di parti politiche autoritarie e illiberali, quelle che in genere non disdegnano di sottoscrivere apertamente omofobia e transfobia, anche se il mondo civile non si ferma e non cede alla stigmatizzazione.

Quando iniziarono a organizzarsi i primi gruppi di «famiglie arcobaleno» fu chiaro che figli e figlie, che si avviavano verso inclementi banchi di scuola, uscendo dalle mura protettrici di casa, sarebbero cresciuti sereni e felici solo se i genitori si fossero assunta tutta la responsabilità privata, pubblica e mediatica di ciò che stavano realizzando: le «rainbow family» non dovevano, infatti, nascondere nulla né chiedere alcun permesso al mondo per esistere.

In Italia, l’Associazione Italiana di Psicologia ha dovuto più volte intervenire contro vecchi stereotipi, per demolire il tabù della madre «femmina» di concerto con il padre «maschio» a garanzia di una buona crescita, principio del tutto insufficiente sul rapporto fra relazioni familiari e sviluppo psicosociale degli individui, che non trova riscontro in nessuna ricerca scientifica. Infatti, la ricerca ha ampiamente documentato che, come basterebbe il semplice buon senso a dire, il benessere dei membri di un gruppo familiare non è legato alla forma che il gruppo assume, ma alla qualità dei processi e delle dinamiche relazionali al suo interno. Studi d’oltreoceano ci confermano che i figli nati in coppie sterili, omo ed etero-genitoriali, grazie alle tecniche di fecondazione assistita, risultano essere più creativi, più intellettualmente vivaci e più sereni di tanti figli procreati «naturalmente», proprio in quanto pensati e voluti più degli altri.

La maggior parte delle differenze fra coppie evidenziate sempre dalla ricerca nazionale e internazionale, quando non favorisce decisamente i genitori omosessuali, attribuisce ogni eventuale disagio agli effetti del pregiudizio verso diversità che le società democratiche devono rispettare e proteggere. Il benessere di bambini e bambine fa capo alla qualità relazionale e all’affetto dei genitori, ma bambini e bambine sono meno al sicuro in un Paese come l’Italia che sostiene di amarli tanto, ma che non fa nulla per garantire a tutti loro tutele giuridiche importanti, offrendo scenari grotteschi, come quando si perde un genitore varcando il confine italiano o il caso di estrema gravità in cui, se il genitore biologico muore, chi resta è un estraneo per legge e dei nonni genetici possessivi o un giudice particolarmente ligio potrebbero frapporsi al legame genitoriale consolidato.

Stanchi di sperare che si arrivi in tempi ragionevoli all’istituto del matrimonio egualitario in Italia, un passo avanti potrebbe essere fatto da chi ci governa mantenendo certe promesse elettorali, con l’istituzione della stepchild adoption, l’adozione da parte del genitore non biologico, in base alla considerazione della responsabilità genitoriale, perché quanto si chiede da parte dei genitori rainbow è molto semplicemente di assumersi ogni responsabilità nei confronti dei propri figli e delle proprie figlie.

Sino a quando non si produrrà un severo, civile cambiamento nei fatti della convivenza, anche in presenza di situazioni privilegiate da condizioni economiche e culturali dei genitori o da rapporti sociali particolarmente fortunati, nel nostro ordinamento il legame familiare di gay, lesbiche e trans resta costantemente negato, anzi considerato «non esistente»; ne deriva la negazione di diritti in ambito lavorativo, sanitario, patrimoniale, relativi alla casa, scolastici, di libera circolazione... Che cosa non possono fare i due partner di una coppia dello stesso sesso in Italia? Non possono, l’uno per l’altro, prendere alcun tipo di decisione sanitaria, nel caso un soggetto interessato non fosse per qualche ragione in grado di decidere per sé; non possono avere informazioni sullo stato di salute del proprio partner ricoverato in ospedale; non possono andare a fargli visita in ospedale o in carcere, se vi è l’opposizione di un parente... Non possono, salvo rare, meritevoli eccezioni in trattative private, avere un congedo matrimoniale quando vanno a sposarsi all’estero, magari in un Paese dell’Unione Europea; non possono vedersi riconosciuto alcun punteggio o requisito ai fini della partecipazione a concorsi, della richiesta di trasferimento, ecc. Non possono ottenere permessi lavorativi per l’assistenza al partner in caso di malattie o di invalidità, non possono avere la pensione di reversibilità, né diritti di successione o tutele rispetto all’abitazione comune e tanto altro, non possono.

Infinitamente più gravi poi sono le ricadute su figli e figlie, data la lontananza siderale del nostro legislatore dal principio della genitorialità sociale: i genitori non biologici, anche in caso di assenza temporanea del genitore legale, non possono prendere alcuna decisione in merito agli aspetti sanitari che riguardano figli e figlie, a ricoveri o interventi urgenti, alle vaccinazioni, non possono avere permessi parentali, né percepire assegni familiari, non possono andare a prendere i figli a scuola, se non con delega scritta da parte del genitore biologico, non possono votare per i rappresentanti negli organismi scolastici, né essere votati, non possono garantire ai figli quella continuità affettiva che i genitori hanno il diritto e soprattutto il dovere di garantire. Per contro, non hanno nessun dovere di mantenimento nei confronti dei figli, nessun dovere di assistenza, né di istruzione, né di educazione e se ai genitori non biologici non è riconosciuto questo dovere, ai loro figli non è riconosciuto il corrispondente diritto: nessun diritto pertanto stabilito e riconosciuto dalla legge a essere mantenuti, assistiti, educati, istruiti dal genitore non biologico, ad avere garantita una continuità affettiva.

Sul fronte del riconoscimento dei diritti connessi alla convivenza dei partner e, più raramente del riconoscimento della genitorialità, abbiamo alcune aperture grazie all’interpretazione giurisprudenziale, tuttavia restiamo fermi a una generale negazione di diritti fondamentali che colpisce adulti e minori, si coinvolgono bambini e bambine a combattere quotidianamente, assieme alle loro famiglie, contro un apparato istituzionale che nega la loro esistenza nella quotidianità e soprattutto nei momenti più importanti, più delicati, più difficili: la nascita, la malattia, il presentarsi di un’invalidità, la morte. Nel nostro Paese, per le famiglie omogenitoriali, ci troviamo quindi a fare i conti con una vera e propria imposizione di clandestinità istituzionale e alla clandestinità istituzionale e a quella statistica si aggiunge una quasi totale clandestinità mediatica, con qualche aggressivo sensazionalismo, il che rende la legittimazione sociale ancora più difficile.

Ecco allora la grande, semplice questione che anima il Progetto «Rights on the Move»: se una famiglia omogenitoriale spagnola, inglese, tedesca... decidesse per esempio di trasferirsi in Italia perderebbe il diritto di essere riconosciuta come famiglia. Nel novembre del 2011 si era tenuta a Strasburgo la Conferenza Internazionale, organizzata dalla ONG Fédération Nationale de l’Autre Circle, dal Consiglio d’Europa e patrocinata dal segretario generale «La mancanza del riconoscimento reciproco di unioni civili e matrimonio omosessuale tra gli Stati membri dell’Unione Europea e del Consiglio d’Europa: un ostacolo alla libertà di movimento delle persone?», in cui già erano stati posti inquietanti interrogativi sui limiti al diritto di circolazione nell’Unione Europea, trattando temi come il riconoscimento delle unioni omosessuali in Europa, il ruolo della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, con focus su alcune situazioni nazionali, in particolare sull’Italia, sulla Spagna, sull’Ungheria, sull’Irlanda, sull’Olanda, sulla Finlandia, sulla Francia e sulla Polonia.

A differenza del progetto «Rights on the Move», tuttavia, nella dichiarazione finale della Conferenza, votata all’unanimità, non era posta in primo piano la filiazione, ma risaltavano alcuni principi fondamentali sui diritti della coppia: il diritto al rispetto per la vita familiare, pietra miliare della legislazione del Consiglio d’Europa, garantito anche a coppie di persone dello stesso sesso, la libertà di movimento, altra pietra miliare del diritto comunitario, confermando che il non riconoscimento di matrimoni o unioni civili straniere a causa dell’orientamento sessuale dei componenti della coppia costituisce un importante ostacolo alla libertà di movimento. Venivano incentivate le nuove politiche di diversity management e si sollecitavano provvedimenti urgenti per le persone transgender vittime di pesantissime discriminazioni e di gravi impedimenti nell’ottenere il riconoscimento del loro genere.

In America la lotta fra sostenitori vincenti e oppositori ormai evidentemente frustrati, del matrimonio fra persone dello stesso sesso sta ormai uscendo dall’ambito dei diritti individuali e dell’uguaglianza per inquadrarsi in una nuova battaglia di carattere economico-sociale. Per cambiare almeno un po’ il punto di vista, qualcuno ha voluto guardare al matrimonio nella sua dimensione contrattualistica e un centinaio di intellettuali tutti americani, personaggi del mondo cristiano e secolarizzato, tradizionalisti e aperturisti, progressisti ha sottoscritto un documento programmatico il «marriage opportunity», per sostenere la lotta per «ridurre tutte le barriere legali, sociali ed economiche» che si frappongono fra gli individui e il matrimonio. I firmatari dell’appello si relazionano a grandi think tank come Brookings e a istituzioni centriste come l’Institute for American Values.

Tutti concordano sulla convenienza dell’istituzione matrimoniale per lo sviluppo del Paese: «Per le coppie che lo desiderano e per il Paese il matrimonio è fondamentale, il matrimonio genera famiglie e rafforza i legami sociali, produce ricchezza ed è quasi certamente l’istituzione che più promuove la nascita di figli». «Non c’è nulla di meglio delle nozze, secondo questi intellettuali americani, per ridurre la sperequazione», e ne danno conferma a suon di dati, secondo i quali «Il matrimonio è il migliore degli algoritmi a disposizione degli ingegneri della società».

Parte del Progetto Europeo «Rights on the Move – Rainbow Families in Europe» di cui la CGIL è partner, questo testo, immaginato principalmente come «testo pilota per giuristi», analizza, in vista di studiare e individuare soluzioni ai tanti problemi, la dimensione giuridica delle famiglie omoparentali all’interno dell’Unione Europea, a partire dal nostro Paese e le difficoltà che queste incontrano nello spostarsi da uno Stato all’altro, dato che il riconoscimento di status familiari, l’accesso alle tecniche di fecondazione assistita, l’adozione e la tutela giuridica di figli e figlie variano in maniera rilevante all’interno dell’Unione.

I tempi ci hanno abituati a valutazioni politiche, sociali e giuridiche sul riconoscimento della coppia di persone dello stesso sesso, sul matrimonio egualitario, sulle unioni registrate, sui PACS, sulle civil partnership e su altri istituti analoghi, ma non abbastanza si sa e si discute sulla condizione di figli e figlie nelle rainbow family, mentre il benessere del bambino è centrale nel diritto internazionale, costituzionale e privato ed è proprio il principio della salvaguardia del minore ad avere forza dirompente a sostegno di queste nuove famiglie.

Il libro propone un’analisi delle fonti del diritto discriminatorio nell’Unione Europea e degli strumenti di soft-law, dei principi di Yogyakarta, della sicurezza sociale e della tutela del lavoro nei vari Stati, delle nuove policy aziendali e si sofferma ovviamente sul ruolo delle organizzazioni sindacali nazionali ed europee, proponendo diversi livelli di contrattazione.

Alla stesura del libro, che si apre con una testimonianza delle più importanti associazioni di interesse, hanno partecipato, senza compenso, giuristi del lavoro, accademici, esperti di previdenza e sindacalisti che ringraziamo vivamente.


La tutela multilivello delle persone LGBTI e delle loro famiglie

di Alexander Schuster

1. Le famiglie omogenitoriali

Il progetto Rights on the move è un progetto finanziato dall’Unione Europea, in particolare dalla Commissione europea tramite il programma Diritti fondamentali e cittadinanza. Scopo di questo progetto è stato quello di far capire quali siano i problemi che affrontano le famiglie omogenitoriali e transgenitoriali1 quando fanno uso della possibilità di circolare e soggiornare in altri Stati membri, incluso il rientro nel loro Paese di origine dopo un periodo all’estero.

Per lungo tempo la discussione giuridica è stata concentrata sulle unioni, cioè sulla dimensione orizzontale del fenomeno famigliare: la questione del matrimonio, che tiene ancora banco in molte parti dell’Europa e del mondo, ovvero quella parallela delle unioni registrate (il PACS, il patto civile di solidarietà francese, la civil partnership del Regno Unito, eccetera). Studi su questi profili giuridici se ne sono prodotti oserei dire quasi in sovrabbondanza. Oggi abbiamo una mole notevole di studi comparati in merito a come il matrimonio si sia realizzato nei diversi Stati, a come sia in fase di realizzazione, a come siano disciplinate le diverse ipotesi di unione registrate. Molta attenzione è stata rivolta anche alla dimensione del diritto internazionale privato comparato, cioè di come queste unioni vengano riconosciute in Stati diversi da quelli in cui sono state contratte.

Ciò che ancora oggi però manca di una riflessione giuridica compiuta è il ruolo dei figli che nascono da queste relazioni affettive o che, pur nati all’intero di una precedente relazione eterosessuale, crescono in un contesto di famiglia ricomposta omogenitoriale. Tutelare il minore è profilo diverso rispetto a tutelare la coppia. Se una discriminazione a carico di adulti rimane sempre qualcosa che cozza con i principi di dignità e di eguaglianza che stanno alla base degli ordinamenti come quello italiano, siamo però colpiti maggiormente quando vittime della discriminazione sono dei minori, non foss’altro per la loro maggiore vulnerabilità.

Un discorso è non riconoscere il matrimonio. Le due persone coinvolte potranno comunque convivere assieme (nelle democrazie quantomeno occidentali non vi sono divieti di convivenza), sebbene lo Stato non ammetta il fatto che siano coniugate (o non consentendo a loro di sposarsi o non riconoscendo un matrimonio contratto all’estero). Reagiamo, invece, molto diversamente quando il quadro che si prospetta è quello di minori che sono esposti al rischio di non avere giuridicamente dei genitori per il sol fatto che questi sarebbero dello stesso genere. Il minore in questo caso rimane formalmente privo della tutela genitoriale ed è un quadro, soprattutto nella prospettiva del diritto, molto drammatico e problematico per le conseguenze che ne discendono.

La questione si fa giuridicamente interessante perché gli argomenti che si possono sviluppare per proteggere i figli di queste unioni sono in buona parte diversi da quelli che si possono utilizzare per proteggere la situazione degli adulti. La questione del benessere del bambino è un perno centrale del diritto internazionale, del diritto costituzionale e del diritto privato. Negli ultimi decenni è emerso chiaramente – e si è affermato con grande efficacia nei tribunali italiani così come di altri Paesi – il principio dell’interesse prevalente del minore. Esso ha una forza che possiamo legittimamente definire dirompente, che si esplica in particolare quando gli ordinamenti cercano di avanzare argomenti contro il riconoscimento della piena dignità di queste famiglie. Ciò avviene soprattutto quando si tratta di rimuovere ostacoli al riconoscimento di legami di famiglia nati e consolidatisi all’estero.

2. La tutela della mobilità

Possiamo rivolgere l’attenzione primariamente al contesto dell’Unione Europea2. Come è facilmente intuibile, statisticamente le famiglie omogenitoriali sono molto più esposte alla mobilità tra Stati di quanto non lo siano le famiglie fondate su una relazione eterosessuale. Spesso si recano all’estero per trovare quei diritti che in Italia non vengono riconosciuti. Preferiscono trascorrere la loro vita fuori dall’Italia, ma, a un certo punto, talvolta può essere che decidano di rientrare nel loro Paese di origine dopo un periodo lavorativo. A volte ciò avviene dopo la nascita dei loro figli, forti in patria di una rete famigliare di sostegno alla genitorialità che spesso si rivela salvifica per conciliare tempi di vita e tempi di lavoro. Appare allora chiaro perché l’Unione Europea si interessi, per il tramite di progetti come Rights on the move, della mobilità di queste famiglie.

L’Unione è il primo protagonista quando si tratta di disciplinare e garantire la mobilità, sin da quando il focus era sulla mobilità dei soli lavoratori. Anche ai tempi della Comunità economica europea le garanzie della libertà di movimento dei lavoratori includevano anche la protezione delle loro famiglie. Tuttavia, questo suo ruolo e le competenze che ad esso discendono non significano che l’Unione debba acquisire una competenza sul diritto di famiglia, competenza che oggi non rientra negli ambiti operativi dell’Unione Europea3. È imprescindibile, però, riflettere sulla relazione tra la tutela delle libertà soprattutto economiche dell’Unione Europea, la libertà di circolare e di soggiornare in particolare, e il diritto di famiglia dei 28 Stati dell’Unione Europea, perché i punti di contatto, forse si potrebbe dire di frizione, sono numerosi e pongono quesiti assai complessi. Non riconoscere un legame familiare vuol dire non riconoscere tutta una serie di diritti al lavoratore. Per tale motivo l’Unione Europea, lungi dal voler (e poter) dettare un codice del diritto di famiglia ai propri Stati membri, deve però evitare che si creino ostacoli che incidano sulla loro libertà di circolazione.

Occorre, peraltro, osservare che la risposta non può limitarsi al mero confronto fra ordinamento statale e ordinamento della UE. Quando parliamo di diritto dell’Unione Europea non possiamo non parlare più in generale di diritto europeo. Questo include anche la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (in appresso CEDU)4. Essa consente più possibilità di intervento sulle questioni del diritto di famiglia nazionali di quante non ne abbia l’Unione e la relativa Corte di giustizia. La Corte di Strasburgo, che della Convenzione è interprete vincolante, ha, negli ultimissimi anni, pronunciato delle sentenze di assoluto rilievo per quanto attiene alle famiglie omogenitoriali: per quanto riguarda il riconoscimento del fatto che sono famiglie5, l’aspettativa legittima a non essere discriminati in sede di affidamento del figlio6, a diventare genitore adottivo7 o a adottare il figlio biologico della compagna8. Il principio che si evince da questa giurisprudenza è che non possono più essere discriminate le persone nella loro aspirazione alla genitorialità per il semplice fatto che sono gay, lesbiche, bisessuali o trans.

Questo principio, che l’Italia ha fatto proprio subito dopo che era emerso in maniera incontrovertibile nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, demolisce i molti ostacoli che si frappongono negli Stati al riconoscimento di eguale dignità e, con essa, di eguali diritti per le persone LGBTI e le loro famiglie.

Tuttavia, la giurisprudenza costituzionale e di legittimità chiude alle ipotesi di riconoscimento delle unioni e dà relativamente poche speranze rispetto ad una piena legittimazione dell’omogenitorialità. La sentenza della Corte costituzionale n. 138/20109, confermata dalla successiva n. 170/201410, esclude la possibilità, quanto meno in riferimento alla posizione e ai poteri dell’autorità giudiziaria, di reinterpretare il dato legislativo e costituzionale nel senso di estendere la portata del matrimonio. Come istituto questo è e rimane un’unione fra un uomo e una donna. Nella sentenza del 2010 la questione oggetto dell’incidente di costituzionalità riguardava l’accesso al matrimonio e la legittimità del rifiuto alle pubblicazioni opposto dal Comune è stata confermata di recente dalla Corte di Cassazione11. La Corte costituzionale, per contro, non si è espressa sul riconoscimento di un’unione contratta in Stato estero in cui il matrimonio è garantito in maniere egalitaria. Diversamente la Cassazione, la quale, conoscendo di un caso simile, ha realizzato un’apertura parziale sancendo il superamento della dottrina dell’inesistenza di siffatti matrimoni. Nel contempo la prima sezione giunge, tuttavia, a creare una dottrina assai problematica del matrimonio valido ed esistente, ma inidoneo a produrre effetti giuridici12.

Pare opportuno, però, tornare sulla questione e ragionare sul profilo della libertà di circolazione in seno all’Unione Europea, dimensione che non è stata oggetto della fattispecie oggetto del giudizio di legittimità (il cosiddetto caso di Latina). Questo specifico contesto di mobilità impone di compiere un’importante distinzione. Se vogliamo, secondo il gergo dei common lawyers, occorrerà in appresso condurre un’essenziale operazione di distinguishing.

Sul fronte genitorialità, il riconoscimento di provvedimenti stranieri non è stato ancora oggetto di decisioni del giudice delle leggi e della Corte suprema di Cassazione. Si registrano in tempi assolutamente recenti aperture importanti delle corti di merito e financo delle amministrazioni comunali, competenti per la tenuta dei registri di stato civile. Anche qui acquisiscono rilievo le argomentazioni di diritto internazionale e la tutela multilivello del minore parte della famiglia che esercita il diritto alla libertà di circolazione.

Tratteremo dapprima il caso della coppia e, quindi, quello del minore, focalizzando l’attenzione sulla tutela che discende dalla dimensione sovranazionale, la quale, ovviamente, interagirà con le argomentazioni più squisitamente di diritto interno, in particolare costituzionale, che depongono nel senso di un riconoscimento delle relazioni giuridiche stabilite secondo la legislazione di uno Stato straniero.

2.1. Il riconoscimento dello status coniugale

Già Modestino affermava che il matrimonio è «consortium omnis vitae»13. Certo, affermava nel contempo che era anche «coniunctio maris et feminae». Oggi, tuttavia, come dimostrano il diritto europeo e la giurisprudenza di legittimità, ciò che occorre preservare è l’indissolubilità del vincolo matrimoniale, non la disparità di genere dei coniugi. Il secondo aspetto, pure coessenziale nel passato, oggi, in Italia così come in Europa, in caso di conflitto deve cedere. Non trascrivere l’atto che sancisce una tale unione significherebbe di fatto che lo Stato italiano vuole disconoscere e negare la legittimità di quella famiglia fondata sul matrimonio, di un matrimonio contratto magari in uno Stato, come la Francia (ma si potrebbe pensare ad altri Stati limitrofi all’Italia) la cui tradizione giuridica è stata alle origini dello stesso codice civile italiano con il Code Napoléon di oltre due secoli fa.

Statuire nel senso della non trascrizione non potrebbe non far nascere in capo al giudicante l’onere di illustrare come ciò sia compatibile con la tutela di una società naturale fondata sul matrimonio, cioè di un atto e status che va al di là, anzi precede lo Stato e che rientra nella sfera dei naturali rapporti fra le persone, come ciò rispetti la protezione dovuta alla vita famigliare e il diritto fondamentale a sposarsi e a fondare su tale istituto la propria famiglia (quella detta fino a poco tempo fa «legittima», di rango costituzionale per i padri costituenti).

Occorre richiamare l’attenzione sul fatto che nel caso della trascrizione non si tratta di tutelare il matrimonio-atto. La Corte costituzionale ha statuito nella sentenza n. 138/2010 che la discrezionalità in merito ad una riforma del matrimonio che lo apra anche alle coppie composte da persone dello stesso genere è rimessa interamente al legislatore. La questione delle trascrizioni attiene alla tutela del matrimonio-rapporto14, una dimensione direttamente connessa con la tutela non del diritto di sposarsi, bensì della vita famigliare.

La tutela del matrimonio, da intendersi nella sua dimensione sia di atto che di rapporto, è ancorata a una molteplicità di fonti internazionali e sovranazionali. Si possono richiamare l’art. 16 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo15, espressamente richiamata nei preamboli sia della CEDU, sia del Patto internazionale sui diritti civili e politici16, e il Patto stesso. Nel contesto europeo, i riferimento sono gli articoli 8 (vita privata e famigliare), 12 (diritto di sposarsi e fondare una famiglia) e 14 (non discriminazione per orientamento sessuale e genere) CEDU, così come gli articoli 7, 9, 33 (tutela della vita famigliare e del matrimonio), nonché 21 (non discriminazione per orientamento sessuale e genere) Carta dei diritti fondamentali della UE e, per quanto attiene alle norme a presidio della libertà di circolare e soggiornare negli Stati membri dell’Unione, gli articoli 18 (non discriminazione per nazionalità), 19, 20 e 21, 45 (cittadinanza della UE e libertà di circolazione e soggiorno) Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (di seguito TFUE).

La sentenza di legittimità che ha trattato della trascrizione di un matrimonio contratto all’estero si riferiva ad un caso di una coppia di uomini, cittadini italiani (a quanto consta, assenti altre cittadinanze), residenti in Italia senza alcun legame con il Paese nel quale hanno contratto matrimonio (i Paesi Bassi)17. Ipotizziamo in questa sede, invece, una situazione differente. Poniamo il caso di una coppia composta da due persone che sono entrambe cittadine di uno Stato dell’Unione ovvero quello di una coppia in cui uno è cittadino di uno Stato dell’Unione, sposato secondo quella legge con un cittadino italiano, con un legame sostanziale di vita famigliare in quel Paese, dove ad esempio hanno risieduto per alcuni anni come famiglia. Possiamo anche ipotizzare che uno o entrambi i componenti della coppia abbiano, oltre che la cittadinanza dello Stato straniero, quella italiana, situazione non infrequente, stante le molte possibilità per ottenerla offerte dalla nostra legge ai discendenti di emigrati.

Anche se il «diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri» (art. 21, 1° comma, TFUE), così come quello di non subire una discriminazione «effettuata in base alla nazionalità» (art. 18, 1° comma TFUE) si sono con i nuovi trattati affrancati da una dimensione squisitamente economica quale era quella di una libertà riservata ai lavoratori, possiamo prendere in considerazione che il caso standard è quello di una coppia che si sposta all’interno dell’Unione per esercitare un’attività lavorativa.

Più concretamente, poniamo il caso di due cittadini spagnoli, di cui uno avente anche la cittadinanza italiana, che decidono di stabilirsi in Italia per lavoro dopo un periodo di residenza in Spagna. Possiamo concordare che il mancato riconoscimento del loro vincolo matrimoniale costituisce un problema serio. La tutela che sarà loro accordata, allo stato attuale, è quella della coppia convivente. Non potranno, quindi, accedere ai diritti riservati ai coniugi. Basterà pensare a tutti i diritti che sono collegati al rapporto di lavoro dell’uno o dell’altro, in termini di permessi, ma anche di accesso a tutti quei benefici che sono previsti per il coniuge superstite, in primis la pensione di reversibilità. Anche la vita quotidiana, la dimensione sociale sono, tuttavia, affette da questo non riconoscimento: dai profili tributari a quelli successori, per non parlare del valore simbolico assai rilevante che un matrimonio assume agli occhi degli altri consociati18.

Un primo ostacolo al riconoscimento potrebbe venire dall’art. 27 della legge n. 218 del 1995, secondo cui «la capacità matrimoniale e le altre condizioni per contrarre matrimonio sono regolate dalla legge nazionale di ciascun nubendo al momento del matrimonio»19, nonché dall’articolo 115 del codice civile, secondo cui il cittadino italiano è soggetto alle disposizioni contenute nel Codice civile del titolo VI del libro primo sul matrimonio, anche quando contrae matrimonio in un Paese straniero.

Tradizionalmente, il diritto internazionale privato italiano tiene in non cale l’esistenza di altre cittadinanze, dando rilievo in ipotesi di pluripolidia alla sola cittadinanza italiana20. Tale prevalenza assoluta, tuttavia, oggi non è più sostenibile, sia perché conduce alla violazione di diritti umani delle persone coinvolte, sia, soprattutto, alla violazione degli obblighi derivanti dall’integrazione europea, che, invece, devono essere rispettati, come dal 2001 è oramai reso esplicito nella stessa Costituzione all’art. 117, 1° comma.

Far semplicemente prevalere la sola cittadinanza italiana può condurre a soluzioni contrarie al diritto dell’Unione, come ha statuito la Corte di giustizia in molteplici sentenze21. Si veda in particolare la causa Garcia Avello22. Il signor Garcia Avello, cittadino spagnolo, e la signora I. Weber, cittadina belga, risiedevano in Belgio, ove si sono sposati nel 1986. I due figli nati dalla loro unione, E-smeralda e Diego, nati rispettivamente nel 1988 e nel 1992, possedevano la doppia cittadinanza, belga e spagnola. La Corte di Lussem- burgo ha affermato alcuni punti di assoluto rilievo. Ha rigettato la tesi che in caso di cittadino bipolide lo Stato membro può obliterare l’esistenza di un’altra cittadinanza assumendo esclusivamente la propria: «A tale conclusione non si può obiettare che gli interessati hanno anche la cittadinanza dello Stato membro in cui soggiornano dalla nascita e che, secondo le autorità di tale Stato, sarebbe pertanto l’unica cittadinanza ad essere riconosciuta da quest’ultimo. Infatti, lo Stato membro non è legittimato a limitare gli effetti dell’attribuzione della cittadinanza di un altro Stato membro, pretendendo un requisito ulteriore per il riconoscimento di tale cittadinanza ai fini dell’esercizio delle libertà fondamentali previste dal Trattato (v., in tal senso, in particolare, sentenza 7 luglio 1992, causa C-369/90, Micheletti e a., Racc. pag. I-4239, punto 10). Peraltro, l’art. 3 della Convenzione dell’Aia, sulla quale il Regno del Belgio si fonda per riconoscere soltanto la cittadinanza del foro in caso di pluralità di cittadinanze ove una di esse sia la cittadinanza belga, prevede non un obbligo, bensì una semplice facoltà, per le parti contraenti, di far prevalere quest’ultima cittadinanza su ogni altra»23.

Aggiunge inoltre che «[g]li artt. 12 CE [ora art. 18 TFUE] e 17 CE [ora 20 TFUE] devono essere interpretati nel senso che ostano al fatto che l’autorità amministrativa di uno Stato membro respinga una domanda di cambiamento del cognome per figli minorenni residenti in questo Stato e in possesso della doppia cittadinanza, dello stesso Stato e di un altro Stato membro, allorché la domanda è volta a far sì che i detti figli possano portare il cognome di cui sarebbero titolari in forza del diritto e della tradizione del secondo Stato membro»24. Al pt. 21 la Corte ricorda che «[l]’art. 17 CE conferisce a chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro lo status di cittadino dell’Unione», al pt. 24 che «[t]ra le situazioni che rientrano nell’ambito di applicazione ratione materiae del diritto comunitario figurano quelle relative all’esercizio delle libertà fondamentali garantite dal Trattato, in particolare della libertà di circolare e di soggiornare nel territorio degli Stati membri quale conferita dall’art. 18 CE». Al pt. 25 che «[s]ebbene, allo stato attuale del diritto comunitario, le norme che disciplinano il cognome di una persona rientrino nella competenza degli Stati membri, questi ultimi, nell’esercizio di tale competenza, devono tuttavia rispettare il diritto comunitario (v., per analogia, sentenza 2 dicembre 1997, causa C-336/94, Dafeki, Racc. pag. I-6761, punti 16-20) e, in particolare, le disposizioni del Trattato relative alla libertà, riconosciuta a ogni cittadino dell’Unione, di circolare e di soggiornare sul territorio degli Stati membri (v., in particolare, sentenza 23 novembre 2000, causa C-135/99, Elsen, Racc. pag. I-10409, punto 33)». Ai punti 35 e 36 la Corte evidenzia che vi è competenza dell’Unione a conoscere di tali casi ove l’ostacolo frapposto dallo Stato membro comporti per gli «interessati seri inconvenienti di ordine tanto professionale quanto privato» (corsivo aggiunto), tale da minare le loro libertà di residenza e circolazione quali cittadini europei.

Non vale obiettare che nemmeno i cittadini italiani godrebbero di un trattamento più favorevole rispetto a quello riservato a due spagnoli o a due francesi, negando loro la trascrizione, in quanto, sottolinea la Corte in diverse sentenze e anche in Garcia Avello, che «i cittadini belgi titolari di cognomi diversi a causa delle diverse legislazioni cui sono collegati in forza della propria cittadinanza possono invocare difficoltà peculiari della loro situazione e che li contraddistinguono dalle persone che abbiano soltanto la cittadinanza belga, le quali sono designate da un solo cognome».

Come ricorda la Corte nella sentenza McCarthy25, «[c]ome dichiarato dalla Corte nella sentenza 14 ottobre 2008, causa C-353/06, Grunkin e Paul (Racc. pag. I-7639), in un contesto quale quello esaminato nell’ambito della citata sentenza Garcia Avello, ciò che importava era non tanto il fatto che la diversità dei cognomi fosse la conseguenza della doppia cittadinanza degli interessati, bensì la circostanza che tale diversità fosse idonea a generare per i cittadini dell’Unione interessati seri inconvenienti, costituenti un ostacolo alla libera circolazione [...] (v., in tal senso, sentenza Grunkin e Paul, cit., punti 23, 24 e 29)».

La tutela della vita e coesione famigliare è sempre stata di primaria importanza per la circolazione dei cittadini, già lavoratori della UE, e infatti il diritto derivato concernente la tutela dei famigliari del lavoratore si colloca già negli anni Sessanta del secolo scorso. La CEDU così come la Carta della UE non fanno che confermare la primaria tutela della vita famigliare del cittadino europeo. A ciò si aggiunga che l’art. 21 della Carta proscrive ogni forma di discriminazione fondata sull’orientamento sessuale della persona e sulla nazionalità26.

Riassumendo, la giurisprudenza della Corte di giustizia ha in più occasioni ribadito che, pur nel rispetto delle competenze degli Stati membri, non sono ammissibili ostacoli alla libertà di circolazione dei cittadini dell’Unione, né discriminazioni per nazionalità e, nell’ambito lavorativo, per orientamento sessuale, e che occorre rimuovere i «seri inconvenienti di ordine tanto professionale quanto privato» tali da minare gravemente la libertà di residenza e circolazione dei cittadini europei. Per tali motivi la trascrizione di matrimoni di tali coppie appare quantomeno un’obbligazione discendente dall’integrazione europea.

Si rende, infine, opportuna una precisazione. In sé allo Stato membro non incombe l’obbligo di aprire il matrimonio alle coppie composte da persone dello stesso genere. Esso è chiamato, piuttosto, ad adottare tutte le soluzioni affinché rimuova gli inconvenienti che possono gravemente pregiudicare tale libertà fondamentale. Di fatto, nel caso di un matrimonio contratto all’estero in presenza di un chiaro e legittimo nesso di diritto internazionale privato, quale la cittadinanza di una o di entrambe le parti, si tratta dell’obbligo di non disconoscere tale legame. Ciò proprio perché, come detto, non si verte meramente in tema di matrimonio-atto, quanto di rispetto del matrimonio-rapporto, quello che realmente conta nella vita quotidiana di una persona. Considerate le peculiarità dell’ordinamento italiano e, segnatamente, del ruolo dello stato civile nella definizione delle sfere giuridiche soggettive, i seri inconvenienti discendono dalla mancata trascrizione e solo quest’ultima può rimuoverli. È, infatti, incontestabile che ogni amministrazione (inclusa quella erariale), datore di lavoro, organizzazione pubblica o privata fanno stretto riferimento alle risultanze dello stato civile. Non si tratta nemmeno di ragionare in termini di danno dovuto all’incertezza giuridica sullo status maritalis di volta in volta da prendersi in considerazione quoad finem. Si tratta di prendere atto di un’incertezza generale che è inconveniente grave, di nocumento non solo per la coppia, ma sovente anche per i loro figli. Questi, infatti, non saprebbero se sono in Italia figli di genitori coniugati o meno (sebbene l’unicità dello status di figlio oggi raggiunta renda tale aspetto più simbolico che sostanziale).

È, poi, importante comprendere gli effetti dell’art. 18 TFUE, laddove proscrive ogni discriminazione fondata sulla nazionalità. Come noto, la discriminazione non consiste solo nel trattare in maniera diversa situazioni eguali, ma anche in maniera eguale situazioni diverse. Che il principio di non discriminazione per nazionalità di cui ai trattati europei includa anche questo secondo profilo è chiaro da sentenze come la Garcia Avello e dal passaggio citato. In questa sede preme precisare un corollario di questo profilo. Il principio dell’eterosessualità soggiacente al matrimonio è stato ribadito da numerosa giurisprudenza nazionale. Ordinare la trascrizione dell’atto di matrimonio contratto all’estero da parte di persone cittadine di quello Stato che si sono genuinamente avvalse della loro libertà di circolazione e residenza quale cittadine dell’Unione, come è il caso dell’ipotetica coppia di due donne spagnole, non pregiudica il matrimonio eterosessuale come principio con cui interpretare l’articolo 29 Cost. e la normativa codicistica. Ciò, per una serie di motivi, su uno dei quali è opportuno soffermarsi. Il divieto di discriminazione di cui all’art. 18 TFUE non si applica al cittadino avente esclusivamente cittadinanza italiana che ha sempre risieduto in Italia. Recarsi per alcuni giorni all’estero, foss’anche in uno Stato UE, come la Danimarca, esclusivamente per ivi contrarre matrimonio, potrebbe non essere ritenuto sufficiente a far scattare la competenza dell’Unione e la protezione di una vita famigliare fondata sul matrimonio. Non vi sarebbe, infatti, esercizio genuino della libertà di circolazione27. L’Italia, quindi, mantiene intatta la propria sovranità con riguardo alla disciplina del diritto di famiglia, in quanto applicabile ai propri cittadini all’infuori degli ambiti di integrazione europea28.

2.2. Il legame genitore-figlio

Quanto detto riguarda la dimensione orizzontale della famiglia ovvero la tutela della vita di coppia. Tuttavia, negli ultimi decenni nella vita delle persone LGBTI ha fatto ingresso in maniera assai significativa la componente della genitorialità. Ciò è avvenuto, si ritiene, per diverse ragioni. Se storicamente una parte consistente della comunità gay e lesbica non considerava la filiazione come una parte integrante (per quanto potenziale) della propria autodeterminazione personale e di coppia, il mutare dei tempi, gli sviluppi nelle tecniche di procreazione medicalmente assistita, contestualmente ad una presa di coscienza del diritto a realizzarsi con eguale dignità rispetto alle famiglie eterosessuali, ha portato al centro della loro progettualità di vita il desiderio di divenire genitori.

In alcuni contesti l’inclusione di due madri o di due padri nei registri dello stato civile o l’accettazione comunque nell’ordinamento del fatto che vi possano essere genitori che appartengano allo stesso genere è dato che ha preceduto il riconoscimento della dimensione di coppia con forme di unioni registrate. Si pensi al Regno Unito29. In altri, nemmeno l’apertura del matrimonio ha consentito di accedere alla genitorialità. Così, in Portogallo, pur dopo la riforma del matrimonio nel 201030, né la procreazione medicalmente assistita né l’adozione (salva comunque quella per i single) sono accessibili alle coppie, siano esse conviventi o sposate.

Se la situazione italiana di accesso alla co-genitorialità sta solo cautamente evolvendo31, il quesito che interessa in questa sede è quello della mobilità delle famiglie e del riconoscimento di una genitorialità senza distinzione di genere determinatasi in un altro Stato. Una molteplicità di argomentazioni, sia di matrice costituzionale che internazionale e sovranazionale, depongono nel senso che l’Italia non possa non garantire il riconoscimento formale di un legame già maturato e consolidatosi in un ordinamento straniero, tanto più ove questo appartenga all’Unione Europea.

In primis, si deve osservare come non vi sia norma che stabilisca nell’ordinamento che i genitori debbano essere di due generi anagrafici diversi. Si potrebbe obiettare che implicitamente ciò potrebbe dedursi dal fatto che la legislazione italiana in più sedi parla di padre e madre e che, riservando l’adozione legittimante alle coppie coniugate, ergo, alle coppie eterosessuali coniugate, il modello sia quello eteronormativo. Tuttavia, appare errato concludere che l’uso di termini che rispecchiano il dato fenomenicamente più ricorrente significhi che nell’ordinamento italiano ogni altra ipotesi sia contraria all’ordine pubblico, peraltro nel caso di specie vertendosi di ordine pubblico internazionale e non interno. D’altra parte, si tratta di riconoscere una situazione già esistente, non di consentire l’accesso ad una genitorialità che ancora non esiste32. A sommi capi, si possono esprimere diverse argomentazioni a supporto della tesi della non contrarietà.

La tutela della genitorialità, contenuta in diversi articoli della Costituzione repubblicana, non può che condurre a tutelare il minore ed entrambi i genitori. Gli argomenti sono diversi. Basti un richiamo all’art. 3, che proscrive norme discriminatorie, al diritto fondamentale alla formazione della famiglia, riconosciuto e tutelato dagli artt. 2, 30 e 31 Cost.33.

A livello sovranazionale, la Corte europea per i diritti umani ha imposto all’Austria con il caso citato X c. Austria di non vietare l’adozione da parte della compagna registrata del figlio biologico dell’altra partner. Devesi precisare che in tale ordinamento non esisteva alcuna ipotesi di omogenitorialità e non si trattava quindi di ampliare uno scenario in parte già previsto. Trattasi di una situazione che richiama in larga misura il quadro italiano. Evidentemente la Convenzione, così come interpretata, esclude ab imis ogni tesi di contrarietà della bi-genitorialità dello stesso genere all’ordine pubblico.

In ogni caso, è manifesto che, qualsiasi sia il bene giuridico che si contrapporrebbe alla trascrizione di un atto di nascita formato all’etero, questo debba cedere di fronte all’interesse prevalente del bambino. Superfluo richiamare le molte fonti che affermano questo principio ed è incontestabile che nel caso concreto, che è sempre quello da prendere in considerazione per valutare quale sia l’interesse del minore coinvolto, questo si realizzi con il riconoscimento a tutti gli effetti dell’altro genitore. Si tratta di tutelare non solo il diritto-dovere di cura, educazione, mantenimento, ma anche quelli successori. Inoltre, al di là degli effetti squisitamente giuridici, non si può negare che il non riconoscimento alimenterebbe quella terribile piaga della società che è lo stigma e la discriminazione, di cui cade vittima il minore senza portare alcuna responsabilità.

Molte delle considerazioni espresse in merito al riconoscimento delle unioni e dei matrimoni trovano applicazione anche in questa sede. Così, l’ostacolo dell’ordine pubblico (salvo ipotizzare che si voglia estendere anche alla genitorialità l’artificiosa e problematica dottrina della inidoneità) non potrebbe prescindere dal fatto che in tema di riconoscimento di provvedimento straniero su questioni di famiglia, la nozione di ordine pubblico deve ritenersi particolarmente ristretta, stante la particolare attenzione che a tali provvedimenti dedica l’art. 65 della legge n. 218/199534.

Ciò che appare meritevole di ulteriore approfondimento sono le argomentazioni di derivazione comunitaria. Occorre domandarsi se sia accettabile che un cittadino dell’Unione sia genitore in oramai molti Stati membri – invero la maggioranza35 – e non in Italia, a prescindere dal fatto che egli sia cittadino italiano in fase di rientro o no. La risposta deve preliminarmente prendere in considerazione il fatto che l’alternativa è il nulla, ovvero una formale negazione da parte dello Stato italiano di un rapporto giuridicamente qualificato fra quel genitore e suo figlio36, essendo ciò tanto più vero alla luce della scarsità di negozi utilizzabili per regolamentare la responsabilità genitoriale (come la delegazione parziale di autorità parentale del sistema francese). Non vi è dubbio che, proprio per la vulnerabilità a cui si espone il minore e la famiglia tutta, il non riconoscimento determinerebbe un inconveniente serio e, come tale, un ostacolo inammissibile alla libertà di circolare e soggiornare liberamente all’interno dell’Unione.

In alcune ipotesi, poi, negando la trascrizione, si nega la cittadinanza jure sanguinis del minore, sia quale cittadino italiano che, conseguentemente, cittadino della UE. Lo scenario è quello di una coppia di genitori in cui solo uno ha la cittadinanza italiana, in particolare quel genitore che l’Italia non intende riconoscere (es. la madre non partoriente, il padre che non ha alcun legame genetico). Se l’altro genitore, quello che l’Italia riconoscerebbe, non è cittadino italiano e nemmeno cittadino di uno Stato membro che consente la trasmissione della cittadinanza jure sanguinis, l’esito sarà che il minore non diverrà cittadino dell’Unione (escludendo ipotesi di cittadinanza acquisita jure soli, infrequente nel continente europeo). In quanto tale, non avrà alcun diritto di entrare e soggiornare sul territorio dell’Unione.

Si può ritenere che l’Unione abbia competenza anche con riguardo all’acquisizione della cittadinanza della UE e in tale ambito non si possa prescindere dal divieto di ogni forma di discriminazione per orientamento sessuale, trattandosi di un principio generale dell’ordinamento comunitario. La Corte di giustizia con il caso di scuola Rottman37 ha trattato una fattispecie in cui il diritto interno dello Stato membro determinava la perdita della cittadinanza dell’Unione. Tuttavia, non vi è alcun motivo per ritenere che lo stesso approccio non debba essere seguito quando il diritto nazionale abbia per effetto di evitare l’attribuzione della cittadinanza38.

Inoltre, il minore, per tale discriminazione, non ha il diritto di ingresso che gli spetta sul territorio dell’Unione, ledendo la stessa essenza della cittadinanza europea. Il richiamo è alla giurisprudenza originata con il caso della Corte di giustizia UE Ruiz Zambrano39.

Il non riconoscimento per motivi collegati all’orientamento sessuale dei genitori determina un danno rilevante per il minore, che non sarà considerato «figlio dell’Unione» e sarà, così, privato del diritto base di ogni cittadinanza: quella di risiedere sul territorio della comunità di cui è cittadino. Egli, inoltre, soffrirà i danni di una condizione che non è allo stesso ascrivibile.

Proprio con riguardo al tema del diniego di cittadinanza ad un minore per condotta o condizione dei genitori, per le quali egli non poteva essere tenuto in alcuna maniera responsabile40, si è espressa la Corte europea per i diritti umani. Nel caso Genovese41 la Corte ha ritenuto che il rifiuto di accordare la cittadinanza di uno Stato contraente può avere un impatto che incide sull’identità sociale di una persona al punto da determinarne l’attrazione nel campo di influenza («sous l’empire») dell’art. 8 CEDU. In quel caso oggetto di scrutinio era la legislazione maltese che non consentiva al figlio naturale di padre maltese (diversa la situazione se maltese fosse stata la madre) di ottenere la cittadinanza. Essendo ciò la conseguenza della mera circostanza di essere figlio di una coppia non coniugata, la Corte ha concluso per la violazione dell’art. 14 congiuntamente all’art. 8 CEDU.

Nel caso specifico dell’omogenitorialità, incorporando il sistema CEDU in quello UE, il ragionamento frutto di un approccio multilivello può essere il seguente. L’Unione Europea è tenuta a garantire le libertà fondamentali delle persone all’interno del proprio ordinamento, come venne stabilito ancora decenni addietro dalla Corte e poi positivizzato nei trattati42, con particolare riguardo ai diritti garantiti dalla CEDU. Non si tratta di una competenza generale a garantire tali diritti negli Stati membri, ma solo di rispettarli nell’ambito delle competenze dell’Unione43, obbligo di protezione che incombe sia sulle istituzioni dell’Unione che sugli Stati membri, quantunque esclusivamente quando questi attuino il diritto dell’Unione.

Proprio per come è concepita la cittadinanza europea, il diritto italiano in materia di cittadinanza deve tener conto del diritto dell’Unione e non è una materia di diritto puramente interno. Non concedere indirettamente la cittadinanza dell’Unione viola alla radice il diritto fondamentale dello status di cittadino dell’Unione. Tralasciando le argomentazioni e le implicazioni di cui alla giurisprudenza Ruiz Zambrano, in particolare l’effetto pratico di non consentire il legame diretto del minore con il territorio dell’Unione, sopra richiamate, in termini generali l’esclusione dalla cittadinanza dell’Unione appare in contrasto con i diritti fondamentali che questa deve garantire.

Il diritto dell’Unione impone di evitare ogni discriminazione per orientamento sessuale44, anche nella forma della discriminazione per associazione45. È discriminatorio, sulla falsariga di sentenze della Corte di Strasburgo come X. c. Austria e Genovese c. Malta, non concedere a un minore la cittadinanza, sol perché uno Stato non intende riconoscere il secondo genitore che trasmetterebbe jure sanguinis la cittadinanza e ciò a cagione del fatto che non accetta due genitori dello stesso genere. Al di là della violazione diretta della CEDU, l’ordinamento dell’Unione, chiamato in causa per il fatto che concorre, pur in termini di perimetrazione esterna, a plasmare la disciplina degli Stati membri sulla cittadinanza, non può accettare situazioni giuridiche al proprio interno che siano il risultato di violazioni dei diritti fondamentali di cittadini (o di persone non ancora riconosciute come tali proprio in ragione di tali violazioni). Tanto più che gli effetti ricadono su soggetti in situazioni particolarmente vulnerabili come i minori e per ragioni per le quali gli stessi non portano alcuna responsabilità.

Come si vede, la tutela multilivello richiede di comprendere le interazioni fra diversi ordinamenti e mettere a sistema con coerenza elementi parziali. Gli scenari argomentativi che si prospettano sono meritevoli di attenzione. Talvolta essi sono l’unico appiglio per consentire di ottenere un risultato altrimenti non perseguibile percorrendo strategie poggianti sul solo diritto interno o sulla ricerca di fattispecie di casi già decisi dalle Corti. L’esito della tutela multilivello, proprio perché si basa su strategie esplorative, non è scontato e spesso si tratta di costruzioni dottrinarie, di cui condividono forze e debolezze. I pratici del diritto, tuttavia, a cui compete la difesa degli interessi concretamente lesi, devono appropriarsi sempre più delle potenzialità del ragionare giuridico proprio di un sistema di tutele multilivello. Un ulteriore esempio, quello della protezione delle persone trans, contribuisce a mostrare le possibilità che le diverse fonti nazionali, sopranazionali e internazionali, armoniosamente interpretate, offrono.

3. La tutela dell’identità di genere

3.1. La tutela multilivello

La protezione multilivello garantisce anche la dignità delle persone trans. L’identità di genere è uno dei tratti caratterizzanti ogni persona, transgender così come cisgender. In queste ultime persone essa si realizza secondo lo schema prevalente: soma e psiche sono allineati secondo i binomi sesso maschile-uomo e sesso femminiledonna. Tuttavia, una parte della popolazione sviluppa un’identità sessuale – secondo la terminologia della nostra Corte costituzionale – che scardina l’assolutezza di questi binomi. In francese tale gruppo di cittadine e cittadini sono identificati come persone transidentitarie.

La tutela multilivello è stata ed è tuttora di particolare rilievo per la loro tutela. Il primo richiamo non può che essere alla Corte europea per i diritti umani, sin dal caso B. c. Francia46. Anche l’Unione Europea ha garantito una tutela alle persone trans, sebbene ancora ad oggi tale garanzia sia certa solo per le persone che hanno realizzato un intervento chirurgico o intendono realizzarlo, la giurisprudenza della Corte di giustizia avendo trattato solo casi in tale ambito ed avendo impiegato espressioni che richiamano esattamente questa specifica condizione47. Nell’ambito CEDU la tutela copre molti ambiti, segnatamente tutti quelli propri della Convenzione. Sul fronte UE, invece, trattandosi di un ordinamento fondato sul principio di attribuzione delle competenze, i settori sono assai più limitati. Di particolare rilievo è quello lavorativo, a cui d’altra parte fanno riferimento le sentenze della Corte di giustizia che si sono occupate di identità di genere, ma in generale il richiamo è a tutti quei settori che coinvolgono la non-discriminazione per motivo del genere. Si pensi ad esempio alla non discriminazione nell’accesso a beni e servizi. Infine, i provvedimenti legislativi hanno richiamato – seppur con corrispondenze terminologiche diverse nelle versioni linguistiche ufficiali dell’Unione – i concetti di genere e identità di genere in diversi provvedimenti. Trattasi della nuova disciplina della protezione internazionale e della protezione delle vittime di reati48, inclusi i reati d’odio49.

Vi sono altre fonti di diritto internazionale che oramai includono anche la dimensione di genere nella sua accezione più ampia, estendendola all’identità di genere e all’orientamento sessuale. Per rimanere nel contesto europeo ne è indice, per ora isolato, la Convenzione di Istanbul50, ma si potrebbero citare anche le evoluzioni interpretative del Comitato CEDAW51.

Questa premessa sovranazionale e internazionale non deve distogliere l’attenzione del giurista italiano da un passato che senza enfasi potremmo qualificare glorioso, indice di un periodo in cui la cultura dei diritti era al centro dell’operare del Parlamento così come della Corte costituzionale, alacre vettore di promozione delle libertà personali. Il nostro legislatore fu il terzo al mondo, dopo Svezia e Germania, a disciplinare da un punto di vista giuridico il fenomeno dell’identità di genere con la legge n. 164/198252. La Consulta non accolse i dubbi di legittimità avanzati da una Cassazione fortemente critica e difese l’impianto della legge in tutte le sue parti.

Quella sentenza53 rappresenta oggi una delle pietre miliari della tradizione costituzionale italiana. Essa merita di essere richiamata costantemente quando si tratta di descrivere il quadro di protezione accordato dallo stesso costituente alle persone trans. In quella sentenza la Corte ripercorre in maniera analitica i molteplici beni giuridici di rango costituzionale che impongono una piena protezione della – così era definita ai tempi – condizione transessuale. Pare opportuno richiamare testualmente le parole usate dal giudice delle leggi in diverse parti della sua argomentazione per identificare gli obiettivi che s’impongono sul legislatore:

–  «apprestare adeguata tutela ai soggetti affetti da sindrome transessuale»;

–  «consent[ire] al transessuale di godere una situazione di, almeno relativo, benessere, ponendo così le condizioni per una vita sessuale e di relazione quanto più possibile normale»;

–  «produ[rre] una normativa intesa a consentire l’affermazione della loro personalità [delle persone transessuali] e in tal modo aiutarli a superare l’isolamento, l’ostilità e l’umiliazione che troppo spesso li accompagnano nella loro esistenza»;

–  adottare una legge che «si colloca [...] nell’alveo di una civiltà giuridica in evoluzione, sempre più attenta ai valori, di libertà e dignità, della persona umana, che ricerca e tutela anche nelle situazioni minoritarie ed anomale»;

–  «assicura[re] a ciascuno il diritto di realizzare, nella vita di relazione, la propria identità sessuale, da ritenere aspetto e fattore di svolgimento della personalità. Correlativamente gli altri membri della collettività sono tenuti a riconoscerlo, per dovere di solidarietà sociale»;

–  «far coincidere l’identificazione anagrafica del sesso alle apparenze esterne del soggetto interessato o, se si vuole, al suo orientamento psicologico e comportamentale, favorisce anche la chiarezza dei rapporti sociali e, così, la certezza dei rapporti giuridici»;

–  si parla poi di «norme che consentono [l’intervento chirurgico], dettate a tutela della persona umana e della sua salute ‘fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività’» e del «transessuale che abbia vista riconosciuta la propria identità e conquistato – per quanto possibile – uno stato di benessere in cui consiste la salute; bene, quest’ultimo che la Costituzione, come si è ricordato, considera ‘interesse della collettività’».

Questi obiettivi riguardano in maniera indistinta tutte le persone trans, senza che il desiderio proprio ad ogni individuo di una maggiore o minore conformazione della propria dimensione anatomica al genere percepito possa minare la legittimità e la portata specifica di ognuno dei beni richiamati dal giudice delle leggi. D’altra parte, non appare legittimo subordinare ad un’autorizzazione e alla realizzazione concreta di un intervento demolitivo e/o ricostruttivo il provvedimento di rettificazione di genere e nome anagrafici, discriminando una categoria di persone trans rispetto ad altre in situazioni omogenee e comparabili alla luce delle ratio che persegue la norma.

Eppure, oggi la situazione in Italia, meglio, nei tribunali italiani, è proprio quella di una discriminazione fra chi vuole o può sottoporsi ad interventi chirurgici di sterilizzazione, ad esempio tramite orchiectomia o isteroannessiectomia, e chi non vuole o, per motivi di salute, non può. Il tema tabù, non scritto nelle sentenze che impongono una condizione di sterilità irreversibile, ma implicito nell’approccio ermeneutico all’art. 1 della legge n. 164/198254 è quello di una minaccia non scritta, ma ben presente nella mente dell’interprete del diritto. Essa è intesa evidentemente come rivolta a ledere un bene considerato anch’esso di rango costituzionale, il quale prevale con un’efficacia assoluta, capace di superare ogni altro valore costituzionale che vi si contrapponga. Essa annulla ogni considerazione attinente alla dignità della persona, alla sua salute, alla sua integrità corporea. Tale tabù ha un nome: transgenitorialità.

3.2. La transgenitorialità

Il concetto di omogenitorialità impiegato in questo scritto è da intendersi in senso ampio, inclusivo anche della transgenitorialità. Si tratta di un tema quasi sconosciuto qualche decennio addietro, ma che oggi acquisisce una nuova luce, non solo per lo sviluppo delle tecniche di procreazione medicalmente assistita, ma anche perché, come disse la Corte costituzionale italiana nel 1985 nella citata sentenza 161, la concezione del sesso che è alla base della legge n. 164/1982 è quella di un «dato complesso della personalità determinato da un insieme di fattori, dei quali deve essere agevolato o ricercato l’equilibrio, privilegiando – poiché la differenza tra i due sessi non è qualitativa, ma quantitativa – il o i fattori dominanti»55.

Quando i giudici della Corte costituzionale si riferirono ad una continuità quantitativa vollero fare riferimento a qualcosa che oggi è tanto più vero di allora: la dimensione di genere delle persone si muove su una linea continua che, ricorrendo ad una metafora cromatica, parte dal bianco e arriva al nero, ma con una serie infinita di sfumature in mezzo. Oggi le persone si collocano non solo agli estremi, ma in maniera non più provvisoria, ma stabile in uno qualsiasi di questi punti, ed è legittimo che ognuno di noi abbia il diritto di collocarsi là dove realizza il suo massimo grado di benessere psichico, fisico e sociale.

Il tema della transgenitorialità richiama nell’immediato la questione associata della tutela dell’integrità fisica delle persone trans e della tutela della loro salute, segnatamente la questione della sterilizzazione. Questa viene posta dalla giurisprudenza italiana prevalente quale precondizione ad ogni riconoscimento dell’identità da parte dello Stato e deve essere irreversibile. Da un punto di vista giuridico l’imposizione di tale condizione è un punto di contatto fra due piani giuridici distinti, poiché i beni tutelati non sono correlati.

Da una parte si colloca la tutela della genitorialità della persona trans, la quale presuppone la tutela della salute riproduttiva. La genitorialità si declina in più aspetti. Dapprima il diritto a non essere discriminati rispetto all’esercizio di un ruolo genitoriale realizzatosi antecedentemente all’acquisizione di una identità trans e sono i casi statisticamente maggiori. Quindi, il diritto a non essere discriminati nell’aspirazione a divenire genitori. Sotto quest’ultimo profilo occorre operare un’ulteriore distinzione fra il percorso alla genitorialità per il tramite dell’adozione56 e quello procreativo, secondo diverse ipotesi di procreazione medicalmente assistita57. Da rilevare, inoltre, che la Corte europea per i diritti umani riconobbe già negli anni Novanta del secolo scorso che il legame fra un genitore trans non giuridicamente riconosciuto con il figlio il cui percorso procreativo ha condiviso, pur non contribuendo alla sua nascita a livello biologico, bensì solo a livello di consenso alla donazione dei gameti, è vita famigliare. La Corte conseguentemente ritenne che anche tale legame godeva della tutela offerta dall’art. 8 della Convenzione58.

Dall’altra parte si colloca la tutela della persona al di là di ogni considerazione in merito al potenziale procreativo della stessa. I beni giuridici che sono coinvolti sono la tutela della salute della stessa persona, siccome garantita dall’art. 32 Cost., ma anche il diritto all’integrità del proprio corpo, così come al rispetto dell’identità personale, declinata quale identità di genere, da rispettare senza imporre costrizioni che rispetto a tale tutela siano inconferenti.

Questa distinzione di piani si registra anche empiricamente. I casi di persone trans che successivamente al riconoscimento del loro genere anagrafico sono divenuti genitori avvalendosi delle proprie capacità procreative sono un numero esiguo. Di quelli noti alla cronaca mondiale verosimilmente meno di dieci. Forse sono ancora di meno, soprattutto se si considerano solo i casi in cui la persona trans ha anche ottenuto il riconoscimento anagrafico, con esclusione di quelle situazioni in cui la persona, pur avendo assunto in maniera stabile un aspetto e un’identità maschile, in realtà dal punto di vista giuridico è ancora inquadrata quale donna. In altri termini, pur a fronte degli sviluppi in molti Stati in favore della rimozione della sterilizzazione quale requisito e, comunque, delle possibilità che si aprono grazie alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, non pare una prospettiva realistica quella di una «corsa» alla genitorialità biologica. D’altra parte, ciò è frequentemente riconducibile al desiderio in molte persone trans di distanziarsi da un corpo percepito in disarmonia con la propria identità psichica e quindi di non mantenere legami con un potenziale biologico che si vuole alieno alla propria identità personale.

Considerata anche la pendenza di una questione incidentale di legittimità costituzionale59 sull’interpretazione dell’art. 1 della legge n. 164/1982 nel senso di imporre la rimozione degli organi genitali interni e/o esterni o, comunque, una condizione di sterilità permanente, appare di interesse soffermarsi proprio su questo tema al fine di mettere in luce come la soluzione non possa che essere l’esito di un’analisi multilivello della tutela da accordare.

3.3. Sterilizzazione e diritti della persona

La giurisprudenza della Corte europea per i diritti umani ha in più occasioni affermato che la libertà della persona di definirsi persona di genere femminile è una delle componenti più essenziali dell’autodeterminazione60. Nella sentenza Van Kück la Corte conclude il proprio ragionamento affermando che: «Alla luce degli sviluppi più recenti (vedi I. c. Regno unito e Christine Goodwin c. Regno Unito, rispettivamente § 62 e § 82) quando è in gioco uno degli aspetti più intimi della propria vita privata appare sproporzionato esigere da una persona che provi la necessità medica di un trattamento, dovesse anche trattarsi di un’operazione chirurgica irreversibile»61. Il caso Van Kück riguardava la valutazione sulla necessità dell’intervento chirurgico ai fini della copertura assicurativa parziale dei costi dell’operazione, ma le considerazioni espresse assumono valore generale in merito ai limiti che il giudizio di un potere pubblico (in quel caso, le autorità tedesche chiamate a decidere del ricorso avverso il rifiuto della compagnia assicurativa) conosce quando si tratta di statuire sulla «bontà» della decisione di una persona trans. Se questo vale per la sindacabilità della decisione di sottoporsi ad operazioni chirurgiche irreversibili, tanto più sarà vero per la richiesta di riattribuzione del nome e del genere anagrafico.

Questo diritto all’autodeterminazione della propria identità personale si realizza quando alle persone trans è consentito di definire il punto di equilibrio a loro più consono, frutto di una scelta individuale che non è ispirata ad un rigido dualismo di genere e ad un modello in cui soma e psiche devono essere indefettibilmente allineati secondo schemi culturali predefiniti. L’identità di genere oggi è una dimensione dell’io che si ispira a quel principio già magistralmente descritto dalla Corte costituzionale nel 1985 nella citata sentenza n. 161.

Storicamente le persone trans erano in netta prevalenza persone transessuali che ambivano a conformare quanto più possibile il proprio corpo secondo gli stilemi del genere percepito, sì che per sineddoche il transessualismo era termine chiamato ad indicare ogni ipotesi di disforia di genere. Nei decenni più recenti il quadro è radicalmente cambiato. I rischi e le conseguenze sulla salute, così come i costi delle operazioni chirurgiche, ma anche l’evoluzione dei modelli sociali e culturali e il miglioramento delle tecniche estetiche non invasive, hanno consentito maggiori margini di adeguamento e una maggiore accettazione del proprio corpo anche in assenza di intervento chirurgico.

Schemi culturali che non trovano riscontro alcuno nelle leggi che disciplinano la riattribuzione del genere anagrafico hanno talvolta indotto alcuni giudici a ritenere che presupposto implicito previsto dall’ordinamento per la riattribuzione dei dati di stato civile fosse la realizzazione degli stessi interventi chirurgici ricostruttivi (con financo esempi di sindacato giurisdizionale sulla sufficienza della qualità raggiunta nella ricostruzione degli organi sessuali esterni) unitamente o disgiuntamente alla comprovata sterilità imposta alla persona.

Svariati argomenti di natura sistematica e ancorati all’ordinamento nazionale, convenzionale e internazionale già deponevano contro tale interpretazione, che cozza contro la tutela dei diritti fondamentali dell’individuo. L’Italia, che nel 1982 era fra i primi Stati al mondo a disciplinare il transessualismo, adottava una legge dopo che già avevano provveduto Svezia e Germania. Se in questi due ordinamenti la sterilità era espressamente menzionata come condizione, il Parlamento italiano scientemente non riprese da questi due esempi la stessa condizione: Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit. Oggi, peraltro, la disciplina in quei due Stati è stata sul punto profondamente modificata: in Germania in quanto una siffatta condizione è stata ritenuta incostituzionale dalla Corte di Karlsruhe62, in Svezia perché una valutazione governativa è giunta alla stessa conclusione, inducendo il Parlamento svedese a rimuovere su proposta dell’esecutivo tale previsione dalla legge63.

Non sorprende, allora, che ad esempio il Tribunale di Roma adotti in maniera tendenzialmente costante dal 199764 un’interpretazione della legge che non ravvisa né in un’operazione chirurgica, né in una condizione di generata sterilità il presupposto necessario per disporre la riattribuzione del genere anagrafico. Anche il Tribunale di Rovereto è giunto alla medesima conclusione con la sentenza n. 194 del 3 maggio 201365. È prevalsa così un’ermeneutica per la quale quel «quando necessario» in relazione all’intervento chirurgico, di cui alla normativa abrogata, è presupposto riferito unicamente alla volontà della persona trans, poiché è questa l’unica che può giudicare se siffatte operazioni contribuiscano o, al contrario, ostacolino il raggiungimento del proprio benessere psico-fisico. La loro realizzazione, insomma, non può essere più vista quale condizione preliminare per l’accoglimento della domanda di rettificazione.

Nelle sentenze citate le persone interessate non intendevano, pur talvolta non escludendo categoricamente un ripensamento in futuro, sottoporsi ad un intervento chirurgico, ritenendo di avere comunque raggiunto un proprio equilibrio psicofisico tramite gli interventi di conformazione adottati, ivi inclusa la terapia ormonale.

Criticabile appare poi la necessità di ottenere dal giudice un’autorizzazione per realizzare gli interventi medici. Gli interventi anzidetti sono visti dalla comunità scientifica come interventi terapeutici per tutelare la salute della persona. Pur a fronte di certe posizioni risalenti e isolate che ritenevano anche le terapie ormonali necessitanti di un’autorizzazione, oggi nessun endocrinologo richiede per trattamenti mascolinizzanti o femminilizzanti di persone trans una autorizzazione giudiziaria, essendo semmai sufficiente un quadro diagnostico attestante una disforia di genere. La ratio dell’autorizzazione giudiziaria appartiene ad un’epoca che si può dire superata. Essa era da ricondurre alla sterilità permanente che si determina con l’intervento medico e che era penalmente sanzionata similmente a quanto avveniva con interventi quali la vasectomia. Ancora nel 1985 la vasectomia, determinante la perdita della capacità di procreare, era un atto di disposizione del proprio corpo vietato dall’ordinamento in quanto causa di una diminuzione permanente della propria integrità fisica66. Nel 1987, però, la Cassazione67 ritenne che: «Tra l’art. 552 c.p. che vietava gli atti diretti a procurare impotenza alla procreazione, norma abrogata dalla l. 22 maggio 1978 n. 194, e l’art. 583 comma 2 n. 3 c.p, che ipotizza il reato di lesioni personali gravissime, causanti incapacità di procreare, non vi è rapporto di specialità; ne consegue che la sterilizzazione volontaria (c.d. vasectomia) non costituisce reato, non potendosi neppure richiamare, a suffragio dell’opposta soluzione, l’art. 5 c.c., che vieta gli atti dispositivi del proprio corpo che importino diminuzione permanente dell’integrità fisica, attesoché a tale divieto ben può il legislatore derogare, come ha fatto allorché ha abrogato l’art. 552 c.p. per quanto attiene a certi atti dispositivi della funzione procreativa».

Con l’affermazione della liceità sia civile che penale della vasectomia, del transessualismo, della sperimentazione terapeutica, nonché della chirurgia estetica e plastica l’apparente interpretazione letterale dell’art. 5 c.c. è stata superata da una concezione della salute non più circoscritta e indissolubilmente legata all’integrità fisica. Invero, questo aspetto era stato anche evidenziato dalla stessa Corte costituzionale già nella prefata sentenza n. 161/1985 proprio in riferimento al transessualismo, allorché valutò di fatto come ridondante l’autorizzazione prevista dalla legge n. 164/198268.

Tuttavia, sebbene oggi si possa argomentare nel senso che l’autorizzazione originariamente prevista dalla legge n. 162/1984 sia oramai istituto desueto, il fatto che esso sia stato riproposto in forma testuale pressoché identica all’art. 31, c. 4, d.lgs. n. 150/201169 rende inevitabile il ricorso all’autorità giudiziaria. La classe medica percepisce il rischio di una responsabilità, per lo più penale, e non si spinge oltre le terapie endocrinologiche. Per questo le persone trans oggi devono, se intendono realizzare un intervento, adire il tribunale ordinario con una domanda autonoma rispetto alla rettificazione delle risultanze anagrafiche, volta ad autorizzare i trattamenti medico-chirurgici quali l’isterectomia, la mastectomia e la falloplastica. La situazione è diversa in molti altri Stati, sì che l’alternativa – come spesso succede nel contesto italiano – è quella di rivolgersi a cliniche specializzate all’estero.

4. La tutela multilivello, dalla teoria alla pratica

Queste brevi riflessioni avevano come obiettivo di mostrare come oggi la tutela delle famiglie omo- e transgenitoriali in Italia e della loro mobilità sia necessariamente oggetto di un percorso analitico che prende in considerazione diversi livelli di tutela, da quello costituzionale a, soprattutto, quello internazionale e sovranazionale. La CEDU e il diritto dell’Unione sono fra i principali protagonisti e, stante l’inerzia di un legislatore ad adempiere al proprio compito primario di creatore del diritto, è nella giurisprudenza maturata rispettivamente dalle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo che si trovano gli elementi per far sviluppare in senso egalitario ed inclusivo il diritto della Repubblica italiana.

La nostra Costituzione ha in sé i semi per consentire una tutela piena delle libertà degli individui LGBTI e delle loro famiglie, dall’art. 2 all’art. 3, allo stesso art. 29, anche se occorrerà attendere qualche anno e una composizione diversa prima che il giudice delle leggi, dal nostro ordinamento costituzionale preposto in via esclusiva ad affermare erga omnes l’interpretazione ultima della Costituzione, riveda la propria giurisprudenza e riconosca il valore universale del diritto di sposarsi. Fino ad allora, o fino a che i rappresentati del popolo italiano non si faranno carico delle loro responsabilità di legislatori, la tutela multilivello, dopo che per decenni è stata coltivata quale tema di riflessione dalla dottrina pubblicistica italiana e straniera, deve passare dalla teoria alla pratica. Analizzare e conoscere le diverse componenti di un sistema sempre più articolato e complesso è un lavoro che impegna il giurista italiano al di là o con modalità radicalmente diverse rispetto alla prassi tradizionale. Tuttavia, è proprio questa la sfida che dà a ogni giurista, in quanto professionista votato alla protezione in primis dei diritti della persona, il ruolo e la dignità di fautore della democrazia.


Figlie, figli, madri, padri: famiglie. Esperienze e testimonianze dal nostro Paese e dall’Europa

di Giuseppina La Delfa e Maria von Kaenel

L’ASSOCIAZIONE FAMIGLIE ARCOBALENO IN ITALIA

di Giuseppina La Delfa

Cosa vuol dire oggi essere parte di una Famiglia Arcobaleno (FA) e vivere in Italia o in Europa?

Tenterò di rispondere a questo quesito illustrando le tante difficoltà che comporta per noi l’essere cittadini LGBT in movimento tra l’Italia e il resto del mondo. Vorrei partire dalle nostre vite per non perdere di vista che al di là della riflessione scientifica e intellettuale, la vita di tante persone è una lotta perenne per via dell’assenza di tutele e diritti.

Famiglie Arcobaleno è una delle due associazioni di genitori che oggi lavorano in Italia per la promozione sociale della genitorialità omosessuale e transessuale. Nata nel 2005, ci sono, a novembre 2013, circa 800 soci che ne fanno parte e rappresentano 300 famiglie. Di queste 300 famiglie, 120 hanno dei figli; le altre aspirano ad averli. L’associazione dei genitori omosessuali Famiglie Arcobaleno è un’associazione che raggruppa, aiuta e sostiene chi ha dei figli o chi li desidera nell’ambito della coppia omosessuale ma anche in quanto single omosessuale; accoglie anche genitori omosessuali e transessuali che hanno avuto figli da precedenti relazioni eterosessuali.

Noi cittadini LGBT italiani, in particolare noi genitori omosessuali, ci sentiamo molto soli e completamente abbandonati dallo Stato italiano. Ho sentito parlare Paolo Emanuele Rozo Sordini nell’ambito del convegno «Rights at work for the rainbow families moving in Europe» (14 novembre 2013) che ci ha illustrato i diversi progetti ai quali ha partecipato l’Italia per lottare contro le discriminazioni nell’ambito europeo e anche mondiale. Non metto in dubbio nulla di ciò che ci ha illustrato, ma il risultato, per noi cittadini LGBT in Italia, rimane un sentimento di grande solitudine di cui bisogna anche parlare.

Partiamo da noi per capire man mano che cosa vuol dire essere una coppia omosessuale stabile in Italia senza diritti e senza tutele, parliamo soprattutto di quanto e in che modo si moltiplicano le difficoltà quando hai dei figli.

Ho realizzato a fine novembre un’inchiesta interna a Famiglie Arcobaleno per capire quanti di noi erano sposati all’estero e quanti di noi avevano avuto dei figli riconosciuti all’estero. Queste informazioni serviranno di base alla mia riflessione.

Ci sono oggi 120 coppie che hanno figli su circa 800 soci. Di queste 120 coppie con figli, 42 sono legalmente sposate all’estero, 20 coppie di uomini e 22 coppie di donne. Per la precisione 36 sono sposate, avendo avuto accesso al matrimonio civile, e 7 sono unite civilmente (6 in Inghilterra, e 1 in Germania). Le 6 coppie unite civilmente dell’Inghilterra saranno automaticamente passate al matrimonio non appena sarà approvata la legge1.

Per quanto riguarda le coppie sposate, il matrimonio civile ha avuto luogo in diverse nazioni occidentali:

Tabella 1. Dove è avvenuto il matrimonio o l’unione registrata?



	Spagna

	10




	Inghilterra

	6




	USA

	9




	Canada

	5




	Norvegia

	4




	Danimarca

	2




	Argentina

	1




	Belgio

	1




	Svezia

	1




	Francia

	1




	Sud Africa

	1




	Germania

	1





26 coppie sono sposate in Europa e 16 fuori d’Europa.

La domanda che uno potrebbe porsi è: «Perché mai le coppie omosessuali si sposano? Perché vanno fuori a sposarsi?».

Ora se a volte è abbastanza semplice per una coppia dello stesso sesso sposarsi all’estero, molto spesso è molto complicato. Ci sono tanti paesi che richiedono come presupposto o la cittadinanza o la residenza. Sposarsi in Spagna per esempio è molto più complesso di quanto possa sembrare. Sposarsi in Francia per un cittadino che non è francese o non ha la residenza in Francia è quasi impossibile. Invece ci sono altre nazioni in cui è molto più semplice, è il caso di Portogallo, Norvegia e Svezia ma anche Inghilterra.

La domanda rimane però: perché andiamo fuori a sposarci? Siamo così romantici da volere una cerimonia pubblica per sigillare i nostri amori? Beh, anche! L’aspetto romantico esiste certo, ma non è per noi quello primordiale.

Se andiamo a sposarci fuori con grande dispendio di energie, tempo e soldi è perché, per noi, il matrimonio è il primo passo verso il successivo: il riconoscimento della doppia filiazione. Molto spesso chi vuole sposarsi fuori è chi ha dei figli e cerca di tutelarli con questo legame riconosciuto da qualche parte, o chi ha intenzione di avere figli e dunque si sposa in previsione della tutela dei figli che nasceranno.

Torniamo intanto al matrimonio e ai numeri.

Sulle 42 coppie di FA sposate all’estero, quante hanno chiesto la trascrizione del matrimonio in Italia? L’hanno richiesta 13 coppie, 29 non ci hanno nemmeno provato perché sanno quale sarà la risposta. Per la maggior parte di queste coppie l’atto di richiedere la trascrizione è soprattutto ed essenzialmente un atto di tipo politico. Molte coppie di FA hanno in fatti aderito alla campagna messa a punto dall’associazione Certi diritti, «Affermazione civile»2 che consisteva nel fare pressione presso i tribunali italiani e spingere la Corte costituzionale a esprimersi sulla questione del matrimonio civile in Italia.

Ora, la risposta che ci hanno regolarmente scritto tutti gli uffici pubblici e tutte le anagrafi dopo avere richiesto la trascrizione agli atti del certificato di matrimonio estero è che non si può registrare il matrimonio effettuato all’estero perché è contrario all’ordine pubblico.

Per quanto riguarda la mia storia personale-politica, il Comune di Santo Stefano del Sole (AV) dove risiedo, non ha voluto trascrivere il nostro certificato di matrimonio, avvenuto a Lille (Francia) a ottobre 2013 perché, secondo me, non aveva gli strumenti giuridico-politici per farlo. In seguito abbiamo chiesto al tribunale di Avellino di pronunciarsi a proposito. L’udienza è prevista per fine settembre 2014. Nel frattempo ci sono state aperture sia direttamente da parte dei Comuni (quello di Napoli in particolare) o da parte di alcuni Tribunali (quello di Grosseto in primis). Abbiamo ovviamente ben presente che gli effetti della trascrizione sono meramente amministrativi e non hanno effetti sui diritti e tutele in assenza di una legge nazionale in tal senso. Per maggiore informazione a proposito rinvio al sito della rete Lenford3.

Tornando ai dati dell’inchiesta vediamo che su 42 coppie sposate 26 hanno dei figli insieme.

Tabella 2. «Se avete dei figli, siete tutti e due genitori legali dei vostri figli?



	Sì: 17

	No: 2
Per paura di non poter rientrare (i primi due casi di genitorialità GPA dell’associazione)

	No: 9
Ma ci sono procedure in corso nello Stato estero





NB: Alcune coppie hanno più di un figlio. Per alcuni la procedura è in corso.

Abbiamo perciò in Italia (questi sono solo i dati in associazione ovviamente, cioè una minima parte della realtà dei fatti; su quali siano i numeri veri del fenomeno credo che nessuno possa avventurarsi a dare dati) 17 coppie sposate in cui tutti e due i membri della coppia sono riconosciuti genitori dei loro figli, famiglie dunque con due genitori dello stesso sesso; 2 coppie non hanno voluto che venisse riconosciuta la doppia filiazione per paura di non poter rientrare in Italia con i figli, questo riguarda i primissimi casi di genitorialità avuta grazie alla gestazione per altri, quando ancora non si conosceva la prassi per rientrare senza complicazioni.

Qui è necessario spiegare qualcosa di più.

Quasi tutte le nostre coppie di padri, per avere dei figli, si recano negli Stati Uniti o in Canada per chiedere l’aiuto di una donna che porti in grembo il loro figlio. Quando il bambino nasce, se fossero cittadini americani o canadesi, sarebbero automaticamente tutti e due i padri legali dei bambini nati, ma essendo cittadini italiani, la loro paura (reale e concreta) è che se arrivassero in Italia con un certificato che indica la doppia paternità, lo stato civile italiano non riconoscerebbe la doppia filiazione e dunque i figli non potrebbero in qualche modo essere riconosciuti figli nemmeno di uno dei due padri. Qual è dunque la procedura utilizzata per poter rientrare in Italia? I genitori chiedono allo Stato americano o canadese di rilasciare un certificato di nascita indicando un solo padre. Arrivati in Italia, registrano la filiazione con un solo padre e, una volta fatta, tornano in America o in Canada dove richiedono un secondo atto di nascita con la doppia filiazione.

Ecco come le nostre coppie si vedono riconosciuta la doppia filiazione in Canada o in America ed ecco perché i loro figli «perdono» legalmente un padre appena passato il confine italiano. Ma il doppio passaggio è obbligatorio per poter rientrare in Italia con i bambini.

Per altre 9 coppie di uomini che non sono ancora state riconosciuti tutti e due genitori dei figli, ci sono delle procedure in corso nello Stato estero.

Come ho già scritto, la priorità delle nostre coppie che si sposano all’estero è il riconoscimento della doppia filiazione. Ma perché?

Perché vivere in Italia come genitori single (perché per lo Stato italiano è quello che siamo) pone una serie infinita di problemi, da quelli piccoli del quotidiano a quelli enormi che possono essere collegati alla trasmissione del patrimonio o, molto più gravi, riconducibili alle situazioni di morte prematura o improvvisa, senza dimenticare i casi frequenti di separazione della coppia genitoriale.

Se la coppia si separa, per esempio, i figli sono legalmente i figli di uno solo. L’unico genitore legale potrebbe, da un giorno all’altro, impedire all’altro di vedere suo figlio. Nell’altro caso drammatico della morte prematura dell’unico genitore riconosciuto, il figlio può ritrovarsi orfano dall’oggi al domani perché l’altro non verrebbe riconosciuto automaticamente il genitore, e per continuare a crescere il figlio dovrebbe interpellare la giustizia con un procedimento di cui nessuno può garantire l’esito, soprattutto se la famiglia naturale si oppone in qualche modo all’affidamento del minore all’altro genitore.

Questi sono i problemi ovviamente più grossi e più importanti. Poi ci sono tutti quelli piccoli, che ti offendono, che offendono la tua vita e la tua relazione di coppia e di genitori: dal non poter firmare la cartella a scuola di tuo figlio al non poter votare il suo rappresentante di classe perché non ti riconoscono come genitore, dal medico, se è un po’ omofobo, che non ti fa entrare nel pronto soccorso perché non sei il genitore legale, alla casella «madre» o «padre» che devi sbarrare quando fai l’iscrizione a scuola dei tuoi figli, per scrivere «altra madre» o «altro padre», ai figli che cresci ma che hanno cognomi diversi perché uno l’hai partorito tu e l’altro l’ha partorito la tua compagna, e che, a scuola, sono «fratelli», ma anche no per l’amministrazione... ecc. Poi per fortuna e sempre più spesso, nella vita quotidiana, vediamo che la gente è molto più intelligente delle leggi e questi problemi si superano per lo più, però rimaniamo sempre dipendenti dalla discrezionalità, dalla buona volontà e dalla sensibilità delle persone mentre questi sono diritti acquisiti per gli altri genitori. E tutti possiamo capire che sia intollerabile essere dipendenti, per mancanza di diritti, dalla buona volontà di chi ti sta di fronte.

Tabella 3. La doppia filiazione nello Stato estero. Come avviene?4



	In automatico, alla nascita dei figli?




	Sì: 2

	Inghilterra




	Grazie a una procedura amministrativa o legale?




	Adozione del figlio del coniuge dopo il matrimonio

	4 in Spagna




	Atto di un giudice (GPA) – Judgement of paternity

	7 negli USA o in Canada




	Procedura amministrativa in Argentina dopo il matrimonio

	1




	Parental Order in Inghilterra

	2




	Adozione congiunta

	1 in Sudafrica





È molto interessante vedere che ciò che sembra dell’ordine della fantascienza per noi italiani, è molto spesso diventata una pratica comune a due passi da qui.

La doppia filiazione come per le coppie eterosessuali avviene in automatico alla nascita dei figli in Inghilterra. L’Inghilterra, che a novembre del 2013 non aveva ancora il matrimonio ugualitario5, invece ha da tempo una politica di riconoscimento della doppia filiazione veramente semplice e avanzata.

In tutti gli altri casi, la doppia filiazione è avvenuta grazie a una procedura amministrativa o legale, per esempio con la pratica dell’adozione del figlio del coniuge dopo il matrimonio. Questo succede in Francia e in Spagna. Nei due paesi ti devi prima sposare e poi chiedi, da coniuge, la possibilità di adottare il figlio legale di tua moglie o di tuo marito.

È successo fino ad oggi 4 volte in associazione e lascio immaginare tutto quello che ciò significa in termini di organizzazione, di spese, di procedure e di menzogne perché il matrimonio possa avverarsi per poi iniziare le pratiche di adozione. Molto spesso queste coppie hanno una finta residenza lì, affittano delle case per anni, aprono un conto bancario, iscrivono i bambini alla scuola dell’infanzia, imparano la lingua straniera per sostenere l’incontro col giudice locale... Tutto un processo veramente complesso e lungo che, quando ti viene raccontato nei dettagli, ti sembra incredibile che delle persone, a volte per due o tre anni, preparano tutto questo con l’unico obiettivo di essere finalmente sereni e poter dire: «Ecco, sono i miei figli». Sono i miei figli per lo meno in Spagna, ed è ovviamente enorme perché, anche se la doppia filiazione non viene riconosciuta in Italia, nessuno a questo punto ti potrà mai togliere i tuoi figli perché sono figli tuoi per un’altra comunità. La stessa procedura detta della «stepchild adoption» è possibile in Francia e in Belgio per esempio ma anche in Germania e nei paesi nordici mentre è stata purtroppo crudelmente bocciata dal parlamento portoghese che pure avendo aperto alle nozze egualitarie non permette di regolare la situazione dei figli nati dalle coppie in questione.

Il Judgement of Paternity per quanto riguarda la gestazione per altri in America e in Canada è stato lo strumento con il quale le nostre coppie hanno potuto veder riconosciuta la doppia filiazione.

In Argentina esiste una procedura amministrativa molto semplice che ha riconosciuto la doppia filiazione subito dopo il matrimonio ma senza una procedura di adozione. Una specie di presunzione di genitorialità sul modello della presunzione di paternità che si basa sulla responsabilità assunta e non più sulla trasmissione genetica. Questa procedura è molto ambita dalle associazioni di genitori omosessuali in Europa poiché permetterebbe in modo semplice di «riconoscere» i propri figli fin dalla nascita dal partner non geneticamente coinvolto. E sarebbe davvero una grande vittoria.

In Inghilterra, come detto sopra, la procedura si chiama invece Parental Order, una procedura di riconoscimento semplice.

In Sudafrica, abbiamo avuto un caso di adozione congiunta di due minori: una coppia di donne (una italiana, l’altra del Sudafrica, che hanno potuto adottare insieme dei bambini sudafricani orfani).

Ci sono attualmente procedure di adozione del figlio del coniuge in corso in Spagna e in Francia, per esempio.

Per ora, 19 coppie con figli non hanno nemmeno provato a far riconoscere la doppia filiazione in Italia, 4 lo stanno prevedendo e ci sono 3 cause in corso.

Alla luce di questi dati, la domanda che io pongo all’Italia ma anche all’Europa è questa: come possono esistere queste situazioni, al limite dell’assurdo, dove passando un confine, uno perde un genitore e passando un altro confine lo acquisisce di nuovo? Sono situazioni molto difficili da vivere per noi genitori quando sai che l’Europa decide la percentuale di cacao che deve avere la tavoletta di cioccolata che noi tutti europei dobbiamo mangiare e la stessa Europa non è capace di decidere che un cittadino europeo deve avere gli stessi diritti ovunque, in tutti i paesi che la compongono?! Contiamo molto sulle istanze europee per aiutare l’Italia a fare un passo avanti su queste questioni.

Alcune storie esemplari

Credo che valga la pena di soffermarsi ancora un po’ sulla vita delle persone che affrontano queste questioni. Vi parlerò della mia famiglia europea e di ciò che abbiamo vissuto e vivremo ancora per tanti anni tra amministrazioni varie, tribunali, legali, notai ecc.


Sono cittadina francese e italiana. Sono venuta a vivere in Italia 23 anni fa con la mia compagna. Nel 2000 è uscita la legge sul PACS in Francia. E ci siamo pacsate al consolato di Francia a Napoli, eravamo il numero 000001. Però questo PACS ovviamente non è stato riconosciuto in Italia.

Ci siamo iscritte sullo stesso stato di famiglia anagrafico nel paese in cui risiediamo in Campania, ma questo stato di famiglia non ci riconosce nulla, anzi ci toglie dei vantaggi di natura economica poiché al fine di individuare il reddito ISEE vengono cumulati tutti i redditi della famiglia anagrafica con, come conseguenza e per esempio, la retta del nido più alta e meno aiuti da parte del datore di lavoro, ecc. questa assenza di benefici ci sembra particolarmente ingiusta dal momento che non si accompagna a nessuna sicurezza o riconoscimenti vari6.

Poi abbiamo avuto dei figli. La prima figlia è stata concepita in Belgio in un ospedale pubblico dove tutte le coppie infertili sono accolte. Le coppie infertili eterosessuali e omosessuali sono accolte in sostanza in tutta Europa allo stesso modo e, grazie all’eterologa, possono concepire dei figli. Tutti ricordiamo che la legge 40 non vieta più l’utilizzo di gameti esterni alla coppia solo in seguito a una sentenza della Corte costituzionale 162/2014 del 9 aprile 2014 ma non ancora entrata in vigore. Ma prima di allora, e ancora per chissà quanto tempo, nella sala d’attesa degli ospedali pubblici e cliniche private europee c’erano molte coppie eterosessuali italiane che aspettavano il loro turno. Si riconoscevano perché leggevano Il Corriere della Sera o La Repubblica e subito capivamo chi erano. Le coppie lesbiche e anche donne singole erano accolte in questi luoghi esattamente allo stesso modo. Però rimaneva e rimane una differenza enorme: quando le coppie eterosessuali tornano in Italia e nasce il loro bambino, i genitori sono tutti e due riconosciuti come genitori poiché nessuno fa obiezioni allo stato civile ai padri che vengono a riconoscere i propri figli e nessuno richiede all’anagrafe il risultato di un qualsiasi test del DNA; nella coppia lesbica ovviamente allo stato civile nessuno accoglierebbe il riconoscimento della genitorialità da parte della madre non partoriente.

Esiste la stessa discriminazione per le coppie italiane infertili che vanno in Canada o in USA per fare una gestazione per altri. Quando tornano in Italia, il figlio è riconosciuto come figlio di entrambi. Invece nelle coppie di papà o altre questo non succede. Eppure il processo per avere dei figli è identico. È una cosa sulla quale riflettere.

Il nostro secondo figlio è stato concepito in Spagna in una clinica privata di Tarragona. Abbiamo due figli: uno concepito in Belgio e uno concepito in Spagna. Tutti e due nati in Italia.

Il 5 ottobre ci siamo sposate in Francia.

La mia situazione personale è abbastanza interessante direi, proprio in relazione agli spostamenti geografici di cui stiamo discutendo.

Siamo sposate dal 5 ottobre 2013, ma questo matrimonio non è riconosciuto in Italia. Almeno non ancora. Abbiamo chiesto la trascrizione del matrimonio in Comune e dopo il rifiuto cortese e dispiaciuto del sindaco, abbiamo intrapreso una procedura presso il tribunale di Avellino, aspettiamo l’udienza per fine settembre. Ma non abbiamo ancora finito con le procedure amministrative o giudiziarie. Appena sposate, infatti, abbiamo iniziato la procedura di adozione del figlio del coniuge, una procedura di adozione completa e complessa, soggetta all’apprezzamento del giudice. Abbiamo predisposto una cartella con testimonianze, prove, documenti vari, foto che avevano lo scopo di dimostrare che è nell’interesse dei nostri figli essere adottati legalmente dalla loro madre! Per nostra fortuna il Tribunale di Lille è dal primo giorno molto ben disposto su questa questione (contrariamente ad altri tribunali come quelli di Marsiglia e Aix en Provence) ed è stato il primo tribunale in Francia ad avere accolto positivamente la richiesta di una coppia di donne che volevano che il loro figlio fosse legalmente riconosciuto come figlio di entrambe7.

Ho chiesto di adottare il figlio che mia moglie ha partorito e lei di adottare la figlia che io ho partorito. Il 12 maggio 2014, la giudice agli affari familiari ha pronunciato la doppia adozione e ordinato che i nostri figli, come richiesto, avessero lo stesso cognome, e che venissero sostituiti i certificati di nascita. I miei figli finalmente hanno due madri anche per la legge e sono fratello e sorella per legge. È per noi un sollievo e una grande gioia oltre che una grande vittoria personale.

Per il momento, in Italia, questa doppia filiazione non è riconosciuta dallo Stato italiano. E abbiamo iniziato una procedura (l’ennesima) presso l’amministrazione italiana, per far riconoscere questa doppia filiazione, come stanno iniziando tante altre coppie di FA.

Considero e porto alla riflessione dei lettori che la legge sul matrimonio ugualitaria francese non ha facilitato le famiglie con figli poiché il fatto di sposarci non ci rende automaticamente genitori dei figli nati dalla coppia mentre in Argentina (e nel 2015 sarà il caso anche del Belgio8) il processo è molto più semplice. La coppia mista italo-argentina di FA è stata fortunata: con una semplice disposizione del giudice sono diventate tutte e due madri del loro figlio e hanno rifatto il certificato di nascita del bambino.



Vi voglio raccontare altre storie di famiglie-non famiglie che girano per l’Europa e il mondo e che hanno vissuti complicati quanto i nostri.

C’è per esempio la storia di Ingrid e Adele, che sono cittadine una italiana e l’altra sudafricana. Si sono sposate in Sudafrica, hanno adottato due ragazzini e volevano tornare in Italia. Il problema è che in Italia la doppia filiazione non è riconosciuta. Hanno dunque preferito vivere in Belgio dove il matrimonio e la doppia filiazione sono stati riconosciuti. Adesso loro cercano di ottenere la cittadinanza italiana per i loro figli perché sono i loro figli e Adele è italiana ed è la madre dei bambini. Hanno iniziato una procedura per la cittadinanza e continueranno con un’altra procedura per il riconoscimento della doppia filiazione.

C’è la storia di Mario e Walter che sono padri di tre figli concepiti tutti e tre negli Stati uniti e nati negli Stati Uniti. Anche loro sono i due padri dei tre ragazzini, già negli Stati Uniti. Mario e Walter si sono sposati in Spagna e hanno chiesto e ottenuto in Spagna l’adozione dei figli del coniuge. Anche in Spagna sono tutti e due i padri dei tre ragazzini. Adesso hanno iniziato una procedura per veder riconosciuta questa doppia filiazione in Italia.

Poi c’è il famoso caso spagnolo, di cui si è parlato molto nei giornali, di questo bambino figlio di due italiane, sposate in Spagna, nato in Spagna e che per ius sanguinis è di nazionalità italiana. Quando le mamme sono volute tornare in Italia con il loro figlio, allo stato civile hanno detto loro che non potevano trascrivere la filiazione perché non si riconosce la doppia filiazione. Un figlio in Italia non può avere due mamme nello stesso tempo. Dunque sono per adesso costrette a rimanere in Spagna poiché il bambino non ha documenti d’identità e non potrebbe prendere l’aereo per esempio. Non ha documenti italiani perché non sanno come registrare all’anagrafe un bimbo con due mamme e non ha documenti spagnoli perché non è spagnolo perché è figlio di due italiane. Questo bambino per adesso è apolide. Ma è europeo.

Quindi la domanda che di nuovo pongo all’Italia è: che intende fare quando sarà sommersa da queste richieste? Perché ormai la genitorialità delle coppie LGBT è diffusa in tutta Europa. L’Italia in qualche modo è accerchiata da tutte queste famiglie che sono costrette ad andare a sposarsi all’estero per tutelare la propria famiglia e i propri figli ma che vivono in Italia.

La Corte costituzionale ha detto che, se il matrimonio non è riconosciuto, comunque i benefici del matrimonio vanno riconosciuti in Italia. Vuol dire che l’Italia costringe i suoi cittadini LGBT che hanno dei figli ma anche no a fare costantemente delle cause per potere usufruire di diritti e di prerogative che gli altri hanno in automatico. Ci sentiamo doppiamente, triplamente discriminati perché alcuni hanno dei diritti e altri non li hanno. Alcuni hanno tutele in certi paesi, altri per niente. Chi li ha, li ha perché riesce a fare delle cause. Ci troviamo perciò in una situazione di terribile ingiustizia. Dicevo all’inizio che ci sentiamo estremamente abbandonati dallo Stato italiano, tutta la comunità LGBT e non solo noi genitori, anche se riconosciamo il gran lavoro che sta facendo l’UNAR, ma non basta. Quello che ci vuole sono delle leggi, delle leggi a tutela delle persone e non degli sparadrappi, come si dice al Sud, dei cerotti che si mettono ogni tanto su qualcosa.

Vi potrei raccontare ancora tante storie. Per esempio la storia del passaporto. Questa è una storia emblematica che fa capire le difficoltà concrete di tante famiglie omogenitoriali. Attualmente i nostri figli, che non sono legalmente figli di tutti e due all’estero perché magari i genitori non hanno i soldi per fare tutte queste procedure, sono per l’Italia figli di uno. Quando la madre non legale, per esempio, deve andare a fare un viaggio fuori e vuole portare il figlio deve sistematicamente andare a chiedere un documento che è la lettera di accompagno che rilascia la questura, ed è una cosa estremamente complessa e lunga. Invece è previsto, dal diritto italiano, che si possa aggiungere sul passaporto il nome di un accompagnatore anche se non è un genitore ma le questure fanno le finte tonte e rifiutano, nella maggior parte dei casi, di aggiungere il nome del genitore non legale perché anche muoversi su queste questioni fa tremolare e tremare tutta la struttura familiare tradizionale, immagino. C’è una grande paura di affrontare queste questioni.

Ci siamo rivolti all’OSCAD, che è un organismo che si occupa delle discriminazioni che fa capo alla Polizia di Stato, per chiedere che faccia un’inchiesta un po’ più approfondita su questo fatto in modo che almeno si possa in modo semplice inserire il nome del co-genitore sul passaporto dei minori. Già questo ci faciliterebbe la vita non poco.

Per fortuna, in mezzo a tutte queste questioni di discriminazioni, ci sono delle buone notizie ogni tanto, anche grazie alla CGIL e al lavoro del sindacato. Per esempio il congedo matrimoniale. Il congedo matrimoniale viene rilasciato sempre in funzione della buona volontà dei datori di lavoro. Io lavoro all’Università di Salerno e nel mio caso la CGIL locale è andata ad argomentare, presso l’amministrazione, che il congedo mi spettava appunto in virtù della sentenza della Corte costituzionale che afferma che i benefici del matrimonio e della vita familiare ci toccano anche quando non viene riconosciuto il matrimonio contratto all’estero. Quindi abbiamo ottenuto quindici giorni di congedo matrimoniale retribuiti. Ma non sempre è così. Alle nostre amiche Delfina e Martina, quando si sono sposate in Spagna, è stato decurtato lo stipendio di quindici giorni e hanno avuto mezza mensilità perché hanno dato loro l’autorizzazione ad assentarsi ma non hanno retribuito l’assenza. Quindi come possiamo vedere siamo sempre dipendenti dalla buona volontà e dall’interpretazione delle cose.

Voglio finire però con una buona notizia, cioè quella della contrattazione tra sindacato e mondo del lavoro; notizia della settimana scorsa della svolta della Coop adriatica. C’è stata una contrattazione tra la Coop che addirittura è molto, molto avanzata e riconosce anche alle coppie omosessuali e ai figli e alle famiglie omogenitoriali, tutta una serie di diritti e di vantaggi, gli stessi che vengono concessi alle altre famiglie eterosessuali. Ancora una volta, dico che non è possibile che in uno Stato ci siano queste discriminazioni palesi e, a seconda della buona volontà del luogo e del momento, qualcuno abbia dei benefici che altri non hanno. Non credo sia costituzionale.

Poi potrei anche raccontarvi la storia delle successioni, che è un’altra cosa completamente assurda ed estremamente complicata. Ho fatto il mio testamento quattro volte in dieci anni perché, in funzione di chi nasceva, chi nasceva da chi, e in funzione di dove nasceva e in funzione del nostro patrimonio che nel frattempo è evoluto, io e mia moglie abbiamo dovuto rifare il nostro testamento quattro volte e registrarlo quattro volte. Con le spese relative che lascio immaginare.

Anche qui è assurdo perché con una semplice legge si potrebbero risolvere tutte queste questioni in qualche minuto. Anche per questo ci sposiamo perché il fatto di esserci sposate, per esempio, ha risolto in tre secondi, quando abbiamo messo la firma su quel documento, tutta una serie di questioni che abbiamo messo anni per cercare di far quadrare.

La mia conclusione è che abbiamo bisogno urgente di leggi che mettono tutti i cittadini alla pari di fronte alle loro responsabilità e ai loro doveri di compagni e soprattutto di genitori.

Postilla: Il 30 luglio 2014 è uscita una storica sentenza del Tribunale per i Minorenni di Roma che ha accolto il ricorso della madre non biologica per poter adottare la figlia partorita dalla compagna. Si sono avvalse dell’adozione speciale. Questa sentenza, resa pubblica a inizio settembre 2014, permetterà a tante coppie italiane di procedere ricorrendo ai tribunali italiani per ottenere l’adozione speciale dei minori, loro figli. Ancora una volta, lo Stato non legifera e i tribunali indicano la via.

NETWORK OF EUROPEAN LGBT FAMILIES - NELFA E LA RETE DELLE FAMIGLIE OMOGENITORIALI IN EUROPA

di Maria von Kaenel

Sempre più bambini in Europa rischiano di «perdere» i loro genitori quando le loro famiglie si spostano da un paese all’altro, anche all’interno dell’Unione Europea. Molti di questi bambini nascono e crescono in paesi che non riconoscono uno dei loro due genitori come tale. Questa situazione di incertezza e disuguaglianza crea una categoria di bambini discriminati solo perché figli di genitori omosessuali.

Attualmente, su 49 paesi europei9, solo 5 riconoscono automaticamente la filiazione congiunta a coppie omosessuali; 10 permettono l’adozione congiunta, 14 prevedono la possibilità di adottare il figlio del coniuge e 23 ammettono l’accesso a tecniche di procreazione assistita a singoli o coppie omosessuali. In 19 paesi le coppie omosessuali possono sposarsi o accedere a istituti che prevedono diritti simili a quelli garantiti dal matrimonio.

La mancanza di tutela giuridica nella maggior parte dei paesi europei e le disparità tra i diversi paesi nel riconoscimento dello status giuridico delle famiglie omogenitoriali sono problemi che hanno un impatto pesante sulla vita quotidiana di migliaia di persone. Un impatto ancora più forte e visibile in tutti quei casi, sempre più numerosi, di famiglie formate da persone di diversa nazionalità o che si trovano a spostarsi o risiedere in paesi diversi.

Per esempio, un bambino figlio di una coppia di donne, una spagnola e l’altra italiana, partorito in Spagna dalla madre spagnola, ha in Spagna due genitori automaticamente riconosciuti dalla legge mentre quando la famiglia si trova in Italia alla madre italiana non viene riconosciuto alcun legame giuridico col bambino. Questo comporta conseguenze significative che toccano questioni giuridiche e pratiche come la possibilità di trasmettere in eredità i propri beni o la cittadinanza italiana oppure di prendere decisioni su trattamenti medici per il bambino in caso di bisogno.

Per evitare che sempre più bambini si trovino in simili situazioni di incertezza giuridica e che le loro famiglie e la loro dignità vengano minacciate solo per essersi spostati da un paese all’altro è necessario che gli Stati membri dell’Unione Europea riconoscano gli effetti degli atti validamente messi in essere in altri Stati membri come certificati di nascita, decreti di adozione, certificati di matrimonio eccetera.

Questo è l’oggetto della petizione che NELFA (Network of European LGBT Families) ha presentato alla Commissione Europea nel 2013 e che ripresenterà quest’anno alla nuova Commissione.

NELFA, infatti, è stata creata nel 2009 proprio per promuovere i diritti delle famiglie omogenitoriali e dei loro bambini a livello europeo. Gli obiettivi di NELFA comprendono: pari diritti per i bambini di famiglie omogenitoriali, politiche nazionali di pari opportunità e completa libertà di movimento con riconoscimento di status all’interno dell’Unione Europea per le famiglie omogenitoriali.

A questo scopo NELFA promuove iniziative, progetti, campagne di informazione e interagisce con le istituzioni europee e con altre organizzazioni.

Ma la forza maggiore di NELFA risiede nei suoi membri: 23 associazioni di famiglie omogenitoriali di 15 paesi europei che fanno rete scambiandosi informazioni, risorse, conoscenze e lavorano insieme su obbiettivi comuni.

Un aspetto importante del lavoro di NELFA è la promozione della visibilità delle famiglie omogenitoriali. Una maggiore visibilità alimenta una maggiore conoscenza, riduce le paure e i pregiudizi diventando l’elemento chiave per cambiare le menti e i cuori e promuovere il cambiamento sociale.

Per questa ragione, dal 2012, la prima domenica di maggio si celebra in tutto il mondo il giorno internazionale della famiglia (IFED International Family Equality Day) fornendo un’occasione per rendere visibile le diverse forme di famiglia e per rendere la società e la politica consapevoli del loro bisogno di pari trattamento e riconoscimento. Questa giornata consente anche di forgiare alleanze con le forze politiche e le istituzioni per promuovere i diritti delle famiglie omogenitoriali in collaborazione con altre forme di famiglia.

L’avanzamento dei diritti delle famiglie omogenitoriali deve anche moltissimo al lavoro condotto da giuristi e avvocati che prestano la loro preziosa assistenza a singole famiglie e sostengono la presentazione di casi pilota che spesso consentono di scardinare lo statu quo o di avviare importanti dibattiti pubblici.

Grazie alla sua rete, NELFA può offrire un utile supporto a quei giuristi e avvocati che seguono casi di famiglie omogenitoriali multinazionali attivando i propri membri per la raccolta e lo scambio di informazioni.


Problemi di coppia, omosessualità e filiazione

di Giacomo Oberto

1. Premessa. Crisi del rapporto di coppia e omogenitorialità

L’argomento dell’incidenza che, nell’ambito della crisi del rapporto di coppia, l’orientamento sessuale dei genitori può dispiegare sulle relazioni con i figli minori deve trovare svolgimento su due versanti distinti: a) quello delle conseguenze per la prole della crisi di una coppia eterosessuale, allorquando uno dei due genitori abbia dato vita ad una relazione omosessuale con un nuovo partner; b) quello delle conseguenze per la prole della fine un rapporto di coppia omosessuale, nel corso del quale (nei modi più vari) sia sorto un rapporto di filiazione, o si siano sviluppate relazioni privilegiate tra il/la compagno/a e il figlio dell’altro/a.

Le questioni appena enunciate attengono al vasto tema dell’omogenitorialità1, a sua volta strettamente legato alle questioni della procreazione medicalmente assistita, nonché dell’adozione e dell’affido familiare, che non posso trattare nella presente sede2; mi concentrerò, invece, sui soli profili relativi, non già all’instaurazione del rapporto omogenitoriale, ma – come detto – alle conseguenze che l’esistenza di tale situazione, o, corrispondentemente, la sua crisi, possono determinare nei rapporti con la prole.

Il primo caso da prendere in considerazione è dunque quello di una coppia eterosessuale – coniugata o meno, ma convivente e con prole minorenne – la quale si venga a trovare in una situazione di crisi, mentre uno dei suoi componenti inizia un rapporto di tipo omosessuale, che magari sfocia anche in una convivenza con il nuovo/la nuova partner. Si tratta di vedere, innanzi tutto, se siffatta situazione possa dispiegare effetti di sorta sull’affidamento della prole conseguente alla separazione dei genitori.

Porre una questione del genere a seguito della riforma dell’affidamento condiviso di cui alla legge 8 febbraio 2006, n. 543, nonché a seguito della riforma della filiazione, di cui alla legge 10 dicembre 2012, n. 219 ed al successivo d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, significa domandarsi se l’omosessualità di uno dei due genitori, ovvero l’esistenza di una situazione di convivenza con un/una partner del medesimo sesso, costituiscano ragioni per derogare al principio dell’affidamento ad entrambi i genitori, ovvero per influire sul concreto regime di gestione dello stesso e, in particolare, sul c.d. «collocamento» presso l’uno o l’altro dei membri della coppia ormai disciolta.

Come si è esattamente rimarcato4, la disciplina dell’affidamento condiviso è venuta, nel 2006, a mutare radicalmente il rapporto tra genitori separati e figli; lo spirito di questa novella pone i figli al centro dell’attenzione di entrambi i genitori attraverso la realizzazione di rapporti «significativi e continuativi»5 con essi e con la realizzazione comune di entrambi del progetto educativo relativo alla crescita della prole. Questo concetto, che è stato definito con il termine di «bi-genitorialità»6, si pone in controtendenza rispetto alla pratica realizzatasi in precedenza alla riforma, ovvero l’affidamento disgiunto del minore, generalmente alla madre, con una regolamentazione del diritto di visita al genitore non affidatario e della somministrazione di un assegno periodico di contributo al mantenimento.

Se e in che misura le novità introdotte dalla citata riforma della filiazione degli anni 2012-2013 abbiano influito sulle modalità concrete di attuazione del principio di «bi-genitorialità», specie con riguardo alla situazione patologica del rapporto tra i parentes, è questione che non può essere affrontata in questa sede7. Ciò che rileva qui notare è che la regola dell’affidamento condiviso non appare abrogata, mentre – ai fini che qui interessano – appare opportuno concentrare l’attenzione sull’esistenza di un basilare principio, sul piano sia sovranazionale, che interno, di divieto di discriminazioni basate sull’orientamento sessuale (sexual orientation discrimination). Proprio attorno a tale principio si svilupperanno i primi paragrafi di questa trattazione.

2. Il divieto, sul piano sovranazionale, di discriminazioni basate sull’orientamento sessuale. Gli effetti della Carta di Nizza e la posizione del Parlamento europeo sul tema delle convivenze omosessuali

Affrontando, innanzi tutto, il problema del divieto di discriminazioni basate sull’orientamento sessuale nella sua proiezione sovranazionale, andrà tenuto presente che il Trattato di Lisbona, entrato in vigore il 1° dicembre 2009, richiama, all’art. 68, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (c.d. Carta di Nizza) del 7 dicembre 2000, la quale condanna espressamente la discriminazione fondata, tra l’altro, sull’orientamento sessuale9. Da notare che, con tale richiamo, è stato attribuito alla Carta di Nizza lo stesso valore giuridico dei trattati, disponendosi che i diritti fondamentali garantiti dalla CEDU, risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione quali principi generali10.

Da notare che, avendo, all’art. 9, individuato in capo ad ogni persona «il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia» (pur «secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio»), la Carta di Nizza ha compiuto una scelta decisiva, poiché ha consapevolmente optato per un’espressione diversa da quella contenuta nell’art. 12 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo e le libertà fondamentali (per cui «uomini e donne in età adatta hanno diritto di sposarsi»), proprio al fine di non escludere le coppie omosessuali. Esattamente la dottrina ha rilevato come «in tal modo si apre la via al riconoscimento delle coppie omosessuali e dello stesso matrimonio tra omosessuali»11, influenzando, a sua volta, l’interpretazione dello stesso art. 12 della CEDU, atteso che, come si vedrà, anche la Corte di Strasburgo, chiamata a verificare la compatibilità dell’esclusione delle coppie omosessuali dall’istituto matrimoniale, con una decisione resa nel 2010, ha marcato un chiarissimo revirement di portata storica12.

Più complessa (ma, in relazione al problema qui discusso, caratterizzata da una soluzione assolutamente identica) appare invece la questione che si pone sul piano della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. L’art. 8 di tale strumento tutela, come noto, i diritti derivanti da rapporti di famiglia, sancendo genericamente il diritto di ogni persona al «rispetto della propria vita privata e familiare». D’altro canto, l’art. 12, con riguardo al diritto al matrimonio, fa riferimento esplicito alla famiglia originata dal vincolo coniugale13.

Ora, come si è esattamente posto in luce in dottrina14, quando ancora nel diritto di origine interna mancavano riferimenti espliciti all’orientamento sessuale, furono proprio le fonti internazionali a indicare tale condizione personale tra quelle che non possono di per sé giustificare un trattamento differenziato15. Così, nel caso Toonen v Australia, il Comitato O.N.U. per i diritti umani ha affermato che il termine «sesso» di cui agli art. 2, co. I, e 26 del Patto dir. civ. e pol. comprende anche l’«orientamento sessuale»16.

Dal 1999 i testi fondamentali dell’Unione Europea e delle Comunità europee prevedono espressamente che le politiche e le azioni europee debbano mirare a combattere le discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale17. La Direttiva 2000/78/CE del 27 novembre 2000 sulla parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro vieta le discriminazioni fondate, tra l’altro, sull’«orientamento sessuale». L’art. 21 della Carta di Nizza, come più volte ricordato, vieta «qualsiasi forma di discriminazione fondata», tra l’altro, sulle «tendenze sessuali»18.

Il Parlamento europeo, dal canto suo, ha indirizzato alcune raccomandazioni e risoluzioni, sia agli Stati membri che alla Commissione, in materia di diritti delle persone omosessuali.

In particolare, già in data 8 febbraio 1994 è stata adottata una risoluzione sulla parità dei diritti degli omosessuali, con la quale il Parlamento ha chiesto alla Commissione di presentare una proposta di raccomandazione nella quale venisse sollecitata la rimozione degli «ostacoli frapposti al matrimonio di coppie omosessuali ovvero a un istituto giuridico equivalente, garantendo pienamente diritti e vantaggi del matrimonio e consentendo la registrazione delle unioni», nonché la rimozione di «qualsiasi limitazione del diritto degli omosessuali di essere genitori ovvero di adottare o avere in affidamento dei bambini».

Queste indicazioni sono state riprese dalla risoluzione sul rispetto dei diritti umani nell’Unione Europea in relazione al biennio 1998-1999, adottata il 16 marzo 2000, con la quale, richiamando l’art. 13 del Trattato istitutivo della Comunità europea, il Parlamento europeo ha chiesto «agli Stati che non vi abbiano ancora provveduto di modificare la propria legislazione al fine di riconoscere legalmente la convivenza al di fuori del matrimonio indipendentemente dal sesso» e ha evidenziato «la necessità di compiere rapidi progressi nell’ambito del riconoscimento reciproco delle varie forme di convivenza legale a carattere non coniugale e dei matrimoni legali tra persone dello stesso sesso».

Richieste di analogo tenore sono state formulate anche nella Risoluzione sulla situazione dei diritti fondamentali nell’Unione Europea, approvata dal Parlamento europeo il 4 settembre 2003. Con essa, il Parlamento europeo ha auspicato la legittimazione, all’interno degli Stati membri, dei rapporti di coniugio e dell’adozione, anche se richiesti da nuclei familiari composti da persone dello stesso sesso.

Ancora, si potrà menzionare l’art. 56 della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 marzo 2000, in tema di rispetto dei diritti umani nell’Unione, volto a garantire alle coppie non sposate ed a quelle omosessuali i medesimi diritti rispetto alle coppie ed alle famiglie tradizionali, in particolare in materia di legislazione fiscale, regime patrimoniale e diritti sociali. In tale atto il Parlamento europeo aveva indicato la necessità di compiere rapidi progressi nell’ambito del riconoscimento delle varie forme di convivenza legale a carattere non coniugale e dei matrimoni legali tra persone del medesimo sesso. Si potrà poi anche citare la Direttiva 2004/38/CE che, in materia di ricongiungimenti familiari, ha stabilito che il cittadino europeo che prenda la residenza in un altro Stato membro, possa riunirsi al coniuge ma anche al partner con cui ha registrato l’unione nello Stato di provenienza, purché riconosciuta equivalente al matrimonio dallo Stato ospitante.

Si tratta di interventi in tema di disciplina delle unioni di fatto che il Parlamento europeo fa rientrare nell’ambito della generale tutela dei diritti umani, essendo la normativa del diritto di famiglia riservata alla competenza esclusiva dei singoli Stati membri, e costituendo una materia incisivamente sottoposta ed influenzata da valori, cultura e tradizioni propri di una nazione. Le iniziative del Parlamento europeo, pur incoraggiando l’adozione di strumenti atti ad eliminare le discriminazioni esistenti, non hanno indicato il matrimonio omosessuale quale unica forma di tutela, lasciando gli Stati membri liberi di scegliere un altro strumento giuridico equivalente.

Il legislatore europeo ha peraltro rivolto nel 2008 un ulteriore invito alla Commissione perché intervenisse al fine di eliminare gli ostacoli frapposti al matrimonio omosessuale o ad un istituto giuridico equivalente, garantendo pienamente diritti e vantaggi del matrimonio e consentendo la registrazione delle unioni, a modificare dunque i propri ordinamenti in modo da introdurre la convivenza registrata e riconoscere giuridicamente le unioni di fatto, senza discriminazioni basate sul sesso19.

Successivamente, con la Risoluzione del 14 gennaio 2009 in tema di diritti fondamentali nell’Unione Europea, il detto Parlamento ha nuovamente sollecitato gli Stati membri – che non abbiano ancora operato in tal senso – ad adottare normative di legge al fine di eliminare le discriminazioni cui sono soggette determinate coppie in ragione del proprio orientamento sessuale, esortando la Commissione a formulare proposte che assicurino il principio del riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali – siano esse sposate o legate da una unione civile registrata.

In tempi ancora più recenti lo stesso Parlamento ha adottato una risoluzione, in data 13 marzo 2012, sulla parità tra donne e uomini nell’Unione Europea, in cui lo stesso organo «si rammarica dell’adozione da parte di alcuni Stati membri di definizioni restrittive di «famiglia» con lo scopo di negare la tutela giuridica alle coppie dello stesso sesso e ai loro figli; ricorda che il diritto della UE viene applicato senza discriminazione sulla base di sesso o orientamento sessuale, in conformità della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea». Sono stati approvati inoltre i passaggi del rapporto in cui si chiede alla Commissione di elaborare proposte per il riconoscimento reciproco delle unioni omosessuali tra gli Stati membri che già le ammettono «al fine di garantire un trattamento equo per quanto concerne il lavoro, la libera circolazione, l’imposizione fiscale e la previdenza sociale, la protezione dei redditi dei nuclei familiari e la tutela dei bambini», mentre si chiede al Consiglio europeo di «riaffermare il principio di uguale trattamento senza distinzione di religione o credo, disabilità, età o orientamento sessuale»20.

3. Segue. La posizione della Corte di giustizia dell’Unione Europea sulle unioni omosessuali

Non vi è dubbio che la Corte di Giustizia dell’Unione Europea abbia manifestato a lungo una notevole cautela nell’estendere ai conviventi omosessuali i diritti riconosciuti alle coppie eterosessuali (coniugate o meno). Ad esempio, ancora al finire dello scorso millennio, la Corte del Lussemburgo affermava che «allo stato attuale del diritto nella Comunità, le relazioni stabili tra due persone dello stesso sesso non sono equiparate alle relazioni tra persone coniugate o alle relazioni stabili fuori del matrimonio tra persone di sesso opposto»21.

Ma, rispettivamente, dieci e tredici anni dopo il precedente da ultimo citato, nei casi Maruko e Römer, può veramente dirsi che l’atteggiamento della Corte sia venuto a mutare in modo radicale. E ciò già a partire dal c.d. giudizio di comparazione, cioè dall’individuazione del termine di paragone alla luce del quale esaminare la situazione della coppia convivente omosessuale. Nei casi Maruko e Römer, infatti, la Corte di giustizia ha affermato che tale termine non è costituito necessariamente dagli individui di pari status (cioè i conviventi more uxorio eterosessuali), bensì dalle coppie che si trovino in una situazione sostanzialmente analoga e quindi dalle coppie coniugate eterosessuali, qualora la situazione della coppia dello stesso sesso appaia, in concreto, assimilabile a quella dell’unione coniugale22.

È dunque vero che, nei casi in cui si accerti in concreto che la posizione del partner dello stesso sesso è analoga a quella del coniuge (pensiamo ai caratteri individuati dalla giurisprudenza interna per ammettere il risarcimento del danno patrimoniale da morte del convivente more uxorio), in applicazione del «metodo Maruko» occorrerà concludere nel senso dell’esistenza di un trattamento discriminatorio: costituisce infatti una discriminazione diretta ogni differenza di trattamento tra situazioni che risultino in concreto assimilabili23.

Simili modo, ove si ponga mente al diritto successorio di abitazione della casa familiare di proprietà del partner defunto che il nostro legislatore riserva al coniuge superstite (art. 540 cpv. c.c.), il fatto che l’esigenza di tutela della famiglia «tradizionale» coincida con la protezione dei diritti dei successori legittimi e legittimari, induce a dubitare della necessarietà dell’esclusione tout court del convivente dal diritto al mantenimento dell’habitat domestico ai fini della tutela dei controinteressati stessi. Qualora gli eredi legittimi manchino, è evidentemente assente qualsiasi esigenza di tutela. Qualora tali eredi esistano, occorre invece effettuare un bilanciamento tra gli interessi contrapposti: il riconoscimento al convivente del diritto di abitazione e agli eredi della nuda proprietà dell’immobile e dei mobili consente probabilmente in concreto di offrire tutela a entrambe le posizioni.

Il margine di apprezzamento di cui gode lo Stato italiano in questa materia, inoltre, deve ritenersi sensibilmente ridotto in virtù del fatto che ai conviventi omosessuali è precluso tout court il matrimonio (e dunque la soddisfazione del requisito stabilito dalla legge per l’accesso al beneficio) e non esistono strumenti lato sensu negoziali con cui una coppia non coniugata possa tutelarsi reciprocamente e i cui effetti vadano oltre la loro relazione privata24.

4. La famiglia di fatto di fronte alla CEDU ed alla Corte di Strasburgo

La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) tutela i diritti derivanti da rapporti di famiglia, garantendo il diritto di ogni persona al rispetto della vita privata familiare (art. 8), riconoscendo a uomini e donne il diritto al matrimonio secondo le leggi nazionali che regolano l’esercizio di tale diritto (art. 12) e vietando ogni discriminazione fondata sul sesso o su ogni altra condizione (art. 14)25.

Specificamente, in tema di diritto al matrimonio, i giudici di Strasburgo ebbero ad affermare, ormai diversi anni fa, che «the right to marry guaranteed by Article 12 refers to the traditional marriage between persons of opposite biological sex. This appears also from the wording of the Article which makes it clear that article 12 is mainly concerned to protect marriage as the basis of the family». Con queste parole la Corte negò nel 1986 che l’art. citato fosse violato dalle disposizioni britanniche che vietavano il matrimonio con un transessuale26.

La Corte europea dei diritti dell’uomo ha quindi, in un primo momento, privilegiato un’interpretazione unitaria delle citate disposizioni, nel senso cioè di tutela dell’unica forma di vita familiare quale sarebbe quella fondata sul matrimonio, in ciò sicuramente guidata dalla lettera dell’art. 12 citato, la cui rubrica recita (solo): «diritto al matrimonio».

Nel corso degli anni successivi, però, la stessa Corte ha orientato la propria lettura delle norme convenzionali in senso più ampio, in considerazione della natura della Convenzione quale diritto vivente, che interpreta in maniera evolutiva le concezioni prevalenti negli Stati partecipanti. I giudici di Strasburgo hanno, dunque, ritenuto che, alla base della famiglia di cui all’art. 8, primo comma, della Convenzione, vi sia la cellula uomo-donna costituente un rapporto coniugale, ma anche un possibile altro rapporto affettivo, che, pur non essendo riconducibile al matrimonio, possa condividerne alcuni aspetti essenziali. Conseguentemente vi è stata fatta rientrare la relazione affettiva costituita da persone di diverso sesso conviventi more uxorio per un certo periodo di tempo, ove connotata da un sufficiente carattere di stabilità, desumibile, ad esempio, dalla coabitazione durevole e dalla nascita di figli, nonché dalla volontà di costituire una famiglia.

Riguardo all’applicazione del principio di non discriminazione di cui all’art. 14 della Convenzione, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha adottato un approccio graduale, ponendo l’enfasi, in un primo tempo, sul fatto che ciascuno Stato partecipante, al fine di evitare la discriminazione delle coppie omosessuali rispetto a quelle eterosessuali, è tenuto all’attuazione di misure ragionevolmente proporzionate allo scopo perseguito in un costante bilanciamento tra interesse pubblico e privato, trovando, cioè, il giusto equilibrio tra interessi concorrenti dell’individuo e della società27.

A questi primi passi hanno fatto seguito prese di posizione assai più nette, come si dirà a tempo debito28.

Per il momento potrà iniziarsi a rilevare, con una parte della dottrina29, che la situazione attuale della giurisprudenza europea può essere sintetizzata ricorrendo al concetto di presunzione relativa, con conseguente inversione dell’onere probatorio. In altri termini, mentre la presenza di un vincolo matrimoniale è idonea a fondare la presunzione dell’esistenza di una vita familiare, l’assenza di tale rapporto (o di una convivenza registrata) determina la presunzione che non esista una vita familiare e il conseguente onere per i soggetti che invochino il rispetto della loro vita familiare di provarne l’esistenza. In particolare, secondo la giurisprudenza di Strasburgo, possono essere indizi dell’esistenza in concreto di una vita familiare una coabitazione stabile e non transitoria, rapporti affettivi significativi e duraturi, o la presenza di figli concepiti a seguito di un progetto procreativo comune30.

Si può anche rimarcare che, nell’ottica dominante sino al caso Schalk e Kopf c. Austria, di cui si dirà tra poco, vi poteva anche essere incertezza relativamente alla inclusione delle unioni di fatto (sia etero che omosessuali) in un più ampio concetto di «famiglia» da parte delle norme della Convenzione – avuto riguardo al fatto che l’art. 12 citato reca nella rubrica il solo riferimento al matrimonio e nel testo stesso della disposizione il diritto di costituire una famiglia sembra essere visto come riferibile alla sola famiglia fondata sul matrimonio. Le cose sono però cambiate con la Carta di Nizza che, come noto, si esprime in forma diversa. L’art. 9 di tale dichiarazione, invero, reca nella rubrica il riferimento ad entrambi i diritti (celebrare matrimonio e costituire una famiglia), mentre nel testo della disposizione si fa chiaramente menzione di due diritti, che l’interprete è autorizzato a ritenere non necessariamente coincidenti. Non solo: diversamente dalla Convezione europea, la Carta di Nizza non contiene nella norma citata alcun riferimento ai concetti di «uomo» e «donna»31.

In altre parole, l’avere individuato disgiuntamente i due distinti diritti – quello di sposarsi e quello di creare una famiglia – è stato interpretato nel senso di avere inteso assicurare una disciplina alle famiglie non unite in matrimonio, riconoscendo loro una tutela giuridica32. E proprio questo argomento si pone alla base di quel «dialogo tra carte», di cui si nutre l’attuale giurisprudenza di Strasburgo in questo settore, sulla quale si avrà modo di riferire a tempo debito: l’ulteriore evoluzione di tale case law segna infatti la presenza di interventi sempre più marcati a tutela della famiglia di fatto etero e omosessuale, come si avrà modo di vedere trattando tra breve di quest’ultimo specifico argomento33.

5. La posizione della Corte europea dei diritti dell’uomo sulle unioni omosessuali

Fino a non molti anni or sono era sicuramente corretto affermare34 che la consolidata giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo rifiutava di riconoscere l’esistenza di una «vita familiare» tra persone del medesimo sesso, ritenendo invece sempre applicabile alle questioni concernenti gli omosessuali l’art. 8 sotto il profilo del diritto al rispetto della «vita privata»35. È però altrettanto innegabile che, nel volgere di breve tempo, anche a Strasburgo la musica è radicalmente mutata.

Ed invero, a parte il già segnalato revirement sul diritto dei transessuali al matrimonio36, il «la» a questo nuovo modo di guardare alla convivenza omosessuale, sulle rive dell’Ill, era stato dato dal caso Salgueiro da Silva Mouta v Portugal, in cui la Corte affrontò per la prima volta una controversia concernente un omosessuale dal punto di vista del rispetto della vita familiare; tuttavia la pronuncia – su cui si tornerà tra poco – non segna ancora un superamento del tradizionale approccio della Corte: nel caso di specie infatti si discuteva del rispetto della vita familiare del ricorrente omosessuale e della figlia avuta da questi in una precedente relazione eterosessuale37. Altro precedente di peso attiene alla vicenda dell’adozione da parte di single, che viva però in coppia con un partner del medesimo sesso38.

Tali decisioni, come previsto, tra gli altri da chi scrive39, hanno segnato una vistosa svolta, che ha portato la Corte europea a includere «l’orientamento sessuale» tra le ragioni che non possono di per sé determinare una differenza di trattamento ai sensi dell’art. 1440, essendo le differenze di trattamento fondate sull’orientamento sessuale conformi alla Convenzione, solo se se ne dimostra la necessità per il perseguimento di un fine legittimo41.

E dunque, mentre già nel 2003, nel caso Karner v Austria, lo Stato convenuto era stato condannato per violazione degli artt. 8 (che garantisce tra l’altro il rispetto al proprio «domicilio») e 14 della Convenzione, poiché non aveva dimostrato che l’esclusione dei conviventi more uxorio omosessuali dalla successione di diritto nel contratto di locazione dopo la morte del convivente conduttore fosse «necessaria» per raggiungere il fine legittimo della «protezione della famiglia intesa in senso tradizionale»42, nella successiva pronuncia Schalk e Kopf c. Austria, emanata nel 2010, la Corte di Strasburgo ha affermato che l’esclusione delle coppie omosessuali dal matrimonio non integra un trattamento discriminatorio contrario alla CEDU, ma ciò solo in quanto in Austria è oggi riconosciuta la possibilità di registrare la convivenza, con attribuzione di alcuni diritti e doveri simili, sia pur più limitati, a quelli coniugali43.

Nel 2013, poi, la Corte44 ha condannato nuovamente l’Austria, per aver, questo Stato, frapposto un diniego all’adozione di un minore da parte della convivente della madre, quando la disciplina regolante le adozioni nel medesimo paese prevede la possibilità che coppie di persone eterosessuali, conviventi fra loro, possano, al contrario, regolarmente adottare. È stato così stabilito che il diritto all’adozione di un minore, ove dal diritto interno di uno Stato membro venga riconosciuto anche alle coppie «non coniugate», non può venire legittimamente escluso per quelle coppie di conviventi del medesimo sesso, applicando il solo principio discriminatorio della diversità sessuale. In tal caso lo Stato membro incorre in una violazione del divieto di discriminazione previsto dall’articolo 14 e del diritto al rispetto della vita privata e familiare, garantito dall’articolo 8 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali.

In quel medesimo anno, poi, la Corte45 ha condannato la Grecia per aver escluso le coppie dello stesso sesso dalle unioni civili. Per Strasburgo, quando uno Stato decide di inserire nel suo ordinamento una qualsiasi forma di unione civile, non può escluderne le coppie dello stesso sesso, laddove il medesimo Stato non presenti «alcuna ragione convincente che possa giustificare tale esclusione»46.

Ma, per tornare al caso Schalk e Kopf c. Austria, va detto che questa decisione, come non si è mancato di notare, costituisce prova di un «affascinante ‘dialogo tra le Carte’»47, nell’ambito del quale i giudici di Strasburgo hanno richiamato proprio l’art. 9 della Carta della UE per modificare la propria interpretazione dell’art. 12 della CEDU, annunciando solennemente che «la Corte non considererà più che il diritto di sposarsi ai sensi dell’art. 12 debba essere necessariamente limitato al matrimonio tra persone di sesso opposto»48.

In motivazione, richiamata la propria pregressa giurisprudenza per cui le famiglie de facto sono da ricondurre nella nozione di «vita familiare» e premesso che «le coppie dello stesso sesso hanno la stessa capacità delle coppie di sesso diverso di entrare in relazioni stabili e impegnative», i giudici europei hanno così ritenuto che sarebbe oramai «artificial» mantenere la pregressa distinzione tra omosessuali ed eterosessuali, annunciando che le relazioni omosessuali non saranno più comprese soltanto nella nozione di «vita privata», ma nella nozione di «vita familiare», pure contenuta nell’art. 849.

Correttamente si è ritenuto50 che proprio il rilievo dato dalla Corte nella pronuncia in esame al consensus che si sta progressivamente formando tra gli Stati europei sull’esigenza di riconoscere alle coppie dello stesso sesso il diritto di formalizzare in qualche modo la loro unione induce a ritenere che la perdurante mancanza nell’ordinamento italiano di modalità di formalizzazione delle unioni omosessuali sarà in un prossimo futuro (se non, ad avviso di chi scrive, già da ora) da ritenersi in contrasto con l’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo alla CEDU.

Su altro versante, sarà di particolare interesse verificare nel prossimo periodo gli effetti delle novità normative ed interpretative nelle materie di competenza dell’Unione Europea, con particolare riguardo alla libertà di circolazione. La questione si pone sia per i ricongiungimenti familiari sia, più in generale, per i riflessi dell’eventuale interruzione dello status matrimoniale (conseguente allo spostamento da un Paese all’altro) sulla stessa nozione di cittadinanza europea e sulla salvaguardia del principio di non discriminazione sancito dall’art. 21 della Carta di Nizza e dall’art. 14 CEDU.

I Trattati europei, pur avendo valenza diretta soltanto nel loro campo di applicazione, agiscono quali potenti strumenti interpretativi per il giudice nazionale anche nell’applicazione del diritto statuale51: è ragionevole pertanto ritenere che in un futuro ormai prossimo – tanto più in un contesto europeo che vede progressivamente ridursi le differenze tra famiglia fondata e famiglia non fondata sul matrimonio52 – andrà considerata inaccettabile la posizione di chi nel nostro arretrato Paese s’ostina a negare che l’unione omosessuale possa dar luogo ad una famiglia.

6. La proiezione, a livello sovranazionale, del divieto di discriminazioni basate sull’orientamento sessuale sulle vicende del rapporto di coppia eterosessuale e sul tema dell’adozione

Come sarà apparso chiaro dalla lettura dei paragrafi precedenti, in un tempo nel quale la Corte di Strasburgo si rifiutava ancora di estendere alle coppie omosessuali i principi attinenti alla legislazione matrimoniale, con le conseguenti norme «di favore» verso i nubendi, essa aveva comunque già preso chiaramente posizione in senso contrario all’applicazione di principi «di sfavore» (e dunque discriminatori) verso genitori omosessuali.

Intendo riferirmi, in primo luogo, alla già citata sentenza del 21 dicembre 1999, nel caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal53.

Sul punto la Corte europea ha ritenuto che una decisione della Corte d’appello di Lisbona, la quale aveva negato l’affidamento della figlia minorenne al padre, motivando sulla base dell’omosessualità di quest’ultimo e della sua convivenza con un altro uomo, costituisse violazione degli artt. 8 e 14 della Convenzione54. A dire la verità, questa condanna da parte di Strasburgo, la pronunzia lusitana sembrava veramente «essersela andata a cercare». La decisione oggetto di contestazione era, invero, ricorsa ad espressioni quali: «la figlia deve vivere all’interno [...] di una famiglia tradizionale portoghese», oppure: «qui non è il caso di accertare se l’omosessualità sia o meno una malattia o se essa sia un orientamento sessuale verso le persone del medesimo sesso. In entrambi i casi si è in presenza di una anormalità e un minore non deve crescere all’ombra di situazioni anormali».

Di fronte a questi rilievi la Corte europea ha avuto partita facile nell’affermare che «ces passages de l’arrêt litigieux, loin de constituer de simples formules maladroites ou malheureuses, comme le soutient le Gouvernement, ou de simples obiter dicta, donnent à penser, bien au contraire, que l’homosexualité du requérant a pesé de manière déterminante dans la décision finale». Siffatta conclusione risultava poi confermata dal fatto che la Corte d’appello di Lisbona, decidendo sul diritto di visita del padre, lo aveva messo in guardia dal tenere un comportamento che consentisse alla minore di comprendere «che suo padre viveva con un altro uomo in condizioni simili a quelle di due coniugi». La Corte europea ha quindi stabilito che il giudice portoghese aveva operato una «distinction dictée par des considérations tenant à l’orientation sexuelle du requérant, distinction qu’on ne saurait tolérer d’après la Convention», così negando «l’existence d’un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé» e facendo tra l’altro riferimento al caso Hoffmann v. Austria, nel quale si era ritenuta la violazione del combinato disposto degli artt. 8 e 14 della Convenzione da parte di una decisione della Corte Suprema austriaca, che aveva ritenuto rilevanti nella decisione sull’affidamento di un minore considerazioni di tipo religioso (nella specie, l’appartenenza della madre ai Testimoni di Geova).

Sarà interessante notare, poi, che il riscontro della medesima violazione dell’art. 14 cit., «combiné avec l’article 8» si pone alla base del successivo arresto del 22 gennaio 2008, con il quale i giudici di Strasburgo hanno condannato la Francia nel caso E.B. v. France, dichiarando contrario alla Convenzione il diniego dell’idoneità all’adozione deciso dalle autorità di uno Stato membro che consente per legge al singolo di adottare, qualora tale diniego sia motivato con la mancanza di un riferimento genitoriale del sesso opposto a quello dell’aspirante genitore adottivo celibe o nubile55.

Tale ultima decisione costituisce un’importante novità, atteso che, nel precedente caso Fretté v. France56, la medesima Corte europea dei diritti dell’uomo aveva ritenuto, con una maggioranza di soli quattro voti contro tre, che il rifiuto al ricorrente dell’idoneità all’adozione non integrasse un trattamento ingiustificatamente discriminatorio poiché, sebbene l’esclusione fosse avvenuta a causa della sua omosessualità, tale trattamento differenziato perseguiva il fine legittimo di proteggere il benessere e i diritti dei minori adottandi e non eccedeva il margine di apprezzamento da riconoscere agli Stati contraenti, in assenza di un orientamento comune tra gli ordinamenti giuridici europei e anche all’interno della comunità scientifica in questa materia.

Quando venne pubblicata la decisione nel caso Fretté v. France si rilevò in dottrina che le differenze tra tale affaire, giunta a decisione nel 2002 e quella E.B. v. France, del 2008, non erano tali «da giustificare di per sé una decisione opposta»57. Espressi il mio apprezzamento per quel giudizio, ritenendo però personalmente erronea la decisione del caso Fretté e non certo quella del caso E.B. Sul tema, se la decisione del 2008 costituisse o meno un avallo della Corte europea all’omogenitorialità, si aprì così un dibattito. A chi forniva a tale interrogativo una risposta senz’altro negativa58 obiettai59 che, pur non arrivando da Strasburgo alcuna affermazione positiva sul diritto di un omosessuale, in quanto partner del genitore biologico, ad adottare il figlio dell’altro, in forza del rapporto di convivenza (formalizzata o meno) con quest’ultimo, emergeva comunque – in forza del «combinato disposto» delle sentenze Salgueiro da Silva Mouta ed E.B. – un chiaro monito circa la non rispondenza ai principi della Convenzione europea di pratiche discriminatorie che trovino la propria «giustificazione» nell’orientamento sessuale del genitore (attuale o «potenziale» che sia).

In una battuta, il messaggio che arrivava dalla Corte di Strasburgo, se non poteva ancora ricondursi ad una affirmative action in favore dell’omogenitorialità, conteneva pur sempre un chiaro e netto fin de non recevoir opposto ad ogni tentativo di considerare l’omosessualità e il desiderio di omogenitorialità come ragione di trattamento deteriore. Dunque, in questi termini, ed in questi limiti, parlare di «riconoscimento» e di «avallo» (nel senso, per l’appunto, di accoglimento di rilevanti istanze di pari trattamento), da parte della Corte europea, del fenomeno dell’omogenitorialità non sembrava poi così fuori luogo60.

La successiva evoluzione della giurisprudenza fiorita in riva all’Ill ha pienamente confermato quest’ottica.°

Ed invero, superata la parziale ed in realtà solo apparente «battuta d’arresto» costituita dal caso Gas e Dubois61, la marcia della Corte verso il riconoscimento dei diritti delle coppie omosessuali all’adozione è proseguita con il già ricordato caso X e altri c. Austria. Qui la Corte62 ha condannato nuovamente l’Austria, per aver, questo Stato, frapposto un diniego all’adozione di un minore da parte della convivente della madre, quando la disciplina regolante le adozioni nel medesimo Paese, prevede la possibilità che, nell’ambito di convivenze eterosessuali, il convivente del genitore possa, al contrario, regolarmente adottare il figlio di quest’ultimo. È stato così stabilito che il diritto all’adozione di un minore, ove dal diritto interno di uno Stato membro venga riconosciuto anche alle coppie «non coniugate», non può venire legittimamente escluso per quelle coppie di conviventi del medesimo sesso, applicando il solo principio discriminatorio della diversità sessuale.

In motivazione, una volta ribadito (come già nel caso Schalk e Kopf c. Austria) che la relazione fra persone dello stesso sesso fruisce della tutela apprestata dall’art. 8 CEDU alla vita familiare, la Corte ha inquadrato la vicenda concreta, caratterizzata da una stabile coppia dello stesso sesso, al cui interno vive un minore figlio di uno dei partner, alla cui cura provvedono entrambi i conviventi (cfr. il punto 96 della motivazione). Da segnalare la decisione anche per la precisazione che la stessa apporta (cfr. il punto 100 della motivazione) sulle tre diverse ipotesi che possono venire in gioco quando si discute di adozione di persone dello stesso sesso, vale a dire: a) adozione da parte di un single (convivente con persona del medesimo sesso); b) adozione del figlio da parte del partner omosessuale del genitore; c) adozione di un figlio (di terzi) da parte di una coppia omosessuale.

Ciò chiarito, la Corte spiega perché la decisione non è in contrasto con la precedente Gas e Dubois c. Francia. Mentre, infatti, nel caso Fretté, la questione atteneva ad una donna che si era vista rifiutare l’adozione da single di un minore, perché essa conviveva con un’altra donna, nel caso Gas e Dubois il problema era quello dell’impossibilità per la convivente gay di adottare il figlio biologico della partner. Possibilità che la legislazione francese prevede solo per la coppia coniugata (e non per quella pacsée). Poiché all’epoca non era consentito il matrimonio alle coppie omosessuali, si veniva a porre una questione di raffronto tra coppia coniugata eterosessuale e coppia convivente omosessuale (legata, nella specie, da quel rapporto di PACS, che impedisce, tanto alle coppie omosessuali come a quelle eterosessuali, di adottare). Ecco dunque perché, in quell’occasione, «Observant que les Etats contractants n’étaient pas tenus d’ouvrir le mariage aux couples homosexuels et que le mariage conférait un statut particulier à ceux s’y engageant», la Corte aveva deciso «que les requérantes ne se trouvaient pas dans une situation juridique comparable à celle des couples mariés (ibidem, § 68). Relevant que l’adoption coparentale n’était pas non plus ouverte aux couples hétérosexuels non mariés qui, comme les requérantes, avaient conclu un PACS (ibidem, § 69), la Cour a conclu à l’absence de différence de traitement fondée sur l’orientation sexuelle et à la nonviolation de l’article 14 de la Convention combiné avec l’article 8».

Poiché, dunque, la Corte parte dal presupposto che gli Stati non siano obbligati a porre a disposizione delle coppie omosessuali l’istituto matrimoniale (purché – Schalk e Kopf docet – per lo meno un qualche altro istituto «succedaneo» sia presente), non si può porre un problema di discriminazione tra coppie coniugate eterosessuali e coppie conviventi omosessuali, bensì tra coppie conviventi eterosessuali e coppie conviventi omosessuali. Ben diverso, dunque, il caso X e altri c. Austria, in cui la legislazione austriaca è stata ritenuta in contrasto con la Convenzione, per il fatto di consentire l’adozione del figlio del partner eterosessuale, ma non di quello omosessuale.

7. L’irrilevanza dell’orientamento sessuale del genitore nell’affidamento del minore ai sensi degli artt. 337-bis ss. c.c.

Passando all’esame della situazione italiana sul punto qui in discussione, va ricordato che, in base ai principi sanciti un tempo dagli artt. 155 ss. c.c. (così come risultanti dalla già ricordata riforma sull’affidamento condiviso), e, successivamente alla riforma della filiazione, dagli artt. 337-bis ss. c.c., l’affidamento ad un solo genitore è previsto alla stregua di una situazione eccezionale e postula un giudizio non solo di «valore» nei riguardi dell’affidatario, bensì anche un corrispondente giudizio di «disvalore» (beninteso non in termini assoluti, bensì in relazione alle capacità educative ed al possesso delle qualità tali da rendere quel soggetto idonea figura genitoriale di riferimento) nei confronti del non affidatario63. Ma è chiaro che, nell’ambito di tali giudizi, nessun rilievo può giocare la considerazione dell’orientamento sessuale del genitore, sia esso o meno accompagnato da una situazione di convivenza con un partner del medesimo sesso.

Diverse sono ormai le decisioni italiane che si collocano sulla linea tracciata dalla sentenza della Corte di Strasburgo nel caso Salgueiro da Silva Mouta (di cui si è detto nel § precedente) e quanto mai lontani appaiono i tempi in cui, ad esempio, un genitore poteva essere escluso dall’affidamento perché ateo64.

Così, nel 2006 il tribunale di Napoli65 ha preso chiaramente posizione in favore dell’idoneità di un genitore omosessuale ad essere affidatario della prole minorenne, utilizzando espressioni assai decise e che non hanno mancato di suscitare reazioni (ingiustificatamente) perplesse di una parte della dottrina66. Come è dato leggere nella motivazione della decisione partenopea, «L’atteggiamento di ostilità, più o meno velata, nei confronti dell’omosessualità, nel settore in oggetto, è ormai frutto di meri stereotipi pseudoculturali, espressione di moralismo e non di principi etici condivisi, privi peraltro di un fondamento normativo. Soprattutto non vi è, né può esservi, alla base di siffatta prevenzione, alcun fondamento normativo (ed è appena il caso di ricordare che in altri ordinamenti, anche nell’ambito dell’Unione Europea, è ormai riconosciuto lo stesso matrimonio omosessuale)». Di contro, prosegue la citata sentenza, l’art. 3 Cost. «protegge l’individuo da qualunque discriminazione legata all’orientamento sessuale; cfr. anche gli artt. 8 e 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e l’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, nonché la Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 febbraio 1994 sulla parità di diritti per gli omosessuali nella Comunità».

Sempre ad avviso dei giudici napoletani, «Va anzi ribadito che siffatta neutralità della condizione e delle relazioni omosessuali di un genitore si pone in termini di ben maggior forza rispetto alle condizioni-condotte ‘borderline’, se non francamente illecite o ‘a rischio’, sopra esaminate, e che pure di per sé non ostano al riconoscimento dell’idoneità genitoriale e all’affidamento. L’omosessualità, infatti, e beninteso, è una condizione personale, e non certo una patologia, così come le condotte-relazioni omosessuali non presentano, di per sé, alcun fattore di rischio o di disvalore giuridico rispetto a quelle eterosessuali. L’omosessualità del genitore si pone – ai fini che qui interessano – in termini non diversi dalle opzioni politiche, culturali e religiose, che pure sono di per sé irrilevanti ai fini dell’affidamento. Ciò è tanto più vero con riferimento a contesti socioculturali elevati, quale è quello delle parti, in cui le antiche prevenzioni verso l’omosessualità dovrebbero essere superate».

Beninteso, la relazione omosessuale del genitore potrà in concreto, vale a dire in casi specifici, fondare un giudizio negativo sull’affidamento o sull’idoneità genitoriale solo allorquando sia posta in essere con modalità pericolose per l’equilibrato sviluppo psico-fisico del minore. Tanto, però, può affermarsi anche per una relazione eterosessuale. A tal proposito il tribunale di Napoli richiama opportunamente alcuni precedenti giurisprudenziali, in cui la relazione extraconiugale (eterosessuale) del genitore è stata valutata negativamente quanto alle conseguenze sulla prole67.

Proprio questi rilievi consentono, a mio avviso, di superare le preoccupazioni espresse in dottrina da chi teme che la discussione sui temi in esame «rischi talvolta di trasformare i minori in un mezzo per la promozione dei diritti degli adulti omosessuali»68. In realtà, è più che evidente che la sacrosanta rivendicazione di una parità di trattamento tra genitori (etero- o omosessuali che siano) e di una perfetta indifferenza, sul piano delle caratteristiche della genitorialità, dell’orientamento sessuale delle figure parentali, non può attentare all’altrettanto sacrosanta affermazione del principio di assoluta primauté della tutela dell’interesse dei minori coinvolti, ponendosi, anzi, quale strumento per un’effettiva realizzazione, nel caso concreto, di questa tutela69.

Una successiva decisione di merito del tribunale di Bologna70 ha deciso che la condizione omosessuale di uno dei genitori non giustifica e non consente di motivare la scelta restrittiva dell’affidamento esclusivo all’altro. Nella specie, dopo otto anni di matrimonio e la separazione consensuale, avvenuta nel 2006 perché il marito si era scoperto gay, la bambina era stata affidata alla madre, con la facoltà per il padre di vederla quando lo desiderava, previo accordo. Allorquando il padre propose di portare la figlia in vacanza sull’isola di Samos, in Grecia, la madre si oppose, affermando che quella località sarebbe «notoriamente frequentata quasi esclusivamente da omosessuali» [sic]71, con la conseguenza che la figlia avrebbe potuto scoprire «l’omosessualità del padre senza una graduale e adeguata preparazione». Da qui la decisione del padre di chiedere l’affido condiviso, poi concesso dal tribunale. Per il tribunale felsineo, «non vi è alcuna prova che l’isola di Samos costituisca meta privilegiata del turismo omosessuale» e comunque «il Tribunale non ha motivo – in assenza di pregiudizio per la figlia – di imporre al padre una località di vacanza diversa da quella prescelta».

Il caso deciso dal Tribunale di Bologna presenta la peculiarità della richiesta della modificazione dell’affidamento della bambina: da esclusivo alla madre a condiviso insieme al genitore omosessuale.

Applicando le norme sull’affidamento condiviso al caso in questione, i giudici bolognesi hanno evidenziato come l’omosessualità del genitore non sia un elemento ostativo al raggiungimento degli obiettivi della riforma. Infatti, per derogare alla regola dell’affidamento condiviso, occorre, secondo quanto del resto stabilito anche dai supremi giudici di legittimità, «che risulti nei confronti di uno dei genitori una sua condizione di manifesta carenza o inidoneità educativa o comunque tale da rendere quell’affidamento in concreto pregiudizievole per il minore»72. L’orientamento sessuale, dunque, non è ricollegabile, di per sé, a condizione di carenza o inidoneità educativa, mentre nel caso concreto, i giudici di merito hanno verificato la presenza di interesse del genitore nei confronti della figlia73, nonostante la difficile comunicazione tra i genitori.

Poiché unico criterio che deve orientare la valutazione giudiziale è quello rappresentato dal best interest del minore, anche riguardo alla sfera delle scelte personali e più intime del genitore – al pari di altri aspetti, legati alle opzioni politiche, culturali o religiose – deve affermarsi la rigorosa neutralità del giudice rispetto agli opposti sistemi di valori cui si ispiri la condotta educativa dei genitori, con l’ovvio limite costituito dal pregiudizio per la persona del figlio (artt. 330 e 333 c.c.)74.

Come dimostrato dalla breve rassegna qui presentata, ma anche dalla compulsazione degli organi di stampa, casi del genere sono nella pratica tutt’altro che infrequenti75.

La stessa Cassazione ha avuto modo di proclamare, nel 2013, che l’asserita dannosità dell’inserimento di un minore, in sede di separazione dei genitori, nel nuovo nucleo di uno di questi, costituito da una coppia omosessuale, «va dimostrata in concreto e non può essere fondata sul mero pregiudizio»76.

Tema in qualche modo legato a quello qui in esame è quello dell’affido temporaneo, in relazione al quale la giurisprudenza comincia a correttamente interpretare il concetto di «famiglia affidataria» come inclusivo della convivenza omosessuale, posto che lo stesso legislatore fa riferimento ad una famiglia, con o senza figli minori, ma anche ad una «persona singola» (art. 2, punto 1, legge 149/2001), o ad una «comunità di tipo familiare» (art. 2, punto 2, legge 149/2001), purché in grado di assicurare al minore il mantenimento, l’educazione, l’istruzione e le relazioni affettive di cui ha bisogno77. Inutile dire che, anche alla luce delle affermazioni della motivazione della decisione Schalk e Kopf, più volte ricordata, un’interpretazione «europeamente» orientata dovrebbe condurre alle stesse conclusioni, anche se, in ipotesi, la norma si limitasse a parlare, tout court, di «famiglia».

8. Il rilievo delle «accuse» di omosessualità mosse da un genitore all’altro

Per altro verso, rispetto al profilo esaminato nei §§ precedenti, le «accuse»78 di omosessualità rivolte da un genitore all’altro, al fine di sollecitare interventi giurisdizionali restrittivi dell’esercizio dei diritti inerenti alla posizione genitoriale (sul piano, cioè, dell’affidamento, del collocamento della prole, dei diritti di visita, ecc.), non solo non risultano essere state prese in considerazione ai fini dell’imposizione di misure limitative nei confronti del genitore «accusato», bensì, tutto al contrario, sono state talora valutate come elemento idoneo, in concorso con altri, a determinare provvedimenti negativi nei confronti del genitore «accusatore».

Sul punto è intervenuta la Cassazione79, in relazione ad un caso in cui a sostegno della propria richiesta di affidamento esclusivo (e, in subordine, di quello condiviso), il padre aveva allegato l’inidoneità educativa della moglie, sul presupposto di una pretesa relazione omosessuale dalla stessa intrattenuta con un’amica. La richiesta del marito non ha però trovato accoglimento, in ragione della assoluta infondatezza e del difetto di prova circa l’asserita relazione intima della donna. Ma le meditate e assai condivisibili argomentazioni del giudice del merito – corredate dai richiami all’art. 3 Cost., agli artt. 8 e 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali nonché all’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali della UE – inducono a ritenere che l’esito del giudizio non sarebbe stato diverso, ove quella relazione fosse stata adeguatamente e compiutamente dimostrata80.

Nella fattispecie, il padre è risultato di per sé (ovvero: senza che la conflittualità fra i genitori abbia interferito sulla decisione di affidamento esclusivo), inidoneo alla condivisione dell’esercizio della responsabilità genitoriale in termini compatibili con la tutela dell’interesse primario del minore. La Cassazione ha infatti avallato il ragionamento seguito dalla decisione d’appello, fondato sul «comportamento gravemente screditatorio [da parte del padre] della capacità educativa della madre, adottato dal marito con non provate accuse anche di sue relazioni omosessuali». Tale atteggiamento è stato ritenuto fonte «di oggettiva inidoneità del padre alla condivisione dell’esercizio della responsabilità genitoriale in termini compatibili con la tutela dell’interesse primario del minore, mentre la madre aveva mostrato, invece, disponibilità a favorire rapporti tra il padre e il figlio che allo stato appare sereno e ben integrato scolasticamente».

Il principio risulta tanto più condivisibile, ove si ponga mente al fatto che, secondo quanto dimostrato dalla prassi, nei casi di alto tasso di conflittualità tra i genitori, la condizione di omosessualità di uno dei partner è sempre invocata dall’altro come fattore idoneo a perturbare l’equilibrio psicofisico del minore e dunque tale da giustificare l’affidamento esclusivo al genitore eterosessuale81.

Sulla stessa linea della Cassazione si pone un decreto del Tribunale per i Minorenni di Catanzaro, per effetto del quale un minore è stato affidato esclusivamente alla madre, in quanto il padre, pregiudicato ed alcolista, non avrebbe costituito un modello educativo per il figlio, non solo per la condanna per omicidio volontario, ma anche per aver più volte dimostrato atteggiamenti discriminatori e razzisti contro omosessuali e drogati82.

9. Crisi della coppia omosessuale e conseguenze per la prole: impostazione del problema. Stepchild adoption in casi particolari?

Si tratta ora di esaminare il punto – sopra individuato83 sub (b) – concernente le conseguenze per la prole della fine un rapporto di coppia omosessuale, nel corso del quale (nei modi più vari) fosse sorto un rapporto di filiazione, o si fosse sviluppato un rapporto privilegiato tra il/la compagno/a e il figlio dell’altro/a.

Al riguardo dovrà subito dirsi che un rapporto di filiazione bilaterale rispetto ad entrambi i membri della coppia omosessuale potrebbe darsi soltanto qualora si trattasse di prole adottiva di entrambi, ciò che, come noto, la nostra legge non consente se non ad una coppia coniugata.

Un’altra ipotetica alternativa, rispetto all’adozione, sarebbe quella data dalla presenza di una prole biologica di uno dei partner (prole, ovviamente, vuoi generata da precedente unione matrimoniale, vuoi al di fuori di questa, e dunque riconosciuta o dichiarata), successivamente adottata dall’altro; ciò sempre a condizione, beninteso, che la creazione di questo secondo vincolo non avesse «cancellato» il preesistente rapporto, ma vi avesse aggiunto, per così dire, il secondo al primo, come avviene, ad es., in base all’art. 44, lett. b), legge n. 184 del 1983: cosa che, peraltro, è da noi consentita soltanto al coniuge e pertanto non al convivente, tanto dell’opposto, come del medesimo sesso, del genitore84.

Sul punto occorre però aprire un’importante parentesi, perché, nel 2014, il Tribunale per i Minorenni di Roma85 ha accolto nell’«interesse della minore» la richiesta di adozione presentata da una donna convivente della mamma biologica della bambina. Il concepimento era avvenuto a seguito di un procedimento di procreazione assistita portato avanti in Spagna. Si tratta del primo caso in Italia di «stepchild adoption». Nella specie il tribunale ha fatto applicazione dell’istituto dell’«adozione in casi particolari» prevista dalla lettera d) dell’articolo 44 della legge n. 184/1983, come modificata dalla legge 149 del 2001, che, chiarisce la sentenza, «risponde all’intenzione del Legislatore di voler favorire il consolidamento dei rapporti tra il minore e i parenti o le persone che già si prendono cura del minore stesso», prevedendo un’adozione con effetti più limitati, rispetto a quella legittimante, ma con presupposti meno rigorosi. Soprattutto, la norma non prevede la necessità di un «rapporto di coniugio» e dunque «può essere disposta a favore del convivente del genitore dell’adottando». E siccome «non discrimina tra coppie conviventi eterosessuali od omosessuali», essa «non può non applicarsi anche a conviventi del medesimo sesso». Del resto, una lettura diversa, precisa il Collegio, «sarebbe contraria alla ratio legis, al dato costituzionale nonché ai principi di cui alla CEDU di cui l’Italia è parte».

La decisione, sicuramente condivisibile per ciò che attiene al risultato ottenuto, non appare esente da critiche sotto il profilo tecnico. Ed invero, l’ipotesi dell’«impossibilità di affidamento preadottivo», nel contesto della legge sull’adozione, non può riferirsi che alle due circostanze seguenti: a) che vi sia una situazione di fatto, in cui il minore, pur in stato di abbandono, non riesca ad essere affidato ad una famiglia adottiva, per ragioni contingenti quali l’età, il difficile contesto sociale in cui è nato, la presenza di situazioni di disabilità fisica o psichica, ecc. Conseguentemente, anziché collocarlo in istituti, si preferisce darlo in adozione a persone singole o anziane con cui il minore abbia instaurato rapporti affettivi; b) che, in alternativa, vi sia l’impossibilità giuridica di disporre l’affidamento preadottivo, perché, ad esempio, manca lo «stato di abbandono».

Quest’ultima situazione, tuttavia, non può coincidere con quella evidente mancanza dello stato di abbandono che deriva dal semplice fatto che il minore è inserito in una famiglia ricostituita, creata dalla convivenza del proprio genitore con un altro soggetto. Questo caso è, infatti, già preso in esame da un’altra disposizione del citato art. 44: quella, per l’appunto, che richiede la presenza di uno stato di coniugio tra genitore biologico e adottante. È evidente, quindi, che se il legislatore avesse voluto ricondurre la situazione qui in esame all’art. 44 cit., non avrebbe preteso lo stato di coniugio dell’adottante con il genitore biologico del minore.

Piuttosto deve osservarsi che la citata decisione ha omesso di dare rilievo al matrimonio celebrato tra le parti (genitrice biologica e adottante) in Spagna: questo è, invece, un punto che avrebbe meritato di essere posto adeguatamente in rilievo, tanto più che persino la Corte di cassazione italiana nega oggi che il matrimonio celebrato all’estero da persone del medesimo sesso sia contrario all’ordine pubblico internazionale italiano86.

Le uniche adozioni, in relazione ad un minore abbandonato, da parte di un single sicuramente ammesse oggi dal nostro ordinamento sono quella che ha luogo successivamente alla separazione personale tra i coniugi aspiranti adottanti nel corso dell’affidamento preadottivo (art. 25, quinto comma, legge n. 184/1983)87 e quella dell’adozione pronunciata in un Paese straniero che consente ai singoli l’adozione, a istanza di un cittadino italiano, il quale dimostri al momento della pronuncia di aver soggiornato continuativamente e risieduto da almeno due anni in tale Paese, ai sensi dell’art. 36, comma quarto, legge n. 184/198388. A favore del singolo possono inoltre essere pronunciate, come detto, le adozioni in casi particolari di cui all’art. 44, legge n. 184/1983.

Ben diversa la situazione in svariati altri Paesi, anche europei, i quali consentono l’adozione del figlio biologico o adottivo del partner indipendentemente dall’orientamento sessuale89. Altri sistemi ammettono l’esercizio condiviso della responsabilità genitoriale tra i partner. Così, ad esempio, in Francia la legge 4 marzo 2002, n. 2002-305, relativa all’autorità parentale, consente al genitore la delega a terzi di parte o tutta la responsabilità genitoriale90. Proprio tale istituto – che per la coppia omosessuale, ormai ammessa Oltralpe al matrimonio, ha perso parte del proprio rilievo – ha ricevuto applicazione in taluni casi di omogenitorialità: così, ad esempio, la Corte d’appello di Montpellier ha confermato una decisione di primo grado, in relazione alla posizione di due fratelli minorenni, figli biologici di genitori entrambi omosessuali, concepiti «dans le cadre du projet d’enfant» della madre con la sua convivente. Dopo la morte della madre biologica i figli avevano continuato a vivere con la ex convivente di questa, sulla base di un documento redatto dalla madre tre anni prima di morire, nel quale la stessa aveva espresso «sa volonté de voir ses enfants confiés en cas de décès à Mademoiselle Valérie F... [la convivente, per l’appunto, della madre biologica]». In proposito la Corte d’appello ha rilevato che sebbene tale lettre d’intention della madre non fosse stata «enregistrée devant un notaire, elle constitue néanmoins un élément devant être pris en considération», unitamente all’accordo del padre biologico, unico titolare della responsabilità genitoriale, a seguito del decesso della madre. Da tali premesse ne ha derivato la validità di una delega parziale «des droits de l’autorité parentale des droits de Monsieur A... à l’égard des enfants Hugo et Adrien», così respingendo la domanda dei nonni materni dei due ragazzi, che si opponevano a che costoro vivessero con la ex convivente della madre dei minori91.

Similmente, in Germania, nel 2009, il Bundesverfassungsgericht (Corte costituzionale) ha riaffermato che le persone omosessuali hanno il diritto di adottare la prole (biologica) del partner, rigettando la questione di costituzionalità sollevata da un tribunale sulla legge che consente tale tipo di adozione. La Corte ha spiegato che la genitorialità sociale deve essere considerata alla stregua di quella biologica92. Con una storica decisione del 2013, poi, la stessa Corte ha stabilito che il divieto di «adozione successiva» del figlio adottivo del partner omosessuale viola l’in-teresse del minore, così come il diritto all’uguaglianza del convivente93.

Si desume, quindi, che il ruolo sociale ed affettivo del partner stabile del genitore costituisce la ratio alla quale fare riferimento, e dà diritto ad un riconoscimento formale nell’ordinamento tedesco. In Germania, quindi, l’ipotesi di bi-genitorialità omosessuale (con conseguente responsabilità genitoriale esercitata da entrambi i partner) viene ammessa in quanto si riconosce espressamente che il compagno omosessuale o eterosessuale del genitore biologico può effettivamente affiancarsi a quello dello stesso, previo accertamento dell’interesse del minore.

È chiaro, quindi, per tornare all’Italia, che, nell’ipotesi (fantagiuridica, per quanto attiene al sistema italiano, nonostante diverse e rilevanti esperienze straniere stiano a dimostrare l’arretratezza del nostro Bel Paese) di previsione di matrimonio tra persone del medesimo sesso, ovvero di predisposizione di forme di adozione di minori aperte alle coppie del medesimo sesso, il caso qui appena descritto verrebbe a ricadere, in tutto e per tutto, sotto le regole che presiedono alla responsabilità genitoriale fuori e dentro la crisi del rapporto di coppia (coniugata o meno), con integrale applicazione dei principi scolpiti agli artt. 316 ss., 337-bis ss. c.c. Si potrebbe allora parlare a pieno titolo di «bi-genitorialità omosessuale».

Così non stando le cose, è comunque innegabile che un rapporto di «genitorialità de facto» della coppia omosessuale possa darsi: basti pensare al caso dell’unico genitore biologico (o adottivo, o al genitore biologico o adottivo affidatario a seguito di allentamento o scioglimento di un precedente legame di coppia eterosessuale) che inizi uno stabile rapporto di coppia con una persona del medesimo sesso, la quale di fatto venga ad assumere, agli occhi della prole, un ruolo «co-genitoriale» (si usa al riguardo talora il termine «genitore intenzionale», o di «genitore sociale», proprio per designare il convivente del genitore biologico e/o legale). Il tutto con l’ulteriore particolarità costituita dalla circostanza che il minore in questione (il quale ha il sacrosanto diritto di infischiarsi delle etichette che i giuristi possono voler appiccicare alla situazione in esame) ben può aver sviluppato un rapporto affettivo verso entrambi i partner omosessuali, assolutamente identico a quello che i suoi coetanei nutrono verso i propri genitori (biologici o adottivi) eterosessuali.

Prima di passare ad esaminare quali strumenti possano essere utilizzati a beneficio della coppia «sociale» di genitori omosessuali, sarà il caso di ricordare che proprio siffatta situazione è, oggi come oggi, l’unica in grado di portare ad una situazione che non saprei definire se non come «coppia omogenitoriale (legale) differita», nell’ipotesi in cui, cioè, il minore, figlio di uno dei due conviventi e orfano dell’altro genitore biologico, venga a trovarsi orfano anche del genitore biologico, convivente con altra persona del medesimo sesso. In tal caso, quest’ultimo soggetto potrebbe essere considerato alla stregua di quella persona unita al minore «da preesistente rapporto stabile e duraturo», ai sensi dell’art. 44, lett. a), legge n. 184/198394. È chiaro che il figlio non sarebbe «figlio della coppia omosessuale», perché il presupposto di questa adozione è, per l’appunto, il decesso del genitore biologico, ciò che comporta la fine della coppia: una filiazione bilaterale verrebbe però comunque a crearsi, sebbene in siffatta forma «differita».

La regola potrebbe valere, almeno in astratto, anche nella seguente (e, a dire il vero, piuttosto scolastica) ipotesi: A, figlio minore di B, viene adottato ai sensi dell’art. 44, lett. a), cit. da C, coniuge di B. Dopo la morte di B, C convive con il partner dello stesso sesso D. Muore quindi C e D adotta A, sempre ai sensi della citata disposizione, la quale non distingue a seconda che la situazione di «orfano» del minore sia determinata dalla perdita dei genitori biologici, ovvero di quelli adottivi. Inutile dire che tale ipotesi presuppone la lettura meno rigorosa di quell’art. 294 c.c. che, richiamato dall’art. 55, legge n. 184/1983, limita l’adozione da parte di più soggetti al caso in cui i due adottanti siano coniugati. Secondo parte della dottrina, invero95, il divieto citato non opererebbe proprio nel caso in cui la nuova adozione intervenisse dopo la morte del primo adottante, qualora la nuova adozione fosse conveniente per l’adottando.

10. Crisi della coppia omosessuale e conseguenze per la prole: il rilievo degli accordi sui profili patrimoniali

Il problema è che la crisi della coppia omosessuale, in assenza di un idoneo quadro normativo (rectius: in assenza di un quadro normativo tout court), rischia di essere consegnata a strumenti di tutela (e sovente di autotutela) incongrui rispetto alla delicatezza richiesta dalla situazione in cui sono comunque coinvolti minori.

A ben vedere, il problema non appare così grave nelle ipotesi in cui sussista accordo tra gli ex partner e questi (come del resto, fortunatamente, sovente accade) siano dotati di un adeguato grado di maturità e serietà.

Ancora una volta, infatti, esattamente come succede nel caso della crisi della famiglia fondata sul matrimonio (così come in quella della coppia convivente eterosessuale), un rilievo decisivo potrà e dovrà assumere la negozialità. Non è questa la sede per trattare del rilievo che la concorde volontà delle parti può svolgere, anche con riguardo alle questioni attinenti alla gestione del rapporto genitoriale96, fatti salvi, beninteso, i fondamentali canoni della tutela dell’interesse del minore e della salvaguardia dei principi dettati dalle norme imperative, dall’ordine pubblico e dal buon costume. Si potrà solo dire che tutti gli strumenti negoziali a disposizione dei genitori, coniugati o meno, per la tutela della prole minorenne sono anche utilizzabili nel quadro di una situazione del genere di quella qui supposta.

Nulla esclude, quindi, che una coppia omosessuale che intenda separarsi «civilmente» s’accordi pure per i profili attinenti alla gestione del rapporto con la prole, ancorché si tratti di figli (biologicamente e/o giuridicamente) di uno solo di essi. Ciò vale innanzi tutto, ad avviso di chi scrive, per i profili patrimoniali, la cui causa ha natura contrattuale ed è legata al principio di autonomia riferibile agli artt. 1321 e 1322 c.c., in una situazione di sicura meritevolezza di protezione da parte dell’ordinamento97. Ne deriva che l’assunzione di eventuali impegni ad effettuazioni di prestazioni pecuniariamente valutabili dovrà ritenersi valida: dall’obbligo di corrispondere un assegno, all’impegno a contribuire al mantenimento in natura, all’assunzione del vincolo ad effettuare trasferimenti di beni, alla messa a disposizione di un’unità abitativa, alla creazione di vincoli di destinazione nell’interesse della prole, ex art. 2645-ter c.c.98, alla creazione di un trust99.

Dal punto di vista della tecnica contrattuale ben potranno richiamarsi in questa sede modelli, formule e clausole suggerite nel 2013, per iniziativa di chi scrive, dal Consiglio Nazionale del Notariato, con particolare riguardo alla cura dei figli minori della coppia di fatto100. Pur trattandosi, infatti, di minori non ascrivibili biologicamente e legalmente alla coppia, bensì ad uno solo dei due membri di essa, va notato come, anche in questo caso, esattamente come avviene nell’ipotesi dei figli «bilaterali», questi ultimi si pongano, semplicemente, quali terzi beneficiari delle intese raggiunte tra i membri della coppia in crisi. In altri termini, non sembra che l’esistenza di obbligazioni legalmente vincolanti in capo ad uno solo dei genitori impedisca a questi ultimi di accordarsi nel senso di far assumere a carico (anche o solo) del «genitore sociale» la posizione di promittente nell’ambito di un contratto a favore di terzi, che veda il minore quale, appunto, terzo beneficiario, ad instar di quanto avviene, con la benedizione di dottrina e giurisprudenza unanimi, in relazione ai figli («bilaterali») di una qualsiasi coppia in crisi101.

Potrà qui aggiungersi che attribuzioni, obbligazioni ed esborsi di provenienza del «genitore de facto» (cioè del «non-genitore» biologico e/o giuridico, ma considerato come vero e proprio genitore dal minore) dovrebbero essere rivestiti della forma solenne, per evitare ogni contestazione legata ad un loro supposto carattere donativo.

Ma si tratterebbe comunque di un consiglio a fini di mero tuziorismo. A ben vedere, infatti, l’interprete potrebbe sovente ravvisare (pur dovendosi modulare la valutazione di volta in volta sulle particolarità del caso concreto) in questi atti i connotati dell’adempimento di un’obbligazione naturale. Ben potrebbe dirsi, invero, che, nell’ambito di un rapporto di omogenitorialità, le relazioni tra i membri di tale famiglia e l’«affidamento» ingenerato nella prole dalla creazione di un rapporto de facto dotato di (quanto meno apparente) solidità giustificano l’esistenza di «doveri» rilevanti ai sensi dell’art. 2034 c.c., non dissimilmente da quanto avviene nel contesto della procreazione biologica extramatrimoniale non dichiarata né riconosciuta (se non addirittura non riconoscibile)102, o dalla convivenza more uxorio nei rapporti tra i partner103.

Dalla citata configurazione deriverebbe, come noto, l’esonero, per le attribuzioni in discorso, dal rispetto delle formalità ex artt. 782 c.c. e 48 l. notar.; ne discenderebbero inoltre ulteriori, rilevanti, conseguenze d’altro genere. Si pensi alla non applicabilità all’atto di adempimento di un’obbligazione naturale di istituti che vanno dalla revocabilità per ingratitudine o per sopravvenienza di figli (artt. 800 ss. c.c.), alla garanzia per evizione (art. 797 c.c.), all’obbligo di prestare gli alimenti in caso di bisogno del donante (art. 437 c.c.)104, a quello di collazione (artt. 737 ss. c.c.), o di imputazione (art. 564, secondo comma, c.c.) (da notare peraltro che, con riguardo a questi ultimi due principi, la relativa applicabilità è comunque legata alla presenza di un rapporto di filiazione «legale» inter partes). Regole speciali sussistono poi anche sotto il profilo della capacità richiesta per la validità dell’atto (cfr. artt. 774 ss. c.c.)105.

Vere e proprie donazioni potrebbero ravvisarsi forse solo nel caso di attribuzioni dirette al minore eccedenti i limiti della proporzionalità, così come individuata da dottrina e giurisprudenza in relazione alle obbligazioni naturali tra conviventi106, con l’unica, evidente, differenza costituita dall’utilizzo del «parametro di riferimento» (sub specie obligationis naturalis, benininteso) rappresentato qui non già dall’art. 143 c.c., ma dal combinato disposto degli artt. 148-316-bis c.c.

Ma le considerazioni di cui sopra portano ad ulteriori riflessioni.

Ed invero, se il richiamo all’art. 2034 c.c. servirebbe a rendere comunque irripetibili le prestazioni spontaneamente effettuate dal genitore «sociale», non vi è dubbio, ad avviso di chi scrive, che, in ogni caso, l’eventuale assunzione, da parte di costui, di obbligazioni civili nel quadro di un contratto a favore di terzi, che lo vedesse quale promittente (si pensi, ad es., ad un impegno ad effettuare un trasferimento immobiliare in favore del minore, figlio biologico e/o legale del compagno/della compagna), non potrebbe essere ritenuta nulla (e, dunque, non vincolante neppure per le prestazioni future), sol perché non rivestita della forma solenne prevista per le donazioni. Invero, come stabilito da una condivisibile giurisprudenza di legittimità107, «il contratto a favore del terzo può bensì importare una liberalità a favore del medesimo, ma, costituendo detta liberalità solo la conseguenza non diretta né principale del negozio giuridico avente una causa diversa, si tratterebbe sempre di una donazione indiretta, la quale se pure è sottoposta alle norme di carattere sostanziale che regolano le donazioni, non sottostà invece alle norme riguardanti la forma di queste». In altre parole, nella struttura del contratto a favore di terzi, l’unico elemento causale rilevante appare essere l’interesse dello stipulante (qui, il genitore biologico o comunque «legale»): interesse che, secondo la tesi maggioritaria e preferibile, ben può essere anche solo morale108.

Ne deriva pertanto che l’operazione negoziale usualmente ricondotta alla liberalità indiretta non va ravvisata solo quando – come avviene nel caso «classico» dell’assicurazione sulla vita a favore del terzo – all’arricchimento del terzo fa riscontro un impoverimento dello stipulante (e non solo del promittente, posto che, nel caso citato, lo stipulante versa allo stipulante i relativi premi109), così come in tutti quelli in cui sussiste una precisa causa onerosa nei rapporti tra promittente e stipulante, ma va individuata anche laddove, come nella specie, il promittente non sia in alcun modo vincolato giuridicamente verso lo stipulante. Come rimarcato autorevolmente dal Pacchioni sotto il vigore del codice 1865 ed alla luce dei precedenti romanistici, «l’obbligazione del promittente di eseguire una prestazione ad un terzo può avere il suo fondamento o in una prestazione a lui già eseguita dal promissario (dazione, assunzione di obbligazione, liberazione), oppure semplicemente nella sua intenzione di donare al terzo»110. Il tutto, naturalmente, sempre a condizione che in una situazione del genere possa ravvisarsi la presenza di un vero e proprio animus donandi e non già l’intento di fornire di acconcia sistemazione un più vasto complesso di rapporti patrimoniali conseguenti alla crisi del rapporto di fatto.

Le conclusioni appena presentate, infatti, non muterebbero neppure se le prestazioni oggetto dell’impegno del genitore sociale non apparissero riconducibili allo schema del contratto a favore di terzi: si pensi, ad es., all’obbligo di corrispondere al genitore biologico e/o legale un assegno mensile per il mantenimento del minore. Qui, pur non producendosi un effetto obbligatorio o reale in capo al terzo beneficiario, ci troviamo pur sempre di fronte ad un contratto atipico, sicuramente lecito e meritevole di tutela da parte dell’ordinamento giuridico. Un accordo che, entrando nel complesso delle pattuizioni di un contratto di convivenza (o di scioglimento del rapporto di convivenza, eterosessuale o omosessuale che sia), appare dotato di una sua causa tendenzialmente non gratuita. Pur difettando qui, pertanto, quell’ubi consistam normativo che nella crisi della coppia legalmente bigenitoriale è costituito dagli artt. 377-bis ss. c.c., il richiamo al paradigma contrattuale oneroso consente, ancora una volta, di assicurare nel migliore dei modi le sorti patrimoniali del minore, anche in una situazione come quella in esame111.

11. Crisi della coppia omosessuale e conseguenze per la prole: il rilievo degli accordi sui profili personali ed i rimedi in caso di disaccordo

Per quanto attiene, invece, ai profili personali, è indiscutibile che il fondamento normativo circa l’ammissibilità di intese sull’affidamento (condiviso o esclusivo) e sulle relative modalità di gestione del rapporto genitoriale non appare riferibile al caso in cui la responsabilità risulti giuridicamente in capo ad una sola persona. Sarà opportuno ricordare che tale fondamento, nel caso di bi-genitorialità, matrimoniale o extramatrimoniale che sia, va riscontrato vuoi nella disciplina in materia di separazione personale tra coniugi (cfr. art. 711 c.p.c., laddove si fa riferimento alle «condizioni della separazione consensuale»), vuoi in quella del divorzio (cfr. art. 4, sedicesimo comma, l. div., laddove si fa riferimento alle «condizioni inerenti alla prole e ai rapporti economici»)112, vuoi, infine, nell’estensione del riconoscimento della validità ed efficacia delle intese sulla prole anche al campo della filiazione fuori dal matrimonio (cfr. i riferimenti agli «accordi» tra i coniugi, già rinvenibili negli artt. 155, secondo, terzo e quarto comma, 155-quater cpv. e 155-sexies cpv. c.c., applicabili alla filiazione nata al di fuori del matrimonio per effetto dell’art. 4 cpv., legge n. 54/2006113: disposizioni, queste, ora trasfuse nel contesto degli artt. 337-bis ss. c.c. per effetto del d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, in vigore dal 7 febbraio 2014).

Nulla esclude, però, che, nell’ambito dei poteri/doveri che costituiscono l’essenza della responsabilità genitoriale, il titolare di tale situazione decida di riconoscere comunque un ruolo al proprio ex partner, a condizione che ciò non venga in conflitto (cela va sans dire) con il fondamentale e già richiamato principio della tutela dell’interesse esclusivo del minore. Con l’ulteriore precisazione che eventuali deleghe della responsabilità genitoriale non potrebbero avere effetto verso i terzi, in assenza di una normativa analoga a quella che, come si è ricordato, esiste Oltralpe. Per completezza potrà ancora aggiungersi che, ad esempio, nel regime del civil partnership britannico, la dissoluzione delle unioni omosessuali in cui sono sorti rapporti di filiazione va accompagnata da uno «Statement of arrangements»114. Questo documento, dunque, dispone, su accordo dei partner, le conseguenze per la prole in caso di separazione.

Nel caso di contrasto tra le parti è invece evidente che il partner non genitore non potrà far valere alcun diritto (e corrispondentemente, non sarà sottoposto ad alcun dovere giuridico) verso il minore figlio dell’altro. Non va però dimenticato che il criterio cardine per la soluzione dei problemi in cui un minore può essere coinvolto nella crisi della coppia è pur sempre quello del suo esclusivo interesse. In nome di tale interesse, a mio avviso, il giudice115 è legittimato a disporre un affidamento anche a favore di un estraneo e tale «estraneo» ben potrebbe essere proprio il «genitore di fatto», o «genitore sociale».

Come del resto riconosciuto in dottrina116, per quanto paradossale possa sembrare, l’unica tutela della genitorialità omosessuale è assicurata proprio nel caso di contrasto tra i partner o di dissenso dell’altro genitore del minore117: in tali casi, infatti, può essere chiesto al tribunale per i minorenni un provvedimento limitativo della responsabilità del genitore che con il suo comportamento pregiudichi l’interesse del figlio minore. A sostegno dell’illustrata soluzione può invocarsi mutatis mutandis quell’orientamento giurisprudenziale che utilizza l’art. 333 c.c. per consentire i contatti tra nipoti e nonni cui il genitore esercente la responsabilità parentale (perché unico genitore vivente o affidatario esclusivo) o il parente affidatario del minore impedisca di frequentare i nipoti118. In applicazione degli amplissimi poteri concessi al Tribunale per i Minorenni, nel contesto della citata procedura, il partner potrebbe addirittura richiedere l’affidamento del minore, posto che, come riconosciuto dalla stessa giurisprudenza di legittimità, l’intervento ai sensi del ricordato articolo del codice civile consente l’eventuale affidamento a terze persone, diverse da un genitore biologico119.

Esemplare al riguardo la vicenda risolta nel 2007 dal Tribunale per i minorenni di Milano120. Due donne, nel corso della loro convivenza more uxorio, decidono di avere dei figli attraverso l’auto-inseminazione, grazie alla collaborazione di un amico della coppia. Nascono così due bambini. Cessato il rapporto affettivo, interviene un accordo tra le due per regolare il diritto di visita della madre non biologica. Per un certo tempo tutto procede regolarmente, finché la madre biologica rifiuta alla co-madre di vedere i bambini, adducendo il verificarsi di situazioni pregiudizievoli per gli stessi. La co-madre adisce il Tribunale per i Minorenni, ai sensi degli artt. 317-bis e 155 c.c. (nella formulazione, ovviamente, in allora in vigore). La madre biologica resiste alla domanda, eccependo una carenza di interesse ad agire ex art. 100 c.p.c. e chiedendo l’emissione di un ordine di protezione contro gli abusi familiari ai sensi degli artt. 342-bis ss. c.c. Il Tribunale per i Minorenni dichiara, significativamente, non l’esistenza di una carenza di interesse, bensì una carenza di legittimazione ad agire della ricorrente, la quale, non essendo titolare di alcuna potestà sui minori, «neppure è legittimata a richiedere ed ottenere un provvedimento che sia espressione dell’esercizio della potestà genitoriale». Il collegio decide inoltre di inviare gli atti al P.M., «perché valuti l’eventuale richiesta di apertura di un procedimento ai sensi degli artt. 330 e ss. c.c.».

Come rilevato in dottrina121, dinanzi ad un quadro simile, la soluzione adottata dal tribunale milanese brilla per l’equilibrio e la lungimiranza. Il collegio ha mostrato un profondo rispetto anzitutto per il bene dei minori. Se a muovere il tribunale fosse stato un pregiudizio fondato sull’orientamento sessuale, esso avrebbe semplicemente chiuso la questione appellandosi al difetto di legittimazione ad agire. Invece, proprio perché è possibile che i bambini siano bisognosi della presenza della co-madre, che immaginiamo come una figura per loro significativa, si rimette la questione al P.M., affinché, svolte quelle indagini necessarie a capire come stanno davvero le cose, chieda eventualmente al tribunale l’emanazione di un provvedimento per consentire alla co-madre di far visita regolarmente ai minori. Importante, poi, notare che ai giudici non è interessato minimamente che le due protagoniste fossero lesbiche, essendo invece unicamente rilevante assicurare ai minori la possibilità di avere accanto persone che vogliano loro bene, senza alcuna valutazione di tipo moralistico.

È da notare, infine, che una soluzione del genere rinviene un suo preciso pendant nell’ambito della disciplina della rottura della coppia eterosessuale (coniugata o meno), in merito ai rapporti rispetto ai figli di entrambi i membri della coppia stessa.

Ritengo infatti che la scomparsa del previgente sesto comma dell’art. 155 c.c., decretata dalla riforma del 2006 (secondo cui «In ogni caso il giudice può per gravi motivi ordinare che la prole sia collocata presso una terza persona o, nella impossibilità, in un istituto di educazione») non impedisce al giudice – chiamato comunque ad adottare i provvedimenti relativi alla prole con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa (art. 337-ter, comma secondo, prima parte, c.c.) – di disporre il collocamento dei figli minori presso terze persone, per esempio i nonni o altri parenti nell’eventualità che nessuno dei genitori sia in grado di occuparsi adeguatamente dei figli.

Come stabilito in precedenza dalla giurisprudenza di legittimità, si tratta del resto di un affidamento che il giudice può disporre utilizzando quei larghi poteri che la legge gli attribuisce in contemplazione dell’esclusivo e superiore interesse del minore122. Del resto, nonostante le discordi opinioni dottrinali sul punto123, la giurisprudenza intervenuta dopo l’entrata in vigore della legge 2006/54, ha fatto talvolta applicazione dell’affidamento a terze persone, conformemente, a tacer d’altro, alla locuzione contenuta nell’art. 155 c.c. (oggi art. 337-ter cpv. c.c.), che consente al giudice di adottare «ogni altro provvedimento relativo alla prole». Così, ad esempio, una pronunzia di merito ha valorizzato la costruzione di una categoria di provvedimenti atipici che il giudice è abilitato ad assumere nell’in-teresse del minore, ai sensi del secondo comma dell’art. 155 c.c. (oggi art. 337-ter cpv. c.c.), affidando il minore ai nonni124.

Anche sotto questo profilo, quindi, omo- ed etero-genitorialità mostrerebbero di essere null’altro che due facce della stessa medaglia.

12. Crisi della coppia omosessuale e conseguenze per la prole: cenni su alcuni problemi di diritto internazionale privato relativi alle obbligazioni alimentari

Non è questa la sede per trattare dei risvolti di tipo internazionalprivatistico legati alle convivenze più o meno formalizzate tra persone del medesimo sesso125. Vorrei però qui solo porre in luce un profilo, dalle conseguenze pratiche di una certa evidenza, legato all’omogenitorialità. È chiaro, infatti, che, comunque si voglia inquadrare il rapporto omogenitoriale, il riconoscimento di siffatta situazione postula l’esistenza di doveri di mantenimento, istruzione ed educazione della prole in tutto e per tutto identici a quelli che esistono nell’ambito di un rapporto (per utilizzare un’espressione cara, come si è visto, alla Corte d’appello di Lisbona...) «tradizionale».

Orbene, vi è da chiedersi quale rilievo sia stato attribuito, nelle situazioni considerate, al profilo dell’obbligazione alimentare dallo strumento che nel 2009 è venuto a regolamentare tale materia a livello comunitario. Intendo riferirmi al Regolamento (CE) n. 4/2009 del 18 dicembre 2008, relativo alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di obbligazioni alimentari126, ribadendo, a scanso di equivoci, che la nozione comunitaria di «alimenti» è assai più ampia di quella da noi tecnicamente desumibile dagli artt. 433 ss. c.c., abbracciando anche le prestazioni contributive endo-matrimoniali, così come quelle di mantenimento nascenti dalla crisi del rapporto di coppia sia tra gli ex partner (coniugati o meno che siano o fossero), che verso i figli (siano essi nati all’interno o al di fuori del matrimonio)127.

Sarà il caso di notare che, a differenza dell’art. 5, paragrafo 2, del Regolamento (CE) n. 44/2001 (precedentemente in vigore e contenente in allora l’unica disciplina comunitaria delle obbligazioni alimentari, in seguito sostituita dalla disciplina di cui al Regolamento approvato nel 2009), il quale parlava genericamente di «obbligazioni alimentari», il Regolamento n. 4/2009 stabilisce, all’art. 1, che esso «si applica alle obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità».

Ora, proprio in relazione a questo inciso, va registrato un netto regresso rispetto alla precedente Proposta di Regolamento del Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di obbligazioni alimentari recante la data del 15 dicembre 2005 (da cui il Regolamento n. 4/2009 è poi scaturito), nel senso che ne sembrano risultare escluse proprio le obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di coppie non coniugate, esplicitamente compresi, invece, nella citata Proposta128. Inutile dire al riguardo che l’inciso del considerando n. 9 della Proposta, così formulato: «al fine di garantire la parità di trattamento tra tutti i creditori di alimenti», pateticamente mantenuto nel considerando n. 11 del citato Regolamento, perde oggi qualsiasi significato, nel momento in cui l’esclusione dei creditori alimentari sulla base di rapporti di convivenza, ancorché eventualmente riconosciuta dalla legge nazionale (ed in svariati ordinamenti europei sostanzialmente equiparata al matrimonio), viene a privare migliaia di creditori alimentari del nostro Continente dei vantaggi del nuovo strumento, così riproponendo sul piano comunitario una discriminazione che diversi legislatori nazionali si sono ormai lasciati da tempo alle spalle.

È vero, indiscutibilmente, che l’inciso «rapporti di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità» potrebbe prestarsi anche ad una lettura diversa e più «liberal»: una lettura in cui al concetto di «famiglia», pur sempre menzionato ed affiancato a quelli di «parentela, di matrimonio o di affinità», viene attribuito un significato più ampio rispetto a questi ultimi, idoneo a comprendere in sé anche tutti i rapporti derivanti dalla convivenza more uxorio. È però anche vero che, in difetto di strumenti comunitari sulla disciplina della convivenza e di fronte ad un testo della proposta assai esplicito sul punto, dal quale il Regolamento ha chiaramente inteso discostarsi, sembra assai difficile poter attribuire al predetto sostantivo «famiglia» una portata più estesa di quella semplicemente riassuntiva delle espressioni che ad essa fanno immediatamente seguito («parentela, matrimonio, affinità»).

Sin qui, naturalmente, si è discorso in questo § dei soli profili attinenti ai rapporti tra partner. Quid, allora, delle obbligazioni attinenti alla prole? La risposta più ovvia sembrerebbe quella legata al riscontro della presenza, comunque, di un rapporto di «parentela» tra genitori e figli e non vi è il minimo dubbio che ciò valga con riguardo a tutti i casi in cui all’estero si sia costituito (vuoi sulla base della generazione biologica, vuoi per effetto di forme di adozione di minorenni) un rapporto definibile come, per l’appunto, di genitorialità e, dunque, di «parentela». Qualche interrogativo potrebbe però porsi per una situazione di omogenitorialità non rispondente ai «canoni» che caratterizzano la genitorialità nel nostro sistema: intendo riferirmi al genitore (es.: convivente omosessuale del genitore biologico) che tale sia in base alle regole dell’ordinamento straniero, ma che non potrebbe esserlo secondo l’ordinamento italiano.

Sul punto non andrà trascurato che l’art. 22 del citato Regolamento (e cfr. anche il considerando n. 25) stabilisce testualmente quanto segue: «Il riconoscimento e l’esecuzione di una decisione in materia di obbligazioni alimentari a norma del presente regolamento non implicano in alcun modo il riconoscimento del rapporto di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità alla base dell’obbligazione alimentare che ha dato luogo alla decisione». La previsione (assente nella Proposta del 2005) sembra dettata dal timore delle conseguenze possibili del riconoscimento e dell’esecuzione di pronunce su obblighi alimentari nascenti da rapporti di coniugio tra persone dello stesso sesso, ammessi dalle legislazioni di Paesi europei comunitari quali quelle del Belgio, della Danimarca, della Francia, dell’Islanda, dei Paesi Bassi, del Portogallo, del Regno Unito, della Spagna e della Svezia129. È chiaro infatti che il riconoscimento di tali obblighi alimentari non può essere impedito dalla citata limitazione di cui all’art. 1, poiché non vi è dubbio che i crediti alimentari tra coniugi omosessuali ai sensi degli ordinamenti nazionali citati siano a tutti gli effetti «obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia» e «di matrimonio».

Il timore che sembra trasparire dalla lettura del citato Regolamento è dunque quello che il riconoscimento delle prestazioni alimentari tra persone del medesimo sesso possa essere utilizzato in altri sistemi europei per riconoscere diversi ed ulteriori effetti a tali unioni, anche se, a tal fine, già dovrebbe venire in considerazione la norma relativa all’ordine pubblico (art. 24 del citato Regolamento).

Sul punto vi è anzi da chiedersi se per caso lo stesso riconoscimento del solo «limitato» effetto alimentare di un’unione omosessuale non possa ritenersi in determinati ordinamenti europei (si pensi a quelli più arretrati, quali quelli della Grecia o dell’Italia) come impedito dalla clausola dell’ordine pubblico130. Ciò che per altro verso (a sommesso avviso dello scrivente) non dovrebbe ritenersi possibile, atteso che la nozione di «matrimonio» e di «famiglia» cui si deve accedere è, per l’appunto, quella europea, nell’ambito della quale non si può non tenere conto della presenza di numerosissimi ordinamenti che o ammettono il matrimonio tra persone del medesimo sesso, ovvero prevedono forme di unione che del matrimonio producono i medesimi (o pressoché i medesimi) effetti.

Se quanto sopra è vero, i timori di contrarietà rispetto all’ordine pubblico dovrebbero ritenersi fugati anche con riguardo al caso qui in esame. In altre parole, i provvedimenti e gli atti relativi alle obbligazioni alimentari di cui si occupa il citato Regolamento, di provenienza di Paesi in cui la relazione omogenitoriale si è legalmente costituita, dovrebbero liberamente circolare ed essere eseguibili (oltre tutto, secondo le regole del nuovo strumento, senza necessità di exequatur), anche se, in ipotesi, afferenti ad obbligazioni alimentari gravanti sull’omogenitore che tale non potrebbe legalmente essere in base al nostro ordinamento, senza tema di incorrere negli strali di una possibile violazione delle regole d’ordine pubblico.

Diverso, probabilmente, il discorso per le obbligazioni tra i partner: ma questa, come detto, è un’altra storia131. Una storia che, peraltro, oggi va sicuramente riscritta alla luce del principio di non discriminazione scolpito nella più volte citata decisione Schalk e Kopf, con cui si è eliminata ogni possibilità di escludere che la convivenza omosessuale sia considerabile alla stregua di una famiglia.


Il diritto delle coppie dello stesso sesso di vivere insieme al di là delle frontiere: il caso italiano

di Giulia Perin

1. Sgombrare il campo da un pregiudizio

Mi permetto di iniziare rilevando l’esistenza in Italia di un pregiudizio diffuso.

Il riconoscimento giuridico delle coppie dello stesso sesso sarebbe «urgente», ma non «così urgente»: da un lato, nessuno in Italia vieterebbe a tali coppie di vivere insieme, dall’altro, comunque anche tali coppie, al pari dei conviventi di fatto, potrebbero disciplinare la loro unione con gli strumenti privatistici. In particolare, i reciproci rapporti patrimoniali e l’ammissione testamentaria alla successione potrebbero essere agevolmente regolati utilizzando gli istituti previsti nel codice civile.

Tale diffusa opinione risulta, dal punto di vista giuridico, inesatta per almeno due ordini di ragioni.

Il primo attiene al rispetto dei principi di rifiuto di ogni discriminazione per motivi di orientamento sessuale ormai solennemente enunciati ad ogni livello dell’ordinamento.

Presi sul serio, tali principi rendono privo di qualsiasi giustificazione il mancato riconoscimento del diritto delle coppie dello stesso genere al medesimo trattamento riservato alle coppie eterosessuali.

Vi è poi una seconda ragione per cui la tesi esposta in apertura risulta giuridicamente censurabile.

L’istituto matrimoniale porta con sé un elevato numero di diritti, benefici e vantaggi non conseguibili altrimenti.

Negli Stati Uniti, i vantaggi che discendono dal matrimonio sono stati addirittura conteggiati: 1.138 è il numero di benefici che, secondo l’U.S. General Accounting Office (ufficio che trova un corrispondente nella Ragioneria Generale dello Stato italiano), conseguono a livello federale dalla conclusione di un matrimonio1.

In Italia, ad oggi, nessuno ha ancora proceduto ad elencare i diritti che discendono dallo status di coniuge. Non servono, però, molti esempi per rendersi conto di come buona parte dei diritti, vantaggi e beni giuridici connessi al matrimonio non siano ottenibili con accordi di diritto privato.

Si pensi al primo dei desideri di una coppia: quello di vivere insieme. Si tratta di un desiderio che precede il diritto e che in un certo senso scandisce la vita di coppia: nella maggior parte dei casi, quando tale desiderio finisce, con conseguente cessazione della coabitazione, è la stessa coppia a non esistere più.

Ebbene, per realizzare tale desiderio, se la coppia è composta di due cittadini italiani, non sarà normalmente necessario «scomodare» il diritto. La coppia potrà, infatti, prendere in locazione un appartamento ovvero un membro della coppia potrà andare a vivere nell’abitazione dell’altro. La circostanza che i membri della coppia siano del medesimo o di diverso genere rimarrà ai fini pratici, ma anche giuridici, sostanzialmente irrilevante.

Il diritto e, in particolare, l’esistenza di un’unione giuridicamente vincolante diventerà, tuttavia, estremamente rilevante, nel caso in cui uno o entrambi i membri della coppia non abbiano la cittadinanza italiana o europea.

In tal caso, infatti, l’ingresso e il soggiorno sul territorio italiano, presupposto evidentemente necessario alla convivenza della coppia in Italia, sarà soggetto alla disciplina applicabile in materia di immigrazione al ricongiungimento del familiare straniero.

Ora, per tornare al punto da cui si era partiti, tale disciplina, come subito si vedrà, fa generalmente riferimento alla categoria di «coniuge», condizione non conseguibile nell’ordinamento italiano da parte di una coppia dello stesso genere.

Scopo dell’analisi che segue è individuare quali aspettative possano nutrire le coppie dello stesso sesso che intendano vivere insieme in Italia quando almeno un membro della coppia non sia italiano e non abbia, dunque, un diritto incondizionato a risiedere sul territorio italiano. L’analisi sarà estesa ai diritti all’ingresso e al soggiorno degli eventuali figli di uno dei membri della coppia.

Conviene anticipare le conclusioni cui si perverrà.

Se è vero che, in base all’orientamento espresso dalla Corte costituzionale e dalla Corte di cassazione, le coppie dello stesso sesso non sono ammesse a contrarre matrimonio in Italia e che né il matrimonio né l’unione civile eventualmente contratta all’estero hanno alcuna efficacia nell’ordinamento italiano, è altresì vero che entrambe tali Corti hanno invitato i giudici comuni a riconoscere il diritto delle coppie dello stesso sesso unite in stabile convivenza ad un trattamento omogeneo rispetto alle coppie coniugate, eventualmente sollevando le necessarie questioni di costituzionalità.

È dunque possibile pronosticare che, in tutte le diverse ipotesi che si passeranno in rassegna, vi sia un’aspettativa di riconoscimento del diritto all’unità familiare, eventualmente previa dichiarazione dell’incostituzionalità delle disposizioni che tale diritto appaiano negare alle coppie dello stesso sesso.

Oltre alla via dell’incidente di costituzionalità o dell’interpretazione costituzionalmente conforme, vi è quella del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’Unione Europea, dal momento che la discriminazione delle coppie dello stesso sesso in caso di mobilità transfrontaliera, pur trovando fondamento nelle direttive 2004/38/CE e 2003/86/CE, in ragione del margine di apprezzamento lasciato ad ogni Paese membro, risulta incompatibile con la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

L’analisi permetterà di rilevare le notevoli difficoltà con cui si devono confrontare le coppie dello stesso sesso che cerchino di conquistare l’eguaglianza «diritto per diritto», unica strada che le supreme giurisdizioni italiane hanno indicato come percorribile in via giudiziaria, in assenza dell’intervento del legislatore.

2. Le coppie dello stesso sesso e il diritto di vivere insieme al di là delle frontiere: perché la questione è rilevante

Le questioni giuridiche poste dalla mobilità delle coppie di cittadinanza diversa (o comunque straniere rispetto allo Stato di residenza) sono allo stesso tempo moderne e antiche.

Moderne, perché non è mai esistita epoca storica in cui lo spostamento delle persone sia stato così agevole. Di ciò appare evidente testimonianza il fatto che, in Italia, i matrimoni in cui uno o entrambi i coniugi sono di cittadinanza straniera rappresentano ormai il 15% del totale2.

Ma le questioni giuridiche poste dalla mobilità di tali coppie non sono certo nuove, se si considera che la disciplina del ricongiungimento familiare (ossia la disciplina dell’eventuale diritto di un membro della coppia di farsi raggiungere dall’altro di cittadinanza straniera in un determinato Stato) ha una lunghissima tradizione. Come è stato osservato, la disciplina del ricongiungimento familiare in Francia, Paese europeo con una delle più lunghe tradizioni di disciplina dell’immigrazione, deve farsi risalire quanto meno all’inizio del secolo scorso3.

Indipendentemente da considerazioni quantitative o storiche, tali questioni sono importanti perché riguardano il diritto degli individui, e dei loro eventuali figli, ad una vita comune nel segno dell’unità della famiglia.

La natura fondamentale di tale diritto è stata riconosciuta sia a livello internazionale che europeo e italiano4. In particolare, l’articolo 16 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948 individua la famiglia come «nucleo naturale e fondamentale della società», attribuendole il «diritto ad essere protetta dalla società e dallo Stato»; e l’articolo 9 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea inserisce a pieno titolo il diritto alla famiglia tra i diritti fondamentali dell’individuo.

Quanto alla giurisprudenza, tale diritto è stato qualificato come fondamentale tanto dalla Corte di giustizia5, quanto dalla Corte costituzionale italiana6: nessun dubbio quindi può esserci sulla sua rilevanza nella vita delle persone.

3. «Cittadinanza» e «categorie di familiari» quali criteri discriminanti per individuare la normativa applicabile

Ci sono essenzialmente due criteri cui si deve fare riferimento per individuare la normativa applicabile ad una domanda di ricongiungimento familiare.

Il primo criterio è quello della cittadinanza della persona interessata al ricongiungimento.

Un cittadino italiano, ad esempio, incontra molte minori difficoltà a farsi raggiungere dalla moglie straniera rispetto al cittadino di un Paese terzo che, per ipotesi, abbia una moglie della medesima cittadinanza della moglie del cittadino italiano. In particolare, quest’ultimo non dovrà dimostrare di avere un reddito minimo e un alloggio adeguato, ma avrà diritto ad essere raggiunto dalla moglie solo sulla base della prova di avere validamente contratto matrimonio.

Ancora, la moglie del cittadino italiano potrà presentarsi immediatamente alla Questura competente in base al luogo di residenza senza che il cittadino italiano debba preliminarmente ottenere un nulla osta al ricongiungimento da parte dell’Amministrazione italiana.

Dunque, la cittadinanza conta.

Per l’esattezza, divide gli interessati in due categorie. Da un lato, vi sono i cittadini italiani, i cittadini di Paesi membri dell’Unione Europea, di Norvegia, Islanda, Liechtenstein ovvero della Confederazione svizzera. Dall’altro, vi sono tutti gli stranieri aventi altre nazionalità, che vengono definiti (con espressione coniata all’interno dell’ordinamento europeo) «cittadini di Paesi terzi».

Ai primi troverà applicazione il d.lgs. n. 30/2007, che dà attuazione alla direttiva 2004/38, sulla libera circolazione e il soggiorno dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari.

Ai secondi troverà, invece, applicazione il d.lgs. n. 286/1998, cosiddetto Testo Unico sull’immigrazione, che ha per destinatari «i cittadini di Stati non appartenenti all’Unione Europea e gli apolidi».

Il secondo criterio discriminante riguarda le categorie di familiari ammessi al ricongiungimento.

Non tutte le persone aventi un vincolo di parentela o affinità sono, infatti, ammesse al ricongiungimento: ciascun ordinamento opera una selezione.

Tradizionalmente, nella maggioranza dei Paesi europei, i familiari che hanno sempre visto riconosciuto il diritto al ricongiungimento sono stati quelli appartenenti alla cosiddetta «famiglia nucleare»: il coniuge e i figli minori. A tali categorie, la direttiva 2003/86/CE riconosce un vero e proprio diritto soggettivo al ricongiungimento familiare in presenza degli altri requisiti di legge. Anche la Corte costituzionale ha sottolineato come il diritto all’unità familiare vada predicato con riguardo a quel nucleo fondamentale della famiglia nucleare che è costituito dal coniuge e dai figli minori.

E per i partner non uniti da matrimonio?

Ogni Stato è libero di determinarsi, secondo la propria tradizione, concezione della famiglia e in base agli istituti giuridici esistenti nel proprio diritto di famiglia.

Ad esempio, nel Regno Unito, il diritto al ricongiungimento è riconosciuto, oltre che al coniuge, al partner che abbia contratto un’unione registrata, nonché al convivente di fatto che possa dare prova della stabilità della convivenza.

Tale disciplina non introduce alcuno strappo in relazione al diritto di famiglia interno, dal momento che quest’ultimo dà rilievo giuridico sia alle unioni civili registrate (Civil Partnerships) che alle convivenze. Tali istituti sono estesi oltremanica anche alle coppie dello stesso sesso: pertanto, qualora una di esse faccia richiesta di ricongiungimento, la sua domanda, in presenza di tutti gli altri requisiti, dovrà essere accolta.

In linea generale, può dirsi che quello seguito dal Regno Unito è uno dei criteri più frequentemente utilizzati anche dagli altri Paesi europei per selezionare i membri delle coppie da ammettere al ricongiungimento con il cittadino di Paesi terzi oltre al coniuge: se nel diritto di famiglia interno viene disciplinato un istituto come l’unione civile, anche la normativa in materia di immigrazione contemplerà tale categoria tra quelle legittimate al ricongiungimento familiare.

Ma se così è, si comprende subito come rispetto a questa pluralità di situazioni giuridiche, l’ordinamento italiano sia – per usare un eufemismo – scarsamente attrezzato.

In Italia, infatti, non solo non esiste alcuna disciplina di portata generale che regoli i diritti dei conviventi di fatto, ma neppure vi è ad oggi un istituto alternativo al matrimonio, quale l’unione civile registrata, che consenta alle coppie dello stesso sesso di godere di diritti analoghi a quelli riconosciuti alle coppie coniugate.

Quanto al matrimonio, con la sentenza n. 138/20107, la Corte costituzionale italiana ha affermato che l’estensione di tale istituto alle coppie dello stesso sesso non solo non è imposta dalla Costituzione italiana, ma è dalla stessa vietata.

Certo, la Consulta, pur avendo escluso che il legislatore italiano possa estendere alle coppie dello stesso sesso l’istituto del matrimonio senza un procedimento di revisione costituzionale8, ha, in particolare con la sentenza n. 170/2014, affermato che il legislatore italiano ha l’obbligo di introdurre una disciplina che dia garanzia e riconoscimento alla vita familiare delle coppie dello stesso sesso, tramite un istituto diverso dal matrimonio. Ad oggi, però, il legislatore italiano non ha ancora posto fine alla sua inerzia: conseguentemente, le coppie dello stesso sesso non hanno accesso ad alcun istituto giuridico per disciplinare in modo complessivo la loro unione.

Ma se così è, chiediamoci: quale spazio di riconoscimento può trovare la richiesta di ricongiungimento familiare presentata in Italia da una persona che sia sposata, unita in un’unione civile registrata o semplicemente unita in una stabile convivenza di fatto con persona dello stesso sesso? E quali argomenti potranno essere sollevati per superare le lacune dell’ordinamento?

4. Il diritto al ricongiungimento familiare nel caso in cui entrambi i membri della coppia siano cittadini di Paesi non appartenenti all’Unione Europea

Partiamo dall’ipotesi in cui il collegamento della coppia con lo Stato italiano sia minore, perché entrambi i membri della coppia non hanno né la cittadinanza italiana, né quella europea. Si supponga che uno dei due membri della coppia sia uno straniero regolarmente residente in Italia che intenda farsi raggiungere nel Paese dove vive dal partner.

Ad una persona che si trovasse in tale situazione, il primo consiglio che verrebbe da dare è quello di recarsi in un Paese straniero che ammette il matrimonio tra persone dello stesso sesso e sposarsi.

Il d.lgs. n. 286/1998 prevede, infatti, all’art. 29, primo comma, che lo straniero possa chiedere il ricongiungimento per le seguenti quattro categorie di persone:

a)  il coniuge non legalmente separato e di età non inferiore ai diciotto anni;

b)  i figli minori, anche del coniuge o nati fuori dal matrimonio, non coniugati, a condizione che l’altro genitore, qualora esistente, abbia dato il suo consenso;

c)  i figli maggiorenni a carico, qualora per ragioni oggettive non possano provvedere alle proprie indispensabili esigenze di vita in ragione del loro stato di salute che comporti invalidità totale;

d)  i genitori a carico, qualora non abbiano altri figli nel Paese di origine o di provenienza, ovvero genitori ultrasessantacinquenni, qualora gli altri figli siano impossibilitati al loro sostentamento per documentati, gravi motivi di salute.

Se lo straniero si sposasse, si potrebbe quindi sostenere che il termine «coniuge» debba estendersi anche al coniuge dello stesso sesso, con la conseguenza che tanto il coniuge quanto gli eventuali figli (il cui diritto al ricongiungimento è previsto alla lettera b) sopra riportata) avrebbero diritto al ricongiungimento.

Posta di fronte a tale tesi, l’Amministrazione italiana9 rigetterà certamente l’istanza di ricongiungimento, osservando che il matrimonio tra persone dello stesso sesso non ha alcuna efficacia in Italia: e nel farlo, richiamerà la sentenza n. 4182/2012 della Corte di cassazione, laddove si afferma che il matrimonio tra persone dello stesso sesso contratto all’estero, pur non essendo inesistente, è privo di qualsiasi efficacia nell’ordinamento italiano.

Avverso il provvedimento di diniego, lo straniero potrà presentare ricorso all’autorità giudiziaria ordinaria, sostenendo che:

a)  il termine «coniuge» deve essere interpretato in modo inclusivo, tenuto conto dei principi contenuti nella Costituzione italiana e nella Carta europea (sul punto, si tornerà a proposito della normativa applicabile ai cittadini dell’Unione);

b)  qualora si ritenga che il termine «coniuge» comprenda le sole coppie eterosessuali, il Tribunale dovrà sollevare questione di costituzionalità come indicato dalla Corte costituzionale, nella sentenza n. 138, e dalla Corte di cassazione, nella sentenza n. 4184/201210, facendo valere il diritto delle coppie dello stesso sesso ad un trattamento omogeneo alle coppie coniugate; il ricorrente potrebbe anche chiedere un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, per valutare se la normativa italiana, ed eventualmente la direttiva 2003/86/CE, sia effettivamente conforme ai principi di non discriminazione contenuti nell’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea che vieta qualsiasi forma di discriminazione fondata sull’orientamento sessuale.

Conviene soffermare l’attenzione sull’espressione utilizzata tanto dalla Corte costituzionale quanto dalla Corte di cassazione nel descrivere quale sia la coppia dello stesso genere ammessa ad un trattamento omogeneo con la coppia coniugata.

Entrambe le Corti, quando parlano di membri della coppia dello stesso sesso, non parlano di «coniugi», ma di «componenti della coppia omosessuale, conviventi in stabile relazione di fatto».

Il riferimento alla coppia non legata da alcun vincolo giuridico è in un certo senso scontata: l’ordinamento italiano non prevede né il matrimonio, né l’istituto dell’unione civile registrata: pertanto, la coppia che vive in Italia rientrerà normalmente nella categoria delle coppie conviventi in stabile relazione di fatto. È questa coppia – secondo le due Corti – che avrà diritto ad un trattamento omogeneo alle coppie eterosessuali coniugate.

La circostanza è molto significativa sotto almeno due profili.

Da un punto di vista di diritto comparato, si osserva come nei Paesi europei in cui le coppie dello stesso sesso hanno accesso ad un istituto paragonabile al matrimonio (PACS, unione civile ecc.), quando si tratti di verificare la parità di diritti tra coppie dello stesso sesso e coppie eterosessuali, il confronto è sempre tra coppia coniugata eterosessuale e coppia omosessuale unita in un’unione civile registrata.

Qui, invece, il riferimento deve necessariamente andare al nucleo per così dire pre-giuridico della coppia: a quel nucleo minimo che è costituito da una relazione di fatto dotata di stabilità.

Ma quest’ampia definizione di coppia dello stesso sesso è rilevantissima anche dal punto di vista specifico qui in esame del diritto al ricongiungimento familiare.

Si pensi, infatti, al caso in cui la coppia viva in un Paese che non preveda per le coppie dello stesso sesso né la possibilità di contrarre matrimonio né quella di formalizzare un’unione dello stesso sesso e che allo stesso tempo, anche solo per ragioni economiche, i membri della coppia non si possano recare in un altro Paese in cui tali istituti siano previsti per poter formalizzare la propria unione.

Si pensi ancora al caso dello straniero che sia riuscito a sfuggire dalla persecuzione di cui era vittima nel proprio Paese in ragione della propria omosessualità e che giunto in Italia abbia ottenuto, proprio in relazione a tale persecuzione, lo status di rifugiato.

Potranno queste persone chiedere allo Stato italiano di farsi raggiungere dal proprio partner rimasto nel Paese di origine, nonostante l’evidente impossibilità di formalizzare in alcun modo la propria unione?

Ad applicare i principi affermati dalla Corte costituzionale, la risposta a tale domanda dovrà essere positiva: nonostante il partner non rientri in alcuna delle categorie indicate dall’art. 29 d.lgs. n. 286/1998, potrà chiedersi alla Corte costituzionale il riconoscimento del diritto ad un trattamento omogeneo rispetto alle coppie coniugate, limitandosi a dare la prova della stabilità del vincolo affettivo esistente tra le parti.

Certo, il fatto di disporre di un certificato di matrimonio o di un atto di unione civile ottenuto in un altro Paese non potrà che confermare la solidità e serietà del vincolo; tuttavia, non sarà strettamente necessario al fine dell’ottenimento del diritto all’ingresso e al soggiorno.

Una volta ottenuto il riconoscimento ad un trattamento omogeneo a quello del coniuge, il diritto al ricongiungimento dei figli del partner all’estero ne discenderà come immediata diretta conseguenza. Invero, come si è visto, l’art. 29 d.lgs. n. 286/1998 prevede il diritto al ricongiungimento anche dei figli del coniuge del richiedente: una volta superato il problema interpretativo sopra indicato, nessun ostacolo potrà dunque essere frapposto all’unità dell’intero nucleo familiare.

4.1. Conclusioni sul punto: per le coppie dello stesso sesso composte da cittadini di Paesi terzi vi è una strada percorribile, anche se in salita

Giunti a questo punto, è agevole riassumere quali aspettative possano nutrire le coppie straniere dello stesso sesso che intendano vivere in Italia, quando uno dei membri della coppia abbia il diritto di risiedere in Italia e i requisiti finanziari e di alloggio richiesti dalla legge italiana per il ricongiungimento11.

Un primo caveat si impone: la coppia deve essere preparata a ricevere uno o più rigetti delle proprie istanze da parte dell’Amministrazione e forse anche da parte di qualche giudice: le questioni giuridiche poste dalle coppie dello stesso sesso, da un lato, sono complesse, dall’altro, non trovano frequente applicazione e sono quindi poco note.

Tuttavia, gli eventuali rifiuti non devono scoraggiare. Tanto la Corte costituzionale, quanto la Corte di cassazione hanno indicato in modo chiaro alle coppie dello stesso sesso, conviventi in stabile unione di fatto la strada da seguire e affermato il loro diritto di accedere, sia pure solo per via giudiziaria e «diritto per diritto», ad un trattamento omogeneo rispetto alla coppia coniugata eterosessuale.

5. Strada in discesa per le coppie dello stesso sesso quando sia applicabile la normativa sulla libera circolazione e il soggiorno dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari

Approfondiamo ora l’ipotesi in cui trovi applicazione la normativa sulla libera circolazione e il soggiorno dei cittadini dell’Unione Europea e dei loro familiari. Rispetto a quella appena descritta, la strada per le coppie dello stesso sesso che intendano vivere insieme in Italia è tutta in discesa.

Prima di vederne le ragioni, conviene chiarire meglio di quali nazionalità si parla, dal momento che tale normativa è applicabile anche a cittadini di Paesi che non appartengono all’Unione Europea.

Hanno infatti diritto a vedersi applicata la normativa sulla libera circolazione e il soggiorno, oltre a tutti i cittadini di Paesi membri dell’Unione Europea, cittadini italiani inclusi12, anche i cittadini di Islanda, Liechtenstein, Norvegia e Svizzera, tutti Stati che, pur non essendo membri dell’Unione Europea, hanno sottoscritto accordi in base ai quali la normativa sulla libera circolazione e il soggiorno dei cittadini dell’Unione trova applicazione anche ai loro cittadini13.

In questo caso, non viene più in rilievo il d.lgs. n. 286/1998, ma il d.lgs. n. 30/2007, che costituisce attuazione della direttiva 2004/38/CE, relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri.

Ai nostri fini, il dato più rilevante è il seguente: nel d.lgs. n. 30/2007 le categorie di familiari sono descritte in modo molto più ampio rispetto a quanto avviene nella normativa che disciplina le condizioni per l’esercizio del diritto al ricongiungimento familiare per i cittadini di Paesi terzi.

In particolare, per quanto riguarda la coppia, non è prevista solo la figura del coniuge.

Vengono, infatti, previste due categorie ulteriori.

Da un lato, viene considerato «familiare» anche il «partner che abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante» (art. 2, lett. b), n. 2, d.lgs. n. 30/2007).

Dall’altro, si prevede, al successivo articolo 3, che lo Stato ospitante, conformemente alla sua legislazione nazionale, agevoli l’ingresso e il soggiorno del «partner con cui il cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile debitamente attestata».

In quest’ultimo caso, lo Stato membro ospitante è chiamato ad effettuare «un esame approfondito della situazione personale» e a giustificare l’eventuale rifiuto dell’ingresso e del soggiorno.

Che dire di tali due categorie?

In primo luogo, si deve osservare che la loro introduzione nell’ordinamento italiano non è dovuta a «generosità» del legislatore italiano. Tali categorie sono, infatti, contenute nella direttiva 2004/38 che disciplina in modo uniforme per tutti gli Stati membri le categorie di familiari aventi diritto all’ingresso e al soggiorno in forza della normativa sulla libera circolazione e il soggiorno dei cittadini dell’Unione: il legislatore italiano aveva dunque l’obbligo di attuare anche tale parte della normativa dell’Unione14.

In secondo luogo, in relazione alle due categorie del partner unito da unione registrata, si può osservare che l’ordinamento europeo non ha ritenuto di spingersi fino al punto di imporre agli Stati membri di riconoscere istituti giuridici non previsti nei rispettivi ordinamenti: pertanto, ad esempio, il riconoscimento come vero e proprio familiare del partner che abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata è imposta solo a quegli Stati ospitanti che equiparino le unioni registrate al matrimonio.

Dunque, Paesi come l’Italia che almeno ad oggi non conoscono l’istituto dell’unione registrata non hanno l’obbligo, a livello di attuazione della direttiva, di riconoscere quali familiari coloro che abbiano contratto un tale tipo di unione.

Come si è visto, però, non esistono solo gli obblighi discendenti dalla direttiva, ma anche quelli derivanti dalla Carta costituzionale e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

E in relazione ad entrambi si può dubitare che l’esclusione di tali partner dal novero dei familiari del cittadino italiano o europeo aventi diritto al soggiorno sia conforme, da un lato, al diritto ad un trattamento omogeneo rispetto alle coppie coniugate, affermato dalla Corte costituzionale, dall’altro, al divieto di ogni discriminazione fondata sull’orientamento sessuale posta dall’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

Pertanto, benché l’art. 2, lett. b), n. 2 del d.lgs. n. 30/2007, relativo alle coppie che abbiano contratto un’unione registrata, non sia oggi applicabile in Italia, bene sarebbe possibile, con un ragionamento del tutto analogo a quello sopra svolto, contestare la legittimità costituzionale di tale norma e la sua conformità ai principi dell’Unione.

Deve essere tuttavia immediatamente precisato che in questo caso è possibile far valere il diritto all’unità familiare (e al conseguente rilascio di una carta di soggiorno come familiare di cittadino dell’Unione) senza dover sollevare un incidente di costituzionalità o chiedere un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia.

Viene, infatti, in rilievo l’art. 3, comma 2, lett. b) del medesimo decreto legislativo.

Come ricordato, in tale disposizione è infatti prevista la figura del partner con cui il cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile debitamente attestata.

Vista la sua potenziale rilevanza, conviene esaminare con attenzione tale disposizione.

5.1. L’art. 3, comma 2, lett. b) del d.lgs. n. 30/2007: una disposizione rilevantissima

Partiamo dal definire quali persone appaiano rientrare nell’ambito di applicazione di tale disposizione (quindi dalle questioni definitorie), per poi vedere quali siano i diritti che l’ordinamento europeo e italiano riconoscono loro (e quindi quale sia il regime applicabile).

È indubbio che per rientrare nella categoria disciplinata dall’art. 3, comma 2, non sia necessario avere un’unione formalizzata.

Certo, chi abbia contratto un’unione civile registrata con il proprio partner dello stesso sesso italiano o europeo potrà dare la prova della propria relazione in modo assai agevole. La formalizzazione dell’unione servirà ad «attestare debitamente» la stabilità dell’unione.

Ma anche chi non abbia potuto formalizzare in alcun modo la propria unione potrà invocare tale disposizione. Si pensi al caso di due persone dello stesso sesso da anni conviventi in Italia. Un membro della coppia è italiano, l’altro è un cittadino straniero con regolare titolo di soggiorno. La coppia chiede ed ottiene di essere iscritta in Italia nella medesima famiglia anagrafica, in ragione dei vincoli affettivi che li legano. Nell’ipotesi in cui il cittadino straniero perda il titolo di soggiorno15, egli potrà chiedere il rilascio di una carta di soggiorno quale familiare di cittadino dell’Unione, invocando l’art. 3, comma 2, lett. b) d.lgs. n. 30/2007: la stabilità della relazione risulta infatti debitamente attestata dalle risultanze anagrafiche.

Oltre all’iscrizione nella stessa famiglia anagrafica, potranno essere date le prove di eventuali periodi di vacanza trascorsi insieme, le dichiarazioni di amici relativamente alla vita familiare della coppia, le bollette telefoniche che provino la continuità del rapporto, le lettere e i messaggi e ogni altra possibile prova dell’esistenza di una vera e propria vita familiare.

Una tale ampia interpretazione della norma è imposta, oltre che dal dato letterale, anche dall’obbligo di interpretazione costituzionalmente orientata. Invero, come più volte rilevato, è la Corte costituzionale che ha riconosciuto, «segnatamente» quando si tratti di tutelare «altri diritti fondamentali», il diritto delle coppie conviventi dello stesso sesso ad un trattamento omogeneo rispetto alle coppie coniugate.

Quanto al regime, a differenza dei cittadini che rientrano nella definizione di «familiari» dell’art. 2 (ad esempio, i coniugi, i figli e gli ascendenti a carico), l’ingresso e il soggiorno delle persone che integrino una delle ipotesi dell’art. 3 (tra cui appunto anche il partner che abbia una relazione debitamente attestata con un cittadino dell’Unione) deve essere semplicemente «agevolato».

Quest’espressione si presta evidentemente a interpretazioni restrittive; la stessa Corte di giustizia ha riconosciuto agli Stati membri un certo margine di discrezionalità nell’applicazione di questa norma16.

In questo caso, è però la Corte di cassazione a venire in aiuto. Invero, nella sentenza n. 21108 del 16 settembre 2013, le Sezioni Unite hanno dedotto dall’art. 3 un vero e proprio diritto (e non un semplice obbligo dello Stato italiano di agevolare) all’ingresso e al soggiorno delle persone rientranti in tali categorie, almeno quando ciò appaia imposto da una lettura costituzionalmente orientata della normativa applicabile17.

Nel caso deciso dalla Corte, si trattava di decidere se il minore affidato con kafalah18 a un cittadino italiano avesse diritto a fare ingresso in Italia, pur non rientrando nella categoria dei discendenti diretti del cittadino europeo o del coniuge di questi. Per le Sezioni Unite, l’esclusione di tale minore dal diritto all’ingresso e al soggiorno avrebbe determinato l’illegittimità costituzionale della disciplina, illegittimità che la Suprema Corte ritiene di poter superare dando un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 3 d.lgs. n. 30/2007, includendo tra i familiari di cui all’art. 3, comma 2), lett. a), anche il minore affidato con kafalah a cittadino italiano. Secondo le Sezioni Unite: «È principio pacifico che nell’interpretazione delle norme primarie il giudice deve preferire quella conforme a Costituzione. Un’interpretazione delle norme del d.lgs. n. 30 del 20007 che escludesse in via assoluta la possibilità per il cittadino italiano di ottenere il ricongiungimento con minore extracomunitario affidatogli con provvedimento di kafalah farebbe sorgere [...] sospetto di illegittimità costituzionale, per contrasto con il principio di eguaglianza derivante dalla disparità di trattamento nei confronti dei minori bisognosi di protezione cittadini di Paesi islamici».

La sentenza delle Sezioni Unite è rilevantissima anche per le coppie dello stesso sesso. Sulla sua base, è infatti possibile sostenere tanto un’interpretazione ampia della fattispecie prevista dall’art. 3, comma 2), lett. b), quanto l’esistenza di un vero e proprio diritto all’ingresso e al soggiorno e non ad una semplice «agevolazione». È un vero e proprio diritto, e non un’agevolazione, quello che la Corte di cassazione deduce dall’interpretazione della normativa applicabile.

Un’ultima osservazione sembra opportuna su questo punto. L’interpretazione estensiva appena proposta si impone esclusivamente per le coppie dello stesso sesso.

Anche le coppie eterosessuali potrebbero, invero, invocare l’art. 3, comma 2, lett. b) del d.lgs. n. 30/2007. Si pensi al caso frequente del cittadino o della cittadina italiana che vogliano farsi raggiungere dalla propria compagna o compagno, senza tuttavia formalizzare la loro unione. Benché anche in questo caso possa trovare applicazione l’art. 3, il margine di discrezionalità concesso allo Stato italiano si amplierà notevolmente e si giustificherà un esame approfondito della situazione personale della coppia. Cioè anche la coppia eterosessuale convivente potrà ambire a vedersi riconosciuto il diritto all’unità familiare, ma in questo caso un esame approfondito sulla situazione personale sarà giustificato.

5.2. Per la giurisprudenza e ora anche per l’Amministrazione italiana, l’espressione «coniuge» prevista nel d.lgs. n. 30/2007 e nella Direttiva 38/2004/CE comprende anche il coniuge dello stesso sesso

Si potrebbe pensare che la via dell’art. 3, comma 2, lett. b) sopra indicata debba essere percorsa anche dal coniuge dello stesso sesso.

Il matrimonio contratto con una persona dello stesso genere, non potendo avere rilievo nell’ordinamento italiano, verrebbe «ridotto» a prova privilegiata della serietà del vincolo ai sensi dell’art. 3.

In realtà, oggi in Italia, il coniuge dello stesso sesso può aspirare ad essere riconosciuto quale vero e proprio familiare avente diritto all’ingresso e al soggiorno ai sensi dell’art. 2 del d.lgs. n. 30/2007, senza alcuna discrezionalità da parte dell’Amministrazione.

Questa interpretazione, indicata in una sentenza da un Tribunale di primo grado (il tribunale di Reggio Emilia) ha poi di fatto ottenuto un formale «placet» dal Ministero dell’Interno, con conseguente adeguamento delle Amministrazioni deputate a rispondere alle istanze dei familiari di cittadini europei e italiani.

Nell’accogliere il ricorso presentato avverso il diniego di rilascio della carta di soggiorno quale familiare di cittadino dell’Unione da un cittadino uruguayano che aveva contratto matrimonio in Spagna con un cittadino italiano, il Tribunale di Reggio Emilia ha, infatti, ritenuto che il termine «coniuge» contenuto tanto nella direttiva 2004/38/CE, quanto nel d.lgs. n. 30/2007 che a tale direttiva ha dato attuazione «deve essere inteso, salvo specifiche indicazioni di segno contrario, in senso includente». Intanto si dovrebbe dedurre, in primo luogo, dall’art. 9 della Carta europea dei diritti fondamentali che «ha individuato in capo ad ogni persona «il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia» senza alcuna limitazione alle coppie di diverso genere», optando per un’espressione diversa da quella contenuta nell’art. 12 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo e la libertà fondamentali (per cui «uomini e donne in età adatta hanno diritto di sposarsi»)19.

In secondo luogo, secondo il Tribunale di Reggio Emilia, «non è indifferente sotto il profilo ermeneutico che anche la Corte europea dei diritti dell’uomo abbia richiamato proprio l’art. 9 della Carta dell’Unione Europea per modificare la propria interpretazione dello stesso art. 12 CEDU, annunciando che ‘la corte non considererà più che il diritto di sposarsi ai sensi dell’art. 12 debba necessariamente essere limitato al matrimonio fra persone di sesso diverso’; dunque, anche a norma della Convenzione europea sui diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, secondo l’interpretazione datane dalla fonte più autorevole, i termini ‘matrimonio’ e ‘coniuge’ devono essere intesi in senso inclusivo delle coppie, sposate in un Paese aderente alla convenzione, sposate e formate da persone dello stesso genere».

Sempre secondo il Tribunale, «tali novità devono indurre a ritenere superate le diverse interpretazioni, in senso restrittivo che pure si erano affermate in precedenza; non si può trascurare, difatti, la circostanza che all’epoca dell’emanazione della direttiva la questione apparisse di scarso rilievo – posto che il matrimonio tra persone dello stesso genere era previsto in soli due Paesi (Belgio e Olanda) cui si aggiungono altri due Paesi aderenti alla convenzione (Norvegia e Islanda). Ulteriori elementi si dovrebbero desumere anche dalle linee guida emanate dalla Commissione europea, COM (2009) 313 per una migliore trasposizione della direttiva 2004/38/CE, posto che il par. 2.1 (familiari e altri beneficiari), 2.1.1 (coniugi e partner) sottolinea che «ai fini dell’applicazione della direttiva devono essere riconosciuti, in linea di principio, tutti i matrimoni contratti validamente in qualsiasi parte del mondo»; dall’esame delle linee guida non si rileverebbe alcuna eccezione con riguardo al genere dei coniugi».

Deve considerarsi inoltre di particolare rilievo che, proprio a chiusura della parte relativa ai «coniugi» ed al «matrimonio», la Commissione abbia ritenuto di dover sottolineare che «la direttiva deve essere applicata in conformità del principio di non discriminazione, sancito in particolare dall’art. 21 della Carta dell’Unione Europea» [...]. Una tale interpretazione non è idonea a invadere le specifiche competenze riservate agli Stati membri in materia di diritto di famiglia, dal momento che nel caso sottoposto all’attenzione del Tribunale, ciò che viene in questione è «la libertà di circolazione dei cittadini europei nell’ambito dell’Unione; in questo caso, entrerebbero in gioco specifici interessi dell’Unione in materia alla stessa riservata. La finalità di rimuovere gli ostacoli alla libertà di circolazione delle persone è conseguita dal legislatore europeo consentendo ai cittadini europei di circolare all’interno dell’Unione insieme ai loro familiari secondo la legislazione nazionale ove si è formata l’unità familiare; il rimando dell’art. 9 alle discipline nazionali assume, allora, un significato ben chiaro e distinto in quanto implica la necessità per gli Stati membri di rispettare il diritto del cittadino dell’Unione di spostarsi nel territorio dell’Unione conservando i propri rapporti familiari».

Che dire di tale sentenza?

Le decisioni dei Tribunali non sono nell’ordinamento italiano vincolanti per le Amministrazioni diverse da quelle nei cui confronti viene pronunciata la sentenza. Per tale ragione, poste di fronte alle richieste di altri cittadini stranieri nella stessa situazione, le Amministrazioni si sono rivolte al Ministero dell’Interno per sapere quale posizione assumere.

Il Ministero dell’Interno, con la nota del 26 ottobre 2012, ha affermato che, benché «la legislazione italiana» non preveda «alcuna legge che riconosca le unioni civili e tuteli i diritti delle coppie omosessuali», «nella prassi» si registrano «casi di segno opposto in seguito a decisioni della magistratura la quale nell’esercizio della sua funzione è chiamata comunque a riempire il vuoto normativo in materia». Tale nota un po’ sibillina è stata correttamente interpretata come un sostanziale «nulla osta» al riconoscimento della carta di soggiorno a tutti i coniugi dello stesso sesso: e da allora, in Italia, ai coniugi stranieri dello stesso sesso viene rilasciata in tempi rapidi una carta di soggiorno come familiari di cittadino dell’Unione20.

6. A mo’ di riassunto

Così descritte tutte le possibili fattispecie, può essere utile il piccolo schema riassuntivo che proponiamo nella pagina seguente.
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7. E i figli?

Una volta che il partner abbia ottenuto il diritto al soggiorno, anche i figli di tale familiare potranno vedersi riconosciuto il diritto al soggiorno.

Ancora una volta, la strada sarà più o meno impervia a seconda che il partner venga riconosciuto o meno quale «coniuge».

Se il partner verrà riconosciuto come «coniuge», troveranno applicazione le disposizioni del d.lgs. n. 286/1998 e del d.lgs. n. 30/2007 che prevedono un diritto all’ingresso e al soggiorno in Italia a favore dei figli del coniuge del cittadino italiano o europeo.

Per la precisione, l’art. 29 del d.lgs. n. 286/1998 riconosce il diritto all’ingresso e al soggiorno ai figli del coniuge che non abbiano compiuto i diciotto anni e che non siano coniugati, a condizione che l’altro genitore, qualora esistente, abbia dato il suo consenso. Nel caso in cui il figlio abbia compiuto la maggiore età, vi potrà essere ricongiungimento familiare solo qualora il figlio per ragioni obiettive non possa provvedere alle proprie indispensabili esigenze di vita in ragione del proprio «stato di salute che comporti invalidità totale» (art. 29, comma 1, lett. c) d.lgs. n 286/1998).

In presenza di un cittadino italiano o europeo, l’art. 2, comma 1, lett. 3, d.lgs. n. 30/2007 prevede una fattispecie assai più ampia: i figli sono considerati familiari fino ai 21 anni (quindi anche dopo il compimento della maggiore età) e anche oltre, qualora siano «a carico». Come risulta dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, deve essere considerato a carico ogni figlio che sia di fatto mantenuto dal genitore, indipendentemente dalle ragioni di tale mantenimento (motivi di salute, di studio, disoccupazione)21.

Nel caso in cui il coniuge non sia riconosciuto come tale, potrà essere necessario iniziare un contenzioso anche per ottenere il riconoscimento al diritto all’ingresso e al soggiorno dei figli del coniuge: ma, sempre in forza della necessità di dare un’interpretazione costituzionalmente orientata, oltre che conforme ai principi dell’Unione Europea, il diritto al soggiorno dovrà essere riconosciuto anche ai figli.

8. L’arrivo in Italia: quali effetti per gli atti di matrimonio e di unione civile registrata eventualmente contratti all’estero? Conclusioni

Da quanto precede discende che le coppie dello stesso sesso come i loro figli possono oggi contare sull’aspettativa di vivere insieme in Italia, qualora integrino tutte le condizioni previste per le coppie eterosessuali sposate.

Il procedimento potrà essere più o meno tortuoso, essendo spesso necessario ricorrere all’autorità giudiziaria, ma l’evoluzione giurisprudenziale, registratasi a partire dalla sentenza della Corte costituzionale n. 138/2010, permette di essere ottimisti sull’esito positivo di almeno questa limitata – eppure così essenziale – istanza di realizzazione del diritto all’unità familiare.

Le notizie positive purtroppo si fermano qui.

Da un lato, l’eventuale atto di matrimonio contratto all’estero tra due persone dello stesso sesso non sarà trascrivibile in Italia, anche se alcune sentenze22 e alcuni Comuni23, evidentemente ritenendo contrario a giustizia un simile divieto, hanno affermato il contrario.

Dall’altro, con la sentenza n. 170/2014, la Corte costituzionale ha recentemente ribadito quanto già aveva detto nella sentenza n. 138/2010: il matrimonio tra persone dello stesso sesso non solo non è imposto dalla Costituzione italiana, ma è dalla stessa vietato. Secondo la Consulta, il Parlamento italiano non potrebbe introdurre con legge ordinaria l’istituto del matrimonio, dovendo necessariamente provvedere attraverso un procedimento di revisione costituzionale24: l’art. 29 della Costituzione.

La scelta della Corte costituzionale ha sollevato, a mio parere condivisibilmente, molte critiche.

La censura più grave che mi sembra si possa sollevare anche da parte di chi ritenga che su queste questioni sia più opportuno che decida il legislatore è quella di avere «ipotecato il futuro». La lettura originalista dell’art. 29 della Costituzione era solo una delle letture possibili: tant’è che a fronte di una disposizione costituzionale assai simile, e anzi più restrittiva25, il Tribunal Constitucional spagnolo è potuto arrivare ad una conclusione opposta26.

La preclusione di ordine costituzionale introdotta dalla Consulta limita la discrezionalità legislativa non meno di un’eventuale imposizione del matrimonio egualitario per via giudiziaria.

Ma non è tutto: affermando che il matrimonio delle coppie dello stesso genere è vietato dalla stessa Costituzione italiana viene inviato un messaggio di minore dignità a tali coppie, cui viene detto che è lo stesso patto fondativo dello Stato italiano a imporre di escluderle dal diritto alla piena eguaglianza.

Messaggi simili non possono che avvilire le coppie dello stesso sesso che intendano svolgere la propria vita familiare in Italia. In assenza di una legge che risponda quanto meno all’auspicio della Corte costituzionale che venga dato valore giuridico alle unioni omosessuali, tali coppie, per far valere i loro diritti, dovranno seguire l’unica via lasciata loro aperta dalla Corte costituzionale: quella di far valere giudizialmente ogni singolo diritto rispetto al quale sia loro negato un trattamento omogeneo con riferimento alle coppie coniugate.

Ebbene, il passaggio di quasi un quinquennio dall’adozione della sentenza n. 138/2010 senza alcun precedente significativo in materia di eguaglianza tra coppie eterosessuali coniugate e coppie dello stesso sesso prova come la via di una battaglia per l’eguaglianza «diritto per diritto» (per gli assegni familiari, per il riconoscimento della condizione fiscale di «familiare a carico» e per ogni altro beneficio discendente dal matrimonio) sia un onere troppo pesante di cui gravare queste coppie. Il timore di essere oggetto di discriminazioni in seguito all’azione intrapresa27, il trattarsi di cause dal contenuto oggettivamente complesso, l’eccessiva durata dei processi sono tutti fattori che fanno apparire come concretamente inaccessibile a queste coppie l’obiettivo di eguaglianza.

E, come autorevolmente osservato, si tratta di una situazione in cui l’intera società italiana ci perde: se è vero, infatti, che «non possiamo comprendere le ragioni per le quali il mondo soffre, [...] possiamo invece capire il modo in cui il mondo stabilisce che le sofferenze ricadano su alcune persone piuttosto che su altre. Mentre il mondo permette che siano scelti coloro che sono destinati a soffrire, qualche cosa al di là della loro agonia si guadagna [...], perché è nel fare le scelte che le società stabili conservano o distruggono quei valori che proprio la sofferenza e la necessità mettono in evidenza. È in questo modo che le diverse società si delineano, poiché è attraverso i valori sacrificati, non meno che attraverso quelli conservati a prezzo altissimo, che possono essere comprese le caratteristiche di una società»28.


La famiglia omogenitoriale in Europa tra sicurezza sociale e tutela del lavoro

di Laura Calafà

1. Premessa: questioni sospese e precisazioni necessarie sul diritto sociale dell’Unione Europea

Il presente contributo ha un oggetto esteso e complesso: il diritto della sicurezza sociale e il diritto del lavoro di fronte alla famiglia omogenitoriale a livello dell’Unione Europea. Il focus prescelto non consente significative attività esegetiche all’interprete chiamato ad escludere il funzionamento del diritto antidiscriminatorio: solo la dir. 2000/78 e, soprattutto, l’interpretazione offerta dalla Corte di giustizia hanno fornito e forniscono tuttora tanti e importanti stimoli alle prospettive dinamiche di eguagliamento nel diritto dell’Unione Europea (d’ora in poi, UE) nel campo del lavoro. Le pronunce della Corte di Lussemburgo, in effetti, toccano il diritto della sicurezza sociale e il diritto del lavoro a partire dall’interpretazione della dir. 2000/781, esclusa dal presente contributo (si rinvia a Arrigo nel presente volume).

La riflessione relativa al trattamento offerto al lavoratore e alla lavoratrice o all’assicurato sociale nel diritto UE è diversa. Considera la soggettività individuale – nelle aree tematiche prescelte – come presupposto di un determinato trattamento di matrice – in senso lato – sociale ed è il filo della soggettività (del singolo, del nucleo familiare) che deve seguirsi in questa sede, previa trattazione dell’assetto di regole in vigore a livello sovranazionale, sia con riguardo alla genitorialità (in prospettiva statica e dinamica) sia con riguardo ai trattamenti di sicurezza sociale per il lavoratore e la lavoratrice che esercitano il diritto alla libera circolazione in ambito UE.

Queste precisazioni introduttive non annullano, ma rafforzano la consapevolezza già altrove evocata che è possibile individuare una rilevanza interna, personale (o naturale) ed una esterna del fattore orientamento sessuale, entrambe imperniate sull’esistenza della libertà di scelta dell’individuo e parti integranti di un diritto della personalità2. La rilevanza esterna del fattore orientamento sessuale si caratterizza per l’essere un tema bifronte in cui si specchiano visibilità o manifestazione e riservatezza o silenzio, entrambi scelti; nella dimensione personale o interna si collegano all’identità sessuale «alcune condizioni che attengono alla socialità, cioè ad un sufficiente dispiegarsi delle relazioni sociali»3. Non è un caso che la ricerca condotta nel 2007 da chi scrive terminasse con una citazione che appare anche oggi di grande attualità: «la famiglia è anche questo [...] la foglia di fico con cui la nostra tradizione culturale copre una cosa, la sessualità, che è criminalizzata ma da cui nessuna società può prescindere», ricordando che quando si usano motivi banali per giustificare le discriminazioni e le soluzioni proposte suscitano «grida di scandalo e un vespaio di polemiche» perché si legge il tentativo di legalizzare le famiglie di fatto (soprattutto omosessuali), appare chiaramente che chi ha «reazioni fobiche, fiero del suo modello culturale, resta pur sempre convinto che le regole morali non vadano seguite da chi le condivide ma imposte anche ad altri e che la conversione viaggi sulla punta della spada»4.

Queste considerazioni consentivano di introdurre il tema della centralità delle dinamiche relazionali nello studio dei fenomeni discriminatori collegati all’orientamento sessuale che, quasi naturalmente, scivolano in discussioni attorno ai temi della coppia, del matrimonio o della famiglia o famiglie (accettandone una possibile pluralità di forme) anche omosessuali (trattando, allora delle pronunce Grant, D. e Regno di Svezia, KB, Richards). Nella stessa sede si ricordava che l’approfondimento del tema dei trattamenti discriminatori di coppia alla luce della giurisprudenza europea non può che arrestarsi a questo punto, quello esatto in cui le questioni di correlazione tra lavoro e famiglia si esauriscono e si trasformano apertamente in mere questioni di diritto di famiglia in senso stretto, lo stesso passaggio in cui la ricerca delle discriminazioni «a causa del» diritto di famiglia, si confermano come discriminazioni «nel» diritto di famiglia5, una consapevolezza che ha accompagnato tutto il progetto Rights on the move.

Anche la presente analisi non può che considerare presupposta la dimensione relazionale dell’omosessualità come parte integrante di un diritto della personalità arrestandosi di fronte alle c.d. discriminazioni «nel» diritto di famiglia6. Come il diritto antidiscriminatorio, il diritto di famiglia e il tema del riconoscimento delle coppie omosessuali è solo presupposto e non compreso nel campo della presente analisi7.

Come anticipato, sono due i focus prescelti: la genitorialità alla luce del diritto del lavoro (§ 2, 3) e la sicurezza sociale dei lavoratori che esercitano la libera circolazione nell’ambito UE (§ 4), a partire da una ricognizione dei contenuti della Carta dei diritti fondamentali resa vincolante dal Trattato. Con riguardo al lavoro, in particolare, si afferma il tema del work life balance. Tale chiave di lettura delle regole in vigore apre prospettive valoriali diverse, non indifferenti per l’interprete del diritto sensibile alla tutela dei diritti fondamentali e alle tematiche di genere. Ragionando di azioni positive a favore dei padri, nei termini della conciliazione condivisa tra donne e uomini, ad esempio8, si era altrove segnalato che le stesse regole in vigore in materia di parità di genere dovrebbero essere interpretate con tecniche aderenti alla complessità della relazione vita pubblica / vita privata, prospettando la rilevanza della genitorialità omosessuale che la semplice costruzione della moltiplicazione dei padri (e delle madri) rilevata dalla sociologia aiuta a comprendere9.

2. La Carta dei diritti fondamentali e la conciliazione tra vita e lavoro dei genitori LGBT

L’art. 33 della Carta è il testo al quale riferirsi al fine di attribuire un significato al tema della conciliazione vita/lavoro per i genitori LGBTl10. Dopo aver affermato che è «garantita la protezione della famiglia sul piano giuridico, economico e sociale», l’articolo 33 della Carta sotto la rubrica Vita familiare e vita professionale prosegue riconoscendo che al «fine di poter conciliare vita familiare e vita professionale, ogni individuo ha diritto di essere tutelato contro il licenziamento per un motivo legato alla maternità e il diritto a un congedo di maternità retribuito e a un congedo parentale dopo la nascita o l’adozione di un figlio». L’art. 33 è per sua natura composito e, per ciò stesso, centrale nell’economia della dimensione solidale della Carta di Nizza. Sono queste le ragioni che hanno portato a definire, quello alla conciliazione, come un diritto che nasce dall’esercizio combinato di diritti fondamentali11. Nel suo ambito tematico si collocano anche norme e diritti riconducibili al capo II dedicato alla Libertà (come l’art. 7 sul Rispetto della vita privata e della vita familiare e l’art. 9 sul Diritto di sposarsi e di costituire una famiglia) e non solo la parte centrale del capo III intitolato Solidarietà. Con riguardo alla dimensione solidale, ci si riferisce, ad esempio, al principio di continuità tra percorso professionale e compiti educativi – un percorso che solo uno strumento come il congedo correttamente concepito può contribuire a saldare nei singoli passaggi (da qui il diritto ad un congedo di maternità retribuito e a un congedo parentale dopo la nascita o l’adozione di un figlio, regolato direttamente dall’art. 33); vi si colloca anche il diritto alla stabilità del lavoro, sancito in termini generali dalla necessaria giustificazione di ogni licenziamento (art. 30) e in termini speciali dalla garanzia di tutela contro ogni licenziamento legato alla maternità e paternità; nella stessa prospettiva si trova l’interdizione ponderata ed egualitaria del lavoro notturno, maschile e femminile, che si lega non solo all’art. 31 dedicato alle Condizioni di lavoro giuste ed eque, ma soprattutto alla principale garanzia del rapporto di lavoro plasmata dal diritto comunitario: il divieto di (ogni) discriminazione e il principio di parità di trattamento (tra uomini e donne), rispettivamente contenuti negli artt. 21 e 23 della Carta, nel capo dedicato all’Eguaglianza aperto da un significativo art. 20 che recita «Tutte le persone sono eguali davanti alla legge», anche se non immediatamente seguito da un altrettanto chiaro e diretto richiamo alla dimensione sostanziale dell’eguaglianza stessa (configurazione che risulta confermata, soprattutto, dal legame con l’art. 23 successivo).

Questa lettura della conciliazione proposta consente di ricordare i presupposti di funzionamento dei relativi diritti a questa collegati: l’esistenza di un rapporto di lavoro in essere con determinate garanzie di affidabilità12. Dalla lettura dell’art. 33 della Carta e dall’insieme di norme a questa finalità riconducibili sparse nell’ordinamento comunitario e dei singoli Stati che vi appartengono, appare chiaro che nel diritto europeo si tratta della conciliazione non solo nella sua dimensione individuale ed organizzativa (ovvero come «esito possibile ed individuale rispetto a situazioni difficili e conflittuali»)13, ma piuttosto nella sua dimensione valoriale, parte integrante di un attuale modello sociale europeo. In questa logica si è ricostruita la conciliazione come esercizio combinato di diritti fondamentali quali la tutela della vita familiare, la protezione della donna lavoratrice e la garanzia della parità di trattamento tra sessi; diritti che si integrano reciprocamente «come rationes che ispirano la complessiva disciplina di cui all’art. 33 in commento»14. È, soprattutto, la terza direttrice, quella radicata sulla parità di trattamento tra i sessi «che ha guidato l’espansione delle garanzie di protezione della famiglia negli ultimi sviluppi del diritto comunitario, fondandosi, peraltro, su principi che appartengono a quel diritto fin dalle origini. Infatti si ricava già dall’art. 157 TFUE (già 141 del TCE) la necessità di garantire ai lavoratori uomini e donne la possibilità di esercitare i diritti inerenti alla paternità, alla maternità, ed a questa prescrizione esplicitamente si riconducono i più recenti atti comunitari»15.

L’art. 33 della Carta dei diritti fondamentali attribuisce alla conciliazione tra tempi di vita e di lavoro una peculiare posizione nel modello sociale europeo. Attraverso la ricostruzione della conciliazione come esercizio combinato di diritti fondamentali, la stessa pare in grado di correlare il concetto di parità di trattamento tra donne e uomini, alla quale risulta ispirata, con la conciliazione condivisa, il cui significato si salda strettamente con la finalità ultima di consentire il superamento dello stereotipo della ripartizione dei carichi di cura. L’art. 33 rinvia, quindi, anche ad una più ampia questione di genitorialità e lavoro che non può essere ridotta alla sola relazione tra lavoro e tutela della salute della lavoratrice in gravidanza o puerperio16. Se nei trattamenti legati alla genitorialità si enfatizza il dato della reversibilità della tutela tra padri e madri, tanto più le regole in vigore diventano estensibili ai genitori LGBT. Con riguardo all’art. 33, è stato rilevato, al proposito, che «soggetto attivo delle pretese operanti sul piano orizzontale dei rapporti di lavoro è ‘ogni individuo’ che abbia un legame familiare verticale. Non soltanto, quindi, le donne durante il periodo di gravidanza e, successivamente, durante i primi anni di vita del bambino, ma anche gli uomini. Non soltanto gli uomini e le donne tra loro legati da vincolo matrimoniale, ma anche gli uomini e le donne non legati (o non più legati) tra di loro da un vincolo formale. Non soltanto i genitori naturali ma anche i genitori adottivi, siano essi di sesso diverso, siano essi dello stesso sesso» e ogni individuo che abbia un legame orizzontale (di coppia) qualificato dall’ordinamento comunitario o nazionale come legame di tipo familiare17.

Con riguardo, in particolare, al diritto al congedo parentale regolato dalla dir. 96/34/CE e dalla più recente dir. 10/18/UE, la CG 16-9-10, C-149/10, Zoi Chatzi, ha affermato che è un diritto individuale attribuito ai lavoratori, di entrambi i sessi, per la nascita o l’adozione di un bambino «affinché possano averne cura per un periodo minimo di tre mesi fino a un’età non superiore a 8 anni determinato dagli Stati membri e/o dalle parti sociali» e non un diritto individuale dello stesso bambino. Il percorso argomentativo utilizzato per arrivare a sancire il raddoppio del congedo parentale in caso di parto gemellare è di estremo interesse non tanto per l’applicabilità della direttiva alla pubblica amministrazione; nemmeno per l’ovvietà del risultato raggiunto, che trova concordi sia la Corte che l’avv. gen. Kokott, nella presa di posizione presentata il 7 luglio 2010. L’interesse per la pronuncia risiede piuttosto nell’utilizzo della Carta di Nizza resa vincolante dall’art. 6 del TUE e nell’individuazione degli articoli precisi dai quali far dipendere la soluzione del caso concreto. Con il supporto delle definizioni contenute nella direttiva, del contesto regolativo e delle finalità perseguite, appare chiaramente che titolari del congedo parentale sono i genitori e non i figli, che risultano meri beneficiari del periodo di cura riconosciuto dall’ordinamento dell’Unione Europea e dai singoli ordinamenti nazionali chiamati a trasporre la direttiva sul congedo parentale. Come anticipato dall’Avvocato generale, l’art. 24 «enuncia che i figli hanno diritto alla protezione e alle cure necessarie per il loro benessere. Tale diritto alla protezione e alle cure non richiede tuttavia che ai figli sia attribuito un diritto all’ottenimento di un congedo parentale da parte dei loro genitori. È sufficiente che siffatto diritto esista in capo ai genitori stessi, i quali decideranno [...], quale sia il modo migliore per occuparsi dei loro figli e potranno scegliersi di prendersi cura e garantire il benessere di questi con strumenti diversi dal congedo parentale» (punto 25 della presa di posizione). La questione pregiudiziale elaborata dal tribunale greco era tutta incentrata sull’art. 24 della Carta di Nizza sui Diritti del bambino, in un percorso argomentativo strumentale alla verifica del raddoppio del congedo parentale per i figli gemelli, mentre la Corte incentra la sua decisione rendendo rilevanti l’art. 33 e l’art. 20 della Carta dedicati, rispettivamente, a Vita familiare e Vita personale da coordinare con il principio di Uguaglianza. Ed è proprio sul funzionamento del principio di parità di trattamento che si concentra la parte più interessante della motivazione, collegata alla seconda questione pregiudiziale posta, un principio che sarebbe risultato fortemente penalizzato dall’eventuale, e meramente ipotetico, uso da parte dei giudici del Lussemburgo dell’art. 24 della Carta così come prospettato dal giudice di rinvio. Il valore della pronuncia, nell’ambito dell’attività della Corte successiva alla vincolatività della Carta ex art. 6.1 TUE, risiede nel dato che si delineano controversie europee di seconda generazione costruite «... sulla base di una certa interpretazione della Carta [...] mostrando come agisca pienamente da fonte portando ad una pretesa che ha la sua base e il suo confine direttamente nel testo di Nizza»18.

Nella giurisprudenza precedente, invero non troppo ricca di pronunce di rilievo, la Corte ha delineato i connati precisi del diritto individuale al congedo nella logica della valorizzazione dell’autonomia e dell’uniformità del diritto europeo, sancendo, ad esempio, il principio dell’indifferenza del rapporto di lavoro all’utilizzo del congedo parentale19. La Corte, non ancora chiamata a farlo, potrebbe essere chiamata a sostenere l’esistenza di un complementare principio: quello dell’indifferenza del sesso dei genitori ai fini del riconoscimento dei diritti riconosciuti nell’art. 33 della Carta. L’argomentazione potrebbe trovare sostegno ulteriore (ma non certo esclusivo) dall’esistenza di una direttiva che vieta ogni genere di discriminazione nel lavoro. Più complessa la questione dell’equiparazione tra genitori nella titolarità dei diritti connessi alla maternità sui quali conviene soffermarsi immediatamente a partire dalla ricognizione dei contenuti sociali del Trattato dopo Lisbona.

3. After Lisbona: la politica sociale nel TUE e nel TFUE e la direttiva sulla tutela della maternità

L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nel 2009 rende opportuna un’interpretazione di carattere sistematico della pluralità di disposizioni contenute nel Trattato sull’Unione Europea (TUE) e nel Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (TFUE) che incidono direttamente o solo indirettamente sull’esatta individuazione della portata sociale dell’intero Trattato e non solo strutturalmente legate al titolo X, Politica sociale, che ne rappresenta una parte, seppur la più significativa. Il contesto sistematico di riferimento della politica sociale è costituito dagli artt. 2 e 3 TUE con l’indicazione dei valori e degli obiettivi dell’Unione, cui occorre aggiungere il successivo art. 6 per la parte, almeno nell’immediato, relativa al riconoscimento dei diritti, delle libertà, dei principi sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali che acquisisce lo stesso valore giuridico dei trattati. Se il significato delle disposizioni contenute nel titolo X non può prescindere dalla verifica dell’interpretazione di tali impegni assunti nel TUE, si deve altresì ammettere che la portata sociale del Trattato di Lisbona dipende anche dalle regole dedicate alle competenze contenute nell’art. 4 TFUE e dal ruolo del coordinamento delle politiche nazionali definito nel successivo art. 5 TFUE, cui occorre aggiungere la centrale rilevanza del diritto antidiscriminatorio legittimato ex art. 19 TFUE. Sicuramente in numero inferiore rispetto alle aspettative maturate, le poche direttive approvate a seguito della procedura di dialogo sociale istituzionale, anche a causa dell’esclusione di ogni competenza in materie sensibili sindacalmente (diritto di sciopero, associazione, serrata, retribuzione), sono comunque significative per il diritto del lavoro della UE e nazionale. La dir. 96/34 sul recepimento dell’accordo in materia di congedo parentale, abrogata dalla successiva dir. 2010/18 di recepimento dell’accordo sottoscritto nel giugno 2009 è importante, non solo perché ha consentito l’avvio di un processo di revisione nazionale sulla tutela della genitorialità al lavoro20, ma anche perché consente di interrogarsi sulla portata della stessa normativa elaborata in base al dialogo sociale istituzionale proprio a partire dalla segnalazione dello scarso uso giudiziario della stessa.

La dir. 10/18/UE di recepimento del rinnovato accordo quadro in materia di congedo parentale stipulato il 18 giugno 2009 cambia il quadro regolativo fissato dal precedente intervento contrattuale del 1996, innovandolo significativamente seppur facendo ampio uso di disposizioni soft e non pienamente prescrittive, che lasciano un margine di apprezzamento considerevole agli Stati membri. Raddoppiate le disposizioni – si passa da 4 a 8 – l’Accordo quadro del 2009 amplifica la portata degli obiettivi (i 13 punti della premessa diventano 24), ma mantiene pressoché immutato il carattere della revisione minimale per ciò che concerne la capacità di condizionamento degli Stati membri essendo particolarmente ricco di disposizioni «leggere», di verbi coniugati al condizionale e di rinvii al livello nazionale, alla legge e/o contratto collettivo. Si segnala l’idea del rafforzamento della parte economica dei congedi parentali, che emerge anche nel Considerando 20: «Considerato che le esperienze negli Stati membri hanno dimostrato che il livello di reddito durante il congedo parentale costituisce uno dei fattori che ne influenzano l’esercizio da parte dei genitori, soprattutto dei padri»; altrettanto importante è la preliminare definizione del campo di applicazione del congedo stesso anche se con formula ridotta a «lavoratori a tempo parziale, lavoratori a tempo determinato o persone che hanno un contratto o un rapporto di lavoro con un’agenzia di lavoro interinale». La clausola 1, c. 3, pare formulata in modo vincolante dato che l’incipit è il seguente: «Gli Stati membri e/o le parti sociali non escludono dall’ambito di applicazione del presente accordo...»: una clausola aggiunta che, presumibilmente, pare avere le caratteristiche tecniche per sostenere il peso di una considerevole serie di ricorsi fondati sulla violazione della parità di trattamento tra lavoratori standard e non standard. Oltre al rilievo della disabilità e delle adozioni (clausola 3, punto 3 e clausola 4), di estremo interesse, il contenuto della nuova clausola 6 dell’Accordo dedicato alla Ripresa dell’attività professionale, al fine di promuovere una migliore conciliazione, dispone che «gli Stati membri e/o le parti sociali prendono le misure necessarie per garantire ai lavoratori che tornano dal congedo parentale la possibilità di richiedere modifiche dell’orario e/o dell’organizzazione della vita professionale per un tempo determinato. I datori di lavoro prendono in considerazione tali richieste e vi rispondono alla luce delle proprie esigenze e di quelle dei lavoratori». La portata dell’innovazione rispetto all’Accordo precedente dovrà misurarsi ovviamente con il rinvio contenuto nel comma 2 della stessa clausola che prevede che le «modalità di applicazione del presente paragrafo sono determinate conformemente alle leggi, agli accordi collettivi e/o alle prassi nazionali».

La direttiva e l’Accordo aprono all’affermazione di diritti di scelta dei tempi di lavoro (durata/organizzazione degli stessi) quanto meno per lo specifico esercizio di funzioni di cura, ma non paiono fornire strumenti vincolanti per gli Stati membri tanto che è stato segnalato che lo stesso Accordo quadro del 19 giugno 2009 rappresenta una sorta di risposta parificata e correlata al fallimento della procedura di revisione della direttiva sull’orario di lavoro con la quale ha delle indubbie connessioni e con il parallelo abbandono, anche se pare momentaneo, della modifica della dir. 92/85. Quello che preme segnalare è che esiste uno stretto legame tra direttiva sul congedo parentale rivista, mancata approvazione della revisione della direttiva sull’orario di lavoro (dir. 2003/88/CE, prima procedura fallita nell’ambito del processo di codecisione tra PE e Consiglio) e della modificazione proposta della dir. 92/85/CE sulla tutela della salute delle lavoratrici in gravidanza; questo legame segnala una speciale propensione del legislatore europeo a lambire le questioni spinose in materia di conciliazione tra tempi di vita e di lavoro o, ancora meglio, in materia di flessibilità oraria orientata a soddisfare le esigenze di vita delle lavoratrici e dei lavoratori. Come riconosce la dottrina21, con un’affermazione importante per valutare l’intero processo del dialogo sociale e il suo futuro sviluppo, il processo fallito di riforma della dir. 2003/88/CE ha prodotto diverse conseguenze, una parte delle quali «non possono non aver condizionato anche il punto di equilibrio (ben poca cosa invero), che le parti sociali hanno raggiunto in materia, in sede di revisione della disciplina sui congedi parentali», un altro caso in cui «non pare che la mediazione tra le parti sociali abbia prodotto grandi risultati: essa, infatti, non pare essere andata [...] al di là di quanto il Consiglio era già disposto a concedere per tutti i lavoratori (indipendentemente dal fatto, cioè, che essi rientrassero o meno da un congedo parentale»22.

Il punto nodale appare sempre lo stesso per il diritto del lavoro: il rafforzamento della posizione soggettiva del singolo mediante l’attribuzione di diritti ad hoc. Se la scarsità delle disposizioni rafforzate è da considerarsi uno degli elementi riconducibili allo scarso uso giudiziale della direttiva, tale uso giudiziale, anche se ridotto, come ci dimostra il caso Meerts (v. supra), è altamente indicativo delle potenzialità di tali regole proprio nel rafforzamento delle posizioni soggettive dei singoli. Queste conclusioni valgono per il genitore lavoratore, di qualunque sesso sia, ma non sono facilmente estensibili alla tutela della gravidanza che, nella legislazione UE, è legata alla posizione della sola madre lavoratrice, ancora alla salute e sicurezza della stessa. La direttiva di riferimento è la dir. 92/85/CEE concernente l’attuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento.

Il 20 ottobre 2010 è stata approvata dal Parlamento europeo la Risoluzione dedicata alla direttiva del Parlamento e del Consiglio recante proposte di modifica. La Risoluzione consente al Parlamento di riprendere il confronto con il Consiglio e la Commissione nel punto esatto dove la procedura di rinnovo della dir. 92/85 si era interrotta nella precedente legislatura: l’innalzamento a 20 settimane della durata del congedo di maternità e l’introduzione, tra gli altri strumenti, di un congedo di paternità retribuito di due settimane (rispettivamente inseriti negli artt. 1, punto 1 e 8 bis dagli emendamenti n. 38 e 50). Gli 81 emendamenti complessivamente approvati hanno decisamente riequilibrato il baricentro regolativo della direttiva che si estende dalla sola tutela della salute e sicurezza delle lavoratrici fino alle «misure intese a favorire la conciliazione tra vita professionale e vita familiare», come recita il nuovo titolo della direttiva (emendamento 1). La riscrittura dei Considerando introduttivi merita di essere segnalata non solo per la forte valenza valoriale assunta, ma altresì per l’aggiornamento mirato di una direttiva indubbiamente datata: il riferimento alla giurisprudenza della Corte UE (sent. Mayr/Flöckner: v. infra) rende applicabile espressamente la normativa ai trattamenti legati alla fecondazione in vitro, mentre i riferimenti alla dir. 2006/54 aiutano a considerare come normali, e non solo eccezionali, i collegamenti tra la normativa antidiscriminatoria e quella di tutela della gravidanza, così come solo ovvio appare il legame con la tematica dei congedi di cura (che si evidenzia con il richiamo nel Considerando 6-bis alla dir. 2010/18 dedicata all’accordo quadro europeo sul congedo parentale). Il successivo Considerando 8-ter riconosce che i congedi (di maternità, paternità e parentale) sono strumenti «complementari e, se abbinati, possono favorire un migliore equilibrio tra la vita professionale e quella familiare».

Preso atto che «tutti i genitori hanno il diritto di prendersi cura dei loro figli», la Risoluzione propone di estendere a venti settimane il periodo di congedo per le madri (art. 8, par. 1) completamente retribuito per il periodo di almeno 6 settimane dopo il parto e fatte salve le legislazioni nazionali esistenti che prevedono un periodo di congedo obbligatorio di maternità prima del parto (art. 8, par. 2). Il congedo di maternità obbligatorio di sei settimane si applica a tutte le lavoratrici «a prescindere dal numero di giorni di lavoro prestati prima del parto». Sono due le disposizioni dedicate espressamente alla retribuzione del congedo: nell’art. 11 punto 3 si riconosce che le «lavoratrici in congedo percepiscono la retribuzione completa e l’indennità è pari al 100% dell’ultima retribuzione mensile o della retribuzione mensile media»; oltre a ciò, il successivo punto 3-ter afferma che gli «Stati membri provvedono affinché sia garantito alle lavoratrici in congedo di maternità il diritto di ricevere automaticamente, se del caso, un aumento salariale, senza dover temporaneamente interrompere il congedo di maternità per usufruire di tale aumento».

È soprattutto l’introduzione di un congedo di paternità per i padri della durata di due settimane integralmente retribuito e non trasferibile «dopo il parto della moglie o del partner durante il congedo di maternità» che ha attratto l’attenzione dei mass media, non solo italiani. La Risoluzione all’art. 8 aggiunge che «Gli Stati membri che non hanno ancora introdotto un congedo di paternità non trasferibile e completamente retribuito [...] sono vivamente incoraggiati a farlo, al fine di promuovere la partecipazione paritaria di entrambi i genitori all’esercizio dei diritti e delle responsabilità familiari».

L’impatto mediatico prodotto da questa parte della Risoluzione è stato sicuramente notevole dato che proprio questa regola pare incidere sul futuro completamento del percorso di approvazione delle modifiche della direttiva, anche se di notevole interesse appaiono le regole dedicate al trattamento della maternità e paternità adottive, al licenziamento, ad un orario di lavoro che tenga conto delle visite mediche periodiche o straordinarie durante la gravidanza. Si segnala, rispetto al funzionamento delle fonti, un inusuale art. 2, par. 2-ter, che riconosce che le «disposizioni della presente direttiva sono incorporate nel testo dei contratti collettivi e dei contratti di lavoro individuali applicabili negli Stati membri».

L’approvazione della Risoluzione è stato solo il primo passo della procedura ordinaria di approvazione delle direttive contenuta nell’art. 294 TFUE (ex art. 251 TCE). Alla prima lettura del Parlamento segue la valutazione del Consiglio che, se approva la posizione del Parlamento, adotta l’atto; se non approva la posizione del Parlamento europeo, adotta la sua posizione in prima lettura e la trasmette al Parlamento europeo. Considerando le sorti della direttiva 2003/88 in materia di orario di lavoro, condizionate proprio dalla modifica degli strumenti di conciliazione vita/lavoro, era solo ovvio attendersi un tranquillo proseguimento dei lavori nella specifica materia. Come segnalato dalla dottrina, la mancata approvazione delle modifiche alla dir. 2003/88 hanno consentito la celere definizione della procedura di approvazione della dir. 2010/18 in materia di congedo parentale, decisamente più blanda in tema di attribuzione di specifici diritti ai genitori-lavoratori. A tutt’oggi, le proposte di modifica della dir. 2003/88 sull’orario di lavoro e della dir. 1992/85 sulla tutela della gravidanza risultano bloccate a livello UE.

Scontata la parificazione tra madre biologica e madre adottiva e affidataria nel diritto interno, con decorrenza del congedo e della relativa indennità dalla data d’ingresso del minore nella famiglia nel diritto nazionale (salvo per le adozioni internazionali per le quali la data può essere anticipata: art. 26 T.U.) e tenuto conto della modifica terminologica in virtù della quale in tutta la legislazione vigente le parole «figli naturali» sono sostituite con «figli nati fuori dal matrimonio» (ex art. 103, comma 3, d.lgs. 28.12.2013, n. 154), dal diritto UE arrivano importanti sollecitazioni giurisprudenziali a riflettere sull’estensione della tutela di maternità alle madri che ricorrono a tecniche di fecondazione assistita che consente, indirettamente, di verificare i margini di tutela delle coppie omogenitoriali che vi ricorrono. Ci si riferisce, in particolare, a C. giust., 26 febbraio 2008, C-506/06, Mayr, un caso di licenziamento di una lavoratrice che si sottopone alla fecondazione in vitro. Per la Corte, la dir. 92/85 non si applica a tale lavoratrice «qualora, al momento della comunicazione del licenziamento, la fecondazione dei suoi ovuli con gli spermatozoi del partner abbia già avuto luogo, e si sia quindi già in presenza di ovuli fecondati in vitro, ma questi non siano stati ancora trasferiti nell’utero della lavoratrice». Pur non essendo qualificata «lavoratrice in gravidanza», il licenziamento a lei intimato è da considerarsi discriminatorio in base alla dir. 76/207 (oggi dir. 2006/54), se «la stessa si trovi in una fase avanzata di un trattamento di fecondazione in vitro, vale a dire tra il prelievo follicolare e il trasferimento immediato degli ovuli fecondati in vitro nel suo utero, purché sia dimostrato che il licenziamento si fondi essenzialmente sul fatto che l’interessata si sia sottoposta a tale trattamento». Rinviano a tale precedente pronuncia le successive C. giust., 18.3.2014, C-167/12, CD/ST e C. giust., 18.3.2014, C-363/12, Z/ A Government department, The Board of management of a community school, entrambe dedicate al trattamento spettante alla madre committente in due ipotesi diverse di contratto di maternità per surroga trattate dal diritto del Regno Unito e dell’Irlanda. La Corte conferma l’esclusione di ogni riconoscimento del congedo di maternità anche se la madre, come nel caso irlandese, «dopo la nascita effettivamente allatti, o comunque possa allattare, al seno il bambino». Il diritto antidiscriminatorio non soccorre nessuna delle madri ricorrenti perché «non costituisce una discriminazione fondata sul sesso il rifiuto di un datore di lavoro di riconoscere un congedo di maternità a una madre committente che abbia avuto un figlio mediante un contratto di maternità surrogata», come non risulta applicabile la dir. 2000/78 perché «non costituisce una discriminazione fondata sull’handicap il fatto di negare la concessione di un congedo retribuito equivalente a un congedo di maternità o a un congedo di adozione a una lavoratrice che sia incapace di sostenere una gravidanza e si sia avvalsa di un contratto di maternità surrogata».

La delicatezza delle questioni trattate, le diverse sensibilità in materia e la mancata omogeneizzazione dei trattamenti riconosciuti nei diversi Paesi UE alla maternità surrogata hanno sicuramente inciso sulla cautela dei giudici e degli avvocati generali a Lussemburgo, ma non si può negare che il risultato raggiunto e le argomentazioni utilizzate dalla C. giust. appaiano opinabili. Scindendo in modo netto tra maternità biologica (l’unica tutelata in modo completo), maternità sociale (tipica delle adozioni e degli affidi) e tutela del minore che – a seguito della vincolatività della Carta dei diritti fondamentali affermata dall’art. 6 TUE – appare titolare di diritti di cura propri (argomentando dall’art. 34 della Carta così come interpretata nella pronuncia C. giust. 16 settembre 2010, C-149/10, Zoi Chatzi), la Corte esclude il riconoscimento del congedo di maternità, ma anche ogni interpretazione orientata alla tutela dei diritti fondamentali di entrambe le madri coinvolte nei casi. La Corte si sofferma sull’identificazione dei diversi momenti della gestazione-nascitacura del figlio escludendo ogni tutela equivalente laddove, nel caso concreto, si registri solo l’ultima parte di quel processo anche se la madre committente arrivi ad allattare il figlio, con ciò riconoscendo unicità di tutela (anche solo potenziale) alla madre biologica del figlio riconosciuto da una madre diversa (titolare del solo congedo parentale e non certo di un congedo di maternità per adozione). Il passaggio argomentativo è obiettivamente scivoloso perché esplicitamente scinde il congedo dalla genitorialità, con un’enfasi eccessiva sulla sola funzione di tutela della salute e sicurezza della madre biologica a discapito della concorrente funzione di protezione del minore, una posizione condivisa con la giurisprudenza nazionale23.

Ogni posizione come quella espressa dalla Corte di giustizia che rallenta la parificazione tra genitorialità biologica e genitorialità sociale appare chiaramente penalizzante nei confronti dei partner delle coppie omogenitoriali già esclusi da ogni rilevanza diretta (anche solo nei Considerando introduttivi) della dir. 92/85 e dalla stessa proposta di modifica (ancora bloccata) del 2010.

4. Sicurezza sociale e assistenza sociale dei lavoratori migranti (LGBT) nella Carta dei diritti fondamentali e nelle disposizioni regolamentari

Ogni riflessione sulla tutela della sicurezza sociale, per essere completa, non può prescindere dall’art. 34 della Carta dei diritti fondamentali24. «L’idea di fondo che anima questo articolo potrebbe essere così sintetizzata: tutti i cittadini di Paesi membri e tutti coloro che, secondo le norme costituzionali e comunitarie sul diritto d’asilo e sul diritto d’immigrazione, hanno titolo per risiedere all’interno dell’Unione hanno diritto alle risorse materiali per condurre un’esistenza dignitosa»25. Il titolo IV della Carta, rubricato Solidarietà, è formato di 12 articoli «certamente imperfetti» anche per i rinvii alle «condizioni previste dal diritto dell’Unione e dalle legislazioni e prassi nazionali»; tra questi, l’art. 34 rappresenta la più diretta traduzione del principio di solidarietà»26; questa traduzione consiste nelle misure riconducibili ad un’ampia nozione di sicurezza sociale, nella sua tradizionale concezione bipartita (previdenza e assistenza) che, di fronte ad una situazione di bisogno di un cittadino o di un non cittadino, attiva strumenti propriamente assicurativi o finanziati dalla fiscalità generale. «La sottile esegesi potrebbe mettere in luce uno scarto in meno dalla ‘promozione’ e dal ‘divieto esplicito’ [...] o dalla piana promozione del diritto [...]. Tuttavia, considerata la ritrosia degli Stati membri a consentire un accesso comunitario nel campo della sicurezza sociale», deve ammettersi l’importanza di tale riconoscimento27. Certo, l’affermazione è significativa, ma la competenza europea rimane «assai limitata»28. Rispetto alla struttura dell’art. 34 la competenza europea si lega al TFUE per la parte relativa alla libera circolazione, non più solo dei lavoratori, ma anche dei cittadini (ex art. 21 TFUE, con delibere all’unanimità per misure relative alla sicurezza sociale o alla protezione sociale ). Un progetto sui diritti dei lavoratori LGBT on move non può prescindere da un approfondimento specifico di questo collegamento.

La circolazione dei lavoratori UE ex art. 48 TFUE è regolata a maggioranza, salvo il ricorso di uno Stato membro alla procedura regolata dal 2° c., ovvero l’interruzione della procedura in caso di dichiarazione di lesione di aspetti importanti del sistema di sicurezza sociale «in particolare per quanto riguarda il campo di applicazione, i costi o la struttura finanziaria, oppure ne alteri l’equilibrio finanziario». Per quanto riguarda il titolo X dedicato alla politica sociale (artt. 151-156 TFUE), il sistema creato per la sicurezza sociale dall’art. 153 è un intervento possibile solo all’unanimità, senza alcuna opzione per la procedura ordinaria solo per la lett. c) (sicurezza sociale e protezione sociale dei lavoratori) e metodo aperto di coordinamento esclusivo (ovvero esclusione di ogni procedura di armonizzazione regolativa per la lotta contro l’esclusione sociale e la modernizzazione dei regimi di protezione sociale, fatto ovviamente salvo il disposto di cui alla lett. c), cui aggiungere la cautela ulteriore espressa dall’art. 153.4 («Le disposizioni adottate a norma del presente articolo [...] non compromettono la facoltà riconosciuta agli Stati membri di definire i principi fondamentali del loro sistema di sicurezza sociale e non devono incidere sensibilmente sull’equilibrio finanziario dello stesso») e l’art. 156 comprende la sicurezza sociale tra le materie per le quali incoraggiare la cooperazione tra gli Stati membri e il coordinamento della loro azione. Come è stato argutamente affermato, «la sicurezza sociale è del tutto marginale negli interventi diretti dell’Unione [...] costituendo la spesa sociale una quota rilevante del bilancio pubblico»29. La giurisprudenza della CG si è legata, principalmente, ai sistemi di coordinamento nazionale della sicurezza sociale per consentire e/o non ostacolare la libera circolazione dei lavoratori e degli inattivi (un coordinamento disciplinato, da ultimo, dal reg. CE 26 aprile 2004, n. 883 relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale applicato a decorrere dal 1° maggio 2010, a seguito dell’entrata in vigore del reg. CE 16 settembre 2009, n. 987 e della giurisprudenza relativa ai lavoratori migranti extra UE regolarmente soggiornanti (reg. CE 14 maggio 2003, n. 859 che estende il reg. 1408/71/CEE e del reg. 574/72/CE ai cittadini di paesi terzi cui tali disposizioni non siano già applicabili unicamente a causa della nazionalità adottati ex art. 48 TFUE)30.

Queste premesse consentono di chiarire i termini tecnici di trattazione delle questioni legate alla sicurezza sociale dei lavoratori LGBT che si spostano all’intero della UE. L’art. 48 TFUE fissa le regole per garantire il coordinamento dei regimi di sicurezza sociale e non garantisce la loro armonizzazione che trova base giuridica nel tit. X Tr. (artt. 153 e ss.), una base giuridica completamente diversa per la costruzione di un sistema comune di regole in materia di sicurezza sociale, da approvarsi all’unanimità, cui i singoli Stati membri dovrebbero adeguarsi. Ogni paese UE ha regole diverse nella specifica materia: in base alle regole UE i diversi sistemi devono essere solo coordinati nel relativo funzionamento allorquando una persona che lavora si sposta all’interno della UE. Il coordinamento dei sistemi nazionali di sicurezza sociale, nel testo dell’art. 48 appare funzionale all’esercizio della libertà di circolazione dei lavoratori e delle lavoratrici, come conferma la stessa collocazione del disposto nel quadro delle regole del Trattato. Lo scopo del sistema di coordinamento «consiste nell’evitare che i lavoratori migranti, che svolgono attività lavorativa sotto regimi nazionali diversi e tendenzialmente non comunicanti tra loro, possano subire svantaggi previdenziali in conseguenza dell’esercizio della libertà di circolazione»31. L’obiettivo del coordinamento è quello di «consentire, ai lavoratori in mobilità nel territorio dell’Unione, di continuare a godere delle varie prestazioni in qualunque Paese si trovino a lavorare (ed a risiedere) e, in particolare, di totalizzare i periodi assicurativi». Gli effetti negativi sono appunto evitati dall’art. 48 che conferma (come in passato l’art. 51 TCEE e l’art. 42 TCE) i principi della totalizzazione (art. 48 lett. a) e dell’esportabilità delle prestazioni di sicurezza sociale (art. 48, lett. b). La regolamentazione del settore della sicurezza sociale ha avuto particolare rilevanza ai fini della realizzazione della libera circolazione dei lavoratori, come è stato più volte riconosciuto dalla Corte di giustizia che ha, nel corso del tempo, fortemente inciso sull’attività del legislatore UE, condizionandola: la libera circolazione non sarebbe perseguita se i lavoratori dovessero perdere, in conseguenza di spostamenti, i vantaggi previdenziali loro garantiti dalla legge di uno Stato membro32. Il sistema del coordinamento è diretto a semplificare le formalità burocratiche richieste ai lavoratori per conseguire i loro diritti in diversi Stati membri33, nonché a rafforzare gli obblighi di cooperazione tra le istituzioni competenti nel settore della sicurezza sociale34.

La lettura del complessivo sistema delle competenze in materia di coordinamento e/o armonizzazione della sicurezza sociale fissato dal Trattato e del loro reciproco equilibrio, dopo il 2009 non può essere esente da ogni bilanciamento con i diritti fondamentali contenuti nella Carta di Nizza del 2000, poi riproclamata a Strasburgo nel 2007. Questo bilanciamento ancora non esiste o non è mai stato scientificamente impostato con riguardo al tema dell’orientamento sessuale del lavoratore e, eventualmente, della sua famiglia. Si può tentare, con questo specifico obiettivo, di leggere le misure di attuazione dell’art. 48 TFUE. Precisando di nuovo che diversa è la prospettiva di tutela contro i divieti di discriminazione nel campo della sicurezza sociale ex dir. 2000/78: le pronunce della Corte come Maruko sono relative a trattamenti on stay dell’assicurato sociale e non on move.

In attuazione dell’art. 48 (già art. 51 TCEE e art. 42 TCE) è stata adottata una complessa normativa regolamentare, più volte modificata anche su impulso delle pronunce della CG, fino all’emanazione del travagliato reg. 883/2004, reso esecutivo solo a far data dal 1° maggio 2010 dal reg. 987/2009. Tale coppia di regolamenti ha dettato una rinnovata disciplina generale della materia, sostituendo il reg. 1408/71 e il relativo reg. di attuazione 574/72 che ne stabilivano le modalità di applicazione, entrambi a loro volta modificati e aggiornati35. Le interpretazioni giurisprudenziali in materia di sicurezza sociale, anche se intervenute nel vigore dei precedenti reg., valgono anche in relazione alla disciplina attuale, data la ritenuta sostanziale continuità tra la normativa di cui al reg. 1408 e quella precedente, ma altresì tra il reg. 1408 e quello successivo: i principi si pongono in linea di sostanziale continuità. Dalle regole e dal loro funzionamento, orientato al rispetto dei fondamentali principi che ispirano l’approccio al tema, si avvia il tentativo di misurare il margine di applicazione LGBT oriented. Ricordando che le disposizioni regolamentari in oggetto devono sempre essere rapportate allo spirito e agli obiettivi del Trattato e salvaguardare il principio, secondo il quale la normativa di attuazione dell’art. 42 TCE, prima, e dell’art. 48 TFUE ora, non deve privare i lavoratori migranti (anche LGBT) dei diritti acquisiti in virtù della sola legge dello Stato membro, in cui abbiano svolto la loro attività36.

Allo specifico tema trattato nel contributo, l’accertata funzionalizzazione dei sistemi di coordinamento dei regimi legali nazionali alla libera circolazione dei lavoratori ex art. 45 TFUE sempre meno rigida ed automatica, in quanto centrata sullo status di «assicurato sociale, svincolata dal contratto o rapporto di lavoro» non appare pregnante alla tutela LGBT: la nozione previdenziale di lavoratore subordinato si è «pienamente affrancata da quella lavoristica, con la quale si è sovrapposta solo in un primo tempo, per divaricarsene ben presto, sospinta da esigenze – e funzioni – discretamente diverse, per quanto complementari, rispetto a quelle proprie dell’art. 45 TFUE»37. Sono quattro le principali pronunce della CG che accompagnano questo processo inesorabile di affrancamento della nozione previdenziale di assicurato sociale dal contratto o rapporto di lavoro, parallelo ad una crescente centralità del livello regolativo nazionale in materia38. Tale evoluzione porta fino alla redazione dell’art. 2 del reg. 883/2004 che sancisce un esteso ambito di applicazione ratione personae della disciplina di coordinamento: il regolamento si applica «ai cittadini di uno Stato membro, agli apolidi e ai rifugiati residenti in uno Stato membro che sono o sono stati soggetti alla legislazione di uno o più Stati membri, nonché ai loro familiari e superstiti» e si applica, inoltre, «ai superstiti delle persone che sono state soggette alla legislazione di uno o più Stati membri, indipendentemente dalla cittadinanza di tali persone, quando i loro superstiti sono cittadini di uno Stato membro oppure apolidi o rifugiati residenti in uno degli Stati membri». Dalle disposizioni del reg. 1408, la giurisprudenza ha desunto che la nozione di lavoratore ha portata generale, comprensiva di qualsiasi soggetto, che, esercitando o no un’attività lavorativa, possieda la qualità di assicurato, in base alla legislazione previdenziale di uno o più Stati membri39, anche se sia assicurato contro un solo rischio40. È solo implicito il riconoscimento che di questo lavoratore deve essere indifferente lo stato LGBT: l’orientamento sessuale non incide sul trattamento della sicurezza sociale. Diverso è il ragionamento discutendo di «familiari» e «superstiti» che vantano solo diritti derivati, diversamente dal lavoratore che vanta diritti propri41. Si ripropongono, per questa parte della riflessione dedicata alla normativa di coordinamento in materia di sicurezza sociale, le usuali preclusioni delle questioni relative allo status di coppia e di genitorialità. Come a dire che il partner dello stesso sesso del lavoratore tedesco che si sposta per lavoro in Italia faticherà a vedersi riconosciuta la pensione di reversibilità in caso di morte del partner se non rientra in Germania. La legislazione alla quale si fa riferimento è, in effetti, quella dello Stato membro ospitante che identifica il livello di tutela dell’assicurato sociale.

Occorre, in effetti, coordinare le questioni del campo soggettivo di applicazione della disciplina di coordinamento con quelle oggettive. L’art. 3 del reg. 883 (come già l’art. 4, reg. 1408) ne estende l’applicabilità a tutte le legislazioni relative ai settori di sicurezza sociale riguardanti un elenco tassativo di prestazioni in esso contenuto, precisando che con il termine legislazione di uno Stato membro si comprendono tutti i tipi di provvedimenti legislativi, regolamentari e amministrativi e va riferito al complesso dei provvedimenti nazionali vigenti in materia42. Nelle lett. da a) fino a j) sono le prestazioni di malattia e di maternità e paternità assimilate; le prestazioni di invalidità, comprese quelle dirette a conservare o migliorare la capacità di guadagno; le prestazioni di vecchiaia; le prestazioni ai superstiti; le prestazioni per infortunio sul lavoro e malattie professionali; gli assegni in caso di morte; le prestazioni di disoccupazione; le prestazioni di pensionamento anticipato; le prestazioni familiari. Sono comprese anche le prestazioni speciali a carattere non contributivo regolate dall’art. 70, previste da una legislazione «la quale, a causa del suo ambito di applicazione ratione personae, dei suoi obiettivi e/o delle condizioni di ammissibilità, ha caratteristiche tanto della legislazione in materia di sicurezza sociale [...] quanto di quelle relativa all’assistenza sociale». Nel campo di applicazione del reg. 883 sono compresi soltanto i regimi legali, con esclusione di quelli complementari o integrativi istituiti su base convenzionale, anche dalla contrattazione collettiva43. Il reg. 883, in linea con la precedente regolamentazione, non interviene in modo evidente sul campo di applicazione oggettivo della disciplina nel rispetto della «volontà degli Stati membri di garantirsi un certo grado di controllo sull’assoggettamento dei regimi nazionali di sicurezza sociale al regime sopranazionale»44. La risposta alla questione appena posta è chiaramente fornita a questo rinvio alla volontà degli Stati membri che risulta salvaguardata. La questione della pensione di reversibilità può porsi anche con riguardo ad un trattamento più strettamente legato alla genitorialità. Con riguardo ai regimi delle singole prestazioni, le sole modifiche hanno accompagnato la redazione e, a distanza di sei anni, l’applicazione del reg. 883 per la parte relativa alle singole prestazioni (sempre) tassativamente indicate dall’art. 4 del reg. sono solo due: le prestazioni di paternità assimilate alle prestazioni di maternità in senso stretto ovvero con esclusione delle prestazioni parentali; le prestazioni legali di prepensionamento (rispettivamente collocate negli artt. 17 ss. e artt. 66 ss.). In particolare, in caso di prepensionamento, quando la legislazione applicabile subordina il diritto alle prestazioni al maturare di periodi di assicurazione, di occupazione o di attività lavorativa autonoma, non si applica l’art. 6 del reg. 883 regolativo al principio di coordinamento e della totalizzazione. Per questo caso, con tutta evidenza, il tema dell’orientamento sessuale del lavoratore non viene in rilievo. Diverso, invece, il caso delle condizioni per accedere al trattamento di maternità o di paternità che variano da paese a paese. I principi generali in materia di coordinamento, elaborati dalla giurisprudenza comunitaria a partire dal reg. 1408/71 e che trovano espressa regolamentazione nel reg. 883/04 e nel reg. di attuazione 987/09 anche per quanto riguarda la fisionomia di un più deciso principio di cooperazione e buona amministrazione (art. 76, reg. 883) riguardano la totalizzazione e il divieto di cumulo delle prestazioni della stessa natura, l’abolizione della clausola di residenza o esportabilità, l’unicità della legislazione applicabile. Con riguardo al principio di parità di trattamento in virtù dell’art. 4 del reg. 883, salvo esplicite deroghe previste dallo stesso regolamento, «le persone alle quali si applica [...] godono delle stesse prestazioni e sono soggette agli stessi obblighi di cui alla legislazione di ciascuno Stato membro, alle stesse condizioni dei cittadini di tale Stato». Il soggetto al quale si applica è, ovviamente, l’assicurato sociale di uno Stato membro che si sposta per finalità di lavoro. Il divieto di discriminazione diretta ed indiretta al quale si rinvia è quello affermato dall’art. 45 TFUE relativo alla nazionalità di cui l’art. 48 rappresenta una specificazione in materia di sicurezza sociale.

Nessun richiamo viene espressamente effettuato nelle disposizioni regolamentari in vigore all’art. 19 TFUE e al diritto antidiscriminatorio approvato in base ad esso. Anche un’analisi della giurisprudenza della Corte UE emessa ex dir. 2000/78 (tutta eventualmente da costruire con casi pilota a partire dalla mobilità delle coppie omogenitoriali, nei limiti dell’esclusione dei regimi legali di previdenza dal proprio campo di applicazione) conferma una conclusione tanto ovvia quanto banale: i lavoratori LGBT che hanno partner dello stesso sesso e figli nati o adottati dalla coppia si sposteranno verso quei Paesi che offrono garanzie di tutela adeguate al loro nucleo familiare perché non saranno le disposizioni di coordinamento in materia di sicurezza sociale ad assicurare un livello adeguato di tutela.


Le fonti del diritto antidiscriminatorio dell’Unione Europea

di Gianni Arrigo

1. Uguaglianza e non discriminazione come valori e diritti fondamentali dell’Unione. Ricognizione delle fonti

1.1. Ad uno sguardo superficiale, l’assetto delle fonti normative dell’Unione Europea (UE) in tema di uguaglianza e non discriminazione può far pensare a una raccolta di francobolli che allinea per inerzia esemplari antichi e pezzi di nuovo conio (con il dovuto rispetto, beninteso, per i collezionisti di francobolli: sono loro e non i filosofi, ammonisce Aldous Huxley, a formare «the backstone of society»...!). L’impressione è più viva in chi legga i Trattati con l’occhio alle Costituzioni che dedicano un solo articolo al principio di uguaglianza legandolo ai fondamentali valori di libertà e dignità umana, e completando il riconoscimento dell’uguaglianza formale con l’enunciazione di quella sostanziale. Ciò in coerenza con la natura del principio in parola, il quale è espressione di un diritto soggettivo inalienabile, che limita e delinea l’attività dei pubblici poteri ed è presupposto di ogni ordine costituzionale basato su democrazia e diritto. Tuttavia, una lettura meditata dei testi della UE dimostra che questa scrittura additiva di diritti e principi non è casuale ma è il «racconto» della loro assimilazione nella cultura giuridica della UE. Un racconto spezzato da contraddizioni e lacune e non ancora terminato, anche per gli ostacoli frapposti da alcuni Governi nazionali.

Il principio di non discriminazione, che nei trattati delle origini era volto essenzialmente a garantire la circolazione di persone e merci libera da vincoli di nazionalità e la concorrenza tra Stati libera da primitive forme di dumping sociale (come le pratiche del sottosalario femminile), si è gradualmente aperto ad altre situazioni soggettive grazie anche al contributo della giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea (CGUE), la quale ha affermato che il divieto di discriminazione «è una specifica espressione del principio generale d’eguaglianza, parte dei principi fondamentali del diritto comunitario» radicato nelle fonti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri1. Esso impone di non trattare in modo diverso fattispecie di fatto uguali e in modo uguale fattispecie di fatto diverse2, e vieta di trattare un soggetto (o un gruppo individuato in base a un determinato fattore) in modo tale da recargli effetti svantaggiosi «a meno che una diversità di trattamento non sia obiettivamente giustificata da una finalità legittima e sia comunque adeguata e necessaria a perseguire tale finalità»3. Così inteso, il principio di non discriminazione opera come criterio di valutazione della correttezza del legislatore, europeo e nazionale, in relazione agli effetti che un atto, un patto o una condotta determinati possono produrre4. Spetta all’interprete valutare se l’interesse che giustifica un atto, anche potenzialmente discriminatorio, possa prevalere nel caso concreto sull’uguaglianza.

1.2. Fu a suo tempo salutato con favore il rafforzamento della lotta alle discriminazioni – deciso dal Consiglio di Amsterdam (1997) nella prospettiva del grande ampliamento dell’Unione e d’importanti riforme istituzionali – attraverso l’attribuzione di specifiche competenze alla UE. L’uguaglianza, pur non espressamente menzionata tra i principi della UE, doveva ritenersi implicitamente connessa ai «principi di libertà, democrazia, rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, e dello stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri [e] sui quali si fonda l’Unione» (art. 6, TUE, testo di Amsterdam). Era pertanto lecito presumere che la UE dovesse rispettare i diritti fondamentali garantiti dalla CEDU5 e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario6, primo fra tutti il diritto universale all’uguaglianza. Riferimenti espliciti all’uguaglianza poneva invece il Trattato istitutivo della Comunità europea (TCE): in particolare, la «parità tra uomini e donne» figurava tra gli obiettivi della Comunità (art. 3.2, TCE), mentre il divieto di discriminazione a motivo di altri fattori era posto nell’art. 13, TCE, che legittimava il Consiglio a legiferare in materia7. Progressi ulteriori si sono registrati coi Trattati di Roma (2004) e Lisbona (2007), che hanno assegnano un posto preminente al principio di uguaglianza, al quale deve connettersi la normativa antidiscriminatoria nel suo complesso, beninteso nei limiti delle competenze normative della UE.

1.3. Il TUE (testo di Lisbona), attingendo dal Trattato costituzionale del 2004, qualifica l’uguaglianza come uno dei valori su cui si fonda l’Unione (art. 2) e la lotta alle discriminazioni come uno specifico obiettivo della UE nella definizione e attuazione delle sue politiche e attività (art. 3.3), come si evince dall’impegno della UE di «rispetta[re], in tutte le sue attività, il principio dell’uguaglianza dei cittadini, che beneficiano di uguale attenzione da parte delle sue istituzioni, organi ed organismi», enunciato nell’art. 9 (non a caso collocato tra le «disposizioni relative ai principi democratici»).

2. Il principio della parità tra donne e uomini nei Trattati

2.1. Dai trattati delle origini al Trattato di Nizza. La parità tra donne e uomini costituisce un capitolo fondamentale del diritto europeo, come si evince dal Trattato di Lisbona e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (d’ora in poi: Carta di Nizza), che evidenziano il cammino percorso dal principio in questione nei decenni trascorsi dal Trattato di Roma. Questo, invero, orientava il principio di parità salariale tra uomini e donne «per uno stesso lavoro» (art. 119, CEE) più all’uguagliamento degli interessi economici degli Stati membri che all’uguaglianza delle persone, in coerenza con lo scopo fondativo di liberare il neonato mercato comune da pratiche distorsive della concorrenza come il sottosalario femminile, all’epoca vietato dal solo diritto francese. L’attuazione del suddetto principio, da compiersi a norma del Trattato sin dalle prime tappe del periodo transitorio, avvenne solo dopo il Programma d’azione sociale del 1974, che definiva la parità retributiva tra uomini e donne «questione prioritaria e necessaria al funzionamento del comune mercato», a tal fine legittimando il Consiglio a utilizzare le basi giuridiche generali del Trattato per «affrettare l’integrale attuazione dell’art. 119» (CGUE, Defrenne II, 1976, cit., punto 53). A tale scopo furono emanate tre direttive: a) la n. 75/117 (sull’applicazione del principio di parità salariale fra lavoratori e lavoratrici); b) la n. 76/207 (sulla parità di trattamento nell’accesso al lavoro, nella formazione e nelle condizioni di lavoro); c) la n. 79/7 (sulla parità tra uomini e donne nei regimi legali di sicurezza sociale. Seguirono negli anni Ottanta le direttive sulla parità di trattamento nei regimi professionali di sicurezza sociale (dir. n. 86/3788) e sulla parità nel lavoro autonomo, compreso il settore agricolo, e la tutela della maternità (dir. 86/6139).

A questo processo evolutivo ha contributo la giurisprudenza della Corte di Giustizia, sviluppando da principi embrionali dell’ordinamento comunitario concetti fondamentali come quello di discriminazione indiretta. Se con la sentenza Defrenne I (1971, in causa C-80/7) la CGUE inizia a chiarire la natura e l’ambito di applicazione del principio enunciato nel cit. art. 119, è con la cit. sentenza Defrenne II (1976) che ne riconosce l’efficacia diretta orizzontale (anche se per le sole discriminazioni dirette10), in ragione della finalità sociale dell’art. 119, «evidenziata dal fatto che [tale norma] si trova nel capo dedicato alla Politica sociale, il cui primo articolo [il 11711], rileva la necessità di promuovere il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d’opera, che consenta la loro parificazione nel progresso» (CGUE, Defrenne II, 1976, punto 11). Il principio di cui al cit. art. 119, la sola norma in materia sociale del Trattato originario direttamente efficace, perché non subordinata a provvedimenti comunitari o nazionali di esecuzione12, viene in tal modo riconosciuto come elemento essenziale della coesione giuridica e sociale – prima ancora che economica – della Comunità13. Proprio perché direttamente efficace, l’art. 119 poteva essere invocato innanzi i giudici nazionali, che dovevano garantirne l’applicazione, in particolare contro le discriminazioni «direttamente originate da norme di legge o da contratti collettivi di lavoro, come pure nel caso di retribuzione diversa di lavoratori di sesso femminile e di lavoratori di sesso maschile per lo stesso lavoro [...] svolto nella stessa azienda o ufficio, privato o pubblico» (CGUE, Defrenne II, 1976).

In seguito la Corte ha riconosciuto la diretta efficacia del principio ex art. 119, anche rispetto alle discriminazioni salariali indirette o dissimulate «costituite da misure solo in apparenza neutre che di fatto svantaggiano prevalentemente esponenti di un determinato sesso». In questi casi la lavoratrice discriminata «può pretendere che il giudice nazionale disapplichi le norme» interne, di legge e contrattuali «incompatibili col suddetto principio» (CGUE, Nimz, 1991, in causa C-184/89, punto 11; Jenkins, 1981, C-96/80), poiché «il diritto di non essere discriminati in ragione del proprio sesso costituisce uno dei diritti fondamentali della persona umana, di cui la Corte deve garantire l’osservanza»14. Dagli anni Ottanta in poi, la CGUE ha mirato ad un’uguaglianza sostanziale e non meramente formale, ritenendo che l’eliminazione di ogni discriminazione fosse parte dei principi generali di cui essa deve garantire l’osservanza. La progressiva estensione delle tutele è ravvisabile nella stessa interpretazione della nozione di discriminazione fondata sul «sesso», sia pure con alcuni limiti15. Difatti, la tutela in argomento è stata estesa dalla Corte alla tutela delle discriminazioni a danno del sesso maschile16, alle discriminazioni subite a causa della maternità e della gravidanza17 e a quelle patite in conseguenza del mutamento di sesso, non invece per quelle fondate sull’orientamento sessuale18. Nel giudizio volto all’accertamento della discriminazione è stata importante la perdita di centralità della comparazione in precedenza svolta fra la situazione della presunta vittima e quella del soggetto individuato come «normale» in cui si prescinde dal raffronto fra chi assume di essere discriminato e un soggetto terzo. L’astrazione dal giudizio comparativo viene fatta propria dal diritto antidiscriminatorio, ammettendosi la possibilità che il soggetto con cui effettuare la comparazione sia meramente astratto19. Va poi richiamata la giurisprudenza della CGUE che preclude il conseguimento dell’obiettivo di parità attraverso una riduzione della tutela riconosciuta ad alcuni lavoratori: come ricorda la Corte, l’art. 119 (ora 157 TFUE), norma rivolta al progresso sociale, non può comportare un livellamento verso il basso dei trattamenti differenziati, rimanendo la sola possibilità di riconoscere alle persone che rientrano nella categoria sfavorita gli stessi vantaggi che hanno gli individui della categoria favorita20. Infine, quanto all’elemento psicologico della discriminazione, è sempre alla CGUE che si deve l’irrilevanza dell’intento discriminatorio da parte dell’autore21, dovendosi valutare soltanto l’effetto che un comportamento viene a determinare nei confronti della vittima della discriminazione.

Da Maastricht (1992) a Nizza (2000) il principio in discorso ha trovato nel Trattato formule più coerenti con la giurisprudenza della CGUE e con quella legislazione europea che assorbiva gli orientamenti della Corte. Si veda, ad es., l’affermazione dell’uguaglianza tra uomini e donne non soltanto come obiettivo della Comunità ma come principio fondamentale (art. 2, TCE), da promuovere «in ogni sua attività» (art. 3.2, del TCE), in particolare attraverso il cit. art. 13, TCE, mentre alla parità nel lavoro erano deputati gli artt. 137 e 141, TCE22. Vanno ascritte a questa fase le direttive: a) n. 92/85, che migliora la tutela della sicurezza e della salute sul lavoro della lavoratrice madre; b) n. 96/34, sul congedo parentale23; c) n. 96/97 (c.d. «direttiva post-Barber») che modifica la dir. n. 86/378, sul principio di parità di trattamento tra uomini e donne nei regimi di sicurezza sociale, conformandone il contenuto alla giurisprudenza della CGUE intervenuta sin dalla sentenza Barber24; d) n. 97/80 (sull’onere della prova).

L’evoluzione del principio in argomento, dalla tutela alla parità e dalla parità alle pari opportunità, ha scontato limiti di varia natura, come la tardiva affermazione nell’ordinamento della UE dei fondamentali diritti di uguaglianza e il ritardo culturale e giuridico di vari Stati pur aderenti ad Organizzazioni internazionali le quali avevano già da tempo riconosciuto quei medesimi diritti. In questo processo incrementale il principio di parità ha integrato i canoni dell’uguaglianza formale con concetti più aderenti a quelli dell’uguaglianza sostanziale, mutuati dai sistemi giuridici più progrediti in materia e rivisitati dalla Corte di Giustizia con metodi interpretativi nuovi, configurandosi infine, nei trattati più recenti, come diritto fondamentale all’uguaglianza di genere ben oltre il lavoro e il suo «mercato».

2.2. Il principio di parità tra donne e uomini nel Trattato di Lisbona e nella Carta di Nizza. La parità di genere nel diritto derivato. Il Trattato di Lisbona (2007) dedica alla parità di genere previsioni simili a quelle del (non ratificato) Trattato costituzionale. Il TUE, anzitutto, inserisce la «parità tra donne e uomini» tra i valori dell’Unione Europea (art. 2) e tra gli obiettivi identitari della UE (art.3). Il TFUE, a sua volta, inquadra la parità tra uomini e donne nella più solida cornice programmatica dell’art. 825, alla cui luce devono leggersi l’art. 153.1, lett. i26 e l’art. 157, che conferma la sostanza dell’art. 141, TCE (con adeguamenti alle nuove procedure deliberative27). Le cit. previsioni trovano più chiara enunciazione nella Carta di Nizza: anzitutto nell’art. 21, che vieta «qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso [...] o le tendenze sessuali», e nell’art. 23, il quale afferma che «la parità tra uomini e donne deve essere assicurata in tutti i campi [non solo] in materia di occupazione, di lavoro e di retribuzione» (1° comma)28, e che «il principio della parità non osta al mantenimento o all’adozione di misure che prevedano vantaggi specifici a favore del sesso sottorappresentato» (2° comma). Il 1° comma dell’art. 23 riprende la sostanza degli artt. 2 e 3.2 del TCE (sostituiti, dopo Lisbona, dall’art, 3, TUE e dall’art. 8, TFUE), nonché del par. 1 dell’art. 141, TCE (ora art. 157.1, TFUE), e si ispira all’art. 20 della Carta sociale europea «riveduta» (1996) nonché al punto 16 della Carta comunitaria del 1989. Esso è inoltre coerente con il cit. par. 3 dell’art. 157, TFUE, e con l’art. 2.4, della dir. n. 76/207. Quanto al 2° comma, esso, secondo una lettura restrittiva29, non modificherebbe la portata dell’art. 157.4, TFUE; di converso, per il nesso che lo lega all’art. 8, TFUE, orientato al riequilibrio di opportunità e risultati, il 2° comma dell’art. 23 rafforza la nozione di azioni positive e per questa via l’acquis comunitario in materia.

Di pari rilievo è l’art. 33, che al par. 2 sancisce il diritto di ogni persona, «al fine di poter conciliare vita familiare e vita professionale [...] di essere tutelata contro il licenziamento per un motivo legato alla maternità e il diritto a un congedo di maternità retribuito e a un congedo parentale dopo la nascita o l’adozione di un figlio». Questa norma s’ispira, da un lato, alla cit. dir. n. 92/85 e alla dir. n. 96/34, sul congedo parentale30, e, dall’altro, all’art. 8 della Carta sociale europea (del 196131) nonché all’art. 27 della Carta sociale «riveduta» (1996)32. Titolare del diritto è ogni genitore, donna o uomo, celibe o coniugato o unito in qualsiasi forma di convivenza a un’altra persona, senza distinzione di sesso; acquistano così maggiore certezza le prescrizioni minime di tutela e più forza i principi fondativi di tale diritto. La conciliazione tra tempi di vita e di lavoro è infatti espressione di una visione integrata del principio d’eguaglianza. L’integrazione è tra dimensione privata (della cura) e pubblica (del lavoro) di uomini e di donne, che acquista nell’art. 33 della Carta di Nizza una peculiare posizione nel modello sociale europeo attraverso la ricostruzione della conciliazione come esercizio combinato di diritti fondamentali, in tal modo correlando il concetto di parità di trattamento tra donne e uomini, alla quale risulta ispirata, con la conciliazione condivisa, il cui significato si salda strettamente con la finalità ultima di consentire il superamento dello stereotipo della ripartizione dei carichi di cura. Finalità, quest’ultima, cui tuttavia non corrisponde un’acconcia normativa della UE.

L’art. 34, infine, afferma che la tutela della maternità (per il periodo compreso tra il concepimento e l’allattamento) include il diritto d’accesso a specifiche prestazioni di sicurezza sociale. Questo principio è coerente con le previsioni degli artt. 153 e 156 del TFUE, dell’art. 12 della Carta sociale europea e del punto 10 della Carta comunitaria del 1989. Esso dev’essere rispettato dalla UE quando esercita i poteri di cui ai cit. artt. 153 e 156, TFUE. Il riferimento ai servizi sociali riguarda i casi in cui siffatti servizi sono stati istituiti per garantire determinate prestazioni, e, secondo una non condivisibile interpretazione restrittiva, «non implica che essi debbano essere creati laddove non esistono»33.

Dopo Nizza (2000), la legislazione europea sulla parità tra lavoratori e lavoratrici è stata novellata con la dir. n. 2002/73, che ha modificato (anzi, «rifuso») la cit. dir. n. 76/207 assorbendo consolidati orientamenti della CGUE, e con la dir. n. 2006/54, che, riordinando in un’unica legge norme sparse in precedenti direttive, costituisce il testo base del diritto antidiscriminatorio di genere in materia di lavoro. La dir. n. 2006/5434, emanata per «esigenze di chiarezza e più facile consultazione», e per tener conto di consolidati orientamenti della CGUE, detta norme in materia di: parità di trattamento salariale, regimi professionali di sicurezza sociale, accesso al lavoro, alla promozione e alla formazione professionale e condizioni di lavoro, e individua gli strumenti atti a garantire l’effettività di tale principio, in particolare sul piano della tutela giudiziale, a tal fine conformando alcune norme e definizioni a quelle contenute nelle direttive nn. 2000/43 e 2000/78.

Sono inoltre espressione di questa fase: la dir. n. 2004/11335, che attua il principio di parità per quanto riguarda l’accesso a beni e servizi e alla loro fornitura; la dir. n. 2010/18, che conferisce efficacia generale (in ambito comunitario) al rinnovato accordo quadro sul congedo parentale, abrogando la dir. n. 96/34; la dir. n. 2010/4136, sulla parità di trattamento dei coniugi coadiuvanti e dei lavoratori autonomi, che riduce il divario normativo rispetto alle prestazioni sociali dei lavoratori subordinati. Va ascritto a questa fase anche l’Accordo quadro (autonomo) sulle molestie e la violenza sul luogo di lavoro, firmato dalle Parti sociali europee «confederali» il 26 aprile 2007.

3. Uguaglianza e non discriminazione nella Carta di Nizza. In particolare: l’art. 9 (diritto di sposarsi e di costituire una famiglia), l’art. 21 (non discriminazione) e l’art. 33 (vita familiare e vita professionale)

3.1. Di rilievo (e forza giuridica) pari alle norme dei Trattati sono le previsioni della Carta di Nizza, peraltro ordinate in modo peculiare. Difatti, il divieto di qualsiasi forma di discriminazione (art. 21) è testualmente scisso dal principio dell’uguaglianza di tutte le persone davanti alla legge (art. 20), che a sua volta – diversamente dall’art. 2 del TUE – è separato dal valore della dignità umana37 (scolpito nell’incipit della Carta di Nizza) e da altri valori inscindibilmente legati alla dignità e all’uguaglianza, come la libertà e la solidarietà38, pur dovendosi riconoscere che a questi quattro «valori cardinali» la Carta di Nizza dedica specifiche norme, ordinate in appositi capitoli39. Secondo gli estensori della Carta di Nizza, questa sistemazione conferirebbe un carattere autonomo al principio di «uguaglianza davanti alla legge», evitandone la «confusione» con i vari divieti di discriminazione (art. 21) e col principio di parità tra i sessi (art. 23); anzi, la riunione delle norme in materia di uguaglianza in un Capo apposito (il III) ne rafforzerebbe il prestigio40. Senza contare che la sistemazione per valori crea un vincolo tra gli articoli di riferimento, rafforzando una certa indivisibilità tra i diritti enunciati. Non sembra però estraneo a questa sistemazione il limite costituzionale all’espansione, anche per via interpretativa, dell’ambito di applicazione della Carta di Nizza (in base al suo controverso art. 51).

L’art. 21 della Carta di Nizza41 vieta qualsiasi discriminazione elencandone a titolo esemplificativo alcune (par. 1), e ribadisce il divieto di discriminazioni in base alla cittadinanza42 (par. 2). Non sfugga la prioritaria enunciazione del divieto di ogni forma di discriminazione rispetto a quello relativo alla cittadinanza, «totem e tabù» del diritto comunitario, a conferma di una concezione più matura dell’uguaglianza, anche se non traducibile in una tutela in-mediata e universale. È opinione quasi unanime, infatti, che il suddetto divieto non si fondi sui diritti dell’uomo «senza distinzione alcuna» (come nell’art. 2 del cit. Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici43) ma si applichi ai soli cittadini della UE e ai soggetti equiparati, senza contare che la tutela sostanziale contro le diverse forme di discriminazione dipende dall’attribuzione di specifiche competenze alla UE. Benché la formula del par. 1 dell’art. 21 sia più aperta di quella dell’art. 19, TFUE44, appare, al momento, difficile utilizzare l’art. 21 per ampliare i poteri conferiti all’Unione nella materia in esame. Questa ipotesi è stata esclusa dai redattori della Carta con argomentazioni deboli, affermando che l’art. 21 della Carta di Nizza e l’art. 19 del TFUE hanno «ambiti e finalità» diverse45, in tal modo irrigidendo i limiti posti dall’art. 51 della Carta di Nizza46.

3.2. L’art. 21, cit., va letto «in combinazione» con altre norme della Carta di Nizza aventi un nesso col principio di non discriminazione. È il caso dell’art. 9, il quale afferma che «il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio». Per com’è scritto, e per omettere ogni riferimento al sesso dei titolari dei diritti in parola, l’art. 9 riconosce due diritti autonomi (il diritto «di sposarsi» e quello «di costituire una famiglia»), e quindi il diritto di ognuno di formare una famiglia a prescindere dal matrimonio e il diritto di sposarsi a prescindere dal sesso. Esso ha una formula più aperta dell’art. 12 della CEDU47; ciò «al fine di disciplinare i casi in cui le legislazioni nazionali riconoscono modi diversi dal matrimonio per costituire una famiglia. L’articolo non vieta né impone la concessione dello status matrimoniale a unioni tra persone dello stesso sesso e la sua portata può essere più estesa se la legislazione nazionale lo preveda»48. Pertanto, l’art. 9, pur utilizzando espressioni generiche per definire il matrimonio, in teoria compatibili anche con modelli matrimoniali diversi da quello eterosessuale, lascia impregiudicate le leggi nazionali per quanto riguarda il regime degli istituti e la garanzia dei relativi diritti. Sembra dunque difficile, al momento, far derivare dall’art. 9 un obbligo degli Stati di riconoscere le famiglie omosessuali. Come già affermato dalla CGUE in D. e Regno di Svezia c. Consiglio49, né l’Unione Europea né gli Stati sono obbligati ad equiparare le unioni omosessuali registrate al matrimonio. E non aiuta più di tanto la circostanza che col Trattato di Lisbona la Carta di Nizza abbia acquisito un valore giuridico vincolante. Poiché al suo rispetto sono, sul piano dei testi, obbligati gli organi e le istituzioni della UE e degli Stati membri solo quando si ricada nell’attuazione del diritto dell’Unione, la forza e il contenuto dell’art. 9 non sembrano ancor oggi variati. Tuttavia, il dato (formale) della prevalenza del diritto nazionale di famiglia non può non misurarsi col dato (sostanziale) del numero crescente di leggi nazionali che riconoscono i diritti delle coppie omosessuali attraverso le unioni civili o i matrimoni: ben undici Stati membri hanno introdotto forme di registrazione delle unioni civili, anche tra coppie dello stesso sesso50, mentre cinque Stati garantiscono l’accesso al matrimonio per le coppie omosessuali51. Ora, l’esistenza di un orientamento legislativo pressoché comune alla maggioranza degli Stati membri, pur non vincolando giuridicamente il giudice dell’Unione, può costituire tuttavia un argomento ad adiuvandum nella valutazione della CGUE concernente la violazione di un diritto. E può contribuire altresì a più mature norme europee e nazionali che traccino il confine entro cui può operare il margine di discrezionalità degli organi statuali. Verrebbe in tal modo raccolta l’esortazione del Parlamento europeo (PE) agli Stati membri sulla «opportunità di [...] garantire alle famiglie monoparentali, alle coppie non sposate e alle coppie dello stesso sesso parità di diritti rispetto alle coppie e alle famiglie tradizionali», di «adeguare le proprie legislazioni per introdurre la convivenza registrata tra persone dello stesso sesso riconoscendo loro gli stessi diritti e doveri previsti dalla convivenza registrata tra uomini e donne» e di «modificare le proprie legislazioni al fine di riconoscere legalmente la convivenza al di fuori del matrimonio indipendentemente dal sesso»52. Il richiamo del PE all’opportunità di estendere la nozione di famiglia oltre il paradigma eterosessuale trae fondamento anche dall’esigenza di tutelare la vita familiare in senso ampio, come afferma l’art. 33 della Carta di Nizza53. Tuttavia, all’esortazione del PE hanno fatto seguito posizioni così ottuse di alcuni Governi nazionali da costringere il PE, ancora di recente, a dichiararsi «rammaricato per l’adozione da parte di alcuni Stati membri di definizioni restrittive di famiglia aventi lo scopo di negare la tutela giuridica alle coppie dello stesso sesso e ai loro figli» e a ricordare che il diritto della UE dev’essere «applicato senza discriminazione sulla base di sesso o orientamento sessuale, in conformità della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea»54. Non resta che sperare che la CGUE si pronunci più liberamente sul punto, basandosi anche su un fondamento autorevole, come quello costituito dalle direttive che, nell’individuare la nozione di «familiare rilevante» dei soggetti destinatari, fanno riferimento non solo al coniuge ma anche al suo partner non sposato, che abbia con questi una relazione stabile, se la legislazione o la prassi dello Stato membro interessato equipara le coppie non sposate a quelle sposate, per il fondamentale rapporto che questi diritti hanno con quelli (dei cittadini europei e delle loro famiglie) di circolare, lavorare e risiedere in qualsiasi Stato membro55. Tuttavia, questa interpretazione incontra resistenze in vari Stati membri, arroccati sui bastioni delle competenze riservate agli Stati membri in materia di matrimonio e stato civile, per respingere le rivendicazioni previdenziali connesse a rapporti di stabile convivenza omosessuale non assimilati al matrimonio dai diritti nazionali56.

Negli altri articoli del Capo III, la Carta di Nizza procede ad una specificazione dei diritti (rispetto alle diverse esigenze della vita sociale) che ricorda la «specificazione delle differenze» ribadita da Norberto Bobbio57 per superare quell’universalismo dei diritti incapace di cogliere le differenze e fornire loro una tutela sostanziale.

Viene pertanto affermato il rispetto – da parte dell’Unione – della diversità culturale, religiosa e linguistica (art. 22) e sancita la parità tra uomini e donne in tutti i campi (art. 23); sono riconosciuti i diritti del bambino (art. 24), degli anziani (art. 25) e la necessità di favorire l’inserimento sociale e professionale dei disabili (art. 26), in tal modo conformandosi alle cit. fonti europee e internazionali.

4. Uguaglianza e non discriminazione come principi e «politiche» dell’Unione. I diversi ambiti e gradi di tutela. Principio di uguaglianza e giudizio antidiscriminatorio

4.1. Le politiche dell’Unione contro talune inaccettabili58 forme di discriminazione si basano sugli artt. 10 e 19, TFUE. L’art. 10 (posto tra le «disposizioni di applicazione generale») mediante un approccio orizzontale impegna la UE ad orientare tutte le sue politiche e attività nella lotta alle discriminazioni (ivi elencate)59, mentre l’art. 19 indica gli strumenti (provvedimenti legislativi e/o misure esortative) e le procedure per la loro adozione. L’art. 19, TFUE, riproduce la sostanza del vecchio art. 13, TCE, con le innovazioni procedurali dovute al nuovo sistema delle fonti, lasciando però irrisolte le questioni della sua efficacia, in particolare orizzontale (invocabile nelle controversie tra privati), e della natura dell’elenco delle discriminazioni ivi menzionate. Elenco che la Corte ha ritenuto tassativo in Chacon Navas (2006)60 e in Bartsch (2008)61 usando argomenti che ricalcano elementi testuali, senza provvedere in seguito a correggere quest’orientamento contrastante con l’art. 21 della Carta di Nizza, che con tutta evidenza contiene una lista esemplificativa di fattori. Si aggiunga che l’art. 19, TFUE, laddove dice «fatte salve le altre disposizioni dei trattati e nell’ambito delle competenze da essi conferite all’Unione» lascia aperta la possibilità che la lotta della UE contro discriminazioni ulteriori a quelle menzionate negli art. 10 e 19, TFUE, si basi sulla Carta di Nizza (in quanto fonte pariordinata ai Trattati) e su altre disposizioni dei trattati, come l’art. 352, TFUE, cui si può ricorrere dimostrando che determinati provvedimenti sono necessari a perseguire uno scopo dell’Unione.

La solenne affermazione di «taglio» orizzontale dei principi di parità e non discriminazione, fatta nel TUE e nella Carta di Nizza, si traduce tuttavia nel TFUE in previsioni di tipo settoriale e gerarchico, le quali riconoscono tutele più puntuali agli «storici» fattori di discriminazione in base alla cittadinanza e al sesso62, cui corrispondono esplicite competenze della UE, mentre al divieto di discriminazione in base agli altri fattori menzionati negli artt. 10 e 19, TFUE (razza e origine etnica, religione e convinzioni personali, disabilità, età e orientamento sessuale) sono deputati gli strumenti e le procedure di cui ai cit. artt. 10 e 19, TFUE, con la precisazione che i relativi provvedimenti legislativi devono essere deliberati all’unanimità, mentre le «misure di incentivazione» sono soggette a votazioni a maggioranza. In mancanza di esplicite basi giuridiche nei Trattati e in attesa di un chiaro orientamento della Corte che risolva il conflitto (o colmi le «lacune di collisione») tra l’enunciazione del divieto di ogni forma di discriminazione secondo l’art. 21 della Carta di Nizza e la riduttiva formulazione dell’art. 19, TFUE63, l’azione di contrasto ad ogni forma di discriminazione può avvenire – ricorrendone i presupposti – in base ai poteri implicitamente desumibili dal Trattato (come il menzionato art. 352, TFUE).

4.2. Il carattere settoriale e gerarchico del diritto antidiscriminatorio europeo emerge in particolare dal Titolo X del TFUE, dedicato alla Politica sociale, che sembra immune dalle «contaminazioni» costituzionali sull’uguaglianza e la non discriminazione. Così è per l’art. 151, TFUE64, che – riproducendo integralmente il vecchio art. 136, TCE – non menziona l’uguaglianza e la non discriminazione tra gli obiettivi della UE e degli Stati membri nella Politica sociale. Così è anche per l’art. 153.1, TFUE, che conferma (alla lett. i) le competenze concorrenti della UE in materia di «parità tra uomini e donne per quanto riguarda le opportunità sul mercato del lavoro ed il trattamento sul lavoro»65, ma tace di altri fattori di discriminazione, forse ritenendo che la loro tutela possa derivare dalla «lotta contro l’esclusione sociale» (di cui alla lett. j), e pertanto non con norme imperative (giusta l’art. 153.2, lett. b). Il che è poca cosa, se è vero che «la discriminazione può condurre alla povertà e all’esclusione sociale, impedendo la partecipazione e l’accesso alle risorse»66. Eventuali interventi legislativi in tema di parità e non discriminazione dei lavoratori non sono esclusi, ma devono basarsi sugli artt. 10 e 19 del TFUE, con i limiti e alle condizioni già ricordati (concernenti anche l’efficacia dell’art. 21 della Carta di Nizza).

4.3. Qual è il rapporto tra i principi di non discriminazione e di eguaglianza nel diritto della UE? Si deve premettere che, se si escludono interpretazioni minoritarie del principio di uguaglianza che non ne riconoscono la natura di diritto fondamentale à part en- tière67, l’uguaglianza e la non discriminazione sono facce indivisibili dello stesso principio e invariabilmente legate nelle Costituzioni nazionali (uguaglianza come non discriminazione; uguaglianza formale e sostanziale, uguaglianza come diritto alla diversità), le quali configurano i divieti di discriminazione come il mezzo rispetto al fine di garantire il principio di eguaglianza formale68. Poiché i concetti di eguaglianza e non discriminazione esprimono un bisogno etico di uguale trattamento delle persone, e sono entrambi densi di valore morale, la ratio dei divieti di discriminazione in un testo fondamentale non è riducibile a motivazioni di tipo economico o al mero scopo di eliminare ostacoli al funzionamento del mercato, ma si ricollega (come afferma la stessa Corte di Giustizia) ad obiettivi di tutela dei diritti fondamentali della persona comuni alle tradizioni costituzionali degli Stati membri e scolpiti nel diritto internazionale. Benché testualmente separate, le norme degli artt. 20 e 21 della Carta di Nizza risultano allora complementari, laddove affermano il principio di non discriminazione per situazioni particolari garantendo preliminarmente l’uguaglianza di diritto e la tutela contro ogni forma di discriminazione.

4.4. Il principio di uguaglianza crea una presunzione in base alla quale qualsiasi disparità di trattamento costituisce una discriminazione, a meno che la norma da cui ha origine non sia «oggettivamente giustificata da una finalità legittima e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati e necessari» (così l’art. 2.2, lett. b, delle cit. direttive 2000/43 e 2000/78). La CGUE fornisce solo gli elementi interpretativi necessari alla valutazione, da parte del giudice nazionale, della ‘compatibilità’ della normativa interna con il suddetto principio69. L’intensità del controllo esercitato sulle giustificazioni addotte e sulle discriminazioni che ne discendono varia secondo la materia e i motivi di differenziazione considerati dal legislatore nazionale: se quest’ultimo utilizza classificazioni legate alla razza, al sesso, all’origine etnica, alle opinioni politiche o religiose, il controllo è assai rigido e di regola include un esame rigoroso della proporzionalità. «Per contro, in alcuni settori, in particolare quello della regolamentazione economica e sociale, e quando il legislatore non ricorre a tali classificazioni sospette, vale a dire quando è in discussione solo l’uguaglianza davanti alla legge, il grado di intensità del controllo è meno elevato»70. Così inteso, il sindacato giudiziale in materia di non discriminazione opera come garanzia finale, di «chiusura», della coerenza del sistema, per dare effettività ai principi di uguaglianza, di dignità della persona e di tutela delle vittime di atti discriminatori. Principi, questi, annoverati tra i diritti fondamentali della persona oltre che tra i principi del diritto sociale della UE, che costituiscono i principali strumenti per costruire regole limitative del potere privato in generale, e delle libertà economiche in particolare.

5. Il divieto di discriminazione nel diritto derivato. Separazione degli ambiti di efficacia e «gerarchia» delle tutele

5.1. Come anticipato, il vecchio art. 13 del TFUE, a differenza di risalenti previsioni del Trattato che vietavano solo arbitrarie discriminazioni in base alla nazionalità e al sesso, non poneva ex se obblighi agli Stati membri e ai cittadini, ma affidava al Consiglio l’emanazione dei «provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli handicap o le tendenze sessuali». Provvedimenti non solo legislativi ma anche «esortativi», come prevede un paragrafo aggiunto (nel 2000, col Trattato di Nizza) all’art. 13, TCE. Tuttavia, letto alla luce dei principi della UE – in particolare l’art. 6, TUE, che impegna l’Unione al rispetto dei diritti fondamentali – nonché dei principi del diritto internazionale e di quelli costituzionali comuni agli Stati membri71, l’art. 13, TCE, affermava un principio generale di non discriminazione che avrebbe ricevuto una prima, concreta applicazione72 con la dir. n. 2000/43 (che «attua il principio della parità di trattamento tra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica») e la dir. n. 2000/78 (che «stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro»)73. Principio, questo, necessario per gli stessi obiettivi generali della UE, potendo le discriminazioni «compromettere l’obiettivo di sviluppare la UE in direzione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia» (considerando 9, dir. n. 2000/43), nonché «l’obiettivo di sviluppare una strategia coordinata europea a favore dell’occupazione, e in particolare a favore della promozione di una forza lavoro competente, qualificata e adattabile» (considerando 7, dir. n. 2000/78).

5.2. Progressivamente, e non sempre in modi e forme lineari, il diritto antidiscriminatorio procede ad un ampliamento della tutela antidiscriminatoria. Anzitutto, il divieto di discriminazione, nel diritto dell’Unione, si estende fino ad includere nuovi fattori (oltre il genere e la nazionalità). Vengono a coesistere una pluralità di nozioni di discriminazioni, mentre il legislatore dell’Unione individua diverse situazioni come lesioni della parità di trattamento: discriminazione diretta e indiretta, molestie e molestie sessuali, ordine di discriminare. In secondo luogo, viene ad essere inciso anche il ruolo dei giudici, che in passato dovevano pronunciarsi solo mediante un giudizio di tipo comparativo, senza indagare la «giustizia» e la congruità, in termini assoluti, delle scelte compiute dai soggetti nazionali. In terzo luogo, diritti principalmente a contenuto negativo sono tramutati in diritti a contenuto positivo, quando vengono in rilievo diritti sociali (si pensi all’obbligo di adottare «soluzioni ragionevoli» che adattino l’ambiente e le condizioni di lavoro alle persone disabili; infra, § 7.4). Inoltre, da un concetto di uguaglianza formale o procedurale che poteva essere ristabilita o con l’innalzamento del trattamento deteriore verso il livello più alto o con un livellamento verso il basso, si passa ad un’uguaglianza di opportunità attraverso le azioni positive74. Nel diritto antidiscriminatorio, infine, grazie all’influenza della giurisprudenza della Corte di Giustizia, viene meno l’elemento della comparazione, che assume carattere eventuale: ad esempio, le molestie sono definite come la violazione del diritto a non essere intimiditi, offesi, degradati, umiliati, così come la discriminazione indiretta ammette un confronto con un elemento di comparazione astratto e la possibilità che, come già anticipato, il pregiudizio stesso sia astratto e potenziale.

5.3. Le cit. direttive hanno rationes e ambiti differenti. Mentre la dir. n. 2000/43 garantisce a tutte le persone, indipendentemente dalla razza o dall’origine etnica, la parità di trattamento non solo nelle condizioni di accesso al (mercato del) lavoro e nelle condizioni di impiego, ma anche nella protezione sociale (comprese la sicurezza sociale e l’assistenza sanitaria), nei benefici sociali, nell’istruzione e nell’accesso a beni e servizi disponibili al pubblico (compresi gli alloggi), la dir. n. 2000/78, pone norme a tutela dei sei fattori di discriminazione indicati negli artt. 10 e 19, TFUE, limitatamente all’occupazione, alle condizioni di lavoro ed alla formazione professionale. Questa (de)limitazione degli ambiti normativi, e la «gerarchia» di tutele che ne deriva, è poco coerente con i principi e gli obiettivi della UE, come già rimarcavano, nei loro «considerando», le direttive nn. 2000/43 e 2000/7875, auspicando più ampie tutele contro le discriminazioni.

6. La dir. n. 2000/43. Divieto di discriminazioni fondate sulla razza o l’origine etnica

6.1. Nozioni e ambito di applicazione. La dir. n. 2000/43 «mira a stabilire un quadro per la lotta alle discriminazioni fondate sulla razza76 o l’origine etnica, al fine di rendere effettivo negli Stati membri il principio della parità di trattamento» (art. 1). La direttiva non fornisce le nozioni di razza e origine etnica ma rimette ai legislatori nazionali la loro definizione77; sicché alcuni ordinamenti nazionali parlano solo di «origine etnica» o «etnia» senza mai usare i termini «razza» o «origine razziale». È augurabile che quest’approccio, in linea di principio non scorretto, non si traduca in norme nazionali dall’ambito applicativo più ridotto di quello della direttiva. Talune legislazioni nazionali operano una sovrapposizione tra «razza» e «origine etnica» e altri motivi, come la nazionalità, la religione e la lingua; ma la dir. n. 2000/43 non tratta della discriminazione in base alla nazionalità in quanto tale (a meno che la differenza di trattamento a motivo della nazionalità o della lingua non si traduca in una discriminazione indiretta fondata sull’origine etnica) mentre alla tutela contro discriminazioni a motivo della religione è volta la dir. n. 2000/78.

Premesse le nozioni di discriminazione diretta e indiretta a causa della razza o dell’origine etnica, la direttiva qualifica come discriminazione diretta sia le molestie, ovvero i «comportament[i] indesiderat[i] adottat[i] per motivi di razza o di origine etnica e avent[i] lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo»78, sia l’ordine di discriminare persone a causa della razza o dell’origine etnica (art. 2, parr. 3 e 4). La direttiva si applica «nei limiti dei poteri conferiti alla Comunità [...], a tutte le persone sia del settore pubblico che del settore privato, compresi gli organismi di diritto pubblico, per quanto attiene: a) le condizioni di accesso all’occupazione e al lavoro sia indipendente che autonomo, compresi i criteri di selezione e le condizioni di assunzione, indipendentemente dal ramo d’attività e a tutti i livelli della gerarchia professionale, nonché alla promozione; b) l’accesso a tutti i tipi e livelli di orientamento e formazione professionale, perfezionamento e riqualificazione professionale, inclusi i tirocini professionali; c) l’occupazione e le condizioni di lavoro, comprese le condizioni di licenziamento e la retribuzione; d) l’affiliazione e l’attività in un’organizzazione di lavoratori o di datori di lavoro o in qualunque organizzazione i cui membri esercitino una particolare professione, nonché alle prestazioni erogate da tali organizzazioni; e) la protezione sociale, comprese la sicurezza sociale e l’assistenza sanitaria; f) le prestazioni sociali; g) l’istruzione; h) l’accesso a beni e servizi e alla loro fornitura, incluso l’alloggio» (art. 3.1).

La direttiva «non riguarda le differenze di trattamento basate sulla nazionalità e non pregiudica le disposizioni e le condizioni relative all’ingresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di apolidi nel territorio degli Stati membri, né qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini dei paesi terzi o degli apolidi interessati» (art. 3.2). Gli Stati membri possono ovviamente «introdurre o mantenere, per quanto riguarda il principio della parità di trattamento, disposizioni più favorevoli di quelle fissate» nella direttiva» (art. 6), ma hanno altresì la facoltà di «stabilire che una differenza di trattamento basata su una caratteristica correlata alla razza o all’origine etnica non costituisca discriminazione laddove, per la natura di un’attività lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletata, tale caratteristica costituisca un requisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell’attività lavorativa, purché l’obiettivo sia legittimo e il requisito proporzionato» (art. 4).

6.2. Mezzi di tutela. Gli Stati membri devono «provved[ere] affinché tutte le persone che si ritengono lese, in seguito alla mancata applicazione nei loro confronti del principio della parità di trattamento, possano accedere, anche dopo la cessazione del rapporto che si lamenta affetto da discriminazione, a procedure giurisdizionali e/o amministrative, comprese, ove lo ritengono opportuno, le procedure di conciliazione finalizzate al rispetto degli obblighi derivanti dalla presente direttiva», e «riconosc[ere] alle associazioni, organizzazioni o altre persone giuridiche che, conformemente ai criteri stabiliti dalle rispettive legislazioni nazionali, abbiano un legittimo interesse a garantire che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate, il diritto di avviare, in via giurisdizionale o amministrativa, per conto o a sostegno della persona che si ritiene lesa e con il suo consenso, una procedura finalizzata all’esecuzione degli obblighi derivanti» dalla direttiva (art. 7).

A tal proposito, gli Stati membri «stabiliscono che siano istituiti uno o più organismi per la promozione della parità di trattamento di tutte le persone senza discriminazioni fondate sulla razza o l’origine etnica, [i quali] fanno eventualmente parte di agenzie incaricate, a livello nazionale, della difesa dei diritti umani o della salvaguardia dei diritti individuali» (art. 13). Tra i loro compiti rientrano: a) «l’assistenza indipendente alle vittime di discriminazioni nel dare seguito alle denunce da essi inoltrate in materia di discriminazione, fatto salvo il diritto delle vittime e delle associazioni, organizzazioni o altre persone giuridiche» di cui all’art. 7; b) «lo svolgimento di inchieste indipendenti in materia di discriminazione; c) la pubblicazione di relazioni indipendenti e la formulazione di raccomandazioni su questioni connesse con tali discriminazioni» (art. 13). Il loro campo di attività riguarda le discriminazioni a motivo della razza e dell’origine etnica (e del sesso, secondo le direttive sulla parità di genere) ma non quelle a motivo della religione o delle convinzioni personali, della disabilità, dell’età e dell’orientamento sessuale.

6.3. Onere della prova e tutela contro ritorsioni. Per dare effettività al diritto antidiscriminatorio, gli Stati devono adottare «le misure necessarie, conformemente ai loro sistemi giudiziari nazionali, per assicurare che, quando persone che si ritengono lese dalla mancata applicazione nei loro riguardi del principio della parità di trattamento espongono, dinanzi a un tribunale o a un’altra autorità competente, fatti dai quali si può presumere che vi sia stata una discriminazione diretta o indiretta, incomba alla parte convenuta provare che non vi è stata violazione del principio della parità di trattamento» (art. 8). La previsione dell’inversione dell’onere della prova (comune alla dir. n. 2000/78 e ad altre direttive antidiscriminatorie) ribalta il principio secondo cui è la parte attrice in giudizio a dover fornire le prove a sostegno dei fatti denunciati, considerato che nei casi di discriminazione è difficile acquisire le prove necessarie, spesso nella disponibilità del convenuto, come riconosciuto dalla CGUE (sin dalla sentenza Danfoss, 1989) e dal legislatore comunitario (con la dir. n. 97/80). Gli Stati membri possono prevedere disposizioni più favorevoli alle parti attrici, tra cui le associazioni istituite ai sensi dell’art. 7. Le norme sull’inversione dell’onere della prova non si applicano ai procedimenti penali, e possono non essere applicate a quelli in cui spetta al giudice o ad altro organo competente indagare sui fatti.

Gli Stati membri, inoltre, devono emanare «le disposizioni necessarie per proteggere le persone da trattamenti o conseguenze sfavorevoli, quale reazione a un reclamo o a un’azione volta a ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento» (art. 9); la tutela giuridica, difatti, non sarebbe efficace se non sanzionasse anche le ritorsioni e gli atti diretti a dissuadere le vittime delle discriminazioni ad esercitare i propri diritti.

6.4. Sanzioni. Sia la dir. n. 2000/43 che la dir. n. 2000/78 non hanno lo scopo di armonizzare le sanzioni ed i mezzi di tutela contro le discriminazioni ma impongono agli Stati membri di determinare le sanzioni da irrogare, le quali devono essere «effettive, proporzionate e dissuasive», potendo prevedere anche azioni per il risarcimento dei danni sofferti dalla vittima delle discriminazioni, e di garantire che siano disponibili procedure giurisdizionali per rendere effettiva l’esecuzione degli obblighi posti dalle direttive, possibilmente precedute da un procedimento amministrativo precontenzioso. Come riferisce la Commissione79, quasi tutte le legislazioni nazionali hanno previsto sanzioni formalmente coerenti con il dettato europeo, abrogando le norme interne che fissavano un limite massimo al risarcimento per danni da discriminazioni. Permangono invece dubbi sulla concreta disponibilità dei mezzi di ricorso e sulla piena conformità delle sanzioni di fatto irrogate ai principi e alle disposizioni della direttiva. Sembra infatti che i giudici nazionali siano orientati ad applicare lo scaglione inferiore delle sanzioni previste dal diritto interno, anche per natura e gravità, compresa l’entità del risarcimento, quando non addirittura sanzioni simboliche. A tal proposito, secondo un orientamento consolidato della CGUE, la severità delle sanzioni dev’essere adeguata alla gravità delle violazioni che esse reprimono e comportare, in particolare, un effetto realmente deterrente80; sicché il diritto antidiscriminatorio della UE osta a una normativa nazionale che preveda sanzioni meramente simboliche81, le quali non possono essere considerate compatibili con un’attuazione corretta ed efficace della direttiva 2000/78 fermo restando il rispetto del principio generale di proporzionalità (CGUE, Accept. 2013, punto 63)82.

6.5. Azioni positive e misure specifiche. L’art. 5 della dir. n. 2000/43 (così come l’art. 7 della dir. n. 2000/78, per le ipotesi discriminatorie da essa contemplate), consente espressamente agli Stati membri, senza imporre loro obblighi particolari, di mantenere o adottare misure specifiche, ovviamente rivolte a gruppi di destinatari, dirette a evitare o compensare svantaggi connessi con una determinata razza o origine etnica, che non contrastano con il principio di parità di trattamento se «dirette a evitare o compensare svantaggi connessi con una determinata razza o origine etnica» e se dirette allo «scopo di assicurare l’effettiva e completa parità» (art. 5).

7. La dir. n. 2000/78. Divieto di discriminazioni nelle condizioni di lavoro e nell’occupazione

7.1. La dir. n. 2000/78, che «mira a stabilire un quadro generale per la lotta alle discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali, per quanto concerne l’occupazione e le condizioni di lavoro al fine di rendere effettivo negli Stati membri il principio della parità di trattamento» (art. 1)83, riproduce lo schema della dir. n. 2000/43, ma include nella nozione di discriminazione diretta le molestie e l’ordine di discriminare in base ai menzionati fattori (art. 2.3). Deroghe al divieto sono consentite solo: a) se «oggettivamente giustificat[e] da una finalità legittima e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati e necessari; o b) «nel caso di persone portatrici di un particolare handicap, il datore di lavoro o qualsiasi persona o organizzazione a cui si applica la presente direttiva sia obbligato dalla legislazione nazionale ad adottare misure adeguate [...] per ovviare agli svantaggi provocati da tale disposizione [...]» (art. 2.2), con l’ambigua precisazione che restano «impregiudicate le misure previste dalla legislazione nazionale che, in una società democratica, sono necessarie alla sicurezza pubblica, alla tutela dell’ordine pubblico, alla prevenzione dei reati e alla tutela della salute e dei diritti e delle libertà altrui» (art. 2.5).

La dir. n. 2000/78 si applica «nei limiti dei poteri conferiti alla Comunità [...], a tutte le persone sia del settore pubblico che del settore privato, compresi gli organismi di diritto pubblico, per quanto attiene: a) alle condizioni di accesso all’occupazione e al lavoro sia indipendente che autonomo, compresi i criteri di selezione e le condizioni di assunzione, indipendentemente dal ramo d’attività e a tutti i livelli della gerarchia professionale, nonché alla promozione; b) all’accesso a tutti i tipi e livelli di orientamento e formazione professionale84, perfezionamento e riqualificazione professionale, inclusi i tirocini professionali; c) all’occupazione e alle condizioni di lavoro, comprese le condizioni di licenziamento e la retribuzione; d) all’affiliazione e all’attività in un’organizzazione di lavoratori o di datori di lavoro o in qualunque organizzazione i cui membri esercitino una particolare professione, nonché alle prestazioni erogate da tali organizzazioni» (art. 3.1).

Essa «non riguarda le differenze di trattamento basate sulla nazionalità e non pregiudica le disposizioni e le condizioni relative all’ingresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di apolidi nel territorio degli Stati membri, né qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini dei paesi terzi o degli apolidi interessati», e «non si applica ai pagamenti di qualsiasi genere, effettuati dai regimi statali o da regimi assimilabili, ivi inclusi i regimi statali di sicurezza sociale o di protezione sociale» (art. 3, parr. 2 e 3). Gli Stati membri possono escludere dall’applicazione della direttiva «il lavoro nelle forze armate [...] limitatamente alle discriminazioni fondate sull’handicap o sull’età [...]» (art. 3.4), e «stabilire che una differenza di trattamento basata su una caratteristica correlata a uno qualunque dei motivi di cui all’art. 1 non costituisca discriminazione laddove, per la natura di un’attività lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletata, tale caratteristica costituisca un requisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell’attività lavorativa, purché la finalità sia legittima e il requisito proporzionato» (art. 4.1).

7.2. Divieto di discriminazione in base all’orientamento sessuale. Per le discriminazioni basate sull’orientamento sessuale (o «tendenze sessuali», secondo la direttiva) la dir. n. 2000/78 pone solo un divieto generico e generale, forse perché all’epoca della sua adozione questa disciplina costituiva «una novità per quasi tutti gli Stati membri»85. È peraltro la ritrosia di molti governi nazionali, anche per motivi di «spesa previdenziale», a negare sostanziale uguaglianza a tutti i cittadini a prescindere dall’orientamento sessuale e quindi ad influire negativamente sul dettato legislativo dell’Unione.

La Corte di giustizia ha lentamente tracciato, nel corso dell’ultimo ventennio, i confini entro cui sussiste discriminazione a motivo dell’orientamento sessuale (CGUE, P. c. S. 1996; Grant, 1998; D., 2001; K.B., 2004; Richard, 2006; Maruko, 2008; Römer, 2011; Accept, 2013, C-81/12, Hay, 2013), arricchendo in modo dinamico e progressivo il significato europeo (e costituzionale) dell’eguaglianza86, che devono essere i legislatori nazionali a completare.

7.2.1. In P. c. S. e Cornwall County Council (1996), la CGUE ha qualificato come discriminatorio (in base al genere) il licenziamento di un lavoratore per motivi connessi al mutamento di sesso, perché lesivo dei diritti fondamentali e della dignità della persona, valori preminenti nell’ordinamento europeo, che la Corte è tenuta a garantire. In particolare, quel licenziamento deve ritenersi contrario al contenuto e alla ratio della cit. dir. n. 76/207: poiché il diritto a non essere discriminati in base al sesso costituisce uno dei diritti fondamentali della persona umana, l’ambito di applicazione della cit. direttiva non può essere ridotto alle sole discriminazioni basate sull’appartenenza all’uno o all’altro sesso ma deve comprendere anche quelle determinate dal cambiamento di sesso87.

7.2.2. In Lisa Grant c. South West Trains (1998)88, invece, la Corte non ha qualificato come «discriminazione vietata dall’art. 119 del Trattato o dalla direttiva [...] n. 75/117» il rifiuto dell’impresa South West Trains di riconoscere il «vantaggio» salariale (consistente in tariffe agevolate nel trasporto ferroviario) a favore della compagna di una sua dipendente, con lei stabilmente convivente. Rifiuto motivato col fatto che la detta agevolazione era riservata dal regolamento del personale solo a coniugi e a conviventi eterosessuali. La Signora Grant aveva impugnato la decisione della società affermando che essa era contraria all’Equal Pay Act (del 1970), all’art. 119, CEE (poi art. 141, TCE)89 e alla dir. n. 76/207, facendo rilevare in particolare che il dipendente cui era subentrata nello stesso posto di lavoro, e cioè una persona di sesso maschile che conviveva con una persona di sesso femminile da più di due anni, aveva fruito delle agevolazioni a lei negate. Pertanto, poiché quel rifiuto era motivato dal fatto che la Signora Grant aveva una relazione stabile con un’altra donna, la ricorrente sosteneva che esso costituiva una discriminazione diretta basata sul sesso. Secondo la Corte, invece, la decisione dell’impresa non costituisce una discriminazione diretta fondata sul sesso perché «la condizione stabilita dal regolamento aziendale si applica nello stesso modo ai lavoratori di sesso femminile e a quelli di sesso maschile che abbiano un compagno dello stesso sesso» (CGUE, Grant, 1998, punti 27 e 28). Oltretutto, secondo il diritto comunitario vigente, «le relazioni stabili tra persone dello stesso sesso non sono equiparate alle relazioni tra persone coniugate o alle relazioni stabili fuori del matrimonio tra persone di sesso opposto» (CGUE, Grant, 1998, punto 35); sicché il rifiuto di concedere agevolazioni sul prezzo dei trasporti a favore del compagno o della compagna omosessuale di un dipendente, anche se di tale «vantaggio salariale» beneficia il convivente eterosessuale di un altro dipendente non costituisce «una discriminazione vietata dal diritto comunitario o dalla direttiva 75/117» (CGUE, Grant, 1998, punto 50). In sostanza, mentre un trattamento discriminatorio a motivo del sesso è illegittimo, non lo è invece uno basato sull’orientamento sessuale, dato che nessuna norma comunitaria la sanziona.

7.2.3. In D. e Svezia c. Consiglio (2001) – concernente il mancato riconoscimento a un funzionario della Comunità europea di un assegno di famiglia, a suo tempo istituito per le coppie coniugate, motivato dal fatto che, pur essendo il ricorrente legato in unione solidale registrata (secondo il diritto svedese) a una persona dello stesso sesso, lo Statuto del personale della Comunità non assimilava tale unione al matrimonio – la Corte ha escluso il carattere discriminatorio di una differenza di trattamento basata non sull’appartenenza a un determinato sesso ma sullo status di coniuge. Secondo la CGUE, la nozione di coniuge desumibile dallo Statuto del personale della Comunità non è applicabile al partner omosessuale di un’unione solidale registrata, essendo «pacifico che il termine ‘matrimonio’, secondo la definizione comunemente accolta dagli Stati membri, designa un’unione tra due persone di sesso diverso» (CGUE, D. e Svezia c. Consiglio, 2001, punto 34)90. Oltretutto, la presenza all’interno della Comunità europea di una pluralità di regimi di iscrizione di unioni di fatto distinte dal matrimonio (CGUE, idem, punti 36 e 50) rendeva più difficile l’omologazione da parte della Corte (ibidem, punto 37), spettando invece al legislatore nazionale «adottare, se del caso, provvedimenti che possano influire su tale situazione [...]» (CGUE, D. e Svezia c. Consiglio, 2001, punto 38)91. La CGUE ha pertanto escluso che il suddetto diniego costituisca una discriminazione retributiva in base al sesso.

7.2.4. In K.B. c. National Health Service Pensions Agency (2004), la Corte ha adottato un orientamento più aperto, anticipando per certi versi la sentenza Maruko (2008). La causa principale riguardava il mancato riconoscimento della pensione di reversibilità per superstiti alla compagna di una lavoratrice che aveva mutato sesso, da femminile in maschile, rifiuto motivato dal fatto che la ricorrente non aveva lo stato civile di coniuge, condizione per aver diritto alla pensione (con la precisazione che il matrimonio con un transessuale era vietato dalla legislazione britannica all’epoca vigente). La Corte ha considerato che la disparità di trattamento non incideva sul riconoscimento della pensione ma su un suo presupposto indefettibile, ossia la capacità di contrarre matrimonio (CGUE, K.B., 2004, punto 30), ed ha pertanto affermato che l’art. 141, TCE, osta ad una normativa che, impedendo ai transessuali di contrarre matrimonio secondo il sesso acquisito (così violando anche la CEDU92), li priva del diritto alla pensione di reversibilità; trattavasi pertanto di discriminazione indiretta, e non diretta (ai sensi della dir. n. 2000/78). Spetta al giudice nazionale, e non alla Corte di Giustizia, accertare la sussistenza dei requisiti per l’applicazione dell’art. 141, TCE, alla fattispecie controversa, al fine di disapplicare le norme nazionali che pongono requisiti che determinati soggetti non possono soddisfare (come il matrimonio per i transessuali).

7.2.5. Termini più espliciti ha, infine, usato la CGUE in Sarah Richards (2006)93, sulla legittimità del rifiuto del Governo britannico di concedere la pensione di vecchiaia a una lavoratrice transessuale, alla stessa età prevista per il pensionamento delle donne (60 anni), in quanto ancora registrata all’anagrafe come uomo, ribadendo il principio affermato in K.B. c. National Health Service Pensions Agency (2001), e cioè che un trattamento differenziato a causa del mutamento di sesso costituisce una discriminazione in base al sesso94. La CGUE, dopo aver ricordato che il diritto di non essere discriminati a motivo del sesso «è uno dei diritti fondamentali della persona umana, di cui la Corte deve garantire l’osservanza»95, e che la dir. n. 79/7 (cui s’era appellata la ricorrente) ne dà concreta espressione in materia di sicurezza sociale, ha statuito che l’ambito di applicazione della cit. direttiva non si limita alle discriminazioni tra uomini e donne ma comprende anche quelle che hanno origine nel mutamento di sesso. Difatti, in tali casi la discriminazione si basa essenzialmente, se non esclusivamente, sul sesso della persona in questione, che subisce un trattamento meno favorevole rispetto alle persone del sesso cui apparteneva in precedenza, poiché il mancato riconoscimento del nuovo status le impedisce di soddisfare una condizione necessaria all’esercizio di un diritto tutelato dall’ordinamento della UE96.

7.2.6. Nelle sentenze dianzi citate la CGUE, muovendo dal (solo) diritto comunitario sulla parità tra i sessi, ha alternato prudenza e innovazione, mostrandosi più aperta nelle pronunzie su diritti di lavoratori transessuali97, di quanto non abbia dimostrato finora di essere con riferimento al diritto delle coppie dello stesso sesso a non essere discriminate rispetto a quelle eterosessuali. Invece, in Maruko98 e Römer99, la Corte di Giustizia opera un ravvicinamento ‘sostanziale’ dello status del lavoratore legato da una unione stabile e registrata con una persona dello stesso sesso, e quello del lavoratore eterosessuale coniugato. E lo fa attraverso un giudizio di ragionevolezza che nella sentenza Hay100 diverrà più inclusivo e concreto, perché basato sul confronto non tra situazioni identiche o analoghe ma solo paragonabili.

Alla base del rinvio pregiudiziale alla CGUE, nel caso Maruko (2008), stava il mancato riconoscimento della pensione di reversibilità al superstite di una coppia omosessuale legata in unione solidale registrata (secondo il diritto tedesco), diniego motivato dal fatto che lo Statuto dell’ente di previdenza dei lavoratori dei teatri tedeschi, la Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen (VddB), riservava il diritto alla pensione solo al coniuge superstite del lavoratore iscritto alla VddB101. Il giudice del rinvio chiedeva alla Corte di decidere: a) se un regime previdenziale obbligatorio di categoria fosse assimilabile alla «retribuzione» di cui all’art. 3.1, lett. c, della dir. n. 2000/78, e se quindi la discriminazione ricadesse nel campo di applicazione della direttiva, oppure, equivalendo ad un regime statale di previdenza sociale, non vi rientrasse; b) se la riserva della pensione al solo coniuge superstite, prevista dallo Statuto della VddB, violasse il divieto di discriminazione in base all’orientamento sessuale sancito dalla dir. n. 2000/78102; c) se il 22° considerando della dir. n. 2000/78, che non pregiudica «le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni che ne derivano» consentisse ex se discriminazioni a motivo dell’orientamento sessuale nei casi in cui il diritto alla prestazione dipende dallo stato civile degli interessati. I quesiti erano delicati perché, toccando l’analogia/diversità rispetto al matrimonio di altre forme di unione familiare, interessavano anche il rapporto tra diritto – e principi – della UE e competenze degli Stati membri in tema di «stato civile e prestazioni che ne derivano». La Corte, avendo ritenuto compreso nel campo di applicazione della dir. n. 2000/78 il regime previdenziale di categoria, perché avente natura retributiva e non equiparabile a un regime statale di sicurezza sociale (escluso, invece, dall’ambito della dir. n. 2000178), ha precisato che, salve le competenze nazionali non pregiudicate dal diritto comunitario103, gli Stati membri, nell’esercizio di tali competenze «devono rispettare il diritto comunitario, in particolare le disposizioni relative al principio di non discriminazione». Ora, la prestazione ai superstiti oggetto della causa principale, essendo stata ritenuta retribuzione ai sensi dell’art. 141 TCE, rientrava nel campo di applicazione della dir. n. 2000178, sicché il ventiduesimo considerando non poteva «essere tale da rimettere in discussione l’applicazione di detta direttiva» (CGUE, Maruko, 2008, punto 60)104. Era pertanto contrastante con «il combinato disposto degli artt. 1 e 2 della direttiva 2000/78», una normativa nazionale in base alla quale, dopo il decesso del partner con il quale aveva contratto un’unione solidale, «il partner superstite non percepisce una prestazione ai superstiti equivalente a quella concessa ad un coniuge superstite, mentre, nel diritto nazionale, l’unione solidale porrebbe le persone dello stesso sesso in una posizione analoga a quella dei coniugi per quanto riguarda la detta prestazione ai superstiti. È compito del giudice a quo verificare se il partner di unione solidale superstite sia in una posizione analoga a quella di un coniuge beneficiario della prestazione ai superstiti prevista dal regime previdenziale di categoria gestito dalla VddB» (CGUE, Maruko, 2008, punto 73). In sostanza, condizionare il riconoscimento di una prestazione a carattere retributivo al possesso dello stato civile di coniuge, acquisibile solo dalle persone eterosessuali secondo il diritto interno, costituisce una discriminazione diretta, ex art. 2, dir. n. 2000/78, ai danni di coppie omosessuali legate stabilmente, tanto più se il matrimonio e l’unione solidale registrata sono comparabili e presentano rilevanti analogie nel regime legale nazionale. La Corte, si badi bene, non afferma che sussista effettivamente una comparabilità in concreto tra unione solidale registrata e matrimonio ma ne rimette la valutazione al giudice nazionale, trattandosi di questione di fatto inerente all’interpretazione del diritto interno, così evitando di attribuire al principio affermato una portata generale sull’assimilazione delle unioni stabili al matrimonio ai fini del diritto a «prestazioni derivanti» dallo stato civile di coniuge.

In particolare, con riferimento all’equiparazione delle coppie omosessuali a quelle eterosessuali, la CGUE afferma in Maruko che se la legislazione nazionale pone persone dello stesso sesso, che siano partner di una unione civile, in una posizione analoga a quella dei coniugi, le norme interne che negano ai partner dello stesso sesso le prestazioni riconosciute ai coniugi costituiscono una forma di discriminazione diretta vietata dalla direttiva (Maruko, 2008; in senso conforme Römer, 2011105). Ora, secondo la giurisprudenza citata, premesso che le situazioni non devono necessariamente essere identiche ma solo paragonabili, l’esame di questa condizione non deve svolgersi «in modo globale e astratto ma in modo specifico e concreto con riferimento alla prestazione oggetto di controversia». In effetti, in Maruko la CGUE non ha svolto una comparazione globale tra matrimonio ed unione civile registrata all’interno dell’ordinamento tedesco ma ha, invece, evidenziato come tale unione civile fosse equiparata al matrimonio relativamente alla pensione vedovile basandosi sull’analisi dell’ordinamento nazionale effettuata dal giudice della causa principale, secondo cui nel diritto tedesco si era verificato un ravvicinamento progressivo del regime istituito per l’unione civile a quello applicabile al matrimonio. Ciò significa che il raffronto tra le situazioni deve fondarsi su un’analisi centrata sui diritti e gli obblighi dei coniugi, da un lato, e dei partner dell’unione civile registrata, dall’altro, come risultanti dalle norme nazionali applicabili, che appaiono pertinenti alla luce della finalità e dei presupposti di concessione della prestazione controversa, e non deve consistere nel verificare se il diritto nazionale abbia operato una equiparazione generale e completa, sul piano giuridico, dell’unione civile registrata rispetto al matrimonio.

7.2.7. Nel caso Hay106, la CGUE consolida e sviluppa il «discorso» iniziato con le sentenze Maruko e Römer. Lo consolida nella parte in cui procede ad un ravvicinamento sostanziale dello status del lavoratore omosessuale unito ad un compagno con un PACS (ovvero un Pacte civil de solidarité) a quella del lavoratore eterosessuale coniugato, attraverso un giudizio di ragionevolezza basato sul confronto non tra situazioni identiche o analoghe ma solo comparabili, ed affermando anche in questa occasione che il relativo esame deve svolgersi in modo specifico e concreto in riferimento alla prestazione di cui trattasi», a prescindere dal fatto che «il diritto nazionale abbia proceduto un’equiparazione generale e completa, sotto il profilo giuridico dell’unione civile registrata al matrimonio»107. Lo sviluppa quando afferma che l’art. 2, par. 2, lett. a), della dir. n. 2000/78, «dev’essere interpretato nel senso che esso osta a una disposizione di un contratto collettivo [...] a termini della quale a un lavoratore dipendente unito in un patto civile di solidarietà con una persona del medesimo sesso sono negati benefici, segnatamente giorni di congedo straordinario e premio stipendiale, concessi ai dipendenti in occasione del loro matrimonio, quando la normativa nazionale dello Stato membro interessato non consente alle persone del medesimo sesso di sposarsi, allorché, alla luce della finalità e dei presupposti di concessione di tali benefici, detto lavoratore si trova in una situazione analoga a quella di un lavoratore che contragga matrimonio». La Corte cerca in tal modo di delimitare i confini della discrezionalità dei legislatori nazionali in materia di stato civile, nel senso che non può essere utilizzata per legittimare provvedimenti discriminatori dei lavoratori omosessuali rispetto a singole prestazioni patrimoniali, previdenziali, assistenziali, se i detti lavoratori si trovano in una situazione, anche di fatto, paragonabile a quella dei lavoratori eterosessuali coniugati. Ciò comporta, inevitabilmente, un controllo esterno e indiretto del giudice della UE sull’esercizio di quella discrezionalità dei legislatori nazionali, rilanciando su basi nuove il dialogo con i giudici nazionali. A differenza che in Maruko e Römer, in nessun passaggio della sentenza Hay la CGUE sembra manifestare un’apertura verso la competenza dei giudici nazionali e, a fronte di un’ennesima discriminazione per orientamento sessuale, opera essa stessa la valutazione di comparabilità che dovrebbe svolgere il giudice nazionale108.

7.2.8. Restano molti ostacoli e difficoltà nel conseguimento di una tutela giuridica effettiva ed efficace contro questo tipo di discriminazioni, in particolare sul piano della tutela processuale e delle sanzioni, malgrado i progressi compiuti dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, come dimostra la già ricordata sentenza Accept (2013), in cui la CGUE ha statuito che le dichiarazioni pubbliche rilasciate dal «patron» di una squadra di calcio professionistica rumena, affermando che non avrebbe mai ingaggiato un calciatore omosessuale, pur non essendo questi un legale rappresentante della società, violavano comunque la dir. n. 2000/78109. Ora, poiché il diritto rumeno di trasposizione della direttiva sanziona come contravvenzione «il diniego opposto da una persona fisica o giuridica di assumere per un lavoro una persona a causa [...] delle sue tendenze sessuali», la quale è soggetta al termine di prescrizione di sei mesi dalla data dei fatti, «contro quel comportamento discriminatorio era possibile solo un ammonimento» (CGUE, Accept, 2013, punti 14 e s.). Ne consegue che «siffatta discriminazione non è sanzionata secondo modalità sostanziali e procedurali che attribuiscono alla sanzione un carattere effettivo, proporzionato e dissuasivo» (CGUE, Accept, 2013, punto 73). Da qui la necessità, riaffermata dalla Commissione110, di mantenere costante la vigilanza sul rispetto del divieto di discriminazione111.

7.3. Religione o convinzioni personali. Se le discriminazioni basate sull’orientamento sessuale (dir. n. 2000/78) sono oggetto di un divieto generico e generale, più analitica è, invece, la disciplina dettata per le discriminazioni fondate sulla religione o sulle convinzioni personali, sulla condizione di disabile e sull’età, in ordine alla quale l’art. 4 («requisiti per lo svolgimento dell’attività lavorativa») ammette solo deroghe specifiche, «nel caso di attività professionali di chiese o di altre organizzazioni pubbliche o private la cui etica è fondata sulla religione o sulle convinzioni personali», quando agiscono in qualità di datori di lavoro. Le deroghe sono lecite quando, per la «natura o per il contesto in cui [tali attività] vengono espletate, la religione o le convinzioni personali rappresentino un requisito essenziale, legittimo e giustificato per lo svolgimento dell’attività lavorativa, tenuto conto dell’etica dell’organizzazione. [La] differenza di trattamento si applica tenuto conto delle disposizioni e dei principi costituzionali degli Stati membri, nonché dei principi generali del diritto comunitario, e non può giustificare una discriminazione basata su altri motivi».

Analogamente, è consentito alle chiese o alle «altre organizzazioni pubbliche o private la cui etica è fondata sulla religione o sulle convinzioni personali, e che agiscono in conformità delle disposizioni costituzionali e legislative nazionali, di esigere dalle persone che sono alle loro dipendenze un atteggiamento di buona fede e di lealtà nei confronti dell’etica dell’organizzazione», in tal modo legittimando provvedimenti del datore, modificativi o estintivi del rapporto di lavoro. Queste organizzazioni possono dunque, a determinate condizioni, stabilire requisiti specifici basati sulla religione o le convinzioni personali dei dipendenti, che devono essere essenziali, legittimi e giustificati e non devono basarsi su altri criteri.

7.4. Disabilità. Occorre premettere che la direttiva non fornisce alcuna nozione di disabilità, rimettendo alla giurisprudenza della Corte questo delicato compito. D’altra parte, è solo dal 1999 che il Consiglio ha sottolineato l’importanza di prestare un’attenzione particolare all’assunzione e alla permanenza sul posto di lavoro del personale e alla formazione e all’apprendimento permanente dei disabili112. Ciò malgrado, l’art. 5 prevede che i datori di lavoro debbano adottare «soluzioni ragionevoli113 [...] per garantire il rispetto» delle persone disabili. Tali soluzioni, che non devono attenuare il rigore del divieto di discriminazione in questione (alla pari degli altri fattori elencati nell’art. 1), consistono in «provvedimenti appropriati [del datore di lavoro] in funzione delle esigenze delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di accedere a un lavoro, di svolgerlo o di avere una promozione o perché possano ricevere una formazione, a meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un onere finanziario sproporzionato». Tuttavia, una soluzione «non è sproporzionata allorché l’onere è compensato in modo sufficiente da misure esistenti nel quadro della politica dello Stato membro a favore dei disabili». Ma ciò non deve ripercuotersi negativamente sul diritto individuale alla non discriminazione e sull’obbligo del datore di trovare delle soluzioni appropriate. Poiché l’obbligo dei datori di lavoro di adottare «soluzioni ragionevoli» per i disabili è uno degli elementi fondamentali della direttiva, gli Stati membri sono tenuti a darne una corretta applicazione.

Importante è, come anticipato, il contributo dato dalla Corte di giustizia all’interpretazione dell’art. 5, in particolare alla definizione della nozione di disabilità o di handicap. Nella causa Chacón Navas (2006)114, la CGUE ha precisato che «disabilità» non è concetto assimilabile a «malattia», e va intesa come un limite derivante da minorazioni fisiche, mentali o psichiche, che ostacola la partecipazione della persona alla vita professionale. Successivamente, in HK Dan- mark (2013)115 e in Commissione c. Italia (2013), la Corte ha integrato nella sua interpretazione la nozione di disabilità prevista dalla cit. Convenzione dell’ONU sui diritti delle persone con disabilità, che è il primo strumento internazionale sui diritti umani giuridicamente vincolante, di cui l’Unione è divenuta parte contraente.

Poiché la Convenzione vincola l’Unione nei limiti delle sue competenze116, la dir. n. 2000/78 deve essere interpretata per quanto possibile in senso conforme alla Convenzione (CGUE, HK Danmark, 2013, punti 28-32). Giova ricordare che la Convenzione dell’ONU, ratificata dall’Unione dopo la cit. sentenza Chacón Navas, riconosce che «la disabilità è un concetto in evoluzione e che la disabilità è il risultato dell’interazione tra persone con menomazioni e barriere comportamentali ed ambientali, che impediscono la loro piena ed effettiva partecipazione alla società su base di uguaglianza con gli altri». In particolare, secondo l’art. 1, 2° comma della Convenzione, sono persone con disabilità «coloro che presentano durature menomazioni fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali che in interazione con barriere di diversa natura possono ostacolare la loro piena ed effettiva partecipazione nella società su una base di uguaglianza con gli altri». Ciò premesso, la CGUE afferma in Commissione c. Italia (2013) che, anche se la nozione di handicap non è espressamente definita nella dir. n. 2000/78, essa deve essere intesa alla luce della Convenzione ONU, nel senso che si riferisce ad una limitazione risultante in particolare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche durature, le quali, in interazione con barriere di diversa natura, possono ostacolare la piena ed effettiva partecipazione della persona alla vita professionale su base di uguaglianza con gli altri lavoratori. Pertanto, «per trasporre correttamente e completamente l’art. 5 della direttiva 2000/78 non è sufficiente che gli Stati membri dispongano misure pubbliche di incentivo e di sostegno, ma è loro compito imporre a tutti i datori di lavoro l’obbligo di adottare provvedimenti efficaci e pratici, in funzione delle esigenze delle situazioni concrete, a favore di tutti i disabili, che riguardino i diversi aspetti dell’occupazione e delle condizioni di lavoro e che consentano a tali persone di accedere ad un lavoro, di svolgerlo, di avere una promozione o di ricevere una formazione» (CGUE, Commissione c. Italia, 2013, punto 62). Dunque, le leggi nazionali devono imporre tale obbligo a tutti i datori di lavoro. In tal senso non ha, invece, provveduto l’Italia con le misure adottate per l’inserimento professionale dei disabili, perché esse «anche se valutate nel loro complesso, non impongono a tutti i datori di lavoro l’adozione di provvedimenti efficaci e pratici [...]», aventi le caratteristiche e le finalità ora ricordate. Di conseguenza, l’Italia, «non avendo imposto a tutti i datori di lavoro di prevedere, in funzione delle esigenze delle situazioni concrete, soluzioni ragionevoli applicabili a tutti i disabili, è venuta meno al suo obbligo di recepire correttamente e completamente l’art. 5 della direttiva 2000/78».

Con la sentenza Coleman (2008)117 la Corte ha statuito che la dir. n. 2000/78 e, in particolare, i suoi artt. 1 e 2, nn. 1 e 3, devono essere interpretati nel senso che il divieto di molestie ivi previsto non è limitato alle sole persone disabili. In particolare, «qualora un datore di lavoro tratti un lavoratore, che non sia esso stesso disabile, in modo meno favorevole rispetto al modo in cui è, è stato o sarebbe trattato un altro lavoratore in una situazione analoga, e sia provato che il trattamento sfavorevole di cui tale lavoratore è vittima è causato dalla disabilità del figlio, al quale presta la parte essenziale delle cure di cui quest’ultimo ha bisogno, un siffatto trattamento viola il divieto di discriminazione diretta enunciato all’art. 2, n. 2, lett. a, della direttiva». Pertanto, in determinate circostanze le discriminazioni a motivo della disabilità possono comprendere la discriminazione basata sullo stretto rapporto dell’attore con una persona disabile, anche se il soggetto che lamenta di subire una discriminazione non è lui stesso disabile.

7.5 Età. L’art. 6 della dir. n. 2000/78 consente deroghe al divieto di discriminazione in base all’età solo se «oggettivamente e ragionevolmente giustificate, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalità legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale, e i mezzi per il conseguimento di tale finalità siano appropriati e necessari», e solo nelle ipotesi seguenti: a) «definizione di condizioni speciali di accesso all’impiego e alla formazione professionale, di condizioni di lavoro, compresa la retribuzione e il licenziamento, solo per i giovani, i lavoratori anziani e i lavoratori con persone a carico, allo scopo di favorire il loro inserimento professionale o garantire la loro tutela; b) «fissazione di condizioni minime di età, di esperienza professionale o di anzianità di lavoro per l’accesso all’occupazione o a taluni vantaggi connessi all’occupazione»; c) «fissazione di un’età massima per l’assunzione basata sulle condizioni di formazione richieste per il lavoro in questione o la necessità di un ragionevole periodo di lavoro prima del pensionamento» (par. 1). Un punto cruciale riguarda le pensioni. Premesso che la direttiva «lascia impregiudicate le disposizioni nazionali che stabiliscono l’età pensionabile» (considerando 14), l’art. 6.2 consente agli Stati di «prevedere che la fissazione per i regimi professionali di sicurezza sociale di un’età per poter accedere o aver titolo alle prestazioni pensionistiche o all’invalidità, compresa la fissazione per tali regimi di età diverse per lavoratori o gruppi o categorie di lavoratori e l’utilizzazione, nell’ambito di detti regimi, di criteri di età nei calcoli attuariali non costituisca una discriminazione fondata sull’età purché ciò non dia luogo a discriminazioni fondate sul sesso».

Quando fu emanata la dir. n. 2000/78 la nozione europea di discriminazione in base all’età era innovativa per molti ordinamenti nazionali, anche se proprio in quegli anni la flessibilità del lavoro degli anziani, in ragione dei mutamenti demografici e delle trasformazioni e crisi del mercato del lavoro, diveniva più frequente e trovava legittimazione in norme nazionali in materia di età pensionabile, assunzioni a termine, recesso, ecc. Ora, essendo l’età un criterio fluido basato su elementi variabili nel tempo e nei diversi contesti socioeconomici e giuridici, la legittimità di deroghe è soggetta ad una valutazione assai complessa. Si aggiunga che le differenze basate sull’età sono molto diffuse in uno stesso ordinamento giuridico «e, in particolare, nella legislazione sociale e del lavoro»118, oltre che «presenti per la loro stessa natura nei meccanismi pensionistici»119. Per questi motivi, la flessibilità del lavoro degli «anziani» continua a generare un ampio contenzioso negli Stati membri con frequenti rinvii pregiudiziali alla Corte di Giustizia, per risolvere questioni di conformità delle normative nazionali con il divieto di discriminazione in base all’età, che la CGUE ha riconosciuto come principio fondamentale del diritto dell’Unione Europea (CGUE, Mangold, 2005120 e Kücükdeveci, 2010).

La sentenza Mangold ha aperto la strada a una nutrita serie di pronunce che hanno mostrato un’alternanza di posizioni della Corte circa l’utilizzo e la rigorosità del controllo di ragionevolezza, adeguatezza e proporzionalità nella valutazione delle cause di giustificazione del divieto in argomento. In tale contesto, la sentenza più importante è la cit. Kücükdeveci (2010), che ha confermato la natura di principio generale del divieto di discriminazioni per ragioni di età facendo riferimento per la prima volta in termini chiari alla Carta di Nizza, dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che le ha conferito natura vincolante121. In Kücükdeveci (2010) la Corte, sviluppando il ragionamento iniziato con la sentenza Mangold (2005), ha affermato infatti che il principio di non discriminazione in base all’età dettato dalla dir. n. 2000/78 costituisce la specificazione di un principio generale dedotto dal diritto dell’Unione. Rientra nei poteri del giudice nazionale disapplicare, ove necessario, le disposizioni di legge nazionali in contrasto con il principio di non discriminazione122. La CGUE ha rilevato in primo luogo che il principio di non discriminazione in base all’età dev’essere considerato un «principio generale del diritto dell’Unione» e, attraverso il richiamo all’art. 6, TUE, ha inserito un riferimento all’art. 21.1 della Carta di Nizza, che vieta, tra le altre la discriminazione fondata sull’età. Il richiamo alla Carta di Nizza, tuttavia, non era diretto al fine di conferire ad essa efficacia «costituzionale» ma ad utilizzarla per argomentare l’esistenza di un principio generale del diritto della UE. Il ragionamento della Corte è, infatti, improntato alla ricostruzione dei suoi precedenti giurisprudenziali in materia di non discriminazione. In ogni caso, oltre al richiamo alla Carta di Nizza, la sentenza Kücükdeveci assume un indubbio rilievo sul piano della configurazione di una «giustizia costituzionale europea». La Corte di giustizia, infatti, svolgendo alcune premesse già presenti in Mangold, ha affermato che, in virtù del principio del primato del diritto dell’Unione, il giudice nazionale può e deve disapplicare – anche nei rapporti orizzontali tra privati – le norme nazionali contrastanti con un principio generale (quale il principio di parità di trattamento), come specificato (anche) in direttive non direttamente applicabili (e non ancora recepite o di cui non siano ancora decorsi i termini per la loro recezione). In tal modo viene rafforzato il ruolo dei giudici nazionali123, che si trovano investiti del potere/dovere di disapplicare disposizioni legislative interne anche nell’ipotesi in cui queste contrastino con principi generali del diritto comunitario, principi specificati nel contenuto, e processualmente resi applicabili alla fattispecie ad opera di direttive anche non recepite e anche non «scadute». Dalla sentenza Kücükdeveci potrebbero ricavarsi le coordinate per un sistema di giustizia costituzionale europea caratterizzato da un’accentuazione del carattere «diffuso», atteso che al giudice nazionale dovrebbe attribuirsi il ruolo di «custode» delle norme in senso lato «costituzionali» della UE. Portando alle estreme conseguenze la ricostruzione e il ragionamento della Corte, il giudice nazionale avrebbe potuto disapplicare atti interni eventualmente contrastanti con i diritti affermati nella Carta di Nizza, nel rispetto beninteso degli ambiti applicativi stabiliti dal cit. art. 51 della Carta medesima.

7.6. Vari elementi concorrono a rendere effettiva la tutela contro i comportamenti discriminatori: trattasi dell’inversione dell’onere della prova nel processo, della previsione di adeguati mezzi di ricorso e del carattere delle sanzioni.

Quanto all’onere della prova, l’art. 10 della dir. n. 2000/78 ripete la sostanza dell’art. 8 della dir. n. 2000/43, precisando (al considerando 31) che il convenuto non deve provare la religione di appartenenza, le convinzioni personali, la presenza di un handicap, l’età o l’orientamento sessuale dell’attore. Quanto alle sanzioni, esse devono essere «effettive, proporzionate e dissuasive», potendosi anche «prevedere un risarcimento dei danni» (art. 17). In particolare, gli Stati devono emanare «le disposizioni necessarie per proteggere i dipendenti dal licenziamento, o da altro trattamento sfavorevole da parte del datore di lavoro, quale reazione a un reclamo interno all’impresa o a un’azione legale volta a ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento» (art. 11). Quanto all’accesso a una giustizia rapida ed efficace, che riveste importanza fondamentale per le vittime, sono ostacoli alla giustizia la brevità dei termini per sporgere denuncia, la durata e il costo del procedimento, compreso l’effetto potenzialmente dissuasivo esercitato sulle vittime dal principio «chi perde paga», e la disponibilità limitata del patrocinio a spese dello Stato124. Sono legittimate ad agire in giudizio «per conto o a sostegno della persona che si ritiene lesa e con il suo consenso [...] le associazioni, organizzazioni e altre persone giuridiche che, conformemente [alle] legislazioni nazionali, abbiano un legittimo interesse a garantire» il rispetto della direttiva (art. 9.2). A differenza di quanto previsto nell’art. 13 della dir. n. 2000/43, la dir. n. 2000/78 non obbliga gli Stati ad istituire enti specializzati125 nella promozione della parità di trattamento anche per fattori come la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’orientamento sessuale o l’età (essendo la razza e origine etnica coperte dalla dir. n. 2000/43), preferendo, invece, promuovere il «dialogo con le competenti organizzazioni non governative che, conformemente alle rispettive legislazioni e prassi nazionali, hanno un interesse legittimo a contribuire alla lotta contro le discriminazioni fondate su uno dei motivi di cui all’articolo 1» (così l’art. 14). Infine, sono consentite azioni positive e misure specifiche, ove non contrastino con il principio di parità di trattamento, siano «dirette a evitare o compensare svantaggi correlati a uno qualunque dei motivi» di discriminazione vietati e abbiano «lo scopo di assicurare completa parità nella vita professionale» (così il par. 1 dell’art. 7, il cui par. 2, già cit., consente misure specifiche per l’inserimento dei disabili).

7.7. Discriminazione multipla. La dir. n. 2000/78 e la dir. n. 2000/43 non contengono previsioni specifiche sulle discriminazioni multiple, anche se entrambe affermano che «le donne sono spesso vittime di numerose discriminazioni»126. Ciò malgrado, le due direttive consentono di affrontare due o più motivi di discriminazione nella stessa situazione, pur tenendo conto della diversa tutela assicurata a seconda dei motivi, dato che l’ambito di applicazione della dir. n. 2000/78 è limitato alle discriminazioni in materia di condizioni di lavoro e di occupazione. La Commissione ha cercato di colmare questa lacuna presentando una proposta di nuova direttiva nel 2008127 (infra, §. 8), che peraltro si è incagliata nelle secche procedurali ed è stata quindi abbandonata alla fine del 2011.

8. Conclusioni. L’applicazione delle direttive 2000/43 e 2000/78 negli Stati membri. Limiti del vigente diritto discriminatorio della UE

Le direttive 2000/43 e 2000/78 sono state recepite con leggi nazionali negli ordinamenti giuridici dei 28 Stati membri e la Commissione ne ha verificato la conformità con la lettera delle direttive128. Tuttavia, per limiti «di testo e contesto», la recezione delle direttive ha dato luogo ad un quadro giuridico variegato nell’ambito dell’Unione. Mentre alcuni Paesi hanno attuato le sole prescrizioni minime, altri, invece, hanno emanato norme migliorative della stessa legislazione interna. Ciò riguarda in particolare la dir. n. 2000/43. Alcuni Stati hanno prodotto norme più puntuali, tutelando anche situazioni soggettive ulteriori; altri hanno istituito organismi per le pari opportunità competenti anche su discriminazioni diverse dalla razza e l’origine etnica e il sesso129, consapevoli che la diffusione di enti specializzati, dotati di autonomia, risorse e competenze, contribuisce a contrastare le disparità di trattamento. Invero, come sottolinea la Commissione, il rafforzamento del ruolo di vigilanza degli organismi nazionali per la promozione della parità di trattamento, «in modo che possano sfruttare appieno le loro potenzialità, può contribuire in misura decisiva alla più efficace attuazione e applicazione di entrambe le direttive, contribuendo in misura determinante a promuovere la parità di trattamento rendendola accessibile più facilmente per tutti nella UE e più rapidamente e a minor costo rispetto al ricorso giurisdizionale per tutte le parti interessate (inclusi gli Stati membri)»130.

Differenze rilevanti riguardano, in particolare, le deroghe al principio di non discriminazione. Quanto all’inversione dell’onere della prova, quasi tutte le legislazioni nazionali si sono conformate alle direttive. Anzi, per risolvere ogni problema applicativo, non manca chi (come la Slovacchia) esamina la possibilità di inserire la previsione in argomento direttamente nel codice di procedura civile (e non solo nella normativa sulla parità di trattamento). Di converso, differenze più accentuate si registrano in materia di sanzioni: se alcuni Paesi prevedono sanzioni penali (che vanno fino all’arresto), e non pongono limiti alla responsabilità civile, altri, invece, prevedono ammende lievi, limiti al risarcimento dei danni e sanzioni che diventano meramente simboliche, come dimostra il cit. caso Accept (supra, § 7.2.).

La frammentazione del diritto antidiscriminatorio all’interno della UE è anche dovuta al fatto che le due direttive del 2000 sono testi ad un tempo simili e diversi, con ambiti di efficacia separati e tra loro non complementari, la cui «somma algebrica» non offre adeguate tutele contro ogni discriminazione, in qualsiasi situazione poste in essere. Per questo «vizio di origine», la descritta normativa europea risulta poco coerente non solo con i principi del TUE e della Carta di Nizza, ma anche con l’impegno della UE, affermato nell’art. 10, TFUE, di orientare tutte le sue politiche e attività nella lotta alle forme di discriminazioni ivi menzionate: in particolare, essa non tutela pienamente le vittime di discriminazioni basate, in particolare, sull’orientamento sessuale, la religione e le convinzioni personali, la disabilità, né le vittime di discriminazioni multiple, al di fuori del (mercato del) lavoro131. Limiti analoghi riguardano anche la normativa sulla parità di genere, malgrado le innovazioni introdotte dalle cit. direttive n. 2004/113 e n. 2006/54.

La mancanza di un riconoscimento pieno e paritario, nei vari Paesi della UE, di diritti sociali ed economici a tutti i gruppi e comunità e, in particolare, l’assenza di un omogeneo sistema sanzionatorio delle discriminazioni e delle molestie132 producono un «costo sociale», rappresentato dalla mancata piena partecipazione dei cittadini alla vita sociale ed economica. Che rende più difficile conseguire la coesione economica e sociale (ex art. 3, TUE)133 ed ostacola le stesse libertà fondamentali del «comune mercato», come la circolazione dei lavoratori, dei beni e dei servizi. I lavoratori, infatti, potrebbero rinunciare a trasferirsi nei Paesi che non offrono garanzie di pari trattamento. I fornitori di beni e servizi potrebbero essere danneggiati dall’esistenza di norme diverse nei vari Paesi nella materia in argomento134.

Contro questo «costo sociale» il PE135 e il CESE136 si pronunciarono alcuni anni fa (con argomenti ancora validi, frutto di studi e raccomandazioni dell’Agenzia della UE per i diritti fondamentali137), sostenendo la proposta di una «direttiva unica» sulla parità di trattamento per tutti i motivi di discriminazione di cui all’art. 13, TCE. Finanche il Consiglio ebbe modo di affermare138 che il permanere di «disuguaglianze e discriminazioni [reca un] grave danno agli uomini e le donne che ne sono oggetto e all’intera società europea [...]», e che «la discriminazione può condurre alla povertà e all’esclusione sociale, impedendo la partecipazione e l’accesso alle risorse», e invitando gli Stati membri a «intensificare gli sforzi per prevenire e combattere le discriminazioni all’interno e all’esterno del mercato del lavoro o al di fuori di esso»139. È giusto sperare che la nuova legislatura dell’Unione riapra il discorso interrotto.


Ma... la legge e i diritti (quale legge e quali diritti?) sono uguali per tutti?

Gli strumenti di soft-law. Le linee guida dello Strategic framework on human rights UE e il suo piano di azione
di Silvana Paruolo

1. Premessa

Benché nato nell’ambito del Progetto europeo Rights on the move -Rainbow families in Europe, in questo mio contributo non mi soffermo solo sulla problematica della famiglia arcobaleno (omogenitoriale). In definitiva, ho scelto di inserire questa problematica in più campi. Così – dopo una fotografia del loro stato di salute (con differenze tuttora riscontrabili a livello internazionale ed europeo, lacune e criticità) – ho inserito i diritti della famiglia arcobaleno in più contesti:

•  I diritti umani (dalla loro evoluzione generazionale al Quadro strategico UE in materia, con relativo Piano di azione considerato nel suo insieme e, in particolare, nei suoi sviluppi nel campo dei diritti economici e sociali, e dei diritti delle persone LGBTI). Considerando che sarebbe opportuna una maggiore cooperazione tra chi si occupa degli uni e degli altri, li inserirò anche nel contesto dei cosiddetti diritti fondamentali sanciti da più Carte europee.

In merito, ho elaborato Quadri sinottici di sintesi, per facilitare una rapida visione d’insieme.

•  Il soft low (cos’è?) e alcune sue concrete espressioni – Linee guida, Raccomandazioni e Risoluzioni europee – nel contesto di Orientamenti recenti dell’Unione Europea e del Consiglio di Europa.

•  Casi di giurisprudenza – delle Corti della UE e del Consiglio di Europa – relativi a famiglie arcobaleno, quando utile per fare emergere indicazioni/orientamenti di cui un futuro soft low in materia di famiglia dovrebbe forse tener conto.

•  Le norme UE volte a contrastare ogni tipo di discriminazione, e ad assicurare parità di trattamento, diritti economici e sociali, il diritto di lavoratori e cittadini dell’Unione – e dei loro familiari – di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, e il diritto di ricongiungimento familiare.

Quadro sinottico 1. Carte, Corti e Piano di azione (europei) qui presi in conto



	Consiglio d’Europa

	Unione Europea (UE)




	La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà, definita anche Convenzione europea dei diritti dell’uomo, o dei diritti umani (CEDU), Trattato adottato nel 1950 e integrato da 14 Protocolli aggiuntivi

La Corte europea dei diritti umani

(Strasburgo)

*****

La Carta sociale europea, Trattato

	La Carta dei diritti fondamentali: è la Carta di Nizza del 2000 (proclamata una seconda volta nel 2007) cui il Trattato di Lisbona (in vigore dal 1° dicembre 2009) ha poi conferito lo stesso valore giuridico dei Trattati UE, e obbligatorietà giuridica nell’applicazione della normativa UE del 1961, rivisto nel 1996

La Corte di giustizia dell’Unione

Europea (Lussemburgo)

*****

Il Quadro strategico dell’Unione Europea (UE) in materia di diritti umani e di democrazia (2012-2014), e il suo Piano di azione





N.B. – Il Consiglio d’Europa è un’organizzazione internazionale, distinta e separata dall’Unione Europea. Non va quindi confuso con istituzioni dell’Unione Europea, quali il Consiglio europeo, o il Consiglio.
Fonte: elaborazione di Silvana Paruolo.

Il Quadro sinottico n. 1 puntualizza le Carte – e il Piano di azione – che più spesso qui citerò.

L’obiettivo è quello di giungere a focalizzare alcuni miei suggerimenti di carattere operativo.

Ma procediamo con ordine...

I diritti umani, universali e indivisibili – per l’Unione Europea – comprendono i diritti politici e civili, i diritti economici sociali e culturali. I diritti umani, insieme con la democrazia e lo Stato di diritto, sono valori fondamentali dell’Unione, fermamente impegnata nei confronti del diritto di tutte le persone a godere, senza alcuna discriminazione, dell’intera gamma dei diritti umani.

Tuttavia – in Europa e nel mondo (un mondo in pieno cambiamento anche per nuovi Paesi emergenti, di certo, non sempre campioni nel rispetto di questi diritti e con terrorismi sempre più feroci) – i diritti umani, finora già poco tangibili in larghissima parte del pianeta, oggi più che mai, quando non proprio in quarantena, sono messi a dura prova, sia a causa di conflitti vecchi e nuovi (Iraq, Siria, il conflitto israelo-palestinese, l’ISIS ecc.), sia a causa della grande crisi finanziaria del 2009 subito diventata anche crisi economica e sociale, e dei debiti sovrani, con conseguente scelta UE di una socialmente devastante politica di austerità: piuttosto che di Piani UE straordinari di investimenti (cui la Commissione europea – presieduta dal premier lussemburghese Jean-Claude Juncker – sembra ora impegnata a voler lavorare, grazie al cosiddetto Piano Juncker) e un salto di qualità verso dei veri Stati Uniti di Europa.

Gli stessi diritti della cosiddetta famiglia arcobaleno (omogenitoriale) sono ben lontani dall’essere realtà, e realtà (ovunque) uniforme. In tutto il mondo vi sono persone che a causa del loro orientamento sessuale o della loro identità di genere subiscono ancora discriminazioni, violenza e anche sanzioni penali (in 76 Paesi) e pena di morte (almeno in cinque Paesi).

È evidente che se si affrontano tali problematiche (v. anche procreazione assistita, maternità surrogata/gestazione per altri e responsabilità genitoriali) si entra in un campo di questioni eticamente delicate che suscitano conflitti tra valori ed opinioni ma – sempre di più – anche un’inevitabile nuova consapevolezza di evoluzioni riscontrabili nella società e nel progresso tecnologico.

E una cosa è certa. L’Unione Europea è attivamente impegnata in sforzi multilaterali (a livello di Nazioni Unite), e a livello regionale e bilaterale, anche per contrastare ogni discriminazione basata su orientamento sessuale e identità di genere. Ed ha inserito il «godimento dei diritti umani da parte delle persone LGBT» tra le priorità del Piano di attuazione del suo Quadro strategico sui diritti umani e la democrazia.

Il suo obiettivo non è quello di introdurre nuovi diritti per un gruppo di persone ma piuttosto quello di applicare gli stessi diritti umani a ogni persona, ovunque e senza discriminazione. Passerò quindi alla famiglia arcobaleno, solo dopo:

•  alcune precisazioni sul soft low (cos’è) e i suoi strumenti (quali sono);

•  e una rapida panoramica – considerando opportuna una maggiore cooperazione tra i gruppi del Consiglio sui diritti fondamentali (FREMP) e del Consiglio sui diritti umani (COHOM) – anche dei diritti fondamentali di Carte europee (v. Quadro sinottico n. 1), oltre che dei diritti umani (le loro diverse generazioni, l’impegno delle Nazioni Unite e dell’OIL, il Quadro strategico UE con relativo Piano di azione).

Per facilitare una rapida visione d’insieme (anche) dei diritti umani, mi è parsa utile l’elaborazione del Quadro sinottico n. 2, relativo al Piano di azione UE in materia di diritti umani e democrazia, nel cui contesto sono state adottate le Linee guida UE 2013 per le persone LGBT.

A livello di Unione Europea, l’elaborazione del nuovo Quadro strategico (2015-2019) avrà inizio nel 2015 (il Piano di azione UE in materia di diritti umani e democrazia (2012) essendo giunto a scadenza nel 2014): c’è quindi da riflettere anche sulle future priorità strategiche.

A tal fine – circa la famiglia arcobaleno – assolutamente senza alcuna pretesa di esaustività, ecco quello che qui ho fatto (in particolare nel par. 5):

•  Messa in evidenza di alcune differenze tra Paesi, e di criticità – e lacune – a oggi rilevabili nel quadro dei diritti della famiglia arcobaleno. Ad esempio, quale riconoscimento giuridico delle coppie gay (matrimonio, unioni civili, coppie di fatto, mere registrazioni di matrimoni svoltisi in altri Paesi, ecc.)? Riconoscimento reciproco da parte degli Stati degli effetti di tutti gli atti di stato civile? E così via.

•  Presa in conto di Carte del Consiglio d’Europa e della UE (v. Quadri sinottici n. 1, 3 e 4).

•  Presa in conto di scelte – finora – effettuate dalla Commissione europea e dal Parlamento europeo, in particolare per l’attuazione del diritto alla non-discriminazione e alla libera circolazione di lavoratori e cittadini.

Di fatto, visto che il mutuo riconoscimento non è garantito, il non riconoscimento delle coppie delle stesso sesso si traduce in un ostacolo per la loro libertà di libera circolazione nell’Unione.

Il Parlamento europeo uscente, a più riprese, ha invitato la Commissione europea a mantenere l’impegno annunciato dalla commissaria Viviane Reding sul fronte del mutuo riconoscimento degli effetti dei documenti di stato civile. Ora, c’è da vedere quali saranno le azioni della nuova Commissione europea (in carica dal novembre 2014) presieduta da Jean-Claude Juncker.

•  Messa in evidenza di alcune indicazioni – quali lo stesso diritto alla vita familiare, il non perpetuare situazioni discriminatorie, l’interesse superiore del minore, le pensioni ecc. – che emergono dalla giurisprudenza della Corte dei diritti umani del Consiglio d’Europa e dalla giurisprudenza della Corte di giustizia europea, indicazioni che un futuro soft law non può ignorare.

•  Messa in evidenza di orientamenti soft law, recenti, del Consiglio d’Europa (v. Raccomandazione CM/Rec (2010)5 ecc.); e della UE (v. Tabella di marcia adottata dal Parlamento europeo uscente, cioè prima delle elezioni europee del 2014).

Concluderò con alcune riflessioni e proposte operative.

Circa l’UE, l’art. 21 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea (v. Quadro sinottico 4) stabilisce espressamente la proibizione della discriminazione basata sull’orientamento sessuale, ma è ciascun Stato membro che decide se autorizzare o meno i matrimoni o unioni gay; di conseguenza, nella realtà, sono riscontrabili discriminazioni e ostacoli alla libera circolazione. La Tabella di marcia della risoluzione del Parlamento europeo del 4 febbraio 2014 contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere, offre spunti condivisibili, ma lascia dei problemi aperti. Tenterò quindi di focalizzare anche alcuni miei suggerimenti di carattere operativo, sia per far fronte a lacune da colmare, sia per una maggiore incisività dei diritti umani (che includono anche i diritti economici sociali e culturali, oltre che i diritti politici e civili, ivi inclusi quelli della famiglia arcobaleno) e dei diritti fondamentali (v. le varie Carte), diritti da sapere riconsiderare anche alla luce della giurisprudenza e delle evoluzioni della società.

Ad esempio, si potrebbe immaginare un’UE che – nel quadro delle Nazioni Unite e del G 20 – promuova più task force inter-istituzionali (che coinvolgano Nazioni Unite, OIL, Consiglio d’Europa e UE, e così via) non solo per varare del soft low comune per una più chiara visibilità dei diritti delle famiglie (inclusa quella arcobaleno), ma anche per assicurare un futuro al Modello sociale europeo, oggi alle prese con crisi e nuovi Paesi emergenti non sempre campioni nella tutela dei diritti umani e fondamentali.

In questo periodo di crisi, non si deve permettere uno smantellamento (un ulteriore smantellamento) delle conquiste sociali europee frutto di secoli di lotta. Nazionalismi, smantellamento dei diritti e abbandono dell’euro non offrono una via di uscita dalla crisi. I cittadini europei dovrebbero ritrovare un sentimento di appartenenza a una stessa Comunità. E i governi dovrebbero ritrovare la capacità di una visione dell’Unione che si intende costruire.

Un’Unione – democratica, equa, solidale e basata sulla fiducia – capace di coniugare risanamento e attivazione di investimenti (anche pubblici e strategici), crescita, sviluppo, anche sociale, e benessere diffuso? O un’Unione fonte di sola austerità, recessione, disoccupazione, liberalizzazione del mercato del lavoro e fine del diritto del lavoro, smantellamento dello Stato sociale?

Inoltre ci sarebbe da chiedersi anche: in questo mondo che cambia la UE riuscirà a salvaguardare il proprio modello sociale (già sempre più stravolto, e comunque non senza lacune), i propri valori, le proprie specificità e il rispetto di tutti i diritti fondamentali ed umani?

A tal fine, l’Unione Europea deve sapere coinvolgere – ed attivare – anche il resto del mondo, cooperando al meglio con la società civile, ma anche con altre organizzazioni (NU, OIL, Consiglio d’Europa, OCSE ecc.) – e sedi di dialogo internazionale (il G 20) – con ambizioni di governance.

Intanto, da parte sua, Federica Mogherini, nuova alta rappresentante dell’Unione per gli Affari esteri e la Politica di sicurezza, ha sottolineato che intende usare i diritti umani come bussola in tutti i suoi rapporti con istituzioni e ONG. E (tornando agli LGBT) Frans Timmermans, vicepresidente della nuova Commissione europea, ha già precisato che considera il diritto al matrimonio tra persone dello stesso sesso «espressione di una cultura dei diritti umani».

2. Il soft law e i suoi strumenti

La globalizzazione ha intaccato le consuete forme e la tradizionale consistenza della sovranità statale.

Nel mondo dominato dagli Stati – precisa bene M.R. Ferraresi – il diritto era statale o internazionale, o non era. Il diritto «interno» era fatto essenzialmente di leggi. Invece, il diritto internazionale regolava i rapporti tra Stati attraverso regole di natura consuetudinaria (espresse in Principi generali) o regole di natura convenzionale (stabilite in Trattati o altre forme di Accordi inter-statuali, il che non configurava un conflitto o una deminutio della sovranità statale).

Successivamente, nel mondo della globalizzazione, sono poi apparse nuove modalità giuridiche (sovranazionali, transnazionali e internazional-globali) che instaurano un diverso rapporto con i territori, i confini territoriali e la politica.

a)  Il diritto sovranazionale, che ha trovato la massima realizzazione sul suolo europeo, rimane a metà strada tra una logica di superamento dei confini e una logica di ridefinizione dei confini, che coincidono con quelli del territorio europeo. Contestando il termine sovranazionale, il prof. Manzella preferisce parlare di sovrastatualità e di una nuova modalità di Stato europeo (Stato comunitario) che rinuncia a puntare prevalentemente sulla modalità legislativa e si affida piuttosto a sentenze giudiziarie, o a iniziative della Commissione, o a svariate forme di soft law. Comunque, il Trattato di Lisbona (in vigore dal 2009) ha rafforzato il ruolo del Parlamento europeo.

b)  Il diritto transnazionale, frutto dell’iniziativa di soggetti privati di diversa natura, non si rapporta più in alcun modo con i confini statali (li rende irrilevanti).

c)  Il diritto internazionale – o se si preferisce globale – nasce da:

•  una significativa crescita del ruolo delle Corti internazionali. Le Corti assolvono anche svariate funzioni, colmano vuoti normativi, risolvono problemi di sovrapposizione e conflitti di competenza, definiscono o ridefiniscono dottrine, principi, regole e standard di vario tipo;

•  trattati internazionali e altre forme di accordi e contratti internazionali, che definiscono criteri, regole, principi standard, soglie minime (e massime) da rispettare ecc.;

•  altre presenze giuridiche, meno centrali rispetto al diritto dei trattati e al diritto giudiziario, ma non trascurabili: quali il soft law.

Il soft law è una tipologia giuridica che rinuncia alla forza cogente che era propria della legge; e cerca di trovare applicazione puntando su motivazioni diverse dall’obbedienza che si deve a un comando. Ed è proprio in Europa – dove il concetto di norme imperative è stato inventato – che le stesse istituzioni della UE hanno fatto ampio ricorso a regole di soft law.

Questa forma particolarmente mite di impegni giuridici rinuncia al messaggio coercitivo e sanzionatorio delle norme.

Di conseguenza, alcuni studiosi assumono l’equivalenza soft law/no law, e considerano il soft law come un’erbaccia da estirpare. Invece altri studiosi enfatizzano le varie funzioni che talvolta il soft law può svolgere e le diverse finalità dei soggetti – pubblici o privati – che lo pongono in essere.

Semplificando, il soft law si presta a due opposte letture. La prima vede in questo metodo una valida alternativa all’armonizzazione normativa, degli Stati UE, ostacolata dalle profonde differenze ancora esistenti. La seconda, viceversa, l’interpreta come una sorta di abdicazione dell’ordinamento comunitario ad intervenire nella costruzione di una vera dimensione sociale del mercato unico.

Il ricorso a regole di soft law è molto praticato da:

•  organizzazioni internazionali (UE, OIL, OCSE, ecc.);

•  Stati;

•  soggetti privati interessati. Le imprese hanno «mimato» (cfr. Ferraresi) il soft law attraverso codici di comportamento, contratti con la clientela, impegni presi nel quadro della responsabilità sociale dell’impresa – apparenti impegni giuridici delle imprese – per dare un’immagine di affidabilità, per fidelizzare la clientela, o (tramite testi che possono essere disattesi) per eludere normative statali e ogni obbligo giuridico. Nell’ambito delle professioni mediche e delle società scientifiche di riferimento stanno assumendo una rilevanza crescente i codici di deontologia. Le ONG (organizzazioni non governative) elaborano linee guida.

Il soft law si contrappone ai tradizionali strumenti di normazione (leggi, regolamenti, ecc., cioè, il cosiddetto hard law) – emanati secondo determinate procedure da soggetti che ne hanno l’autorità quali Parlamenti, governi ecc. – i quali producono norme dotate di efficacia vincolante nei confronti dei destinatari.

Normalmente, gli Accordi soft law non creano obblighi giuridici tra le parti contraenti (secondo il principio «pacta servanda»).

Gli Accordi soft law creano solo impegni politici il cui rispetto è rimesso alla volontà delle parti; e anche gli atti normativi veri e propri possono produrre norme di soft law qualora scelgano di imporre al destinatario obblighi non vincolanti sul piano giuridico. In generale, la mancanza di misure coercitive del soft law tende generalmente a essere compensata da altri criteri (l’esigenza di conservare una buona reputazione nell’ambiente internazionale, non incorrere in eventuali sanzioni economiche, continuare a fruire dei vantaggi che l’appartenenza a una certa organizzazione internazionale può garantire, ecc.).

Gli Accordi soft law creano quindi impegni politici .

Tuttavia – spesso – si tratta di indicazioni che vengono trasformate in hard law attraverso:

–  decisioni giudiziali;

–  decisioni legislative;

–  decisioni amministrative.

Con il Trattato di Lisbona, la Carta dei diritti fondamentali della UE, inizialmente soft law , ha poi assunto carattere vincolante ( nell’applicazione di normativa UE).

2.1. Il Metodo UE del Coordinamento aperto

Il metodo di Coordinamento aperto – introdotto dalla strategia di Lisbona (2000) – ha fornito un nuovo quadro di cooperazione tra gli Stati membri per far convergere le politiche nazionali al fine di realizzare certi obiettivi comuni.

Questo metodo adottato dall’Unione Europea si basa essenzialmente su:

•  identificazione e definizione congiunta di Obiettivi da raggiungere (adottati dal Consiglio);

•  strumenti definiti congiuntamente (statistiche, indicatori, Linee guida);

•  il benchmarking, vale a dire analisi comparata dei risultati degli Stati membri e lo scambio delle migliori pratiche.

Nel quadro della Strategia di Lisbona, il coordinamento aperto ha imposto agli Stati membri di elaborare Piani di riforma nazionali e di trasmetterli alla Commissione europea. Attraverso un adeguamento dei Piani nazionali a obiettivi concordati a livello europeo, il metodo del coordinamento aperto mira – con un approccio di tipo graduale – a una convergenza dei sistemi nazionali, più che a sistemi nazionali uniformi.

Tuttavia, a livello politico, il metodo introdotto dalla Strategia di Lisbona non ha tardato a mostrare dei limiti.

Poiché l’azione a livello europeo si limitava a definire obiettivi generali validi per tutti (quale ad esempio arrivare a essere l’economia più competitiva del mondo) – e a monitorare i risultati – J.P. Fitoussi, Le Cacheux e altri studiosi sono arrivati alla conclusione che la strategia di Lisbona è stata un fallimento. Almeno sulle priorità su cui concentrare gli sforzi – è stato precisato anche da politici italiani – va rafforzata l’iniziativa comunitaria; serve una strategia più vincolante; più che guidare le riforme, la strategia di Lisbona le registra (un sistema nato per coordinare le politiche non ha alcun effetto di indirizzo!).

L’erede (almeno per certi aspetti) della Strategia di Lisbona è stata poi la strategia Europa 2020, focalizzata su tre priorità (una crescita intelligente, sostenibile-verde e inclusiva) e sette iniziative faro.

Attualmente, la strategia 2020 è in corso di revisione.

2.2. Si sta passando da un’armonizzazione dei diritti nazionali fondata su standard minimi (o massimi) e mutuo riconoscimento, a una regolamentazione uniforme delle soglie di tutela?

Talvolta, il riconoscimento di vari diritti (per consumatori, lavoratori, produttori, prestatori di servizio, utenti ecc.) ha fornito uno strumento di convergenza dal basso, che si è rilevato più potente dell’imposizione di regole uniformi dall’alto. Ma c’è chi ritiene che, con il soft law, si sia rallentata la ricerca di «un’armonizzazione nel progresso» dei sistemi nazionali.

E – oggi più che mai, anche nel tentativo di riavvicinare la UE ai cittadini – c’è chi, sottolineando che l’unica giurisprudenza davvero efficace rimane quella antidiscriminatoria, denuncia una carenza di legislazione sovranazionale in campo sociale.

Nel giugno 2012, la Confederazione europea dei sindacati (CES) ha presentato un Patto sociale per l’Europa (Social Compact for Europe - Un contrat Social pour l’Europe) che rivendica: contrattazione collettiva e dialogo sociale; governance economica per crescita e posti di lavoro sostenibili; giustizia economica e sociale. Dopo una Comunicazione della Commissione europea in merito, il 21 novembre 2013, il Parlamento europeo ha adottato una Risoluzione sulla dimensione sociale dell’Unione economica e monetaria – in cui invita il Consiglio della UE a fissare «una base minima di protezione sociale dell’Unione, al fine di promuovere la convergenza sociale verso l’alto e il progresso sociale» – per segnalare la necessità di una Europa sociale come argine ai danni economici, occupazionali e di prestazioni sociali prodotti dalla doppia morsa della grande crisi globale e delle politiche di austerity adottate nel continente europeo.

Successivamente, la CES ha rivendicato anche un grande Piano straordinario europeo (di 250 miliardi di euro all’anno, per 10 anni) di investimenti. Il Movimento federalista europeo ha promosso l’ICE - Iniziativa dei cittadini europei per un Piano straordinario, europeo, di investimenti, iniziativa cui anche i sindacati hanno aderito. Presentando i suoi Orientamenti politici, già nel luglio 2014, J.C. Juncker presidente della Commissione europea (in carica dal 1° novembre 2014) – per cui «la UE deve avere anche un’altra tripla A, quella sociale, altrettanto importante di quella economica» – ha annunciato un Piano di «ulteriori investimenti pubblici e privati nell’economia reale», nei prossimi 3 anni, «fino a 300 miliardi di euro»: primo passo nel senso giusto (anche se insufficiente), il cosiddetto Piano Juncker, di 335 miliardi di euro, dovrebbe diventare operativo nel 2015.

Un salario minimo europeo (posizione CGIL), un reddito minimo garantito, un sussidio di disoccupazione europeo, un salario sociale minimo, una cittadinanza europea che conferisca un pieno diritto di trasferimento in altri Paesi UE, ammortizzatori sociali europei: sono alcune delle proposte, oggi sul tappeto, avanzate da chi rivendica un’Europa anche sociale.

Il ricorso al soft law – nell’Unione Europea – mira a raggiungere obiettivi specifici in determinati settori, unificando, armonizzando, coordinando e cooperando.

In linea di principio, il soft law ricopre regole non dotate di forza giuridicamente vincolante, ma, non di meno, produttive di effetti pratici.

Basti pensare a:

–  le Raccomandazioni della Commissione e del Consiglio che, tracciando Linee guida, possono riguardare ampie aree di strategia politica, in prospettiva di coordinamento dei rapporti tra gli Stati;

–  i Codici di condotta, i Libri verdi, i Libri bianchi, le Azioni di programma, le Comunicazioni, le Risoluzioni, gli Orientamenti, i Pareri, le Dichiarazioni, le istruzioni che operano nella prassi delle istituzioni UE.

In questo orizzonte, tra l’altro, ha trovato collocazione anche la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione che, grazie al Trattato di Lisbona, ha poi acquisito un carattere vincolante.

E il mutuo riconoscimento delle norme nazionali? Grazie a questo principio (scaturito dalla giurisprudenza Cassis de Dijon e ulteriormente sviluppato dal Libro bianco di J. Delors sul completamento del mercato interno) allorché gli Stati membri giungono ad un Accordo su una norma comune minima (soglia al di sotto della quale nessuno può andare) le regolamentazioni nazionali sono considerate equivalenti, e cessano di costituire ostacolo alla libera circolazione. Ciascuno Stato resta libero di adottare norme più costrittive.

Era l’epoca della messa in concorrenza degli stessi ordinamenti nazionali! E ora?

Soprattutto quando era Comunità europea, nel salvaguardare il principio di sussidiarietà – precisa Roberto Conti – «l’Unione Europea ha preferito le attività di armonizzazione dei diritti nazionali fondate su standard minimi di tutela alle forme di vera e propria uniformazione, alle quali si è affacciata più recentemente, solo dopo un periodo di rodaggio che ha consentito ai singoli Paesi di creare le condizioni interne per sostenere una regolamentazione uniforme da parte del legislatore UE. Questo è ancor più vero rispetto a materie tradizionalmente sensibili, che ruotano soprattutto attorno a temi etici e religiosi, i quali trovano nelle singole tradizioni nazionali discipline radicalmente distanti».

La Corte europea dei diritti umani (Strasburgo) – chiamata a compiere un’opera che la vede protagonista assoluta dapprima nell’individuazione delle «soglie minime» di tutela dei diritti fondamentali anche grazie agli sviluppi legislativi nazionali – progressivamente e attraverso la cooperazione dei singoli Paesi, precisa ancora Roberto Conti, è stata «coinvolta in un’attività che passa dall’armonizzazione all’uniformazione delle soglie di tutela. Ma al suo interno si agitano diversi sentire ostili verso decisioni della Corte fino al punto da inquadrarle in ambiti di usurpazione dei poteri riservati ai singoli Stati in materie delicate: con ricadute (quando le decisioni di Strasburgo sono chiamate a operare a livello interno) da analizzare». Ma – ciò detto – passiamo ai diritti umani...

3. L’evoluzione dei diritti umani

3.1. Le diverse generazioni dei diritti umani

Il concetto di diritti umani come attributo naturale e inalienabile di ogni essere umano ha ottenuto una diffusa accettazione a livello mondiale soltanto dopo la seconda guerra mondiale, ma la prima vera e propria carta formale dei diritti dell’uomo (caratterizzata da un’impostazione più astratta della precedente Dichiarazione americana) è nata dalla rivoluzione francese, nel 1779, con il nome di Dichiarazione dei diritti dell’uomo e dei cittadini.

Agli originari diritti civili della tradizione liberale (la libertà di circolazione, l’inviolabilità del domicilio, la libertà religiosa ecc.) si sono poi aggiunti prima i diritti politici del pensiero democratico (il suffragio universale, innanzitutto) e poi i diritti sociali del movimento operaio (il diritto del lavoro e al lavoro, all’istruzione e alla salute; il diritto di sciopero, per garantire condizioni dignitose di lavoro o limitare il lavoro minorile ecc.). Dopo la prima guerra mondiale, e soprattutto dopo il secondo conflitto, la tutela dei diritti dell’uomo è stata affidata ad atti di diritto internazionale, con la conseguente (talvolta teorica) possibilità di ricorsi contro lo Stato che calpesti i diritti umani.

Nell’ambito delle Nazioni Unite, sono stati adottati, il 26 giugno 1945, la Carta delle Nazioni Unite; più tardi, il 10 dicembre 1948, la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (con cui questi diritti si sono universalizzati) e, il 16 dicembre 1966, il Patto sui diritti civili e politici e quello sui diritti economici, sociali e culturali.

Nel corso degli anni, di fatto, si sono affermate più generazioni di diritti umani: ciascuna corrispondente a ben precise fasi storiche. La prima generazione (che va dall’adozione della Carta alla fine degli anni Cinquanta) è dominata dai diritti civili e politici. La seconda (che va dalla fine degli anni Cinquanta a circa la metà degli anni Settanta), caratterizzata da una concezione socialista dei diritti umani, favorisce i diritti economici e sociali; e dà molta importanza al principio di autodeterminazione dei popoli. La terza fase storica (che va dalla metà degli anni Settanta fino all’inizio degli anni Novanta) vede consolidarsi la concezione dei diritti umani dei Paesi in via di sviluppo (PVS), che «tendono a rafforzare, per motivi politici, economici e culturali, l’autorità dello Stato o di leader dotati di poteri assoluti, e non conoscono la contrapposizione, di matrice occidentale, fra libertà individuale e potere dello Stato... e che pone in primo piano l’esigenza di modificare radicalmente il sistema economico internazionale come priorità rispetto alla tutela dei diritti umani» (cfr. Enciclopedia Treccani).

La quarta generazione dei diritti umani vede poi emergere nuovi diritti legati all’evoluzione della società (progresso sociale, innovazioni scientifiche e tecnologiche nel campo delle biotecnologie, della genetica, dell’informatica ecc.) e l’esigenza di nuovi diritti civili e collettivi, quali ad esempio il diritto alla democrazia, a un buon governo, alla sicurezza, i diritti dei popoli indigeni, il diritto alla pace, i diritti a un ambiente non inquinato e a una lotta efficace ai cambiamenti climatici, il diritto a uno sviluppo sostenibile e verde, il diritto all’acqua, il diritto a farmaci a basso costo, lo stesso controverso riconoscimento delle famiglie arcobaleno e i loro diritti, ecc.

Alcuni di questi diritti umani costituiscono obiettivi politici non vincolanti, più che diritti veri e propri.

3.2. L’impegno delle Nazioni Unite e dell’OIL

Con alcune importanti Risoluzioni, le Nazioni Unite hanno più volte affermato solennemente che tutti i diritti umani sono universali, indivisibili, interdipendenti, legati fra loro, e tutti della medesima importanza.

Inoltre, si è ormai consolidato un nucleo essenziale di diritti umani fondamentali, che sono riconosciuti da tutti gli Stati e che fanno ormai parte del diritto internazionale generale. Si tratta di Trattati, anche di carattere settoriale, per la tutela di diritti specifici o per la protezione di certe categorie di persone: trattati dotati di meccanismi di controllo, monitoraggio e/o garanzia.

Basti qui pensare alla Convenzione sui diritti del fanciullo (1989); o ai trattati universali promossi nel quadro di organizzazioni specializzate, quali l’UNESCO o l’OIL (Organizzazione internazionale del lavoro).

L’OIL è un’agenzia delle Nazioni Unite che si occupa di promuovere la giustizia sociale, e i diritti umani internazionalmente riconosciuti, con particolare riferimento a quelli riguardanti il lavoro in tutti i suoi aspetti. È l’unica agenzia delle Nazioni Unite con una struttura tripartita (governi, datori di lavoro, lavoratori). Il suo obiettivo è quello di promuovere un lavoro dignitoso per uomini e donne.

Tra l’altro, nel 1998, l’OIL ha adottato la Dichiarazione sui principi e i diritti fondamentali nel lavoro che ha riconosciuto come fondamentali le Convenzioni OIL concernenti la libertà di associazione e il riconoscimento effettivo del diritto di contrattazione collettiva; l’eliminazione di ogni forma di lavoro forzato, o obbligatorio; l’abolizione effettiva del lavoro minorile; l’eliminazione della discriminazione nei posti di lavoro.

Tra le funzioni essenziali dell’OIL ci sono le seguenti:

•  La definizione di standard internazionali, sotto forma di Raccomandazioni e Convenzioni, non direttamente applicabili, e cioè da recepire tramite ratifica e normativa nazionale. I Trattati internazionali hanno efficacia obbligatoria per gli Stati che li ratificano. Raccomandazioni e Convenzioni si propongono la progressiva eguaglianza delle condizioni di lavoro minime. L’OIL ha adottato oltre 180 Convenzioni e 190 Raccomandazioni. Questo insieme di norme internazionali del lavoro è stato di recente riesaminato dal Consiglio di amministrazione dell’OIL, che ha deciso che oltre 70 delle Convenzioni adottate prima del 1985 restano valide, mentre le rimanenti vanno rivedute o ritirate; e in aggiunta sono state elaborate decine di Codici di condotta. Si tratta di diritti umani basilari, che costituiscono l’asse portante del lavoro dignitoso.

•  Il monitoraggio della loro applicazione: in assenza di un efficace sistema sanzionatorio, questo monitoraggio è un esercizio di mera denuncia di violazioni accertate.

•  Realizzazione di studi ed analisi.

•  Cooperazione tecnica.

•  Sostegno di Programmi nazionali per il lavoro dignitoso.

La promozione dei diritti LGTB rientra nei diritti e standard fondamentali (cioè le Convenzioni per eliminare il lavoro infantile, i lavori forzati, la promozione della libertà di associazione e della contrattazione collettiva, e anche lo sradicamento della discriminazione sui luoghi di lavoro).

Nella Convenzione n. 111 del 1958, la discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale e sull’identità di genere non è menzionata in maniera esplicita, ma una delle clausole prevede delle opzioni per gli Stati membri per includere nuove aree. Ma – a oggi – 60 Paesi hanno incluso l’identità di genere e l’orientamento sessuale come forme di discriminazione.

L’orientamento sessuale emerge quale causa di principale discriminazione sul posto di lavoro da uno studio OIL del 1996 seguito poi da una serie di rapporti nel 2003, 2007 e 2011.

Come si evince da Dichiarazioni dei suoi segretari generali dal 2012 in poi, l’OIL è anche impegnata a combattere tutte le forme di discriminazione nel mondo del lavoro, comprese quelle che si basano sulla omofobia e transfobia. Vi è stato creato l’Ufficio per l’uguaglianza di genere, che, dal 2013, sta lavorando a un Progetto che attualmente si occupa dei diritti di LGBT (identità di genere e discriminazione per motivi sessuali) in Tailandia, Ungheria, Argentina e Sudafrica. In una prossima fase se ne occuperà per Honduras, Indonesia e Montenegro.

La Convenzione 156 sui lavoratori con responsabilità di famiglie è una delle meno ratificate tra quelle sui lavoratori.

3.3. Chi si occupa di diritti umani nel continente europeo?

Il Quadro sinottico n. 1 dà una visione d’insieme di Carte e Corti europee che qui saranno maggiormente citate. Di fatto nel continente europeo (nonostante il Consiglio d’Europa sia l’organizzazione che se ne occupa maggiormente visto che, sotto gli effetti e sulle rovine della seconda guerra mondiale, è stata ideata per promuovere «la supremazia della legge, dei diritti dell’uomo, e della democrazia») le organizzazioni internazionali che si occupano di diritti umani sono tre:

•  l’Unione Europea (UE);

•  il Consiglio d’Europa;

•  l’Organizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE) dei cui lavori (benché importanti) non si potrà tenere qui conto.

Con il Trattato di Lisbona è stata decisa l’adesione dell’Unione Europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) del Consiglio di Europa: questo significa che, a ratifica conclusa, i cittadini europei potranno fare ricorsi anche nei confronti delle istituzioni dell’Unione Europea.

Nonostante la crisi, nel corso degli ultimi due anni, circa 200 sentenze della Corte di giustizia UE si riferiscono alla Carta dei diritti fondamentali della UE, oramai ben radicata nelle dinamiche giurisdizionali, sovranazionali ed interne.

La Carta dei diritti fondamentali della UE e la CEDU – soprattutto nell’attuale contesto di crisi, di deficit democratico e di attacchi ai diritti socio-economici – rappresentano una garanzia per la difesa del modello sociale europeo e per la salvaguardia dell’esercizio della democrazia in Europa.

Tuttavia, la Corte dei diritti dell’uomo (CEDU - Consiglio d’Europa), la Corte di giustizia (Carta dei diritti fondamentali della UE) e le Corti costituzionali nazionali sembrano andare per strade diverse: proprio quello che voleva evitare la Carta di Nizza. Ragion per cui – tra altro – potrebbero essere utili Raccolte ragionate di giurisprudenza della Corte di Lussemburgo (UE), come già ne esistono per la Corte di Strasburgo (Consiglio d’Europa) e maggiori sinergie tra ordinamento sovranazionale e ordinamenti nazionali.

3.4. Diritti umani – e fondamentali – e Consiglio d’Europa

Il Consiglio d’Europa ha tra l’altro varato quanto segue.

3.4.1. La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà, definita anche Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU)

La CEDU è un trattato stipulato nel 1950, più volte integrato e modificato da Protocolli aggiuntivi.

A partire dal 1994, alla Corte europea dei diritti umani possono rivolgersi non solo gli Stati membri che lamentano l’inadempimento degli obblighi contrattuali da parte di un altro Stato membro, ma anche i cittadini.

Una volta esaurite tutte le possibili vie di ricorso nello Stato interessato, per violazione dei diritti dell’uomo, le persone possono fare ricorso davanti alla Corte europea dei diritti umani (con sede a Strasburgo).

Le sentenze della Corte sono vincolanti. Lo Stato convenuto deve prendere misure per evitare violazioni future della CEDU e per porre rimedio al danno causato alla vittima. Con il Trattato di Lisbona, si è poi decisa l’adesione dell’Unione Europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo: a ratifica conclusa, i cittadini potranno far ricorso anche nei confronti delle istituzioni UE.

3.4.2. La Carta sociale europea

È un Trattato (firmato a Torino il 18 ottobre 1961) che garantisce le libertà e i diritti fondamentali della vita quotidiana (la casa, la salute, l’istruzione, il lavoro, la tutela giuridica e sociale, la circolazione delle persone, la non discriminazione). I suoi contenuti sono stati arricchiti con una versione riveduta nel 1996.

I diritti sociali ed economici garantiti dalla Carta sociale europea sono diritti fondamentali, paralleli e complementari ai diritti civili e politici sanciti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU). Il Comitato europeo dei diritti sociali controlla il rispetto da parte degli Stati degli obblighi previsti dalla Carta ed opera nel quadro di due procedure:

•  rapporti nazionali;

•  reclami collettivi.

Un Protocollo – aperto alla firma nel 1995 ed entrato in vigore nel 1998 – permette alle organizzazioni sindacali, nazionali ed internazionali, alle organizzazioni dei datori di lavoro e alle organizzazioni non governative di presentare al Comitato reclami riferiti a violazioni della Carta.

3.5. I diritti umani – e fondamentali – e l’Unione Europea

3.5.1. La Carta dei diritti fondamentali

La Carta dei diritti fondamentali non è più soft low. La codificazione europea dei diritti fondamentali tramite la Carta dei diritti fondamentali doveva rispondere a questi obiettivi: visibilità e certezza dei diritti, legittimazione dell’operato della Corte di giustizia, equiparazione di status tra i diritti di diversa generazione. Alla Carta di Nizza del 2000, il Trattato di Lisbona (in vigore dal 1° dicembre 2009) ha poi conferito lo stesso valore (effetto) giuridico vincolante dei Trattati UE e obbligatorietà giuridica nell’applicazione della normativa UE.

A tal fine la Carta di Nizza del 2000 è stata modificata e proclamata una seconda volta nel dicembre 2007. La Carta riunisce in un unico documento i diritti che prima erano dispersi in vari strumenti legislativi: legislazioni nazionali e della UE, la Carta UE dei diritti dei lavoratori nonché le Convenzioni internazionali del Consiglio d’Europa, delle Nazioni Unite (ONU) e dell’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL).

Grazie alla visibilità e alla chiarezza che la Carta conferisce ai diritti fondamentali, essa contribuisce alla certezza del diritto nella UE. La Carta dei diritti fondamentali comprende un Preambolo introduttivo e 54 articoli suddivisi in sette capi:

•  dignità (dignità umana, diritto alla vita, diritto all’integrità della persona, proibizione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti, proibizione della schiavitù e del lavoro forzato);

•  libertà (diritto alla libertà e alla sicurezza, rispetto della vita privata e della vita familiare, protezione dei dati di carattere personale, diritto di sposarsi e di costituire una famiglia, libertà di pensiero, di coscienza e di religione, libertà di espressione e d’informazione, libertà di riunione e di associazione, libertà delle arti e delle scienze, diritto all’istruzione, libertà professionale e diritto di lavorare, libertà d’impresa, diritto di proprietà, diritto di asilo, protezione in caso di allontanamento, di espulsione e di estradizione);

•  uguaglianza (uguaglianza davanti alla legge, non discriminazione, diversità culturale, religiosa e linguistica, parità tra uomini e donne, diritti del bambino, diritti degli anziani, inserimento dei disabili);

•  solidarietà (diritto dei lavoratori all’informazione e alla consultazione nell’ambito dell’impresa, diritto di negoziazione e di azioni collettive, diritto di accesso ai servizi di collocamento, tutela in caso di licenziamento ingiustificato, condizioni di lavoro giuste ed eque, divieto del lavoro minorile e protezione dei giovani sul luogo di lavoro, vita familiare e vita professionale, sicurezza sociale e assistenza sociale, protezione della salute, accesso ai servizi d’interesse economico generale, tutela dell’ambiente, protezione dei consumatori);

•  cittadinanza (diritto di voto e di eleggibilità alle elezioni del Parlamento europeo e alle elezioni comunali, diritto ad una buona amministrazione, diritto d’accesso ai documenti, Mediatore europeo, diritto di petizione, libertà di circolazione e di soggiorno, tutela diplomatica e consolare);

•  giustizia (diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale, presunzione di innocenza e diritti della difesa, principi della legalità e della proporzionalità dei reati e delle pene, diritto di non essere giudicato o punito due volte per lo stesso reato). I Paesi della UE hanno l’obbligo di rispettare la Carta solo quando attuano il diritto comunitario, ma sarebbe bene che lo facessero sempre, cosa che sta lentamente cominciando ad accadere;

•  Disposizioni generali.

L’attribuzione (con il Trattato di Lisbona) alla Carta di un valore vincolante nell’applicazione della normativa UE, accentua l’efficace protezione dei diritti fondamentali nell’ambito UE. D’altro lato, l’assorbimento (con il Trattato di Lisbona) del cosiddetto terzo pilastro della UE (riguardante la cooperazione giudiziaria, penale e di polizia) nell’ambito del diritto comunitario (v. Spazio di libertà giustizia e uguaglianza) amplia il campo di applicazione dell’attività dell’Agenzia per i diritti fondamentali (UE).

3.5.2. Gli effetti della primavera araba (2011)

La UE si occupa dei diritti umani con slancio notevolmente accresciuto, soprattutto dopo gli eventi della primavera araba del 2011, che hanno evidenziato il totale fallimento della Politica europea di vicinato proprio nella sua capacità di promozione del rispetto dei diritti dell’uomo.

Nel 2011 sono stati adottati (tra l’altro) il principio «più progressi più aiuti» (applicato al vicinato UE, meridionale e orientale) e la Comunicazione «Diritti umani e democrazia al centro dell’azione esterna dell’Unione Europea - Verso un approccio più efficace» che propone interventi in quattro settori:

•  Interventi efficaci e su misura (tramite strategie in materia di diritti umani per i singoli Paesi, e campagne che dipendono anche da un importante partenariato sistematico con la società civile, compresi i difensori dei diritti umani);

•  Coerenza politica «a 360 gradi»: il principio guida è quello stabilito da Kofi Annan nella sua relazione In Larger Freedom:

non vi sarà sviluppo senza sicurezza, non vi sarà sicurezza senza sviluppo e non vi sarà nessuno dei due senza il rispetto per i diritti dell’uomo. Ciò significa utilizzare l’intera gamma di strumenti della UE (dalla cooperazione allo sviluppo alle clausole in materia di diritti umani negli accordi, ecc.) in modo coerente.

•  Creazione di forti partenariati (multilaterali, regionali e bilaterali) per massimizzare l’impatto di un dialogo modellato mediante un’abile diplomazia.

•  Sfruttare il peso collettivo dell’Europa, cercando di «assicurare che l’intera gamma degli sforzi della UE continui a spingere nella stessa direzione».

Successivamente, il 25 giugno 2012, il Consiglio dell’Unione Europea ha adottato il Pacchetto «Diritti umani e democrazia: Quadro strategico della UE e Piano di azione della UE». Per facilitare una visione d’insieme di questo Quadro strategico – e del Piano di lavoro ad esso correlato (tematiche, azioni e strumenti) – mi è parso utile elaborare il Quadro sinottico – n. 2 – che segue.

Quadro sinottico n. 2. Il Piano di azione della UE sui diritti umani e la democrazia (2012-2014)







	Obiettivi strategici

	Sotto-obiettivi e Azioni calendarizzate




	I. Diritti umani e democrazia nelle politiche della UE

	Integrazione di questi diritti in tutte le valutazioni d’impatto – Autentico partenariato e consultazione (di capi delegazione UE e capimissione degli Stati membri, con la società civile, anche a livello locale) – Valutazione periodica dell’impatto del quadro strategico.




	II. Promuovere l’universalità dei diritti

	Adesione universale (incoraggiamento di ratifiche; cooperazione con relatori speciali dell’ONU ed esperti). Una cultura dei diritti umani e della democrazia nell’azione esterna della UE (Corsi di formazione di tutto il personale UE, una rete di Centri d’informazione sui diritti umani e la democrazia nelle delegazioni UE e nelle missioni e operazioni della PSDC - Politica di sicurezza e difesa comune, gruppi di lavoro tra delegazioni UE e ambasciate).




	III. Perseguire obiettivi strategici coerenti

	Effettivo sostegno della democrazia (Adozione di Relazioni e Piani di azione per una Prima generazione di Paesi pilota individuati dal Consiglio nel dicembre 2010 e seconda generazione da individuare nel 2013 – Elaborazione di Piani, e Programmi congiunti, alla luce dei risultati delle attività dei Paesi pilota – Uso sistematico di Missioni di osservazione elettorale).
Una struttura permanente per i diritti umani e la democrazia in seno al Consiglio dell’Unione Europea (COHOM a Bruxelles) e migliore ripartizione degli oneri.
Conseguire una maggiore coerenza politica (e cioè più cooperazione tra i Gruppi del Consiglio sui diritti fondamentali (FREMP) e sui diritti umani (COHOM), garantire che i documenti UE abbiano riferimenti appropriati a pertinenti strumenti ONU del Consiglio di Europa e della Carta dei diritti fondamentali della UE).
Rispetto dei diritti economici sociali e culturali (definire le priorità UE con attenzione al Consiglio per i diritti umani delle Nazioni Unite e in cooperazione con i relatori speciali dell’ONU, affrontare questioni specifiche relative a questi diritti nei dialoghi con Paesi terzi).




	IV. Diritti umani in tutte le politiche esterne della UE

	Diritti umani nella Cooperazione allo sviluppo (per integrarvi i diritti dell’uomo, per includere una loro valutazione nello spiegamento delle modalità degli aiuti per Paese, per integrarli nel sostegno UE al Programma mondiale per lo sviluppo).
Diritti umani negli scambi commerciali (tener conto della situazione dei diritti dell’uomo all’avvio o conclusione di accordi commerciali e/o di investimenti, rafforzare i dialoghi in materia di diritti umani e i dialoghi politici).
Rivedere il Reg, 1236/2005 su merci utili per pena di morte e tortura.
Tener conto dei diritti umani nel riesame della posizione comune sulle esportazioni di armi; inserire i diritti dell’uomo in un trattato internazionale sul commercio delle armi.
Integrare i diritti umani nelle attività di prevenzione dei conflitti o di gestione delle crisi (un sistema di allarme rapido, inclusione di diritti umani, tutela dei minori, parità di genere, il diritto internazionale umanitario, nei mandati delle missioni UE; rendere operativo l’approccio globale UE per attuare le Risoluzioni NU 1325 e 1820 su donne, pace e sicurezza).
Radicare i dritti umani nella lotta al terrorismo (Linee guida nella pianificazione e attuazione dei progetti; diritti umani in tutti i dialoghi con i Paesi terzi)
Assicurare i diritti umani nella dimensione esterna delle attività per lo spazio di libertà sicurezza e giustizia (elaborare un elenco di Paesi e regioni prioritari per partenariati per la lotta contro la tratta degli esseri umani; formazione del personale diplomatico e consolare; che i diritti umani – ivi inclusi quelli delle donne – siano nei sottocomitati con Paesi terzi; sviluppare un Quadro comune tra la Commissione e il SEAE - Servizio europeo di azione esterna per la questione degli apolidi e trattenimento arbitrario di migranti con Paesi terzi).
Promozione dei diritti umani nella dimensione esterna della politica occupazionale e sociale (Promuovere la ratifica universale e l’attuazione delle 4 norme fondamentali del lavoro dell’OIL, relative al lavoro minorile, il divieto del lavoro forzato, la non discriminazione e libertà di associazione e contrattazione collettiva).




	V. Attuare le priorità della UE in materia di diritti umani

	Abolizione della pena di morte (promozione risoluzione 67 NU) – Campagne e dialoghi – Contributo UE al Congresso mondiale contro la pena di morte (2013) – Abolizione della tortura e di altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti (sostegno a iniziative multilaterali – promozione Convenzione – prevenzione nel settore «libertà sicurezza e giustizia»).
Effettivo sostegno ai difensori di diritti umani (Iniziativa di rifugio – meccanismi di protezione ONU – dati contatto).
Promozione e protezione dei diritti d’infanzia (Campagna sulla violenza contro l’infanzia – Attuazione della strategia rivista degli orientamenti UE su bambini e conflitti armati – Contributo UE al Congresso mondale contro il lavoro minorile – Elaborazione di elenchi aggiornati dei lavori pericolosi (convenzione 182, art. 4).
Protezione dei diritti delle donne e protezione contro la violenza di genere (Campagna sulla partecipazione politica ed economica delle donne, con accento sui Paesi in transizione – Iniziative in particolare contro la mutilazione genitale femminile – Prevenzione dei matrimoni precoci e forzati che coinvolgono i minori – Realizzazione dei 9 obiettivi del Piano di azione UE sulla parità tra uomini e donne e l’emancipazione femminile nello sviluppo 2010-2015).
Rispetto del diritto umanitario internazionale (Attuazione impegni presi alla 31a Conferenza internazionale della Croce rossa e Mezza luna rossa – Promuovere questo diritto presso tutte le parti belligeranti – Promuovere l’adesione di Paesi terzi al documento di Montreau sulle società militari e di sicurezza private).
Godimento dei diritti umani da parte delle persone LGBT (Elaborazione di Linee guida. Orientamenti pubblici UE sulla base dello strumentario LGBT
Lesbiche, gay, bisessuali e transgender UE – Elaborare una strategia UE su come cooperare con Paesi terzi nell’ambito delle NU e del Consiglio d’Europa e promuovere impegni nell’ambito OSCE anche attraverso un evento pubblico).
Libertà di religione o di credo (Elaborazione di linee guida UE – Iniziative in ambito ONU, OSCE e Consiglio d’Europa.
Libertà di espressione online e offline (Nuove linee guida che includano la protezione di blogger e giornalisti – Misure per accessibilità apertura e resilienza di Internet dinanzi a censura indiscriminata o sorveglianza di massa nell’uso delle Tecnologie dell’informazione e della comunicazione - TIC, e creare condizioni per uso delle TIC per promuovere i diritti umani – Una chiara dimensione «diritti umani» in politiche e programmi di sicurezza informatica, lotta contro la criminalità informatica, governance di Internet e altre politiche UE in questo settore – Includere le violazioni dei diritti umani tra i motivi per i quali beni non iscritti in elenco possono essere sottoposti a restrizioni all’esportazione dagli Stati membri).
Attuazione dei principi guida delle Nazioni Unite in materia di im- prese e diritti umani (Attuazione della Comunicazione della Commissione sulla Responsabilità sociale delle imprese, in particolare tramite nuovi Orientamenti - Linee guida sui diritti umani in 3 settori d’impresa (TIC, settore petrolifero e del gas, agenzie di collocamento e reclutamento) e per le PMI (piccole e medie imprese) – Una relazione sulle priorità UE ai fini dell’attuazione dei principi guida delle Nazioni Unite – Piani nazionali ai fini dell’attuazione dei principi guida delle Nazioni Unite).
Amministrazione della giustizia (Campagna sul diritto a un processo equo – Monitoraggio di processi legati ai diritti umani, in particolare di processi contro i difensori di diritti umani)
Reagire alle violazioni: accertamento delle responsabilità (Attuazione della decisione aggiornata sulla CPI, 2011/168/PESC, e del relativo Piano di azione – Rafforzare la capacità dei sistemi giudiziari nazionali di indagare e perseguire reati internazionali gravi – Combattere l’impunità).
Promuovere il rispetto dei diritti delle persone appartenenti a una minoranza (Riesame delle migliori prassi e promozione di questi diritti soprattutto nei dialoghi con Paesi terzi).
Una politica rafforzata sulle questioni indigene (Riesame e ulteriore definizione della Linea UE in vista della Conferenza mondiale del 2014 sui popoli indigeni).
Godimento dei diritti umani da parte delle persone con disabilità (Loro promozione anche nei programmi di sviluppo, nel quadro della strategia europea sulla disabilità 2010-2020, e attuazione delle convenzioni ONU sui diritti delle persone con disabilità – Aggiornamento della nota di orientamento sulla disabilità e sviluppo al fine di allinearla alla Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilità).




	VI. Lavorare con partner bilaterali

	Produrre un impatto sul territorio con strategie specifiche (Strategie nazionali per i diritti umani a livello locale nei Paesi terzi).
Garantire che si tenga conto dei diritti umani nel quadro dei dialoghi in materia, nei dialoghi politici, nella definizione dell’assistenza a Paesi terzi, e nei documenti di Strategia nazionale – Garantire che le Strategie nazionali in materia di diritti umani siano integrate dal SEAE (Servizio europeo di azione esterna), dalla Commissione e dagli Stati membri – Controllare le Strategie nazionali con valutazioni e relazioni annuali.
Nell’ambito della Politica europea di vicinato (PEV) rendere sistematico il follow-up delle Relazioni sui progressi compiuti anche in materia di diritti umani in modo da garantire l’applicazione del principio «più progressi, più aiuti» in modo coerente in tutti i Paesi della PEV.
Risultati attraverso il dialogo (Stabilire priorità, obiettivi e indicatori di avanzamento in materia di diritti umani per facilitarne l’esame – Esame delle migliori prassi nel quadro dell’Accordo di Cotonou – Avvalersi delle raccomandazioni dell’UPR e organismi di controllo del trattato).
Uso effettivo e interazione degli strumenti della politica esterna della UE (Assicurare una migliore articolazione tra dialogo, sostegno mirato, incentivi e misure restrittive – Definire criteri per l’applicazione della Clausola sui diritti umani).




	VII. Lavorare tramite istituzioni multilaterali

	Favorire un multilateralismo efficace (Elaborare e concordare un approccio annuale alla definizione delle priorità presso ONU – e se del caso OIL – in tutte le riunioni sui diritti umani a Ginevra e a New York, in linea con le priorità di intervento a medio termine definite in sede ONU). Effettiva ripartizione degli oneri in ambito ONU (Cioè rafforzare titolarità e responsabilità di tutti i partner della UE nella formulazione e attuazione della politica in materia di diritti umani). Meccanismi regionali rafforzati per i diritti umani (Continuare il dialogo con Consiglio d’Europa e OSCE, con altre organizzazioni regionali e con organizzazioni regionali emergenti e definire i meccanismi per la promozione delle norme internazionali sui diritti umani).





Fonte: Elaborazione di Silvana Paruolo su dati del Consiglio dell’Unione Europea (25 giugno 2012) - 11855/12

3.5.3. Il Quadro strategico UE sui diritti umani e la democrazia (2012-2014) e il relativo Piano di azione (2012)

Come si può vedere anche dal Quadro sinottico che precede, il Quadro strategico UE definisce principi, obiettivi e priorità per migliorare l’efficacia e la coerenza della politica della UE in materia di diritti umani: questi principi comprendono (come un filo rosso) l’integrazione dei diritti umani in tutte le politiche della UE e l’adozione di un approccio più mirato.

Il quadro strategico (tra l’altro) rappresenta la concretizzazione di quanto promesso dall’art. 21 (1) TUE del Trattato di Lisbona, il quale recita:

L’azione dell’Unione sulla scena internazionale si fonda sui principi che ne hanno informato la creazione, lo sviluppo e l’allargamento e che essa si prefigge di promuovere nel resto del mondo: democrazia, Stato di diritto, universalità e indivisibilità dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, rispetto della dignità umana, principi di eguaglianza e di solidarietà e rispetto dei principi della Carta delle Nazioni Unite e del diritto internazionale.

I «diritti umani – sottolinea il Quadro strategico – sono norme giuridiche universalmente applicabili. La democrazia è un’aspirazione universale. Tuttavia, il rispetto dei diritti umani e la democrazia non si possono dare per scontati». L’UE ribadisce, quindi, il suo impegno a favore della «promozione e protezione di tutti i diritti umani, sia civili e politici, sia economici sociali e culturali», tra l’altro, con Appelli agli Stati per mettere in opera la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (1948) e per la ratifica e l’applicazione dei Trattati internazionali fondamentali in materia di diritti umani, ivi incluse le principali Convenzioni sul diritto del lavoro e gli strumenti regionali sui diritti umani.

L’ossatura principale della politica della UE in materia di diritti umani e democrazia – e del Piano di azione (collegato al Quadro strategico in materia di diritti umani e democrazia) per la cui attuazione sono previste anche consultazioni (informali e regolari) con deputati europei e ONG – è costituita da Orientamenti UE (non giuridicamente vincolanti) che si concentrano su questi settori di azione:

•  azioni contro la pena di morte;

•  abolizione della tortura e altri trattamenti disumani e degradanti; • protezione dei difensori di diritti umani;

•  promozione e protezione dei diritti dell’infanzia;

•  protezione dei diritti delle donne, contro la violenza di genere, protezione dei diritti delle bambine, contro ogni forma di discriminazione;

•  godimento dei diritti umani da parte delle persone LGTB;

•  libertà di religione e credo;

•  libertà di espressione online e offline;

•  attuazione dei principi guida delle NU in materia di imprese e diritti umani;

•  amministrazione della giustizia;

•  rispetto del diritto umanitario;

•  diritti delle minoranze;

•  diritti delle popolazioni indigene;

•  diritti delle persone diversamente abili;

•  rispetto del diritto umanitario internazionale.

L’Unione Europea persegue la coerenza delle proprie azioni esterne e l’integrazione dei diritti umani in tutte le sue politiche esterne: dal commercio agli investimenti, dall’energia alla tecnologia e telecomunicazioni, dall’ambiente alla cooperazione, dalla lotta al terrorismo alla politica di sicurezza e difesa comune ecc.

Ad esempio, gli Accordi commerciali bilaterali, e i vari Accordi di associazione e cooperazione tra la UE e Paesi terzi, o organizzazioni regionali, prevedono come «elemento essenziale» una clausola sui diritti umani; e, nei casi di suo mancato rispetto, varie misure ivi inclusa la riduzione o sospensione della cooperazione. Il regolamento SPG riveduto, adottato nell’ottobre 2012, ha rafforzato il meccanismo inteso a monitorare l’attuazione degli obblighi in materia di diritti umani da parte dei Paesi terzi che beneficiano del regime di incentivi commerciali nell’ambito dell’SPG (accordi commerciali preferenziali concessi dalla UE ai Paesi in via di sviluppo).

L’azione 10 del Quadro strategico e del Piano di azione impegna la UE a operare a favore della promozione dei diritti umani nell’ambito della Cooperazione allo sviluppo. Considerando che l’attuazione dei diritti umani (sia civili e politici sia economici sociali e culturali), lo sviluppo sostenibile e verde e l’eliminazione della povertà sono interdipendenti, la UE sottolinea l’esigenza di integrare diritti umani, governance, democrazia e Stato di diritto nel quadro degli obiettivi dell’Agenda per lo sviluppo del millennio post-2015.

L’azione 9 («Rispetto dei diritti economici sociali e culturali») stabilisce che la UE debba:

(a) contribuire a definire le priorità su diritti economici sociali e culturali con particolare attenzione al Consiglio per i diritti umani delle Nazioni Unite e in stretta cooperazione con i pertinenti relatori speciali dell’ONU;

(b) affrontare questioni specifiche relative ai diritti economici sociali e culturali nei dialoghi con i Paesi terzi.


Tenendo presente il carattere universale, indivisibile, interconnesso e interdipendente di tutti i diritti umani (confermato dalla Conferenza mondiale sui diritti umani tenutasi a Vienna nel 1993), la UE annette pari importanza ai diritti economici, sociali e culturali, e ai diritti civili e politici.

I diritti economici sociali e culturali sono trattati mediante strumenti specifici della politica UE in materia di diritti umani nei Paesi terzi. Basti qui pensare a: la Dichiarazione UE (22 marzo 2011) per commemorare la giornata mondiale dell’acqua in cui viene ribadito che tutti gli Stati hanno obblighi in materia di diritti umani riguardanti l’accesso all’acqua potabile (l’acqua deve essere disponibile, accessibile fisicamente, a un prezzo abbordabile e di qualità accettabile); dialoghi e consultazioni, e connessi incontri con rappresentanti della società civile; procedure speciali e mandati, su istruzione, alloggi, popolazioni autoctone ecc.; la promozione della ratifica di Convenzioni OIL sulle norme fondamentali del lavoro, attraverso la cooperazione con l’OIL, dialoghi bilaterali, ecc.

Nel 2011, la UE ha sostenuto risolutamente l’approvazione dei principi guida dell’ONU in materia di attività economiche e diritti umani da parte del Consiglio dei diritti umani, e li ha integrati (tra l’altro) nel quadro politico della UE concernente la Responsabilità sociale delle imprese.

Le Linee guida OCSE (aggiornate) per le multinazionali – insieme alla Dichiarazione tripartita sulle imprese multinazionali e la politica sociale dell’OIL – rappresentano uno dei principali strumenti internazionali in materia di Responsabilità sociale d’impresa. Nelle Linee guida aggiornate è stato inserito un Capitolo riservato al rispetto dei diritti umani (con l’espressa responsabilità dell’impresa e dei suoi partner di rispettarli nelle proprie attività) e il richiamo al Framework di Ruggie.

Le Linee guida invitano le imprese multinazionali a rispettare i diritti umani nonché le legislazioni del lavoro e le norme ambientali vigenti applicando la dovuta diligenza per prevenire e reprimere eventuali atti lesivi. Rientrano in questo rinnovato impegno anche tematiche quali il pagamento di un salario dignitoso, la lotta alla corruzione e all’estorsione, la promozione di un modello di consumo sostenibile.

Nel Rapporto Ruggie – che si propone di far rispettare i principi enunciati da tutti gli Stati e da tutte le imprese indipendentemente dalla loro posizione geografica e dalla loro dimensione – i Principi sono ordinati secondo una intelligente combinazione di misure nazionali e internazionali, vincolanti e volontarie, che dovrebbero convergere verso un insieme coerente di regole.

Lo stesso Piano di azione del Quadro strategico UE in materia di diritti umani auspica una maggiore cooperazione tra i gruppi del Consiglio sui diritti fondamentali (FREMP) e del Consiglio sui diritti umani (COHOM).

L’UE promuove i diritti umani anche attraverso relazioni bilaterali; e la sua partecipazione ad organismi multilaterali.

Nel 2011, è stato avviato lo sviluppo di Strategie nazionali (strategie per Paese) in materia di diritti umani, concernenti almeno 160 Paesi del mondo intero (130 sono state messe a punto nel 2011).

Orientamenti (Linee guida), Dialoghi formali (con più di 40 Paesi) e Dialoghi politici con Paesi terzi e organizzazioni regionali (anche per promuovere, ratificare e applicare strumenti internazionali), Con- sultazioni, Decisioni del Consiglio nell’ambito della Politica estera di sicurezza e di difesa comune, iniziative o rimostranze diplomatiche formali o Dichiarazioni (ad esempio per sparizioni forzate, esecuzioni extragiudiziarie, libertà di espressione e di associazione, il diritto a un processo equo, ecc.), la volontà di inserire Clausole sui diritti umani in tutti gli Accordi quadro di natura politica (quali gli accordi di associazione e gli accordi di partenariato e di cooperazione) con Paesi terzi, Campagne internazionali, Azioni di formazione, sostegno alla società civile, Missioni di osservazione elettorale della UE: sono questi i principali strumenti di cui la UE si serve per contribuire a migliorare il rispetto dei diritti umani. Un altro strumento è la pubblicazione di un Rapporto annuale sui diritti dell’uomo e la democrazia nel mondo per dare a tutti gli attori della politica UE (ivi inclusa la società civile) la possibilità di valutare le azioni UE e contribuire alla definizione delle priorità. A oggi sono disponibili le relazioni Human rights and democracy in the world del 2009, del 2010, del 2011 e del 2012.

Altre innovazioni UE recenti sono state la creazione della figura di un Rappresentante speciale della UE sui diritti dell’uomo e la trasformazione (dal 1° marzo 2007) dell’Osservatorio europeo dei fenomeni di razzismo e xenofobia in Agenzia europea dei diritti umani (incaricata di raccogliere e analizzare i dati per definire la politica dell’Unione in questo settore). Uno dei problemi più dibattuti nel corso del processo che ha dato luogo alla costituzione dell’Agenzia per i diritti fondamentali ha riguardato il paventato rischio di sovrapposizione delle funzioni e delle attività dell’Agenzia con quelle da tempo esercitate dal Consiglio d’Europa. Questo problema si è poi avviato a soluzione con l’Accordo di cooperazione tra la Comunità (oggi Unione Europea) e il Consiglio d’Europa. D’altronde, la prevista adesione della UE alla Convenzione dei diritti europei dovrebbe contribuire a definire i rapporti tra le due istituzioni; e soprattutto fra le due Corti (la Corte europea dei diritti umani e la Corte di giustizia dell’Unione Europea).

Circa la nuova Commissione europea guidata da J.C. Juncker, Federica Mogherini1, nuova alta rappresentante dell’Unione per gli Affari esteri e la Politica di sicurezza e vicepresidente della Commissione, ha sottolineato quanto segue:

I diritti umani rappresentano una delle mie priorità principali e intendo usarli come bussola in tutti i miei rapporti con le istituzioni UE e con i Paesi terzi, le organizzazioni internazionali e la società civile. L’articolo 21 del trattato ci parla diffusamente della necessità di inserire la dimensione dei diritti umani in tutte le nostre politiche estere. A tal fine, il Quadro strategico e il Piano di azione della UE, con cui essa si impegna a promuovere «senza eccezioni» i diritti umani in tutti i settori delle relazioni esterne, rappresenta un passo in avanti significativo. Ora, i nostri sforzi devono essere tarati affinché l’impegno si possa tradurre in realtà. A tale proposito, intendo continuare a diffondere le migliori pratiche, in particolare per quanto riguarda la negoziazione di clausole relative ai diritti umani in tutti gli accordi internazionali, l’inserimento di considerazioni relative ai diritti umani nelle missioni della PSDC (Politica estera e di difesa europea) e la garanzia del rispetto dei diritti umani da parte della nostra politica del terrorismo [...] l’inserimento della dimensione dei diritti umani nei [...] flussi migratori, lo sviluppo, l’ambiente, la governance di Internet, gli scambi, gli investimenti, la tecnologia e le imprese.

Da parte sua, Frans Timmermans, riferendosi al fatto che, nella maggior parte dei Paesi membri della UE, le persone dello stesso sesso hanno il diritto di sposarsi, ha sottolineato che vi vede «l’espressione di una cultura dei diritti umani».

4. Linee guida UE (2013) - LGBTI: adottate (come previsto) nel quadro del Piano di azione UE in materia di diritti umani e democrazia

Il 24 giugno 2013 il Consiglio Affari esteri ha adottato le Guidelines to promote and protect the enjoyment of all human rights by lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex (LGBTI) - Linee guida per promuovere il godimento dei diritti da parte delle persone lesbiche, gay, bisessuali, transgender e intersex (LGBTI), ora vincolanti.

Attraverso esse s’intende promuovere la soluzione di almeno quattro priorità:

•  eliminare le leggi e le politiche discriminatorie, inclusa la pena di morte;

•  promuovere l’uguaglianza e la non-discriminazione al lavoro, nella sanità e nell’educazione;

•  combattere la violenza individuale o dello Stato contro le persone LGBT;

•  supportare e proteggere i difensori dei diritti umani.

Le Linee guida individuano:

–  una serie di priorità: decriminalizzazione, promozione di uguaglianza e non discriminazione, lotta alla violenza, protezione di chi difende i diritti umani;

–  e strumenti operativi, quali Strategie per Paesi, Monitoraggio dei diritti umani delle persone LGBTI, Rapporti di missioni, eventi pubblici, visite in prigione, dialoghi politici, sostegno alla società civile, azioni legislative o amministrative di organizzazioni internazionali (NU, OSCE, Consiglio di Europa), azioni generali quali Raccolte di buone pratiche e formazione.

Le Linee guida puntualizzano 11 aspetti da monitorare: il diritto alla vita, il diritto di essere liberi da tortura o trattamenti crudeli e degradanti, il diritto all’uguaglianza e non discriminazione, il diritto di associazione, il diritto di assemblea, la libertà di informazione ed espressione, il diritto al lavoro, il diritto alla salute, il diritto del bambino, il diritto all’istruzione.

L’Allegato 1 delle Linee guida (cui si rinvia) elenca una serie di strumenti legali considerati rilevanti: Convenzioni internazionali tra cui la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), il Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (artt. 8, 10 e 19), la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (art. 21), Raccomandazioni, Risoluzioni, Linee guida ecc.

5. Ma... quali diritti per la famiglia arcobaleno?

5.1. Esempi di differenze tra Paesi. Esempi di criticità, lacune, e di strumenti internazionali

Il matrimonio è l’istituto familiare tradizionale cui conseguono numerosi diritti e doveri nei confronti del partner (diritti successori, filiazione, locazioni, ecc.) e di terzi (es. fisco, sicurezza sociale, ecc.).

Mappa che mostra la situazione delle unioni omosessuali in Europa

[image: image]

Negli altri Paesi ci sono dibattiti in corso.

Fonte: Wikipedia (agosto 2014)

Nel mondo, nel momento in cui si scrive, due persone aventi lo stesso sesso possono accedere all’istituto del matrimonio in questi Paesi: Paesi Bassi, Belgio, Spagna, Portogallo, Canada, Sudafrica, Svezia, Norvegia, Danimarca, Islanda, Argentina, Uruguay, Nuova Zelanda, Francia, Regno Unito (solo Inghilterra, Galles e Scozia), Brasile, diciannove Stati USA e alcune regioni del Messico, Lussemburgo (dal 2015).

In Europa il matrimonio è aperto a coniugi dello stesso sesso in 9 Paesi: nei Paesi Bassi (dal 2001), in Belgio (2003), in Spagna (dal 2005), in Norvegia (dal 2008), in Portogallo (dal 2010), in Islanda (dal 2010), in Danimarca (dal 2012), in Francia (dal 2012), in parte del Regno Unito (dal 2014). E, a partire dal 2015, nel Lussemburgo.

In alcuni Paesi – pur non essendo consentito alle persone dello stesso sesso di accedere all’istituto del matrimonio – vengono registrati i matrimoni fra persone dello stesso sesso celebrati altrove.

In vari Paesi si può accedere a ufficializzazioni diverse dalle nozze, e cioè a vari tipi di unioni civili.

In alcuni Paesi l’unione civile ha effetti molto simili al matrimonio; in altri Paesi ha solo alcuni degli effetti del matrimonio.

In altri Paesi ancora ci si riferisce alla convivenza di fatto, quale fonte di diritti e doveri tra i partner.

Ma allora, che strada intraprendere per regolamentare le coppie gay a livello internazionale, se ci sono problemi (etici, religiosi, ecc.) che si contrappongono al riconoscimento del matrimonio tra persone dello stesso sesso?

E come regolamentare la genitorialità, la procreazione assistita e la gestazione per altri, e le adozioni?

L’omogenitorialità è il legame – di diritto o di fatto – tra uno o

più bambini (sia figli biologici sia, molto più raramente, adottati) e una coppia di persone dello stesso sesso.

Circa la procreazione assistita, non tutti i singoli ordinamenti nazionali hanno disciplinato in via legislativa le sue modalità di esercizio. Le nazioni che hanno legiferato hanno compiuto scelte disomogenee creando diversi quadri normativi. Il Parlamento europeo uscente (ci sono state elezioni politiche europee nel 2014) ha prodotto una ricerca di carattere comparato sulla gestazione per altri: si va da divieti a livelli vari di regolamentazione (restrizioni di età ecc.).

A livello europeo, c’è anche una Convenzione sui diritti umani e la biomedicina (1997 CETSD N, 164) del Consiglio di Europa, non ratificata da tutti i Paesi membri della UE. Ci sono due direttive UE sulla procreazione assistita (in cui è tra l’altro prevista la tracciabilità dei geneti). E c’è la direttiva 2011/24/UE sulla mobilità dei pazienti.

In Italia, il 4 settembre 2014, c’è stato un Accordo in merito tra le Regioni italiane su Linee guida per la fecondazione assistita.

Passando all’adozione... L’adozione da parte di coppie dello stesso sesso è legale in Regno Unito, Islanda, Spagna, Svezia, Norvegia, Danimarca, Belgio, Paesi Bassi.

Francia, Germania, Finlandia, Groenlandia e Israele – pur non consentendo l’adozione da parte di coppie dello stesso sesso – riconoscono a chi è in convivenza registrata con una persona di sesso uguale l’adozione dei figli naturali e adottivi del partner.

L’adozione dei figli naturali e adottivi del partner è conosciuta anche come adozione del figliastro (espressione desueta), o stepchild adoption.

In Irlanda i single, sia omosessuali che eterosessuali, possono richiedere l’adozione.

Stato legale dell’adozione da parte di coppie dello stesso sesso in Europa
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Negli altri Paesi ci sono dibattiti in corso.

Fonte: Wikipedia (2 settembre 2014)

Circa gli orientamenti della giurisprudenza, basti qui citare due casi. Con il caso X e Others v. Austria, la Corte europea dei diritti dell’uomo – nel febbraio 2013 – ha accolto il ricorso di una donna omosessuale austriaca che nel suo Paese si era vista negare la possibilità di adottare il figlio della propria convivente come consentito all’interno delle coppie conviventi di sesso diverso, sentenziando che tale negazione costituisce discriminazione per orientamento sessuale e violazione del diritto al rispetto della vita familiare. Nel gennaio 2008 (caso E.B. v. Francia), la Corte aveva fatto valutazioni simili accogliendo il ricorso di una donna omosessuale francese che nel suo Paese si era vista negare la possibilità di adottare un minore da persona singola come consentito alle persone singole eterosessuali.

La Convenzione europea sull’adozione di minori del 1967 è stata rivista nel 2008. E ci sono anche le Hague Conventions, ora coperte dalla Regolamentazione Bruxelles II bis. Con il Regolamento (CE) n. 22/1/2003 del Consiglio «relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di matrimonio e in materia di responsabilità genitoriale» (che abroga il reg. n. 1347/2000) l’Unione Europea (UE) ha riunito in un unico strumento giuridico le disposizioni relative al divorzio e alla responsabilità genitoriale.

Per le famiglie arcobaleno è rilevante in particolare la priorità accordata a «the best interests of the child» (interesse superiore del minore).

Circa i diritti dei bambini, la Convenzione delle NU sui diritti dell’infanzia (UNCRC) dà la priorità al «the best interests of the child» (art. 3), diritti di registrazione di nome nazionalità e cura (art. 7), rispetto e protezione di identità (art. 8), protezione da separazione dai genitori (art. 9), diritto di ricongiungimento familiare (art. 10), rispetto del punto di vista del bambino (art. 12). L’UNCRC è interpretata dal Comitato delle NU sui diritti del bambino. Tutti i Paesi membri della UE l’hanno ratificata e i tribunali nazionali devono tenerne conto secondo le proprie tradizioni legali; e ne tiene conto anche la Carta fondamentale dei diritti dell’uomo (CEDU) del Consiglio d’Europa.

Il principio del «the best interests of the child» si riflette, quindi, in più strumenti internazionali.

UE e leggi nazionali devono tenerne conto. Tra l’altro, la Raccomandazione CM/Rec (2010)5 del Consiglio di Europa chiede che si tenga nel debito conto l’interesse superiore del fanciullo anche nell’istruzione.

In Italia – precisa una pubblicazione (supportata dallo Human Rights Violations Documentation Fund di ILGA-Europe nell’ambito del progetto «Implementing the Council of Europe’s Recommendation on LGBT rights») che è una Sintesi dell’applicazione in Italia della Raccomandazione CM/Rec(2010)5 – «le persone LGBT incontrano seri ostacoli in relazione alla vita familiare e alla genitorialità dal momento che non hanno accesso al matrimonio e le unioni civili non sono riconosciute. Sebbene l’ordinamento giuridico italiano conferisca alcuni diritti e doveri alle coppie di fatto, sia eterosessuali che dello stesso sesso (in particolare per quanto riguarda: la libertà di circolazione e residenza all’interno della UE e il ricongiungimento familiare; il risarcimento danni; alcuni benefici connessi al rapporto di lavoro e le pensioni; i contratti di locazione; i congedi per i lavoratori e l’assistenza sanitaria), nel complesso, le coppie di fatto e, soprattutto, le coppie dello stesso sesso, non godono ancora di alcun diritto in molti settori particolarmente significativi».


Per quanto concerne la genitorialità, mentre i bambini nati fuori dal matrimonio da una coppia eterosessuale godono degli stessi diritti dei bambini nati in costanza di matrimonio, il bambino nato da una coppia dello stesso sesso ha, dal punto di vista giuridico, un solo genitore: quello biologico.

La legge n. 184 del 1983 sull’adozione dei minori consente l’adozione esclusivamente alle coppie sposate da almeno tre anni oppure, se sposati da meno di tre anni, bisogna dimostrare di avere convissuto in modo stabile e continuativo prima del matrimonio, per un periodo tale da raggiungere fra convivenza e matrimonio almeno i tre anni e l’adozione da parte di un uomo o di una donna single non è ammessa. Pertanto, le coppie dello stesso sesso non hanno alcuna possibilità di adottare dal momento che non possono avere accesso all’istituto matrimoniale e nemmeno possono adottare come individui singoli.



Nel caso di adozioni internazionali – oltre alle restrizioni italiane – c’è da tenere conto delle restrizioni della legislazione del Paese di origine dell’adottato che spesso impediscono adozioni da parte di single o di coppie non coniugate.

Nell’agosto 2014 – suscitando clamore – una decisione del Tribunale dei minori di Roma ha riconosciuto a una donna il diritto di adottare la figlia partorita dalla sua compagna e concepita all’estero con la procreazione assistita eterologa.

Dinanzi a questa decisione, il mondo politico si è ritrovato diviso. Esponenti del centrodestra, e parte dei cattolici, hanno espresso critiche. La Comunità gay l’ha definita una «sentenza storica».

In Italia, la fecondazione eterologa è stata vietata dalla legge 40. Una sentenza della Consulta ha poi definito questo divieto incostituzionale. Dopo la bocciatura (nell’agosto 2014) di un decreto sulla fecondazione voluto dal ministro Lorenzin, il 3 settembre 2014, le Regioni italiane – sfidando il Parlamento – hanno raggiunto un Accordo sulle Linee guida in materia di procreazione medicalmente assistita che prevede l’impiego di gameti di donatori; e la Toscana ha emanato una delibera ad hoc (via libera alla fecondazione assistita, basta pagare un ticket).

Da parte sua, il ministro Lorenzin insiste: serve una legge, e sarebbe meglio affidare la fecondazione assistita solo a centri pubblici.

In Italia, le persone LGBT che vogliono sposarsi devono farlo all’estero. Attualmente – circa la trascrizione nei Registri di stato civile dei matrimoni contratti all’estero –, in assenza di una legge, ogni Comune inizia a fare da sé.

Il sindaco di Roma, Ignazio Marino – dopo Grosseto, Napoli e Bologna – ha promosso il «Registro delle unioni civili». A Milano (dove il Registro delle unioni civili esiste già da due anni) l’assessore alle Politiche sociali insiste sulle nozze, e preme «per il riconoscimento di un diritto indiscutibile».

Nel momento in cui si scrive, c’è attesa per le proposte annunciate dal presidente del Consiglio Matteo Renzi: unioni civili alla tedesca (piuttosto che matrimonio) e adozioni gay se un genitore è biologico.

Tuttora, circa le adozioni gay, c’è chi (ritenendo indispensabili sia la figura materna sia la figura paterna o perché critici nei confronti della gestazione per altri) vi si oppone, auspicando limiti e paletti per le stesse sfere di nuovi diritti.

In Italia, il congedo matrimoniale è lasciato alla buona volontà dei datori di lavoro. Alle coppie gay che vogliono tutelare solo in parte i rapporti patrimoniali e i diritti successori restano i patti di convivenza e il testamento (che può però essere impugnato dai genitori in vita del defunto e da eventuali figli e coniugi).

E circa la genitorialità, passando un confine, un figlio perde un genitore; passando un altro confine, ne acquisisce un altro. Ad esempio, in caso di genitorialità avuta grazie alla gestazione per altri, i figli delle coppie italiane di padri (automaticamente tutti e due padri in Canada o in America) hanno un solo padre appena passato il confine italiano.

5.2. Orientamenti europei

In questo contesto (per grandi linee appena descritto, anche per dare una percezione della sua complessità) che tipo di suggerimenti e indicazioni vengono da parte del Consiglio d’Europa?

5.2.1. Il Consiglio d’Europa – Esempi di indicazioni (orientamenti) che vengono dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani -La Raccomandazione CM/Rec (2010)5 - Le Linee guida su giustizia a misura di minore del 17 novembre 2010

ESEMPI DI INDICAZIONI PROVENIENTI DALLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI UMANI DEL CONSIGLIO D’EUROPA - Le relazioni del Commissario per i diritti umani del Consiglio d’Europa contengono, sia un’analisi di buone prassi relative ai diritti umani, sia dettagliate raccomandazioni circa possibili modi per svilupparle ulteriormente.

Benché l’art. 14 della Convenzione europea dei diritti umani (CEDU) del Consiglio d’Europa (v. Quadro sinottico n. 3) non includa direttamente il riferimento all’orientamento sessuale, la giurisprudenza adottata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo indica chiaramente che la discriminazione dovuta a motivi basati sull’orientamento sessuale o l’identità di genere è proibita e va abolita. Nella maggior parte dei casi di discriminazione basata sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha dichiarato la violazione del diritto al rispetto della vita privata e, più recentemente, a quello della vita familiare, in relazione all’art. 14 (clausola generale di non discriminazione).

Rispetto alla Corte di giustizia europea della UE, la Corte dei diritti dell’uomo del Consiglio di Europa ha più possibilità d’intervento sulle questioni di diritto di famiglia, e negli ultimi anni ha pronunciato sentenze importanti per le famiglie omogenitoriali (riconoscimento del fatto che sono famiglie, e loro anagrafe).

La maggior parte dei ricorsi presentati alla Corte del Consiglio d’Europa sul tema delle coppie dello stesso sesso si riferiscono alla violazione dell’art. 8 CEDU (diritto alla vita privata e familiare) o dell’art. 12 CEDU (diritto di sposarsi e di fondare una famiglia) applicati singolarmente o in combinato disposto con l’art. 14 CEDU (clausola generale di non discriminazione); e spesso chiamano in causa anche l’art. 5 del Protocollo 7 e la Convenzione europea sull’adozione dei minori (1967) riveduta nel 2008.

Quadro sinottico n. 3 – Articoli della Convenzione europea dei diritti umani (CEDU)... e non solo



	Art. 8 – Diritto al rispetto della propria vita privata e familiare – «Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del Paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui».

Art. 12 – Diritto al matrimonio – «A partire dall’età minima per contrarre matrimonio, l’uomo e la donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano l’esercizio di questo diritto».

Art. 14 – Divieto di discriminazione – «Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni pubbliche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione».

Art. 5 – Protocollo 7 – Parità tra i coniugi – «I coniugi godono dell’uguaglianza di diritti e di responsabilità di carattere civile tra di essi e nelle loro relazioni con i loro figli riguardo al matrimonio e in caso di suo scioglimento. Il presente articolo non impedisce agli Stati di adottare le misure necessarie nell’interesse dei figli».

Convenzione europea sull’adozione dei minori (1967) riveduta nel 2008 – La Convenzione estende la possibilità di adozione a coppie eterosessuali non sposate se registrate. Lascia agli Stati la libertà di estendere la portata della Convenzione e di consentire l’adozione a coppie omosessuali e dello stesso sesso che vivono insieme nel quadro di una convivenza stabile.

Convenzione europea sullo status giuridico dei minori nati al di fuori del matrimonio (1975) – Riguarda la filiazione paterna e materna, il riconoscimento o contestazione della paternità, la patria potestà e i diritti successori dei minori, ecc.

Convenzione europea sul riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia di affidamento dei minori e sul ristabilimento dell’affidamento dei minori (1980).




Fonte: Elaborazione di Silvana Paruolo

Spesso la trama argomentativa delle sentenze si incentra sul ruolo giocato dal principio di non discriminazione (art. 14) in combinato disposto con l’art. 8 che tutela il pieno diritto al rispetto della vita privata e familiare.

Qui di seguito alcune indicazioni – rilevabili dalle sentenze della Corte del Consiglio d’Europa – favorevoli alla famiglia arcobaleno...

Stesso diritto alla vita familiare – Circa il matrimonio, la Convenzione europea dei diritti umani (la CEDU) ha delegato in toto ai singoli Stati la materia delle unioni omosessuali. Ma la Corte europea è sempre attenta ad evitare discriminazioni che possano trovare causa nelle regolamentazioni diverse di fenomeni fra loro omogenei.

Ad esempio, la Convenzione europea dei diritti umani (CEDU) non obbliga lo Stato a riconoscere il diritto al matrimonio a una coppia omosessuale (considerando – precisa la Corte – «che le autorità nazionali si trovano in posizione migliore per valutare e rispondere alle esigenze della società in materia, giacché il matrimonio ha connotazioni sociali e culturali profondamente radicate che differiscono da una società all’altra»). Tuttavia, la sentenza Schalk e Kopf c. Austria (ricorso n. 30141/04) ha stabilito che la relazione tra i ricorrenti – una coppia di omosessuali con relazione stabile che chiedeva, alle autorità austriache, il permesso di contrarre matrimonio – rientra nella nozione di «vita familiare», così come quella di una coppia eterosessuale che si trova nella stessa situazione.

In altri termini – nel caso Schalk e Kopf (n. 30141/04) – la Corte ha stabilito che non garantendo alle coppie omosessuali accesso al matrimonio, l’Austria non ha violato l’art. 12, letto in combinato disposto con l’art. 14 della Convenzione, poiché tale scelta rientra nel margine di apprezzamento riservato agli Stati.

Tuttavia, la Corte ha affermato con chiarezza che una coppia di fatto formata da due persone gay o lesbiche conviventi senza figli, costituisce vita familiare ai sensi dell’art. 8 della Convenzione.

Le coppie omosessuali, perciò, devono poter godere dello stesso diritto alla vita familiare garantito alle coppie eterosessuali. La Corte ha altresì evidenziato che la formulazione dell’art. 12 consentirebbe un’interpretazione tale da non escludere il matrimonio tra due uomini o due donne.

Non perpetuare situazioni discriminatorie – Circa le unioni civili, i giudici europei tentano di far sì che la legislazione nazionale non perpetui situazioni discriminatorie. Ad esempio, nella sentenza (2013) Vallianatos e altri c. Grecia, la Corte rileva che:

l’estensione delle unioni civili alle coppie omosessuali permetterebbe a queste ultime di disciplinare le questioni relative al patrimonio, al mantenimento e alla successione, non come dei privati che stipulano un contratto ai sensi del diritto ordinario, ma sulla base di norme giuridiche che disciplinano le unioni civili, beneficiando così del riconoscimento ufficiale della loro relazione da parte dello Stato.

La Corte accetta che la tutela della famiglia nel senso tradizionale è, in linea di massima, un motivo rilevante e legittimo che potrebbe giustificare una differenza di trattamento (v. Karner e Kozak) ma

... poiché la Convenzione è uno strumento vivo [...] lo Stato deve necessariamente tenere conto delle evoluzioni della società e dei cambiamenti nella percezione delle questioni sociali e relative allo stato civile e alle relazioni, compreso il fatto che non vi è solo un modo o una scelta per condurre la propria vita familiare o privata.

L’art. 12 (diritto al matrimonio) non impone agli Stati di riconoscere il matrimonio fra persone dello stesso sesso, e il diritto al matrimonio omosessuale non può essere dedotto nemmeno dall’articolo 14 (divieto di discriminazione) in combinato disposto con l’articolo 8 (diritto al rispetto della vita privata e familiare).

Gli Stati, quando decidono di offrire alle coppie omosessuali un’altra modalità di riconoscimento giuridico, godono di un certo margine di apprezzamento per decidere sulla natura esatta dello status conferito.

E – precisa Roberto Conti – la Corte «ha dichiarato più volte che il matrimonio conferisce uno status particolare a coloro che vi si impegnano [...] e che il diritto di contrarre il matrimonio comporta conseguenze a livello sociale personale e giuridico»; e in numerose pronunce viene affermato che le coppie di fatto che deliberatamente scelgono di non registrare la propria unione non possono pretendere la stessa tutela giuridica che lo Stato assicura alle coppie che invece accedono ad un istituto giuridico regolato dalla legge (si veda per esempio Shackell c. Regno Unito, n. 45851/99).

Tuttavia nel caso Karner c. Austria (n. 40016/98) la Corte ha sancito che le coppie di fatto omosessuali devono vedersi garantiti i medesimi diritti ed obblighi delle coppie di fatto eterosessuali.

L’interesse superiore del minore – Circa l’adozione, quando si discute di adozione da parte di persone dello stesso sesso emergono in particolare tre ipotesi:

•  adozione da parte di un single;

•  adozione del figlio da parte del partner dell’altro;

•  adozione di un figlio da parte di una coppia omosessuale.

Il margine di apprezzamento del quale godono gli Stati nel regolare l’unione di tali coppie in modo diverso dal matrimonio può indurre la Corte ad escludere l’esistenza di una discriminazione rispetto alle coppie sposate.

Ma la sentenza X e altri c. Austria (2013) un po’ cambia la situazione. Questa sentenza conferma il fatto che il margine di apprezzamento si riduce comunque in maniera considerevole quando in discussione entra il tema delle discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale.

E insiste sul ruolo dell’interesse superiore del minore, anche se «non dice nulla sull’opportunità e doverosità che una legislazione consenta tout court alle coppie omosessuali di adottare un figlio, anche nell’ipotesi in cui il minore sia figlio di uno dei partner. La Corte è sembrata voler marcare molto i propri limiti e quelli della CEDU» (cfr. Roberto Conti).

LA RACCOMANDAZIONE CM/REC (2010)5 – Questa raccomandazione (del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa agli Stati membri) sulle misure volte a combattere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere (adottata il 31 marzo 2010) si fonda su quanto prescritto dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e sulla relativa giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. Ha pertanto una portata che è al contempo storica, poiché colloca le questioni LGBT nel quadro dei diritti umani e della loro protezione, ma limitata: ad esempio, non si spinge a richiedere che gli Stati firmatari introducano il matrimonio egualitario; e delimita il campo del «diritto al rispetto della vita privata e familiare».

La Raccomandazione CM/Rec(2010)5 ricorda che i diritti umani sono universali e devono essere riconosciuti a ogni individuo, anche con misure positive degli Stati contro i trattamenti discriminatori, tenendo presente il principio secondo il quale «non può essere invocato nessun valore culturale, tradizionale o religioso, né qualsiasi precetto derivante da una «cultura dominante» per giustificare il discorso dell’odio o qualsiasi forma di discriminazione».

E prende nota della Dichiarazione congiunta del 2008, di 66 Stati dinanzi all’Assemblea generale delle NU che «condanna le violazioni dei diritti umani basate sull’orientamento sessuale e sull’identità di genere, quali le uccisioni, la tortura, l’arresto arbitrario e «la privazione dei diritti economici sociali e culturali, tra cui il diritto alla salute».

Circa il «Diritto al rispetto della vita privata e familiare», questa raccomandazione sulle misure volte a combattere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere (tra l’altro) precisa:


23. Quando la legislazione nazionale conferisce diritti e doveri alle coppie non sposate, gli Stati membri dovrebbero garantirne l’applicazione senza alcuna discriminazione, sia nei confronti delle coppie dello stesso sesso, che di quelle di sesso diverso, ivi compreso per quanto riguarda le pensioni di reversibilità e il diritto di subentrare nel contratto di affitto.

24. Quando la legislazione nazionale riconosce le unioni registrate tra persone dello stesso sesso, gli Stati membri dovrebbero cercare di garantire che il loro status giuridico e i loro diritti e obblighi siano equivalenti a quelli previsti per le coppie eterosessuali che si trovano in situazioni paragonabili. 25. Quando la legislazione nazionale non riconosce o non conferisce diritti né obblighi alle unioni registrate tra persone dello stesso sesso, gli Stati membri sono invitati a prendere in esame la possibilità di fornire alle coppie dello stesso sesso, senza alcuna discriminazione, ivi compreso rispetto a coppie di sesso diverso, i mezzi giuridici o di altro tipo per risolvere i problemi pratici legati alla realtà sociale in cui vivono.

26. Tenendo conto del fatto che l’interesse superiore del minore deve essere considerato preminente nelle decisioni in materia di responsabilità genitoriale, o di affidamento di un bambino, gli Stati membri dovrebbero accertarsi che tali decisioni siano prese senza discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere.

27. Tenendo conto del fatto che l’interesse superiore del minore deve essere considerato preminente nelle decisioni riguardanti l’adozione di un bambino, gli Stati membri la cui legislazione nazionale consente l’adozione di minori da parte di persone celibi o nubili dovrebbero garantirne l’applicazione senza discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere.

28. Quando la legislazione nazionale consente la procreazione medicalmente assistita per donne nubili, gli Stati membri dovrebbero cercare di garantire l’accesso a tale trattamento senza discriminazioni basate sull’orientamento sessuale.



Circa «l’occupazione» la Raccomandazione precisa:


29. Gli Stati membri dovrebbero garantire l’adozione e l’attuazione di misure appropriate in grado di fornire una protezione efficace contro le discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere in ambito lavorativo e professionale, tanto nel settore pubblico che in quello privato. Tali misure dovrebbero riguardare le condizioni di accesso all’occupazione e alle promozioni professionali, le modalità di licenziamento, il salario e altre condizioni lavorative, anche al fine di prevenire, contrastare e punire le vessazioni e altre forme di vittimizzazione. 30. Un’attenzione particolare dovrebbe essere prestata alla protezione efficace del diritto alla vita privata delle persone transessuali in ambito lavorativo, in particolare per quanto riguarda le informazioni richieste per candidarsi a un posto di lavoro, per evitare che siano costrette a svelare inutilmente al datore di lavoro e agli altri dipendenti la storia del loro cambiamento di sesso o a indicare il nome anagrafico portato precedentemente.



GIUSTIZIA A MISURA DI MINORE E RAPPORTI FAMILIARI – Le Linee guida su giustizia a misura di minore del Comitato dei ministri del Consiglio di Europa, adottate il 17 novembre 2010, hanno tra l’altro ricordato che nelle cause in materia di diritto di famiglia (per esempio filiazione, affidamento, sottrazione di minore da parte di un genitore) i giudici dovrebbero dimostrare una diligenza eccezionale al fine di evitare ogni rischio di conseguenze dannose sui rapporti familiari.

5.2.2. Unione Europea – Norme antidiscriminazione - Diritto alla libera circolazione - Diritti economici e sociali - La Risoluzione (2014) del PE sulla Tabella di marcia del PE
L’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (v. Quadro sinottico 4) stabilisce espressamente la proibizione della discriminazione basata sull’orientamento sessuale.

Tuttavia – ad oggi – è ciascuno Stato membro (e non l’Unione Europea) che decide se autorizzare o meno i matrimoni o partenariati gay.

La giurisprudenza della Corte di giustizia UE – che non ha mancato di rilevare un bel po’ di discriminazioni (peraltro sarebbe utile l’avvio di Raccolte ragionate delle sentenze UE, così come già esistono per la Corte dei diritti umani del Consiglio d’Europa) – nel corso degli ultimi venti anni, gradualmente, ha tracciato i confini entro cui sussiste discriminazione a motivo di orientamento sessuale.

Basti qui citare – a titolo di esempio – solo due casi relativi ai diritti pensionistici.

Nel 2008, il caso Tadeo Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Buhnen (Causa C-267/06) – relativo alla pensione di reversibilità – ha creato un precedente, evidenziando che qualora lo Stato consenta a coppie omosessuali di registrare la proprie unioni, il mancato riconoscimento di qualsiasi beneficio invece garantito alle coppie sposate rappresenta una discriminazione e una violazione della direttiva contro le discriminazioni.

Il 10 maggio 2011, con la sentenza Romer c. Freie und Hansestadt Hamburg (causa C-147/08) – caso relativo alla pensione complementare – la Corte ha statuito che, alla luce dell’ordinamento tedesco, la condizione di una persona coniugata è paragonabile a quella di una persona unita in unione civile e che conseguentemente va esteso a quest’ultima il beneficio della pensione complementare, pena la violazione della direttiva 2000/78 in ragione dell’orientamento sessuale. Per la Corte di giustizia della UE, la persona coniugata è quindi paragonabile a quella di una persona unita in unione civile.

Quadro sinottico 4 – Articoli della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea



	
Art. 21 (Non discriminazione) – «È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata in particolare sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale».

Art. 45 (Libertà di circolazione e soggiorno) – «1. Ogni cittadino dell’Unione ha il diritto di circolare e soggiornare liberamente sul territorio degli Stati membri 2. La libertà di circolazione e di soggiorno può essere accordata, conformemente ai trattati, ai cittadini dei Paesi terzi che risiedono legalmente nel territorio di uno Stato membro».

Art. 7 (Rispetto della vita privata e della vita familiare) – «Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e delle proprie comunicazioni».

Art. 9 (Diritto di sposarsi e di costituire una famiglia) – «Il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio».




IL DIRITTO DI LIBERA CIRCOLAZIONE – DIRITTI SOCIALI ED ECONOMICI. La cittadinanza europea ingloba sia un concetto di cittadinanza dell’Unione Europea basato sui diritti, quale introdotto dal Trattato di Maastricht, sia una dimensione basata sui valori che si riallaccia alla democrazia e alla Carta dei diritti fondamentali. Da parte sua, il Trattato di Lisbona ha chiarito che l’elenco dei diritti derivanti dalla cittadinanza europea non è esaustivo. E ha cercato di evidenziare ed arricchire i diritti di cui gode il cittadino rispetto all’Unione e alle sue istituzioni.

I diritti del cittadino possono quindi essere divisi in due categorie:

–  quelli di cui il cittadino è titolare direttamente rispetto all’Unione (artt. 9, 10 e 11) - I diritti politici;

–  quelli che può far valere verso gli Stati membri - Il diritto di circolazione e di soggiorno nei territori degli Stati membri ne costituisce il nucleo essenziale.

Tutti i cittadini dell’Unione godono del diritto di libera circolazione. La libera circolazione dei lavoratori è tutelata dagli artt. 45 e 48 del Trattato sul funzionamento della UE (TFEU); il diritto di stabilimento dall’art. 49 TFEU; il diritto della libertà di fornire servizi dall’art. 56 del TFEU. Il Trattato di Maastricht ha riconosciuto il diritto di libera circolazione a tutti cittadini dell’Unione, siano essi economicamente attivi o no.

Da allora la possibilità di spostarsi liberamente per scopi diversi dal lavoro – ad esempio per trascorrere gli anni della pensione, studiare o accompagnare la famiglia – è diventata un tratto distintivo della cittadinanza dell’Unione. Il diritto dei cittadini della UE di spostarsi liberamente e vivere in qualsiasi Stato UE assieme ai loro familiari è una delle quattro libertà fondamentali riconosciute dal diritto unionale e un caposaldo dell’integrazione all’interno della UE.

La libera circolazione dei cittadini e ei loro familiari, è attualmente regolamentata, oltre che dagli artt. 20 e 21 del TFUE, da alcuni atti derivati, tra i quali assume un’importanza fondamentale la direttiva 2004/38/CE, relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente sul territorio degli Stati membri, che disciplina in via generale la materia. Nel 2004 sono state codificate la normativa e la giurisprudenza che fissano le condizioni e le limitazioni applicabili al diritto di soggiorno. Nel 2009 la Commissione ha varato degli orientamenti sulla corretta applicazione delle norme in materia.

Il Reg. (UE) n. 492/2011 definisce un catalogo di diritti di non discriminazione dei lavoratori UE.

La libera circolazione – pur recando benefici – può nondimeno causare difficoltà sul piano locale alle comunità che si trovano a far fronte a nuovi afflussi. In alcuni Stati membri la crisi economica ha – tra l’altro – alimentato un dibattito sull’impatto della libera circolazione sui sistemi nazionali di sicurezza sociale e sulle sollecitazioni che ne conseguono per i servizi locali.

I lavoratori (dipendenti o autonomi) e i loro familiari sono coperti dal sistema di sicurezza sociale del Paese che li ospita, alle stesse condizioni dei cittadini nazionali, poiché, al pari di tutti gli altri lavoratori nazionali, alimentano attraverso contributi e imposte i fondi pubblici con cui sono finanziate le prestazioni.

La normativa non è tuttavia armonizzata a livello unionale2: «è la legislazione dello Stato membro ospitante a stabilire le prestazioni fornite, le condizioni cui sono subordinate, la loro durata e il loro ammontare. Il diritto a prestazioni varia quindi da uno Stato all’altro», precisa bene la stessa Commissione europea nella sua Comunicazione «Libera circolazione dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari: cinque azioni fanno la differenza» (25 novembre 2013).

Questa stessa Comunicazione ricorda che «le conclusioni cui giungono alcuni studi recenti è che non vi è alcuna relazione statistica tra la generosità dei sistemi di sicurezza e i flussi di cittadini mobili dell’Unione»; precisa diritti e obblighi della UE in materia di prestazioni sociali, e quali condizioni e limitazioni sono applicabili (lotta ad abusi, frodi ed errori, motivi di ordine pubblico, inclusione sociale). La Comunicazione auspica 5 azioni: lotta ai matrimoni simulati, più cooperazione nel coordinamento in materia di sicurezza sociale, più impegno per l’inclusione sociale, promozione delle migliori pratiche, migliore applicazione della normativa UE in materia di libera circolazione.

In generale, la Corte di giustizia della UE è abbastanza severa nei confronti di restrizioni della libera circolazione dei cittadini UE.

In merito – presentando i suoi Orientamenti politici – nel luglio 2014 il presidente della Commissione europea, J.C. Juncker (successore di J.M. Barroso), ha precisato:

Uno dei capisaldi del mercato interno è da sempre la libera circolazione dei lavoratori: la difenderò, pur riconoscendo alle autorità nazionali il diritto di contrastare gli abusi e le frodi nelle domanda di prestazioni. È mia convinzione che la libera circolazione vada vista come opportunità economica, non come minaccia. Dobbiamo promuovere quindi la mobilità dei lavoratori [...].

E ancora:

Nella nostra Unione non può esserci spazio per la discriminazione, sia essa fondata su nazionalità, genere. origine razziale o etnica, religione o convinzioni personali, disabilità, età o orientamento sessuale ovvero diretta ai membri di una minoranza. Manterrò quindi la proposta di direttiva in materia, adoperandomi per persuadere i governi nazionali a vincere le resistenze che attualmente oppongono in sede di Consiglio.

In effetti, la proposta di direttiva orizzontale contro la discriminazione (in corso di esame, nel momento in cui scrivo) parte dalla constatazione che, a livello UE, si ha già un ampio corpus legislativo che vieta la discriminazione per motivi di nazionalità, sesso o razza, ma la protezione di altre categorie di persone è limitata all’ambito lavorativo.

MUTUO RICONOSCIMENTO DI COSA? La regolamentazione UE sulla libera circolazione tutela le persone LGBT, tramite il diritto di parità di trattamento sul mercato del lavoro (per retribuzione, licenziamento, accesso alla formazione, ecc.); e tramite la protezione delle norme antidiscriminazioni dirette e indirette, ad esempio, se il bambino di una coppia gay è escluso da un asilo nido (v. caso Coleman), per le condizioni di lavoro, contro le molestie al lavoro o durante la formazione, ecc. La direttiva 2004/38/EC protegge tutti i lavoratori (al lavoro e nel campo della formazione) da discriminazioni basate sull’orientamento sessuale. Tuttavia, ci sono molte sentenze della Corte di giustizia sulla non discriminazione per orientamento sessuale.

Non è ancora stata adottata la direttiva sui beni e servizi. La direttiva 2006/54/EC tutela da discriminazioni i trans lavoratori. Altre misure rilevanti per la famiglia arcobaleno sono la Direttiva 92/85/ECC per lavoratrici incinte (v. congedo di maternità, tempo per esami, protezione da licenziamenti ecc.) e la Direttiva 2010/18/EU che implementa i congedi parentali.

Nel luglio 2014, in merito alla libera circolazione, il ministro italiano Federica Mogherini precisava:

Estendere subito ai partner non italiani sposati, o uniti civilmente a cittadini italiani dello stesso sesso, i benefici di ingresso facile previsti per familiari di coppie sposate.

Per familiare, l’art. 2, par. 2 della Direttiva 2004/38 relativa ai diritti dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri intende:

•  il coniuge;

•  il partner che «abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata, sulla base della legislazione di uno Stato membro, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante»;

•  i discendenti diretti di età inferiore a 21 anni o a carico e quelli del coniuge o partner e gli ascendenti diretti a carico e quelli del coniuge o partner.

La direttiva non chiarisce se l’espressione «coniuge» contempli anche coniugi dello stesso sesso.

Il Consiglio europeo – con una Posizione comune del 2003 – ha chiarito che non era possibile adottare una definizione di «coniuge» che facesse riferimento al coniuge dello stesso sesso, perché solo una minoranza di Stati membri estendono il matrimonio a coppie dello stesso genere. Successivamente, una Comunicazione del 2009 ha incluso i coniugi omosessuali nei Paesi dove esiste il matrimonio omosessuale; e negli altri il diritto ad essere riconosciuti come partner registrati, se esiste l’istituto. Per quanto riguarda i conviventi – siano essi registrati o no – il Consiglio ritiene che il riconoscimento di tali situazioni debba basarsi esclusivamente sulla legislazione dello Stato membro ospitante.

A oggi, è ciascuno Stato membro (e non l’Unione Europea) che decide se autorizzare o meno i matrimoni, o partenariati gay.

Di fatto, quindi, il non riconoscimento delle coppie dello stesso sesso si traduce in un ostacolo alla libertà di libera circolazione di queste coppie nell’Unione Europea, visto che (violando così i diritti dei cittadini europei e i principi fondamentali della UE) il mutuo riconoscimento non è garantito.

A questo punto, non sarà inutile ricostruire alcune tappe rivendicative in merito al mutuo riconoscimento dello stato civile, e i suoi effetti.

Il 26 novembre 2010, il Parlamento europeo (PE) – con una sua Risoluzione – ha adottato la relazione Berlinguer elaborata dalla Commissione giuridica «sugli aspetti relativi al diritto civile, al diritto commerciale, al diritto di famiglia e al diritto internazionale privato del programma di Stoccolma».

Questa relazione «sottolinea l’esigenza di garantire il riconoscimento reciproco dei documenti ufficiali delle pubbliche amministrazioni nazionali». «Accoglie con favore lo sforzo della Commissione di mettere in grado i cittadini di esercitare i loro diritti di libera circolazione e appoggia con vigore i piani volti a permettere il riconoscimento reciproco degli effetti degli atti di stato civile» (la Commissione europea della UE aveva annunciato il lancio di una consultazione UE sulla «libera circolazione» dei documenti civili nella UE, da far seguire nel 2013 da una proposta legislativa in merito).

Sebbene la Risoluzione non menzioni esplicitamente le coppie dello stesso sesso, la pronuncia del PE spinge la Commissione a fare quanto annunciato da Viviane Reding. La commissaria UE (nella Commissione Barroso 2010-2014) per i diritti fondamentali – in merito al mutuo riconoscimento delle unioni tra le persone dello stesso sesso – aveva annunciato di volere:

assicurare che i cittadini europei possano portare con loro il loro status civile, dallo Stato A allo stato B.

Successivamente, nel 2013 – dopo la pubblicazione della Relazione 2010 sulla cittadinanza europea (che ha indicato 25 azioni concrete per eliminare gli ultimi ostacoli alla libera circolazione), il varo del Libro verde 2010 per facilitare la libera circolazione dei documenti pubblici, e la Consultazione pubblica sulle modalità attraverso cui agevolare l’utilizzo e l’accettazione di documenti pubblici) – la Commissione europea ha presentato una proposta di Regolamento Com (2013) 228 volta a ridurre gli adempimenti amministrativi per i cittadini e a promuovere la libera circolazione dei documenti pubblici: nel momento in cui scrivo la proposta è in attesa della posizione del Consiglio UE in prima lettura. La proposta «non riguarda il mutuo riconoscimento degli effetti dei documenti pubblici, e non procede all’armonizzazione integrale di tutti i documenti pubblici che esistono negli Stati membri né delle situazioni in cui sono necessari a cittadini ed imprese dell’Unione in casi di figure transfrontaliere».

Poi, il 4 febbraio 2014, il Parlamento europeo ha adottato una sua Risoluzione sulla Tabella di marcia della UE contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere che – tra l’altro – invita la Commissione a:

presentare proposte per il reciproco riconoscimento degli effetti di tutti gli atti di stato civile nell’Unione, per limitare gli ostacoli giuridici e amministrativi discriminatori che colpiscono i cittadini e le loro famiglie che esercitano il diritto alla libera circolazione.

Tuttavia, ad oggi, non esistono proposte in tal senso.

Il 2 aprile 2014 – adottando il suo «Rapporto di medio termine sul Programma di Stoccolma» – il Parlamento europeo ha lanciato un ennesimo richiamo alla libera circolazione di tutte le famiglie e un invito alla Commissione europea a mantenere l’impegno sul fronte del mutuo riconoscimento degli effetti dei documenti di stato civile, ad oggi, non automaticamente riconosciuti da tutti gli Stati membri (il che crea problemi e discriminazioni inaccettabili a coppie omosessuali che hanno contratto matrimonio o si sono unite civilmente in uno degli Stati membri dell’Unione Europea).

Già nel 2000 – con una sua risoluzione sul rispetto dei diritti umani – il Parlamento europeo aveva esortato gli Stati membri a «garantire alle famiglie monoparentali, alle coppie non sposate e alle coppie delle stesso sesso parità di diritti rispetto alle coppie e alle famiglie tradizionali».

LA TABELLA DI MARCIA (2014) DEL PARLAMENTO EUROPEO. Rilevando l’assenza di una politica globale pluriennale per la tutela delle persone LGBTI (come per l’uguaglianza di genere, e la disabilità), il 4 febbraio 2014, il PE ha adottato una sua Risoluzione sulla Tabella di marcia della UE contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere. Il Piano prevede:

–  azioni orizzontali: scambio di buone prassi tra gli Stati membri attraverso il metodo del Coordinamento aperto; integrazione di queste problematiche nelle attività delle Agenzie UE ecc.;

–  disposizioni generali in materia di non discriminazione; – non discriminazione nel settore dell’occupazione e condizioni di lavoro, dell’istruzione, della sanità, in relazione a beni e servizi, a favore di transgender e intersessuali;

–  azioni nei campi della cittadinanza, famiglia e libera circolazione; libertà di riunione e di espressione; odio e reati generati dall’odio, asilo; allargamento e azione esterna.

Nello specifico – per «Cittadinanza, famiglia e libera circolazione» – con questa sua Risoluzione del 4 febbraio 2014 sulla Tabella di marcia della UE contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere, il Parlamento europeo propone quanto segue:


1. la Commissione dovrebbe elaborare Orientamenti per garantire l’attuazione della direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri e della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimento familiare, nell’ottica di assicurare il rispetto di tutte le forme di famiglia riconosciute a livello giuridico dalle leggi nazionali degli Stati membri;

2. la Commissione dovrebbe presentare proposte finalizzate al riconoscimento reciproco degli effetti di tutti gli atti di stato civile nell’Unione Europea al fine di ridurre gli ostacoli discriminatori di natura giuridica e amministrativa per i cittadini e le relative famiglie che esercitano il proprio diritto di libera circolazione;

3. la Commissione e gli Stati membri dovrebbero valutare se le attuali restrizioni in materia di cambiamento dello stato civile e modifica dei documenti d’identità applicabili ai transgender pregiudichino la capacità di queste persone di godere del proprio diritto di libera circolazione;

4. gli Stati membri che hanno adottato normative in materia di convivenza, unioni registrate o matrimoni di coppie dello stesso sesso dovrebbero riconoscere le disposizioni affini adottate da altri Stati membri.



Circa le disposizioni generali in materia di non discriminazione – con questa sua Risoluzione sulla Tabella di marcia della UE contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere del 4 febbraio 2014 – il Parlamento europeo auspica quanto segue:


1. gli Stati membri dovrebbero consolidare l’attuale quadro giuridico della UE lavorando all’adozione della proposta di direttiva recante applicazione del principio di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale, provvedendo tra l’altro a chiarire il campo di applicazione delle relative disposizioni e le spese connesse;

2. la Commissione, gli Stati membri e le agenzie competenti dovrebbero prestare particolare attenzione alla situazione delle lesbiche, che sono vittime di discriminazioni e violenze multiple (fondate sia sul sesso sia sull’orientamento sessuale), e provvedere di conseguenza all’elaborazione e all’attuazione di opportune politiche antidiscriminazione.



Circa la non discriminazione nel settore dell’occupazione – con la sua Risoluzione sulla Tabella di marcia della UE contro l’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere (4 febbraio 2014) – il Parlamento europeo rivendica quanto segue:


1. nel monitorare l’attuazione della direttiva 2000/78/CE che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, la Commissione dovrebbe rivolgere un’attenzione particolare alla tematica dell’orientamento sessuale; nel monitorare l’attuazione della direttiva 2006/54/CE riguardante l’attuazione del principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, la Commissione dovrebbe rivolgere un’attenzione particolare alla tematica dell’identità di genere;

2. la Commissione dovrebbe definire, di concerto con le agenzie competenti, orientamenti atti a specificare che, nella direttiva 2006/54/CE riguardante l’attuazione del principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, il termine «sesso» contempla anche i transgender e gli intersessuali;

3. gli organismi competenti in materia di uguaglianza dovrebbero essere incoraggiati a informare le persone LGBTI, nonché i sindacati e le organizzazioni di datori di lavoro, in merito ai diritti di tali persone.



6. Che fare?

Già base dei Trattati istitutivi della CEE, i diritti umani hanno trovato un’espressione più forte nella Carta dei diritti fondamentali adottata a Nizza nel 2000: la loro importanza è ulteriormente cresciuta quando la Carta ha assunto valore giuridicamente vincolante (con l’entrata in vigore del trattato di Lisbona nel 2009). Anche se l’accertamento giudiziario sovranazionale ha solo «il ruolo, certamente significativo, di rimuovere dallo scenario provvedimenti nazionali lesivi del ‘Codice UE’ dei diritti fondamentali» (cfr. G. Bronzini) – o «quantomeno un controllo di coerenza sostanziale tra i principi costituzionali espressi dalla Carta e il decisum interno» (cfr. E. Harris) – i diritti fondamentali stanno diventando Codice privilegiato di riferimento.

Ogni Paese che chiede di aderire alla UE viene esaminato sulla base dei cosiddetti criteri di Copenaghen. E il Quadro strategico UE – e relativo Piano di attuazione – in materia di diritti umani dovrebbero contribuire alla promozione di questi diritti in tutto il mondo.

Tuttavia l’Europa – di fronte agli effetti di crisi e globalizzazione, di fronte alle recrudescenze controriformatrici, razziste e xenofobe, di fronte a reati motivati da odio, fanatismo e terrorismo, e di fronte agli effetti di conflitti sempre più vicini, più cruenti e più pericolosi, e di fronte a chiusure e discriminazioni che rinascono e possono esplodere a livello nazionale – manca di adeguati strumenti di intervento. Non a caso, il Parlamento europeo ha chiesto di utilizzare sanzioni (basate sull’articolo 7 TUE) per violazioni dei valori e principi comuni europei (né la Commissione né gli Stati membri l’hanno mai fatto sinora): ma gli è mancata la maggioranza necessaria per attivare tale articolo. In teoria, sarebbe necessario modificare i Trattati per introdurre un meccanismo di allarme, valutazione e sanzione delle violazioni della democrazia, Stato di diritto, diritti umani ed eguaglianza, peraltro già esistente nel settore economico e di bilancio.

Circa il Piano di azione UE sui diritti umani che arriva a scadenza a fine 2014 – il nuovo Quadro strategico UE sui diritti umani e la democrazia coprirà il periodo 2015-2019 – c’è ora da riflettere sulle future sfide strategiche.

In merito, qui di seguito alcuni miei suggerimenti.

I. Famiglia

Che la UE promuova – non solo Linee guida a livello UE – ma

anche una task force inter-istituzionale (anche con procedure di consultazione di ONG e parti sociali) – tra ONU, Consiglio di Europa, UE ecc. – per elaborare un nuovo unico strumento congiunto.

I diritti delle persone LGBT e della famiglia arcobaleno hanno conosciuto un notevole sviluppo nel corso degli ultimi anni, in particolare dal primo caso alla Corte dei diritti umani (Dudgeon) concernente l’orientamento sessuale, e il suo riferimento all’art. 8 (diritto alla vita privata e familiare).

Tuttavia, come intuibile anche da quanto finora più o meno analizzato, sono molte le sfide che le persone LGBT – e le famiglie omogenitoriali – devono affrontare.

A livello nazionale, per questi diritti, è riscontrabile una situazione a macchia di leopardo. Ci sono forti differenze tra un Paese e l’altro. Ci sono Paesi molto avanzati; e Paesi con standard minimi, o assai carenti o addirittura assenti. E, spesso, per potere usufruire di diritti e prerogative che altri hanno in automatico, i cittadini LGBT devono fare ricorso a cause.

Il tutto mentre i rapporti familiari assumono l’aspetto di una galassia di rapporti non necessariamente fondati sul matrimonio, e al cui interno si collocano relazioni fra coppie – non necessariamente eterosessuali – e complesse relazioni fra minori e coppie, tra minori, tra minori e singolo, e tra minori e società. E campi sensibili – quali le adozioni, la procreazione assistita e la gestazione per altri (utero in affitto) – attendono chiarimenti legali.

È sulla base di questo tipo di considerazioni che, a questo punto, potrebbe forse essere utile che l’Unione Europea promuova la creazione di una task force inter-istituzionale (NU/OIL, Consiglio d’Europa, UE, ecc.) incaricata di elaborare (nel giro di 12 mesi?) o un Rapporto alla Ruggie (ispiratore della recente revisione delle Linee guida OCSE per le multinazionali) o, meglio sarebbe, un Progetto di Testo comune – che potrebbe assumere la forma o di nuove Linee guida o di nuova Carta Sociale o di una Metaconvenzione (convenzione delle convenzioni) o di un Codice di condotta per le famiglie in Europa e nel mondo – che possa sostituire tutto quanto oggi esiste (a livello internazionale) in materia di diritto alla famiglia e della famiglia, includendovi (tra l’altro) filiazione, adozioni ed eventualmente procreazione assistita e gestazione per altri, ecc.

Il testo da produrre dovrà tenere conto sia delle evoluzioni della società sia delle indicazioni della giurisprudenza.

Dovrà garantire il diritto della libera circolazione delle persone (e dei loro diritti) ma anche proibire ogni possibile forma di discriminazione, ivi incluso quella dovuta a motivi basati sull’orientamento sessuale o l’identità di genere.

L’obiettivo è quello di garantire – a tutti senza alcuna discriminazione – il godimento dei diritti umani fondamentali.

Come precisato dal Consiglio d’Europa (v. Rac. CN/Rec (2010)5) i diritti umani sono universali e devono essere riconosciuti a ogni individuo, anche con misure positive degli Stati contro i trattamenti discriminatori, tenendo presente il principio secondo il quale:

non può essere invocato nessun valore culturale, tradizionale o religioso, né qualsiasi precetto derivante da una «cultura dominante» per giustificare il discorso dell’odio o qualsiasi forma di discriminazione.

È ora di attivare un circuito virtuoso di mutua alimentazione tra ordinamento sovranazionale e ordinamento interno (spesso i poteri legislativo e politico si ritrovano inchiodati a visioni nazionalistiche).

Ma è anche ora di porsi l’obiettivo di far rispettare a tutti gli Stati un insieme coerente di regole (o standard). È ora, quindi, di evitare a monte discriminazioni che possono trovare causa in regolamentazioni diverse di fenomeni fra loro omogenei.

Il soft law (nell’Unione Europea) mira a raggiungere obiettivi specifici in determinati settori, unificando, armonizzando, coordinando e cooperando. A prescindere dal tipo di testo che si deciderà di mettere in cantiere – Linee guida, Carta, Metaconvenzione, Codice di condotta, Rapporto alla Ruggie, ecc. – gli obiettivi dell’incarico da dare a una task force (e per il prodotto finale) dovrebbero/potrebbero essere questi:

–  razionalizzare, semplificare, modernizzare;

–  quando opportuno superare la sola ottica della convergenza, e mirare piuttosto a uniformare o unificare, tenendo conto anche della giurisprudenza e dell’evoluzione della società;

–  avviare una prassi di Raccolte ragionate di giurisprudenza – per ciascuna Corte – e di link di collegamento tra di loro;

–  darsi l’obiettivo di fungere da faro per eventuali necessarie riforme nazionali e leggi in materia;

–  proibire ogni tipo di discriminazione.

Nella realtà, all’origine, l’attività di uniformazione è stata effettuata quasi esclusivamente mediante Convenzioni internazionali e leggi uniformi che, frutto di trattative fra gli Stati, diventano legge nazionale di ciascuno di essi. Solo successivamente, hanno assunto sempre più importanza:

•  lo strumento giurisprudenziale (non solo pronunce nazionali su strumenti comuni, ma anche le sentenze dei tribunali internazionali);

•  formule contrattuali e clausole tipo;

•  il contributo della dottrina.

La stessa dottrina sta ora dando un contributo – non solo per la scelta delle materie da proporre come eventuale oggetto di unificazione normativa e per un’interpretazione del diritto uniforme – ma anche per l’elaborazione di Progetti di unificazione non cogenti (soft law in contrapposizione ad hard law, di origine legislativa) con l’obiettivo di diventare fonte di ispirazione tanto delle future scelte dei legislatori quanto nella redazione di contratti internazionali.

II. A livello UE – per omofobia e discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere – tener conto della Tabella di marcia (2014) del Parlamento europeo e della Raccomandazione CM/Rec(2010)5 del Consiglio d’Europa

Come si è visto, in alcuni Paesi è ammesso il matrimonio omosessuale. Altri hanno creato nuovi istituti giuridici a cui possono accedere le coppie formate da persone dello stesso sesso, che assicurano alcuni o gli stessi diritti di cui godono le coppie sposate, tuttavia evitando l’uso del termine «matrimonio» (riservato alle coppie eterosessuali): tali istituti sono generalmente denominati come patti o unioni civili o partnership registrate.

Visto che l’Unione Europea possiede una competenza ridotta in materia di regolamentazione del diritto di famiglia – le cui decisioni vanno prese all’unanimità – gli Stati membri non sono obbligati a consentire che le coppie dello stesso sesso possano formalizzare giuridicamente la loro unione.

Tuttavia, benché non risolve tutti i problemi, mi sembra comunque condivisibile quanto rivendicato dalla Tabella di marcia (2014) del PE (v. Paragrafo 5):

–  nuove Linee guida per l’attuazione delle direttive 2004/38/CE e 2003/86/CE;

–  «riconoscimento reciproco degli effetti di tutti gli atti di stato civile»;

–  normative in materia di convivenza, unioni registrate o matrimoni di coppie dello stesso sesso che «dovrebbero riconoscere le disposizioni affini adottate da altri Stati membri».

Considerando che la strada per il mutuo riconoscimento degli status a livello europeo è lunga, il Parlamento europeo ha invitato la Commissione europea a stilare Linee guida (orientamenti) perché sia la libera circolazione delle persone che le politiche di ricongiungimento famigliare riguardino ogni tipo di unione (quando riconosciute dagli Stati membri) e non si limitino solo a tutelare quelle fra persone eterosessuali.

Circa l’applicazione della direttiva sulla libera circolazione – a livello europeo – la Commissione Barroso era orientata verso nuove Linee guida in materia, piuttosto che verso una proposta di sua revisione come richiesto da alcuni Stati membri (in primis Gran Bretagna e Germania, che vogliono limitare la libera circolazione in fase di crisi economica). Resta da vedere cosa farà la nuova Commissione europea in carica dal novembre 2014.

E – in caso di conferma della volontà di nuove Linee guida – resta da vedere se queste comprenderanno a chiare lettere la proibizione per gli Stati UE di negare il mutuo riconoscimento e la libera circolazione delle coppie dello stesso sesso, e cioè la proibizione delle discriminazioni basate sull’orientamento sessuale come previsto dall’art. 21 della Carta dei Diritti Fondamentali, sulla base della quale la Commissione ha iniziato procedimenti di infrazione contro numerosi Stati.

Il riconoscimento reciproco degli effetti di tutti gli atti di stato civile nell’Unione Europea, compresi i matrimoni, le unioni registrate e il riconoscimento giuridico del genere, è un modo non troppo nascosto per far valere i matrimoni omosessuali anche in Paesi (come ad esempio l’Italia) che ancora non ammettono tali riconoscimenti.

Il trattato di Lisbona prevede che solo gli aspetti transnazionali del diritto di famiglia sono di competenza UE, con voto all’unanimità. Per il resto, il diritto di famiglia rimane di competenza nazionale, come voluto da alcuni Stati membri in occasione della stesura del Trattato di Lisbona.

La Commissione potrebbe immediatamente presentare una proposta sul mutuo riconoscimento del diritto di famiglia nella UE per quanto riguarda gli aspetti transnazionali, ma con l’ex commissaria V. Reding la Commissione europea ha optato per la strada del mutuo riconoscimento dei documenti di stato civile – e dei loro effetti – anche se a oggi non ci sono proposte in tal senso.

L’impatto di questa scelta è di ampia portata: assicurare che i documenti di nascita, morte, matrimonio, filiazione, ecc. siano riconosciuti in tutta la UE e che abbiano gli stessi effetti ovunque.

Tradotto: coppia LGBT sposata e con figli in Belgio si trasferisce in Italia ed è riconosciuta come tale (sposata e con figli) benché in Italia non sia ammesso questo tipo di matrimonio.

I diritti dei minori – il loro interesse superiore e il diritto di essere ascoltati anche in relazione alle coppie gay ecc. – andrebbero maggiormente messi in evidenza.

Passando all’adozione, attualmente, le procedure di adozione dipendono dalle legislazioni nazionali, e l’adozione rimane fuori dalle competenze UE.

A livello internazionale, l’adozione è governata dalla Convenzione europea sull’adozione di minori (rivista) – per le persone LGBT è rilevante l’art. 7 – e dalla Hague Adoption Convention (1993) ratificata da tutti gli Stati membri.

Ai sensi dell’art. 24 della Convenzione il riconoscimento di un’adozione può essere rifiutato da uno Stato solo se l’adozione è «contrary to the state’s public policy, taking into account only best interest of the child».

Ai sensi dell’art. 11 della Hague Adoption Convention il bambino adottato ha gli stessi diritti dei figli biologici.

Tenendo conto dell’interesse superiore del minore e del divieto di discriminazione, il bambino adottato dovrebbe essere considerato familiare, sulla base del riconoscimento della decisione di adozione.

Oltre che una loro inclusione nella Direttiva sui servizi medici, per le persone LGBT, la procreazione medicalmente assistita e la gestazione per altri solleva una serie di problemi – quali il diritto di accesso ad esse; la garanzia che i documenti di stato civile, per es. certificato di nascita, siano riconosciuti in tutti i Paesi membri; il diritto del bambino alla cittadinanza dei suoi genitori e a documenti d’identità, ecc. – in attesa di risposte coerenti e comuni.

III. Famiglia arcobaleno: non dimenticare il possibile ruolo della contrattazione

Circa la famiglia arcobaleno, anche la contrattazione tra sindacato e mondo del lavoro può determinare delle svolte.

Ad esempio, di recente, una grande multinazionale del credito dalle salde origini italiane, Intesa San Paolo – con il Protocollo sull’inclusione e le pari opportunità e il relativo Accordo siglato il 24 luglio 2014 con i sindacati (Dircredito, FABI, FIBA, FISAC, SINFUB, UGL e UILCA) – ha esteso a tutti (matrimonio etero o omosessuale, a prescindere da dove è stato celebrato, civile o religioso, cattolico o acattolico purché si tratti di confessioni che abbiano stipulato un’intesa con lo Stato italiano e purché i coniugi dopo il matrimonio risultino conviventi, e anche se non c’è trascrizione nei registri dello stato civile) il congedo matrimoniale retribuito di 15 giorni.

IV. Chiedere, in sede G20 due nuove task force, e, in sede ONU, due nuovi Titoli nell’Agenda per lo sviluppo post-2015 sugli stessi temi

Per far fronte a crisi e dumping sociale, per una concorrenza equa e socialmente sostenibile, e per promuovere progresso anche sociale – come ho proposto nel miei ultimi due libri, 2020: la ‘nuova’ Unione Europea. L’UE tra allargamento e vicinato, crisi, verticite, vecchie e nuove strategie, Ed. LULU (dicembre 2010) e Introduzione all’Unione Europea. Oltre la sfida del 2014, Ed. Il mio libro, Feltrinelli (luglio 2014) – sarebbe forse cosa utile richiedere al G 20 l’avvio di due nuove task force inter-istituzionali (ONU, OIL, Consiglio d’Europa e UE, ecc.) e, in sede ONU, l’inserimento di due nuovi titoli nell’Agenda ONU per lo sviluppo post-2015 – su questi stessi temi:

–  diritto al lavoro, diritto a un salario equo, e diritto a un lavoro dignitoso;

–  definizione di uno Spazio sociale (globale oltre che europeo) qui inteso quale insieme sinergico di Politiche, Diritti e doveri, Pari opportunità, Dialogo sociale, Responsabilità sociale delle imprese e Relazioni industriali, Equità.

Ovviamente, in uno Spazio sociale (globale oltre che europeo), la famiglia arcobaleno e i suoi diritti meritano debita visibilità e pieno diritto di cittadinanza. Il che non pregiudica il rispetto della famiglia tradizionale.
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I principi di Yogyakarta: il cammino internazionale verso l’eliminazione delle discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale e l’identità di genere

di Michele Di Bari

1. Premessa

Dopo una lunga serie di interventi da parte degli organi deputati alla protezione dei diritti fondamentali alle Nazioni Unite1 e di importanti ONG2 di livello internazionale è aumentata la consapevolezza sull’importanza di considerare l’orientamento sessuale e l’identità di genere nella lotta alla discriminazione ed alla violenza omo e transfobica3. Si è quindi avvertita con sempre maggiore urgenza la necessità di un apposito strumento di tutela internazionale che potesse porre fine alla storica marginalizzazione di una categoria specifica di individui: le persone LGBTI4.

Non è un mistero infatti che l’atteggiamento che ancora oggi caratterizza alcuni Stati verso gli appartenenti al gruppo LGBTI va dalla totale indifferenza rispetto al tem, alla violenza legalizzata vera e propria, con la previsione di norme penali ad hoc volte a reprimere quello che ancora viene percepito come una «deviazione» (peccato) da doversi estirpare anche attraverso la pena capitale5.

Questa presa di coscienza di livello internazionale ha portato, il 26 marzo 2007 alla proclamazione del documento finale della riunione di esperti tenutasi a Yogyakarta nei giorni precedenti, noto come Yogyakarta Principles on the Application of International Human Rights Law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity.

Questo strumento internazionale non è tuttavia il prodotto di un accordo in sede ONU per la definizione di una nuova dichiarazione poi adottata dall’Assemblea Generale. Le frizioni che si sarebbero prodotte in quella sede – dato il forte contrasto di alcuni Paesi membri – ha suggerito di non procedere per quella via.

Ecco dunque che l’elaborazione del documento è stata affidata a noti e rispettati esponenti istituzionali ed accademici che da anni si occupano di tutela dei diritti fondamentali, la cui opera è riconosciuta internazionalmente6.

È quindi utile sin da subito sgombrare il campo dalla retorica, ammettendo che questo strumento di soft law si°sta lentamente affermando attraverso un processo di «consenso Stato per Stato». Per contro, sin dalla sua proclamazione vi sono state delle prese di posizione molto nette da parte di alcuni membri ed attori istituzionali delle Nazioni Unite. Già nella sessione dell’aprile 2007 dello Human Rights Council alcuni Stati membri avevano fatto esplicito riferimento ai Principi di Yogyakarta quale strumento vincolante cui fare riferimento nel campo della discriminazione avverso gli individui LGBTI. Alcuni Paesi europei, come la Repubblica Ceca ed i Paesi del Nord Europa (Danimarca, Finlandia, Islanda, Svezia e Norvegia) hanno subito rotto gli indugi dichiarandosi vincolati al rispetto di questi principi.

Si può inoltre prevedere che all’interno della «periodic review» che il Consiglio per i Diritti Umani effettua su tutti i 193 Stati membri delle Nazioni Unite, i Principi di Yogyakarta – elaborati tra l’altro da uno dei membri (Michael O’Flaherty) del Comitato Diritti Umani delle Nazioni Unite che è stato sostituito dall’attuale Consiglio – verranno considerati quale parametro di riferimento per verificare il livello di protezione e promozione dei diritti umani degli individui LGBTI all’interno dei singoli Stati.

Infine, va aggiunto che il documento di Yogyakarta non ha ancora raggiunto la stessa fama di altri documenti internazionali per la protezione dei diritti inviolabili di altri gruppi sociali. A riprova di tale affermazione vi è la scarsa o nulla conoscenza di questo strumento da parte di numerosi operatori del diritto, così come una certa mancanza di attenzione da parte della dottrina giuridica. In effetti, pur se è possibile constatare un richiamo a questi Principi da parte di alcune corti nazionali7, tale strumento stenta a divenire internazionalmente un formante giuridico dottrinale8 ed il suo potenziale normogenetico è ancora in divenire. Questi principi rimangono, dunque, ancora confinati tra quelli conosciuti dai soli «esperti del settore».

Per questa ragione è dunque opportuno diffonderne la conoscenza attraverso un lavoro di analisi e diffusione del contenuto.

2. Il contenuto dei Principi di Yogyakarta

Il documento è strutturato in un preambolo e 29 principi.

Uno delle novità più salienti contenuta nei Principi di Yogyakarta è sicuramente quella riguardante «l’introduzione ai principi» in cui si sviluppa il tentativo a livello internazionale di definire compiutamente i concetti di orientamento sessuale ed identità di genere.

Il documento spiega l’orientamento sessuale come «each person’s capacity for profound emotional, affectional and sexual attraction to, and intimate and sexual relations with, individuals of a different gender or the same gender or more than one gender». L’identità di genere, invece, «refers to each person’s deeply felt internal and individual experience of gender, which may or may not correspond with the sex assigned at birth, including the personal sense of the body (which may involve, if freely chosen, modification of bodily appearance or function by medical, surgical or other means) and other expressions of gender, including dress, speech and mannerisms».

In tale contesto, l’uso di concetti «datati» ed a volte «imprecisi» diviene «odierno» e «puntuale», al fine di superare quel problema semantico che spesso accompagna(va) l’operatore del diritto nella definizione delle opportune categorie. Si è trattato in effetti di rendere chiaro il contenuto di queste espressioni linguistiche puntando ad evidenziare ogni parte dei due concetti analizzati al fine di comprenderne sistematicamente il significato.

Una delle maggiori criticità associate al «definire» è proprio quella dell’escludere, ovvero rinchiudere all’interno di un perimetro non sufficientemente ampio alcune categorie. Le definizioni fornite dai Principi di Yogyakarta hanno proprio il merito di caratterizzarsi per un maggiore grado di inclusività delle diverse fattispecie. Ed ecco allora che l’espressione «orientamento sessuale» trova una definizione giuridica internazionale che ricomprende le tre tipologie: bisessualità, eterosessualità, omosessualità. Al contempo, l’identità di genere si sgancia definitivamente dalla mera considerazione biologica dell’individuo per divenire un concetto psicologico ed individualissimo che si caratterizza per la libera scelta di autodefinirsi e (liberamente) sottoporsi alla trasformazione verso il genere ritenuto proprio.

Si potrebbe obiettare che tale «passaggio culturale» è stato già da anni digerito in un gran numero di Paesi. Il punto però è che esiste ancora una evidente maggioranza di Stati in sede ONU che non approccia il tema dell’orientamento e della identità di genere sotto il profilo definitorio (e di garanzia) ma solo dal punto di vista sanzionatorio con una certa sommarietà nell’identificazione delle categorie. Un esempio abbastanza evidente è rappresentato dalla bisessualità: se si condanna l’omosessualità in quanto mero atto fisico/sessuale, allora anche colui/colei che dovesse – pur non essendo omosessuale – avere dei rapporti con un soggetto del medesimo sesso, verrebbe punito/a secondo quanto previsto dalle sodomy laws.

Stesso ragionamento può essere fatto considerando quegli ordinamenti giuridici in cui si accetta di riconoscere ad un individuo la libertà di essere considerato di un genere diverso da quello anagrafico solo se si sottopone alla (obbligatoria) rettifica del sesso9. È infatti evidente che – come sancito dai Principi di Yogyakarta – una diversa percezione della propria identità di genere «may involve, if freely chosen, modification of bodily appearance», ovvero non vi dovrebbe essere alcun obbligo di sottoporsi a rettifica per ottenere il riconoscimento della propria identità di genere10.

Venendo poi all’enunciazione dei «Principi», la sequenza si caratterizza per un elenco di diritti fondamentali che potrebbe essere facilmente sovrapposto a quelli contenuti nelle classiche convenzioni internazionali sui diritti fondamentali.

Si parte dall’universalità nel godimento dei diritti («Principio 1»), per poi definire tutta la serie di diritti umani comunemente accettati in epoca contemporanea (es. diritto alla salute, diritto alla privacy, ecc.) sino a chiudere il documento con il «Principio 29» attinente all’accountability, ovvero la necessità di assicurare ad ogni individuo la possibilità di ottenere giustizia in caso di violazioni di uno di questi Principi.

Di particolare interesse per la presente ricerca è il «Principio 24» che richiama il diritto a formare una famiglia e parla specificatamente di omogenitorialità.

È interessante notare come nel documento di Yogyakarta sia stato omesso il diritto a contrarre matrimonio, optando per una formula, quella del diritto a formare una famiglia, che da un lato tende evidentemente a non entrare in conflitto con coloro che ritengono il same-sex marriage una soluzione non ancora praticabile, ma allo stesso tempo rispecchia una visione del diritto a formare una famiglia quale diritto autonomo e sganciato dal matrimonio.

Questa impostazione sembra essere decisamente mutuata da altri documenti internazionali più recenti per la tutela dei diritti fondamentali. Si pensi in tal senso all’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali della UE, dove diritto a contrarre matrimonio e diritto a formare una famiglia sono considerati distinti.

In questo quadro, ciò che rileva maggiormente in relazione al «Principio 24» è la serie di obligations che gli Stati sono tenuti a rispettare.

Le rainbow families vengono dunque riconosciute come formazioni sociali11 alle quali lo Stato deve garantire il medesimo standard di protezione offerto alle altre famiglie secondo una logica antidiscriminatoria.

Una particolare (ed innovativa) enfasi viene posta sul diritto alla genitorialità che si sgancia dallo stereotipo eterosessuale per aprirsi verso le famiglie omogenitoriali e quelle in cui uno dei partner si sia sottoposto a transizione verso altro genere. Ecco dunque che anche le pratiche di procreazione medicalmente assistita divengono a disposizione delle persone LGBTI.

Un passo quest’ultimo che vuole sgombrare il campo anche da quelle residue ombre che caratterizzano l’atteggiamento di alcuni verso le persone LGBTI.

Non di rado infatti, pur laddove si riconosce il diritto all’autodeterminazione rispettando l’orientamento sessuale e l’identità di genere di ognuno, si fatica a riconoscere un eguale trattamento quando si approccia il tema della genitorialità.

Il «Principio 24» è molto preciso su questo specifico punto in quanto si stabilisce che è necessario assicurare «the right to found a family, including through access to adoption or assisted procreation (including donor insemination), without discrimination on the basis of sexual orientation or gender identity» (principio 24, a).

Ancora più incisiva, la lettera b richiama gli Stati ad assicurare che «laws and policies recognize the diversity of family forms, including those not defined by descent or marriage, and take all necessary legislative, administrative and other measures to ensure that no family may be subjected to discrimination on the basis of the sexual orientation or gender identity of any of its members, including with regard to family-related social welfare and other public benefits, employment, and immigration».

Infine alla lettera f, si sancisce il principio secondo cui «any obligation, entitlement, privilege or benefit available to different-sex unmarried partners [must be] equally available to same-sex unmarried partners».

3. Potenzialità e limiti dei Principi di Yogyakarta

I Principi di Yogyakarta rappresentano certamente il primo importante passo per la comunità internazionale verso il pieno rispetto dei diritti LGBTI. Se ne sentiva l’esigenza in ragione del perdurare di violazioni dei diritti fondamentali da parte di alcuni Stati che ancora relegano gli individui LGBTI ai margini della società.

Pur con le dovute cautele – siamo sempre di fronte ad uno strumento di soft law12 – possiamo considerare chiusa la partita con coloro i quali negano addirittura l’esistenza di una specifica esigenza di tutela per le persone LGBTI.

Il fatto stesso che esponenti di spicco delle istituzioni delle Nazioni Unite, così come influenti esponenti accademici della società civile si siano riuniti per elaborare questa serie molto precisa di Principi lascia poco spazio ad obiezioni del tipo «non se ne sentiva la necessità, o non era prioritario».

Certo, essendo una dichiarazione e non una convenzione, il suo contenuto non vincola direttamente gli Stati. Ciò nonostante, data l’enfasi posta da alcuni Paesi sin dalla nascita del documento, si può ben sperare che si tratti solo di tempo.

Inoltre rimane intatto il potenziale normogenetico dei Principi di Yogyakarta, ovvero la possibilità per le corti nazionali degli Stati di avvalersi di queste linee guida internazionalmente definite nella risoluzione di controversie aventi ad oggetto una violazione dei diritti delle persone LGBTI.

Infine, pur con la ferma opposizione di alcuni Stati (es. la Federazione Russa), il Consiglio d’Europa (CoE) si è espresso favorevolmente all’implementazione di questi Principi. In particolare il CoE si è espresso affermando che «of particular relevance is Yogyakarta Principle number 3: Everyone has the right to recognition everywhere as a person before the law. Persons of diverse sexual orientations and gender identities shall enjoy legal capacity in all aspects of life. Each person’s self-defined sexual orientation and gender identity is integral to their personality and is one of the most basic aspects of self-determination, dignity and freedom. No one shall be forced to undergo medical procedures, including sex reassignment surgery, sterilisation or hormonal therapy, as a requirement for legal recognition of their gender identity. No status, such as marriage or parenthood, may be invoked as such to prevent the legal recognition of a person’s gender identity. No one shall be subjected to pressure to conceal, suppress or deny their sexual orientation or gender identity»13.

Successivamente, l’Assemblea Parlamentare del CoE ha adottato il documento Discrimination on the basis of sexual orientation and gender identity14 il 23 marzo del 2010 che ha preceduto di un anno l’elaborazione degli standard del CoE, ovvero una raccolta ufficiale di raccomandazioni e risoluzioni con il proposito di Combating discrimination on grounds of sexual orientation or gender identity15.

Forse, anche se sono passati già sette anni dalla loro formulazione, è ancora troppo presto per capire le reali potenzialità di questi Principi su scala globale. Per contro, essi sembrano già avere promosso dei notevoli passi in avanti in alcune zone del pianeta come nel continente europeo.


La «trappola degli atipici». Nuove famiglie, nuovi lavori, nuove forme di mobilità e di welfare

di Carlo Caldarini ed Elvira Sessa

La «trappola degli atipici»... Ma che vuol dire «atipico»? E perché «trappola»?

Secondo l’Enciclopedia Treccani, è atipico, giust’appunto, tutto ciò che non è tipico, ossia che non rientra nello schema generale o non appartiene a una serie di tipi. In medicina e biologia, si può parlare di polmonite atipica, di cellula atipica, ecc. Nel campo delle scienze sociali, può essere considerata atipica un’infinità di fatti e fenomeni, come nascite, morti, matrimoni, qualifiche, mestieri, legami, ecc., i quali, osservati separatamente, si presentano l’uno diverso dall’altro, ma, studiati per grandi masse di casi, rivelano anch’essi una certa tipicità. Nel linguaggio finanziario sono considerati atipici quei titoli che, pur avendo un loro mercato, non possono essere considerati «tipici», come invece i titoli di Stato, le azioni e le obbligazioni di grandi imprese, che sono quotate in borsa e sottoposte a determinate norme di legge.

Nelle loro varie declinazioni, frutto di combinazioni molteplici e di legami sentimentali creativi, le famiglie arcobaleno – dalla genitorialità omosessuale alla monoparentalità, dai nuclei allargati fino alle famiglie cosiddette a geometria variabile, dalle adozioni internazionali alle «madri a distanza», eccetera – sono in questo senso «atipiche». Antropologi e sociologi, dal canto loro, hanno da tempo messo in evidenza il forte rapporto esistente tra famiglia e cultura, sottolineando la necessità di abbandonare criteri universalistici per abbracciare, da un lato, il senso del relativismo culturale – che mostra il carattere umano e costruito, e quindi socialmente e storicamente contingente, di tutto ciò che viene invece posto su un piano di sacralità, e considerato pertanto come assoluto – e dall’altro quello del soggettivismo culturale – processo che svolge anch’esso una funzione di demistificazione e di storicizzazione, affermando però al contempo il primato del libero arbitrio della persona, persino rispetto ai processi di costruzione sociale della realtà e dei valori. Tra tutte le forme «naturali» di società (art. 29 della Costituzione italiana) la famiglia, del resto, è la «meno naturale», ed ha la singolare caratteristica di non essere mai uguale a se stessa (Saraceno, 2012; Campanini, 2004). Se un’unione tra due persone dello stesso sesso può essere considerata atipica, per esempio a Roma o a Milano, la stessa forma di famiglia può essere di una banalità assoluta ad Amsterdam o a Bruxelles, dove il matrimonio omosessuale è stato legalizzato agli inizi di questo millennio, e dove anche le adozioni sono ormai accessibili a coppie dello stesso sesso.

Per molti aspetti, la stessa sacra famiglia di Nazaret, dove il padre non è padre, la madre è madre, ma non nel senso in cui lo si intende correntemente, e il figlio è figlio, ma di cotanto Padre è – ci sia concesso il paragone – una famiglia davvero singolare, atipica, fuori dagli schemi. Lei incinta prima del matrimonio, e di un bambino che non era di lui. Lui che accoglie la situazione e si affilia un figlio biologicamente non suo...

Nel linguaggio sindacale e del mondo del lavoro, si parla invece di lavoro atipico, o meglio di rapporto di lavoro atipico, per designare appunto quelle prestazioni di lavoro subordinato diverse dal lavoro standard, dove per standard s’intende il lavoro a tempo pieno e a durata indeterminata, in grado di garantire un flusso regolare di reddito, protetto dal sistema di sicurezza sociale, con orario relativamente determinato, con un rapporto di lavoro basato sulla presenza di un’unica figura giuridica costituita dal datore di lavoro e collegata ad uno specifico posto di lavoro e ad una carriera prevedibile. Il lavoro atipico comprende quindi tutte le forme di lavoro che si distaccano da questo standard, sia in relazione al tempo di lavoro, sia per la sua collocazione geografica o per il tipo di subordinazione: il lavoro a tempo parziale involontario, il lavoro serale, durante il fine settimana, a tempo determinato involontario, il telelavoro ed il lavoro a domicilio, in somministrazione, con più datori di lavoro, appaltato, autonomo dipendente (finto autonomo), a chiamata, a zero ore, senza contratto scritto, eccetera.

La differenza, sostanziale, tra famiglia atipica e lavoro atipico, è che mentre la costituzione di una famiglia atipica è normalmente un gesto di libertà consapevole delle persone, lo svolgimento di un lavoro atipico è nella maggior parte dei casi una condizione subita dalla parte più debole tra i due attori principali del rapporto di lavoro1.

L’analogia che intendiamo invece mettere qui in evidenza è che ad entrambe le condizioni corrispondono degli svantaggi importanti in termini di diritti civili e sociali, e quindi di libertà di circolazione, dovuti in buona parte alla mancanza di uno zoccolo minimo di armonizzazione delle regole nazionali.

Tra i settori devoluti alla competenza delle istituzioni europee non figurano infatti, anche a seguito delle modifiche ai trattati, né le politiche della famiglia né quelle del lavoro, entrambe pertanto soggette alla sovranità nazionale. La diversità di regolamentazione e la competenza teoricamente esclusiva degli Stati membri espongono questi nuclei familiari e questi lavoratori a considerevoli limitazioni della loro libertà di circolazione nello spazio dell’Unione.

Per le famiglie, il mancato riconoscimento di diritti e status ingenera situazioni critiche, che possono avere risvolti anche drammatici, per quanto riguarda il riconoscimento di uno status familiare, sia esso il matrimonio o una forma di unione civile, l’accesso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, l’adozione e la tutela giuridica in fasi cruciali del corso di vita delle persone (Caldarini, 2007), come separazioni e divorzi, costituzione di una nuova famiglia, ricongiungimenti, perdita dell’autosufficienza, morte, ecc. La libera circolazione dei cittadini europei non garantisce, infatti, il mantenimento dei diritti civili maturati nel quadro di legislazioni che variano in maniera rilevante all’interno dell’Unione. In altre parole, una coppia non eterosessuale che ha dei figli e che vive, ad esempio, in Belgio, e che si stabilisce in Italia, non vedrà riconosciuti in questo secondo Paese né il proprio status matrimoniale, né i diritti parentali tra figlio e genitore non biologico, con tutte le conseguenze che ne possono derivare.

Analogamente, i lavoratori con contratti atipici che si spostano da un Paese all’altro dell’Unione si trovano a dover interagire nel corso della loro vita con molteplici e differenti sistemi nazionali di sicurezza sociale, ciascuno con le proprie regole di apertura dei diritti, spesso anch’esse per così dire atipiche. Le norme nazionali di sicurezza sociale connesse al lavoro atipico spesso escludono, ad esempio, la copertura assicurativa, oppure la demandano a dei regimi assicurativi speciali, rendendo, nell’uno e nell’altro caso, più difficoltosa la totalizzazione dei periodi contributivi oppure l’esportazione dell’assegno di disoccupazione (Caldarini, Giubboni, McKay, 2014). L’asimmetria generatasi rispetto ai lavoratori cosiddetti «standard» fa sì che i lavoratori con contratti atipici siano discriminati, insomma, non una, ma tre volte: hanno redditi bassi e precari quando lavorano, sono scarsamente coperti dai sistemi di sicurezza sociale quando restano disoccupati, perdono una parte dei loro diritti quando si spostano in un altro Stato UE. Questi tre fattori, combinati insieme, possono facilmente ricondurre una situazione atipica ad una specie di trappola2.

Insomma, la tesi di fondo di questo contributo è che in mancanza di un processo di armonizzazione delle norme sociali nazionali, che tenga conto dei cambiamenti societali, alcuni diritti individuali fondamentali – formalmente sanciti dai trattati che hanno istituito l’attuale Unione Europea e dalla legislazione e giurisprudenza da questi derivate – siano nei fatti negati a milioni di persone nell’esercizio della loro libertà di circolazione.

Nelle pagine che seguono cercheremo di mostrare come questa devoluzione di competenze agli Stati nazionali sia fondata non su principi assoluti e necessari, ma su ragioni storiche e contingenti. E come questo ostacolo possa essere oggetto di dialettica e di critica sociale, e quindi di azione politica, sindacale e – non ultimo – giuridica. Punto di partenza sarà l’assioma secondo cui l’armonizzazione dei diversi sistemi sociali degli Stati membri non è possibile, giacché questi sono il risultato di tradizioni di lunga data, ben radicate nella cultura e nelle preferenze nazionali, dove il termine «cultura» porta con sé anche attributi etici e religiosi spesso poco chiari, o comunque profondamente diversi tra loro.

Contro la dura superficie di tale assioma, battono violentemente le teste di quanti – partendo da una condizione per l’appunto «atipica» – vogliono far valere i propri diritti quando si spostano da un Paese all’altro dell’Europa, siano esse od essi lavoratori, migranti, famiglie arcobaleno e no.

Prendendo spunto dall’esperienza sviluppata in Europa dalla rete INCA (l’istituto di assistenza sociale della CGIL, i cui uffici all’estero sono specializzati nella tutela dei diritti individuali nell’ambito della libera circolazione), ci concentreremo specialmente sulla condizione del lavoro atipico, essendo quella delle famiglie già oggetto di ampia trattazione in altre parti di questa stessa pubblicazione.

Gli elementi di analisi e di riflessione su cui ci basiamo in queste pagine provengono, dove non diversamente indicato, da tre progetti europei realizzati appunto dall’INCA e dalla CGIL in Europa, tra il 2010 e il 2013, sotto la direzione dell’INCA Nazionale e con la consulenza scientifica del suo Osservatorio per le politiche sociali in Europa: ossia i progetti Tesse (capofila INCA Belgio), Esopo (INCA Francia) e Accessor (INCA Regno Unito).

1. Coordinamento vs. armonizzazione. Ovvero, perché in Europa i regimi di welfare sono così diversi tra loro

Era il 25 settembre del 1958 quando, stabilito il regime linguistico e lo statuto dei funzionari europei, il Consiglio della nascente Comunità economica europea adottò il suo terzo regolamento, il primo per la sicurezza sociale dei lavoratori migranti3.

Il satellite sovietico Sputnik si era disintegrato rientrando nell’atmosfera terrestre. In risposta, gli Stati Uniti avevano effettuato il lancio in orbita del loro primo satellite artificiale, l’Explorer 1. In Italia era stata approvata la legge Merlin, la Democrazia cristiana aveva vinto le elezioni e il secondo governo Fanfani aveva appena prestato giuramento. In Francia un referendum costituzionale aveva invece appena proclamato la Repubblica presidenziale. Era l’anno in cui la Francia poneva il veto alla proposta britannica per la creazione di un’area di libero scambio più ampia del Mercato europeo comune. Così il Regno Unito si fece promotore insieme ad altri Paesi non CEE (Austria, Danimarca, Norvegia, Portogallo, Svezia, Svizzera) dell’Associazione europea di libero scambio (EFTA), concretizzatasi nel 1960.

Erano insomma gli albori dell’Unione Europea, oggi a 28 Paesi. Il Consiglio era formato dai rappresentanti dei governi di soli 6 Stati, Belgio, Francia, Repubblica Federale Tedesca, Italia, Lussemburgo e Paesi Bassi. Il Trattato di Roma che istituiva la Comunità economica europea, in vigore da neanche dieci mesi, aveva tra l’altro stabilito che pilastri della nascente CEE sarebbero state le quattro libertà di circolazione delle materie prime, dei servizi, dei capitali e della forza lavoro. Quest’ultima, in particolare, doveva essere funzionale ad un migliore incontro tra offerta e domanda. In sede di negoziati europei l’Italia, caratterizzata già allora da una disoccupazione persistente soprattutto nelle regioni del sud, aveva insistito affinché fosse data priorità ai disoccupati cittadini dei Paesi CEE. Le prime politiche migratorie vennero così definite facendo leva da un lato sulla necessità di alleggerire progressivamente le restrizioni all’immigrazione, e dall’altro su misure transitorie di protezione dei lavoratori già presenti negli Stati membri4 (Roberts, 2010).

Attorno all’articolo 3 del Trattato di Roma, che elencava fra gli impegni della nascente comunità l’eliminazione fra gli Stati membri degli ostacoli alla libera circolazione delle persone, è nato così e si è sviluppato, fino ancora ai giorni nostri, un corpo di provvedimenti legislativi europei il cui valore, sociologico oltre che giuridico, è più ampio e profondo di quanto la sua espressione parrebbe indicare5 (vedi anche: CNEL, 1967). L’insieme di queste misure, finalizzate a favorire l’esercizio del diritto dei cittadini europei di circolare e soggiornare liberamente, a ridurre allo stretto necessario le formalità amministrative, a definire meglio lo status dei familiari e a circoscrivere la possibilità di rifiuto o revoca del diritto di soggiorno, non si limita alla rimozione di ostacoli che materialmente si oppongono all’esercizio della libera circolazione, ma partecipano alla costruzione d’un vero e proprio diritto soggettivo, attorno al quale si è strutturata la prima forma di cittadinanza europea.

Agli estensori del Trattato di Roma era chiaro che i differenti sistemi nazionali di previdenza sociale, contenenti clausole limitative del diritto alle prestazioni sulla base della nazionalità e della residenza, avrebbero costituito nei fatti un fattore dissuasivo alla libera circolazione dei lavoratori, e quindi un ostacolo al principio sancito nel trattato. Due approcci potevano essere presi in considerazione in quella fase storica: l’armonizzazione o il coordinamento (Roberts, 2010). Il primo voleva dire rendere i diversi regimi nazionali di sicurezza sociale più simili tra loro. Il secondo mettere in piedi un sistema che, ferma restando la diversità dei regimi nazionali, li obbligasse a parlarsi tra loro, per così dire, al fine di garantire i diritti previdenziali ai lavoratori che volessero (o dovessero) spostarsi da un Paese all’altro.

E anche sul versante dell’armonizzazione, due erano ancora le vie perseguibili. La prima, più radicale, consisteva nell’instaurare un regime legale comune in alcuni rami della sicurezza sociale (ad esempio un sistema europeo di assicurazione contro la disoccupazione6). L’altra, basata sulla definizione di uno zoccolo di norme minime, avrebbe lasciato agli Stati membri la facoltà di sviluppare i propri sistemi di sicurezza sociale con un certo margine di libertà, fatto salvo appunto il rispetto delle norme minime comuni.

La Francia spingeva decisamente in favore dell’armonizzazione. Il nodo della discordia era quello che oggi chiamiamo dumping sociale. Nei Paesi dove le misure di protezione sociale erano meno avanzate, come l’Italia, le imprese potevano vantare un costo del lavoro più basso, e quindi attrarre investimenti esteri e raggiungere livelli di competitività maggiori negli scambi commerciali, rispetto a Paesi con sistemi di welfare più sviluppati.

La Francia aveva già perorato la causa dell’armonizzazione in sede di elaborazione del Trattato di Parigi del 1951 che istituiva la CECA, la Comunità europea del carbone e dell’acciaio. E ancor prima, nel 1904, in occasione della prima convenzione internazionale bilaterale sul diritto del lavoro e sulla previdenza sociale dei lavoratori migranti7, i cui primi negoziati informali erano stati avviati da Luigi Luzzati, ministro del Tesoro del secondo governo Giolitti, e da Arthur Fontaine, all’epoca primo direttore della Direction du Travail (Cointepas, 2007). Il primo puntava a proteggere i lavoratori italiani, che numerosi si erano trasferiti in Francia (200 mila secondo le stime di quegli anni), contro le norme discriminatorie del diritto del lavoro francese dell’epoca. La legge del 1898 sugli infortuni conteneva infatti delle norme che discriminavano gli stranieri, e lo stesso poteva dirsi a proposito del progetto di riforma delle pensioni che si stava giusto profilando. Fontaine, dal canto suo, doveva risolvere un dilemma di reciprocità formale: che interesse poteva avere la Francia a sottoscrivere un accordo che, nei fatti, avrebbe riguardato soltanto gli infortuni sul lavoro e le pensioni di vecchiaia dei lavoratori italiani? In cambio dei vantaggi accordati ai lavoratori italiani, Luzzati propose delle compensazioni doganali. Ma, altro che compensazioni doganali, nella visione di Fontaine quest’accordo doveva permettere alla Francia di risolvere l’annoso problema della concorrenza sleale del Paese vicino, la cui insufficienza della legislazione e l’indulgenza o l’impotenza delle ispezioni del lavoro svantaggiavano l’industria francese, creando problemi all’esportazione. In cambio delle facilitazioni accordate ai lavoratori italiani, l’Italia avrebbe dovuto sviluppare la propria legislazione del lavoro: questo, e non i diritti di dogana, avrebbe portato vantaggi economici tangibili all’industria e al commercio internazionale francesi8.

Il problema si ripropose, più o meno negli stessi termini, durante i negoziati per la fondazione della Comunità economica europea, quando la Francia insistette di nuovo sulla necessità di una qualche armonizzazione sociale. Ma gli estensori del Trattato di Roma decisero che per la previdenza sociale l’approccio del coordinamento sarebbe stato più appropriato di quello dell’armonizzazione. E soprattutto più accettabile (Holloway, 1981).

Il sistema di coordinamento europeo dei regimi nazionali di sicurezza sociale, come lo conosciamo oggi, non nasce quindi come una misura sociale in favore dei lavoratori, ma come uno strumento indispensabile alla mobilità della forza lavoro, ossia un modo per contribuire alla costruzione del mercato interno rimuovendo quanti più vincoli possibile dal punto di vista della protezione previdenziale. Le preoccupazioni sociali, che pure potevano già cogliersi nel Trattato di Roma, dovettero insomma fare subito i conti con la frigidità sociale dei primi costituenti europei (Mancini, 1988), impegnati a disegnare l’architettura di fondo della nascente Comunità e a costruire l’integrazione dei mercati. La difesa della dignità del lavoratore e il miglioramento delle loro condizioni di vita erano in quel contesto soltanto dei corollari (Gambino, 2009; Balandi, 2009).

Definito il Trattato di Roma, la scelta iniziale dei costituenti non è di fatto più stata messa in discussione, tuttavia il dibattito non si è mai spento del tutto. Un argomento spesso utilizzato – anche nel mondo sindacale – per spiegare la scelta del coordinamento, e quindi di fatto contro qualsiasi eventuale e progressiva armonizzazione dei sistemi nazionali di welfare, è quello che fa appello all’autonomia degli Stati, non avendo la CEE né la UE vere competenze legislative in materia sociale, neppure dopo il Trattato di Lisbona. Un altro è quello del rischio di abbassamento del livello medio dei diritti garantiti nei Paesi membri della UE, ossia di un’armonizzazione al ribasso. Ma quando la Commissione europea chiede ai governi nazionali di aumentare l’età pensionabile (all’Italia ad esempio), di ridimensionare gli assegni di disoccupazione (Belgio), di aggiornare i salari minimi (Grecia), di ridurre la protezione sociale per i lavoratori atipici e precari (Spagna)9, di ridurre i costi del lavoro e di riformare il sistema pensionistico (Francia)10, di allineare l’età pensionabile all’aumento della speranza di vita (Libro bianco sulle pensioni), di limitare l’accesso ai regimi di prepensionamento, senza peraltro nulla dire su come rafforzare i sistemi pensionistici pubblici, siamo o no in presenza di un processo d’armonizzazione, questo sì verso il basso?

2. Il coordinamento europeo dei sistemi di sicurezza sociale. Princìpi di base

Su queste basi, la via del coordinamento giuridico, piuttosto che dell’armonizzazione sociale, portò alla trasposizione nella nascente Comunità europea degli stessi quattro principi di base sanciti già dagli accordi bilaterali e multilaterali degli anni Trenta, sotto l’egida dell’Organizzazione internazionale del lavoro11, ossia:

–  Uguaglianza di trattamento. Il cittadino europeo che risiede sul territorio di uno Stato membro di cui non ha la nazionalità è soggetto agli stessi doveri e agli stessi diritti dei cittadini nazionali di tale Stato membro.

–  Unicità della legislazione applicabile. Si può essere soggetti alla legislazione di un solo Paese alla volta, generalmente quello in cui si esercita l’attività professionale12.

–  Conservazione dei diritti acquisiti. Assicura la possibilità di esportare le prestazioni cui si aveva diritto già prima di spostarsi in un altro13.

–  Conservazione dei diritti in corso di acquisizione. In altre parole, la possibilità di totalizzare i periodi assicurativi (o di residenza) maturati in uno Stato membro, ai fini della determinazione di un diritto in un altro Stato membro14.

Oggi queste regole di base del coordinamento si applicano a tutti i cittadini dello Spazio economico europeo (28 Paesi UE + Norvegia, Islanda e Liechtenstein) e della Confederazione svizzera, siano essi lavoratori, disoccupati, pensionati, studenti o altre categorie non professionalmente attive, e anche ai cittadini di Paesi terzi. Ma non è sempre stato così.

Essendo stati disegnati nella logica della mobilità della «forza lavoro», in una prima fase questi quattro principi venivano applicati soltanto ai lavoratori subordinati (o assimilati) cittadini di uno Stato membro della CEE, agli apolidi o rifugiati residenti nel territorio di uno Stato membro, e ai loro familiari e superstiti. Furono subito d’applicazione anche per i superstiti di lavoratori non cittadini di uno Stato membro, qualora questi superstiti fossero loro stessi cittadini di uno Stato membro, o apolidi o rifugiati. Non si applicavano invece ai lavoratori frontalieri, agli stagionali e alla gente di mare, né ai lavoratori autonomi e ai cittadini dei Paesi terzi, categorie per le quali furono in seguito determinati ulteriori e specifici regolamenti. E non si applicavano, in generale, alle categorie non attive, come studenti e pensionati. Anche per quanto riguarda le legislazioni, questa prima generazione di regolamenti disciplinava soltanto alcune prestazioni, ossia malattia e maternità, invalidità, vecchiaia, prestazioni ai superstiti, infortuni sul lavoro e malattie professionali (con alcune limitazioni, precisate negli allegati al regolamento).

Ben presto ci si rese però conto che questi primi regolamenti lasciavano in ombra molte zone e appena cinque anni dopo la loro introduzione la Commissione stava già lavorando alla loro revisione. Dopo lunghe e difficili negoziazioni tra gli Stati membri (Roberts, 2010), il 14 giugno 1971 il Consiglio adottò quindi il regolamento 1408/7115 che, seguito un anno dopo dal suo regolamento d’attuazione16, resterà stavolta in vigore quasi quarant’anni. Venne innanzitutto ricomposto il corpo legislativo, dopo che i primi due regolamenti erano stati nel frattempo modificati e integrati 90 volte e soggetti a 134 pronunciamenti della Corte di giustizia europea, e dopo la sequela di interventi legislativi intervenuti tra il 1963 e il 1968, che tra l’altro avevano via via esteso il campo d’applicazione personale ai lavoratori stagionali, frontalieri, in distacco, alla gente di mare e ai lavoratori autonomi. Il campo d’applicazione materiale fu anch’esso ampliato, e le prestazioni per morte, disoccupazione e assegni familiari fecero così il loro ingresso nel regime ordinario del coordinamento europeo (per saperne di più, vedi: Commissione europea, 1997).

Questa seconda generazione di regolamenti attraverserà grandi cambiamenti, istituzionali, economici e sociali: l’allargamento della Comunità europea, dagli iniziali sei, a nove, dieci, dodici, ventisette Stati membri; il crollo del muro di Berlino e l’unificazione tedesca, con la conseguente adesione automatica della Germania Est; il Trattato di Maastricht nel 1992, che ha istituito l’Unione Europea; l’entrata in vigore gli accordi di Schengen e dell’euro; i trattati di Amsterdam, di Nizza e di Lisbona. Soprattutto, cambia la geografia economica, sociale e politica delle migrazioni. Nel 1958 e nel 1971 le migrazioni erano principalmente intraeuropee e a spostarsi, dal sud verso il nord, erano soprattutto uomini, operai, con basse qualifiche e occupati a tempo pieno. Alle soglie del Duemila, le società sono invecchiate e i fenomeni migratori globalizzati. Gli spostamenti riguardano le donne come gli uomini, vanno da sud verso nord come da est verso ovest, attraversando tutte le fasce di popolazione, compresi impiegati e quadri, pensionati, studenti e giovani lavoratori atipici e precari.

Era naturale quindi che anche i regolamenti europei seguissero l’evoluzione della società. Un’importante svolta avviene nel 2003, quando il coordinamento apre le porte ai cittadini di Paesi terzi, cui tali disposizioni non siano già applicabili unicamente a causa della nazionalità, nonché ai loro familiari e superstiti17. I regolamenti della seconda generazione passano a loro volta attraverso più di 500 modifiche e oltre 400 interpretazioni della Corte di giustizia europea18, il che ha reso ad un certo punto necessaria una nuova strutturale revisione.

Dopo un altro lungo periodo di negoziati tra gli Stati membri, durato stavolta più di 7 anni, il 1° maggio 2010 è entrata in vigore la terza generazione di regolamenti19, che integra tutte le modifiche via via apportate dopo il 1971, per via legislativa o giurisprudenziale. L’obiettivo principale è rendere le procedure più semplici e veloci nell’erogazione delle prestazioni sociali. Restano i quattro principi di base, parità di trattamento, unicità della legislazione applicabile, esportabilità di talune prestazioni e totalizzazione dei periodi assicurativi, ma con alcune novità importanti, quali l’estensione del campo di applicazione a tutte le persone assicurate, compresi studenti, pensionati e altre categorie di popolazione non attiva, la presa in considerazione di nuove prestazioni, come prepensionamento e prestazioni di paternità, i pagamenti di prestazioni provvisorie in caso di disaccordo tra le istituzioni (per un approfondimento: Caldarini, 2012; Commissione europea, 2011; ETUC/CES, 2011; Tesse, 2011).

Facendo propri diversi pronunciamenti della Corte europea, il nuovo regolamento precisa anche, dandogli portata generale, il principio dell’assimilazione dei fatti, in virtù del quale tutti i fatti o avvenimenti con effetti giuridici verificatisi in un altro Stato membro devono essere considerati dallo Stato membro interessato come se si fossero verificati sul suo territorio nazionale (art. 5 del regolamento 883/2004). È un principio potenzialmente di grandissima portata, poiché impedisce al legislatore nazionale di limitarsi ai fatti verificatisi sul suo territorio in materia di sicurezza sociale, e una sua applicazione incondizionata potrebbe avere ripercussioni notevoli sui sistemi di welfare nazionali (Giubboni, 2012b; Rennuy, 2011)20.

3. La nozione comunitaria di «lavoratore»

Le regole del coordinamento sono quindi evolute nel tempo, ma i suoi princìpi di base sono validi ancora oggi. Il contesto è tuttavia certamente mutato.

Da un punto di vista per così dire sociologico, all’epoca dell’entrata in vigore del Trattato di Roma, e dei primi regolamenti comunitari, l’applicazione di questi principi era facilitata da tre elementi: i Paesi membri erano soltanto sei, l’apertura dei sistemi nazionali riguardava soltanto i lavoratori (salariati), la direzione e la natura dei fenomeni migratori erano meno complesse. L’etero-geneità dei sistemi sociali nazionali è ora più accentuata che in passato, la mobilità dei lavoratori dell’Unione Europea è più fluida e frammentata, e le forme di inquadramento contrattuale sempre più lontane dal modello standard. Un altro fattore di trasformazione è il progressivo aumento della mobilità per ragioni non collegate al lavoro, che vede come protagonisti pensionati, beneficiari di prestazioni di carattere non contributivo, studenti, eccetera.

Da un punto di vista invece giuridico, i più importanti fattori di cambiamento sono costituti dalla crescente incidenza del principio di parità di trattamento nella giurisprudenza della Corte europea, e dalla forte pressione del diritto europeo sulla territorialità dei sistemi di protezione sociale (Giubboni, 2012b, p. 4). In questo contesto, resta invece nebulosa la nozione stessa di «lavoratore (subordinato)», mai definita nei trattati, né nei conseguenti atti legislativi comunitari.

Ai fini puramente previdenziali, il problema dell’indeterminatezza normativa della nozione di lavoratore subordinato è sfumato progressivamente nel tempo: prima, negli anni Sessanta, per l’ampliamento del campo d’applicazione personale ai lavoratori autonomi, come già detto; poi, con i regolamenti dell’ultima generazione, con lo slittamento dalla nozione di «lavoratore» a quella di «persona assicurata», che ha tra l’altro indirettamente aperto il campo d’applicazione personale del coordinamento a quelle forme di lavoro atipico che avrebbero potuto fino a quel momento figurarne ai margini.

L’identikit giuridico del lavoratore subordinato in ambito comunitario va dunque ricercato nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in particolare nelle pronunce in tema di libertà di circolazione dei lavoratori europei nel mercato comune (art. 45 del TFUE).

Nel definire il campo di applicazione soggettivo dell’art. 45 del TFUE, la Corte qualifica come «lavoratore dipendente ogni persona che presti attività reali ed effettive e che fornisca per un certo periodo di tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di quest’ultima, prestazioni in contropartita delle quali riceva una retribuzione»21.

In particolare, la Corte ritiene che tre sono gli elementi caratterizzanti il lavoro subordinato: carattere reale ed effettivo della prestazione; assoggettamento del lavoratore alle direttive del beneficiario della prestazione; natura onerosa della prestazione. Di questi, il primo è ritenuto determinante ai fini del riconoscimento dello status di lavoratore subordinato: l’attività lavorativa deve appunto dirsi reale ed effettiva22, e non marginale e accessoria. Non assumono pari rilevanza la natura del rapporto giuridico tra lavoratore e datore di lavoro né le modalità di svolgimento della prestazione. Ciò è dovuto al fatto che la nozione di lavoratore dipendente ricavata dall’interpretazione dell’art. 45 TFUE, è strettamente strumentale all’esercizio della libertà di circolazione, per la cui realizzazione ciò che conta non è la sussistenza del vincolo di subordinazione né l’ammontare del reddito percepito dal lavoratore (che perciò può ben essere inferiore al minimo vitale23), ma l’esercizio di attività di valore economico reali ed effettive, poiché sono queste che concorrono alla realizzazione di un mercato comune.

In altre parole, alla Corte di Giustizia interessa operare un distinguo non tanto tra lavoratori autonomi e lavoratori dipendenti (categorie che godono in fondo di diritti di circolazione e stabilimento, come anche previdenziali, non dissimili24), quanto tra cittadini comunitari economicamente attivi e inattivi (questi ultimi, infatti, godono di questa libertà fondamentale entro limiti assai ristretti)25.

Conseguentemente, nella categoria di lavoratore dipendente sono ricompresi anche i lavoratori che svolgano le loro prestazioni per un periodo breve o parziale o con modalità atipiche, sempre che non svolgano attività di carattere puramente marginale e accessorio26; così vi rientrano i lavoratori a tempo parziale, a chiamata, occasionali e intermittenti, temporanei o stagionali come pure i lavoratori impegnati in attività formative27 o di stage.

La nozione di lavoratore subordinato, inoltre, come ha chiarito la Corte, non può essere soggetta a definizioni nazionali28 e deve essere interpretata in modo uniforme a livello comunitario, altrimenti «ciascuno Stato potrebbe escludere a suo piacimento determinate categorie di persone dalle garanzie offerte dal Trattato»29. È lasciato tuttavia alle autorità nazionali il compito di valutare caso per caso se siano rispettati i suddetti tre criteri che qualificano il lavoro subordinato30, aprendo così di fatto le porte ad interpretazioni originali, per non dire arbitrarie.

Citiamo ad esempio il caso del Belgio dove, tra il 2010 e il 2013, 5.913 cittadini di uno Stato membro hanno ricevuto l’ordine di lasciare il territorio. Solo nel 2013 il Belgio ha ritirato il permesso di soggiorno a 2.712 europei. Una cifra in aumento rispetto all’anno precedente e che lascia presagire una tendenza analoga per il 2014.

In un primo momento, ad entrare nel mirino dell’Ufficio federale per gli stranieri erano per lo più beneficiari del cosiddetto «reddito d’integrazione», una misura d’assistenza sociale destinata a garantire un minimo vitale a chi non dispone di altri redditi. Poi è stata la volta dei disoccupati, più precisamente cittadini europei che percepivano una prestazione di disoccupazione e che avevano lavorato in Belgio meno di 12 mesi. Dal 2013, l’ordine di lasciare il Paese viene notificato anche a cittadini europei lavoratori e lavoratrici (sottolineiamo, lavoratori e lavoratrici) dipendenti a tempo pieno. Si tratta di cittadini rumeni, bulgari, italiani, spagnoli, ma anche olandesi, francesi e tedeschi, che hanno trovato un lavoro (sì, un lavoro) cosiddetto «articolo 60», ossia una forma d’impiego sussidiato dallo Stato, istituita dalla legge sull’assistenza sociale dell’8 luglio 1976 per favorire la reinserzione di persone considerate difficilmente occupabili. In tutti i casi, la giustificazione è che questi cittadini rappresenterebbero un «onere eccessivo» per il sistema di assistenza sociale (direttiva 2004/38, art. 14).

In termini giuridici, il comportamento dello Stato belga si basa su un’interpretazione à la carte delle leggi europee.

Per quanto riguarda i beneficiari del reddito d’integrazione, il ritiro del permesso di soggiorno non può in alcun caso essere la conseguenza automatica del loro ricorso all’assistenza sociale (art. 14.3 della direttiva 2004/38). Il Paese ospitante è tenuto infatti a valutare se questo derivi da difficoltà temporanee, tenuto conto della durata del soggiorno, della situazione personale e dell’importo delle prestazioni eventualmente concesse (art. 8).

Per quanto riguarda i disoccupati, il 2 aprile 2014, nell’ambito di un dibattito parlamentare, la segretaria di Stato Maggie De Block, ministro tra l’altro delle Migrazioni e dell’integrazione sociale, ha confermato che, appoggiandosi sulla direttiva (art. 7.3), l’Ufficio federale per gli stranieri ha effettivamente raccolto dati personali relativi ai cittadini dell’Unione Europea che sono disoccupati da sei mesi consecutivi e che hanno lavorato per meno di dodici mesi prima di tale periodo di disoccupazione. Ora, l’indennità di disoccupazione non è assistenza sociale. Al contrario, si tratta di un sistema basato su principi assicurativi, vale a dire un sistema di protezione sociale in cui gli individui contribuiscono in proporzione al loro reddito e ricevono benefici proporzionali ai loro contributi. In Belgio, inoltre, non si ha accesso alle indennità di disoccupazione sulla base di meno di dodici mesi di lavoro. Quando questo avviene, è perché il lavoratore (o la lavoratrice) ha versato contributi da lavoro in un altro Paese dell’Unione Europea. Queste espulsioni privano quindi il lavoratore, cittadino europeo, non solo del suo diritto di soggiornare, ma anche del diritto alla «totalizzazione» dei propri periodi lavorativi (Regolamento 883/2004). L’espulsione comporta l’interruzione della storia contributiva della persona e di conseguenza la perdita dei suoi diritti assicurativi, diritti che non potranno essere recuperati nel Paese d’origine, né altrove.

Immaginiamo il caso di un cittadino italiano (o francese o rumeno, poco importa) che abbia lavorato 5 anni nello Stato membro A e 5 nello Stato membro B, per poi venire a stabilirsi in Belgio. Qui trova un lavoro, ma la ditta chiude i battenti dopo solo 8 mesi. Sulla base del regolamento 883/2004, e della legge belga, questo lavoratore straniero soddisfa tutte le condizioni per beneficiare delle indennità di disoccupazione, aggiungendo agli 8 mesi di lavoro in Belgio i periodi maturati in altri Stati membri. Ma prendendo a pretesto la direttiva 2004/38, viene espulso sei mesi dopo. Ecco che, con 10 anni e 8 mesi di lavoro ininterrotto, la persona in questione si ritrova disoccupata e senza indennità. Eppure, a questo cittadino straniero si dovrebbero applicare gli stessi benefici ed obblighi dei cittadini belgi. Insomma, utilizzando uno spiraglio lasciato aperto da una direttiva, lo Stato belga entra in rotta di collisione con un diritto sancito da un regolamento europeo che, contrariamente a una direttiva, è immediatamente e interamente obbligatorio dal momento della sua pubblicazione.

Veniamo infine alle espulsioni di «lavoratori». Ritirando il permesso di soggiorno a dei cittadini europei occupati a tempo pieno, il governo federale belga si giustifica prendendo a pretesto il fatto che i contratti «articolo 60» siano in parte sovvenzionati dallo Stato. Secondo il segretario di Stato Maggie De Block, «questi posti di lavoro sovvenzionati sono stati creati con uno scopo di reinserzione, e non possono quindi essere considerati attività economiche reali ed effettive da cui far discendere lo status di lavoratore»31.

Questo ragionamento riflette una visione della società che gerarchizza le persone e le loro attività in funzione della loro posizione amministrativa, e della presunta utilità economica che questa posizione assegna loro. La tesi secondo cui il lavoratore occupato con un contratto sussidiato dallo Stato non possa essere considerato un lavoratore, oltre ad essere contestabile alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione Europea, contraddice la stessa legge belga del 1976 sull’assistenza sociale, secondo la quale il contratto di lavoro «articolo 60» è un contratto di lavoro subordinato classico... E del resto, le carte che i servizi sociali fanno firmare al lavoratore in questione sono in tutto e per tutto un contratto di lavoro, dove uno dei due firmatari vi figura, appunto, come lavoratore32.

4. Nuovi lavori, nuove regole, nuove forme di mobilità e di welfare

Libera circolazione e coordinamento dei regimi di sicurezza sociale riguardano oggi oltre 11 milioni di cittadini europei che vivono in uno Stato UE differente da quello dove sono nati (circa il 2,3% della popolazione UE totale), quasi 4 milioni di migranti (cittadini UE e no) che, in media ogni anno, si muovono all’interno dell’Europa, 250 mila persone che ogni anno debbono esportare una parte dei propri diritti, avendo lavorato in più di uno Stato membro, oltre 1 milione di cittadini europei che attraversano ogni giorno le frontiere interne della UE per motivi di lavoro (transfrontalieri), circa 20 milioni di cittadini di Paesi terzi che vivono, lavorano, studiano in uno Stato UE.

Ma cosa ne sanno del coordinamento uno studente, un lavoratore o un pensionato che decidono di spostarsi in un altro Paese della UE? E i cittadini provenienti dai Paesi terzi sono informati dei loro diritti? Un’indagine del 2012 promossa dall’INCA e dalla CGIL, e realizzata in sei Paesi europei con la partecipazione delle associazioni e dei sindacati nazionali (progetto Esopo)33, ha toccato con mano il problema dell’informazione, e della conseguente esigibilità dei diritti. Per la prima volta a livello europeo si sono cercate delle risposte rivolgendo domande ai diretti interessati. Oltre 800 migranti (cittadini europei e no) sono stati quindi intervistati in Francia, Italia, Spagna, Belgio, Slovenia e Regno Unito. I risultati tracciano un quadro impressionante. Su dieci intervistati sette non hanno alcuna cognizione del sistema di diritto tracciato per loro a livello europeo, due sanno che dei regolamenti europei esistono, ma ne ignorano il contenuto. Più del 40% degli intervistati non ha mai sentito parlare della Tessera europea di assicurazione malattia, questo piccolo documento portatile, che quasi tutti hanno in tasca, e che dà diritto alle cure mediche quando si viaggia in un altro Paese UE. E in caso di malattia professionale, 3 migranti su 4 non saprebbero a quale Stato membro inoltrare la domanda di riconoscimento e risarcimento, e lo stesso per quanto riguarda gli infortuni sul lavoro, che peraltro colpiscono i migranti in misura doppia rispetto agli autoctoni34.

Collegato al bisogno d’informazione, vi è un secondo problema. Il processo tuttora in corso di progressiva diversificazione dei sistemi di protezione sociale nazionali rende via via più difficile non soltanto la vita di coloro che desiderano o sono costretti a spostarsi da un Paese all’altro dell’Europa, ma anche lo stesso coordinamento dei regimi nazionali, fino a mettere in forse l’esistenza in vita del modello attuale di solidarietà sociale europeo. Se infatti il processo di europeizzazione sta oggettivamente disarticolando i tradizionali confini (territoriali, politici e giuridici) delle sovranità nazionali, è altrettanto vero che i governi degli ultimi venti anni hanno prodotto ostacoli e barriere alla mobilità dei diritti attraverso l’alternarsi di misure di regolazione e de-regolazione. Regolazione ad esempio nei confronti dei flussi migratori internazionali, deregolazione nei confronti dei mercati del lavoro nazionali (Tesse, 2012).

Un’altra questione è sul tappeto: i regolamenti sul coordinamento si sono arricchiti col tempo, divenendo sempre più complessi nella loro interpretazione e quindi applicazione (stiamo parlando di 188 articoli e 16 allegati, in tutto più di 200 pagine). Ogni giorno emergono nuove contraddizioni e frequentemente si ricorre alla Corte di giustizia per risolvere problemi d’interpretazione. Attraverso il contenzioso giuridico, l’azione di tutela individuale genera quindi diritto collettivo, facendo assumere così alla Corte europea un ruolo che esula da quello di arbitro o guardiano del rispetto del diritto. Un’ulteriore contraddizione deriva dai tempi troppo lunghi impiegati per la stesura e l’adozione dei testi legislativi europei, rispetto ai tempi molto più brevi con cui la Corte modifica il diritto, senza dover consultare tutte le parti interessate dall’adozione dei regolamenti.

Le contraddizioni, le zone d’ombra, le aree di esclusione sono insomma fatti ben concreti e reali, non ideologici. Una di queste riguarda appunto le condizioni effettive di funzionamento delle regole comunitarie per le lavoratrici e i lavoratori con contratti di lavoro atipici.

Numerosi studi e ricerche avevano analizzato la difficile condizione dei lavoratori atipici nel quadro dei mercati del lavoro nazionali e dei loro sistemi di sicurezza sociale (Eurofound, 2009; Eurofound, 2010; Working Lives Research Institute, 2012). Attraverso studi di casi in 8 Paesi UE, il progetto Accessor pilotato dall’INCA del Regno Unito ha messo in luce ostacoli, svantaggi e barriere meno noti, per non dire del tutto sconosciuti, che colpiscono questo tipo di lavoratori quando decidono di (o sono costretti a) spostarsi da un Paese all’altro dell’Europa (Caldarini, Giubboni, McKay, 2014). I regolamenti comunitari, come i sistemi nazionali di sicurezza sociale, sono infatti disegnati principalmente per proteggere i lavoratori standard contro i rischi sociali tradizionali. I sistemi di sicurezza sociale nazionale, che i regolamenti europei intendono appunto coordinare e non armonizzare, sono nati in epoca di sviluppo industriale, in cui il lavoro era per definizione standard, dove il reddito delle famiglie era garantito dalla continuità del lavoro, a tempo pieno e a durata indeterminata, e da misure di protezione sociale ad esso collegate. Un modello secondo cui il corso di vita delle persone appariva fondato su ruoli, tempi e fasi ben distinti tra loro – sostanzialmente studio, lavoro e inattività – e dove gli accidenti di vita erano prevedibili e conseguenti, e legati soprattutto ai rischi di infortuni, disoccupazione, malattia e invalidità (Caldarini, 2007). Questo modello, oggi, semplicemente non funziona più.

Negli ultimi venti anni, si sono sviluppate forme nuove di lavoro atipico, e con esse anche varie forme di protezione «tampone», esse stesse atipiche, che escono dagli schemi attorno a cui era stato costruito e strutturato il sistema europeo del coordinamento. In altri termini, la mancata armonizzazione dei sistemi nazionali di welfare rischia di rendere oggi impraticabile la sua alternativa, ossia il coordinamento, a milioni di persone.

Pur nella loro varietà, i contratti atipici in vigore nei diversi Paesi europei hanno molte cose in comune: minore sicurezza del posto di lavoro, stipendi più bassi e discontinui, meno opportunità di formazione e di carriera, condizioni di salute peggiori, minori diritti sindacali. E per quanto riguarda la sicurezza sociale: scarsa copertura, soprattutto per quanto riguarda le indennità di disoccupazione, e forti difficoltà a costruire una pensione di vecchiaia decente (Caldarini, Giubboni, McKay, 2014). In poche parole, impossibilità di fare progetti di vita.

Dove più, dove meno, in tutti i Paesi europei i lavoratori e le lavoratrici con contratti atipici devono fare i conti con legislazioni sociali che, non prendendo sufficientemente in considerazione la loro situazione specifica, li penalizzano ulteriormente rispetto ai lavoratori standard. I problemi si pongono a diversi livelli, che possono così essere sintetizzati sulla base di dati e casi raccolti in 8 Paesi UE35 (Caldarini, 2014, pp. 29-44):

Mancanza di copertura assicurativa. È il problema soprattutto dei contratti tipo mini-job, ossia senza obbligo contributivo o con coperture assicurative soltanto per alcune branche della sicurezza sociale. Questi contratti rendono ovviamente impossibile la totalizzazione dei periodi lavorativi in caso di esercizio della libera circolazione.

Il caso più noto è quello della Germania, dove il lavoratore (la maggior parte delle volte donna) la cui retribuzione lorda non superi i 450 euro mensili è esentato dal versamento di contributi assicurativi. È ovvio che qualunque periodo lavorativo non suffragato da contributi non dà diritto a totalizzazione con periodi lavorativi (assicurativi) svolti in altri Stati membri36.

Problemi analoghi si riscontrano spesso anche con i contratti del tipo formazione/lavoro. Un lavoratore che effettua un periodo di tirocinio in Belgio o in Francia, dove i contratti di formazione aprono diritti previdenziali analoghi a quelli dei lavoratori standard, potrà ad esempio spostarsi in un altro Paese e totalizzare in seguito quel periodo lavorativo ai fini sia della disoccupazione sia della pensione. Lo stesso diritto non gli spetterebbe se effettuasse il proprio tirocinio ad esempio in Slovenia, o gli spetterebbe in misura ridotta in Spagna.

Totalizzazione impossibile anche in presenza di contributi assicurativi. Il problema si manifesta quando i periodi di assicurazione maturati in uno Stato membro non trovano corrispondenza nel regime assicurativo dell’altro Stato membro, a causa di limiti speciali stabiliti dall’ordinamento nazionale di uno dei due. È il caso, soprattutto, di quei rapporti di lavoro la cui natura sia intermedia tra lavoro subordinato e lavoro autonomo.

Prendiamo ad esempio i contratti cosiddetti parasubordinati, più precisamente i contratti a progetto previsti dall’ordinamento italiano. Il rapporto dell’INCA CGIL cita il caso di una ricercatrice belga, stabilitasi in Italia nel 2012, dove per 6 mesi ha lavorato con contratto a progetto per un ente pubblico di ricerca. Nel 2013 la stessa ricercatrice ha ottenuto un contratto a tempo determinato in un’università di Bruxelles ed è tornata in Belgio. Dopo 8 mesi il suo progetto di ricerca viene interrotto e la lavoratrice resta disoccupata. I contributi versati in Italia, però, figurano come periodo assicurativo di lavoro autonomo, e non possono quindi essere conteggiati ai fini della disoccupazione in Belgio. Se avesse continuato a lavorare ancora soltanto un mese in Italia, avrebbe avuto diritto alla cosiddetta indennità una tantum a fine contratto. Essendosi invece stabilita in Belgio, dove ha versato contributi assicurativi per ulteriori 8 mesi, la ricercatrice non ha i requisiti né per la prestazione belga né per quella italiana. Se a parità di condizioni la ricercatrice belga avesse effettuato il suo periodo di lavoro all’estero in Spagna anziché in Italia, al suo rientro in Belgio avrebbe avuto diritto all’indennità di disoccupazione totalizzando i suoi 8 mesi di lavoro salariato in Belgio con i 6 mesi in Spagna, poiché in quest’ultimo Paese un trabajador autonomo economicamente dependiente ha gli stessi obblighi contributivi dei lavoratori salariati37.

Impossibilità a esportare prestazioni di disoccupazione. È conseguenza della tendenza, sempre più frequente, a proteggere i disoccupati attraverso misure parziali e speciali, non contributive. Oltre alla oggettiva pauperizzazione che queste misure comportano, il problema si pone al momento in cui la lavoratrice o il lavoratore, disoccupato, titolare quindi di una prestazione di disoccupazione di tipo non contributivo, volesse cercare un’occupazione in un altro Stato membro.

È il caso, ad esempio, del cosiddetto Income based jobseeker’s allowance del Regno Unito, un sussidio sociale che viene erogato, come sostituto dell’assegno di disoccupazione su base contributiva, dopo il 6° mese di disoccupazione. In pratica, il lavoratore disoccupato passa da prestazioni che riflettevano l’ammontare dei contributi da lui versati, a pagamenti forfettari, non legati al salario precedente, e subordinati alla condizione di residenza. Sul piano della libera circolazione ciò impedisce al lavoratore in questione di esercitare il proprio diritto alla mobilità, ossia di recarsi a cercare lavoro in un altro Paese mantenendo il beneficio della prestazione per un periodo che potrebbe essere di 3-6 mesi (articolo 64 del reg. 883/2004). Si tratta, si badi bene, di un fenomeno generalizzato, che non riguarda un solo Paese. Il rapporto dell’INCA CGIL chiama in causa anche le prestazioni assicurative di base per persone in cerca di lavoro in Germania (Benefits to cover subsistence costs under the basic provision for jobseekers unless), le indennità per le persone in cerca d’occupazione in Irlanda (Jobseekers’ allowance), le indennità di disoccupazione in Estonia (State unemployment allowance), le prestazioni cosiddette di sostegno al mercato del lavoro introdotte in Finlandia con la riforma delle indennità di disoccupazione del 2002 (Act on Unemployment Benefits 1290/2002), il reddito d’integrazione in Belgio (Revenu d’integration / Leefloon), o ancora, le prestazioni non contributive di tipo misto in caso di disoccupazione previste dalle legislazioni cantonali in Svizzera (Non-contributory mixed benefits in the event of unemployment).

Mancanza dei requisiti assicurativi minimi. Un altro ostacolo deriva dalla varietà dei requisiti assicurativi minimi per l’apertura del diritto a talune prestazioni. In alcuni Paesi tali requisiti sono relativamente bassi, in altri sono elevati e complessi, e quindi difficilmente raggiungibili per coloro che hanno lavorato in diversi Paesi, con carriere parziali e frammentate.

In Germania, in caso di disoccupazione il lavoratore deve provare 12 mesi di contributi lavorativi negli ultimi due anni. In Belgio il requisito minimo cresce in funzione dell’età, ad esempio 312 giorni di lavoro negli ultimi 18 mesi fino all’età di 36 anni. Nel Regno Unito, per percepire l’indennità di disoccupazione su base contributiva (Contribution-based Jobseeker’s allowance) bisogna dimostrare almeno 50 settimane di contributi effettivi o figurativi nel biennio fiscale di riferimento su cui è basata la domanda. È necessario inoltre aver versato contributi effettivi sulla retribuzione (Class 1 contributions) pari ad almeno 26 settimane nel corso di uno dei due anni fiscali di riferimento su cui è basata la domanda (in questo caso i contributi figurativi non vengono presi in considerazione). In Svezia, per aver diritto all’indennità di disoccupazione basata sul reddito è necessario aver lavorato almeno per sei mesi durante gli ultimi 12 mesi, per almeno 80 ore al mese di calendario. E per ricevere le indennità parentali a tasso pieno, il genitore deve essere stato coperto dal regime di assicurazione malattia per un importo superiore per almeno 240 giorni consecutivi prima del parto.

Tutto ciò comporta, per molti lavoratori con carriera frammentata, una corsa ad ostacoli continua dove il traguardo della copertura sociale resta per lo più irraggiungibile. Il paradosso è che proprio questi lavoratori e lavoratrici, poco e mal protetti, finiscono per essere contributori netti dei sistemi previdenziali nazionali, ai quali versano contributi assicurativi in cambio di nulla.

–  Problemi legati ai metodi di calcolo delle prestazioni. In alcuni casi, infine, è il metodo stesso di calcolo delle prestazioni a svantaggiare le persone con periodi assicurativi (o di residenza) brevi, o per così dire incompleti, maturati in più Paesi.

Il rapporto dell’INCA CGIL fornisce diversi esempi, tra cui due sentenze della Corte di giustizia europea contro la Spagna che hanno messo l’accento sulla discriminazione verso i cittadini che hanno lavorato, con rapporti di lavoro non standard, in differenti Paesi della UE. Entrambi i casi mostrano il trattamento discriminatorio riservato ai lavoratori a tempo parziale per quanto riguarda il calcolo della pensione di vecchiaia38. I periodi minimi di contribuzione differiscono notevolmente da un Paese all’altro e quindi impediscono l’uguaglianza fra i cittadini di Paesi differenti che, a parità di contribuzione, possono aver diritto o meno a una prestazione, in funzione del regime di sicurezza sociale al quale sono in quel momento sottoposti. In questo modo, come fa notare la Corte, si crea un’evidente discriminazione tra il lavoratore che ha contribuito in più di un Paese e un altro che abbia contribuito, per lo stesso periodo, in un solo Paese.

Questa ipotesi di classificazione dei principali ostacoli applicativi dei regolamenti europei di sicurezza sociale ai contratti di lavoro atipici, raccolti «sul terreno» e che per sintesi e chiarezza espositiva sono stati suddivisi in cinque aree problema, non vuol dire che il lavoratore, o la lavoratrice, con contratto atipico si confronti a questi ostacoli «uno alla volta». Gli ostacoli non si escludono cioè a vicenda ma, al contrario, spesso si sommano tra loro.

E se il lavoratore atipico è a sua volta anche membro di una famiglia arcobaleno, cosa del resto non rara (vedi ad esempio: Arcigay, 2011), ecco che il rebus dei diritti si complica ulteriormente, al momento ad esempio di ottenere dei benefici assicurativi e previdenziali ordinari, legati allo stato di famiglia, come un congedo parentale o di paternità, per lutto o per assistere un figlio o un partner malato, o ancora una pensione di reversibilità, un’assicurazione sulla vita, una cura medica...

5. Per concludere...

Ecco che, come per le famiglie arcobaleno, la situazione dei lavoratori e delle lavoratrici con contratti atipici somiglia a quella di un cane che si morde la coda. Da un lato, la scarsità di diritti spinge a migrare alla ricerca di migliori condizioni economiche e sociali in altri Paesi; dall’altro, per queste persone è proprio il trasferimento in un altro Paese che provoca una perdita ulteriore di diritti.

Ed anche quando in teoria taluni di questi diritti sono formalmente garantiti, questi possono essere inesigibili nella pratica, a causa non tanto delle difficoltà culturali e linguistiche di cui si parla spesso, quanto dell’oggettiva complessità delle regole, nazionali ed europee. Le une e le altre sono nate infatti principalmente per proteggere i lavoratori standard contro i rischi sociali tradizionali. Negli anni Cinquanta, Sessanta e Settanta, i processi migratori riguardavano soprattutto il lavoro operaio, i cui flussi andavano principalmente dal sud verso il nord dell’Europa. E i sistemi di protezione sociale degli Stati membri erano, pur nella diversità della loro articolazione, sostanzialmente omogenei nella loro struttura. È su queste basi che i padri costituenti scelsero la via del coordinamento anziché quella dell’armonizzazione.

Delle misure di armonizzazione strutturali, ancorché minime, avrebbero potuto sancire un principio secondo cui, ad esempio, ogni contratto di lavoro, quale che sia la sua natura specifica, dovesse essere sottoposto ad un qualche obbligo assicurativo generale e di base. Che a qualunque periodo assicurativo dovesse corrispondere, proporzionalmente, una qualche prestazione previdenziale. E che ogni diritto previdenziale maturato dovesse essere in qualche modo «esportabile» nello spazio economico europeo.

Negli ultimi venti o trent’anni, invece, parallelamente allo sviluppo di forme nuove di lavoro atipico, migliaia di lavoratori sono stati progressivamente messi ai margini dei sistemi di protezione sociale. Implicitamente, si è preferita la strada delle misure contingenti, anche queste atipiche, destinate a garantire una tutela minima anche ai lavoratori non standard: sia a compensazione della loro occupazione precaria sia ad integrazione delle loro insufficienti storie contributive, talvolta su base assicurativa altre volte finanziate dalla fiscalità generale, quindi assistenziali. Si tratta, si badi bene, di misure come abbiamo detto «minime», le quali non modificano la struttura generale dei regimi di protezione sociale, che resta quindi disegnata attorno alla figura del lavoro standard, né offrono un sufficiente sostegno al reddito. Tali misure si pongono spesso fuori, o comunque ai limiti, degli schemi attorno a cui era stato costruito e strutturato il sistema europeo del coordinamento.

Il risultato paradossale è che avendo rinunciato, in nome del coordinamento, a qualsiasi forma di armonizzazione sociale dei sistemi nazionali di welfare, gli stessi principi del coordinamento oggi sono, di fatto, impraticabili a una schiera crescente di lavoratori precari, di cui non si conoscono esattamente dimensioni, caratteristiche e bisogni.
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Il ruolo delle organizzazioni sindacali nazionali ed europee

di Salvatore Marra e Fausto Durante

«Unità nella diversità» è diventato uno degli slogan più utilizzati per descrivere le sfide del progetto europeo nel terzo millennio. Un motto che quasi tutti i politici impegnati nelle istituzioni europee hanno utilizzato almeno una volta, poiché sottolinea il valore (e la sfida) dello stare insieme nel rispetto delle diversità che contraddistinguono l’Unione a 28.

La diversità è stata celebrata come patrimonio unico e insostituibile in varie forme, luoghi e momenti persino durante gli ultimi anni in cui i sacrifici e le difficoltà dovute alla crisi economica e alle politiche di austerità hanno messo a dura prova il senso di appartenenza al progetto europeo degli oltre 500 milioni di cittadini. La diversità è stata anche un controverso tema di discussione: fonte di disputa politica e argomento acceso di propaganda elettorale, soprattutto per le forze di estrema destra; frequentemente motivo di scontro fra fazioni e strumento di divisione piuttosto che di condivisione.

L’argomento identitario, l’appartenenza a una certa cultura, riconoscersi in un determinato credo o orientamento politico (sesso maggioritario), il professare una certa credenza o mostrare un comportamento eteronormativo nella propria vita e nella conduzione politica di un partito o di un Paese sono stati elementi che hanno fortemente contraddistinto le campagne elettorali in molti Paesi nel corso dell’ultima tornata elettorale per il rinnovo del Parlamento europeo. La lotta al diverso, il disprezzo contro le minoranze e la propaganda della percezione delle differenze come minaccia all’integrità, all’unità, ai valori dominanti delle «maggioranze» sono stati leitmotiv di feroci campagne elettorali che hanno portato valanghe di voti a partiti neo-nazifascisti ed euroscettici in molti Paesi europei.

Non sfuggirà quindi questa dicotomia: da una parte un establishment europeo che usa la diversità come valore fondante dell’Unione, dall’altra una pletora di politici nazionali che non solo la avversano, ma la utilizzano proprio come strumento per smantellare il senso stesso dell’Unione. Da soli, con la propria moneta, i propri costumi, il proprio credo e con le frontiere ben chiuse si sta meglio e non si soffrono le minacce che giungono da queste popolazioni e dalle contaminazioni di «barbari».

Gli ultimi anni di recessione, contrassegnati da politiche nazionali ed europee di austerità e rigidità, sono stati particolarmente complessi per il ruolo che i sindacati sono da sempre chiamati a svolgere: rappresentare e difendere i diritti delle lavoratrici e dei lavoratori, soprattutto dei più deboli e di chi fa fatica a trovare compiuta rappresentanza dei propri interessi. È stata una fase in cui i sindacati si sono spesso trovati costretti a profondere impegno nella difesa dell’esistente, anziché sperimentare nuove forme di lotta e aprirsi a conquiste sindacali innovative, come pure è accaduto nel passato.

Il tema della difesa e della conquista dei diritti civili per le cosiddette minoranze è in tal senso emblematico. Lo è ancor più, se si ragiona dei diritti delle persone LGBTQI, con particolare riguardo alle coppie formate da persone dello stesso sesso (che com’è noto in Italia e all’estero non possono accedere all’istituto del matrimonio o delle civil partnership) e dell’eventuale prole.

In questi anni di crisi economica globale, infatti, se da un lato si può affermare che in molti Paesi europei siano stati compiuti discreti passi in avanti nel riconoscimento dei diritti civili per le persone lesbiche, gay e trans, così non è certamente stato per quanto riguarda l’insieme dei diritti sociali. Si è anzi assistito a quello che potremmo chiamare un vero e proprio processo di smantellamento del modello sociale europeo, con tagli a servizi fondamentali come l’educazione, la sanità, i servizi pubblici nel loro complesso e una generalizzata riduzione del welfare e dei diritti (in particolare proprio nel mondo del lavoro). Tagli che hanno penalizzato le famiglie in modo particolare: il mancato investimento o appunto il taglio di risorse a servizi come asili nido, sanità pubblica, scuola, ecc., hanno imposto infatti sacrifici crescenti alle famiglie con bambini, creando persino ulteriori condizioni di vulnerabilità per la prole nata da coppie omosessuali o da genitori single.

Si è persino assistito, per la prima volta dalla fine del secondo conflitto mondiale a oggi, a un impoverimento della popolazione europea, tendenza che invece secondo le intenzioni dell’Unione, attraverso la Strategia Europa 2020, doveva essere ridotta.

Un’intera generazione di giovani (se non due) è vittima di disoccupazione di massa, di esclusione dai benefit sociali e di inattività mai conosciute prima. Per la prima volta nella storia in alcuni Paesi il numero di giovani iscritti all’università cala. Tutto ciò, non solo per via appunto dei tagli operati ai servizi pubblici e al mondo dell’istruzione, ma anche per il senso di disillusione nei confronti di un futuro incerto e profondamente precario.

A questo quadro generale si aggiungono le riforme del lavoro, campo in cui, proprio per via dell’intervento della Troika, in molti Paesi europei i sindacati si sono trovati a contrapporsi (spesso in modo solitario e talvolta persino con l’opinione pubblica contro) a decisioni scellerate da parte dei governi nazionali finalizzate allo smantellamento di diritti (talvolta persino acquisiti) e di una progressiva e selvaggia precarizzazione dei rapporti di lavoro. Tutto ciò, nella maggior parte dei casi, a danno di chi già faceva fatica a difendersi in caso di discriminazione. Emblematiche, a tal riguardo, le parole della ministra del Lavoro italiana Elsa Fornero, quando nel presentare la sua riforma del mercato del lavoro rivendicò il merito di non aver intaccato l’articolo 18 dello Statuto dei Lavoratori nella fattispecie antidiscriminatoria e presentò ciò come un grande risultato!

Non dimentichiamo che in Italia ad oggi, nonostante numerosi progressi siano stati compiuti grazie a sentenze talvolta storiche da parte della magistratura, l’unica blanda protezione nei confronti delle persone lesbiche e gay è contenuta nel d.lgs. 216/2003 che prevede appunto il divieto di discriminazione per orientamento sessuale nei luoghi di lavoro. Il disegno di legge è il frutto del recepimento della direttiva UE 2000/78 e ad oggi è l’unico testo in cui appaiono le parole «orientamento sessuale»: il luogo di lavoro è quindi l’unico ambito in cui le persone lesbiche e gay italiane godono di una forma (seppur blanda) di protezione.

Per quanto riguarda l’azione dei sindacati in Europa nella difesa dei diritti LGBT sul luogo di lavoro, la situazione è molto diversificata e dipende da numerosi fattori, fra cui si possono sicuramente menzionare la forza e la rappresentatività delle organizzazioni sindacali, i sistemi di contrattazione collettiva e decentrata, lo stato di avanzamento della legislazione in particolare per quanto concerne i diritti sul lavoro e il riconoscimento o meno dei diritti familiari attraverso leggi sulle coppie di fatto o l’estensione del matrimonio a tutti. Questi sono solo alcuni dei fattori principali che incidono sull’attività dei sindacati nel campo LGBT, ma se ne potrebbero menzionare anche altri come la propensione culturale e storica all’impegno nella difesa dei diritti civili delle singole organizzazioni sindacali, il rapporto con le organizzazioni datoriali e con la politica, la collaborazione con le organizzazioni non governative delle persone LGBTQI e il livello di cooperazione fra le stesse organizzazioni sindacali su specifici temi, molto spesso non percepiti come prioritari nell’agenda sindacale (diritti delle donne, dei migranti, delle persone disabili ecc.)

In questo senso, un ruolo significativo nello stimolare e mappare l’azione sindacale nel campo dei diritti LGBT è stato svolto dalla CES/ETUC1 (Confederazione Europea dei Sindacati), il cui impegno si è rafforzato a partire dal 2007, in occasione del congresso che si svolse a Siviglia, anche grazie allo stimolo di alcune organizzazioni affiliate, particolarmente attive in questo campo a livello locale e nazionale.

In tale occasione, la CES approvò un Programma di Azioni con cui impegnava la propria struttura e le confederazioni nazionali aderenti (85) ad intraprendere azioni positive per la protezione dei diritti delle persone LGBT sui posti di lavoro con campagne informative, iniziative contro il pregiudizio e scambi di buone prassi.

Nel 2008 in occasione dell’«Anno Europeo delle Pari Opportunità per Tutti», la CES promosse il Progetto Extending Equality, finanziato dalla Direzione Generale per l’Occupazione e le Pari Opportunità della Commissione Europea. Il progetto è stato realizzato in partenariato con ILGA-Europe2 ed è consistito nell’effettuazione di due ricerche – una rivolta alle organizzazioni sindacali e una alle associazioni LGBT –, di una conferenza conclusiva e della produzione di un report e di altri materiali informativi con l’obiettivo di sensibilizzare il sindacato ad attivarsi nel campo dei diritti LGBT.

La ricerca ha evidenziato che 5 confederazioni sindacali sono molto attive nell’ambito della difesa dei diritti dei lavoratori omosessuali e delle lavoratrici lesbiche e trans: la TUC (UK), le due confederazioni spagnole CC.OO. e UGT, la CGT francese e la CGIL italiana. Alcune altre svolgono un’attività abbastanza regolare in questo campo, mentre purtroppo la maggior parte dei sindacati non svolge attività significative in questo ambito.

Il progetto ha anche stilato una sorta di decalogo contenente una serie di raccomandazioni nei confronti delle organizzazioni sindacali nazionali per la difesa dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori LGBT e che vale la pena di riportare integralmente:

«1. Sensibilizzare il proprio sindacato sul fatto che l’orientamento sessuale non è motivo di discriminazione ed è tutelato ai sensi della legislazione UE, nonché sul fatto che i diritti LGBT devono essere esplicitamente inseriti nell’ambito della propria agenda sindacale.

2.  Accertarsi che vi sia un chiaro impegno dei livelli dirigenziali superiori del proprio sindacato a favore dell’uguaglianza LGBT.

3.  Elaborare politiche specifiche per i diritti LGBT sul posto di lavoro, facendo sì che le tematiche LGBT siano esplicite e visibili all’interno delle politiche sull’uguaglianza del proprio sindacato. Questo può includere politiche specifiche per combattere mobbing e molestie sul posto di lavoro.

4.  Fissare l’obiettivo di organizzare e reclutare persone LGBT nel proprio sindacato. Questo significa anche aumentare la visibilità e la partecipazione degli iscritti LGBT a tutti i livelli sindacali.

5.  Creare un gruppo e una rete LGBT sindacale all’interno del proprio sindacato, in modo da riunire gli iscritti LGBT affinché possano aiutare il sindacato a sviluppare politiche, prassi e procedure in materia di uguaglianza.

6.  Fornire risorse per una newsletter, e-mail list e sito Internet che informi sul ruolo del sindacato nel promuovere l’uguaglianza LGBT. Organizzare seminari, workshop e conferenze su tematiche LGBT per dare visibilità al lavoro del proprio sindacato in questo settore.

7.  Integrare le tematiche sull’uguaglianza LGBT in tutti i settori di lavoro del proprio sindacato, in modo che il sindacato stesso possa progredire attraverso i propri organi decisionali e nelle contrattazioni collettive.

8.  Far sì che uguaglianza e diritti LGBT siano inclusi nei programmi didattici e formativi del proprio sindacato. Fare in modo che rappresentanti e negoziatori sindacali siano formati sui diritti LGBT.

9.  Inserire le tematiche LGBT sul posto di lavoro nelle politiche sull’uguaglianza che possono essere discusse con i datori di lavoro. È possibile migliorare le condizioni di lavoro dei lavoratori LGBT solo collaborando con i datori di lavoro, al fine di contrastare discriminazioni e molestie sul posto di lavoro.

10. Lavorare in partenariato con ONG e organizzazioni delle comunità LGBT; organizzare campagne comuni ed eventi su base comunitaria».

Questo decalogo è particolarmente significativo poiché contiene raccomandazioni provenienti da suggerimenti concreti formulati da delegati e funzionari sindacali di diversi Paesi e tradizioni sindacali, ma replicabili anche se solo parzialmente in contesti organizzativi anche molto diversi.

A distanza di circa sei anni dall’iniziativa della CES tuttavia, duole purtroppo constatare che non si siano registrati significativi passi in avanti in tal senso. Il livello di attivismo, pur senza avere la possibilità di svolgere un’analisi approfondita, parrebbe a prima vista stabile, se non persino peggiorato. Si ha l’impressione che il sindacato, nell’affanno di reagire alla crisi economica e a problemi organizzativi interni, faccia fatica a mantenere il dossier LGBT fra le priorità di azione. La stessa CES/ETUC, pur avendo confermato il proprio impegno al Congresso di Atene nel 2011 a lottare contro ogni forma di discriminazione e per l’eguaglianza delle persone LGBT, dopo aver svolto questo progetto europeo e un corso di formazione destinato a delegati e funzionari sindacali organizzato nel 2011 in partenariato con l’ETUI3, non sembra aver programmi futuri particolarmente ambiziosi.

Gli impegni assunti dalla CES/ETUC in tale occasione (con l’auspicio che possano essere rinnovati e rafforzati in occasione del Congresso previsto nell’autunno del 2015) consistono nel continuare a lavorare in questo ambito con ulteriori appuntamenti formativi e a rafforzare la rete di cooperazione interna e con le organizzazioni datoriali anche a livello europeo.

Una mappatura piuttosto puntuale dell’azione dei sindacati nel campo della lotta alle discriminazioni, con un ampio focus anche sulle iniziative LGBT, è stato realizzato dalla Commissione Europea nel 2009 con la pubblicazione del report Trade Union practices on anti-discrimination and equality4. In questo studio, la Commissione ha identificato 130 buone prassi innovative fra le oltre 280 iniziative identificate nel mondo sindacale in 34 Paesi nel campo della lotta alle discriminazioni. Queste buone prassi sono state raggruppate anche secondo criteri geografici, prestando attenzione al ruolo svolto dalla legislazione e dagli organismi preposti alla lotta alle discriminazioni nei diversi Paesi, i cosiddetti equality bodies.

Le conclusioni a cui lo studio giunge sono largamente condivisibili, a partire da una più efficace condivisione delle iniziative di successo anche fra gli stessi sindacati. Maggiori sforzi devono essere fatti, secondo quanto riporta lo studio, anche per affrontare il tema della diversità nel mondo del lavoro, occupandosi delle diverse forme di discriminazione con particolare riguardo alla formazione dei quadri e delegati sindacali con un approccio multidisciplinare.

Particolarmente condivisibile risulta l’invito della Commissione a non considerare la lotta alle discriminazioni e per l’eguaglianza come un bene di lusso da dismettere durante la crisi economica. Anzi, la crisi non ha che esacerbato in molti casi le condizioni discriminatorie e assottigliato la solidarietà, quindi i sindacati dovrebbero porre particolare attenzione a non disinvestire in questo campo, nonostante le difficoltà dovute alla recessione. Anche l’invito alla collaborazione con le associazioni datoriali è senz’altro condivisibile.

Da segnalare è anche la Dichiarazione congiunta della CES e della Piattaforma Sociale5 siglata nel 2009 dal titolo «Lottare contro le discriminazioni e garantire l’eguaglianza per tutti»6 rivolta in particolare agli Stati membri e alle istituzioni europee.

Nel documento il tema delle discriminazioni per orientamento sessuale è molto presente ed è richiamato in tutte le linee di azione prioritarie: il completamento del recepimento della Direttiva 78/2000, l’impegno per il gender mainstreaming e la lotta alle diseguaglianze di genere, l’orizzontalità della lotta alle discriminazione in tutte le aree di intervento dell’Unione, gli investimenti in servizi pubblici di qualità per il sostegno all’eguaglianza, le politiche per l’integrazione dei migranti e il lavoro in collaborazione con le associazioni non governative e con il sindacato.

Negli ultimi documenti citati non si pone molta attenzione (almeno in esplicito) ai diritti delle coppie formate da persone dello stesso sesso e agli eventuali figli, ma il tema in modo molto trasversale è presente quando si affronta negli stessi il tema all’acceso ai diritti provenienti da istituti negati appunto alle persone LGBT. Le parti sociali europee e le NGO dovrebbero quindi porre maggiore attenzione a quanto attiene sia alla libera circolazione delle persone sia alla necessità di garantire eque condizioni di trattamento nel caso in cui diritti riconosciuti in un Paese non lo siano in un altro di destinazione, chiedendo con forza (anche alla luce di sentenze delle Corti di giustizia europee) che tali discriminazioni vengano vietate o colmate se possibile – anche tramite contrattazione collettiva nazionale.

Un ulteriore terreno di riflessione e di iniziativa è quello rappresentato dalla nuova e diversa considerazione del diversity management come elemento della strategia europea per raggiungere gli obiettivi dichiarati in tema di occupazione, di riduzione della povertà e delle differenze, della formazione, delle pari opportunità. Ciò chiama in causa la necessità di un approccio più efficace e convinto da parte dei datori di lavoro e delle loro associazioni nazionali ed europee, che finora non si sono dimostrate particolarmente sensibili al tema e consapevoli delle possibilità – attraverso adeguate politiche aziendali specifiche – di miglioramento dei risultati d’impresa.

È evidente, infatti, che nel loro ruolo di attori chiave nella dinamica dell’economia le imprese possono creare opportunità di lavoro e introdurre prassi aziendali inclusive per i lavoratori «portatori di diversità», come elemento di arricchimento della cultura e del complessivo background dell’azienda. È questo il modo migliore per incoraggiare le politiche richieste ai governi dei singoli Stati e alle istituzioni europee in tema di lotta alla discriminazione e all’esclusione.

C’è un lungo cammino ancora da compiere, in questa direzione. Lo ha efficacemente dimostrato una serie di seminari di Eurofound, la fondazione per il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro in Europa, con sede a Dublino, che ha dedicato a questi temi una particolare attenzione nel corso degli ultimi anni. Nell’ambito di questi seminari è stata illustrata una indagine compiuta nel 2012 da FRA, l’agenzia europea per i diritti fondamentali, indagine che ha mostrato come le discriminazioni nella ricerca di un lavoro e, quando il lavoro si è trovato, nell’ambiente lavorativo oscillano – a seconda dei diversi Stati europei e delle caratteristiche dei lavoratori interessati – dal 35% per le persone gay, lesbiche e bisex al 70% per le persone transgender.

Ad una domanda specifica riguardante la sensazione di sentirsi discriminati negli ultimi 12 mesi, sul luogo di lavoro o nella ricerca di una occupazione, in ragione delle proprie attitudini sessuali, la media del campione LGBT intervistato ha risposto sì per il 20%, con punte del 30% per le persone transgender. E, cosa ancor più preoccupante, a questi casi di discriminazione non seguono denunce, sia per mancanza di organi deputati sia per l’assenza di leggi e provvedimenti a tutela dei soggetti discriminati. La percentuale di denunce e segnalazioni varia dal 16% di Olanda e Italia, numeri già molto piccoli per qualsiasi Stato civile e avanzato, che però costituiscono la migliore performance al riguardo in Europa, alle risibili percentuali del 4% in Polonia e Repubblica Ceca e del 3% in Slovenia e Lettonia.

Appare evidente come, di fronte ad una situazione siffatta, la necessità di intervenire tanto sulle legislazioni nazionali quanto sulle strategie delle imprese sia particolarmente avvertita. Occorre affrontare con decisione il tema delle discriminazioni nelle politiche dell’occupazione, accrescendo la consapevolezza dei propri diritti nelle comunità più vulnerabili, così come occorre intensificare la diffusione di buone pratiche di promozione del diversity management come fattore di successo per le imprese e di politiche non discriminatorie come leva per una più elevata e produttiva coesione sociale. Una gestione intelligente delle questioni poste da temi come l’etero-geneità e la diversità nella composizione della società, e quindi anche nelle comunità di lavoratori, può tradursi in maggiore inclusione e tolleranza nella vita pubblica e in una accresciuta capacità produttiva e competitiva per le imprese. Si comprende, dunque, come le imprese giochino un ruolo importante per la sensazione di inclusione e accettazione di tutti i lavoratori, quelli appartenenti ai gruppi più vulnerabili come tutti gli altri. Per questo si deve insistere sulla evoluzione della cultura d’impresa anche in questo campo.

Tutto ciò deve far riflettere su quali spazi si aprono quindi per il sindacato in Europa oggi, nella difesa dei diritti delle persone LGBTQI nei luoghi di lavoro e non solo.

Prima di rispondere a questa domanda, vale la pena di dare uno sguardo all’interazione di due fattori fondamentali che incidono in questa analisi: il livello di riconoscimento dei diritti civili (in particolare delle famiglie omogenitoriali) da parte degli Stati e i modelli di funzionamento e di rappresentanza dei sindacati.

Entrambi i fattori sono connotati da una consistente diversità. Per quanto riguarda il primo aspetto infatti sappiamo che ci sono Paesi europei in cui esiste di fatto una parità di accesso ai diritti fra coppie eterosessuali e omosessuali, come anche una sostanziale parità di accesso ai servizi e ai diritti per le persone trans. Ci sono Paesi dove, invece, nessun diritto è riconosciuto o dove comunque permangono pesanti condizioni discriminatorie (Italia, Grecia, Cipro e la maggior parte dei Paesi dell’Est Europa).

Uguale situazione per quanto riguarda il funzionamento dei sindacati. Ci sono contesti in cui la rappresentanza confederale/intercategoriale degli interessi trasversali è molto forte e altri dove invece prevalgono le attività delle federazioni di categoria dei lavoratori e in cui le confederazioni svolgono un mero ruolo di raccordo e coordinamento.

Un’altra differenza che vale forse la pena di menzionare è quella relativa al lavoro svolto dai sindacati nella lotta per i diritti non intrinsecamente lavorativi: si pensi al legame forte fra alcune lotte sindacali per i diritti delle donne al voto e alla rappresentanza nei luoghi di lavoro, o a quello per l’autodeterminazione dei popoli e per la pace in altri casi. Come pure esistono contesti in cui il ruolo del sindacato è stato confinato (per periodi più o meno lunghi e spesso per ragioni socio-politiche) a quello della stretta rappresentanza del mondo del lavoro e in cui ogni loro intervento in altri campi è stato persino represso con la forza.

Le tre sfide che si aprono al sindacato anche in questo ambito sono certamente: organizzare, rappresentare e contrattare.

Organizzare i lavoratori e le lavoratrici LGBT

I sindacati hanno conosciuto negli ultimi anni una forte crisi di rappresentanza, dovuta anche al calo generalizzato degli iscritti e del senso di militanza e appartenenza alle organizzazioni sindacali. Le motivazioni che stanno dietro questo fenomeno di indebolimento di portata globale sono molteplici e sono state indagate in numerosi studi e sedi.

Per ovviare a questa situazione molti sindacati si sono impegnati sia in termini di risorse umane e finanziarie, sia di agenda politica in campagne di organising, rivolte tradizionalmente a lavoratrici e lavoratori appartenenti a determinati gruppi sociali o con determinati background culturali che spesso si trovano ad essere lontani dall’attività sindacale o che la percepiscono addirittura come ostile.

Non sono rari i casi in cui le persone LGBT hanno sperimentato indifferenza se non addirittura episodi di omo/trans fobia da parte delle strutture sindacali o di loro rappresentanti. Nella maggior parte dei casi il lavoratore LGBT si è trovato di fronte a una manifesta mancanza di conoscenza da parte dei sindacalisti delle proprie istanze e di impreparazione da parte delle proprie strutture a far fronte ai bisogni di questi lavoratori, molto spesso persino iscritti. Non sfugge quindi quanto, in questo senso, qualsiasi tentativo di campagna di organising non possa prescindere da un’adeguata formazione degli attivisti sindacali in questo campo.

Inoltre, al fine di organizzare i lavoratori LGBT è necessario che il sindacato promuova le proprie attività in questo ambito. Ciò non avviene sempre e necessariamente in condizioni ambientali favorevoli, soprattutto nei contesti in cui l’omo/trans fobia è molto diffusa e dove la legislazione nel campo è debole o inesistente. Una tale condizione può costituire un ostacolo nella realizzazione delle campagne di organising poiché può disincentivare l’impegno da parte delle strutture sindacali per via di un’opinione pubblica e di un contesto politico avverso.

La pubblicizzazione delle attività e dell’impegno delle organizzazioni in questo campo è un altro elemento chiave ed implica un impiego di risorse piuttosto consistente. Ad esempio, la presenza dei sindacati ai Pride è un possibile momento di avvicinamento fra la popolazione LGBT e le strutture sindacali, poiché implica un sostegno alle lotte politiche che queste manifestazioni incarnano. Certamente la presenza ai Pride non è di per sé sufficiente, ma costituisce un momento di presenza e vicinanza visibile e concreta alle rivendicazioni della popolazione LGBT da parte del mondo sindacale.

Alcuni sindacati si sono già spesi in campagne specifiche di fidelizzazione delle persone LGBT, ma si tratta di eventi sporadici e certamente non di rilevanza europea. Questo potrebbe essere certamente uno degli ambiti di lavoro delle reti sindacali attive a livello europeo.

Rappresentare i lavoratori e le lavoratrici LGBT

Non basta organizzare le lavoratrici e i lavoratori LGBT. Bisogna dare concreta ed efficace rappresentanza alle loro necessità e istanze nel mondo del lavoro, non solo attraverso la delega, ma attraverso la partecipazione attiva al mondo sindacale. Si tratta di fare presenti e rendere rilevanti bisogni, esigenze e istanze di questa fetta di lavoratori all’interno e all’esterno del sindacato.

All’interno, consentendo ampia partecipazione e libertà di espressione e rivendicazione delle lavoratrici e dei lavoratori LGBT nelle strutture e negli organismi di rappresentanza sindacali e all’esterno nei confronti in particolare delle organizzazioni datoriali e dei rappresentanti politici. La presenza di funzionari sindacali e di dirigenti visibili è un elemento importante, poiché consente a chi subisce soprusi nel mondo del lavoro o vive con difficoltà la propria condizione di persona LGBT sul luogo di lavoro di innescare un processo di riconoscimento e di affermazione certamente positivo.

In questo senso, è particolarmente interessante l’esperienza di UNISON e della TUC che ha investito nella creazione di collettivi di lavoratori LGBT, dando loro spazi per la discussione e la proposta, dando così la possibilità di emergere dal basso anche a dirigenti e funzionari LGBT che operano oggi anche a livelli nazionali e ricoprono ruoli importanti nelle strutture.

Contrattare per i diritti e l’eguaglianza dei lavoratori e delle lavoratrici LGBT

Attraverso la contrattazione collettiva e decentrata si possono ottenere importanti risultati per il benessere delle persone LGBT nei luoghi di lavoro, soprattutto in contesti dove alcuni diritti fondamentali non sono previsti nella legislazione. Basti pensare al diritto ai permessi retribuiti per assistere il partner o i figli se quando si è in una coppia di fatto o, più semplicemente, al diritto al congedo matrimoniale ecc.

Alcune organizzazioni sindacali hanno ottenuto importanti risultati in questo senso, soprattutto nella contrattazione aziendale e di secondo livello.

Negli ultimi anni infatti, sempre in più ambiti si è riusciti a colmare ad esempio il diritto all’accesso al congedo matrimoniale o l’ottenimento di permessi per la prole per il genitore non naturale. Ciò è avvenuto primariamente grazie alla contrattazione di secondo livello o aziendale e gli esempi in Italia come in molti altri Paesi europei sono molteplici.

Per quanto riguarda il nostro Paese basta menzionare gli accordi siglati dalle diverse organizzazioni sindacali durante gli ultimi anni (Call&Call, DHL, Coop Adriatica ecc.). In questi accordi viene per esempio concesso il diritto al congedo matrimoniale in caso di matrimonio concesso all’estero o, come nel caso di DHL, anche se esiste una convivenza dimostrata.

Va sottolineato il fatto che in molti dei casi l’iniziativa dell’estensione di queste tutele è partita proprio da rappresentanti della CGIL, organizzazione all’interno della quale i Settore Nuovi Diritti (che si occupa anche di persone LGBT) è attivo da oltre due decenni e in cui militano molti dirigenti LGBT visibili anche in posizioni dirigenziali.

Restano ancora da esplorare le strade che in Italia potrebbero aprirsi se ci fosse un maggiore investimento nella contrattazione cosiddetta «inclusiva». Non sfuggirà infatti che dalla contrattazione collettiva restano tagliate fuori tutte le figure atipiche del mercato del lavoro dei giorni nostri: un esercito di collaboratori, precari, partite IVA, ecc. che non sono coperti dai CCNL. Un esercito in aumento non solo per numero, ma anche purtroppo per varietà, visto il moltiplicarsi delle forme contrattuali. Ragionevolmente, di questa fetta di lavoratori fanno parte molte persone LGBT; i bisogni di questi lavoratori sono ancora più stratificati poiché contraddistinti da una doppia fragilità: la mancanza di riconoscimento legislativo dei diritti in quanto persone LGBT e la precarietà lavorativa. Come dire, essere LGBT e precari è una doppia sfida nel mercato del lavoro di oggi, soprattutto se si ragiona in termini di visibilità.

Contro la precarietà e le ingiustizie di un’eventuale discriminazione sul lavoro perché si è LGBT non c’è articolo 18 che tenga. Non rinnovare un contratto precario a un lavoratore perché ha rivelato il proprio orientamento sessuale non costa nulla, non c’è nessuna discriminazione da dimostrare e non c’è bisogno di contraddittorio alcuno. Chiaramente il ragionamento vale per tutti i lavoratori oggetto di possibile discriminazione e che pertanto andrebbero particolarmente protetti anche tramite azioni di contrattazione inclusiva.

Ulteriori strade di azione si aprono ai sindacati nell’ambito della contrattazione sociale e territoriale, ovvero nella relazione che le organizzazioni sindacali instaurano con le istituzioni specialmente locali per la contrattazione di diritti legati al welfare e al sociale. La contrattazione sociale potrebbe svolgere un ruolo molto rilevante in tal senso poiché consentirebbe di riconnettere i diritti nel lavoro e i diritti di cittadinanza. Pensiamo ad esempio a quanto si potrebbe contrattare in tema di accesso ai servizi per l’infanzia dei figli delle coppie omogenitoriali, o all’accesso all’edilizia popolare e la tariffazione agevolata per l’accesso ai servizi in caso di famiglie di fatto non riconosciute dalla legge. Questi interventi assumono un particolare valore se si considerano le difficoltà che una sempre più ampia parte della popolazione sta affrontando durante la crisi economica, specialmente quelle aree della società meno protette e più esposte a esclusione e discriminazione.

Un campo ulteriore e molto rilevante in cui lavorare è certamente quello del dialogo sociale europeo.

Non sfuggirà, infatti, che durante l’ultima legislatura europea, il Parlamento non è riuscito ad esempio ad approvare la cosiddetta direttiva orizzontale contro le discriminazioni in tutti gli ambiti della vita né a muovere passi in avanti nel campo dei diritti LGBT. Anche in questo caso le uniche novità rilevanti provengono da pronunciamenti delle Corti di giustizia europee. L’approvazione della cosiddetta direttiva orizzontale avrebbe rappresentato la naturale continuazione dell’impegno delle istituzioni europee nella lotta alle discriminazioni dopo l’approvazione della direttiva 78/2000, ma ha trovato un’opposizione piuttosto tenace sia da parte delle rappresentanze datoriali europee sia di alcuni Stati membri, che vi hanno di fatto posto un veto.

Nel 2007 è stato firmato dalle parti sociali europee un «Accordo Quadro sulle molestie e sulla violenza nei luoghi di lavoro», accordo che impegna le parti sociali nazionali ad agire contro ogni forma di sopruso, discriminazione, e appunto molestia e discriminazione nei luoghi di lavoro e che quindi si applica anche nei casi in cui le vittime siano persone LGBT. Anche questo Accordo quadro fatica a trovare reale implementazione a livello nazionale e solo poche organizzazioni si sono impegnate a trasformarlo in azioni concrete di contrattazione.

Nonostante le difficoltà che il dialogo sociale europeo sconta in questo periodo storico contrassegnato dalla crisi economica, potrebbe essere molto utile un loro impegno nella promozione di uno strumento (accordo quadro o quadro di azioni) proprio per la promozione dell’eguaglianza delle persone LGBT nei luoghi di lavoro, anche al fine di uniformare il livello di protezione delle lavoratrici e dei lavoratori LGBT nei diversi contesti nazionali e locali.

Questo strumento potrebbe includere anche una roadmap finalizzata a uniformare il livello di protezione e di rispetto dei diritti nei confronti delle decine di migliaia di lavoratori e delle loro famiglie che si spostano all’interno dell’Unione e che per via dei diversi contesti nazionali si vedono a volte negare diritti altrimenti riconosciuti nei propri Paesi di provenienza con la conseguenza di subire evidenti disparità di trattamento.

Le strade che si aprono dunque alle organizzazioni dei lavoratori per garantire un’adeguata protezione ad ogni livello nei confronti delle persone LGBT sono molteplici ed andrebbero sostenute tramite una cooperazione ampia fra i diversi attori coinvolti: istituzioni, associazioni datoriali e sindacali e associazionismo. Un livello di cooperazione che è stato molto spesso insufficiente e che in un’Europa sempre più in movimento e sempre più «diversa» non può che aver ragione di essere intensificato e adeguatamente sostenuto.


La contrattazione collettiva e la contrattazione di secondo livello. Gli accordi di welfare aziendale. Le buone pratiche. La contrattazione sociale

di Sandro Gallittu e Maria Guidotti

In una situazione internazionale e, segnatamente, europea profondamente modificata nell’ultimo decennio, l’Italia costituisce sempre più e in maniera sempre più preoccupante e vistosa, un’eccezione non virtuosa relativamente alla tutela dei diritti delle persone omosessuali e transessuali e delle relative famiglie.

I continui richiami di un’Unione Europa ormai sempre più collocata sulla via del pieno riconoscimento delle famiglie omosessuali (con la sola eccezione, appunto, di Italia e Grecia, per limitarci ai membri storici e con l’aggiunta dei nuovi ingressi provenienti dall’Est) non sono valsi nemmeno ad approvare le più elementari norme contro la violenza originata da omofobia e transfobia, più volte rigettate dal nostro Parlamento.

Questo nonostante le più recenti statistiche ci rimandino la fotografia di un Paese sempre più favorevole ad un pieno riconoscimento di tali situazioni. Ma chi detiene il potere legislativo (il Parlamento e, per la parte di sua possibile competenza, il governo) si dimostra invece ben più arretrato del Paese reale.

Questo ha favorito la crescita di un fenomeno, assolutamente peculiare del nostro Paese anche in altri ambiti, per il quale il mancato esercizio dell’attività legislativa da parte di chi ne detiene il potere favorisce un’attività di supplenza da parte innanzitutto del potere giurisdizionale (con interventi sempre più frequenti della magistratura ordinaria e costituzionale, e di quella europea per i motivi sopra evidenziati) e dell’attività negoziale per ciò che direttamente ci interessa in questa sede.

Sarebbe lungo – e ci porterebbe forse lontano dal tema proprio di questo intervento – elencare tutte le sentenze della Corte di giustizia europea che richiamano il nostro Paese al varo di istituti che siano pienamente rispettosi dell’uguaglianza delle cittadine e dei cittadini nella diversità delle situazioni di partenza, e all’eliminazione delle norme discriminatorie esistenti. Vale però la pena almeno di ricordare che si tratta di interventi che vanno a richiamare il nostro Paese (insieme agli altri già citati) riguardo alle discriminazioni possibili o effettive in tutte le fasi nelle quali si dispiega un rapporto di lavoro: si va quindi dalla discriminazione al momento dell’assunzione alle discriminazioni rispetto alle famiglie riconosciute dall’ordinamento al momento della fruizione dei diritti sul posto di lavoro (permessi e trasferimenti per motivi familiari, condizioni agevolate riconosciute ai dipendenti e loro familiari ecc.) fino alla discriminazione in fase di conclusione del rapporto stesso (al di là del licenziamento discriminatorio viene infatti preso in esame anche l’aspetto previdenziale che vede le famiglie «non riconosciute» discriminate rispetto a quelle riconosciute al momento, ad esempio, della possibile reversibilità della pensione).

Tornando al nostro tema, è nello svolgimento dell’attività sindacale che negli ultimi anni si è svolta, come dicevamo, una sorta di attività di «supplenza» grazie alla quale alcuni di quei diritti negati dal nostro ordinamento sono stati riconosciuti per via negoziale.

Un’attività di questo genere è ovviamente limitata perché riconosce soltanto un minimo dei diritti normalmente attribuiti a chi fa parte di una famiglia legalmente riconosciuta e li assegna solo a chi è destinatario di quella attività negoziale, quindi – per quanto attiene alla contrattazione nelle aziende – soltanto alle lavoratici e ai lavoratori dipendenti e solo a chi, fra loro, presti la propria opera in un’azienda nella quale il sindacato abbia la forza e la capacità di sottoscrivere intese di questo tipo. Ma è un’attività che diviene quanto mai importante sia per il valore oggettivo che una contrattazione di questo genere assume per la vita di quelle lavoratrici e di quei lavoratori sia – forse ancor di più – per il valore simbolico che questa attività assume: è attraverso questa via, infatti, che, da un lato, le organizzazioni sindacali stimolano un’attività legislativa finora inesistente o quasi e, dall’altro, fanno crescere nei posti di lavoro una nuova coscienza civile e, espressione stridente ma adatta in questa sede, l’accettazione sociale dei molteplici orientamenti sessuali e delle molteplici identità di genere e quindi dei molteplici modelli di famiglia.

Discorso diverso ovviamente vale per la contrattazione sociale che vede invece coinvolti, quali destinatari, la generalità dei cittadini e delle cittadine.

Va detto che con questa attività, sia nel caso della contrattazione nei settori e nelle aziende, sia nel caso della contrattazione sociale, il sindacato risponde a un ruolo che gli è proprio e non perpetra certo un’usurpazione anomala: se è vero come è vero che alla base dell’idea di sindacato c’è l’unione e l’uguaglianza di tutte le lavoratrici e di tutti i lavoratori, la battaglia antidiscriminatoria ne diventa quasi la ragione fondante.

Il welfare e il territorio

Non si dice nulla di nuovo affermando che il welfare in Italia si è sviluppato come un welfare familistico (famiglia come ammortizzatore sociale) in gran parte collegato al lavoro, o meglio collegato in particolare alla condizione del lavoratore breadwinner preferibilmente maschio, lavoratore dipendente, preferibilmente autoctono: si è caratterizzato per interventi nazionali fondati più su categorie di persone che su risposte che tenessero conto degli effettivi contesti di vita e relazionali, più in trasferimenti che in servizi e nel sostanziale disconoscimento della rilevanza pubblica e sociale della cura e della riproduzione.

Il welfare deve essere riformato, non per ridurne e marginalizzarne il ruolo, bensì per renderlo capace di rispondere ai mutamenti sociali, culturali, del mercato del lavoro, demografici.

Il carattere sociale (fondamentale) dello Stato italiano è affermato fin dai primi articoli della Costituzione, in particolare:

–  l’art. 2, che pone i principi di uguaglianza formale davanti alla legge, già mette in evidenza che tutti i cittadini hanno «pari dignità sociale»;

–  l’art. 3 si pone l’obiettivo di giustizia sociale e di uguaglianza sostanziale dei cittadini quando afferma: «è compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando di fatto la libertà e l’uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della personalità umana...»;

–  l’art. 4, nel riconoscere il diritto-dovere al lavoro, dice che la Repubblica «promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto». È principio programmatico ed è anche alla base delle politiche attive per l’occupazione.

La riforma del welfare, a mio parere, non può che partire dalla rideclinazione in forma attuale degli interventi più efficaci per conseguimento, senza discriminazione alcuna, dei diritti costituzionali.

Si deve superare l’approccio lavoristico per ricomprendere la dimensione del lavoro nel concetto di cittadinanza e prendere atto dei profondi mutamenti sociali a partire dalle forme e dal ruolo della famiglia.

Anche gli interventi e le proposte di riforma più recenti, di fatto, si caratterizzano per forti ambivalenze ed oscillazioni, che vanno dal rafforzamento del sostegno alle famiglie tradizionalmente intese (normative come il fattore famiglia o il quoziente familiare) ad una visione più laica o forse semplicemente più realista, soprattutto laddove si affronta il rapporto tra ascendenti e discendenti (ad esempio la legge sull’equiparazione dei figli legittimi e naturali e altro).

L’approccio che il sindacato dovrebbe avere è quello per il quale – considerando il principio di laicità dello Stato come faro – si deve tener conto di tutto ciò che nel tempo la società ha espresso in termini di famiglie e di modelli di famiglia. Compito di uno Stato laico non è quello di individuare un proprio modello di famiglia e privilegiarlo a discapito degli altri ma tener conto delle dinamiche sociali che producono diverse modalità relazionali e dare a ciascuna di loro pari dignità, come peraltro espressamente previsto dal dettato costituzionale. Compito del sindacato è dunque quello di difendere questa impostazione sia nella contrattazione sociale che nella contrattazione collettiva.

La contrattazione sociale territoriale può e deve, in primo luogo dare «dichiarata cittadinanza» alle questioni che riguardano le persone LGTBQI (e tutti i nuovi modelli familiari) nelle proprie piattaforme e/o nelle sedi di confronto per la programmazione dei servizi.

L’organizzazione del territorio, la qualità dei suoi servizi, degli spazi pubblici, la loro accessibilità ed aderenza ai bisogni reali delle persone, senza discriminazione alcuna, sono elementi essenziali per la qualità della vita dei singoli e della comunità. La contrattazione contribuisce (o può contribuire) significativamente al conseguimento di questo obiettivo.

È necessario ricreare senso civico e responsabilità condivisa come anticorpi dell’individualismo e dell’egoismo che si traducono in abbandono e marginalità per i più deboli Si deve ampliare la capacità di risposta ai bisogni nuovi e sempre più legati a specifiche esigenze e condizioni personali e familiari dei cittadini, a tal fine è necessario riqualificare lo spazio pubblico e gli attori che vi operano.

Le complesse e profonde trasformazioni sociali, le scelte spesso difficili, di riorganizzazione del welfare locale, reclamano una governance partecipata in cui si eserciti, accanto a quella doverosa delle istituzioni, la responsabilità dei cittadini e delle forze sociali di rappresentanza. Questa scelta deve tradursi in sedi e strumenti riconosciuti, in cui si possano esercitare le forme della democrazia partecipativa, arricchendo il ruolo insostituibile delle istituzioni elette dai cittadini. In particolare per il welfare locale, servono sedi permanenti e formali di confronto, consultazione e partecipazione alle fasi di programmazione e valutazione. Specificamente per quanto attiene alla negoziazione sociale queste azioni debbono riguardare sia il territorio che i luoghi d lavoro.

Il sindacato, a tutti i livelli, è chiamato ad una nuova e più diffusa capacità di analisi degli accadimenti sociali, politici, economici, a costruire intorno alla sua proposta di società e di sviluppo una ricca rete di relazioni, come peraltro la negoziazione sociale già in molti casi evidenzia. È necessario un coinvolgimento ancora più forte e profondo perché attraverso l’impegno negoziale e l’alimentazione dei processi partecipativi si contribuisca a favorire la diffusione del potere e la sua equa redistribuzione (anche di genere) anziché la sua concentrazione, si incoraggino il dibattito e l’autonomia di giudizio anziché il conformismo e l’obbedienza, si costruiscano vincoli di solidarietà orizzontali anziché vincoli di subordinazione verticale, si agisca per diffondere la consapevolezza della titolarità di diritti e di responsabilità, si contribuisca, insomma, a formare una società di cittadini, anche in considerazione dei cambiamenti sociali che si registrano e a cui, spesso, abbiamo contribuito.

L’esercizio dell’attività negoziale territoriale e le proposte che la sostengono ci danno l’opportunità di verificare se e quanto riusciamo a sostenere un progetto che sia coerente con la nostra storia e i nostri valori, ma soprattutto con le necessarie prospettive di sviluppo, che per noi debbono essere funzionali ad obiettivi di rafforzamento della cittadinanza e quindi dei diritti che la definiscono, degli spazi pubblici e dei processi partecipativi. La contrattazione territoriale mette in risalto lo stretto intreccio tra politiche di welfare e politiche di sviluppo, non solo come una necessità (sostegno al reddito delle persone colpite dalla crisi), ma come opportunità per un nuovo modello di sviluppo territoriale (e, non sembri azzardato, per un nuovo modello di società) e non solo, essa evidenzia la necessità di una ricomposizione del mondo del lavoro, oggi fortemente diversificato, se non diviso, rispetto alle tutele, ai diritti, ai livelli retributivi (non solo tra donne e uomini), ma perché questo avvenga è necessaria, prioritariamente, una sostanziale riunificazione e integrazione della contrattazione in tutti i suoi aspetti e a tutti i suoi livelli per il perseguimento di obiettivi condivisi che restituiscano centralità e dignità al lavoro e alle persone con il riconoscimento universale dei fondamentali diritti di cittadinanza e del lavoro.

Il sindacato deve compiere, in particolare, relativamente allo specifico tema in oggetto, una riflessione sui paradigmi culturali che devono essere alla base del riconoscimento della/e famiglia/famiglie, delle convivenze, ecc.: è una scelta ineludibile e irrinviabile che deve consentire di cogliere le contraddizioni, le zone d’ombra, i diritti negati oggi esistenti, nuove e vecchie forme di subordinazione ed esclusione, per realizzare una effettiva eguaglianza sostanziale sia nel lavoro che nella società.

Il sindacato al suo interno deve, in definitiva, riflettere e formare. Riflettere sul fatto che la questione dei diritti negati alle persone GLBT è una questione di reale uguaglianza perché quella negazione è una discriminazione al pari di tutte le altre: quelle per ragioni di genere, così come quelle per ragione di etnia, o per regioni religiose o per motivi più puramente «politici». Solo una volta che quella tematica sarà riconosciuta come avente pari e piena dignità rispetto alle altre sarà possibile formare i dirigenti sindacali, a tutti i livelli, da quello aziendale a quello confederale, per affrontare le questioni con un cambio culturale e di prospettiva paragonabile solo, forse, al cambio che venne richiesto alla nostra classe dirigente nel momento in cui si affrontarono per la prima volte le questioni legate alla discriminazione di genere. Ovviamente questo imporrà all’interno dell’organizzazione una correlazione sempre più forte tra chi segue le tematiche aziendali e di contrattazione sociale e chi si occupa già, nei diversi territori ed a livello nazionale, di queste specifiche questioni per far sì che le rivendicazioni da porsi ai vari tavoli di contrattazione vadano nella direzione corretta, così come già avviene per le tematiche legate, ad esempio, all’handicap, alla discriminazione di genere o alle problematiche dei migranti.

Questioni aperte

Con l’intenzione di fornire solo alcuni esempi emblematici e non certo un’elencazione esaustiva delle questioni in ballo, vengono subito alla mente alcune tematiche cardine, sulle quali diviene fondamentale l’intervento dell’organizzazione sindacale in sede di contrattazione sociale e – anche – per talune di esse, in sede di contrattazione collettiva.

Allo stato delle cose i figli di famiglie omogenitoriali non godono di nessun diritto, o meglio, la seconda figura genitoriale, quella «non biologica» non gode di alcun diritto: questo, oltre a problematiche di estrema gravità non risolvibili attraverso gli strumenti che qui esaminiamo (prima fra tutte, inutile dirlo, quella relativa al destino cui andrebbe incontro il minore in caso di decesso del genitore naturale) pone una serie di problemi in ambito quotidiano quali quelli relativi all’asilo e alla scuola: in quest’ambito sì, prezioso sarebbe l’apporto di una contrattazione sociale consapevole delle problematiche in essere.

È doveroso segnalare – anche se valica i confini del nostro lavoro, come abbiamo premesso – che la recentissima sentenza del Tribunale di Roma ha pienamente colto il significato profondo che sta dietro il riconoscimento delle famiglie arcobaleno: senza trascurare l’aspetto fondante della tutela del principio di uguaglianza e del principio di laicità dello Stato, c’è un gigantesco problema di tutela dei minori. Molto spesso in questi anni si è assistito a paradossali dibattiti nei quali i politici più schierati al fianco delle gerarchie vaticane sostenevano che la loro difesa della famiglia tradizionale nasceva da un’esigenza di tutela dei minori. Paradosso del tutto smascherato dalla citata sentenza, che – peraltro limitandosi ad applicare previsioni di legge vecchie di decenni – ha dimostrato che solo attraverso il riconoscimento delle nuove forme familiari si persegue l’interesse dei minori, che è – come appare del tutto ovvio – quello di avere una continuità affettiva con la famiglia di appartenenza, continuità che, in assenza di previsioni normative che consentano tout-court l’adozione da parte del genitore non biologico, verrebbe messa a repentaglio, per esempio, dalla morte o dall’incapacità sopravvenuta del genitore biologico: in mancanza infatti di adozione da parte del genitore non biologico, il minore potrebbe essere affidato a parenti e affini del genitore naturale col quale talvolta il minore non ha mai avuto rapporti a causa dei dissidi familiari che ancor oggi situazioni di questo tipo spesso e purtroppo ancora comportano. E così il minore verrebbe privato, nello stesso tempo, di ambedue le figure genitoriali. Un’aberrazione normativa che grida vendetta e a cui solo una disciplina di legge consapevole e matura potrà porre definitivo rimedio, al di là degli importanti interventi della magistratura.

Stesso discorso può esser fatto relativamente al riconoscimento del nucleo anagrafico per l’accesso ad agevolazioni nei servizi e per il sostegno al reddito: in questa direzione importanti, dal punto di vista quantomeno simbolico, sono stati i passi fatti da molte amministrazioni comunali con l’istituzione dei registri delle unioni civili: ma a prescindere dall’esistenza o meno del registro (che in taluni casi può persino essere svuotato di qualunque conseguenza concreta) diviene importante – in sede di contrattazione – ottenere un trattamento paritario per tutti i nuclei familiari risultanti (anche in assenza di registro ad hoc) dai normali registri anagrafici.

Particolare attenzione va dedicata al capitolo dell’assistenza e della cura da parte del convivente. In un Paese totalmente sprovvisto di qualunque strumento giuridicamente valido che consenta di dare indicazioni circa i trattamenti sanitari cui ci si vuol sottoporre e di designare colui o colei che debba avere l’interlocuzione con i medici e che abbia il potere di decidere in ambito sanitario in caso di incapacità del malato questo diviene particolarmente importante: quel che non è previsto dalla legge può ben, in questi casi, essere previsto in sede di contrattazione sociale. La totale mancanza di previsioni di legge fa sì che la contrattazione sociale possa impedire che vengano a crearsi situazioni intollerabili come quella del compagno/compagna della persona malata che non ha nemmeno un diritto di informativa sanitaria, o casi analoghi che potrebbero presentarsi in relazione alla situazione dei minori e del genitore non biologico.

Al di là delle indicazioni sopra delineate – che, va ripetuto, valgono esclusivamente a titolo esemplificativo – importante è lo svolgimento di un progetto formativo che aiuti sia le controparti sia il sindacato stesso a cogliere l’esistenza e la consistenza di questo tipo di problematica che per molti di loro rappresenta una «novità»: interventi generali e formativi volti a costruire una conoscenza scientifica sull’estensione e l’articolazione del fenomeno discriminatorio LGBTQI sia in ambito lavorativo che sociale; formazione di mediatori per interventi appropriati, anche in rete con i servizi territoriali; campagne di informazione e formazione antidiscriminazione, a partire dalle scuole e dai luoghi di lavoro; creazione di gruppi di ascolto e luoghi di incontro; creazione di reti/servizi regionali contro le discriminazioni; anche quest’elencazione vale solo come esempio degli interventi possibili in campo formativo.

Un esempio di rete che sta avendo notevole successo per la sua funzionalità è dato dal Centro regionale contro le discriminazioni dell’Emilia-Romagna che, pur occupandosi di promuovere l’attività di contrasto al razzismo e alle discriminazioni, appare comunque un modello interessante da seguire. Esso nasce dal Testo Unico sull’Immigrazione (d.lgs. 286/98), specificamente dall’art. 44, recepito poi all’art. 9 della l.r. n. 5/2004.

Il Centro regionale, attraverso una rete di nodi e sportelli territoriali, interviene rispetto a quattro macro obiettivi che corrispondono ad altrettante funzioni:

1.  prevenzione per impedire la nascita e il formarsi di comportamenti discriminatori e per far sì che il principio di parità di trattamento diventi patrimonio educativo e culturale di ogni singolo individuo (es. campagne formative, incontri in ambito scolastico, attività di sensibilizzazione e confronto con gli enti locali, il mondo non-profit, le parti sociali);

2.  promozione e sostegno di progetti ed azioni positive, con diffusione delle migliori pratiche, volte ad eliminare alla base le situazioni di svantaggio, favorire la promozione di accordi e/o protocolli innovativi tra soggetti diversi caratterizzati da un reciproca responsabilizzazione su questa materia, e sviluppare studi, ricerche, corsi di formazione e scambi con altri Paesi appartenenti all’Unione Europea;

3.  rimozione delle condizioni di discriminazione, intesa sia come possibilità di ridurre o superare comportamenti discriminatori conseguenti ad atti e norme non univocamente interpretabili sia come possibilità di sanare una situazione caratterizzata da effetti pregiudizievoli già realizzatisi, tramite offerta di opportunità di sostegno, assistenza, orientamento e consulenza legale;

4.  monitoraggio e verifica attraverso un lavoro di costante osservazione del fenomeno del territorio regionale, collaborando con soggetti istituzionali e del mondo associativo che a vario titolo si occupano di tutela contro le discriminazioni indicate dall’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (di sesso, di razza, di origine etnica o sociale, di caratteristiche genetiche, di lingua, religione, di età, handicap, orientamento sessuale e identità di genere ecc.)

Il modello di Centro regionale è basato su un modello di rete che valorizzi le tante risorse già presenti, spesso con un forte radicamento locale e soprattutto che sono punto di riferimento per i cittadini.

L’obiettivo è quello di:

•  mettere in rete le iniziative locali coordinandole e operando per favorire le sinergie tra di esse attraverso lo scambio di idee e soluzioni;

•  valorizzare al massimo le competenze e le esperienze di ciascun ente pubblico, del terzo settore e di altri soggetti che siano disponibili a partecipare a tale iniziativa.

Sia i nodi di raccordo che i nodi di antenna non necessariamente debbono essere creati ex novo ma, più opportunamente, possono coincidere con le significative risorse ed esperienze già esistenti (ad esempio gli sportelli informativi per stranieri o quelli sui diritti di patronati e organizzazioni sindacali, le numerose associazioni, le consigliere di parità ecc.) valorizzandone ruolo e funzioni anche nell’ottica dell’antidiscriminazione e fornendo a queste strutture, laddove necessario, un supporto strumentale e formativo.

Il lavoro

Il sistema antidiscriminatorio in materia di lavoro per orientamento sessuale, oltre che nella Costituzione, trova fondamento:

•  nello Statuto dei lavoratori (legge 300/1970) che prevede espressamente, all’art. 8, «È fatto divieto al datore di lavoro, ai fini dell’assunzione, come nel corso dello svolgimento del rapporto di lavoro, di effettuare indagini, anche a mezzo di terzi, sulle opinioni politiche, religiose o sindacali del lavoratore, nonché su fatti non rilevanti ai fini della valutazione dell’attitudine professionale del lavoratore» e all’art. 15 che vieta, tra gli altri, atti o patti discriminatori in ragione del sesso (applicabili in via analogica alle persone transessuali) e dell’orientamento sessuale;

•  nella legge 108/1990 («Disciplina dei licenziamenti individuali») che all’art. 3 stabilisce la nullità del licenziamento discriminatorio;

•  nella direttiva 200/78/CE e nel recepimento operato con il d.lgs. 216/2003 per ciò che concerne l’accesso all’occupazione, l’occupazione e le condizioni di lavoro, l’accesso a tutti i tipi di formazione, l’attività nell’ambito delle organizzazioni dei lavoratori;

•  nel d.lgs. 138/2010 che istituisce, nella pubblica amministrazione, i CUG (comitati unici di garanzia), con l’obiettivo di creare un ambiente lavorativo senza discriminazioni.

Occorre rilevare, però, che, nonostante questi interventi normativi rilevanti, non è ancora garantita in concreto una sostanziale, immediata ed efficace tutela. E parità di trattamento.

Diventa quindi strategicamente rilevante indagare quali siano gli spazi di intervento anche contrattuali sia a prevenzione delle discriminazioni sia delle diverse forme contrattuali consapevoli che, comunque, sino a che il legislatore non interviene a riconoscere il diritto al matrimonio o ad una forma di convivenza legalmente riconosciuta anche tra persone dello stesso sesso, l’applicazione delle previsioni anche di origine contrattuale – qualora non opportunamente esplicitate con apposita previsione – possono rimanere lettera morta oppure innestare un contenzioso.

Buone pratiche

Numerosi sono i casi di buone pratiche contrattuali. Questo da un lato conferma una crescente attenzione del sindacato nei confronti delle nuove forme familiari e della pari dignità che è necessario assicurare loro (e, va detto, anche una maggiore sensibilità al fenomeno da parte delle associazioni datoriali e di alcuni imprenditori) dall’altro dimostra la necessità di un lavoro di formazione tutto da svolgere perché queste sensibilità si estendano oltre gli attuali confini.

In questo caso è ovvio che i destinatari facciano parte di una platea ben più circoscritta di quanto non accada o potrebbe accadere con la contrattazione sociale: si tratta, infatti, esclusivamente di lavoratrici e lavoratori e di quanti tra loro prestino la loro opera in quei settori o in quelle aziende dove una contrattazione di questo tipo ha già avuto luogo e dove ha raggiunto i risultati auspicati.

Va ancora sottolineato che, per quanto importantissima per la vita dei soggetti interessati, una soluzione siffatta non è in grado di dare quelle risposte che si aspettano dall’ordinamento e che solo l’ordinamento può fornire, ma va a dare sostegno in alcuni ambiti che nella vita delle persone possono sicuramente definirsi nevralgici. Come altro definire infatti, per esempio, quanto accade in alcune aziende, per quanto attiene all’estensione ai familiari anche di fatto della copertura sanitaria integrativa messa a disposizione dalla contrattazione? Si tratta di fornire a volte servizi di eccellenza sanitaria costosissimi e di fornirli in frangenti della vita umana nei quali avere o non avere a disposizione tali servizi può financo assumere valore vitale. Quest’ultimo punto ci ricorda, peraltro, che pur trattandosi di interventi non quantificabili come voci stipendiali hanno un valore anche economico che a seconda dei casi può essere rilevantissimo.

Anche in questo paragrafo ci limiteremo a fornire alcuni esempi concreti e funzionali al nostro ragionamento ma certamente non esaustivi di quanto finora sviluppatosi in questo ambito.

Appare intuitivo che questo genere di interventi contrattuali sono raggruppabili in alcune macroaree di intervento, a causa della natura stessa dello strumento utilizzato e – per l’appunto – della limitatezza dei campi di intervento di questo strumento:

–  estensione dei permessi matrimoniali/familiari alle famiglie di fatto da dimostrarsi con semplice certificazione anagrafica di stato di famiglia;

–  riconoscimento della famiglia di fatto al pari di quella giuridicamente riconosciuta per la formazione di graduatorie (ad esempio valide ai fini del trasferimento da una sede ad un’altra);

–  estensione ai familiari di fatto delle provvidenze e delle condizioni agevolate che le aziende riconoscono ai propri dipendenti e alle loro famiglie;

–  estensione ai familiari di fatto dei trattamenti sanitari integrativi.

Non a caso in questa enucleazione abbiamo ripetutamente parlato di familiari di fatto e non di coniugi di fatto sia per racchiudere casistiche già note (per esempio il caso di famiglie in cui vivano i figli di uno dei componenti del nucleo familiare che non abbia rapporti di parentela «accertata» con l’altro) ma anche per non precludere il discorso alla possibile futura estensione a forme familiari che dovessero imporsi nel tempo.

Gli esempi – come dicevamo – sono ormai abbastanza numerosi e quotidianamente la stampa e la letteratura specializzata ce ne segnalano di nuovi. Si tratta di esempi che spesso provengono da aziende che in un certo qual modo fanno parte di un mondo tradizionalmente più sensibile alle tematiche dell’uguaglianza dei diritti come, ad esempio, il mondo cooperativistico e, a volte, da aziende – pensiamo ad Ikea – che addirittura hanno fatto del discorso antidiscriminatorio una leva di marketing, probabilmente nella consapevolezza di avere tra i propri clienti attuali e potenziali una forte componente LGBTQI. Questo, sicuramente, nulla toglie alla bontà di quelle pratiche ma anzi, facendone oggetto di pubblicità, consente a queste tematiche di raggiungere aree ancora più diffuse della popolazione contribuendo quindi alla modifica del nostro vetusto modello sociale e familiare.

Ma alcuni segnali arrivano anche dal settore pubblico: quel settore dove, paradossalmente, quel che viene negato alla generalità dei consociati in sede legislativa viene invece concesso, sia pur in ambiti limitati, in sede contrattuale. Ci viene da pensare ad esempio alla circolare 333 del 2012 del Dipartimento pubblica sicurezza nella quale è previsto che «per la formazione delle graduatorie per la mobilità interna, i punteggi previsti per le esigenze del nucleo familiare si intendono estesi alle analoghe esigenze per le eventuali famiglie di fatto, intendendosi per tale quella costituita da due persone che convivono, more uxorio, coabitando stabilmente insieme agli eventuali figli naturali riconosciuti o dichiarati dall’uno o da ambedue nella sede per cui si richiede il trasferimento, ovvero in sede limitrofa a quest’ultima. La coabitazione deve risultare da certificazione anagrafica».

Si tratta, come dicevamo di casi limitatati ma statisticamente sempre più importanti. A questo proposito si impongono due considerazioni: è necessario che il movimento sindacale sia capace sempre più di cogliere l’importanza di queste tematiche come strumento per perseguire l’unità e l’uguaglianza di tutte le lavoratrici e i lavoratori e come strumento per promuovere la crescita sociale e legislativa del Paese: e tutto questo sarà possibile solo attraverso un lavoro di formazione che al proprio interno il sindacato saprà fare verso tutti i propri dirigenti a cominciare dai delegati di base ed attraverso una stretta correlazione tra chi segue le categorie e chi si occupa attivamente delle tematiche antidiscriminatorie.

La seconda considerazione che si impone è che per raggiungere quanti più lavoratrici e lavoratori possibile è di fondamentale importanza che previsioni di carattere generale in tal senso vengano inserite già nei CCNL, sia come linee guida per l’eventuale contrattazione aziendale, sia per tutelare tutte e tutti coloro che non abbiano accesso alla contrattazione di secondo livello.

In questa direzione appare particolarmente importante come esempio da seguire il protocollo sull’inclusione e le pari opportunità nel welfare sottoscritto nel mese di luglio 2014 dalle organizzazioni sindacali con il principale gruppo bancario italiano, Intesa San Paolo. Il protocollo impone alla contrattazione nel gruppo di uniformarsi a principi antidiscriminatori e di sostenere le famiglie – tutte – in un’ottica pienamente inclusiva, il cui primo risultato si trova nell’accordo sottoscritto a latere del protocollo che prevede l’estensione del permesso matrimoniale alle coppie anche dello stesso sesso che contraggano matrimonio all’estero o lo contraggano con cerimonia religiosa diversa dalla cattolica ed estendono al familiare di fatto le tutele riservate a coniuge e familiari dei portatori di handicap.

La sottoscrizione di protocolli di questo genere nelle diverse categorie è del tutto chiaro che darebbe nuovo impulso alla contrattazione in sede di rinnovo dei CCNL. In questa direzione crediamo che debba andare l’azione del sindacato, al suo interno e poi in sede di contrattazione con la controparte. Va peraltro detto che nel mutato clima sociale molte potrebbero essere le aziende, soprattutto quelle fornitrici di servizi, ansiose di accreditarsi presso la propria clientela come aziende illuminate ed aperte verso le istanze più rispettose verso i diritti della persona provenienti dalla società. Intercettare un sentire di questo tipo potrebbe di molto facilitare il compito che il sindacato deve darsi.

Un discorso a parte, per l’importanza che riveste sia dal punto di vista economico sia dal punto di vista della tutela di un bene primario come la salute, merita la questione dei fondi sanitari integrativi. Sempre più in un panorama nazionale in cui i tagli al welfare – e alla sanità in particolare – riducono in maniera drastica le prestazioni, sia da un punto di vista quantitativo che da un punto di vista qualitativo (anche e soprattutto in riferimento ai tempi di attesa) assumono una valenza sempre maggiore le casse sanitarie integrative sia sotto la forma della polizza assicurativa sia sotto la forma della cassa sanitaria in senso proprio.

In questo senso sono sicuramente da valorizzare quelle esperienze già esistenti (per esempio, ancora una volta in ambito bancario presso il gruppo Intesa Sanpaolo) che rendono estensibili ai familiari «di fatto» le prestazioni previste per il/la dipendente e suoi familiari «riconosciuti»). Per chiarire l’esempio, l’art. 4 dello Statuto del Fondo Integrativo Sanitario del gruppo Intesa Sanpaolo testualmente recita:


È altresì facoltà dell’iscritto rendere fruitori delle prestazioni del «Fondo Sanitario» i seguenti altri familiari non fiscalmente a carico:

–  coniuge in assenza di separazione legale;

–  coniuge di fatto;

–  figli, anche se adottati od in affidamento pre-adottivo purché conviventi con uno dei genitori;

–  figli, anche se adottati od in affidamento pre-adottivo, del coniuge non legalmente separato o di fatto;

–  genitori di età non superiore a 80 anni.



Come si può vedere, rientrano quindi nella previsione sia il coniuge di fatto che gli eventuali figli del coniuge di fatto riconoscendo così tutela a tutte le figure possibili delle cosiddette famiglie arcobaleno. Ancora una volta va ribadito che per la valorizzazione e l’estensione oltre i confini attuali di questo genere di esperienza assume fondamentale importanza la formazione dei quadri sindacali e l’accompagnamento verso la consapevolezza dell’esistenza di queste problematiche e la loro corretta interpretazione.

Concludendo così come abbiamo premesso, le buone pratiche non sono certo la soluzione del problema che potrà essere risolto solo in chiave legislativa e con soluzioni legislative avanzate e laiche, ma sono sicuramente un apporto fondamentale alla buona qualità della vita delle persone coinvolte e – soprattutto – un mezzo per far avanzare il sentire comune al di là e nonostante la codardia della nostra classe politica, utilizzando ambiti nei quali meno forti sono le pressioni provenienti d’oltretevere e meno forti i condizionamenti così pesantemente sentiti dai nostri governanti che alle gerarchie cattoliche si sentono in dovere di rispondere per convenienze elettoralistiche.


Il congedo per matrimonio: perché deve estendersi anche ai lavoratori italiani coniugati o uniti civilmente all’estero con una persona del medesimo sesso

di Caterina Caput

Nel corso del 2013 e nella prima parte del 2014, diversi datori di lavoro hanno spontaneamente riconosciuto ai propri dipendenti, sposati o uniti civilmente all’estero con una persona del medesimo sesso, il diritto di usufruire del congedo straordinario, previsto dalla contrattazione collettiva di riferimento, in occasione del matrimonio del lavoratore.

Recentemente, ad esempio, l’Università degli Studi di Genova, partendo dalla richiesta di una propria dipendente lesbica, la quale aveva formulato istanza di concessione del congedo straordinario in occasione del matrimonio con la propria compagna, ha ritenuto opportuno estendere il riconoscimento del diritto ad usufruire del permesso straordinario per matrimonio a tutto il personale dipendente, anche nelle ipotesi di matrimonio contratto all’estero con una persona dello stesso sesso, di unione civile registrata avente effetti equiparabili al matrimonio contratta all’estero con una persona dello stesso sesso, «nonché di situazioni, adeguatamente comprovate, assimilabili alle precedenti».

Secondo la predetta Università, nonostante in Italia non sia consentito l’accesso al matrimonio alle coppie formate da persone dello stesso sesso, poiché la nostra legislazione, in uno con i principi e le fonti sovranazionali ed europee, impone di vietare situazioni discriminatorie basate sull’orientamento sessuale dei lavoratori, è doveroso evitare i comportamenti discriminatori e, di conseguenza, riconoscere il beneficio del congedo matrimoniale non solo a tutti i lavoratori che si sposano – a prescindere da dove e se con un coniuge dello stesso o di diverso sesso –, ma anche a tutti i lavoratori che contraggono un’unione civile, anche con un partner del medesimo sesso.

Ripercorrendo la strada a ritroso, bisogna segnalare che, all’inizio di dicembre scorso, l’Università Alma Mater di Bologna ha concesso a un proprio ricercatore omosessuale, recatosi all’estero per contrarre matrimonio col compagno, il congedo straordinario previsto dalla contrattazione collettiva in occasione del matrimonio. Detta Università, nel corso dello stesso anno, aveva già erogato altre due volte il congedo matrimoniale, prima a una dipendente lesbica e successivamente a un dipendente gay.

A ben vedere, i primi riconoscimenti spontanei risalgono addirittura al 2007, quando la Regione Friuli Venezia Giulia concesse, a un proprio dipendente in servizio a Bruxelles sposantesi con un militare belga, il congedo straordinario per matrimonio.

Oltre ai singoli riconoscimenti individuali, un passo avanti è stato fatto anche dalla contrattazione collettiva, con la stipula, in sede aziendale, di alcuni importanti accordi sindacali, aventi ad oggetto proprio la cristallizzazione dell’estensione del beneficio del congedo matrimoniale anche ai dipendenti omosessuali che contraggono matrimonio (e/o unione civile) all’estero.

È di appena un mese fa la notizia che il Gruppo Intesa San Paolo ha stipulato con i sindacati (Dircredito, FABI, FIBA, FISAC, SINFUB, UGL Credito e UILCA) un Protocollo sull’inclusione e le pari opportunità dal quale è scaturito un accordo avente ad oggetto il diritto del dipendente che contrae «matrimonio riconosciuto in Italia o all’estero, con rito civile, cattolico o acattolico» ad un congedo straordinario «in occasione del matrimonio», quindi avente le medesime caratteristiche del congedo matrimoniale previsto dal CCNL.

In realtà, la creazione di un istituto ad hoc non era necessaria: sarebbe stato sufficiente estendere, tramite l’applicazione diretta, l’istituto del congedo straordinario previsto in caso di matrimonio anche ai dipendenti che detto matrimonio contraggono (necessariamente) all’estero (non essendo consentito alle coppie omosessuali di sposarsi in Italia).

Ciò è quanto è stato fatto, nel corso del 2013, in diversi accordi collettivi aziendali.

Il primo accordo da segnalare è quello intercorso tra la Call & Call Holding e la SLC CGIL, secondo il quale l’Azienda, con decorrenza dal 1° agosto 2013, riconosce il congedo matrimoniale retribuito anche ai dipendenti e alle dipendenti omosessuali che si uniscono in matrimonio all’estero.

Nell’autunno del 2013, la Coop Adriatica, nel modernizzare il welfare dei propri dipendenti con una serie di riconoscimenti modulati sulle esigenze dei lavoratori, tra i quali diverse estensioni alle coppie di fatto, anche omosessuali, dei benefici della contrattazione collettiva previsti per le coppie coniugate, ha esplicitamente esteso il congedo per matrimonio anche ai dipendenti omosessuali sposati all’estero.

Contestualmente, un’altra azienda privata, la Servizi Italia S.p.A., ha stipulato, con tutte le sigle sindacali, un verbale di accordo avente ad oggetto il riconoscimento del diritto al congedo matrimoniale retribuito a tutti i dipendenti non eterosessuali che contraggono un matrimonio all’estero.

Qualche azienda si è anche spinta oltre: la DHL ha di recente siglato con i sindacati un’intesa che si occupa di conciliare il lavoro dei dipendenti con la famiglia, nell’ambito della quale ha esteso il permesso straordinario per matrimonio anche ai dipendenti che attestino una convivenza almeno annuale.

Le estensioni contrattual-collettive appena riportate altro non costituiscono se non una corretta applicazione dei principi costituzionali vigenti nel nostro ordinamento, oltre che di quelli asseverati nella normativa europea – e successivamente elaborati dalla giurisprudenza –, in materia di diritti fondamentali.

Al fine di comprendere le motivazioni anche di carattere tecnico per cui il congedo straordinario per matrimonio spetta anche al/alla dipendente omosessuale che si sposa all’estero, è necessario prendere le mosse dalla ratio ad esso istituto sottesa.

È noto che il congedo matrimoniale è stato introdotto nel nostro ordinamento dall’articolo unico del r.d.l. n. 1334/19371, che ha riconosciuto, ai lavoratori subordinati dei settori pubblico e privato, il diritto al godimento di un congedo straordinario, nella misura massima di quindici giorni, «per contrarre matrimonio». Detto regio decreto, convertito nella legge n. 2387/1937 e poi seguito dall’Accordo collettivo interconfederale 31 maggio 1941 che, con portata erga omnes, ha riconosciuto un congedo della durata di otto giorni per i lavoratori dell’industria e dell’artigianato, nonché dall’art. 15 della legge n. 339/1958, che ha stabilito per i lavoratori domestici un congedo di quindici giorni consecutivi, è stato abrogato dalla più recente legge n. 212/20102.

Sulla scorta di quanto contenuto nel regio decreto legge, la contrattazione collettiva ha per tempo recepito la disposizione normativa, inserendo la disciplina del congedo matrimoniale nei CCNL di settore e arrivando a estenderne l’applicazione a tutti i lavoratori subordinati. In generale, la normativa contrattual-collettiva, nel recepimento progressivo dell’istituto, non si è discostata dall’impianto contenuto nel r.d.l. n. 1334/1937, mantenendo quindi la connessione con l’occasione della contrazione del matrimonio.

In realtà, a prescindere dalla fonte, legislativa e/o contrattual-collettiva, dell’istituto, il principio costituzionale cui esso si conforma è quello contenuto nell’art. 31 della Costituzione, che, al comma 1, sancisce che la Repubblica «agevola con misure economiche e altre provvidenze la formazione della famiglia e l’adempimento dei compiti relativi». Sulla scorta del dettato costituzionale, può quindi affermarsi che l’istituto del congedo straordinario matrimoniale è volto alla tutela della vita familiare del lavoratore.

Orbene, l’esistenza del diritto delle persone omosessuali alla tutela della propria vita familiare è stata confermata sia dalla Suprema Corte, nella sentenza n. 4184/2012, sia dalla Corte costituzionale, nella sentenza n. 138/2010. Invero, la seconda delle due pronunce (la prima in ordine cronologico), nel vagliare l’ammissibilità, nel nostro ordinamento, dei matrimoni tra persone dello stesso sesso, sancisce tre riconoscimenti fondamentali: il diritto delle persone omosessuali a formare una stabile unione; la rilevanza sociale di detta stabile unione; l’equiparabilità, ai fini del riconoscimento di specifici diritti, delle coppie omosessuali stabilmente conviventi con le coppie eterosessuali coniugate3. Detta sentenza riconosce anche, sulla scorta della giurisprudenza europea della Corte EDU (è di appena tre mesi dopo la sentenza Schalk e Kopf contro Austria, 24 giugno 2010), che le coppie dello stesso sesso, come le coppie eterosessuali, godono del diritto fondamentale alla vita familiare.

La sentenza Schalk and Kopf ha acclarato l’esistenza, in capo ai membri delle coppie dello stesso sesso, del diritto alla vita familiare, al pari delle coppie di sesso opposto4. Peraltro, le sentenze della Corte EDU sono vincolanti per gli Stati che hanno sottoscritto la Convenzione anche se non hanno partecipato al giudizio in cui vengono pronunciate, quanto meno per ciò che concerne l’interpretazione che la Corte fornisce della norma della Convenzione sottoposta al suo vaglio5. L’Italia, quindi, si trova oggi ad essere obbligata a riconoscere il diritto alla vita familiare dei componenti delle coppie omosessuali, anche, ovviamente, quando si considera l’individuo nel – diverso – contesto del proprio rapporto di lavoro.

Tornando alla giurisprudenza nazionale, sul solco tracciato dalla citata pronuncia del Giudice delle Leggi, la Corte di Cassazione, nel pronunciarsi stavolta in tema di trascrivibilità in Italia dei matrimoni same sex contratti all’estero, ha compiuto un passo ulteriore verso la tutela della vita familiare del componente della coppia omosessuale, stabilendo che essi, quando si trovino in una «stabile relazione di fatto», pur non potendo, in Italia, contrarre matrimonio o trascrivere un matrimonio contratto all’estero, possono, «quali titolari del diritto alla «vita familiare» e nell’esercizio del diritto inviolabile di vivere liberamente una condizione di coppia e del diritto alla tutela giurisdizionale di specifiche situazioni» adire i giudici comuni per far valere, in presenza appunto di «specifiche situazioni», il diritto a un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge alla coppia coniugata (Cass., sent. n. 4184/2012)6.

Le pronunce giurisprudenziali appena riportate sanciscono quindi l’esistenza, in capo al componente di una coppia omosessuale che vive una stabile relazione di fatto, del diritto alla vita familiare. Proprio il medesimo diritto alla vita familiare in virtù del quale è stato istituito e riconosciuto il diritto del lavoratore al congedo straordinario per matrimonio. Corollario del ragionamento fin qui svolto è quindi il diritto alla concessione del congedo straordinario anche per il/la dipendente omosessuale che intenda contrarre matrimonio o – come si vedrà appresso – altra unione civile all’estero.

Peraltro, si può escludere che il diritto dei suddetti lavoratori possa essere negato in virtù del fatto che in Italia non è previsto il matrimonio – ma neppure alcun’altra tipologia di contratto ad esso assimilabile – per le persone omosessuali, né in virtù del fatto che un eventuale matrimonio contratto all’estero non può essere trascritto7. La ragione è semplice: l’istituto del congedo straordinario è stato previsto, ab origine, «in occasione» del matrimonio e quindi, per l’appunto, al fine di contrarlo. Sul punto è chiaro non solo il testo del r.d.l. n. 1334/1937, ma anche la giurisprudenza in materia.

La Suprema Corte, con sentenza n. 9150 del 2012, nel confermare che il diritto al congedo straordinario sussiste «per contrarre il matrimonio» e che la norma del r.d.l. (e quindi anche le clausole contrattual-collettive che ad esso r.d.l. sono ispirate) è «evidentemente diretta a tutelare le personali esigenze del lavoratore in occasione delle nozze, anche costituzionalmente tutelate», stabilisce che il periodo di congedo non deve necessariamente decorrere dal giorno delle nozze, che costituiscono però «la causa che fa sorgere il diritto del lavoratore»8. Da quanto chiarito dai Giudici della legittimità discende, a parere di chi scrive, che il diritto del lavoratore al congedo matrimoniale sorge in connessione con la contrazione del matrimonio e che esso è volto a permettere al lavoratore di vivere serenamente un momento così importante per la propria vita familiare, qual è quello in cui decide di manifestare formalmente la propria volontà di creare una famiglia e impegnarsi con un’altra persona.

È quindi sufficiente che il lavoratore e la lavoratrice omosessuale contraggano matrimonio affinché, a soddisfacimento del proprio diritto alla vita familiare e, in particolare, a soddisfacimento delle esigenze personali che il lavoratore può avere in connessione con la decisione di formalizzare la propria famiglia, usufruiscano del congedo matrimoniale.

Tutto ciò vale anche se il matrimonio è avvenuto all’estero.

Il predetto matrimonio, infatti, contratto all’estero in conformità delle leggi del Paese di stipula, in Italia è, oltre che esistente, perfettamente valido, rimanendo (secondo la sentenza n. 4184/2012 della Cassazione) solo «inidoneo» a produrre i suoi effetti giuridici tipici, tra i quali, però, non può essere annoverato il congedo straordinario, che, lungi dall’essere un effetto giuridico tipico del matrimonio, è solo un beneficio, di cui gode il lavoratore, collegato alla contrazione dello stesso, ma non necessariamente e tipicamente ad esso conseguente. Il piano del rapporto di coniugio, invero, non può e non deve confondersi con quello del rapporto di lavoro (tant’è vero che, se non è il dipendente a richiederlo, il congedo matrimoniale non viene erogato comunque in virtù della sola stipula del matrimonio, seppur trascritto). Essendoci comunque l’«occasione» del matrimonio, esso congedo, se richiesto, dev’essere concesso, a prescindere dagli effetti giuridici connessi o meno al matrimonio medesimo.

Il ragionamento fin qui svolto può essere esteso anche all’ipotesi in cui il lavoratore e/o la lavoratrice omosessuale contraggano, anziché un matrimonio, un’unione civile.

Se si accedesse alla soluzione interpretativa contraria, infatti, si creerebbe una discriminazione tra la coppia omosessuale che ha contratto matrimonio all’estero e ha diritto al congedo straordinario e quella che ha contratto (naturalmente sempre all’estero) un’unione civile e (non) ha diritto al congedo straordinario, discriminazione vietata, in Italia, dal d.lgs. n. 216/2003. In virtù dell’equiparabilità, sotto il profilo della tutela del diritto alla vita familiare, cui è volto l’istituto del congedo straordinario, tra matrimonio e unione civile, il mancato riconoscimento del congedo al lavoratore e/o alla lavoratrice che contrae un’unione civile, anziché un matrimonio, integrerebbe una discriminazione diretta, così come individuata dall’art. 2, lett. a), del d.lgs. n. 216/2003.

Costituirebbe, a parere di chi scrive, vieppiù una discriminazione – anche se, in questo caso, indiretta, ex art. 2, lett. b, del d.lgs. n. 216/2003 – anche interpretare la clausola collettiva disciplinante il congedo straordinario per matrimonio come se detto congedo non fosse estensibile ai lavoratori e alle lavoratrici omosessuali che contraggano matrimonio o altro istituto ad esso equiparato, in virtù della circostanza che, nel nostro Paese, non è possibile per le coppie omosessuali appunto contrarre matrimonio e/o legarsi con un’unione civile (o in virtù della circostanza che il matrimonio contratto all’estero, per produrre effetti, debba essere trascritto). Tale interpretazione, infatti, apparentemente neutra (perché fondata sulla circostanza esogena della lacuna legislativa e/o su quella della necessaria trascrizione) porrebbe i lavoratori omosessuali e le lavoratrici lesbiche che contraggono matrimonio all’estero «in una situazione di particolare svantaggio» rispetto ai lavoratori e alle lavoratrici eterosessuali, che possono contrarre matrimonio in Italia o che, contraendolo all’estero, possono chiedere e ottenere la trascrizione dello stesso.

Oramai, quindi, anche in una prospettiva ermeneutica, nessun’altra strada appare percorribile, se non quella che passa attraverso il riconoscimento del diritto alla concessione del congedo straordinario anche ai/alle dipendenti che contraggano all’estero matrimonio o unione civile ad esso equiparata.


Le nuove policy aziendali in Italia

di Igor Šuran

1. Brian, Richard e i gemelli

Nel suo ufficio con la vista sul Tamigi Brian sta pensando alla nuova posizione che gli è stata offerta dal CEO della sua azienda. Una grande opportunità, quella in cui ha sperato negli ultimi anni. Già s’immagina la vista sui tetti di Roma, la storia bagnata dal sole. A Richard piacerà, scriverà i suoi libri ispirato dalla bellezza di Roma e dell’Italia. I gemelli saranno felici. Inizieranno la scuola a Roma, impareranno l’italiano facilmente, hanno l’età in cui imparare una nuova lingua è un gioco da bambini. Quello che sono.

Guardando le imbarcazioni muoversi lungo il Tamigi, Brian pensa alla nuova casa a Roma che condividerà con suo marito e i loro due bambini.

Ovviamente deve accettare quest’offerta.

Tornando alla realtà, il suo sguardo si ferma sul quotidiano che sta in cima a una montagna di carte. E nota le parole «Italy» e «gay» nel titolo di uno degli articoli sulla prima pagina. E inizia a leggere.

Dopo qualche minuto, un po’ sorpreso, un po’ preoccupato e un po’ incerto, prende il telefono e chiama il suo direttore delle risorse umane.

Il problema che Brian si pone – nel caso in cui accettasse l’offerta di un lavoro in Italia, che prevede l’assunzione a livello locale (local staff vs. international staff) – è se anche la sua nuova sede di lavoro, i colleghi italiani e il Paese Italia vedranno come normale e naturale la sua famiglia: due mariti con due bambini. Se, trasferendosi in Italia, la sua famiglia sarà riconosciuta a tutti gli effetti. Se la sua azienda riconoscerà a Richard i diritti che spettano al coniuge o alla coniuge dei colleghi italiani. Se l’identità di Richard sarà in qualche modo tutelata e valorizzata. Se i bambini saranno visti come figli di entrambi i genitori.

2. La realtà delle aziende multinazionali

Lavorare in un’azienda multinazionale significa potenzialmente avere notevoli opportunità per lo sviluppo professionale in altre sedi dell’azienda a livello globale. Le aziende trasferiscono i propri dirigenti ad assumere posizioni di rilievo nelle sedi estere per favorire lo sviluppo del business locale, per implementare le politiche aziendali, per esercitare maggior controllo. Quando un dipendente viene trasferito in un altro Paese, la sua famiglia lo segue. Se il dipendente è gay o lesbica, e la sua famiglia è composta da due persone dello stesso genere con o senza figli, muoversi in un altro Paese può e spesso significa la perdita della legalità del nucleo familiare e la perdita dei diritti sociali, economici e fiscali. Il partner dello stesso sesso viene considerato alla stregua di un estraneo. I loro figli non sono più riconosciuti come figli di entrambi.

Questo è un fortissimo deterrente per il dipendente gay o la dipendente lesbica a trasferirsi. L’effetto negativo è doppio: sia sul dipendente e la sua vita professionale, sia sull’azienda che non può disporre del miglior talento che ha in casa.

3. Diversity management e GLBT

Negli ultimi anni, prima negli Stati Uniti e in seguito anche in Europa occidentale – soprattutto quindi e in particolar modo nei Paesi anglosassoni – sono radicalmente cambiati gli atteggiamenti nei confronti delle diversità di orientamento sessuale e identità di genere nel mondo delle aziende, così com’è aumentata la consapevolezza di come essere gayfriendly sia conveniente e buono per il business.

Le imprese europee hanno iniziato a applicare al proprio interno le migliori pratiche già adottate dalle aziende americane, dove diversity management – la gestione delle diversità – ha assunto un ruolo rilevante per le imprese e i loro stakeholder (ossia azionisti, investitori, clienti, fornitori, comunità).

Il Center for Work-Life Policy statunitense ha condotto qualche anno fa una ricerca in cui si è tentato di quantificare i vantaggi dell’inclusione alle imprese. Ne è emerso che il 47% dei gay dichiarati sul luogo di lavoro si definisce «molto fiducioso» nei confronti del proprio datore di lavoro, a fronte di 21% di chi non è dichiarato. Circa il 52% dei gay non dichiarati ha affermato di sentirsi bloccato nella propria carriera lavorativa, rispetto al 36% dei gay dichiarati al lavoro.

E questo è comprensibile perché è difficile dare il meglio se si deve nascondere una parte importante di se stessi.

Sulla scena internazionale è quindi ormai chiaro che il valore dell’inclusione e del rispetto – anche riguardo alla diversità GLBT (Gay, Lesbiche, Bisessuali, Transessuali e Transgender) – interno alle aziende rappresenti un’opportunità per ogni luogo di lavoro.

Partiamo dal presupposto che includere e rispettare le diversità – ogni singola e allo stesso tempo l’insieme delle caratteristiche che rendono una persona diversa da quello che in un dato momento e luogo rappresenta la cultura dominante – sia l’unico approccio eticamente e moralmente appropriato.

Però non vi è democrazia in un’azienda né tra i principi che determinano le sue politiche gestionali. Pur mantenendosi sempre nel rispetto del quadro legislativo di riferimento, l’azienda sceglie di fare le cose che la beneficiano. Vi è sempre una business ratio per le decisioni aziendali, comprese quelle che in una prima analisi riguardano solo i principi etici e morali.

Introdurre e condurre le politiche di diversity management rappresenta un investimento per un’azienda. L’azienda lo fa perché è l’unica cosa giusta da fare – sul piano etico e morale – ma anche perché è una cosa buona per il business e una forte leva di innovazione.

3.1. Innovazione

«Tutti noi cerchiamo costantemente di ricavare un senso dal mondo in cui viviamo e la sfida di riuscirci è tanto maggiore quanto più sono complesse le nostre esperienze. Sta in questa sfida la chiave della creatività»1. Proprio nella molteplicità di prospettive acquisite attraverso esperienze diverse dalla norma sta, per esempio, il motivo per cui negli Stati Uniti gli immigrati sembrano avere sette volte più possibilità di eccellere in campi creativi di quante ne abbiano individui le cui famiglie risiedono in America da generazioni. Lo stesso schema che unisce creatività e differenza si applica a chiunque abbia una «dimensione di alterità» che lo allontana dalle categorie sociali mainstream.

Barber conclude che qualsiasi punto di diversità (etnica, culturale, di genere, di orientamento sessuale) sviluppa una potenzialità creativa.

Gestire la diversità è molto più complesso che gestire gruppi omogenei, sia a scuola sia in azienda. È necessaria una dose maggiore di curiosità, flessibilità e rispetto2.

3.2. Raggio di azione

Ma cosa può fare in pratica, in termini di politiche e pratiche, un’azienda per creare un clima organizzativo inclusivo e rispettoso di persone GLBT? Una risposta viene offerta da HRC (Human Rights Campaign):

•  adottare politiche in favore delle pari opportunità che includano esplicitamente l’orientamento sessuale e l’identità di genere;

•  avviare iniziative di formazione sulla diversità che coprano i temi legati a orientamento sessuale e identità di genere;

•  adottare politiche e pratiche che supportino i transgender nella transizione da un genere all’altro;

•  estensione al partner dello stesso sesso dei benefit di carattere assicurativo e comunque dei benefit che normalmente sono estesi ai partner di sesso opposto;

•  presenza di un network GLBT supportato dall’azienda;

•  avviare campagne pubblicitarie rispettose dei cittadini GLBT e sponsorizzazione di eventi e/o associazioni GLBT.

Attraverso l’adozione di queste pratiche le aziende possono trarre benefici diretti (sulle prestazioni e sul clima organizzativo) e benefici indiretti (contribuendo a migliorare il contesto nel quale si trovano ad operare).

4. Lo scenario italiano

Nello scenario dei diritti GLBT, l’Italia si posiziona ancora indietro rispetto agli altri Paesi dell’Europa occidentale. Nonostante negli ultimi anni nel contesto aziendale qualcosa stia cambiando, gli ambiti di maggiore attenzione e impegno continuano a essere il genere, la maternità/paternità, la disabilità e il multiculturalismo. Ciò malgrado le stime prudenti dell’Organizzazione Mondiale della Salute che affermano che le persone GLBT sono almeno il 5 per cento della popolazione mondiale. Questo significa che più di un milione dei 23 milioni di lavoratori italiani è omosessuale, bisessuale o transessuale.

Un milione di lavoratori di cui però non si conosce praticamente nulla. In Italia la maggior parte dei datori di lavoro sembra spesso inconsapevole del fatto che nelle loro aziende esistano dipendenti GLBT. E ciò, unito al forte stigma sociale legato al diverso orientamento sessuale o all’identità di genere costringe la maggioranza dei lavoratori GLBT a non palesarsi sui luoghi di lavoro con un impatto significativo sulla qualità delle prestazioni lavorative.

In un momento di crisi come quello attuale le aziende italiane non possono permettersi il lusso di tenere una parte del talento delle persone non pienamente libera di dare il proprio contributo. Senza una politica delle risorse umane che sia in grado di motivare e far crescere tutto il personale al di là delle differenze non si esce dalla crisi. Per le aziende che lavorano in Italia accettare la sfida dell’inclusione legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere rappresenta quindi non solo un’opportunità legata a un punto di vista etico e sociale ma anche l’occasione (economica) per modificare lo scenario in modo competitivo, trasformando uguaglianza e inclusione in una precisa strategia di impresa.

In Italia non si fa coming out in azienda. Non vi è alcun incentivo, nessun eventuale benefit per il partner. La sessualità è legata alla socialità e nelle aziende moderne è difficile lasciare fuori la socialità dall’ufficio. Si va a cena con colleghi e fornitori, ci sono eventi comuni, e si parla della propria vita. L’omossessuale che non lo fa non si integra e subisce rallentamenti di carriera3.

4.1. Quadro normativo

È solo negli ultimi tempi che in Italia il tema della diversità sta acquisendo la valenza istituzionale che ha già da molti anni in altri Paesi con cui l’Italia si confronta su altri piani.

Secondo la normativa italiana vigente è fatto espresso divieto dal d.lgs. 216/2003, che ha recepito la direttiva europea 2000/78/CE, porre in essere comportamenti discriminatori in ambito lavorativo che possano basarsi sulla religione professata, sulle convinzioni personali, sulla presenza di un handicap, sull’età e sull’orientamento sessuale dei lavoratori e delle lavoratrici.

Nello specifico la normativa europea (direttiva 78/2000/CE) ripresa poi da quella italiana (d.lgs. 216/2003) prevede che una persona gay, lesbica o bisessuale possa invocare una tutela se è discriminata per ciò che concerne: l’accesso all’occupazione; l’occupazione e le condizioni di lavoro; l’accesso a tutti i tipi di formazione; l’attività nell’ambito delle organizzazioni di lavoratori.

Il decreto prevede che chi dovesse ritenere di essere discriminato possa rivolgersi al giudice perché quest’ultimo faccia cessare il comportamento discriminatorio: tale tutela giurisdizionale dei diritti è prevista dall’art. 4 del d.lgs. 216/2003. La norma stabilisce al comma 5 che quando il comportamento di un privato o della pubblica amministrazione produce una discriminazione il giudice può, su istanza di parte, ordinare la cessazione del comportamento pregiudizievole e adottare ogni altro provvedimento idoneo, secondo le circostanze, a rimuovere gli effetti della discriminazione.

L’articolo 2 del decreto legislativo, nello specifico, definisce l’aspetto sia diretto che indiretto della discriminazione: sia l’ordine di discriminare sia i comportamenti molesti il cui scopo è ledere la dignità della persona.

A seguito di questo importante intervento legislativo, un ulteriore richiamo in tema di divieto di discriminazione sul lavoro è stato altresì fornito dall’art. 10 del d.lgs. 276/2003, con cui vengono espressamente posti alcuni limiti in capo ai soggetti che operano sul mercato del lavoro in relazione a questioni e opinioni personali dei lavoratori, come ad esempio gli orientamenti politici, religiosi, sessuali ecc.

Il tentativo di migliorare le condizioni lavorative e di eliminare ogni forma di discriminazione eventualmente ravvisabile, ha inoltre trovato espressa previsione anche nell’ambito del pubblico impiego con il d.lgs. 138/2010 con cui sono stati istituiti i CUG, comitati unici di garanzia, volti a creare un ambiente maggiormente paritario a livello lavorativo per quel che concerne la pubblica amministrazione e la tutela dei soggetti in essa discriminati.

4.2. La prassi

Da una ricerca condotta dal Diversity Management Lab di SDA Bocconi su un campione di 750 aziende operanti in Italia, risulta che siamo solo agli inizi.

Solo il 23% delle imprese attua pratiche organizzative per gestire le differenze. In molti casi continuano a mancare ruoli e pratiche specifiche per il diversity management e, all’interno della popolazione organizzativa, persone meno giovani, stranieri, disabili e omosessuali risultano svantaggiati nei processi di assunzione e di promozione.

Il 30% sottolinea la mancanza di pratiche per la gestione delle diversità. Il 46% invece non sa rispondere, il che evidenzia che forse esiste anche un problema di comunicazione interna circa le iniziative aziendali su questi temi.

4.3. Diversity management in Italia

In un clima economico in cui ogni azienda si trova di fronte alla necessità di razionalizzare le proprie risorse e di massimizzare i risultati, il capitale umano rappresenta una delle più importanti ricchezze. Valorizzarne la diversità e incoraggiare l’inclusione nei luoghi di lavoro costituisce un rilevante vantaggio competitivo per il business, soprattutto quando si tratta di una diversità spesso invisibile e meno riconosciuta, come quella legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere.

I primi ad aver implementato in Italia le politiche di diversity management legate all’orientamento sessuale e l’identità di genere sono state le filiali e le sussidiarie dei grandi gruppi multinazionali di matrice estera, soprattutto quella statunitense.

La necessità di spostare persone in tutto il mondo per avere in ogni momento la più efficace ed efficiente disponibilità di talento – sia per lo sviluppo di business sia per la crescita professionale delle proprie risorse umane – ha imposto ai headquarters delle multinazionali di accertarsi di poter offrire ai propri dipendenti in trasferta gli stessi diritti acquisiti che sono norma nei luoghi di partenza. Da questa necessità deriva l’impulso trasmesso alle proprie operazioni estere di adottare – sempre che il quadro normativo del Paese ospitante non lo preveda già – le politiche che spesso vanno oltre la prassi corrente locale.

Tre sono i livelli ambientali che beneficiano dall’esistenza di politiche e pratiche aziendali di diversity management relative all’orientamento sessuale e all’identità di genere.

a) Livello personale

Una madre in carriera che deve partecipare alla riunione di prima mattina invece di accompagnare i figli a scuola; una persona celiaca che deve portarsi da casa il suo pranzo mentre gli altri colleghi beneficiano della mensa aziendale; un dipendente di religione diversa a cui non è permesso godere di una giornata libera per la festa religiosa; una persona disabile la cui libertà di movimento è limitata oltre il ragionevole; una persona omosessuale che non può essere accompagnata dal proprio partner ai momenti di socialità in azienda...

Queste sono alcune delle situazioni in cui i dipendenti diversi dalla cultura dominante vivono i sintomi di minority stress che riduce la loro capacità di dedicare le proprie energie al proprio lavoro. Attuando le azioni per garantire pari opportunità di trattamento nell’ambiente di lavoro – benefit, permessi e altri strumenti che permettano ai dipendenti di conciliare il lavoro con la vita familiare – l’azienda fa leva sulla creatività e la motivazione di tutto il personale attraverso il work-life balance.

b) Livello aziendale

Le aziende che sono conosciute per le loro politiche di pari opportunità potranno più facilmente attrarre il talento di cui hanno bisogno, specialmente se queste politiche vengono chiaramente comunicate anche nel processo di reclutamento dei nuovi dipendenti.

Lo stesso vale per far rimanere i propri dipendenti. Un’azienda rischia di perdere una giovane persona omosessuale in cui ha investito nei primi anni di formazione se questo dipendente sul luogo di lavoro non può vivere serenamente la propria omosessualità. Sentirsi invece rispettato per quello che si è aumenta il senso di appartenenza all’azienda e fa crescere la fiducia nel proprio datore di lavoro.

Attraverso l’inclusione e rispetto delle diversità all’interno della propria organizzazione, l’azienda si appresta ad affrontare le diversità delle controparti con cui conduce gli affari. Un’azienda davvero inclusiva avrà maggior successo nei rapporti con i vari segmenti della propria clientela, anche nei mercati internazionali.

In una fase storica in cui i bilanci della responsabilità sociale aziendale assumono una valenza sempre più forte sui mercati internazionali, non è più importante solo fare profitti ma anche come si fanno. Le aziende che si distinguono per le efficaci politiche di responsabilità sociale e di inclusione godono di un’immagine più forte e vengono considerate come esempi da seguire nel proprio settore e sul mercato in generale.

c) Livello sociale

L’azienda, insieme alla famiglia e alla scuola, è un importante agente di cambiamento sociale. Il contrasto alla discriminazione può essere efficace solo se esiste piena convergenza tra l’azione legislativa e un ampio cambiamento culturale nel Paese.

I datori di lavoro hanno un ruolo potenzialmente considerevole nel tentativo di sensibilizzare il nostro tessuto sociale: possono essere l’agente di cambiamento che stimola una nuova direzione nell’agenda dell’intero Paese.

4.4. Le pratiche e politiche GLBT aziendali

Le pratiche che le aziende mettono in atto per garantire la parità di trattamento tra i dipendenti etero e quelli GLBT si possono raggruppare in quattro linee di azione (che tutte insieme concorrono a creare un ambiente davvero inclusivo):

•  politiche di non discriminazione;

•  benefit e permessi familiari;

•  competenze organizzative (es. formazione, coinvolgimento del management, risorse economiche dedicate, GLBT corporate network, comunicazione interna);

•  impegno verso l’esterno (es. comunicazione esterna, supporto alla comunità GLBT, Internet firewall, selezione dei fornitori esterni).

4.4.1. Politiche di non-discriminazione

Le politiche aziendali iniziano dalla presenza o meno di impegni «di principio» e regole organizzative (uguaglianza formale delle aziende) previsti per garantire un ambiente di lavoro libero da discriminazioni e attento alla realizzazione delle pari opportunità d’impiego.

I principali strumenti di formalizzazione e comunicazione che le aziende possono utilizzare sono il codice etico, il bilancio di responsabilità sociale, il manuale per neoassunti, il sito internet, l’intranet aziendale e in tali strumenti già si può vedere se è presente o meno anche la menzione dell’identità di genere.

Storicamente le clausole antidiscriminatorie nei codici aziendali menzionavano genericamente «ogni tipo di discriminazione», con la menzione specifica delle diversità maggiormente discusse a livello sociale: genere, origine, religione, età, disabilità. Negli ultimi anni, con l’accelerazione a livello sociale della presa di coscienza dell’importanza della diversità legata all’orientamento sessuale e all’identità di genere, un sempre maggior numero di aziende include questa dicitura nei propri codici. Con questo passo in avanti, le aziende dichiarano a tutti gli stakeholder – dai dipendenti alle controparti esterne – di aver fatto proprio l’impegno di sviluppare un ambiente di lavoro inclusivo e rispettoso di tutti, anche di persone GLBT, sia a livello interno che a livello esterno.

È indispensabile includere nelle proprie policy antidiscriminatorie e nel proprio codice etico l’aspetto dell’orientamento sessuale citandolo esplicitamente, per evidenziare il fatto che il rispetto di tale diversità è un valore base dell’impresa, e in quanto tale deve essere condiviso e osservato da tutti.

Il codice etico rappresenta infatti la «Carta Costituzionale» dell’impresa, dove vengono sanciti diritti e doveri morali, nonché le responsabilità etiche di ogni partecipante all’attività organizzativa. Esso è il principale strumento di implementazione dei valori base dell’azienda, per cui la decisione di escludervi un principio quale il rispetto di ogni diversità, compresa quella GLBT, è indice del fatto che l’impresa non crede veramente in questo ideale, non lo sente suo, non lo ritiene di fondamentale importanza nell’esercizio della sua attività. L’assenza di questo elemento tra i principi scritti dell’impresa può portare alla situazione in cui, nonostante il management sia aperto alla diversità, si verifichino episodi di discriminazione da parte dei colleghi.

4.4.2. Benefit e permessi familiari

Un esempio tra tanti. L’automobile aziendale è sempre di più la norma tra i quadri e dirigenti di azienda. La prassi più diffusa prevede che anche lo sposo o la sposa del/la dipendente siano autorizzati a guidare l’automobile godendo quindi dell’appropriata copertura assicurativa.

L’automobile è un fringe benefit che, assieme ad altri benefit (assicurazione medica aggiuntiva, telefono cellulare), e allo stipendio vero e proprio costruisce il pacchetto di compensazione finale.

Se il nucleo famigliare di un/a dipendente è composto da due persone dello stesso genere – che in Italia non possono avere lo status di una copia sposata – spesso l’altra persona non può guidare la macchina aziendale. Ciò vuol dire che il dipendente omosessuale non può usufruire appieno dei benefit che l’azienda mette a sua disposizione. E dato che questo benefit rappresenta parte della remunerazione ciò significa che il lavoro del dipendente omosessuale vale meno del lavoro di un dipendente etero. Questo è in collisione con il principio di pari trattamento e di pari retribuzione per lavori di pari contenuto (essendo i benefit una parte importante della compensazione totale).

Le azioni che le aziende possono concretamente intraprendere per eliminare le discriminazioni e garantire le pari opportunità di trattamento (uguaglianza sostanziale) sono legate a questi ambiti:

•  benefit e altri elementi legati alla remunerazione (es. prestazioni in natura, pagamenti indiretti, indennità);

•  misure positive che permettano ai lavoratori, senza eccezioni, di combinare le proprie responsabilità familiari con l’accesso, la conservazione e la promozione del lavoro.

Tra le criticità e difficoltà che in tale ambito possono ostare all’equiparazione tra dipendenti GLBT e gli altri si evidenzia il tuttora mancato riconoscimento in Italia dei diritti delle coppie di fatto o del matrimonio tra persone dello stesso sesso nonché dei congedi parentali o permessi per l’accudimento a favore del genitore non biologico (o non legalmente riconosciuto).

Tale mancata previsione legislativa può produrre disparità «automatiche» di trattamento anche nell’ambito lavorativo. In particolare i congedi matrimoniali, i permessi familiari e il riconoscimento del figlio non biologico sono di fatto rimessi alla volontà aziendale, non esistendo un sistema legislativo che obblighi a comportamenti di tutela. Spesso le aziende motivano la mancata estensione dei permessi matrimoniali con l’assenza di una normativa nazionale in tal senso.

Per quanto concerne l’estensione dei benefit ai partner dello stesso sesso i benefit possibili sono: individuazione di un beneficiario a libera scelta del dipendente sulle assicurazioni e/o per il fondo pensione complementare, polizze mediche, sconti sui prodotti o servizi aziendali, convenzioni esterne, utilizzo di autovetture aziendali.

In materia di permessi familiari e di equiparazione del figlio del convivente la situazione è ancora più in divenire, probabilmente anche in forza dell’assenza legislativa che in questi casi si fa maggiormente sentire. I permessi familiari più frequentemente concessi allo stato attuale sono quelli relativi ai lutti, alla nascita e alla malattia. Probabilmente ciò è dovuto all’emergenza e alla brevità temporale insita nella concessione di questi permessi, che quindi vengono erogati con maggiore facilità. Alcune delle aziende che dispongono degli asili nido ne concedono l’utilizzo anche ai figli dei conviventi dello stesso sesso.

Nel corso dell’ultimo anno (fine 2013, primi mesi del 2014) si segnala però un significativo aumento della concessione dei congedi matrimoniali per matrimonio legalmente contratto all’estero come anche raccontato più volte dai quotidiani nazionali. Ciò è successo ad esempio in aziende come Telecom Italia, Eli Lilly, Coop Adriatica, Intesa Sanpaolo, DHL, Servizi Italia, Call & Call nonché in Enti pubblici come l’Alma Mater di Bologna.

Il percorso per contrastare ed eliminare le diseguaglianze e tradurre in accordi le esigenze di welfare delle lavoratrici e dei lavoratori sembra quindi avviato anche in Italia, malgrado i silenzi normativi.

4.4.2.1. Identità di genere e politiche aziendali. Mentre una persona omosessuale nel luogo di lavoro può scegliere per vari motivi – tra cui spicca la paura della discriminazione – di nascondersi e vivere una vita parallela, una persona transgender o transessuale non ha questa opportunità.

Le politiche legate all’identità di genere che le aziende hanno la facoltà di mettere in atto possono essere ricondotte a queste aree prevalenti:

–  accesso al lavoro di persona (già) transessuale/transgender;

–  gestione del processo di transizione4 in costanza di lavoro;

–  politiche aziendali regolamentate in tema di transessuali/transgender (a prescindere quindi dall’accadimento episodico della gestione e dell’assunzione).

Le politiche aziendali possono includere permessi, cambio di nome (es. e-mail, badge) prima della riassegnazione anagrafica del genere, codice abbigliamento, utilizzo dei servizi igienici e altre.

La normativa italiana prevede il diritto di mettersi in aspettativa per malattia, in quanto l’intervento per il cambio di sesso è normativamente riconosciuto e contemplato dai protocolli sulla sanità consentendo quindi anche di richiedere un permesso per malattia. Ciò ovviamente in correlazione con le condizioni contrattuali specifiche del dipendente. Alcune aziende, dietro precisa domanda sul tema, dichiarano che attiverebbero le adeguate politiche e procedure qualora se ne presentasse la necessità. Nei fatti si segnala però un numero relativamente basso di aziende che hanno affrontato questo tema, nonché la mancanza di politiche preventive. E ciò indica come le persone transessuali e transgender siano ancora soggette alla discriminazione nell’accesso al lavoro.

4.4.3. Competenze organizzative

La valorizzazione dei talenti e la gestione delle persone GLBT come patrimonio fondamentale per il successo di un’azienda prevedono anche una serie di comportamenti organizzativi volti all’inclusione. Comprendere e sostenere i processi di identificazione sviluppando forme di riconoscimento diventa la chiave di successo delle strategie organizzative. Allontanare e prevenire pregiudizi e stereotipi può essere il tramite per attuare pratiche di gestione adeguate a gestire e valorizzare le differenze. Perseguire obiettivi di inclusione organizzativa costituisce al tempo stesso leva efficace per accrescere produttività, benessere e valore.

4.4.3.1. Formazione. È importante progettare attività di diversity training per fare in modo che tutte le risorse umane siano sensibilizzate sul tema e aumentino la consapevolezza e la conoscenza delle tipologie di diversità presenti in azienda. Questi percorsi di formazione aiutano a comprendere come diverse prospettive possano contribuire a migliorare le performance dell’organizzazione, evidenziando le qualità richieste per poter lavorare efficientemente in un ambiente di lavoro.

È decisivo incrementare la sensibilizzazione a questo tema tramite corsi di formazione rivolti ai manager, a coloro che operano nella funzione HR e ai collaboratori, per approfondire la loro conoscenza riguardo alle implicazioni e alle possibili criticità legate a tale aspetto.

Il training dovrebbe includere anche delle lezioni sui vari stili di comunicazione, stimolare la costituzione di team diversificati, e fornire gli strumenti per poter gestire in modo adeguato i processi decisionali e la risoluzione dei conflitti tra persone appartenenti a diversi background.

4.4.3.2. Network aziendale GLBT (Corporate GLBT network). Molto importante è anche la creazione di employees networks, ovvero gruppi di lavoratori che si ritrovano per interagire, scambiare esperienze e punti di vista, discutere di diversi temi. La presenza di un network GLBT è la palese dimostrazione che l’impresa riconosce questi lavoratori concedendo loro spazio per esprimersi liberamente. Avere in azienda un portavoce per le persone di diverso orientamento, inoltre, incentiva coloro che ancora non lo hanno fatto a dichiararsi, perché si offre la sicurezza di poter contare sul supporto di altri che condividono la stessa situazione, evitando di sentirsi soli.

La presenza di un network GLBT (ERG o Employee Resource Group) è quindi sicuro indice di riconoscimento dell’importanza dell’inclusione di tutti i dipendenti. Con tale strumento organizzativo si realizza un sistema di sostegno concedendo spazio di espressione e di diffusione di una cultura orientata alla diversità GLBT sul posto di lavoro.

4.4.3.3. Comunicazione interna. La dimensione della comunicazione permea ogni fase e agisce ad ogni livello organizzativo. In particolare la comunicazione è ciò che permette ai valori, agli ideali, agli obiettivi, alla missione e a tutte le direttive stabilite dal vertice di essere diffuse e comprese da tutte le risorse, alimentando le relazioni che danno vita all’impresa stessa. Un’organizzazione improntata sulla diversity deve dunque saper adattare questa attività per fare in modo che sia possibile comunicare efficacemente con la varietà di individui presenti in azienda. Si tratta pertanto di saper interpretare e utilizzare i diversi codici comunicativi propri delle persone appartenenti ai vari background. Tutto, all’interno dell’impresa, deve comunicare l’adesione ai principi e il rispetto dei valori stabiliti dal vertice, anche tramite locandine, manifesti, bacheche, siti internet o intranet, blog aziendale, ecc.

L’organizzazione deve quindi aumentare la consapevolezza a tutti i livelli, attraverso la comunicazione e la diffusione di politiche antidiscriminatorie. Ma su quali altre leve possono agire le aziende per valorizzare la diversity GLBT? La sfida principale è culturale. Si agisce quindi spesso con l’attivazione di: corsi formativi per i manager e per i dipendenti; coinvolgimento del management aziendale; previsione di referenti per la diversity (e di diversity champion); sistemi di valutazione della performance aziendale comprensivi di obiettivi di global inclusion; attivazione di sistemi di comunicazione interna; risorse economiche dedicate alla diversity con focus sulla tematica GLBT; libertà (e quindi assenza di filtri) nell’utilizzo della rete permettendo la connessione a siti aventi contenuti informativi su tematiche GLBT. A questo si aggiunge che alcune aziende hanno reso disponibile ai dipendenti un servizio di supporto telefonico da parte di personale qualificato per affrontare ogni tipo di disagio legato alla diversità in azienda, inclusa la diversità relativa all’orientamento sessuale e all’identità di genere.

Tutti questi aspetti possono essere ricondotti sotto l’ombrello di competenze organizzative nell’area di inclusione GLBT.

4.4.4. Impegno verso l’esterno

Per gli stakeholder di un’impresa, i valori promossi attraverso il diversity management stanno assumendo un ruolo sempre più rilevante.

Impegnarsi con politiche attive di inclusione che coinvolgono anche l’esterno significa identificare i valori dell’impresa. Tali iniziative, oltre a rappresentare un ottimo strumento di trasmissione dei valori dell’impresa, rafforzano il senso di appartenenza aziendale da parte dei dipendenti e offrono all’impresa di giocare un ruolo socialmente positivo, aumentando l’attrattività nei confronti dei consumatori e dei futuri dipendenti.

Realizzare partnership, progetti e attività con esponenti della società impegnati in questo campo, come le varie associazioni GLBT, nonché sponsorizzare e sostenere eventi a favore della comunità sono senza dubbio modi per dimostrare di accogliere favorevolmente anche la diversità di orientamento sessuale e identità di genere.

Gli strumenti con cui l’azienda può testimoniare il suo impegno sono: comunicando le politiche aziendali sull’inclusione GLBT verso l’esterno, promuovendo iniziative, progetti, sponsorizzazioni e sostegno di eventi a favore della comunità GLBT; selezionando i candidati informandoli delle politiche esistenti.

In tale senso si colloca anche la politica interna sui criteri di scelta dei fornitori sulla base anche del fatto che il fornitore si sia dotato di una politica di inclusione GLBT. Ciò in quanto l’azienda che valorizza l’inclusione GLBT nella propria strategia può richiedere uno stesso livello di impegno dalle sue controparti. La valutazione del fornitore può essere effettuata nei seguenti modi: valutazione (volta per volta) da parte del procurement sulle policy di inclusione adottate dal fornitore, che si posiziona nell’ambito delle tematiche di diversità, applicazione del Codice di condotta. Questa è una pratica diffusa negli Stati Uniti ed alcuni altri Paesi dell’Europa occidentale; in Italia sta timidamente emergendo come una buona pratica di diversity management.

5. Parks – Liberi e Uguali

Dell’inclusione globale attraverso l’inclusione GLBT nei luoghi di lavoro si occupa in Italia Parks - Liberi e Uguali (www.parksdiversity.eu), associazione senza scopo di lucro patrocinata dal Ministero per le Pari Opportunità e nata nel novembre dell’anno 2009.

Parks prende il suo nome da Rosa Louise McCauley Parks (1913-2005), un’attivista afroamericana impegnata nella lotta per l’affermazione dei diritti civili. Il 1° dicembre 1955 a Montgomery, in Alabama, Rosa Parks rifiutò di obbedire all’ordine dell’autista dell’autobus sul quale si trovava di alzarsi dal suo posto e di cederlo ad un passeggero bianco. Questo gesto, apparentemente così piccolo, ha reso Rosa Parks un simbolo del movimento per i diritti civili e un’icona internazionale della lotta contro la segregazione razziale. Rosa Parks è considerata uno dei simboli più alti di come la discriminazione possa essere combattuta semplicemente proteggendo la propria dignità e il rispetto di se stessi in tutti i piccoli gesti della quotidianità. Nella sua quotidianità, lavorare è un gesto semplice e importante della vita come quello di prendere l’autobus e il rifiuto di Rosa Parks di lasciare il suo posto ad un uomo con la pelle di un altro colore ci dice ancora oggi che il mondo può essere scosso e cambiato anche soltanto dicendo un «no» cortese ma irremovibile alla discriminazione.

Idea fondante di Parks è che valorizzare le differenze e incoraggiare l’inclusione sui luoghi di lavoro costituisce un’enorme opportunità e un significativo vantaggio competitivo per il business. Soci di Parks sono esclusivamente i datori di lavoro e obiettivo fondante è quello di aiutare le aziende a comprendere appieno e realizzare al massimo le opportunità di business legate allo sviluppo di strategie rispettose della diversità. Parks opera con le aziende per aiutarle, attraverso l’implementazione della più avanzata strumentazione HR a livello internazionale, a creare ambienti di lavoro inclusivi e rispettosi di tutti i dipendenti e in particolare di quelli GLBT (Gay, Lesbiche, Bisessuali, Trans).

L’Associazione ha per oggetto la promozione dei diritti, della dignità e delle opportunità professionali delle persone gay, lesbiche, bisessuali, transessuali e transgender nei luoghi di lavoro, nel quadro dello sviluppo di attività di business che riconoscano in generale il valore delle diversità come opportunità di crescita e di sviluppo economico e organizzativo. L’Associazione si propone inoltre di combattere l’omofobia e di diffondere tra i giovani i valori del rispetto, dell’inclusione e dell’accettazione dell’altro, come attività preventiva di educazione nei confronti di chi andrà a inserirsi in futuro in aziende e luoghi di lavoro.

Parks - Liberi e Uguali svolge tutte le attività connesse direttamente o indirettamente al perseguimento dello scopo, in particolare esercitando le seguenti azioni.

5.1. Attività con le aziende socie

•  Distribuisce una checklist al management aziendale funzionale all’analisi delle necessità e all’individuazione della corretta strategia per rendere l’ambiente di lavoro il più inclusivo e rispettoso possibile: formazione, comunicazione interna ed esterna, organizzazione di eventi.

•  Organizza corsi di formazione sulla diversity per i dipendenti e per tutti i livelli del management e aiuta le aziende socie a costruire programmi di mentoring per aiutare i dipendenti a migliorare i propri percorsi professionali.

•  Supporta le aziende socie nell’analisi e nella costruzione di programmi di benefit che tengano conto delle diverse culture presenti in azienda.

•  Sostiene le aziende nella creazione di un ambiente di lavoro che limiti i rischi legati alla crescente legislazione antidiscriminazione nazionale e comunitaria.

•  Organizza a cadenza periodica ParksLab, una serie di incontri tematici su questioni GLBT studiati per agire in modo efficace sulla cultura e l’organizzazione aziendale.

•  Aiuta le aziende a predisporre piani di comunicazione verso l’interno e verso il mercato per valorizzare al massimo le potenzialità di un modo di fare business inclusivo e rispettoso di tutti i dipendenti.

•  Sostiene le aziende nella creazione di network interni GLBT fornendo una rete di supporto per i membri e aiutando i membri a beneficiare delle opportunità formali e informali di mentoring.

Dedicandosi a diffondere i semi della conoscenza e aiutando a coltivare le buone pratiche di diversity management, l’attività di Parks contribuisce dunque a preparare il terreno per la crescita di un mondo imprenditoriale progredito, preparato e idoneo ad accogliere positivamente le diversità.

Sono, ad oggi, aziende socie di Parks: AIDP (Associazione Italiana per la Direzione del Personale) Barilla, Citi, Clifford Chance, Consoft Sistemi, Costa Crociere, Deutsche Bank, Eli Lilly, IKEA, IBM, Johnson&Jhonson Consumer, Linklaters, Lexellent, Microsoft, Newton Management Innovation, Roche Diagnostics, State Street, Telecom Italia.

5.2. Attività con altre aziende, con le istituzioni e con il mondo associativo

•  Parks organizza corsi di formazione sulla diversity.

•  Collabora con le Amministrazioni Pubbliche nella costruzione di progetti di formazione rivolti ai dipendenti pubblici con lo scopo di: eliminare i pregiudizi omofobici e transfobici di cui possono essere portatori, interagire con l’utenza GLBT offrendo risposte adeguate ai suoi bisogni; progettare servizi e iniziative tenendo conto che tra i fruitori ci sono anche le persone GLBT; creare un clima accogliente e rispettoso nei confronti di colleghe e colleghi GLBT all’interno dell’ambiente di lavoro.

•  Partecipa (in qualità anche di relatore) ai Summit annuali di Out&Equal.

•  Partecipa ai lavori del Gruppo Nazionale di Lavoro GLBT costituito da UNAR (Ufficio Nazionale Antidiscriminazioni) insieme ai rappresentati di associazioni GLBT italiane.

•  Ha prestato il proprio contributo alla creazione della Strategia Nazionale per il Contrasto alla Discriminazione. Le proposte di Parks sull’asse lavoro fanno parte del documento finale della Strategia.

•  Ha realizzato il progetto PariMerito promosso dall’UNAR e dal DPO avente ad oggetto «la sensibilizzazione e lo sviluppo del diversity management nelle Regioni Obiettivo Convergenza». Il progetto ha avuto come obiettivo il contrasto delle discriminazioni all’interno dei luoghi di lavoro attraverso l’implementazione di specifiche azioni di informazione e sensibilizzazione tra cui quella di sensibilizzare le aziende sul diversity management. Le aziende sono state coinvolte sulla base dell’idea che valorizzare le differenze e incoraggiare l’inclusione sui luoghi di lavoro può costituire un’enorme opportunità e un concreto vantaggio competitivo per il business. Il progetto PariMerito ha coinvolto 33 aziende dislocate nei territori di riferimento nell’organizzazione dei career day sensibili alle tematiche del diversity management e disposte a offrire posizioni lavorative.

5.3. Organizzazioni di eventi

Parks organizza eventi e conferenze con ospiti italiani e stranieri tra cui si segnala GLBT People at Work, un forum annuale (giunto nel 2014 alla sua terza edizione) sulle tematiche dell’orientamento sessuale e identità di genere nei luoghi di lavoro e in cui aziende, professionisti e istituzioni sono chiamati a discutere sulle best practices nel settore del diversity management e a confrontarsi sulle sfide e le opportunità per il futuro.

Obiettivo dell’evento è fornire una visione su come costruire sul proprio capitale umano, e in particolare su quello GLBT, per migliorare le proprie performance e utilizzare la diversità come chiave per il successo.

Il Forum del 2014 ha avuto un focus su comunicazione, innovazione e pregiudizi inconsci. Uno spazio specifico è stato inoltre destinato a chiarire quale sia il quadro normativo attuale in tema di welfare e benefit aziendali per i dipendenti GLBT e sulle possibilità per le aziende di muoversi all’interno dello stesso.

5.4. Creazione del Parks GLBT Diversity Index

Parks ha creato il Parks GLBT Diversity Index, il primo strumento di benchmark in Italia (lanciato nel 2013 e replicato nel 2014) finalizzato alla individuazione delle migliori aziende per cui lavorare in Italia per le persone GLBT.

L’Index è uno strumento di misurazione del successo delle aziende nel raggiungimento dell’obiettivo strategico di creare ambienti di lavoro rispettosi e inclusivi per i propri dipendenti gay, lesbiche, bisessuali e transessuali e transgender.

Con questo progetto Parks ha introdotto per la prima volta in Italia il concetto della misurabilità dei progressi in questo specifico settore di attività. Creando l’Index, Parks ha voluto portare sul mercato italiano un elemento di buona competitività tra datori di lavoro. L’Index ha consentito una misurazione della dedizione della leadership aziendale nei confronti della comunità GLBT a livello italiano e la possibilità per le aziende di ottenere informazioni più dettagliate sulla propria performance e sulla posizione ricoperta rispetto ai concorrenti. Ambizione di Parks è che l’Index diventi con il tempo uno strumento utile per comprendere che costruire sulla diversità e sull’inclusione significa anche fare un investimento sul talento e sulle prospettive di sviluppo del proprio business. Mai come in questo momento di profonda crisi e di difficoltà per l’economia, in un momento in cui le leve economiche hanno un ruolo più limitato dal punto di vista motivazionale, investire sull’intelligenza, sulla cultura aziendale, sulla propria immagine come datori di lavoro di eccellenza e come imprese socialmente responsabili può essere la carta decisiva da giocare.

6. Brian, Richard, i gemelli e Roma

Dopo il pranzo con il suo direttore delle risorse umane, Brian è tornato nel suo ufficio.

È di nuovo entusiasta di questa grande opportunità. Accetterà il nuovo incarico a Roma.

Brian ha saputo che la sua azienda in Italia ha implementato le politiche e pratiche volte alla non-discriminazione delle persone GLBT. È diventato consapevole di essere uno dei non molti privilegiati il cui datore di lavoro non si è fermato a quello che le leggi dello Stato ospitante richiedono, bensì ha fatto molti passi in avanti facendo quello che è giusto, dando così un esempio di comportamento e azione alle altre aziende e aiutando il Paese nel suo lento ma inesorabile percorso di cambiamento.


Chi ha detto backlash? Resistenze al matrimonio tra persone dello stesso sesso in Francia

di Daniel Borrillo

Introduzione

In Francia, mai nessuna legge è stata oggetto di una reazione altrettanto violenta di quella che ha colpito le leggi sul riconoscimento delle coppie omosessuali. All’ostruzionismo parlamentare attuato dalla destra con decine di migliaia di emendamenti e tattiche dilatorie di ogni tipo – tanto nel 1999 durante il dibattito sul PACS che nel 2013 in occasione del matrimonio per tutti – si aggiungono le forti mobilitazioni registrate prima, durante e dopo l’approvazione dei testi di legge. L’opinione pubblica internazionale guardava con stupore a quanto accadeva in Francia, senza capire l’accanimento di una parte della popolazione contro un provvedimento giuridico a favore dell’uguaglianza che era già stato adottato in diversi Paesi, a volte senza suscitare alcuna reazione (Paesi Bassi, Belgio, Islanda, Regno Unito, Svezia, ecc.), anche in società a forte maggioranza cattolica (Spagna, Portogallo, Argentina, ecc.). In ogni caso, in nessun Paese le manifestazioni contro le coppie dello stesso sesso e le famiglie omogenitoriali sono mai state così tenaci dopo l’adozione della legge.

A trent’anni dalla depenalizzazione dell’omosessualità e a tredici anni dall’adozione del Patto Civile di Solidarietà (PACS), è possibile spiegare tali forti e persistenti mobilitazioni come una reazione irrazionale, una sorta di panico morale (che si inscrive comunque in un processo più lungo) e allo stesso tempo come una resistenza strutturata, un «tradizionalismo divenuto consapevole», per dirla con la nota definizione di Karl Mannheim1.

Le prime manifestazioni di una certa portata contro il PACS sono comparse alla fine degli anni Novanta, per registrare nuovo slancio in occasione del matrimonio di Bègles nel 2004 e raggiungere l’apice nel 2013 con la Manif pour tous. Questa sorta di Maggio 1968 conservatore2, una sorta di Tea Party alla francese, è solo la punta dell’iceberg di ciò che Didier Eribon ha definito rivoluzione conservatrice3, caratterizzata da uno scivolamento verso destra di tutta la vita intellettuale francese, che paradossalmente si è accentuata a partire dall’arrivo al potere della socialdemocrazia nel 1981. Con tale scivolamento si è imposta una chiave di lettura conservatrice delle questioni sociali, anche in alcune pubblicazioni considerate di sinistra. Al panico morale dei conservatori la sinistra al potere dal 2013 non ha opposto un discorso fermo e convincente. Al contrario, fin dalle prime manifestazioni il governo ha continuato a fare passi indietro, mettendo da parte le questioni più spinose come la procreazione medicalmente assistita (PMA) per le coppie di donne o la legge sull’identità di genere. Questo modo di fare non è nuovo: tanto nel 1999 in occasione del dibattito sui PACS che nel 2004, quando Noël Mamère, sindaco della città di Bègles, celebrò il primo matrimonio gay era già evidente il contrasto tra il troppo pieno conservatore e il troppo vuoto dei politici di sinistra. Su questo punto torneremo più avanti.

Il panico morale

Cominciamo dal primo elemento che possa spiegare queste grandi mobilitazioni: il panico morale. Secondo Stanley Cohen, il panico morale scoppia allorquando una «situazione, un avvenimento, una persona o un gruppo di persone viene designato come minaccia ai valori e agli interessi della società; i mass media ne rappresentano le caratteristiche in maniera semplificata e stereotipata. Redattori capo, vescovi, politici e altri benpensanti erigono delle barricate morali; altri esperti socialmente accreditati offrono la loro diagnosi e le loro soluzioni...»4.

Secondo Ruwen Ogien, il panico morale riguarda, tra l’altro, «il rifiuto di andare fino in fondo ai nostri ragionamenti morali, quando siamo obbligati ad accettare delle conclusioni incompatibili con i nostri pregiudizi più radicati»5.

Diverse situazioni lasciavano intravedere una certa angoscia alimentata dai media in occasione di diversi dibattiti sociali, tra cui la clonazione umana, la criminalizzazione dei clienti delle prostitute, l’eutanasia o la pornografia; tuttavia, l’obiettivo degli attacchi più violenti è diventato il punto n. 31 del programma elettorale di François Hollande, poi tramutato nella legge n. 2013-404 del 17 maggio 2013 che permette il matrimonio alle coppie di persone dello stesso sesso.

Fin dall’inizio, la questione del matrimonio gay è stata messa in relazione con la filiazione omoparentale. Questi detrattori, presenti anche a sinistra, si sono mostrati ferocemente contrari, in quanto vedevano nel matrimonio tra persone dello stesso sesso l’apertura a un’indifferenziazione sessuale la cui principale conseguenza sarebbe l’inserimento del bambino in una discendenza genitoriale unisessuata. In altri termini, l’aspetto problematico non era tanto l’omosessualità della coppia, quanto piuttosto l’assenza dell’altro sesso, che è la norma nelle relazioni di parentela. Per questo motivo, alla base delle rivendicazioni conservatrici c’è il presunto diritto del bambino ad avere un padre e una madre, oltre al diritto della società a tale filiazione eterosessuata quale fondamento della civiltà.

A questo punto, se si va in fondo a questo ragionamento, la rottura con la necessaria filiazione eterosessuata del bambino non si trova nel riconoscimento della coppia dello stesso sesso, ma nella legge n. 66-500 dell’11 luglio 1966, che permette ad un individuo single (uomo o donna) di adottare un bambino con effetto pieno ed irrevocabile. Si potrebbe pensare che all’epoca ci sia stata una reazione importante in opposizione a questo ‘cambiamento di civiltà’, in quanto dà una consacrazione alla famiglia monoparentale. Niente di più falso, in quanto persino all’Assemblea Nazionale non ci fu dibattito. Allo stesso modo, quando il 3 gennaio 1972 la destra mise fine alla distinzione tra i figli nati all’interno e fuori dal matrimonio, separando così la filiazione dal vincolo matrimoniale, non ci fu alcuna manifestazione di piazza.

Inoltre, una delle rivendicazioni della Manif pour tous è stata l’organizzazione di un referendum basato sul fatto che le questioni di diritto di famiglia sono così fondamentali che il potere politico non può intraprendere una riforma in quest’ambito senza consultare i cittadini. L’ultima grande riforma del diritto della filiazione è stata realizzata il 4 luglio 2005, nuovamente sotto un governo di destra e, come se non bastasse, è avvenuta per ordinanza. Questo significa che persino il Parlamento è stato privato della possibilità di dibattere, senza che questo abbia suscitato alcun tipo di reazione.

Perché, nel caso di tali importanti fratture nel diritto della filiazione, in Francia non ci sono state manifestazioni contro queste leggi, mentre quando si è trattato del PACS o del matrimonio per tutti (che sono, comunque, in continuità con il diritto di famiglia moderno e laico) centinaia di migliaia di persone si sono opposte e si oppongono ancora? L’unica spiegazione convincente si troverebbe in un pregiudizio molto radicato, vale a dire l’antipatia nei confronti dell’omosessualità, che in Francia resta una sfida in-politica, cioè socialmente deviante, contraria alle regole della civiltà riconosciuta e dunque difficilmente integrabile nella politica e nel politico. La maniera con cui sono state portate avanti le controversie nei casi del PACS, del matrimonio di Bègles e del Mariage pour tous ha trasformato in modo solo molto parziale tale rappresentazione dispregiativa dell’omosessualità6.

Le mobilitazioni del 2013 contro il matrimonio tra persone dello stesso sesso trovano le loro radici nelle reazioni contro il PACS alla fine degli anni Novanta, che hanno avuto il loro apice in una manifestazione tenutasi a Parigi il 31 gennaio 1999 cui presero parte circa centomila persone e nell’utilizzo di una retorica anti-omosessuale molto frequente sia nelle assemblee che in numerosi articoli di stampa nonché scritti ‘scientifici’. Nonostante l’opinione della maggior parte dei francesi sia favorevole, numerosi politici e accademici si sono sentiti investiti della missione di tutelare il presunto fondamento eterosessuale della civiltà. Questi non sono, ovviamente, tutti allo stesso livello, ma dai più radicali ai più moderati, tutti vedono la stessa minaccia all’ordine simbolico fondato sulla differenza dei generi. Tale nuova retorica anti-omosessuale è sviluppata anche da ‘intellettuali’ di sinistra: l’omosessualità è presentata come un comportamento appartenente alla sfera della vita privata che, se fosse riconosciuto equivalente all’eterosessualità, verrebbe a minacciare la frontiera essenziale della differenza tra i generi, limite che permette di strutturare sia la psiche degli individui che il senso sociale7.

Il tradizionalismo divenuto consapevole

A questa forma di panico morale si aggiunge un tipo di conservatorismo che è sempre esistito, ma che non osava manifestarsi apertamente. Come in ogni conservatorismo, l’obiettivo essenziale è proteggere l’ordine politico, sociale e morale (e quindi giuridico e istituzionale) tradizionale dalle evoluzioni della modernità. Secondo l’espressione di Karl Mannheim, il «conservatorismo» è il «tradizionalismo divenuto consapevole», vale a dire l’impegno assunto di mantenere il sistema nella matrice dei valori, delle credenze e delle regole che pongono l’individuo al di fuori del processo di sviluppo collettivo. In materia di omogenitorialità, a sinistra il conservatorismo si è manifestato attraverso la sostituzione di un know-how militante con un know-how di tipo tecnico-accademico che ha dato forza ad una visione naturalista dei vincoli familiari. Durante il dibattito sul PACS, la sinistra al potere ha instaurato un meccanismo politico che permetteva la depoliticizzazione della questione attraverso la mobilitazione di esperti di idee conservatrici. In un primo tempo, in effetti, il governo socialista dell’epoca ha deciso di creare un gruppo di lavoro nominato da Jacques Toubon (ministro di Chirac) e diretto da Jean Hauser, professore di Diritto dalle idee particolarmente conservatrici. Nel suo rapporto, egli ha escluso dalla trattativa tutto ciò che non riguardava la dimensione puramente patrimoniale, arrivando anche a criticare l’ideologia dei diritti umani e l’abuso di egualitarismo8.

Un ulteriore intervento di esperti ha poi portato con sé una nuova retorica inegualitaria. In nome dell’ordine simbolico basato sulla differenza dei generi, un rapporto consegnato al governo giustificava il rifiuto del diritto al matrimonio e dell’accesso alla filiazione alle coppie dello stesso sesso in nome dell’integrità psichica dell’individuo e della perennità della civiltà9. Mettendo su due piani diversi il PACS e il diritto di famiglia, tanto gli esperti ufficiali che il governo rendono il primo nient’altro che una disposizione priva di ogni effetto sulle norme che regolamentano la filiazione. Elisabeth Guigou, ministro della Giustizia dell’epoca, affidò il rapporto sulla riforma del diritto di famiglia a Françoise Dekewer-Déffosez, giurista dichiaratamente ostile al diritto al matrimonio per le coppie dello stesso sesso10. Quest’ultimo rapporto segue la linea dei due precedenti: da J. Hauser riprende la critica dei diritti umani e dell’egualitarismo ad essi collegato, mentre di Irène Théry recupera il discorso psicoanalitico-antropologico della differenza tra i sessi. La consulente dei socialisti non faceva mistero del suo conservatorismo. Infatti, due anni prima aveva sottolineato: «è l’armonia del corpo sociale che si difende qui, la struttura stessa della società, che sarebbe minacciata da famiglie troppo anormali, da filiazioni troppo atipiche. Non è socialmente sostenibile che delle coppie omosessuali siano fertili. Ciò rischierebbe di destabilizzare completamente le relazioni familiari e sociali, il che potrebbe in ultima analisi nuocere alla strutturazione psicologica di tutti i bambini, compresi quelli nati all’interno di famiglie normali»11.

Per il coinvolgimento di questo tipo di consulenti conservatori, la sinistra avrà la responsabilità di aver portato il ‘buonsenso eterosessista’ al centro del dibattito sulle famiglie omogenitoriali. Non ci troviamo dunque davanti a una situazione di backlash, una reazione violenta e improvvisa, ma piuttosto all’interno di una certa continuità. Non possiamo, in effetti, parlare di contraccolpo, in quanto in materia di diritti LGBT e famiglie omogenitoriali, la sinistra non ha mai veramente ‘alzato la voce’, nel senso che non ha prodotto un discorso di sinistra (non naturalista, ma pluralista e ugualitario) sulle famiglie. Il PACS è il risultato di una mobilitazione politica senza precedenti della comunità gay, particolarmente toccata dall’epidemia di AIDS e dall’incredibile ostinazione della Corte di cassazione nel non riconoscere le unioni di fatto tra persone dello stesso sesso. È qui che vanno cercate le ragioni profonde del PACS, piuttosto che nella volontà politica dei socialisti.

Nell’istituire una gerarchia tra diverse forme di unione coniugale nel 1999, la sinistra sostiene la diffidenza dei conservatori di destra e alimenta il contesto in cui si svilupperanno le future contestazioni reazionarie. Se da molto tempo la socialdemocrazia ha rinunciato a parlare di ‘classe operaia’, di ‘movimento operaio’ e di ‘proletariato’, come osservano Lefebvre e Sawicki, il discorso socialista non offre più una base per la politicizzazione delle identità e dell’esperienza sociale delle categorie più modeste12. La sinistra socialista francese non ha neppure costruito un discorso progressista sulle questioni sociali (omogenitorialità, eutanasia, identità di genere...). Come ha correttamente osservato Didier Eribon rispetto alle questioni sociali – in ciò che egli vede come una rivincita di Aron su Sartre – sulle questioni della società la sinistra si è nutrita anche dei riferimenti intellettuali conservatori (Sylvianne Agasansky, Irène Théry, divulgatrice di Pierre Légendre, Agnès Fine, Jean Hauser, Françoise Dekewer-Défossez...). Tutte le argomentazioni messe in campo dalla Manif pour tous nel 2013 erano già state utilizzate dal governo socialista nel 1999: preservare la differenza dei sessi nel matrimonio, la necessità di inserire il bambino in una discendenza doppiamente sessuata, il diritto del bambino ad avere un padre e una madre, la denuncia dell’individualismo edonista, la critica del comunitarismo gay13, la promozione dell’alterità uomo/donna, la registrazione biologica della filiazione attraverso l’eliminazione dell’anonimato, e tutto ciò in nome della conservazione della civiltà e dell’umanità. Tutte queste tesi erano già inserite nei rapporti e negli scritti degli intellettuali sostenuti dalla sinistra.

Il timore dell’indifferenziazione dei sessi avanzato dai movimenti sociali dell’ultradestra come la Manif pour tous, i Veilleurs, le Antigoni14 o l’Osservatorio della teoria di genere15 era lo stesso che avevano articolato gli esperti convocati dalla sinistra alla fine degli anni Novanta e in occasione del matrimonio di Bègles. Il riferimento al «senso comune», alla «identità sessuata» e all’alterità sessuale fatto dagli esperti somiglia in maniera preoccupante alla strategia discorsiva elaborata dal Vaticano contro «l’ideologia del genere»16.

Le reazioni al matrimonio di Bègles, rivelatrici degli effetti della rivoluzione conservatrice sulla sinistra socialista

Il matrimonio tra due uomini celebrato da Noël Mamère nella città di Bègles nel 2004 ha sconvolto l’agenda politica della sinistra e ha permesso di imprimere un’incredibile accelerazione al dibattito sul matrimonio tra persone dello stesso sesso17. Il Partito socialista non si è accorto del colpo che stava arrivando da Bègles. Circa cinque anni dopo l’adozione del PACS, la destra e la sinistra socialista erano paradossalmente d’accordo nel considerare sufficiente la legge e dunque non credevano necessario aprire il dibattito sul matrimonio. I socialisti hanno attaccato con violenza l’iniziativa dell’eletto ecologista. Bertrand Delanoë si disse favorevole al matrimonio omosessuale, ma a condizione di «modificare il diritto» e non di «violarlo». Anche Adeline Hazan, segretario nazionale del PS, si opponeva a questa azione «caduta dal cielo». Secondo lei «non è la più urgente: ci sono la modifica del PACS, la discriminazione, la legge sulle proposte omofobe...». Persino il vice di Mamère, socialista, si è presto dissociato in questi termini: «il ruolo dei politici non è creare delle spaccature nella società su questioni non essenziali». Jean-Marc Ayrault ritiene che «la provocazione non è un buon metodo» e che la sinistra «non è obbligata a correre dietro a Noël Mamère» mentre Elisabeth Guigou afferma che «gli omosessuali non possono avere diritto a un figlio». Alcuni autoproclamatisi esperti reagiscono con veemenza, come G. Delaisi de Parseval, che, davanti a ciò che definisce come «colpo mediatico» e «azioni provocatorie», esclama: «perché voler a tutti i costi scimmiottare la norma eterosessuale e accettare l’addomesticazione sessuale che Michel Foucault vedeva come finalità del matrimonio? La libertà conquistata con fatica non dovrebbe incitare ad assumere una certa forma di marginalità, espressione stessa di tale libertà? [...] Tengo a precisare che opporsi al matrimonio delle coppie omosessuali non è affatto espressione di una posizione reazionaria, come una minoranza di benpensanti vorrebbe far credere». Laurent Joffrin, direttore del quotidiano Libération, sulle pagine della rivista Nouvel Obs va alla carica contro Noël Mamère, rilevando che la sua iniziativa «non ha fatto altro che rafforzare una omofobia da medioevo», rendendo «un pessimo servizio alla cultura democratica».

Ciò che i socialisti avevano etichettato come lo svago di qualche «intellettuale da salotto» (cosa che evidenzia il loro disprezzo per la società civile) diventa un movimento sociale che non smetterà più di crescere, tant’è vero che il Partito socialista si sente in obbligo di prendere posizione in un dibattito delicato adottando, senza votare, il principio di un riconoscimento del matrimonio omosessuale. Ségolène Royal e Lionel Jospin esprimono la loro reticenza e François Hollande esclama: «Siamo un partito di governo [...] il ruolo degli eletti non è violare la legge ma redigerla» (per dissociarsi dalla decisione di Noël Mamère). La mattina stessa, Dominique Strauss-Khan coglie tutti di sorpresa su Libération. Il titolo della sua intervista non potrebbe essere più esplicito: «Per me, è sì». Ségolène Royal e Lionel Jospin sono apertamente contrari; quest’ultimo esprime così la sua ostilità sulle pagine del Journal du Dimanche: «Vedo prendere forma una nuova tentazione benpensante, ossia la paura di essere accusati di omofobia, che potrebbe impedire di portare avanti la discussione con onestà. Tuttavia, si può disapprovare e combattere l’omofobia pur non essendo favorevoli al matrimonio omosessuale, come nel mio caso». E Laurent Fabius ritiene che «la priorità è combattere l’omofobia e migliorare la legislazione sul PACS. La mancanza di solidarietà nei confronti di Noël Mamère e gli attacchi alle associazioni e agli intellettuali che animavano questo movimento a favore del matrimonio ugualitario spiega la distanza tra il vissuto del ‘popolo di sinistra’ e il partito socialista, distanza che più in là faciliterà l’emergere del ‘popolo di destra’ reazionario e disinibito». In effetti, malgrado le mobilitazioni delle associazioni di lotta all’AIDS, i sindacati e gli intellettuali critici in occasione del dibattito sul PACS, del matrimonio di Bègles e di Mariage pour tous, le rivendicazioni e la parola di questi militanti furono messe in secondo piano, a vantaggio di ciò che i socialisti consideravano più serio e responsabile: gli esperti conservatori. Il disprezzo nei confronti di coloro che si facevano portatori e portatrici di un progetto moderno, laico e non naturalizzato dei vincoli familiari non poteva che produrre una smobilitazione che ha reso l’azione dei gruppi conservatori ancora più eclatante.

Il tradizionalismo di destra divenuto consapevole

Il tradizionalismo di destra divenuto consapevole assume sfumature reazionarie per bocca dell’ex consigliere di Sarkozy, Patrick Buisson. In un’intervista al quotidiano Le Monde, egli dichiara che il movimento di lotta contro il matrimonio gay segna l’emergere di un ‘populismo cristiano’, una ‘rivoluzione culturale’ nel solco di quella che è stata la campagna dell’ex Capo dello Stato, portata avanti sotto la bandiera dei ‘valori’. «La Francia degli invisibili è diventata visibile. Attraverso La Manif pour tous, questa Francia ha avuto accesso a una coscienza civica e politica. Nessuno può quantificare l’impatto che avrà questa rivoluzione culturale», dichiara l’ideologo. «Siamo nella fase che descriveva Lenin, di politicizzazione delle categorie fino ad allora refrattarie o indifferenti rispetto alla cosa pubblica», prosegue, un movimento che egli giudica essere una «prima manifestazione di ciò che si potrebbe chiamare populismo cristiano». «Esiste una perfetta continuità tra la campagna di Nicolas Sarkozy portata avanti dietro il vessillo dei valori e la mobilitazione, un anno dopo, di centinaia di migliaia di francesi su questioni sociali che, si diceva, non appassionavano nessuno», prosegue Patrick Buisson. I movimenti di questo «populismo cristiano» si erano già mobilitati con forza contro il PACS e raggruppati nella denominazione «Generazione anti-PACS»: si tratta di Associations Familiales Catholiques, le Associations Familiales Protestantes, Familles de France, il Club de l’Horloge, le associazioni per la vita e il Collectif des maires de France pour le mariage républicain. Su questa base, la Manif pour tous amplierà nel 2013 la sua cerchia di influenza, inglobando il Renouveau charismatique catholique (Communauté du Verbe de Vie, Communautés de Béatitudes, Communauté d’Emmanuel...), facendo ricorso ai nuovi codici comunicativi «social».

Ci sono sicuramente cattolici praticanti. Va sottolineato che il 66% dei cattolici praticanti hanno votato per Sarkozy nel 2012. L’opposizione delle istituzioni religiose è tuttavia unanime18, includendo dal rabbino capo di Francia, Gilles Bernheim, al presidente della Conferenza Episcopale di Francia, passando per l’UOIF (Unione delle Organizzazioni islamiste di Francia), il Consiglio della Federazione protestante di Francia (FPF) e l’Assemblea dei vescovi ortodossi di Francia: tutti si sono pronunciati contro il mariage pour tous, come avevano già fatto in precedenza con il PACS19. Tuttavia, e questo conferma la mia idea del vuoto lasciato dalla sinistra, gli argomenti utilizzati dalle autorità religiose in Francia non derivano dalla teologia, bensì mutuano il linguaggio degli esperti sostenuti dai socialisti: «imperativo antropologico»20, «ordine simbolico», «la legge non deve mentire sull’origine della vita»21, «strutturazione simbolica del corpo sociale»22; e anche i riferimenti intellettuali sono gli stessi: Pierre Légendre, Paul Ricoeur...

Eric Fassin notava già che negli Stati Uniti, a differenza della Francia, la psicologia e l’antropologia non hanno svolto un ruolo di «custodi dell’ordine simbolico»23. Questo utilizzo delle scienze sociali sia contro il PACS che contro il matrimonio per tutti fu reso possibile dalla promozione di un pensiero conservatore in materia sociale da parte della sinistra al potere. Allo stesso modo, tutti gli argomenti contro la presunta «Teoria del genere» riprendono gli stessi pregiudizi avanzati dagli esperti sostenuti dai socialisti.

Il modo in cui la destra e l’estrema destra di oggi strumentalizzano il panico morale ha un’inquietante assonanza con il linguaggio utilizzato da certi ideologi mobilitati dalla sinistra, quando parlano di «disaggregazione», «perdita», «disaffiliazione», «autodistruzione», «cedimento», «interferenza»24. Secondo questa retorica, «l’amore per l’uguale» tipica del desiderio omosessuale, una volta iscritto nella legge sarebbe necessariamente causa di un’atomizzazione che ridurrebbe la società a una mera giustapposizione di individui. Questa semplice evocazione mostra a fino a che punto i fantasmi più arcaici possono circolare liberamente, come se si trattasse di argomenti ragionevoli o di opinioni di buon senso. Accettando la richiesta di uguaglianza, spiegava il sacerdote e psicanalista T. Anatrella, «la società si lascia trascinare in un intrigo soggettivo per fare dell’omosessualità un modello come un altro, mentre continua ad essere un disturbo dell’organizzazione sessuale. Volendo inserire l’omosessualità nella legge in maniera mascherata, è il diritto che rischia di diventare folle, facendosi promotore della sessualità infantile nella sua fase più indifferenziata»25. Nonostante faccia riferimento alla laicità e alle scienze antropologiche, il principale esperto promosso dal governo socialista all’epoca del PACS invoca l’invariante dell’ordine simbolico per opporsi all’uguaglianza. Quando gli omosessuali non si accontentano del posto che è loro assegnato dal guardiano del tempio eterosessuale, diventano degli esseri pericolosi per la coesione sociale. Il buonsenso eterosessista di sinistra non solo può coesistere pacificamente con l’omofobia di destra, ma diverrà il fondamento ideologico della lotta contro il matrimonio per tutti. In effetti, a differenza del 1999, nel 2013 gli oppositori dell’uguaglianza si sono guardati bene dall’adoperare un linguaggio offensivo, e le ingiurie del tipo «finocchi al macello», «pratiche nauseabonde», «avvilente depravazione contro natura» sono state messe completamente da parte, sostituite da un linguaggio civilizzato ispirato dagli esperti messi in campo dai socialisti alla fine degli anni Novanta. Ormai tutto ruota attorno alla filiazione intesa non come la possibilità di generare ed allevare un bambino, ma piuttosto come l’inserimento dell’essere umano in una discendenza doppia, sia maschile che femminile, che garantisca la perennità della civiltà. Lasciando che questo tipo di discorso prendesse piede e incoraggiandolo, la sinistra socialista si è resa responsabile di aver contribuito alla volgarizzazione del discorso eterosessista.

Negli altri Paesi dove si sono dibattute leggi analoghe (Paesi Bassi, Belgio, Spagna, Canada, Argentina, Regno Unito), c’è stata opposizione, soprattutto da parte dei gruppi religiosi, ma una volta che la legge è stata votata questi si sono calmati, mentre in Francia la mobilitazione è diventata tale da trasformarsi in una forza politica a tutti gli effetti. Una delle spiegazioni per questa perseveranza francese va ricercata nell’efficacia degli argomenti utilizzati, che non facevano più riferimento alla teologia o al diritto naturale, ma piuttosto alle scienze sociali (psicanalisi, antropologia, filosofia...), ostaggio – a causa della logica degli esperti – del «buonsenso eterosessista». Davanti a tale enorme «tradizionalismo divenuto sempre più consapevole», il governo (fatta eccezione per la guardasigilli Toubira, che non è socialista) non solo non ha opposto alcun discorso pedagogico sulla non-discriminazione e l’uguaglianza, ma si è mostrato particolarmente attento alle richieste della Manif pour tous.

Oltre all’abbandono della PMA per le coppie di donne e la reintroduzione dei termini «padre» e «madre» a discapito del termine generico di «genitore» previsto in origine, il presidente ha proposto l’obiezione di coscienza. In effetti, il 20 novembre 2012, alla presenza dell’Associazione dei sindaci di Francia, François Hollande aveva riconosciuto la libertà di coscienza ai sindaci che si fossero rifiutati di celebrare matrimoni tra persone dello stesso sesso. Le dichiarazioni del Capo dello Stato devono essere inserite nel contesto particolarmente teso seguito ad una petizione presentata dal Collectif des maires pour l’enfance e dalla Ligue du sud del sindaco di Orange Jacques Bompard (ex FN) contro il progetto di legge che «mira ad aprire le porte del matrimonio alle coppie di persone dello stesso sesso». Il dibattito sollevato dal Capo dello Stato, nonostante questi si sia presto corretto, affermando che la legge «si applicherà dappertutto, in tutti i comuni», mette in evidenza la vigliaccheria con la quale è stata trattata la questione. Considerata questa debolezza politica, non sorprende che la Manif pour tous abbia facilmente occupato tutto lo spazio. Inoltre, il modo in cui il governo ha strumentalizzato la questione della gestazione per altri non ha fatto che intensificare la mobilitazione conservatrice. In effetti, invece di spiegare la portata della sentenza della CEDU che condannava la Francia per aver rifiutato di trascrivere nei registri di stato civile gli atti di nascita di bambini nati negli Stati Uniti da madri surrogate, sebbene questo fosse in linea con una circolare della guardasigilli, il primo ministro Manuel Valls, con uno spettacolare voltafaccia alla vigilia di una nuova Manif pour tous26 si è lanciato in una diatriba contro la gestazione per altri sottolineando che egli «intende promuovere una iniziativa internazionale che potrebbe portare, ad esempio, i Paesi che autorizzano la gestazione per altri a non permettere tale modalità di procreazione ai cittadini di Paesi in cui questa è vietata». Ciò che considerava come una «evoluzione imprescindibile» nel 2011, nel 2013 è diventata «una pratica intollerabile». Naturalmente, tale scivolamento a destra del discorso di sinistra non resta senza conseguenze. Infatti, qualche settimana più tardi, il deputato Jean Leonetti ha presentato una proposta di legge che mirava ad ostacolare le azioni intraprese da alcuni francesi per ottenere una gestazione per altri in cui il solo tentativo di ottenere la gestazione per altri all’estero prevede l’arresto. Le motivazioni addotte per tale proposta di legge riprendono gli argomenti di Manuel Valls: la non-mercificazione del corpo umano, la dignità umana...

La risposta di Erwan Binet, relatore della legge sul matrimonio per tutti ed egli stesso contrario alla gestazione per altri, è significativa per dimostrare tale assenza pedagogica: «che interesse c’è nel rafforzare le sanzioni contro le agenzie che fungono da intermediarie, dato che queste non hanno sede in Francia e quindi sfuggono alle nostre leggi? Non ha senso». In ogni caso, né la CEDU, né la circolare Toubira hanno mai cercato di legalizzare la gestazione per altri in Francia, ma piuttosto intendevano semplicemente permettere che i bambini nati all’estero da tale pratica fossero registrati all’anagrafe francese, come ha sottolineato anche il Consiglio di Stato.

Dopo quasi 25 anni al potere, la sinistra non è stata capace di produrre un concetto proprio di famiglia. Non riesce ad immaginare questa «cellula sociale fondamentale» in un modo diverso da quello difeso dalla destra. Il PACS e il matrimonio per tutti sarebbero potuti essere l’occasione di un riposizionamento della politica per la famiglia della sinistra, che avrebbe privilegiato la volontà di assumersi delle responsabilità e la capacità educativa rispetto al biologismo e al moralismo dominanti.

Dopo l’adozione del matrimonio per tutti, il processo di elaborazione della legge chiamata «famiglia» del 2014 e del suo contenuto mostra chiaramente la rinuncia della sinistra a difendere una concezione di filiazione diversa (no alla PMA per le coppie di donne e per le donne single, no alla presunzione di genitorialità per le coppie dello stesso sesso...), accontentandosi di regolamentare la residenza del bambino, la gestione della vita quotidiana e la mediazione familiare...

Davanti a tale incapacità della sinistra di pensare alla genitorialità e, più in generale, alle questioni sociali in modo diverso, il nuovo conservatorismo incarnato dalle manifestazioni contro il matrimonio tra persone dello stesso sesso non intende fermarsi. È in ballo la lotta per un’egemonia culturale fondata sull’antiliberalismo morale e la valorizzazione dell’identità nazionale. Sulla questione dell’antiliberalismo morale, la sinistra e la destra si muovono già sullo stesso terreno. Non è quindi più in nome dell’oltraggio al buon costume o dei problemi di ordine pubblico che ci si oppone alla gestazione per altri e persino alla PMA, ma piuttosto in nome della mercificazione del corpo27 (anche se questa pratica è altruistica, come nel Regno Unito!). Non è in nome del pudore, ma in nome della dignità umana che ci si oppone alla pornografia o alla prostituzione. Allo stesso modo, contro l’eutanasia non si ricorre più all’argomento della sacralità della vita, ma a quello più laico della dignità umana. Inoltre, la sinistra non ha cercato di contrastare la visione naturalista e biologizzante della famiglia e della filiazione ma, al contrario, ha tutelato e persino partecipato a questa impresa dando un ruolo da protagonisti ad esperti conservatori.

Purtroppo le resistenze ai diritti LGBT non si spiegano semplicemente come un ritorno del bastone, ma come l’espressione parossistica di una rivoluzione conservatrice ancorata in un pensiero naturalista antico ma rinnovato da una conquista inedita delle menti, cui il buonsenso eterosessista degli esperti sostenuti dalla sinistra avrà offerto la trama e la matrice di ciò che ormai può essere considerato il Maggio 1968 reazionario.


Diritto e genere. Regolamentazione dell’identità vs. tutela antidiscriminatoria. Il caso tedesco

di Laura Adamietz

L’appartenenza di genere è – fra le altre cose – una questione giuridica ed è determinante anche in relazione all’orientamento sessuale delle persone: soltanto in base all’assegnazione (giuridica) della persona a gruppi di genere sessuale diverso può essere stabilito se un’unione (giuridica) debba essere considerata come un’unione omosessuale o eterosessuale. L’intervento seguente illustra in che modo il diritto tedesco regola il genere, quali effetti – anche problematici – ha questo sui soggetti coinvolti, e pone il problema su se e quale regolamentazione giuridica sia ancora oggi necessaria per la tutela dei diritti in argomento.

Regolamentazione tramite registrazione

In Germania la regolamentazione giuridica del genere di una persona inizia con la sua nascita. Ai sensi dell’art. 18 della Legge sullo Stato Civile – LSC, in tedesco Personenstandsgesetz (PStG) – la nascita di un bambino deve essere dichiarata entro la prima settimana in modo che, ai sensi dell’art. 21 della LSC, possa avvenirne l’iscrizione nel registro delle nascite. L’iscrizione comprende, ai sensi dell’art. 21, comma 1 n. 3 LSC, il sesso del bambino. In base a questa registrazione, il sesso verrà indicato nel passaporto (art. 4 I n. 6 della legge sui passaporti), nel certificato di nascita (art. 59 I n. 2 LSC) e nel registro dell’anagrafe (art. 2, comma 1 n. 7, legge quadro di disciplina dell’anagrafe), ne deriva che la registrazione nel registro delle nascite determina il «genere giuridico». Al momento della registrazione di un genere ci sono, secondo le disposizioni legislative1 in materia, due possibilità: «maschile» o «femminile».

Sono possibili deroghe alle prescrizioni, nonché cambiamenti delle iscrizioni. Così, ai sensi dell’art. 22, comma 3 LSC, l’evento di stato civile deve essere riportato nel registro delle nascite senza dichiarazione del genere quando il bambino non può essere attribuito né al sesso femminile, né al sesso maschile. Ciò accade quando le caratteristiche sessuali esterne non sono ben definite (ermafroditismo), il che comporta la non registrazione del genere. La disposizione è recente ed interessa per il momento soltanto gli stati civili – ovvero le nascite – a partire dal 1° novembre 2013; la questione della retroattività non è stata ancora definita (Plett, 2014). Già dal 2009 si può richiedere successivamente, secondo l’art. 59, comma 2 LSC, il rilascio di un certificato di nascita che non menzioni il genere indicato nel registro delle nascite, cioè che non contenga alcuna registrazione circa il genere. Nel registro delle nascite continua comunque ad esserci il sesso indicato al momento dell’iscrizione. Indipendentemente dal genere indicato sul certificato di nascita e sul registro delle nascite, può essere emesso un passaporto – secondo l’art. 4, comma 1, par. 4 della legge sui passaporti – sul quale si registra non il genere indicato nel registro delle nascite, ma «l’altro sesso», se il nome del titolare del passaporto è stato cambiato in base ad una sentenza secondo l’art. 1 della legge sul transessualismo.

È anche possibile cambiare la registrazione del genere, cioè il genere giuridico può essere cambiato su richiesta. La legge sul transessualismo2 pone la premessa che l’identità transessuale, ovvero il sentirsi appartenente all’altro genere, si sia manifestata per almeno tre anni e sia un’identificazione presumibilmente duratura, il tutto verificato da due periti indipendenti. Rispettando questa premessa può essere richiesto, in alternativa o in modo cumulativo al cambiamento della registrazione del genere, anche il cambiamento del nome, il quale rimanda generalmente, e fino a poco tempo fa anche legalmente3, al genere del titolare dell’identità.

Per il cambiamento del nome o dello stato civile sono diventati d’uso comune i termini «piccola soluzione» e «grande soluzione», dato che il cambiamento del nome era concepito come fase di passaggio. Era atto a semplificare la quotidianità nei rapporti con le autorità, i datori di lavoro, i locatori, ecc., prima che si proseguisse con il cambiamento dello stato civile (cioè dell’iscrizione nel registro). Questo cambiamento del genere giuridico era subordinato originariamente ad altri presupposti, la cui illegittimità costituzionale era già stata riconosciuta dalla Corte costituzionale federale, ovvero avere almeno 25 anni4, essere tedesco o di stato civile tedesco5, non essere sposato6, essere sterilizzato e operato7.

Conseguenze della regolamentazione giuridica del genere sessuale

Per la maggior parte della popolazione, la concezione giuridica del genere sessuale e gli ostacoli legislativi che si presentano nel cambiamento del genere non hanno conseguenze. L’assegnazione del genere al momento della nascita è, tra l’altro, una previsione, poiché si basa sulle caratteristiche di genere visibili esternamente, quali i genitali, e poiché l’identità di genere, cioè l’appartenenza ad un genere, si sviluppa solo nel corso della vita e dipende anche da fattori psico-sociali. La previsione è comunque realistica nella maggior parte dei casi, dato che per la maggioranza della popolazione il gruppo di genere a cui si viene associati tramite gli organi genitali è anche quello a cui si appartiene soggettivamente.

La previsione può però anche essere errata. In questo caso si assomma al difficile percorso di ricerca della propria identità e del proprio ruolo, al conflitto con i familiari, al contesto lavorativo o scolastico e alla praticamente eterna paura dell’outing e dell’emarginazione, anche la lotta per il riconoscimento giuridico dell’identità di genere corretta e quella per un’adeguata assistenza medica. Tutte queste sono questioni giuridiche e in tutti i settori l’ordinamento giuridico offre al giorno d’oggi solo soluzioni insoddisfacenti.

Il riconoscimento giuridico dell’identità di genere è possibile solo nel caso di un’identità transessuale, quando il sentimento di appartenenza non corrisponde al genere assegnato alla nascita, ma all’altro convenzionale, cioè riconosciuto dalla società. Il diritto non dà alcuno spazio alle persone che si situano tra i generi, avendo ambedue gli orientamenti, un orientamento completamente proprio o nessun orientamento. Questo viene riconosciuto come un problema crescente nell’ambito dell’intersessualità e il Comitato etico tedesco se ne è già occupato (Comitato etico 2012). Nonostante il diritto taccia sulla questione di come debba essere definito un genere, e nonostante, fino all’emanazione della sopracitata disposizione amministrativa dell’anno 2010, anche l’iscrizione del genere non fosse specificata da nessuna parte e quindi non fosse limitata a «maschile» e «femminile», i tentativi di poter inserire la denominazione «androgino» o «ermafrodita» oppure «intersessuale» nel registro delle nascite sono falliti8.

L’attuale regolamento dell’art. 22 comma 3 LSG può essere considerato un ampliamento del diritto delle persone intersessuali solo in alcuni sensi. È vero che con il regolamento viene stabilita per la prima volta dal 1875 (il codice civile prussiano riconosceva l’«androgino», cfr. Plett, 2003, p. 26-27) la possibilità che ai bambini non venga attribuito il sesso femminile né quello maschile. Che questa fattispecie, tuttavia, venga nella pratica attestata come verificatasi non è però detto, nonostante la frequenza di nascite di bambini intersessuali, e l’effetto giuridico non è comunque quello di garantire una libertà di scelta, ma un’obbligatoria mancata iscrizione. In questo modo le problematiche dell’intersessualità non vengono risolte (Plett, 2014).

I genitori di bambini intersessuali danno loro comunque un’educazione basata su un genere, dopodiché dipende dalle risorse psicosociali della famiglia, se e in che modo il bambino se ne possa affrancare. Non assegnare alcun genere giuridico al bambino può costituire un’eccessiva pretesa per i genitori, il che lascerebbe temere degli effetti negativi sul benessere del bambino, nello stesso modo in cui un documento ufficiale che svela l’ambiguità del genere può portare all’outing e alla discriminazione. Tuttavia, l’art. 27, comma 3, n. 4 LSC ammette la successiva dichiarazione o il cambiamento del genere. I presupposti di un tale cambiamento non sono ancora stati chiariti (servirà una sentenza del tribunale, un certificato medico o soltanto semplice richiesta?). Pertanto è necessario aspettare di sapere se è possibile avviare una pratica amministrativa che permetta una successiva iscrizione del genere o un cambiamento semplificato della registrazione e renda l’effetto legale di questo nuovo art. 22, comma 3 LSC tollerabile per gli interessati9. Completamente incerte sono ancora le questioni rispetto alle unioni matrimoniali e civili nonché la filiazione di persone alle quali non era assegnato alcun genere giuridico (Remus, 2013). Bisogna tener conto anche del fatto che una registrazione di genere aperta è possibile soltanto se esiste una forma somatica di intersessualità e secondo il diritto attuale non può essere la conseguenza di un’identità (solamente) percepita intersessuale o a-sessuale delle persone.

Per quanto concerne la modifica della registrazione del genere e/o il cambiamento del nome secondo i presupposti della legge sulla transessualità, anche gli ostacoli rimanenti rappresentano limitazioni del diritto della personalità. Il processo richiede moltissimo tempo, è estremamente costoso e spesso avvilente. Il riconoscimento dell’identità personale è nelle mani di periti che possono, ma non devono, dimostrarsi favorevoli, cooperativi e lavorare a costi contenuti. Le udienze dinanzi al tribunale possono svolgersi in modo semplice e tranquillo, ma questo non è garantito. Un enorme ritardo dipende normalmente da un sovraccarico degli uffici, che necessitano di molti mesi per stabilire i termini, nominare i periti e per la stesura delle sentenze. L’obiettivo legislativo di rendere semplice il cambiamento del nome per permettere una semplificazione della vita quotidiana in cui possa essere vissuto il nuovo ruolo nel mondo esterno non è stato raggiunto dall’inizio, perché i giudici si aspettano da sempre che la persona richiedente abbia già vissuto in modo evidente, prima del cambiamento del nome in aderenza al genere scelto, la cosiddetta «prova della quotidianità».

Allo stesso modo, anche il sistema sanitario è soggetto alla regolamentazione giuridica. Per l’assistenza alle persone transessuali bisogna considerare che il percorso verso misure mediche necessarie è anche qui lastricato di perizie, procedure di domanda e spesso anche di procedimenti di opposizione e di ricorso. Il contesto è che gli standard di trattamento sanitario che il servizio medico delle casse mutue mette alla base delle raccomandazioni per l’assunzione dei costi non corrispondono all’attuale stato dell’arte (Hamm, Sauer, 2014). A questo non si oppongono soltanto gli interessati, ma anche il personale medico, che non vuole essere costretto a non poter lavorare in modo accurato.

Disastrosa è la mancanza di regolamentazione giuridica nel caso di neonati intersessuali. Qui mancano disposizioni inequivocabili di azione per la formazione del personale medico e, di conseguenza, per l’informazione e l’assistenza ai genitori. In Germania, tuttora, vengono effettuati interventi non vitali per il cambio dei genitali a bambini minorenni, spesso neonati, che non sono in grado di dare il loro consenso. Spesso i genitori sono sopraffatti da situazioni in cui il genere del bambino non è evidente. L’offerta della medicina di regolarizzare questa condizione, in cui il sesso del bambino viene reso evidente esternamente, può essere colta come una liberazione e, in una tale situazione, accettata. Il benessere del bambino e le esigenze dei genitori possono essere anche in contrasto (Tönsmeyer, 2012). L’assistenza psicologica a genitori e bambino dovrebbe essere cosa ovvia. Dovrebbero essere perseguiti penalmente gli interventi effettuati in un periodo in cui il bambino non ha ancora sviluppato alcuna identità di genere e tanto meno è in grado di esprime un’opinione (Remus et al., 2012).

Infine, il diritto riguarda anche il rapporto sociale con l’identità di genere non conforme alla legge. Istituzioni, scuole, università, cliniche, ecc., tutte le strutture statali sono potenziali discriminatorie, ma attraverso una formazione ed informazioni adeguate diventano potenziali punti di riferimento, sostenitori e divulgatori. Bisogna quindi riformare i piani di studio ed i regolamenti per la formazione, mettere a punto linee guida, esigere un comportamento non discriminatorio e di tutela dei diritti umani.

A che scopo una regolamentazione?

Le persone la cui identità sessuale è conforme alla legge non danno importanza alla regolamentazione giuridica del genere. È stato messo in evidenza che per tutte le altre persone la regolamentazione pone significativi ostacoli che possono violare i diritti della personalità ed anche il diritto all’integrità fisica. Ci si può chiedere perché sia necessaria una regolamentazione di genere attraverso il diritto. A che scopo il diritto deve conoscere il concetto «genere»?

Praticamente oggi l’appartenenza sessuale dei soggetti interessati sta perdendo significativamente importanza. Una distinzione giuridica tra uomini e donne era necessaria quando i due gruppi avevano diritti diversi, a partire dal diritto di voto, ai differenti diritti di esercizio della professione, fino ad arrivare alle differenze nella tutela dell’autodeterminazione sessuale. L’attuale ordinamento giuridico in realtà prende in considerazione il genere sessuale solo per quanto riguarda l’obbligo di leva e per decidere se una relazione è da considerarsi etero o omosessuale. In caso di sospensione dell’obbligo di leva e di eliminazione delle differenze tra unioni civili e matrimonio attraverso il legislatore o la Corte costituzionale tedesca, la rilevanza tenderebbe quindi ad essere nulla.

Teoricamente il diritto deve tenere ben presente l’esistenza del «genere», in quanto sussistono ancora oggi discriminazioni sessuali. Continua ad esistere il genere come categoria sociale ordinante ovvero come aspettativa di un determinato comportamento legato al genere. Aspettarsi, ad esempio, che una persona riesca a svolgere un compito in modo migliore o peggiore a causa della sua appartenenza sessuale è una discriminazione che il diritto deve riconoscere e combattere in quanto tale. Credere che le donne non debbano svolgere lavori o solo alcuni di essi è una pretesa che una volta lo stesso diritto stabiliva; che una donna non sia attratta da donne, ma da uomini e che conduca una relazione di coppia monogama duratura con un uomo è un requisito che il diritto stabilisce tuttora (attraverso l’agevolazione del matrimonio nella legislazione fiscale), e che costituisce una discriminazione non solo per quanto concerne l’orientamento sessuale, ma anche il genere, perché la pretesa di essere legati ad un uomo è prettamente di genere e viene richiesta solo alle donne (Adamietz, 2011). La legge smetterà di sancire questo requisito in tempi brevi, in quanto è stata riconosciuta come incostituzionale10. Deve tuttavia continuare a tutelare da queste o altre pretese legate al genere, che siano discriminazioni femminili o maschili, che siano casi di omofobia, bifobia o transfobia. Per conoscere la categoria antidiscriminatoria «genere», non bisogna necessariamente attribuire un genere alle singole persone. In fondo, neanche una registrazione della «razza» è indispensabile per proscrivere il razzismo e combatterlo.

Riferimenti bibliografici

Adamietz Laura (2011), Geschlechts als Erwartung. Das Geschlechtsdiskriminierungsverbot als Recht gegen Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentität, Baden-Baden, Nomos.

Consiglio etico tedesco (2012), Parere sull’intersessualità, in http://www.ethikrat.ìorg/intersexualitaet [10/09/2014].

Grünberger Michael (2007), Von Bernhard Markus Antoinette zu Anderson Bern Peter – Von der Ordnungsfunktion und der Identitätsfunktion des Vornamens, AcP 207 (2007), pp. 314-339.

Hamm Jonas, Sauer Arn (2014), Perspektivenwechsel: Vorschläge für eine menschenrechts- und bedürfnisorientierte Trans*-Gesundheitsversorgung, in Zeitschrift für Sexualforschung, 1/2014, p. 4-30. http://www.ade.unibremen.de/Hamm+Sauer_2014_Perspektivenwechsel.pdf [10/09/2014].

Plett Konstanze (2003), Intersexuelle – gefangen zwischen Recht und Medizin, in Frauke Koher und Katharina Pühl (Hrsg.), Gewalt und Geschlecht. Konstruktionen, Positionen, Praxen, Opladen, Leske u. Budrich, 2003, pp. 21-41.

Frauke/Pühl Katharina (Hrsg.), Gewalt und Geschlecht. Konstruktionen, Positionen,

Praxen, Opladen, Leske u. Budrich, 2003.

Plett Konstanze (2014), W, M, X – schon alles? Zu der neuen Vorschrift im Personenstandsgesetz und der Stellungnahme des Deutschen Ethikrats zu Intersexualität, in Psychosozial, n. 1, 2014, pp. 7-15.

Remus Juana (2013): Ein Leben ohne Geschlecht?, in Junge Wissenschaft im Öffentlichen Recht, Blogeintrag v. 5/11/2013, http://www.juwiss.de/111-2013/[10/09/2014] Remus Juana, Markard Nora, Zalcberg Jacqui, Weinhardt Carla, Hahn Lisa, Veith Lucie G. (2012), Parallelbericht zum 5. Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland zum Übereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (CAT), in: Humbolt Law Clinic Grund- und Menschenrechte Working Paper Nr. 1/2012, http://baer.rewi.hu-berlin.de/humboldt-law-clinic/publikationen/WorkingpaperI.pdf [10/09/2014]

Tönsmeyer Brit (2012), Die Grenzen der elterlichen Sorge bei intersexuell geborenen Kindern: de lege lata und de lege ferenda, Nomos, Baden-Baden.


Gli autori e le autrici

I curatori

ALEXANDER SCHUSTER, dottore di ricerca dell’Università di Strasburgo, coordinatore scientifico del progetto Rights on the move -Rainbow families in Europe, Università di Trento.

alexander.schuster@unitn.it

MARIA GIGLIOLA TONIOLLO, responsabile nazionale Nuovi Diritti CGIL.

nuovidiritti@cgil.it

Gli autori

LAURA ADAMIETZ, docente e ricercatrice presso il Centro per la Politica Legislativa Europea dell’Università di Brema, Dipartimento di Giurisprudenza.

GIANNI ARRIGO, professore associato di Diritto del Lavoro nell’Università di Bari; avvocato patrocinante in Cassazione; presidente di EIDOS (Istituto europeo di documentazione e studi sociali).

gianni.arrigo@gmail.com

DANIEL BORRILLO, Maître de conférence en droit privé à l’Université de Paris X, chercheur associé au CERSA/CNRS, Université de Paris II.

LAURA CALAFÀ, associata di Diritto del Lavoro nell’Università di Verona.

laura.calafa@univr.it

CARLO CALDARINI, sociologo, direttore dell’Osservatorio per le Politiche Sociali in Europa dell’INCA CGIL a Bruxelles.

c.caldarini@osservatorioinca.org

CATERINA CAPUT, avvocata giuslavorista, membro del Comitato esecutivo di Associazione Avvocatura per i Diritti LGBTI Rete Lenford, collaboratrice di Articolo29.

catecaput@yahoo.it

MICHELE DI BARI, PhD, assegnista in Diritto Costituzionale, Dipartimento di Scienze Politiche, Giuridiche e Studi Internazionali (SPGI), Università Degli Studi di Padova.

michele.dibari@unipd.it

FAUSTO DURANTE, responsabile del Segretariato Europa della CGIL Nazionale.

f.durante@cgil.it

SANDRO GALLITTU, segretario territoriale di Cagliari della FISAC-CGIL, responsabile dell’Ufficio Nuovi Diritti Regionale Sardegna.

nuovidiritti@cgilsarda.it

MARIA GUIDOTTI, responsabile dell’Osservatorio Nazionale sulla Contrattazione Sociale della CGIL Nazionale.

m.guidotti@cgil.it

GIUSEPPINA LA DELFA, presidente dell’Associazione Famiglie Arcobaleno.

presidente@famigliearcobaleno.org

SALVATORE MARRA, presidente del Comitato Giovani della Confederazione Europea dei Sindacati CES-ETUC.

s.marra@lazio.cgil.it

GIACOMO OBERTO, magistrato di Cassazione con funzioni di giudice presso il Tribunale di Torino.

SILVANA PARUOLO, esperta di Politiche UE, membro del Segretariato Europa CGIL, giornalista.

s.paruolo@cgil.it

GIULIA PERIN, avvocato in Padova, dottore di ricerca in Libertà fondamentali nel diritto costituzionale, amministrativo comparato e comunitario.

giulia_perin@hotmail.it

ELVIRA SESSA, avvocato giuslavorista, dottore di ricerca in Diritto del Lavoro nell’Università Federico II di Napoli, giornalista pubblicista.

elvirasessa@libero.it

IGOR ŠURAN, direttore esecutivo di Parks - Global inclusion through GLBT inclusion.

igor.suran@parksdiversity.eu

MARIA VON KÄNEL, co-fondatrice di Swiss Rainbow Families Association e di Network of European LGBT. Families Associations - NELFA aisbl.

maria_von_kaenel@hotmail.com


Note

Vivere l’arcobaleno

1 Silvia Falcetta, La Corte di Strasburgo e la eteronormatività: una indagine comparativa delle sentenze Schalk and Kopf e X and Others contro Austria, Articolo 29.

La tutela multilivello delle persone LGBTI e delle loro famiglie

1 Per ragioni di semplificazione il progetto così come il presente scritto usano l’espressione «famiglie arcobaleno» in forma di sineddoche. Non si intende limitare ilriferimento solo ai contesti della omogenitorialità, ma anzi includere anche la questione della transgenitorialità e dell’intersessualità. Analogamente, l’espressione LGBTI vuole essere sommariamente omnicomprensiva di tutte le identità non-eterosessuali e queer, pur a fronte di un acronimo che si riferisce stricto sensu alle dimensioni dell’essere lesbica, gay, bisessuale, trans o intersex. Queste difficoltà semantiche, da sempre di difficile risoluzione, da un punto di vista giuridico sono la conseguenza di una tendenza a categorizzare le persone e a gerarchizzare le loro caratteristiche, riconoscendo solo ad alcune lo status di caratteristiche protette. È questa una conseguenza dell’incapacità di abbracciare in maniera piena e genuina la tutela della dignità della persona, quale valore universale privo di distinguo. La dignità non dovrebbe essere soggetta a parcellizzazione in quanto bene incommensurabile e intangibile (secondo il dettato dell’art. 1 della Costituzione federale, «untastbar», poi ripreso anche dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, 2007/C 303/01, il cui primo articolo recita: «La dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata».

2 Le argomentazioni che saranno esposte sono sviluppate più analiticamente e in un contesto più generale nel libro a cura di A. Schuster, LGBTI families and individuals on the move. A multilevel analysis of the European framework, Intersentia, Antwerp, di prossima pubblicazione, che raccoglie una parte dei rapporti di ricerca del progetto Rights on the move – Rainbow families in Europe.

3 Invero, l’art. 81.3 del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (di segui- to TFUE) consente di adottare misure relative al diritto di famiglia aventi implicazioni transnazionali. In questi casi, tuttavia, a differenza di altri interventi nell’ambito della cooperazione nel settore del diritto civile e procedura civile, non sarà possibile seguire la procedura legislativa ordinaria, occorrendo inoltre l’unanimità del Consiglio. Tale requisito è già divenuto un ostacolo e proprio il diritto di famiglia divenne l’oggetto del primo caso di cooperazione rafforzata di cui all’articolo 20, paragrafo 2 del trattato sull’Unione Europea e all’articolo 329, paragrafo 1 del presente trattato, il cui esito fu l’adozione del Regolamento (UE) n. 1259/2010 del Consiglio, del 20 dicembre 2010, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale, in GUUE L 343 del 29 dicembre 2010, pp. 10-16.

4 Adottata a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva in Italia dalla legge 4 ago- sto 1955, n. 848.

5 L’art. 8 della CEDU tutela sia la vita privata che quella famigliare. Fino al 2010 la Corte aggiudicava i casi che coinvolgevano una vita di coppia fuori dal contestodella famiglia. Così, la tutela dell’abitazione famigliare e il diritto al subentro nel contratto di locazione alla morte del partner di fatto è avvenuta grazie alla protezione del proprio domicilio in Karner c. Austria, n. 40016/98, CEDU 2003-IX. La protezione della vita sessuale della coppia e la condanna degli Stati che criminalizzano atti fra adulti consenzienti dello stesso genere è sempre avvenuta quale protezione della vita privata, non famigliare della coppia, vedi il caso pilota Dudgeon c. Regno Unito, 22 ottobre 1981, serie A n 45. È nel 2010 che avviene tuttavia la svolta. Si riconosce la dimensione della vita famigliare a livello orizzontale, cioè di coppia, nella decisione del 24 giugno della prima sezione Schalk e Kopf c. Austria, n. 30141/04, § 94, CEDH 2010. Alcuni mesi dopo sarà la quinta sezione nel contesto del sindacato di ammissibilità del ricorso a stabilire che è vita famigliare anche la dimensione verticale, quella fra la madre intenzionale e la figlia biologica della compagna. Si tratta di quella realtà, insomma, che affrontano molte famiglie omogenitoriali prive del riconoscimento giuridico del secondo legame parentale: Gas e Dubois c. Francia (dec.), n. 25951/07, 31 agosto 2010. Da allora la giurisprudenza della Corte, inclusa la Grande Camera, ha confermato entrambi gli orientamenti.

6 Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, n. 33290/96, CEDH 1999-IX. 7 E.B. c. Francia [GC], n. 43546/02, 22 gennaio 2008 (con riguardo alla situazione di un’adottante single), revirement della Grande Camera rispetto al precedente della terza sezione in Fretté c. Francia, n. 36515/97, CEDH 2002-I.

8 Il caso di rilievo è una decisione del massimo collegio: X e altri c. Austria [GC], n. 19010/07, CEDH 2013. Vedi, tuttavia, anche Gas e Dubois c. Francia, n. 25951/07, CEDU 2012, in cui la quinta sezione ha concluso nel merito che l’impossibilità di adottare il figlio biologico da parte della partner in regime di PACS non fosse discriminatoria in ragione dell’orientamento sessuale, giacché anche il partner «pacsato» di genere opposto rispetto al genitore si sarebbe trovato nella medesima situazione. La possibilità all’epoca riservata alla coppia eterosessuale di contrarre matrimonio non determinava indirettamente una discriminazione, considerazione che permane valida ancora oggi, stante l’interpretazione granitica dell’art. 12 della Convenzione quale diritto garantito alle sole coppie di genere diverso. X. c. Austria non confligge con Gas e Dubois. Infatti, fintanto che il matrimonio non diviene presupposto per l’accesso alla genitorialità, non è possibile una discriminazione fra coppie in ragione dell’orientamento sessuale. Nel caso austriaco lo status di coniuge non assumeva alcun ruolo. Se la madre biologica avesse convissuto con un uomo invece che con una donna, questo avrebbe potuto adottarne il figlio.

9 Corte costituzionale, sentenza 15 aprile 2010, n. 138, in GURI, 21 aprile 2010, n. 16, e in Foro italiano, 2010, I, p. 1361, n. R. Romboli, F. Dal Canto.

10 Corte costituzionale, sentenza 11 giugno 2014, n. 170, in Foro italiano, 2014, I, p. 2674, n. R. Romboli, S. Patti; Nuova giurisprudenza civile commentata, I, 1139, n. Lorenzetti, Schuster.

11 Cass. civ. sez. I, sentenza 9 febbraio 2015, n. 2400.

12 Cass. civ. sez. I, sentenza 15 marzo 2012, n. 4184, in Famiglia e diritto, 2012, p. 665, n. M. Gattuso. Per un’esposizione delle critiche a tale novità teorica si rinvia a A. Schuster, Il matrimonio e la famiglia omosessuale in due recenti sentenze. Prime note in forma di soliloquio, in Forum Quaderni costituzionali, 10 aprile 2012. In quella sede si osservava altresì che la Corte non si era espressa sul punto della non contrarietà all’ordine pubblico, come invece copiosa dottrina, ripresa dalla giurisprudenza, erroneamente sostiene. Tale conclusione diverrà esplicita solo nella giurisprudenza successiva e, invero, in un contesto di obiter dictum, v. Cass. civ. sez. I, ordinanza, 6 giugno 2013, n. 14329, nonché la già citata sentenza n. 2400/2015.

13 Dig. 23.2.1.

14 Il richiamo non può che essere all’analisi condotta in Cass. civ. Sezioni Unite, sentenza 17 luglio 2014, n. 16380. In particolare, al punto 3.5 si è affermato che: «Ladistinzione tra ‘matrimonio-atto’ e ‘matrimonio-rapporto’ e la situazione giuridica ‘convivenza tra i coniugi’ o ‘come coniugi’, da ricondurre senza dubbio alcuno al ‘matrimonio-rapporto’, hanno, ad avviso del Collegio contrariamente a quanto ritenuto dalla sentenza di queste Sezioni Unite n. 4700 del 1988 e dalle successive conformi pronunce un nitido e solido fondamento nella Costituzione, nelle Carte europee dei diritti e nella legislazione italiana. Fondamento che, peraltro, ha radici in dati di immediata esperienza umana e giuridica universale».

15 Approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite a New York il 10 dicem- bre 1948.

16 Adottato a New York il 16 dicembre 1966 e reso esecutivo in Italia dalla legge 25 ottobre 1977, n. 881.

17 Si deve osservare che molti Stati consentono di contrarre matrimoni o unioni registrate anche a coppie in cui nessuno è cittadino di quello Stato e che nemmeno virisiedono. Di regola il diritto fondamentale a sposarsi si ritiene debba essere garantito come tale, superando, quindi, eventuali norme di diritto internazionale privato che imponessero di fare riferimento alla legge personale, cioè la legge dello Stato di cui la persona è cittadino, per quanto attiene alla capacità matrimoniale. Così, ad esempio, Belgio, Spagna, Danimarca, Svezia, lo Stato di New York, la Francia oppure l’Austria e altri Stati per le unioni registrate.

18 Questa analisi è compiuta per così dire a bocce ferme. Sia la Corte costituziona- le, che, con maggior vigore, la Corte di Cassazione hanno sostenuto che anche lecoppie omosessuali hanno diritto a vedersi estesi diritti fondamentali, tuttavia solo in ipotesi specifiche, senza dare ulteriori indicazioni. Allo stato attuale, quindi, si può solo ipotizzare che taluni dei benefici testé enunciati possano, all’esito di un percorso giudiziario certo non facile, essere loro estesi, ma sono evidenti l’incertezza e i costi per la coppia che tale scenario pone.

19 Non pone invece di regola alcun ostacolo l’art. 28 della legge n. 218 del 1995, se- condo cui «il matrimonio è valido, quanto alla forma, se è considerato tale dalla legge delluogo di celebrazione o dalla legge nazionale di almeno uno dei coniugi al momento della celebrazione o dalla legge dello Stato di comune residenza in tale momento».

20 V. art. 18, comma 2, legge n. 218/1990: «Se la persona ha più cittadinanze, si applica la legge di quello tra gli Stati di appartenenza con il quale essa ha il collega-mento più stretto. Se tra le cittadinanze vi è quella italiana, questa prevale».

21 Ex plurimis sentenza 7 luglio 1992, Micheletti, causa C-369/90, in Racc. 1992, p. I- 4239; sentenza 20 febbraio 2001, Kaur, causa C-192/99, in Racc. 2001, p. I-1237; sentenza 19 ottobre 2004, causa C-200/02, Zhu e Chen, in Racc. 2004, p. I-9925 ss.

22 Sentenza 2 ottobre 2003, causa C-148/02, Racc. 2003, p. I-11613.

23 Ivi, pt. 28.

24 Ivi, pt. 45.

25 Causa C-434/09, 5 maggio 2011, in Racc. 2011, p. I-3375, al pt. 53.

26 Alcune argomentazioni a favore della trascrizione si potrebbero trarre dalla di- rettiva CE 2000/78, recepita con il d.lgs. 216/2003, la vieta inoltre ogni discriminazio-ne per orientamento sessuale a danno di lavoratori e lavoratrici. Evidenti sono i danni a cui dei lavoratori cittadini dell’Unione sono esposti in quanto lavoratori non riconosciuti nel loro status coniugale, da benefit aziendali a benefici previsti a livello legislativo. Un provvedimento di rigetto della trascrizione determinerebbe pregiudizi che violerebbero il divieto di discriminazione dei lavoratori per orientamento sessuale, considerato che enti come l’INPS o fondi previdenziali frutto della contrattazione collettiva difficilmente si discosterebbero dalle risultanze dello stato civile.

27 Anche se si tratterebbe senz’altro di un matrimonio genuino e non fittizio o di comodo. Infatti, la Corte di giustizia già aveva evidenziato il problema dei matrimonifittizi per ottenere per il coniuge di un cittadino europeo (all’epoca di un lavoratore comunitario) un titolo di soggiorno, v. causa C-109/01, Akrich, sentenza del 23 settembre 2003, in Racc. 2003, p. I-9607, pt. 57 s.

28 Invero, molte delle argomentazioni esposte sopra, integrate con alcuni richiami ad altra giurisprudenza della Corte di giustizia, potrebbero deporre anche nel sensodi tutelare il matrimonio di una coppia di persone aventi esclusivamente la cittadinanza italiana, ma con una sostanziale storia di vita famigliare in uno Stato membro, nel quale hanno contratto matrimonio e dove hanno goduto in maniera significativa dello status coniugale. Un’ipotesi reale è quella di coppie di italiane o italiani che lavorano per l’Unione Europea e risiedono in Belgio o in Lussemburgo.

29 Il cambiamento significativo è avvenuto già con l’Adoption and Children Act del 2002 (entrato in vigore nel 2005). Il Civil Partnership Act è del 2004. Importante fu la novella dello Human Fertilization and Embryology Act del 2008, con il quale si è riconosciuta la genitorialità di una coppia lesbica che facesse uso della procreazione medicalmente assistita per bambini concepiti dal 6 aprile 2009 in poi. In Slovenia fu precursore del cambiamento la sentenza della Corte suprema, decisione n. II Ips 462/2009-9 del 28 gennaio 2010 (riconoscimento di un provvedimento straniero di adozione da parte di una coppia gay). Seppur successiva all’adozione della legge sull’unione registrata il 22 giugno 2005 (Zakon o registraciji istospolne partnerske skupnosti), quest’ultima non prevedeva alcunché in tema di genitorialità, né è stata presupposto della decisione.

30 Con l’approvazione della Lei n. 9/2010 de 31 de Maio Permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. La situazione, invero un unicum nello scenario europeo, appare comunque discriminatoria e contraria all’art. 14 CEDU congiuntamente agli articoli 8 e 12.

31 Il riferimento è ovviamente a Tribunale dei minorenni di Roma, sent. 30 luglio 2014, n. 299, in riferimento alla quale a quanto consta pende appello. La decisione,vergata dalla penna della presidente Cavallo, presenta un ragionamento rigoroso. Basandosi sull’estensione di un’interpretazione dell’art. 44, lett. d, della legge n. 184/1983 (adozione in casi particolari, ipotesi dell’adozione quando sia constatata l’impossibilità di affidamento preadottivo), tale disposizione è stata interpretata nel senso di consentire, al pari di quanto avverrebbe se la coppia fosse eterosessuale, alla compagna della madre biologica di adottare, pur nella forma dell’adozione non legittimante, il figlio di questa.

32 Si pensi alla preclusione ancora in essere con riguardo all’adozione e alla pro- creazione medicalmente assistita (legge n. 40/2004, art. 12, comma 2). Si tratta, co-munque, di divieti la cui legittimità può essere, almeno con riguardo a certi profili, messa in discussione, manifestando elementi discriminatori le cui argomentazioni poggiano su basi distinte rispetto alle ipotesi di tutela di un minore che già è inserito in una famiglia.

33 Si confronti per un recente impiego di questi parametri Corte costituzionale, sentenza 9 settembre 2014, n. 162, in G.U. 18 giugno 2014, n. 26, riguardo alla fe-condazione eterologa.

34 Legge 31 maggio 1995 n. 218, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato.

35 Il quadro comparato nei ventotto Stati membri aggiornato al 2015 sarà uno dei risultati del progetto Rights on the move e sarà reso disponibile sul portale www.rightsonthemove.eu nel corso del 2015.

36 Ciò non esclude, tuttavia, che vi sia comunque un diritto al rispetto della vita famigliare e un obbligo di protezione ai sensi dell’art. 8 CEDU, di cui lo Stato nonpuò non farsi carico.

37 Sentenza della Corte (grande sezione) del 2 marzo 2010, causa C-135/08, in Racc. 2010, p. I-1449, in particolare pt. 45: «Pertanto, gli Stati membri devono, nell’eserciziodella loro competenza in materia di cittadinanza, rispettare il diritto dell’Unione (sentenze Micheletti e a., cit., punto 10; Mesbah, cit., punto 29; 20 febbraio 2001, causa C-192/99, Kaur, Racc. 2001, p. I-1237, punto 19, nonché Zhu e Chen, cit., punto 37)».

38 Esemplificativo a tal proposito l’intervento della Commissione sul caso della cit- tadinanza concessa da Malta in cambio di denaro e investimenti, conclusosi con unarevisione della legge n. 450/2013, v. Commissione europea, Joint Press Statement by the European Commission and the Maltese Authorities on Malta’s Individual Investor Programme (IIP), 29 gennaio 2014, disponibile all’URL http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-14-70_it.htm, dopo rilievi critici sulla compatibilità di tale concessione della cittadinanza nazionale con il diritto dell’Unione. Tuttavia, vedi anche Corte di giustizia, sent. 20 febbraio 2001, Kaur, causa C-192/99, pt. 25, in Racc. 2001, p. I-1237, in cui la Corte incidentalmente osserva che la dichiarazione del Regno Unito su chi debba essere considerato cittadino britannico ai sensi dei trattati comunitari non ha avuto come effetto sulla persona coinvolta di privarla di diritti che essa poteva pretendere di avere in applicazione del diritto comunitario, ma ha avuto come conseguenza che tali diritti non sorgessero mai in capo alla stessa. In Rottmann, invece, l’esito fu proprio quello di privarlo di uno status e dei diritti ad esso associati, di cui questi godeva da tempo.

39 Il rinvio è da intendersi all’interpretazione di tale filone giurisprudenziale che è stata proposta in Alexander Schuster, L’omisso medio ovvero l’emergere di una identità territoriale propria dell’Unione, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2013, pp. 556-570. In quella sede si è voluta offrire un’interpretazione che è diversa rispetto alle due dominanti, le quali collocano la dottrina Ruiz Zambrano nell’alveo o della libertà di circolazione o della tutela delle libertà fondamentali anche in situazioni puramente interne. Si è rilevato come l’essenza della cittadinanza, nella sua dimensione politica, è il legame fra cittadino e territorio e che la novità di questa giurisprudenza è la visione del territorio dell’Unione (e non più degli Stati membri) come territorio politico e secondo le categorie proprie della statualità.

40 Per tutti Corte EDU, Mazurek c. Francia, n. 34406/97, § 54, CEDH 2000-II: «Le seul problème soumis à la Cour concerne la question de la succession d’une mère parses deux enfants, l’un naturel, l’autre adultérin. Or la Cour ne trouve, en l’espèce, aucun motif de nature à justifier une discrimination fondée sur la naissance hors mariage. En tout état de cause, l’enfant adultérin ne saurait se voir reprocher des faits qui ne lui sont pas imputables: il faut cependant constater que le requérant, de par son statut d’enfant adultérin, s’est trouvé pénalisé dans le partage de la masse succes-sorale». La tutela dei figli «adulterini» così come naturali è fortemente radicata in decenni di giurisprudenza della Corte e della vecchia Commissione.

41 Genovese c. Malta, n. 53124/09, § 33, 11 ottobre 2011.

42 Vedi l’art. 6 Trattato sull’Unione Europea, in particolare il comma 3: «I diritti fon- damentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomoe delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali».

43 Tale principio è stato esplicitato con riguardo alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, 2007/C 303/01, all’art. 51.2: «La presente Carta non estendel’ambito di applicazione del diritto dell’Unione al di là delle competenze dell’Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi per l’Unione, né modifica le competenze e i compiti definiti nei trattati».

44 Basti richiamare l’art. 21.1 della Carta, ma vedi la giurisprudenza CEDU ri- chiamata in merito all’art. 14 congiuntamente all’art. 8.

45 Corte di giustizia (Grande camera) del 17-7-2008, Coleman, causa C-303/06, in Racc. 2008, p. I-5603.

46 25 marzo 1992, Serie A n. 232-C.

47 La prima sentenza fu Corte di giustizia UE, causa C-13/94, P. contro S. e Cornwall County Council, in Racc., 1996, p. I, 2143, secondo cui la nozione di sesso e gli strumenti approntati dal diritto unionale per contrastare la discriminazione in tale ambito si estendono anche alle persone transessuali. Da allora la giurisprudenza ha confermato questo approccio: sentenza 7 gennaio 2004, causa C-117/01, K.B. in Racc., 2004, p. I-541; sentenza 27 aprile 2006, causa C-423/04, Richards, in Racc. 2006, p. I-3585. La legislazione, tuttavia, ha adottato nei provvedimenti degli ultimi anni l’espressione «identità di genere», per cui si può legittimamente ritenere che la categoria propria del diritto dell’Unione sia questa, comprensiva anche di ipotesi ulteriori rispetto a persone in fasi pre- o post-operatorie.

48 Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiariodi protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta, in GUUE L 337 del 20 dicembre 2011, pp. 9-26, seguita poi dalla Direttiva 2013/32/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale, in GUUE L 180 del 29 giugno 2013, pp. 60-95.

49 Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e chesostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI, in GUUE L 315 del 14 novembre 2012, pp. 57-73.

50 V. legge 27 giugno 2013, n. 77, Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenzadomestica, fatta a Istanbul l’11 maggio 2011, pubbl. in GURI n. 152 del 1° luglio 2013, entrata in vigore 2 luglio 2013. La Convenzione è entrata in vigore il 1° agosto 2014.

51 ONU Assemblea generale, Convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discrimina- zione contro le donne (CEDAW), 18 dicembre 1979, United Nations Treaty Series, vol. 1249, p. 13, entrata in vigore il 3 settembre 1981, ratificata con legge 14 marzo 1985, n. 132, Ratifica ed esecuzione della convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei confronti della donna, adottata a New York il 18 dicembre 1979, in GURI n. 89 del 15 aprile 1985. Di rilievo sono qui due commenti del Comitato CEDAW: Committee on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women (CEDAW Committee), General Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, U.N. Doc. CEDAW/C/2010/47/GC.2, par. 18; General Recommendation No. 27 on Older Women and Protection of Their Human Rights, U.N. Doc. CEDAW/C/2010/47/GC.1, par. 11-13.

52 Legge 14 aprile 1982, n. 164, Norme in materia di rettificazione di attribuzione di ses- so, pubbl. in GURI n. 106 del 19 aprile 1982, oggi novellata e in parte sostituita da d.lgs. 1° settembre 2011 n. 150, Disposizioni complementari al codice di procedura civile in materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione, ai sensi dell’articolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in Gazzetta Ufficiale 21 settembre 2011, n. 220, artt. 31 e 34, comma 39.

53 Sentenza del 24 maggio 1985, n. 161, in Foro it., 1985, I, p. 2162; Giust. civ., 1985, I, p. 2420; Giur. costit., 1985, I, p. 1163.

54 Il primo comma presenta il seguente tenore letterale: «La rettificazione si fa in forza di sentenza del tribunale passata in giudicato che attribuisca ad una personasesso diverso da quello enunciato nell’atto di nascita a seguito di intervenute modifi-cazioni dei suoi caratteri sessuali».

55 Cons. in dir. 4. Si noterà la profonda differenza con la più recente sentenza 11 giu- gno 2014, n. 170 della Corte costituzionale, avente ad oggetto il cosiddetto «divorzio im-posto» alla persona trans nel momento in cui intende ottenere la riattribuzione del genere anagrafico senza che il matrimonio, celebrato originariamente fra due persone di generi diversi, venga meno. Sorprende che nel secondo caso in cui la Corte tratta in maniera precipua dell’identità di genere la decisione non faccia nemmeno menzione del suo precedente del 1985. Vi sono invero altre sentenze in cui la Corte ha affrontato norme che riguardavano anche l’identità di genere, ma si trattava sempre di norme della legislazione regionale adottate nell’ambito della non discriminazione: sentenza 12 gennaio 2011, n. 8; sentenza 21 marzo 2011, n. 94; sentenza 4 luglio 2006, n. 253.

56 La Corte europea per i diritti umani, P.V. c. Spagna, n. 35159/09, § 30, 30 no- vembre 2010, ha trattato il caso di un genitore trans che si era visto i diritti di visitacon la prole limitati e ha affermato, pur non giungendo alla fine ad un giudizio di condanna dello Stato, che il transessualismo è incluso fra gli altri motivi di non discriminazione di cui all’art. 14 della CEDU. Rispetto all’orientamento sessuale in una situazione analoga, con condanna dello Stato, vedi Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, n. 33290/96, § 26, CEDH 1999-IX.

57 Sfortunatamente, non è possibile rinviare ad una riflessione di diritto italiano che tocchi le questioni della procreazione medicalmente assistita in un’ottica di dirittidelle persone trans. Nella lettura internazionale, invece, soprattutto di natura medica ed etica, si registra una discussione matura. Da una parte la tutela della salute riproduttiva è acquisita come standard medico, vedi World Professional Association for Transgender Health (WPATH), Standards of Care (SOC) for the Health of Transsexual, Transgender, and Gender Nonconforming People, 7a ed., 2012, disponibile all’URL http://www.wpath.org/, pubblicato anche in E. Coleman et al., Standards of Care for the Health of Transsexual, Transgender, and Gender-Nonconforming People, Version 7, in International Journal of Transgenderism vol. 13, n. 4, pp. 165 ss. Da un punto di vista etico, vedi T. Murphy, Assisted Gestation and Transgender Women, in Bioethics, 2015, p. 1; Id., The Ethics of Fertility Preservation in Transgender Body Modifications, in Journal of Bioethi-cal Inquiry, 2012, p. 311. La scienza giuridica australiana già si poneva la questione anni addietro, vedi K. Parlett, K. Weston-Scheuber, Consent to Treatment for Transgender and Intersex Children, in Deakin Law Review, 2004, n. 9, p. 375. Da informazioni personali dell’autore si registra tuttavia in taluni centri clinici italiani di supporto alla transizione una prassi che include anche un’informazione in merito alle possibilità di preservazione tramite crioconservazione delle cellule riproduttive prima dell’avvio delle terapie endocrinologiche e dell’asportazione dei tessuti riproduttivi. Tali eve-nienze si sono in taluni casi realizzate, con l’avallo dei comitati etici, anche se si registra poca chiarezza in merito alla disponibilità delle cellule così crioconservate.

58 X, Y e Z c. Regno unito, 22 aprile 1997, § 37, Recueil des arrêts et décisions, 1997-II.

59 Tribunale di Trento, ordinanza del 19 agosto 2014, rubricata al n. 228 del Reg. Ord. del 2014, pubblicata in GURI, 1a Serie speciale, n. 52 del 17 dicembre 2014.

60 V. sent. Van Kück c. Germania, ric. n. 35968/97, 12 giugno 2003, § 73, in CEDH 2003-VII: «En l’espèce, la procédure qui s’est déroulée devant les tribunaux civilsmettait en cause la liberté pour la requérante de définir son appartenance sexuelle, liberté qui s’analyse comme l’un des éléments les plus essentiels du droit à l’autodé-termination».

61 «A la lumière de l’évolution récente (I. c. Royaume-Uni et Christine Goodwin précités, § 62 et § 82 respectivement), il apparaît disproportionné d’exiger d’une personne qu’elle prouve le caractère médicalement nécessaire d’un traitement, dût-il s’agir d’une opération chirurgicale irréversible, lorsqu’est en jeu l’un des aspects les plus intimes de sa vie privée». «In the light of recent developments (see I. v. the United Kingdom and Christine Goodwin, cited above, § 62 and § 82, respectively), the burden placed on a person to prove the medical necessity of treatment, including irreversible surgery, in one of the most intimate areas of private life, appears disproportionate».

62 BVerfG, decisione dell’11 gennaio 2011, 1 BvR 3295/07, BVerfGE 128.

63 Successivamente all’adozione, ma prima della sua entrata in vigore, la giuri- sprudenza ha dichiarato l’illegittimità della precedente disciplina: Corte amministra-tiva di Stoccolma, sentenza del 19 dicembre 2012.

64 Sentenza 18 ottobre 1997, in Dir. fam., 1998, p. 1033, da ultimo anche sentenza 14 aprile 2011, n. 5896, in NGCC, 2012, 3, I, p. 259, e 11 febbraio 2014, inedita. Si registra, tuttavia, anche un parziale revirement in Tribunale di Roma, sentenza del 18 luglio 2014, inedita.

65 Pubblicata in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2013, p. 1117 con nota Bilotta, Identità di genere e diritti fondamentali della persona. Vi sono anche altre sentenze di merito che convergono: Tribunale Messina, prima sezione civile, sentenza del 4 novembre 2014, e Tribunale Siena, sentenza 12 giugno 2013, entrambe inedite.

66 Corte d’appello di Firenze, 6 marzo 1985, in Giustizia penale 1985, II, p. 436.

67 Cassazione penale, sez. V, sent. 18 marzo 1987.

68 Confronta il seguente passaggio della sentenza, cons. in dir. n. 10: «per giuri- sprudenza costante, gli atti dispositivi del proprio corpo, quando rivolti alla tuteladella salute, anche psichica, devono ritenersi leciti. La natura terapeutica che la scienza assegna all’intervento chirurgico – e che la legge [n. 164/1982] riconosce – nella fattispecie considerata ne esclude la illiceità...».

69 «Quando risulta necessario un adeguamento dei caratteri sessuali da realizzare mediante trattamento medico-chirurgico, il tribunale lo autorizza con sentenza passa-ta in giudicato».

Figlie, figli, madri, padri: famiglie. Esperienze e testimonianze dal nostro Paese e dall’Europa

1 La legge è entrata in vigore il 14 marzo 2014.

2 http://www.certidiritti.org/affermazione-civile/a-che-punto-siamo/.

3 http://www.retelenford.it/node/964.

4 Nota Bene: non c’è bisogno di essere sposati o uniti civilmente per essere tutti e due genitori legali negli USA o in Canada. È sufficiente l’intenzione. In FA ci sonomolte coppie non sposate che hanno visto riconosciuta la doppia filiazione. Mentre in Europa o nei paesi di cultura latina il presupposto per le persone omosessuali è il matrimonio o l’unione registrata) e anche qui c’è una discriminazione dal momento che le coppie eterosessuali non sono costrette al matrimonio per vedere riconosciuta la loro genitorialità.

5 Entrato in vigore il 14 marzo 2014.

6 http://www.famigliearcobaleno.org/Comunicati.asp?id=112, Dal pulmino di santo Stefano alle Famiglie Arcobaleno.

7 http://www.liberation.fr/societe/2013/10/18/premiere-adoption-pleniere-accordee-a-un-couple-de-femmes_940615.

8 http://www.etaamb.be/fr/loi-du-05-mai-2014_n2014009353.html.

9 Oggetto della ricerca presentata annualmente da ILGA-Europe: (http://www.ilga-europe.org/home/publications/reports_and_other_materials/rainbow_europe).

Problemi di coppia, omosessualità e filiazione

1 La letteratura sul tema è quanto mai vasta. A titolo d’esempio, per quella in lin- gua italiana cfr. Caggia, Convivenze omosessuali e genitorialità: tendenze, conflitti e soluzioni nell’esperienza statunitense, in AA.VV., I contratti di convivenza, a cura di Moscati e Zop-pini, Torino, 2002, p. 243 ss.; Bottino e Danna, La gaia famiglia, Trieste, 2005. Per quella in lingua francese cfr. Bach-Ignasse, «Familles» et homosexualité, in AA.VV., Homosexualités et droit, sotto la direzione di Borrillo, Paris, 1999, p. 122 ss.; Leroy-Forgeot, Les enfants du PACS: réalités de l’homoparentalité, Vendôme, 1999; Mécary, Droit et homosexualité, Paris, 2000, p. 80 ss.; AA.VV., Homoparentalités, approches scientifi-ques et politiques: actes de la IIIe conférence internationale sur l’homoparentalité , a cura di Cadoret, Gross, Mécary, Perreau e Salvador-Ferrer, Paris, 2006. Per quella in lingua inglese cfr. Bozett, Gay and Lesbian Parents, New York, London, 1987; Maxwell, Mat-tijssen e Smith, Legal Protection for all the Children: Dutch-American Comparison of Lesbian and Gay Parent Adoptions, in EJCL (3.1), 1999; Marzano-Lesnevich e Moskowitz, In the Interest of Children of Same-Sex Couples, 19 J. Am. Acad. Matrim. Law. 255 (2005), p. 256 ss.; Anderson, Protecting Parent-Child Relationships: Determining Parental Rights of Same-Sex Parents Consistently Despite Varying Recognition of Their Relationship, 5 Pierce L. Rev. 1 (2006), p. 10 ss.; Maternach, Where is my Other Mommy? Applying the Presumed Father Provision of the Uniform Parentage Act to Recognize the Rights of Lesbian Mothers and Their Children, 9 J. Gender Race & Just. 385 (2005), p. 407 ss. Per la letteratura tedesca cfr. Wendler, Entwicklung von Kindern gleichgesclechtlicher Eltern, testo disponibile (non gratuitamente) al seguente sito web: http://www.grin.com/e-book/52096/entwicklung-von-kindern-gleichgeschlechtlicher-eltern; Fthenakis, Gleichgeschlechtliches Lebensgemeinschaften und kindlischer Etwicklung, in AA.VV., Die Rechtsstellung gleichgeschlectlicher Lebensgemein-schften, a cura di Basedow, Hopt, Kötz e Dopffel, Tübingen, 2000, p. 385 ss.

In generale sulle questioni attinenti alle famiglie e convivenze omosessuali in Italia cfr. Menzione, Manuale dei diritti degli omosessuali, Milano, 1996 (in partic. p. 19 ss. per i temi relativi alla genitorialità); Ferrando, Convivenze e modelli di disciplina, in AA.VV., Matrimonio, matrimoni, a cura di Brunetta d’Usseaux e D’Angelo, Milano, 2000, p. 309 ss.; Bonini Baraldi, Le nuove convivenze tra discipline straniere e diritto interno, Milano, 2005, p. 223 ss.; Pignatelli, I livelli europei di tutela delle coppie omosessuali tra «istituzione» matrimoniale e «funzione» familiare, in Riv. dir. costit., 2005, p. 295 ss.; AA.VV., Le unioni tra persone dello stesso sesso. Profili di diritto civile, comunitario e comparato, a cura di F. Bilotta, Milano-Udine, 2008; AA.VV., Omogenitorialità. Filiazione, orientamento sessuale e diritto, a cura di Alexander Schuster, Milano-Udine, 2011, passim. Sui temi d’ordine patrimoniale v. anche Oberto, Le prestazioni lavorative del convivente more uxorio, Padova, 2003, spec. p. 125 ss.

2 Per i richiami in merito alla procreazione medicalmente assistita in relazione a coppie omosessuali, così come al tema dell’adozione da parte di coppie omosessuali,cfr. ad es. Caggia, Convivenze omosessuali e genitorialità: tendenze, conflitti e soluzioni nell’esperienza statunitense, cit., p. 255 ss., 263 ss.; Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, Nota a Corte europea dei diritti dell’uomo, 22 gennaio 2008, in Nuova giur. civ. comm., 2008, I, p. 676 ss.

3 Su cui v. per tutti Facchini, Fissore, Naggar, Oberto e Ronfani, Il nuovo rito del contenzioso familiare e l’affidamento condiviso – Le riforme del diritto di famiglia viste dagliavvocati – Commenti, formulari e documenti, a cura di G. Oberto, Padova, 2007.

4 Cfr. Falletti, Genitore omosessuale e affidamento condiviso, Nota a Trib. Bologna, 15 luglio 2008, in Giur. it., 2009, p. 1164 ss.

5 Cfr. Morello, Quale applicazione per la legge 54/2006, in www.personaedanno.it.

6 La giurisprudenza di legittimità ha affermato che «Nel quadro della nuova disci- plina relativa ai ‘provvedimenti riguardo ai figli’ dei coniugi separati, di cui ai citatiartt. 155 e 155-bis c.p.c., come modificativamente e integrativamente riscritti dalla legge n. 54/2006, improntata alla tutela del diritto del minore (già consacrato nella Convenzione di New York del 20 novembre 1989, resa esecutiva in Italia con legge n. 176/1991) alla c.d. ‘bi-genitorialità’ (al diritto, cioè, dei figli a continuare ad avere un rapporto equilibrato con il padre e con la madre anche dopo la separazione), l’affidamento ‘condiviso’ (comportante l’esercizio della potestà genitoriale da parte di entrambi ed una condivisione, appunto, delle decisioni di maggior importanza attinenti alla sfera personale e patrimoniale del minore) si pone non più (come nel precedente sistema) come evenienza residuale, bensì come regola; rispetto alla quale costituisce, invece, ora eccezione la soluzione dell’affidamento esclusivo. Alla regola dell’affidamento condiviso può infatti derogarsi solo ove la sua applicazione risulti ‘pregiudizievole per l’interesse del minore’» (Cass., 18 giugno 2008, n. 16593, in Fam. dir., 2008, p. 1106, con nota di Amram; in Nuova giur. civ. comm., 2009, I, p. 68, con nota di Mantovani).

7 Sulle polemiche determinate dall’introduzione di alcune varianti, rispetto all’art. 155 c.c., nel testo dell’art. 337-ter c.c., in merito alla determinazione della «residenza abituale» del minore in caso di crisi del rapporto tra i genitori, varianti che dimostrerebbero l’avallo, da parte del legislatore, della pratica della determinazione, da parte del giudice, di un genitore «collocatario», si v. http://www.adiantum.it/public/3477-decreto-filiazione,-intervista-a-maglietta--la-commissione-bianca-ha-scavalcato-il-proprio-mandato.asp.

8 Art. 6: «1. L’Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 di-cembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell’Unione definite nei trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.

2. L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze dell’Unione definite nei trattati.

3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali».

9 Cfr. art. 21, primo comma: «(Non discriminazione) – 1. È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle ol’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali».

10 Sulle quanto mai intricate questioni derivanti da tale richiamo e sul problema, ad esso strettamente collegato, dell’individuazione di limiti nell’applicazione della Cartadi Nizza, in relazione ai settori anche non «di competenza» del diritto dell’Unione Europea, si fa rinvio a Oberto, La tutela dei diritti fondamentali nelle Carte Costituzionali, ovvero del difficile dialogo tra Carte e Corti, in Dir. fam. pers., 2012, p. 173 ss., 246 ss.

11 Ferrando, Il matrimonio gay: il testimone passa alla Consulta, Nota a Trib. Venezia, 3 aprile 2009, in Resp. civ. prev., 2009, p. 1905 ss. V. inoltre Gattuso, Il matrimonio tra persone dello stesso sesso, in AA.VV., Trattato di diritto di famiglia, diretto da Zatti, I, Famiglia e matrimonio, 1, seconda edizione, Milano, 2011, p. 808 ss. Come osservato dalla Corte di Cassazione, l’art. 9 «non richiede più come requisito necessario per invocare la garanzia dalla norma stessa prevista la diversità di sesso dei soggetti del rapporto» (Cass., 17 marzo 2009, n. 6441). Anche Carr, «Famiglia e famiglie». Circolazione delle persone e profili di armonizzazione: l’esperienza irlandese, in Amram, A. D’Angelo (a cura di), La famiglia e il diritto fra diversità nazionali ed iniziative dell’Unione Europea, Padova, 2011, p. 89 s., dopo aver rilevato che, «diversamente dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, la Carta di Nizza non inserisce il riferimento ad uomo e donna nella definizione di matrimonio», rimarca che «Questa può essere vista come una volontaria svolta e crea oggi le condizioni ideali per stimolare una discussione profonda sulle diversità delle definizioni della famiglia in seno all’Unione Europea. È forse questo il momento giusto per provare ad estendere protezione e garanzie a tutte le forme di vita familiare oggi conosciute e diffuse, tramite i tre meccanismi legali sopra ricostruiti, ovvero attraverso l’applicazione del principio di non discriminazione sulla base della nazionalità, l’applicazione del principio di non discriminazione ai sensi dell’articolo 13 e, infine, il potenziale potere della giurisprudenza della CEDU divenuta vincolante, rispetto alla neutralità di genere di cui all’art. 9 della Carta di Nizza?».

12 Cfr. Schalk e Kopf c. Austria. Per commenti sulla decisione cfr. Gattuso, La Corte costituzionale sul matrimonio tra persone dello stesso sesso, Nota a Corte cost., 15 aprile 2010, n. 138, in Fam. dir., 2010, p. 653 ss.; Danisi, La Corte di Strasburgo e i matrimoni omosessuali: vita familiare e difesa dell’unione tradizionale, in Quaderni cost., 2010, p. 867 ss.; Sileoni, La Corte di Strasburgo e i matrimoni omosessuali: il consenso europeo, un criterio fragile ma necessario, ibidem, p. 870 ss.; Winkler, Le famiglie omosessuali nuovamente alla prova della Corte di Strasburgo, in Nuova giur. civ. comm., 2010, I, p. 1337 ss.

13 Art. 8: «Diritto al rispetto della vita privata e familiare.

1. Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza.

2. Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria per la sicurezza nazionale, per la pubblica sicurezza, per il benessere economico del paese, per la difesa dell’ordine e per la prevenzione dei reati, per la protezione della salute o della morale, o per la protezione dei diritti e delle libertà altrui».

Art. 12: «Diritto al matrimonio.

Uomini e donne, in età matrimoniale, hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano l’esercizio di tale diritto».

14 Long, Le fonti di origine extranazionale, in AA.VV., Trattato di diritto di famiglia, di- retto da Zatti, I, Famiglia e matrimonio, 1, seconda edizione, Milano, 2012, p. 150.

15 Sul ruolo delle fonti internazionali nell’affermazione del principio di non di- scriminazione per ragioni di orientamento sessuale cfr. Danisi, Il principio di non discriminazione dalla CEDU alla Carta di Nizza: il caso dell’orientamento sessuale, 2010, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0154_danisi.pdf; Pallaro, I diritti degli omosessuali nella Convenzione europea per i diritti umani e nel diritto comunitario, in Riv. int. dir. uomo, 2000, p. 104; Wintemute, Sexual Orientation and Human Rights, Oxford, 1997, passim.

16 Nicholas Toonen v Australia, 31 marzo 1994.

17 Cfr. art. 13 Trattato CE, così come inserito dal Trattato di Amsterdam nel 1997, e oggi l’art. 10 del TFUE.

18 Esattamente rimarca Long, Le fonti di origine extranazionale, cit., p. 151, nota 89, che la locuzione «orientamento sessuale», che compare nelle altre lingue, è strana-mente resa in italiano con «tendenze sessuali».

19 Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 febbraio 2008 per la parità dei diritti degli omosessuali nella Comunità europea.

20 Analoga sensibilità si sta sviluppando a livello politico anche in quella che rima- ne la più grande potenza mondiale: basti ricordare la proposta del Presidente BarackObama di legalizzare i same-sex marriages negli Stati Uniti; proposta che, a quanto pare, è sorretta dal 51% dei suoi concittadini, stando ad un sondaggio ufficiale del maggio 2012 (Cfr. Madhani e Norman, Poll: 51% back Obama on same-sex marriage, in USA Today, May 18-20, 2012, p. 1) Sulla decisione emessa al riguardo dalla Corte Suprema cfr. Corte Suprema degli Stati Uniti d’America, 26 giugno 2013, in Foro it., 2013, IV, c. 540, con nota di Pasetto.

21 Corte di giustizia CE, Lisa Jacqueline Grant v South-West Trains Ltd , 17 febbraio 1998, in causa n. C-249/96, par. 38. Sul punto cfr. anche Toner, Immigration rights of same sex couples in EC Law, in Boele-Woelki e Fuchs (a cura di), Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe, p. 178; Canor, Equality for Lesbians and Gay Men in the European Community Legal Order – They Shall be Male and Female, in MJ, 7 (2000), p. 273 ss.

22 Corte di giustizia CE, Grande sezione, Maruko v Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen, 1° aprile 2008, in causa C-267/06, in Fam. dir., 2008, p. 653, con nota di Bonini Baraldi (cfr. in particolare par. 67); Corte di giustizia CE, Grande Sezione, 10 maggio 2011, Römer v Freie und Hansestadt Hamburg, in causa C-147/08, in Fam. dir., 2012, p. 113 ss., con nota di Nunin, che ha affermato il principio della parità di diritti pensionistici per gli omosessuali congiunti con una unione civile registrata; secondo la Corte, il trattamento non può essere inferiore a quello più favorevole concesso alle persone di diverso sesso regolarmente sposate. Ad avviso dei giudici del Lussemburgo, la direttiva del Consiglio n. 2000/78/CE, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e condizioni di lavoro, deve essere interpretata nel senso che non sono escluse dal suo ambito di applicazione ratione materiae – né sulla base del suo art. 3, n. 3, né a norma del suo ventiduesimo considerando – le pensioni complementari di vecchiaia come quelle versate agli ex dipendenti della Freie und Hansestadt Hamburg e ai loro superstiti ai sensi della legge del Land di Amburgo del 30 maggio 1995, le quali costituiscono retribuzione ai sensi dell’art. 157 TFUE. Il combinato disposto degli artt. 1, 2 e 3, n. 1, lett. c), della direttiva 2000/78 osta ad una norma nazionale, come quella di cui all’art. 10, n. 6, della succitata legge del Land Amburgo, per cui un beneficiario partner di un’unione civile percepisca una pensione complementare di vecchiaia di importo inferiore rispetto a quella concessa ad un beneficiario coniugato non stabilmente separato, qualora nello Stato membro interessato il matrimonio sia riservato a persone di sesso diverso e coesista con un’unione civile quale quella prevista dalla legge 16 febbraio 2001, sulle unioni civili registrate (Gesetz über die Engetragene Lebenspartnerschaft), che è riservata a persone dello stesso sesso, e sussista una discriminazione diretta fondata sulle tendenze sessuali, per il motivo che, nell’ordinamento nazionale, il suddetto partner di un’unione civile si trova in una situazione di diritto e di fatto paragonabile a quella di una persona coniugata per quanto riguarda la pensione summenzionata. La valutazione della comparabilità ricade nella competenza del giudice del rinvio e deve essere incentrata sui rispettivi diritti ed obblighi dei coniugi e delle persone legate in un’unione civile, quali disciplinati nell’ambito dei corrispondenti istituti e che risultano pertinenti alla luce della finalità e dei presupposti di concessione della prestazione in questione. Sull’evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia cfr. anche Carr, «Famiglia e famiglie». Circolazione delle persone e profili di armonizzazione: l’esperienza irlandese, cit., p. 82 ss.

23 Long, Le fonti di origine extranazionale, cit., p. 153.

24 Così ancora Long, Le fonti di origine extranazionale, cit., p. 153 s.

25 Ferrando, Il contributo della C.E.D.U. all’evoluzione del diritto di famiglia, in Nuova giur. civ. comm., 2005, II, p. 263 ss.; cfr. inoltre Donati e Milazzo, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurisprudenza della Corte europea dei Diritti dell’uomo, in Falzea, Spadaro, Ventura (a cura di), La Corte Costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, 2003, p. 70 ss.

26 Corte europea dei diritti dell’uomo, 17 ottobre 1986, Rees c. Regno Unito, in Riv. dir. intern., 1987, 735 ss. V. anche Corte europea dei diritti dell’uomo, 27 settembre 1990, Cossey c. Regno Unito, ricorso n. 10843/84, ove si afferma che «l’art. 12 precisa che tale diritto è soggetto alle leggi nazionali degli Stati contraenti. Le conseguenti limitazioni non debbono restringerlo o ridurlo in modo da pregiudicarne la sostanza stessa, ma non si può attribuire un effetto di tal sorta all’impedimento posto, nel Regno Unito, al matrimonio di persone che non appartengono a sessi biologici differenti». Sui problemi interni posti dal transessualismo, con particolare riferimento al divorzio, cfr. da ultimo Winkler, Cambio di sesso del coniuge e scioglimento del matrimonio: costruzione e implicazioni del diritto fondamentale all’identità di genere, Nota a App. Bologna, 4 febbraio 2011 e Trib. Modena, 28 ottobre 2010, in Giur. mer., 2012, p. 571 ss.

27 Corte europea dei diritti dell’uomo, 17 luglio 2002, Goodwin c. Regno Unito, con la quale la Corte di Strasburgo ha dichiarato contrario alla Convenzione il divieto dimatrimonio del transessuale, dopo l’operazione di cambiamento di sesso, con persona del suo stesso sesso originario. La Corte europea ha in tal caso affermato che il diritto di un uomo e di una donna di fondare una famiglia non è subordinato al diritto di sposarsi e che l’impossibilità di procreare o di essere genitori non può incidere sul primo diritto. Cfr. anche Corte europea dei diritti dell’uomo, 11 luglio 2002, I. v. The United Kingdom, in cui possono leggersi affermazioni del genere: «78. Reviewing the situation in 2002, the Court observes that Article 12 secures the fundamental right of a man and woman to marry and to found a family. The second aspect is not however a condition of the first and the inability of any couple to conceive or parent a child cannot be regarded as per se removing their right to enjoy the first limb of this provision. 79. The exercise of the right to marry gives rise to social, personal and legal consequences. It is subject to the national laws of the Contracting States but the limi-tations thereby introduced must not restrict or reduce the right in such a way or to such an extent that the very essence of the right is impaired (see the Rees judgement, p. 19, § 50; the F. v. Switzerland judgement of 18 December 1987, Series A no. 128, § 32). 80. It is true that the first sentence refers in express terms to the right of a man and woman to marry. The Court is not persuaded that at the date of this case it can still be assumed that these terms must refer to a determination of gender by purely biological criteria (as held by Ormrod J. in the case of Corbett v. Corbett, paragraph 17 above). There have been major social changes in the institution of marriage since the adoption of the Convention as well as dramatic changes brought about by developments in medicine and science in the field of transsexuality. The Court has found above, under Article 8 of the Convention, that a test of congruent biological factors can no longer be decisive in denying legal recognition to the change of gender of a post-operative transsexual. There are other important factors – the acceptance of the condition of gender identity disorder by the medical professions and health authori-ties within Contracting States, the provision of treatment including surgery to assimilate the individual as closely as possible to the gender in which they perceive that they properly belong and the assumption by the transsexual of the social role of the assigned gender. The Court would also note that Article 9 of the recently adopted Charter of Fundamental Rights of the European Union departs, no doubt deliberately, from the wording of Article 12 of the Convention in removing the reference to men and women (see paragraph 41 above) [...] 84. The Court concludes that there has been a breach of Article 12 of the Convention in the present case».

28 Cfr. infra, §§ 5 s.

29 Long, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti internazionali, Milano, 2006, p. 183 s.

30 Nel caso Johnston and others v Ireland i tre ricorrenti lamentavano la violazione del loro diritto al rispetto della vita familiare, dovuto all’impossibilità per i due mem-bri adulti della coppia di contrarre matrimonio (e dunque di migliorare con la legittimazione la situazione giuridica della loro figlia), poiché l’uomo era già coniugato e l’ordinamento irlandese non consentiva il divorzio (poi introdotto nel 1996). La Corte, esaminando il caso sottoposto al suo esame, ha espressamente affermato che «56. In the present case, it is clear that the applicants, the first and second of whom have lived together for some fifteen years [...], constitute a ‘family’ for the purposes of Article 8 (art. 8). They are thus entitled to its protection, notwithstanding the fact that their relationship exists outside marriage» (la decisione reca la data del 18 dicembre 1986). Un altro esempio è dato dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in materia di espulsione: l’esistenza di una convivenza more uxorio tra il ricorrente espulso e un cittadino dello Stato convenuto consente astrattamente di qualificare l’espulsione quale ingerenza nella vita familiare del ricorrente, con la necessità dunque di valutare in concreto se tale ingerenza appaia giustificata ai sensi dell’art. 8 cpv. CEDU (cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, 15 luglio 2003, Mokrani c. France, par. n. 34). In due casi di immigrati arrivati in Francia bambini e poi conviventi more uxorio con cittadine francesi, l’espulsione è stata considerata legittima in considerazione della gravità dei reati e la convivenza non è stata considerata, poiché cominciata dopo l’inizio della procedura di espulsione: l’esclusione della rilevanza in concreto della convivenza ha però indirettamente confermato la rilevanza in astratto di tale legale familiare (Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 ottobre 1997, Boujlifa c. France, par. n. 36 e sentenza 26 settembre 1997, El Boujaidi c. France, par. n. 33). Analogie si riscontrano nel caso di specie anche con la giurisprudenza della Corte di giustizia CE, la quale, nel caso Eyüp, ha ritenuto che dovesse essere inclusa nella nozione di «familiare» anche la donna inizialmente coniugata con il lavoratore turco, che aveva poi divorzia-to da quest’ultimo pur continuando a convivere con esso more uxorio e si era poi risposata con il medesimo individuo, poiché la ratio della norma in esame è quella di garantire diritti autonomi al familiare lavoratore qualora vi fosse stata nel Paese di accoglienza una stabile ed effettiva convivenza (Corte di giustizia CE, 22 giugno 2000, Safet Eyüp v Landes-geschäftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg, in causa C-65/98, parr. nn. 28, 34-36, 48). Sul tema cfr. anche Izzo, Quando la prudenza è eccessiva, in Dir. pubbl. comp. eur., 2000, p. 1595; Pallaro, Coppie di fatto e ricongiungimento familiare nell’ordinamento comunitario: un nuovo indirizzo della Corte di Giustizia?, in Dir. scambi int., 2001, p. 261.

31 Convenzione europea sui diritti dell’uomo - Carta di Nizza. «Articolo 12 (Diritto al matrimonio) – A partire dall’età minima per contrarre matrimonio, l’uomo e la donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano l’esercizio di tale diritto».

«Articolo 9 (Diritto di sposarsi e di costituire una famiglia) – Il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio».

32 Lipari, Riflessioni su famiglia e sistema comunitario, in Familia, 2006, p. 7 ss.; Fer- rando, Le relazioni familiari nella Carta dei diritti dell’Unione Europea, in Pol. dir., 2003, p. 353 ss.; Marella, L’armonizzazione del diritto di famiglia in Europa. Metodo ed obiettivi, in Panunzio (a cura di), I costituzionalisti e la tutela dei diritti nelle Corti europee: il dibattito nelle riunioni dell’osservatorio costituzionale presso la LUISS ‘Guido Carli’ dal 2003 al 2005, Napoli, 2005, p. 555 ss.

33 Cfr. infra, §§ 5 s.

34 Cfr. ad es. Long, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti internazionali, cit., p. 187.

35 Sul diritto al rispetto della vita privata quale strumento per la tutela delle coppie omosessuali cfr. diffusamente Long, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti internazionali, cit., p. 198 ss.; cfr. inoltre Palmerini, Status familiari e mobilità trasnazio-nale: l’armonizzazione possibile, in Amram e A. D’Angelo (a cura di), La famiglia e il diritto fra diversità nazionali ed iniziative dell’Unione Europea, cit., p. 60 ss.

36 Cfr. supra, § 4.

37 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Salgueiro da Silva Mouta v Portugal, 21 dicembre 1999, su cui v. anche infra, § 6.

38 Cfr. il caso E.B. v France, sui cui cfr. per tutti Oberto, I diritti dei conviventi. Realtà e prospettive tra Italia ed Europa, Padova, 2012, p. 240 s.

39 Oberto, Problemi di coppia, omosessualità e filiazione, in Dir. fam. pers., 2010, p. 802 ss., 809 ss. (lo studio è altresì edito in A. Schuster (a cura di), Omogenitorialità. Filiazione, orientamento sessuale e diritto, cit., p. 245 ss.; il lavoro, come già chiarito, costituisce una precedente versione del presente scritto).

40 Il cui testo, pur menzionando le discriminazioni «fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’originenazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione» non menziona espressamente l’orientamento sessuale.

41 Il principio è stato affermato con riferimento alla differenza di trattamento nel diritto penale dei rapporti sessuali tra persone consenzienti dello stesso sesso e di ses-so diverso (Corte europea dei diritti dell’uomo, L. and V. v Austria, 9 gennaio 2003, in cause nn. 39392/98 e 39829/98), alla scelta sull’affidamento della prole minorenne a seguito della rottura della relazione di coppia tra i genitori (Salgueiro da Silva Mouta v Portugal, 21 dicembre 1999), alla valutazione dell’idoneità all’adozione di minori della persona omosessuale (Fretté v France, 26 febbraio 2002 e E. B. v France, 22 gennaio 2008), al diritto del convivente more uxorio superstite dello stesso sesso a succede-re nel contratto di locazione intestato al compagno defunto (Karner c. Austria, 24 luglio 2003), al diritto dei partners dello stesso sesso di ottenere il riconoscimento della loro relazione di coppia (Schalk e Kopf c. Austria, 24 giugno 2010).

42 Karner c. Austria, par. 41.

43 Schalk e Kopf c. Austria, par. 109. Per il periodo di tempo precedente tale riforma legislativa non sussisteva comunque una violazione, poiché l’Austria non aveva ecce-duto il margine di apprezzamento che doveva esserle riconosciuto in ragione della mancanza di un consensus sul punto tra gli Stati membri del Consiglio d’Europa (ivi, parr. 104 ss.). La Corte ha poi ritenuto all’unanimità l’inesistenza di una violazione dell’art. 12 CEDU e ha respinto, con una maggioranza di soli quattro voti contro tre, la tesi del ricorrente di esistenza di una violazione del combinato disposto degli artt. 8 e 14 CEDU. Su tale decisione cfr. Conte, Profili costituzionali del riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali alla luce di una pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo, Nota a Corte europea dei diritti dell’uomo, Schalk e Kopf c. Austria , in Corr. giur., 2011, p. 573 ss.; Conti, Convergenze (inconsapevoli o... naturali) e contaminazioni tra giudici nazionali e Corte EDU: a proposito del matrimonio di coppie omosessuali, ivi, p. 579 ss.; Winkler, Le famiglie omosessuali nuovamente alla prova della Corte di Strasburgo, cit., p. 1148 ss.

44 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande camera, 19 febbraio 2013, X e altri c. Austria, in Guida dir., 2013, 11, p. 64 ss., con nota di Vaccaro. Sulla decisione v. anche Fatta e Winkler, Le famiglie omogenitoriali all’esame della Corte di Strasburgo: il caso della second-parent adoption, in Nuova giur. civ. comm., 2013, p. 519 ss.

45 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande camera, 7 novembre 2013, Vallianatos e altri c. Grecia.

46 Nella specie, va notato che, con una legge del 2008, la Grecia, come la stragrande maggioranza dei Paesi europei, a differenza dell’Italia, ha stabilito il regolamento delleunioni civili in base al cosiddetto «Patto di libera convivenza» che, però (e a differenza, questa volta, della maggioranza degli ordinamenti del Continente), espressamente esclude le persone dello stesso sesso. Secondo il citato arresto, «la Grecia recepisce le normative europee in fatto di unioni civili riconoscendo altresì alle coppie non sposate e ai single il diritto di procreare mediante inseminazione artificiale. Ai contraenti il patto sono riconosciuti pieni diritti sui beni acquisiti dopo l’avvenuta stipula. Esso regola inoltre altre questioni riguardanti la prole acquisita eventualmente nel corso del patto, gli alimenti a quest’ultima in caso di interruzione del patto e altre questioni ereditarie». Come pure rimarcato in dottrina (cfr. Conte, Nota a Corte EDU, Vallianatos e altri c. Grecia, in www.articolo29.it), la normativa greca in oggetto determina una selezione in grado di produrre discriminazione, e che viene valutata dalla Corte in termini di verifica della sua obiettività e razionalità. La Sezione 1 della legge n. 3719/2008, riservando espressamente la possibilità di contrarre un’unione civile soltanto a due persone di sesso diverso, introduce una differenza di trattamento basata sull’orientamento sessuale la quale – come è noto – per risultare ammissibile richiede giustificazioni particolarmente chiare e circo-stanziate (riducendo, di conseguenza, anche il margine di apprezzamento statale, cfr. § 77 della pronuncia). L’argomento governativo, relativo al possibile utilizzo degli strumenti di diritto privato per regolare aspetti della vita della coppie omosessuali conviventi, a giudizio della Corte EDU non persuade: esso infatti non pare tenere conto del rilievo pubblico derivante dal riconoscimento giuridico nei confronti dell’unione in quanto tale, e del fatto che «same sex couples are just as capable as different sex couples of en-tering into stable committed relationships» (§ 81 della pronuncia). La Grecia, dunque, introducendo una normativa sulle unioni civili riservata alle sole coppie formate da persone di sesso diverso, si è collocata (insieme alla Lituania) in una posizione isolata nel contesto europeo, ove invece la posizione delle coppie eterosessuali ed omosessuali conviventi può giovarsi di orizzonti di tutela maggiormente omogenei. La Corte precisa che tale posizione isolata non implica, di per sé, una violazione della Convenzione, ma impone che vengano addotti argomenti convincenti per motivare l’esclusione di determinate categorie di soggetti dagli obiettivi della normativa nazionale. Questo, nel presente caso, non avviene, e la Corte EDU, pertanto, dichiara con un voto di 16-1 la violazione congiunta degli articoli 14 e 8 della Convenzione.

47 Cfr. Gattuso, Il matrimonio tra persone dello stesso sesso, loc. ult. cit.

48 «60. Turning to the comparison between Article 12 of the Convention and Article 9 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (the Charter), the Court has already noted that the latter has deliberately dropped the reference to men and women (see Christine Goodwin, cited above, § 100). The commentary to the Charter, which became legally binding in December 2009, confirms that Article 9 is meant to be broader in scope than the corresponding articles in other human rights instruments (see paragraph 25 above). At the same time the reference to domestic law reflects the diversity of national regulations, which range from allowing same-sex marriage to explicitly forbidding it. By referring to national law, Article 9 of the Charter leaves the decision whether or not to allow same-sex marriage to the States. In the words of the commentary: ‘... it may be argued that there is no obstacle to recognize same-sex relationships in the context of marriage. There is however, no explicit requirement that domestic laws should facilitate such marriages’. 61. Regard being had to Article 9 of the Charter, therefore, the Court would no longer consider that the right to marry enshrined in Article 12 must in all circumstances be limited to marriage between two persons of the opposite sex. Consequently, it cannot be said that Article 12 is inapplicable to the applicants’ complaint. However, as matters stand, the question whether or not to allow same-sex marriage is left to regulation by the national law of the Contracting State». La Corte cita in tale decisione il caso Goodwin; va però tenuto conto del fatto che il medesimo rationale, fondato sul dialogo tra la Convenzione EDU e la Carta di Nizza si rinviene anche in Case of I. v The United Kingdom, 11 luglio 2002 (in causa n. 25680/94).

49 Sul concetto di famiglia nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo cfr. an- che Carr, «Famiglia e famiglie». Circolazione delle persone e profili di armonizzazione: l’esperienza irlandese, cit., p. 80 ss.

50 Long, Le fonti di origine extranazionale, cit., p. 152.

51 Così Gattuso, Il matrimonio tra persone dello stesso sesso, cit., p. 810.

52 Sul punto cfr. Patti, Modelli di famiglia e di convivenza, in Patti e Cubeddu (a cura di), Introduzione al diritto della famiglia in Europa, Milano, 2008, p. 114 ss.

53 Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 dicembre 1999, ricorso n. 33290/96, in JCP, 2000, I, p. 203, n. 11, Chron., con nota di Sudre.

54 Art. 14 (Divieto di discriminazione) – Il godimento dei diritti e delle libertà ricono- sciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazio-ne, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione».

55 Corte europea dei diritti dell’uomo, 22 gennaio 2008, in Nuova giur. civ. comm., 2008, I, p. 667, con nota di Long Rimarca Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 672 s., lamentando che tale decisione sia stata fraintesa dai media, che il thema decidendum, come nel precedente caso Fretté v. France, era costituito «dal diritto a essere valutati idonei all’adozione e non il diritto all’adozione, cioè a essere abbinati a un bambino adottabile dopo l’accertamento dell’idoneità: l’inesistenza di tale diritto indifferentemente dalle modalità scelte per vivere la propria vita di coppia costituisce intatti principio ormai consolidato in tutti i Paesi dell’Europa occidentale». Sta però di fatto che ciò che appare (gravemente) discriminatorio verso l’orientamento omosessuale è proprio la negazione del diritto ad essere valutati idonei all’adozione, per via di tale orientamento.

56 Corte europea dei diritti dell’uomo, 26 febbraio 2002, parr. 38, 42.

57 Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 673.

58 Così Long, op. loc. ultt. citt.

59 Cfr. Oberto, Problemi di coppia, omosessualità e filiazione, locc. ultt. citt.

60 Inutile dire che il profilo delle discriminazioni in base alla sexual orientation tocca non solo l’aspetto della genitorialità. Si pensi, ad esempio, al tema del ricongiungi-mento familiare, sia nei casi riguardanti cittadini extraeuropei soggiornanti in Italia, sia in relazione alle ipotesi che vedono protagonisti cittadini comunitari o italiani, laddove la vigente disciplina italiana espressamente esclude le coppie non unite in matrimonio dall’esercizio di tale diritto. Nel primo caso, infatti, l’art. 29, d.lgs. 286/1998 (T.U. in materia di immigrazione e trattamento dello straniero), espressamente limita al «coniuge» dello straniero residente la possibilità di ottenere il ricongiungimento familiare, escludendo dai beneficiari il partner non coniugato. Analoga impostazione si desume dalla disciplina del ricongiungimento familiare dei cittadini comunitari di cui alla direttiva recepita con d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30: l’art. 2, 1° co., lett. b) n. 2), infatti, esclude dalla nozione di familiare rilevante ai fini della libera circolazione il partner che abbia contratto con il cittadino europeo un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, se la legislazione dello Stato membro ospitante non equipara l’unione registrata al matrimonio; a quanto pare, il medesimo principio riguarda anche i familiari di cittadini italiani non aventi la cittadinanza italiana, in forza del disposto dell’art. 23 d.lgs. 30/2007.

Sul punto potrà rilevarsi che la Corte d’appello di Firenze, con provvedimento del 6 dicembre 2006, ha stabilito che poiché il nostro ordinamento subordina il rilascio del permesso di soggiorno per motivi familiari alla qualità di «familiare» del soggetto richiedente, il provvedimento dell’autorità neozelandese che riconosce a due persone del medesimo sesso la qualifica di partner di fatto, cioè di conviventi, e non di familiari, non costituisce titolo idoneo perché possa essere rilasciato il permesso di soggiorno ai sensi del d.lgs. n. 286/1998 (cfr. App. Firenze, 6 dicembre 2006, in Fam. e dir., 2007, p. 1040, con nota di Pascucci).

La predetta decisione è stata confermata dalla Suprema Corte (cfr. Cass., 17 marzo 2009, n. 6441, in Fam. dir., 2009, p. 454, con nota di Acierno). Secondo, invero, la Cassazione, «In tema di diritto dello straniero al ricongiungimento familiare, il cittadino extracomunitario legato ad un cittadino italiano ivi dimorante da un’unione di fatto debitamente attestata nel paese d’origine del richiedente, non può essere qualificato come «familiare» ai sensi dell’art. 30, primo comma, lettera c), del d.lgs. n. 286 del 1998, in quanto tale nozione, delineata dal legislatore in via autonoma, agli specifici fini della disciplina del fenomeno migratorio, non è suscettibile di estensione in via analogica a situazioni diverse da quelle contemplate, non essendo tale interpretazione imposta da alcuna norma costituzionale. Né tale più ampia nozione può desu-mersi dagli artt. 8 e 12 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo o dall’art. 9 della Carta di Nizza [...] in quanto tali disposizioni escludono il riconoscimento automatico di unioni diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni, salvaguardando l’autonomia dei singoli Stati nell’ambito dei modelli familiari. Infine, non può trovare applicazione la più recente normativa di derivazione comunitaria, in quanto il d.lgs. n. 5 del 2007 si applica soltanto ai familiari di soggiornanti provenienti da paesi terzi e il d.lgs. n. 30 del 2007 tutela la libertà di circolazione e di soggiorno dei cittadini UE e dei loro familiari nel territorio di uno Stato membro diverso da quello di appartenenza, e non il diritto al ricongiungimento familiare con un cittadino di uno Stato membro regolarmente residente e dimorante nel suo paese d’origine».

Quanto mai deludente appare la presa di posizione della Suprema Corte con riguardo al contenuto ed agli effetti della Carta di Nizza. Secondo la Cassazione, infatti, al fine di accedere ad una nozione di «familiare» comprensiva anche del convivente omosessuale, non varrebbero le disposizioni dell’art. 9 del predetto documento sovranazionale («Il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio»), posto che, «Se è vero che la formulazione del citato art. 9 da un lato conferma l’apertura verso forme di relazioni affettive di tipo familiare diverse da quelle fondate sul matrimonio e, dall’altro, non richiede più come requisito necessario per invocare la garanzia dalla norma stessa prevista la diversità di sesso dei soggetti del rapporto, resta fermo che anche tale disposizione, così come l’art. 12 CEDU, rinvia alle leggi nazionali per la determinazione delle condizioni per l’esercizio del diritto, con ciò escludendo sia il riconoscimento automatico di unioni di tipo familiare diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni che l’obbligo degli Stati membri di adeguarsi al pluralismo delle relazioni familiari, non necessariamente eterosessuali». Del tutto ignorato è rimasto, invece, l’art. 21 della predetta Carta, che, come noto, fonda un chiaro divieto di trattamenti discriminatori, a ragione, tra l’altro, delle «tendenze sessuali». Quest’ultimo profilo viene, invece, velocemente sfiorato dalla Cassazione con riguardo agli artt. 8 e 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in relazione alla (dai ricorrenti) lamentata «arbitraria ingerenza nelle scelte del modello familiare, avente anche portata discriminatoria sulla base degli orientamenti sessuali». Ma siffatto peculiare aspetto viene invece espressamente scartato dalla Corte, «in quanto la mancata equiparazione al coniuge è prevista in relazione a qualsiasi tipo di convivenza non matrimoniale, e non soltanto per quelle tra persone dello stesso sesso». Peraltro, che la via del matrimonio sia (da noi) irrimediabilmente sbarrata agli omosessuali non sembra sfiorare neppure per un attimo le menti dei Supremi Giudici. In senso contrario all’invocabilità del principio di non discriminazione (sub specie, però, dell’art. 3 Cost.) si esprime anche D’Angeli, Il fenomeno delle convivenze omosessuali: quale tutela giuridica?, in I quaderni della Riv. dir. civ., Padova, 2003, p. 18 ss., pervenendo alla non condivisibile conclusione per cui la convivenza omosessuale, pur se formazione sociale rilevante ex art. 2 Cost., non potrebbe assurgere al rango di «famiglia» (cfr. in partic. p. 18). Ora, se si pone mente al fatto che il termine «famiglia» non può ormai essere negato alla convivenza more uxorio tra persone di sesso diverso (sul tema v. per tutti Oberto, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, Milano 1991, p. 21 ss.), appare più che lam-pante come la negazione della medesima qualifica alla stabile unione affettiva tra persone del medesimo sesso non tragga altra origine se non da una (preconcetta e gratuita) discriminazione non basata su altra «ragione», che non sia proprio l’orientamento sessuale. Negare la presenza di una discriminazione rilevante ai sensi dell’art. 21 della Carta di Nizza (ma, quasi altrettanto certamente, anche ex art. 3 Cost.) significa, dunque, negare l’evidenza (ed infatti cfr. Trib. Venezia, 3 aprile 2009, disponibile al sito web seguente: http://www.personaedanno.it/cms/data/articoli/014238.aspx).

61 Gas e Dubois c. Francia - ric. n. 25951/07, 15 marzo 2012. Qui, all’interno di una coppia omosessuale unita da un PACS francese, una delle due conviventi aveva chie-sto l’adozione del figlio – nato con le tecniche di fecondazione artificiale – della partner. Le autorità interne avevano rifiutato l’adozione ritenendola contraria all’interesse superiore del minore e la Corte europea aveva escluso la violazione dei parametri convenzionali, rilevando che la legislazione francese non prevedeva che i conviventi avessero diritti identici a quelli delle persone coniugate e che la stessa consentiva l’adozione alla coppia sposata ma non alla coppia unita in base al PACS. Ragion per cui la situazione dei conviventi uniti da un patto civile non era tale da consentire alla coppia di aspirare ad un’adozione senza che ciò creasse alcuna discriminazione. Inutile dire che la questione andrebbe oggi completamente rivista, alla luce dell’introduzione Oltralpe del principio del mariage pour tous; a ben vedere, anzi, il problema non ha più neppure ragione di porsi.

62 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Grande camera, 19 febbraio 2013, X e altri c. Austria, in Guida dir., 2013, 11, p. 64 ss., con nota di Vaccaro.

63 Cass., 18 giugno 2008, n. 16593, cit.: «In tema di separazione personale dei co- niugi, alla regola dell’affidamento condiviso dei figli può derogarsi solo ove la suaapplicazione risulti ‘pregiudizievole per l’interesse del minore’, con la duplice conseguenza che l’eventuale pronuncia di affidamento esclusivo dovrà essere sorretta da una motivazione non solo più in positivo sulla idoneità del genitore affidatario, ma anche in negativo sulla inidoneità educativa ovvero manifesta carenza dell’altro genitore, e che l’affidamento condiviso non può ragionevolmente ritenersi precluso dalla mera conflittualità esistente tra i coniugi, poiché avrebbe altrimenti una applicazione solo residuale, finendo di fatto con il coincidere con il vecchio affidamento congiunto».

64 Trib. Ferrara, 31 agosto 1948, in Giur. it., 1948, I, 2, c. 592.

65 Trib. Napoli, 28 giugno 2006, in Giur. merito, 2007, p. 1572 ss., con nota di Fa- va; in Foro it., 2007, I, c. 138; in Fam. dir., 2007, p. 621 ss., con nota di Iannaccone; in Dir. fam. pers., 2007, p. 1691, con nota di Manera.

66 Cfr. ad es. Manera, Se un’elevata conflittualità tra i genitori (uno dei quali tacciato di omosessualità) escluda l’applicazione in concreto dell’affidamento condiviso, Nota a Trib. Napoli, 28 giugno 2006, in Dir. fam. pers., 2007, p. 1677, il cui pensiero viene qui di seguito testualmente riportato: «non può, infine, condividersi l’affermazione secondo cui una famiglia omosessuale avrebbe la stessa valenza educativa di una famiglia eterosessuale, essendo agevole replicare che, per una corretta ed armoniosa evoluzione della personalità e per una normale socializzazione, il minore ha bisogno di identifi-carsi in validi modelli genitoriali di riferimento, della necessaria compresenza di una figura educatrice materna e paterna, perché l’assenza di una sola di tali figure educative non favorisce il normale sviluppo della personalità, ma genera disturbi psichici, confusioni, vuoti psicologici e profondi traumi, spesso irreversibili, o irrisolti anche dopo molti decenni. Il minore ha, cioè, necessità d’un padre e di una madre (e non di due padri o di due madri): la realtà proverà l’esattezza di tale assunto, dopo che il legislatore avrà consentito il matrimonio e l’adozione alle coppie omosessuali». In senso diametralmente opposto v. invece Caggia, Convivenze omosessuali e genitorialità: tendenze, conflitti e soluzioni nell’esperienza statunitense, cit., p. 248 ss.

67 È il caso della madre affidataria convivente con partner che impone la sua per- sonalità invadente (Trib. Velletri, 25 novembre 1977, in Dir. fam. pers., 1978, p. 886), così come è stata ritenuta scorretta la condotta del genitore affidatario che cerca di spostare l’amore dei figli verso il proprio convivente (Cass., 12 febbraio 1971, n. 364, in Rep. Foro it., 1973, voce Separazione di coniugi, n. 60); del pari, suscita allarme – per i possibili riflessi negativi sulla prole – la relazione che si risolva in compagnie occasionali o nella frequenza di alberghi malfamati (Cass., 22 dicembre 1976, n. 4706, in Dir. fam. pers., 1977, p. 113).

68 Così Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 672.

69 Sull’idoneità de facto di numerose coppie omosessuali a svolgere un ruolo genito- riale v. le ponderate e documentate riflessioni di Caggia, Convivenze omosessuali e genitorialità: tendenze, conflitti e soluzioni nell’esperienza statunitense, cit., p. 248 ss.

70 Trib. Bologna, 15 luglio 2008, in Fam. e min., 2008, n. 9, p. 78 ss., con nota di Vaccaro; in Giur. it., 2009, p. 1164, con nota di Falletti, secondo cui «Il semplice fatto che uno dei genitori sia omosessuale non giustifica – e non consente di motivare – la scelta restrittiva dell’affidamento esclusivo della figlia minore di genitore omosessuale».

71 Evidenti, qui, da un lato, la confusione con la non lontana Mikonos – o, meglio, con l’idea che di essa vige nell’immaginario collettivo (visto che, in realtà, l’isola è perlo più frequentata da cospicue torme di «truzzi» romani) – e, dall’altro, rigurgiti di antichi pregiudizi riferiti al famigerato «unspeakable vice of the Greeks».

72 Cass., 19 giugno 2008, n. 16593, cit.

73 Sul punto la giurisprudenza di merito ha statuito che «in tema di separazione giudiziale dei coniugi, va escluso l’affidamento condiviso dei figli minori a fronte deltotale disinteresse mostrato da uno dei genitori per i figli stessi (nella specie, è stato disposto l’affido esclusivo alla madre della figlia quindicenne, essendo emerso nel giudizio che il padre non la vedeva da oltre due anni, disinteressandosi completamente di lei, non versando il contributo per il mantenimento e tenendo condotte elusive e di ostacolo alle iniziative della madre)» (Trib. Bologna, 17 aprile 2008, in Foro it., 2008, I, c. 1914).

74 Così Mantovani, (Presunta) omosessualità di un genitore, idoneità educativa e rilievo della conflittualità ai fini dell’affidamento, Nota a Cass., 18 giugno 2008, n. 16593, in Nuova giur. civ. comm., 2009, I, p. 70.

75 Cfr. ad es. Albanese, La mamma lesbica può tenere i figli, in La Stampa, 30 dicembre 2010, p. 21, in cui si dà atto di un provvedimento emanato in sede di udienza presi-denziale di separazione da parte del presidente del tribunale di Nicosia, in merito alla circostanza per cui «l’eventuale relazione omosessuale della madre separanda, laddove non comporti pregiudizio per la prole, non costituisce ostacolo all’affidamento condiviso dei minori ed alla individuazione della dimora degli stessi presso l’abitazione della madre».

76 Cfr. Cass., 11 gennaio 2013, n. 601, in Corr. giur., 2013, p. 436, con nota di V. Carbone; in Fam. dir., 2013, p. 570, con nota di Ruscello; in Giur. it., 2013, p. 1036, con note di Barbara e di Winkler; in Nuova giur. civ. comm., 2013, p. 432, con nota di Murgo. Cfr. inoltre le osservazioni di Paparo, in Giur. it., 2013, p. 5, nonché Franco, Il «gesto di Ettore»: dalla tradizione al cambiamento antropologico, in Nuova giur. civ. comm., 2013, II, p. 506 ss.

77 Mi riferisco, in particolare, a due pronunzie, rispettivamente, del giudice tutela- re di Parma, 3 luglio 2013, e del Tribunale dei Minorenni di Bologna, 31 ottobre2013, annotate da Conti, Sull’affidamento di minore ad una coppia dello stesso sesso. Prime note a margine delle decisioni del G.T. Parma, 3 luglio 2013 e del Trib. Min. Bologna, 31 ottobre 2013, in http://www.magistraturademocratica.it/mdem/qg/articolo.php?id=270.Per un’analoga vicenda genovese cfr. Preve, Genova, bambina affidata a due mamme gay. «Da cinque anni vivono tutte felici», in La Repubblica, 17 novembre 2013. Di altri casi concreti riferisce Bilotta, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, in A. Schuster (a cura di), Omogenitorialità. Filiazione, orientamento sessuale e diritto, cit., p. 202 ss. Sul tema v. anche Rimini, L’affidamento familiare ad una coppia omosessuale: il diritto del minore ad una famiglia e la molteplicità dei modelli familiari, in Corr. giur., 2014, p. 155 ss.

78 Il virgolettato è qui d’obbligo, essendo, come noto, il concetto di «accusa» inti- mamente legato a quello di «colpa».

79 Cass., 18 giugno 2008, n. 16593, cit.

80 Così Mantovani, (Presunta) omosessualità di un genitore, idoneità educativa e rilievo della conflittualità ai fini dell’affidamento, cit., p. 70 ss.; Amram, Corte di Cassazione e giurisprudenza di merito: alla ricerca di un contenuto per l’interesse superiore del minore, Nota a Cass., 18 giugno 2008, n. 16593, in Fam. dir., 2008, p. 1106 ss.

81 Così Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 676.

82 Trib. Min. Catanzaro, 27 maggio 2008, in Fam. e minori, 2008, 10, p. 86.

83 V. supra, § 1.

84 Rileva Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 675, che «Tutti i Paesi dell’Europa occidentale, a eccezione del Lussemburgo edell’Italia, equiparano la coppia coniugata e il singolo nell’accesso all’adozione. L’obiettivo è di favorire quanto più possibile le adozioni al fine di offrire una protezione stabile e definitiva ai minori abbandonati [...]. La Francia, in particolare, consente al singolo sia l’adozione legittimante (adoption plénière) sia l’adozione non legittimante (adoption simple). Il singolo e i coniugi che desiderino adottare un minore con adozione plénière devono essere preventivamente dichiarati idonei dal président du Conseil général du Département di loro residenza. La dichiarazione di idoneità (agrément) è emanata a seguito di un’istruttoria svolta interamente ed esclusivamente dai servizi socio-assistenziali territoriali (in Italia invece, com’è noto, l’istruttoria è condivisa tra i servizi e l’autorità giudiziaria e a quest’ultima spetta la decisione finale). Sebbene la legge non contenga alcuna norma che regoli espressamente l’adozione da parte della persona omosessuale, i servizi rifiutano quasi sistematicamente l’agrément ai singoli che si dichiarino omosessuali: il loro choix de vie, infatti, sarebbe contrario all’interesse del minore in quanto lo priverebbe di un riferimento genitoriale dell’altro sesso [...]. L’operato dei servizi sociali è confermato dalla giurisprudenza amministrativa consolidata (che decide l’impugnazione contro il provvedimento del président du Conseil général) con l’autorevole avallo del Conseil d’Etat». È chiaro che un siffatto stato di cose è ormai destinato a mutare radicalmente, sotto l’impatto, da un lato, della giurisprudenza di Strasburgo e, dall’altro, dell’introduzione del mariage pour tous. Ed infatti è del 17 ottobre 2013 la decisione del Tribunal de grande instance di Lille, che ha disposto l’adoption plénière dei due figli minorenni di una donna da parte della donna con cui la predetta era appena convolata a nozze (cfr. http://www.francetvinfo.fr/un-couple-de-femmes-beneficie-de-la-premiere-adoption-pleniere_438666.html). Per una serie di stringenti e convincenti critiche alla norma che, in Italia, esclude l’adozione in casi particolari da parte del convivente del genitore biologico cfr. Bilotta, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, cit., p. 222 ss.

85 Trib. Min. Roma, 30 luglio 2014, in http://dirittocivilecontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/12/trib-min-Roma-30-7-2014.pdf.

86 Cfr. Cass., 15 marzo 2012, n. 4184, in Giur. cost., 2012, p. 1498, con nota di An- gelini; in Giur. it., 2012, p. 1767, con nota di Calevi; in Notariato, 2012, p. 504, con nota di Calò, in Giust. civ., I, p. 2183 con nota di Sgobbo; in Giur. it., 2013, p. 329, con nota di Marotti: «Al riguardo, deve essere infine precisato che, nella specie, l’intrascrivibilità di tale atto dipende non già dalla sua contrarietà all’ordine pubblico, ai sensi del d.p.r. n. 396 del 2000, art. 18, – come, invece, originariamente affermato dall’ufficiale dello stato civile di Latina a giustificazione del rifiuto di trascrizione, in conformità con le menzionate circolari emanate dal Ministero dell’Interno –, ma dalla previa e più radicale ragione, riscontrabile anche dall’ufficiale dello stato civile in forza delle attribuzioni conferitegli [...], della sua non riconoscibilità come atto di matrimonio nell’ordinamento giuridico italiano. Ciò che, conseguentemente, esime il Collegio dall’affrontare la diversa e delicata questione dell’eventuale intrascrivibilità di questo genere di atti per la loro contrarietà con l’ordine pubblico. 3. – Ma, già da tempo ed attualmente, la realtà sociale e giuridica europea ed extraeuropea mostra, sul piano sociale, il diffuso fenomeno di persone dello stesso sesso stabilmente conviventi e, sul piano giuridico, sia il riconoscimento a tali persone, da parte di alcuni Paesi europei (anche membri dell’Unione Europea, come nella specie) ed extraeuropei, del diritto al matrimonio, ovvero del più limitato diritto alla formalizzazione giuridica di tali stabili convivenze e di alcuni diritti a queste connessi, sia – come si vedrà più oltre in dettaglio (cfr., infra, nn. 3.3.1. e seguenti) – un’interpretazione profondamente ‘evolutiva’ dell’art. 12 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e dell’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea».

Collegato al problema di cui al testo è quello che ha formato oggetto dell’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale di cui a Trib. Min. Bologna, 10 novembre 2014, http://dirittocivilecontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/12/Tribunale-dei-Minorenni-di-Bologna.pdf, secondo cui è rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale degli artt. 35, 36 della legge 184/1983 nella parte in cui – come interpretati secondo diritto vivente – non consentono al giudice di valutare, nel caso concreto, se risponda all’interesse del minore adottato (all’estero), il riconoscimento della sentenza straniera che abbia pronunciato la sua adozione in favore del coniuge del genitore, a prescindere dal fatto che il matrimonio stesso abbia prodotto effetti in Italia (come per la fattispecie del matrimonio tra persone dello stesso sesso).

87 Si è esattamente rilevato in dottrina che, in tal modo, sembra operare una «logi- ca degli affetti» (cfr. Rodotà, Dal soggetto alla persona, Napoli, 2007, p. 57): nonostante il venir meno di uno dei coniugi o nonostante la sua intervenuta incapacità, ove i presupposti di accoglienza, di apertura all’altro e l’idoneità ad essere genitori perman-gano, nell’interesse del minore l’adozione può essere disposta nei confronti di entrambi, con effetto, per il coniuge deceduto, dalla data della morte. Soprattutto in caso di morte, ci si trova di fronte ad una fictio iuris, il cui senso si rinviene nel particolare rapporto instauratosi nel periodo dell’affidamento preadottivo. Ove la formazione sociale che residua dalla scomparsa di uno dei coniugi sia concretamente idonea ad esercitare positivamente la prevista funzione educativa, non sembrano emergere ostacoli a che l’adozione sia pronunciata anche a favore di entrambi i coniugi, benché uno solo sia ancora in vita. Per altro verso, in caso di morte del coniuge nulla impedisce al coniuge superstite di contrarre un nuovo matrimonio o di dar vita ad una famiglia di fatto, dopo che l’adozione sia stata disposta: è una vicenda che potrebbe realizzarsi anche in una famiglia legittima, nella quale venga meno uno dei coniugi (cfr. Franco, op. cit., p. 515).

88 Per un esempio v. App. Torino, 30 ottobre 2000, in Minorigiustizia, 2001, n. 1, p. 162. Su un’infelice decisione del Tribunale per i Minorenni di Brescia in merito allatrascrizione in Italia di un provvedimento d’adozione di una coppia omosessuale coniugata negli Stati Uniti v. infra, § 12.

89 Cfr. Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione agli omosessuali, cit., p. 675. Un’ampia panoramica sulle normative dei Paesi che consentono l’adozio-ne a coppie omosessuali è offerta da Bilotta, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, cit., p. 206 ss.

90 Cfr. artt. 377, 377-1, 377-2, 377-3 del Code Civil: «Article 377 – Les père et mère, ensemble ou séparément, peuvent, lorsque lescirconstances l’exigent, saisir le juge en vue de voir déléguer tout ou partie de l’exercice de leur autorité parentale à un tiers, membre de la famille, proche digne de con-fiance, établissement agréé pour le recueil des enfants ou service départemental de l’aide sociale à l’enfance.

En cas de désintérêt manifeste ou si les parents sont dans l’impossibilité d’exercer tout ou partie de l’autorité parentale, le particulier, l’établissement ou le service départemental de l’aide sociale à l’enfance qui a recueilli l’enfant peut également saisir le juge aux fins de se faire déléguer totalement ou partiellement l’exercice de l’autorité parentale.

Dans tous les cas visés au présent article, les deux parents doivent être appelés à l’instance. Lorsque l’enfant concerné fait l’objet d’une mesure d’assistance éducative, la délégation ne peut intervenir qu’après avis du juge des enfants.

Article 377-1 – La délégation, totale ou partielle, de l’autorité parentale résultera du jugement rendu par le juge aux affaires familiales.

Toutefois, le jugement de délégation peut prévoir, pour les besoins d’éducation de l’enfant, que les père et mère, ou l’un d’eux, partageront tout ou partie de l’exercice de l’autorité parentale avec le tiers délégataire. Le partage nécessite l’accord du ou des parents en tant qu’ils exercent l’autorité parentale. La présomption de l’article 372-2 est applicable à l’égard des actes accomplis par le ou les délégants et le délégataire.

Le juge peut être saisi des difficultés que l’exercice partagé de l’autorité parentale pourrait générer par les parents, l’un d’eux, le délégataire ou le ministère public. Il statue conformément aux dispositions de l’article 373-2-11.

Article 377-2 – La délégation pourra, dans tous les cas, prendre fin ou être trans-férée par un nouveau jugement, s’il est justifié de circonstances nouvelles.

Dans le cas où la restitution de l’enfant est accordée aux père et mère, le juge aux affaires familiales met à leur charge, s’ils ne sont indigents, le remboursement de tout ou partie des frais d’entretien.

Article 377-3 – Le droit de consentir à l’adoption du mineur n’est jamais délégué». Sul tema v. anche M.G. Stanzione, Rapporti di filiazione e «terzo genitore»: le esperienze francese e italiana, in Fam. dir., 2012, p. 201 ss.

91 Cfr. App. Montpellier, 1 décembre 2006, disponibile al sito web seguente: http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007633168&fastReqId=1865519338&fastPos=1.

92 Cfr. BverfG, 10 agosto 2009, disponibile al seguente sito web: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/lk20090810_1bvl001509.html; per il comunicato stampa cfr. http://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/bvg09-098.html; per un’informazione in lingua inglese cfr. http://www.ilga-europe.org/europe/guide/country_by_country/germany/important_steps_towards_common_adoption_for_homosexual
_parents_in_germany.

93 Cfr. BverfG, 19 febbraio 2013, disponibile al seguente sito web: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/2013/2/19: «Die Nichtzulassung der sukzessiven Adoption angenommener Kinder eingetragener Lebenspartner durch den anderen Lebenspartner verletzt sowohl die betroffenen Kinder als auch die betroffenen Lebenspartner in ihrem Recht auf Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG)». Per un commento alla decisione cfr. Brunetta d’Usseaux, Adozione del figlio adottivo: un nuovo tassello nell’equiparazione tra coppie etero e coppie dello stesso sesso in Germania, in Nuova giur. civ. comm., 2013, p. 375 ss.

94 Per una rassegna di pareri favorevoli a questa prospettiva cfr. Franco, op. cit., p. 517 s.

95 Dogliotti, Adozione di maggiorenni e minori. Artt. 291-314. L. 4 maggio 1983, n. 184. Diritto del minore a una famiglia, in Il Codice Civile. Commentario fondato e già diretto da Piero Schlesinger, continuato da Francesco Donato Busnelli, Milano, 2002, p. 173 s., nota 7; contra Dell’Utri, Dell’adozione di persone maggiori di età e dei suoi effetti, in AA.VV., Commentario del codice civile, diretto da Enrico Gabrielli. Della Famiglia, a cura di Luigi Balestra, artt. 177-342-ter, Torino, 2010, p. 690, secondo cui anche il coniuge del primo adottante incapperebbe nel divieto, qualora la domanda d’adozione venisse formulata dopo la morte del precedente, «attesa l’incidenza risolutiva sul vincolo matrimoniale spiegata dal decesso, tale da escludere la legittimazione alla deroga del divieto della seconda adozione, consentita al solo marito o alla sola moglie (attuali) dell’adottante». Nel senso che si debba escludere l’adozione ordinaria di una persona già adottata, a nulla rilevando che l’adottante sia deceduto, cfr. Trib. Milano, 21 novembre 1988, in Dir. fam. pers., 1989, p. 188.

96 Cfr. Oberto, I contratti della crisi coniugale, II, Milano, 1999, p. 1091 ss.; Id., Gli accordi concernenti la prole nella crisi coniugale, in Dir. fam. pers., 1999, p. 271 ss.; Id., Contratto e famiglia, in AA.VV., Trattato del contratto, a cura di Roppo, VI, Interferenze, a cura di Roppo, Milano, 2006, p. 304 ss.

97 Per i necessari richiami ed approfondimenti cfr. Oberto, I contratti della crisi coniu- gale, I, Milano, 1999, p. 627 ss., II, p. 1085 ss.; Id., Contratto e famiglia, cit., p. 272 ss., 304 ss.; Id., I diritti dei conviventi. Realtà e prospettive tra Italia ed Europa, cit., p. 81 ss.

98 Per questo peculiare profilo cfr. Oberto, Atti di destinazione (art. 2645-ter c.c.) e trust: analogie e differenze, in Contratto e impresa/Europa, 2007, p. 351 ss.; Id., Vincoli di destinazione ex art. 2645- ter c.c. e rapporti patrimoniali tra coniugi , in Fam. dir., 2007, p. 202 ss.; Id., I diritti dei conviventi. Realtà e prospettive tra Italia ed Europa, cit., p. 133 ss.

99 Ovviamente solo se e nella misura in cui si ritenga ammissibile, secondo il nostro diritto interno, il ricorso a tale figura: per approfondimenti cfr. per tutti Oberto,Trust e autonomia negoziale nella famiglia, in Fam. dir., 2004, p. 201 ss., 310 ss.; Id., Il trust familiare, disponibile al seguente indirizzo web: http://www.giacomooberto.com/milano11giugno2005trust/relazionemilano.htm; Id., Atti di destinazione (art. 2645-ter c.c.) e trust: analogie e differenze, cit., p. 351 ss.; Bartoli, Riflessioni sul «nuovo» art. 2645-ter c.c. e sul rapporto fra negozio di destinazione di diritto interno e trust, in Giur. it., 2007, p. 1297 ss.; Galluzzo, Crisi coniugale e mantenimento della prole: trasferimenti una tantum e art. 2645-ter c.c., Nota a Trib. Reggio Emilia, 26 marzo 2007, in Fam. dir., 2008, p. 619 ss.; Monteleone, I vincoli di destinazione ex art. 2645-ter c.c. in sede di accordi di separazione, Nota a Trib. Reggio Emilia, 26 marzo 2007, in Giur. it., 2008, p. 629 ss.; Parti-sani, L’art. 2645-ter c.c.: le prime applicazioni nel diritto di famiglia, Nota a Trib. Reggio Emilia, 26 marzo 2007, in Famiglia, pers., succ., 2007, p. 779 ss.; Severi, Obbligo di mantenimento del minore e destinazione dei beni, in Fam. pers. succ., 2008, p. 2536 ss.

100 Modelli, formule e clausole sono stati redatti con la fattiva collaborazione dei notai Antonio Diener e Francesco Striano e commentati dallo scrivente in Consiglio Nazionaledel Notariato, Guida operativa in tema di convivenza. Vademecum sulla tutela patrimoniale del convivente more uxorio in sede di esplicazione dell’autonomia negoziale. Contratti di convivenza open day, 30 novembre 2013; per quelli riferibili alle situazioni qui in esame cfr. in particolare p. 50 ss., 73 s., 75 ss. Inutile dire che la scomposta reazione dell’OUA all’iniziativa assunta dal Consiglio Nazionale del Notariato (cfr. il comunicato stampa del 13 novembre 2013, in http://www.oua.it/Documenti/2013.11.19%20-%20Coppie%20di%20fatto.pdf, che, tra le altre amenità, accusa il Notariato di operare «un’invasione di campo», senza tener conto del fatto che rimproverare ai notai di occuparsi di materia negoziale è come rinfac-ciare al Papa di occuparsi della dottrina cattolica...) altro non fa se non comprovare la bontà dell’idea che il predetto Consiglio ha avuto l’accortezza di lanciare (affidandone la concreta realizzazione allo scrivente, con la cooperazione dei citati notai, oltre che dell’amico prof. Luigi Balestra), muovendo acque da troppo tempo stagnanti.

101 Per richiami sul tema si fa rinvio a Oberto, Gli accordi patrimoniali tra coniugi in sede di separazione o divorzio tra contratto e giurisdizione: il caso delle intese traslative, dal 4 marzo 2009 disponibile al seguente indirizzo web: http://www.giacomooberto.com/trasferimenti/taormina2009/relazione_oberto_taormina.htm (cfr. in partic. §§ 15 ss.); v. inoltre Id., Trasferimenti patrimoniali in favore della prole operati in sede di crisi coniugale, Nota a Trib. Salerno, 4 luglio 2006, in Fam. dir., 2007, p. 64 ss.

102 Su tale fenomeno quale causa di obbligazioni naturali cfr. per tutti Balestra, Le obbligazioni naturali, in Trattato di diritto civile, già diretto da Cicu-Messineo-Mengoni, continuato da Schlesinger, Milano, 2004, p. 80 s.

103 Sul tema v. per tutti Oberto, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, Milano, 1991, p. 83 ss.

104 Si tenga però presente la diversa regolamentazione, in punto revocabilità (art. 805 c.c.), evizione (art. 797, n. 3 c.c.) e obbligo alimentare (art. 437 c.c.), che contrad-distingue le donazioni rimuneratorie dalle comuni donazioni.

105 Per l’applicazione di siffatti principi ai rapporti inter coniuges cfr. Oberto, Il regime di separazione dei beni tra coniugi. Artt. 215-219, in Il codice civile, Commentario fondato e già diretto da P. Schlesinger, continuato da F.D. Busnelli, Milano, 2005, p. 224.

106 Cfr. Oberto, I diritti dei conviventi. Realtà e prospettive tra Italia ed Europa, cit., p. 38 ss.

107 Cfr. Cass., 29 luglio 1968, n. 2727, in Foro pad., 1970, I, p. 46, con nota di Mo- scarini; la decisione richiama anche la precedente Cass., 21 aprile 1956, n. 1227. Indottrina afferma l’idoneità del contratto a favore di terzi a porre in essere una donazione indiretta, tra gli altri, Fusaro, Il contratto a favore di terzi, in AA.VV., Trattato del contratto, a cura di E. Roppo, III, Effetti, a cura di M. Costanza, Milano, 2006, p. 185. Sembra invece porre una distinzione tra contratto a favore di terzo e donazione indiretta, assorbendo, per così dire, l’intento liberale dello stipulante nell’interesse morale di quest’ultimo, Cass., 1° agosto 1994, n. 7160, in Vita notar., 1995, p. 339: la decisione indaga peraltro la questione nell’ottica dello stipulante e non già in quella (qui in esame) del promittente.

Per ulteriori ragguagli in tema cfr. Moscarini, Il contratto a favore di terzo, Milano, 1997, p. 108 s., ad avviso del quale «la nozione di contratto a favore di terzi coglie essenzialmente il profilo strutturale mentre quella della donazione indiretta si appunta agli effetti e individua tutte le ipotesi caratterizzate dalla produzione di un certo tipo di effetti, tra le quali può annoverarsi anche il contratto a favore di terzi donandi causa»; le due nozioni sono pertanto «suscettibili di utile sovrapposizione: la nozione di contratto a favore di terzi, che coglie il profilo strutturale della fattispecie, implica l’applicazione della relativa disciplina; la nozione di donazione indiretta, volta ad individuare il risultato economico di liberalità, ossia di vantaggio non corrispondente ad una controprestazione e neppure ad un vantaggio di altro tipo, implica, sempre sul piano normativo, l’assoggettamento della fattispecie ad un certo corredo di regole considerato inscindibile, proprio in quanto connesso con la materialità del risultato, dal fenomeno della liberalità».

108 Per i riferimenti cfr. sempre Fusaro, op. cit., p. 183 ss.; in giurisprudenza v. i ri- chiami in Cass., 1° agosto 1994, n. 7160, cit.

109 Ed infatti, nel senso che solo le somme versate dallo stipulante, in vita, a titolo di premio assicurativo «possono considerarsi oggetto di liberalità indiretta a favoredel terzo designato come beneficiario, con la conseguenza dell’assoggettabilità all’azione di riduzione proposta eventualmente dagli eredi legittimari», cfr. Cass., 23 marzo 2006, n. 6531, in Resp. civ. e prev., 2006, p. 1734; in Guida al dir., 2006, 18, p. 74.

110 Cfr. Pacchioni, I contratti a favore dei terzi. Studio di diritto romano, civile e commer- ciale, Milano, s.d., ma 1913, p. 181.

111 Ed infatti la già citata Cass., 29 luglio 1968, n. 2727 affermò la validità (pur escludendone la natura di contratto a favore di terzi) dell’impegno con il quale unsoggetto aveva promesso al fratello consanguineo (figlio dello stesso padre, ma di madri diverse) di versargli una somma periodica di denaro per contribuire al mantenimento, non già di quest’ultimo, ma della sua madre, matrigna del promittente (in una situazione, dunque, del tutto simile a quella qui in esame di famiglia ricomposta, in cui il genitore sociale assume però, all’opposto del caso qui ipotizzato, il ruolo di «utilizzatore finale» dell’attribuzione, invece che quello di soggetto obbligato). Quest’ultima non era infatti indicata nell’intesa quale beneficiaria del diritto all’attribuzione. Sul punto la Corte affermò che «deve considerarsi avente causa lecita una promessa di pagamento rivolta a promettere il pagamento di un contributo per il soste-nimento della matrigna a favore del proprio fratello consanguineo, che cura il mantenimento della propria madre, ove il giudice del merito abbia insindacabilmente ac-certato che, escluso ogni errore, la parte si era spontaneamente determinata alla promessa per adempiere ad un proprio dovere morale, in quanto rivolto a ricambiare le cure verso di lui avute dalla matrigna medesima».

Di un certo interesse, ancorché esulante dal tema qui in discussione, appare la questione dell’esistenza di punti di riferimento normativi che consentano di fondare accordi della crisi coniugale anche con riguardo alla situazione di figli unilaterali, nel momento in cui i coniugi della famiglia ricostituita o ricomposta (coniugi, appunto, non conviventi more uxorio) si separino o divorzino. Chi scrive è, invero, dell’avviso che, tra i possibili «contratti di famiglia ricomposta» (cfr. Oberto, Famiglie ricostituite: aspetti patrimoniali, diritti e responsabilità del genitore sociale. (Traccia per una relazione), in http://giacomooberto.com/oberto_famiglie_ricostituite_traccia_relazione_milano_2012.htm, § 13) – ma nella specie sarebbe più corretto parlare di «contratti sulla crisi della famiglia ricomposta» – rientrino accordi ascrivibili alla categoria delle «condizioni della separazione consensuale» (cfr. art. 711 c.p.c.), o a quella delle «condizioni inerenti alla prole e ai rapporti economici» (cfr. art. 4, sedicesimo comma, l. div.: in questo caso, ovviamente, il richiamo è ai soli «rapporti economici», non essendo la prole «bilaterale»), secondo la definizione dallo scrivente più volte data (cfr. Oberto, I contratti della crisi coniugale, I, cit., p. 700 s.). Non vi è dubbio, infatti, che il genitore biologico ben potrebbe ritenere di addivenire alla conclusione di un accordo di crisi coniugale alla sola condizione che il coniuge, o ex tale, s’accolli prestazioni di carattere patrimoniale a beneficio della propria prole unilaterale (e «prole sociale» dell’altro), magari rinunziando in contropartita a pretese per sé. Da tale assunto deriverebbero la possibilità di includere siffatte intese nel verbale di separazione consensuale o di divorzio su domanda congiunta, così come l’applicabilità dell’art. 19, della legge n. 74/1987.

A proposito di quest’ultima norma andrà detto che la stessa, sostanzialmente abrogata a partire dal 1° gennaio 2014, è stata inopinatamente «resuscitata» da una sorprendente lettura (tanto benevola per il contribuente e – sia chiaro! – sacrosanta sotto il profilo dell’opportunità, quanto radicalmente infondata sul piano tecnico-giuridico) fornita dalla circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 2/E del 21 febbraio 2014, non per nulla del tutto carente in parte qua della benché minima motivazione. Si riporta qui la porzione rilevante del citato provvedimento amministrativo: «9.2 Procedimenti in materia di separazione e divorzio. L’articolo 19 della legge 6 marzo 1987, n. 74, dispone che «tutti gli atti, i documenti ed i provvedimenti relativi al procedimento di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti civili del matrimonio nonché ai procedimenti anche esecutivi e cautelari diretti ad ottenere la corresponsione o la revisione degli assegni di cui agli artt. 5 e 6 della legge 1° dicembre 1970, n. 898, sono esenti dall’imposta di bollo, di registro e da ogni altra tassa». Come chiarito con la circolare 21 giugno 2012, n. 27, tali disposizioni di favore si riferiscono a tutti gli atti, documenti e provvedimenti che i coniugi pongono in essere nell’intento di regolare i rapporti giuridici ed economici ‘relativi’ al procedimento di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti civili dello stesso. Qualora nell’ambito di tali procedimenti vengano posti in essere degli atti di trasferimento immobiliare, continuano ad applicarsi, anche successivamente al 1° gennaio 2014, le agevolazioni di cui alla citata legge n. 74 del 1987. L’articolo 10, comma 4, del decreto non esplica effetti con riferimento a tali disposizioni agevolative che assicurano l’operatività dell’istituto in argomento». Inutile ricordare che, in realtà, l’art. 10, comma 4, del d.lgs. n. 23/2011 dispone testualmente che «in relazione agli atti di cui ai commi 1 e 2 sono soppresse tutte le esenzioni e le agevolazioni tributarie, anche se previste in leggi speciali». Ora, «leggi speciali» non erano certo solo quelle che prevedevano esenzioni e agevolazioni esclusivamente in relazione agli atti ivi descritti (trasferimenti immobiliari), bensì tutte quelle che comportavano tali effetti in relazione a quegli atti (i trasferimenti immobiliari, appunto), vuoi «isolatamente», vuoi nel contesto di esenzioni più ampie e diverse: proprio come previsto dall’art. 19 cit., la cui «specialità» era costituita non già dal fatto di concernere solo (tanto che siffatto avverbio, lo si ripete, nel citato art. 10 non compare!) la materia dei trasferimenti, bensì dalla circostanza di attenere ad una «materia speciale», quale il diritto tributario della crisi coniugale (e, dunque, inevitabilmente, anche il diritto tributario dei trasferimenti immobiliari in sede di crisi coniugale), rispetto alla «materia generale» costituita dal riordino della normativa fiscale sui trasferimenti immobiliari nel suo sconfinato complesso.

112 Sul punto v. per tutti Oberto, I contratti della crisi coniugale, I, cit., p. 696 ss.

113 Sul punto cfr. per tutti Oberto, Accordi tra conviventi e diritti del minore alla luce della riforma sull’affidamento condiviso, in Facchini, Fissore, Naggar, Oberto e Ronfani, Il nuovo rito del contenzioso familiare e l’affidamento condiviso – Le riforme del diritto di famiglia viste dagli avvocati – Commenti, formulari e documenti, cit., p. 274 ss.

114 «In a civil partnership where children are involved within the family, a «Statement of Arrangements», should be filed. This should include any plans for the children afterthe dissolution has taken place»: cfr. http://www.civilpartnershipinfo.co.uk/#Dissolution.La norma di riferimento è il Par. 43 del Civil Partnership Act 2004, su cui v. http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2004/ukpga_20040033_en_3#pt2-ch2-pb2-l1g44.

115 In tal caso si sarebbe trattato del Tribunale per i minorenni, sino alla riforma della filiazione del 2012-2013 (cfr., per la determinazione delle questioni attinenti aquella che in allora si chiamava potestà dei genitori, Cass., 7 maggio 2009, n. 10569, in Fam. dir., 2009, p. 992, con nota di Vullo). A seguito della riforma suddetta, che ha determinato la modifica dell’art. 38 disp. att. c.c., non vi è dubbio che la competenza a discutere delle controversie sulla gestione della responsabilità genitoriale inter parentes, sebbene non coniugati, competa al Tribunale ordinario. Va però anche tenuta in conto la possibilità che il Tribunale per i minorenni sia investito ai sensi dell’art. 333 c.c. L’ipotesi che qui si prospetta, è, infatti, non già quella della crisi del rapporto affettivo tra i genitori biologici, bensì quella tra un genitore biologico ed il «genitore sociale». In tal caso è evidente che gli artt. 337-bis ss. c.c. sono fuori gioco, a meno che non sia in qualche modo «riesumabile» la lite tra i genitori biologici, che ha però avuto luogo tempo addietro e nella quale al «genitore sociale» non è consentito inserirsi. La procedura ex art. 333 c.c. potrebbe invece essere azionata, ex art. 336 c.c., dal P.M., opportunamente «sollecitato» dal «genitore sociale».

116 Cfr. Long, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti internazionali, cit., p. 677.

117 Anche se in tal caso, a ben vedere, non è certo la genitorialità omosessuale ad essere di per sé tutelata, quanto, ancora una volta, l’in-teresse del minore, mentre l’«o-mogenitore» si rende mero strumento di tale interesse.

118 Dispongono una limitazione della responsabilità dei genitori ex art. 333 c.c. per consentire i contatti tra nipoti e nonni cui il genitore esercente la responsabilità o l’af-fidatario del minore impediva di frequentare i nipoti minorenni Cass., 24 febbraio 1981, n. 1115, in Foro it., 1982, I, c. 1144 e, nella giurisprudenza di merito, Trib. Min. Perugia, 12 giugno 1979, in Giur. merito, 1980, p. 6; Trib. Min. Torino, 11 maggio 1988, in Giur. it., 1989, I, 2, p. 234; Trib. Min. Bari, 10 gennaio 1991, in Giur. merito, 1992, p. 571; Trib. Min. Messina, 19 marzo 2001, in Dir. fam. pers., 2001, p. 1522.

119 Cfr. ad es. Cass., 13 agosto 1999, n. 8633; v. inoltre Cass., 15 novembre 1989, n. 4862; Cass., 4 maggio 1996, n. 4147; Cass., 29 marzo 1999, n. 2998. Per un’appli-cazione – in una prospettiva, per così dire, rovesciata, rispetto a quella qui in esame – dell’art. 333 c.c. al caso disciplinato dall’art. 46, legge 4 maggio 1983, n. 184, in vista della salvaguardia del mantenimento di rapporti del minore adottato «in casi particolari» con il genitore biologico, cfr. Ferrando, L’adozione in casi particolari del figlio naturale del coniuge, Nota a Cass., 10 maggio 2011, n. 10265, in Corr. giur., 2012, p. 91 ss., la quale rileva che, nell’ambito dei poteri previsti dall’art. 333 c.c., «ben potrebbe essere compreso quello di individuare le modalità più opportune di frequentazione con il genitore biologico quando questo sia reputato conforme all’interesse del bambino».

120 Cfr. Trib. Min. Milano, 2 novembre 2007, in Fam. e minori, Guida al diritto, 2008, n. 3, p. 86. Il resoconto di cui al testo è tratto da Bilotta, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, cit., p. 196.

121 Cfr. Bilotta, op. loc. ultt. citt.

122 Cfr. Cass., 7 febbraio 1995, n. 1401, in Giur. it., 1996, I, 1, c. 538 ss., con nota di A. Gabrielli; cfr. inoltre Cass., 8 maggio 2003, n. 6970, in Fam. dir., 2003, p. 319 ss.

123 Su cui v. per tutti Arceri, Commento agli artt. 155-155-ter c.c. , in Codice della fami- glia, a cura di M. Sesta, I, Milano, 2009, p. 706 s.

124 Cfr. Trib. Salerno, 20 giugno 2006, citata da Pappalardo Reale, L’affidamento condiviso, al sito web seguente: http://www.medeacom.it/public/files/uploaded/Diritto%20civile%2019%2020%2021%20aprile%2007/pappalardo.pdf, p. 14. V. inoltre Trib. Min. Milano, 12 luglio 2006, in Fam. pers. succ., 2007, p. 82, che in una controversia ai sensi dell’allora vigente art. 317-bis c.c. tra genitori non coniugati, aveva affidato i minori, collocati presso la madre, ai servizi sociali; Trib. Bologna, l° ottobre 2007, ined. (ma menzionata da Arceri, op. loc. ultt. citt.), ha del pari disposto l’affidamento dei minori ai servizi sociali.

125 Per una panoramica e per gli ulteriori rinvii cfr. Bonini Baraldi, Le nuove convi- venze tra discipline straniere e diritto interno, cit., p. 199 ss., 223 ss.

126 Per alcune informazioni di carattere generale si fa rinvio a Oberto, Gli obblighi di mantenimento e il recupero dei crediti alimentari in diritto comunitario: la nozione comunita-ria di «alimenti» e i principi in tema di competenza giurisdizionale, disponibile al sito web seguente: http://giacomooberto.com/milano2009/relazione.htm.

127 Per un’illustrazione si fa rinvio a Oberto, Gli obblighi di mantenimento e il recupero dei crediti alimentari in diritto comunitario: la nozione comunitaria di «alimenti» e i principi intema di competenza giurisdizionale, cit., § 2.

128 I passi indietro compiuti dal legislatore comunitario sul punto sono resi eviden- ti dalle seguenti tabelle di raffronto:

Proposta di regolamento del Consiglio del 2005, considerando n. 9: Regolamento n. 4/2009, considerando n. 11: «L’ambito d’applicazione del regolamento deve estendersi a tutte le obbligazioni alimentari derivanti da rapporti familiari o rapporti che producono effetti simili, e ciò al fine di garantire la parità di trattamento tra tutti i creditori di alimenti». «L’ambito di applicazione del regolamento dovrebbe estendersi a tutte le obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità, al fine di garantire la parità di trattamento tra tutti i creditori di alimenti».

Proposta di regolamento del Consiglio del 2005, art. 1, primo comma: Regolamento n. 4/2009, art. 1, primo comma: «Il presente regolamento si applica alle obbligazioni alimentari derivanti dai rapporti familiari o dai rapporti che, in forza della legge ad essi applicabile, producono effetti simili». «1. Il presente regolamento si applica alle obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità».

129 Curiosamente, quasi tutte monarchie... A tali ordinamenti va poi anche aggiun- to quello della Norvegia, Paese che però non fa parte, come noto, della UE.

130 Sulla reiezione, da parte di un giudice di merito, dell’istanza di trascrizione del- l’adozione di un minore effettuata da una coppia omosessuale coniugata negli StatiUniti, cfr. Trib. Min. Brescia, 26 settembre 2006, citata da Lollini, L’importanza della visibilità, già disponibile al seguente sito web (ora non più reperibile online): http://zibalblog.wordpress.com/2007/10/02/limportanza-della-visibilita/. Riferimenti al citato provvedimento ora in Lorenzetti, La giurisprudenza nazionale di merito: acquisizioni recenti e possibili sviluppi, in AA.VV., Le coppie dello stesso sesso: la prima volta in Cassazione, a cura di R. Torino, Roma, 2013, p. 127 s., ove si legge che il caso ha visto il rifiuto di trascrivere un provvedimento di adozione di un minore emesso da una corte statunitense a favore di due persone dello stesso sesso regolarmente coniugate, sulla base della contrarietà all’ordine pubblico. Nonostante l’istanza fosse stata presentata da uno solo dei componenti della coppia, il Tribunale ha indicato il matrimonio quale requisito irrinunciabile e, visto il non riconoscimento in Italia del same-sex marriage, ha affermato la contrarietà ai «nostri principi etici e sociali» del provvedimento straniero di adozione. Sulla decisione v. anche Bilotta, Omogenitorialità, adozione e affidamento familiare, cit., p. 217 ss. Nel senso, invece, della riconoscibilità in Italia (per assenza di contrasto con l’ordine pubblico) di un parental order emesso da un giudice britannico e relativo ad un caso di maternità surrogata realizzato (da una coppia italiana coniugata) all’estero cfr. App. Bari, 13 febbraio 2009, disponibile al seguente sito web: http://personaedanno.it/index.php?option=com_content&view=article&id=29604&catid=120&Itemid=367&mese=02&anno=2009.

131 Per un tentativo di soluzione cfr. Oberto, Gli obblighi di mantenimento e il recupero dei crediti alimentari in diritto comunitario: la nozione comunitaria di «alimenti» e i principi intema di competenza giurisdizionale, cit., § 3.

Il diritto delle coppie dello stesso sesso di vivere insieme al di là delle frontiere: il caso italiano

1 Il dato, relativo all’anno 2004, è riportato da E. Wolfson, nel bellissimo libro Why Marriage Matters: America, Equality, and Gay People’s Right to Marry, 2004; cfr. in particolare Appendix B.

2 ISTAT, Il matrimonio in Italia – Anno 2012, Rapporto del 13 novembre 2013, re- peribile in http://www.istat.it/it/archivio/103369.

3 P. Weil, L’immigration dans l’espace national et européen: état des lieux et réponses politi- ques, VEI Enjeux, hors série n. 3, reperibile in http://www2.cndp.fr/archivage/valid/26310/26310-4663-4504.pdf.

4 Per un’analisi dell’affermazione del diritto al ricongiungimento familiare come diritto fondamentale nell’ordinamento europeo e italiano si veda, da ultimo, E. Ca-naj, S. Bana, Il diritto al ricongiungimento familiare e la sua tutela multilivello, Edizioni Nuova Cultura, 2014.

5 Cfr. le affermazioni contenute nella sentenza della Corte di giustizia del 4 marzo 2010 nella causa C-578/08, Chakroun, nonché nella sentenza del 27 giugno 2006 nella causa C-540/03, Parlamento europeo/Consiglio dell’Unione Europea, punto 60. Con riferimento al ricongiungimento dei cittadini di Paesi terzi che vivono nell’Unione Europea, la Corte, nella sentenza Parlamento europeo/Consiglio dell’Unione Europea, ha ribadito che l’articolo 4, paragrafo 1, della direttiva 2003/86/CE «impone agli Stati membri obblighi positivi precisi, cui corrispondono diritti soggettivi chiaramente definiti, imponendo loro, nelle ipotesi contemplate dalla direttiva, di autorizzare il ricongiungimento familiare di taluni congiunti del soggiornante senza potersi avvalere di discrezionalità in proposito».

6 Cfr. in particolare sentenze della Corte costituzionale n. 28 del 1995 e 203 del 1997. Nella sentenza n. 28 del 1995, la Consulta ha affermato che «la garanzia dellaconvivenza del nucleo familiare ‘si radica’ nelle norme costituzionali che assicurano protezione alla famiglia e in particolare, nell’ambito di questa, ai figli minori»; e che «il diritto dei genitori e dei figli minori ad una vita comune nel segno dell’unità della famiglia, sono diritti fondamentali della persona che perciò spettano in via di principio anche agli stranieri».

7 Corte costituzionale, 15 aprile 2010, n. 138, Foro it., 2010, I, 1361, 1701, con no- ta di Romboli, Dal Canto e M. Costantino.

La sentenza è stata oggetto di moltissimi commenti. Si citano, tra gli altri, M. Gattuso, La Corte costituzionale sul matrimonio tra persone dello stesso sesso, in Famiglia e dir., 2010, 653, da M. Costanza, La Corte costituzionale e le unioni omosessuali, in Iustitia, 2010, 311, da L. Morlotti, Il no della Consulta ai matrimoni gay, in Responsabilità Civile, 2010, 311, da R. Romboli, Per la Corte costituzionale le coppie omosessuali sono formazioni sociali, ma non possono accedere al matrimonio, in Il Foro Italiano, 2010, fasc. 5, pt. 1, pp. 1367-1369 e A. Pugiotto, Per una lettura non reticente della sent. n. 138/2010: il monopolio eterosessuale del matrimonio, in M. Ainis et al., Studi in onore di Franco Modugno, 2011, reperibile anche in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0226_pugiotto.pdf.

8 Sul punto, si rinvia alle considerazioni di A. Pugiotto, sopra cit.

9 In questo caso rappresentata dallo Sportello Unico per l’Immigrazione.

10 Per quanto interessa in questa sede, nella sentenza n. 4184/2012, la Corte di cas- sazione ha ribadito quanto già affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n.138/2010, affermando che «i componenti della coppia omosessuale, conviventi in stabile relazione di fatto, se – secondo la legislazione italiana – non possono far valere né il diritto a contrarre matrimonio, né il diritto alla trascrizione del matrimonio contratto all’estero, tuttavia – a prescindere dall’intervento del legislatore in materia –, quali titolari del diritto alla «vita familiare» e nell’esercizio del diritto inviolabile di vivere liberamente una condizione di coppia e del diritto alla tutela giurisdizionale di specifiche situazioni, segnatamente alla tutela di altri diritti fondamentali, possono adire i giudici comuni per far valere, in presenza appunto di «specifiche situazioni» il diritto ad un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge alla coppia coniugata e, in tale sede, eventualmente sollevare le conferenti eccezioni di illegittimità costituzionale delle disposizioni di legge vigenti, applicabili nelle singole fattispecie, in quanto, ovvero nella parte in cui non assicurino detto trattamento, per assunta violazione delle pertinenti norme costituzionali e/o del principio di ragionevolezza (punto 4.2 della sentenza).

È pertanto stata la stessa Suprema Corte, insieme alla Consulta, a indicare in modo chiarissimo ai giudici di merito la strada da seguire di fronte ad ipotesi di disparità di trattamento normativo ai danni di una coppia dello stesso sesso rispetto ad una coppia coniugata.

11 Ai sensi dell’art. 29-bis d.lgs. n. 286/1998, i requisiti finanziari e di alloggio non devono essere integrati dallo straniero al quale sia stato riconosciuto lo status di rifugiato.

12 Non tutti i Paesi dell’Unione Europea applicano la normativa sulla libera circo- lazione e il soggiorno anche ai propri cittadini. In questi Paesi, ci sono in genere trediversi corpus legislativi: uno relativo al ricongiungimento chiesto dal cittadino, l’altro relativo al ricongiungimento chiesto dai cittadini europei, un altro, infine, per garantire l’unione familiare dei cittadini di Paesi terzi. Ciò frequentemente determina un trattamento meno favorevole per i cittadini dello Stato ospitante rispetto a quelli aventi la cittadinanza di un Paese dell’Unione Europea; tale rischio in Italia è evitato dall’art. 23 d.lgs. n. 30/2007 che estende ai «familiari dei cittadini italiani non aventi la cittadinanza italiana» le disposizioni del decreto legislativo, se più favorevoli.

13 Per semplificare, d’ora in avanti si farà riferimento ai soli cittadini europei; i medesimi diritti, in ragione di quanto osservato, spetteranno, tuttavia, anche ai citta-dini di Norvegia, Liechtenstein, Islanda e Svizzera.

14 Obbligo che il legislatore italiano non ha tempestivamente adempiuto. In parti- colare, con riguardo alla categoria del partner prevista dall’art. 3, la Commissione eu-ropea ha iniziato un procedimento di infrazione nei confronti dello Stato italiano e solo con la legge 6 agosto 2013, n. 94, entrata in vigore il 4 settembre 2013, il legislatore italiano ha modificato l’art. 3 del d.lgs. n. 30/2007 in relazione al partner introducendo una definizione conforme a quella prevista dall’ordinamento europeo.

15 Ad esempio, per avere perso il lavoro o perché l’autorizzazione al soggiorno era a termine.

16 Corte di giustizia (grande sezione), sentenza del 5 settembre 2012, Secretary of State for the Home Department contro Muhammad Sazzadur Rahman e altri nel caso 83/11.

In tale sentenza, la Corte ha chiarito che «l’articolo 3, paragrafo 2, della direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE, dev’essere interpretato nel senso: – che gli Stati membri non sono tenuti ad accogliere qualsiasi domanda d’ingresso o di soggiorno presentata da familiari di un cittadino dell’Unione non rientranti nella definizione di cui all’articolo 2, punto 2, della suddetta direttiva, anche qualora detti familiari dimostrino, conformemente all’articolo 10, paragrafo 2, della medesima, di essere a carico di tale cittadino;

– che gli Stati membri sono tuttavia tenuti ad assicurarsi che la loro legislazione contenga criteri che consentono alle suddette persone di ottenere una decisione sulla loro domanda di ingresso e di soggiorno che sia fondata su un esame approfondito della loro situazione personale e che sia motivata in caso di rifiuto;

– che gli Stati membri hanno un ampio potere discrezionale nella scelta di tali criteri, i quali, tuttavia, devono essere conformi al significato comune del termine ‘agevola’ nonché dei termini relativi alla dipendenza utilizzati al suddetto articolo 3, paragrafo 2, e non devono privare tale disposizione del suo effetto utile; e

– che ogni richiedente ha il diritto di far verificare da un giudice se la legislazione nazionale e la sua applicazione soddisfano tali condizioni.

17 Su tale sentenza, si veda l’interessante commento di A. Lang, Le Sezioni Unite chiariscono quando la «kafalah» è presupposto per il ricongiungimento familiare del cittadinoitaliano, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2013, fasc. 3, pp. 91-99.

18 Istituto giuridico presente in molti Stati a maggioranza musulmana che prevede per l’affidatario del minore l’obbligo di mantenimento, della sua istruzione e del suobenessere nonché la tutela dei suoi interessi, tutto ciò senza che questi rientri nell’asse ereditario della famiglia e senza permettere l’assunzione, per il minore, del cognome della famiglia affidataria.

19 Tribunale di Reggio Emilia, sentenza 13 febbraio 2012; Giud. Tanasi; R.A. c. Min. interno et al., in Foro it., n. 10/2012, I, pp. 2727.

20 Talvolta, nella prassi viene rilasciata una carta di soggiorno che fa riferimento, anziché all’art. 2, lett. b), n. 1) del d.lgs. n. 30/2007 (e cioè al «coniuge») all’art. 3, comma2, lett. b), e cioè al «partner con cui il cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile debitamente attestata dallo Stato del cittadino dell’Unione», cioè la carta di soggiorno pur venendo immediatamente riconosciuta viene ricondotta all’ipotesi residuale prevista dall’art. 3, anziché a quella dell’art. 2. La diversa qualificazione è, ad ogni modo, priva di conseguenze pratiche, dal momento che i diritti che conseguono al riconoscimento del diritto all’ingresso e al soggiorno sono gli stessi nelle due ipotesi.

21 Corte di giustizia, sentenza del 16 gennaio 2014 resa nella causa C-423/12, Flora May Reyes c. Migrationsverket.

22 Con decreto del 3 aprile 2014, il Tribunale di Grosseto ha ordinato al Comune di Grosseto la trascrizione dell’atto di matrimonio contratto all’estero da due cittadiniitaliani.

23 Il Comune di Napoli ha trascritto nel luglio 2014 il matrimonio contratto tra un cittadino italiano e un cittadino spagnolo. Il 21 luglio 2014, il sindaco del Comune diBologna ha emanato una direttiva in cui si prevede, a partire dal 15 settembre, un registro per la trascrizione dei matrimoni tra persone dello stesso sesso.

24 Cfr. in tal senso, ex multis, Romboli, Il matrimonio fra persone dello stesso sesso: gli effetti nel nostro ordinamento dei «dicta» della Corte costituzionale e della Corte europea dei di-ritti dell’uomo, nell’interpretazione della Corte di Cassazione, 2756.

25 L’art. 32 della Costituzione spagnola prevede che «l’uomo e la donna hanno di- ritto di contrarre matrimonio su basi di piena eguaglianza giuridica».

26 Tribunal constitucional, sentenza 198/2012 del 6 novembre 2012 (BOE num. 286 del 28 novembre 2012).

27 Ad esempio la domanda di assegni familiari va presentata al datore di lavoro, il quale, pur potendo essere favorevole alle unioni omosessuali, potrà non gradire di es-sere coinvolto in un contenzioso giudiziario.

28 G. Calabresi e P. Bobbio, Scelte tragiche, Milano 1986.

La famiglia omogenitoriale in Europa tra sicurezza sociale e tutela del lavoro

1 Si legga la recente pronuncia CG 12-12-13, C-267/12 Hay, in Riv. it. dir. lav. 2014, 3, p. 672 con nota di Bolego.

2 L. Calafà, Le discriminazioni basate sull’orientamento sessuale, in M. Barbera (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, 2007, Giuffrè, Milano, p. 171 e ss.

3 R. Bin, La famiglia: alla radice di un ossimoro, in Lav. dir., 2001, pp. 14 e 15; l’A. ri- chiama – a sostegno della sua affermazione – la sentenza Corte costituzionale n. 161del 1985, in Giur. cost., 1985, I, p. 1173. Il caso è relativo ad un’ipotesi di transessualismo e mutamento anagrafico del sesso ed in quella sede la Corte italiana riconosce che l’identità sessuale «è un elemento dell’affermazione della personalità e dell’equilibrio psico-fisico della persona» (sent. cit.).

4 R. Bin, op. cit.

5 L’interessante classificazione è di M. Bonini Baraldi, Il problema della discrimina- zione nei confronti delle coppie formate da persone dello stesso sesso: quali prospettive?, cit., p. 383 e ss.

6 M. Bonini Baraldi, La discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale nell’impiego e nell’occupazione: esempi concreti ed aspetti problematici alla luce delle norme comunitarie, in Dir. rel. ind., 2004, p. 775 e ss.

7 In quella sede si era già segnalato che il legislatore nazionale ha trasformato un mero considerando della dir. 2000/78 in una disposizione vincolante per l’ordina-mento nazionale nel chiaro intento di rafforzare il mero richiamo (non di certo vincolante) a lasciare «impregiudicate le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni che ne derivano» (Considerando 22), segnalando nel contempo la propria particolare affezione al tema del matrimonio e della famiglia tradizionale o legittima, che dir si voglia, e il timore di veder riconosciuta attraverso l’utilizzo del giudizio antidiscriminatorio la coppia di fatto (soprattutto se omosessuale). Il testo del Considerando 22 è il seguente: «La presente direttiva lascia impregiudicate le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni che ne derivano». F. Bilotta, Diritto e omosessualità, in P. Cendon (a cura di), I diritti della persona. Tutela civile, penale e amministrativa, vol. I, 2005, Utet, Torino, p. 377 e ss. per una rassegna della dottrina dedicata all’interpretazione dell’art. 29; l’A. riconosce che l’articolo della Costituzione italiana non vieta altre forme di riconoscimenti oltre il matrimonio legittimo, ma si limita ad attribuire al matrimonio legittimo una posizione privilegiata nell’ordinamento italiano. Sul tema famiglia/famiglie G. Danesi, Famiglia e famiglie, in Ragion Pratica, 15, 2000, p. 291-296. Per una rassegna delle questioni statunitensi: M. Montalti, Il matrimonio tra persone dello stesso sesso è un diritto fondamentale? Due recenti pronunce in Massachusetts dopo Lawrence v Texas, in Politica del diritto, 4, 2004, p. 687-700.

8 L. Calafà, Paternità, lavoro e conciliazione condivisa nel diritto europeo, in Ead. (a cura di), Paternità e lavoro, 2007, Il Mulino, Bologna, p. 23 e ss.

9 Sulla moltiplicazione dei ruoli dei padri C. Sellenet, Nuovi papà... bravi papà, Fab- bri, Milano, che estende il modello sociologico alla genitorialità omosessuale.

10 Sotto la rubrica Vita familiare e vita professionale, l’articolo recita che «È garantita la protezione della famiglia sul piano giuridico, economico e sociale. Al fine di poter conci-liare vita familiare e vita professionale, ogni persona ha il diritto di essere tutelata contro il licenziamento per un motivo legato alla maternità e il diritto a un congedo di maternità retribuito e a un congedo parentale dopo la nascita o l’adozione di un figlio».

11 L. Calafà, op. ult. cit., una definizione che ricorre anche in alcuni contributi del volume M.V. Ballestrero, La conciliazione tra lavoro e famiglia, in Lavoro e diritto, 2009.

12 Si rinvia a CG 22-10-09, C-116/08, Meerts, sull’uso a tempo parziale del congedo (L. Calafà, Il caso Meerts alla Corte di Giustizia e la «sostenibile leggerezza» dell’accordo quadro sul congedo parentale. Primi appunti sulla dir. 2010/18/UE, in Riv. it. dir. lav., 2010, p. 448 e ss.) e CG 16-9-10, C-149/10 Zoi Chatzi, sul raddoppio del congedo in caso di figli gemelli (L. Calafà, Congedo parentale: titolarità del diritto e figli gemelli in un recente caso della Corte di Giustizia, in Rivista giuridica del lavoro, 2011, p. 393 ss.).

13 A. Allamprese, Riduzione e flessibilità del tempo di lavoro, 2003, Ipsoa, Milano, p. 136. 14 A. Giorgis, Sub art. 33, in Bifulco, Cartabia, Celotto, L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Il Mulino, Bologna, 2001, p. 236, 237.

15 A. Giorgis, op. cit., p. 239.

16 In questo contesto, non può non segnalarsi la portata riduttiva della (certo data- ta) sentenza CG 12-7-84, causa 184/83, Hofmann: di fronte ad un padre che chiede l’applicazione del principio di parità di trattamento per utilizzare il congedo di maternità, dal quale era escluso, la Corte afferma che l’allora vigente dir. 76/207/CE non ha lo scopo di disciplinare questioni attinenti all’organizzazione della famiglia o di modificare la ripartizione delle responsabilità all’interno della coppia (punto 24). Per una diversa soluzione in ordine alla ripartizione dei carichi di cura, almeno fintanto che non si pongono questioni relative alla tutela biologica della maternità: CG 25-791, C-345/89, Stoeckel; CG 16-9-99, C-218/98, Abdoulaye; CG 29-11-2001, C-366/99, Griesmar; CG 19-3-2002, C-476/99, Lommers. Nel caso Lommers si arriva a verificare la legittimità delle azioni positive anche per gli uomini, ovvero i padri con carichi di cura, esclusa dalla Corte nel 2002.

17 A. Giorgis, op. cit., p. 237 e, commentando l’art. 9 dedicato al Diritto di sposarsi e di costituire una famiglia, afferma che soggetto attivo delle pretese operanti sul piano verticale dei rapporti con lo Stato è, invece, ciascun individuo che abbia un legame familiare verticale (genitore-figlio).

18 G. Bronzini, Happy birthday; il primo anno di ‘obbligatorietà’ della Carta di Nizza nella giurisprudenza della Corte europea di giustizia, in Cittadinanza europea, 2011, p. 69 e ss.

19 CG 22-10-09, C-116/08, Meerts (v. supra, nota 12).

20 D. Gottardi, La tutela della maternità e della paternità, in Tutela civile del minore e di- ritto sociale della famiglia – Trattato di diritto di famiglia (diretto da P. Zatti), a cura di Len-ti, Milano, 2012, p. 536 ss.

21 V. Leccese, Le tendenze attuali e l’evoluzione del diritto comunitario in materia di tempi di lavoro: progetti di riforma della direttiva europea e giurisprudenza della Corte di giustizia,in B. Veneziani, V. Bavaro (a cura di), Le dimensioni giuridiche dei tempi del lavoro, Ca-cucci, Bari, 2009, p. 354 e ss.

22 V. Leccese, op. cit., pp. 354 e 355.

23 In Italia, la maternità per surroga è vietata dalla legge 19 febbraio 2004, n. 40, ma la giurisprudenza ha avuto occasione di pronunciarsi evidenziando il bisogno diregole nella specifica materia ispirate alla tutela dei diritti di tutte le parti coinvolte dal contratto. Proprio in ragione del divieto, in sede penale, si è perseguito il delitto di false dichiarazioni a un pubblico ufficiale ex art. 495 c.p. laddove i genitori abbiano indotto in errore, simulando il carattere naturale dello status filiationis nei confronti della pubblica autorità per nascondere la maternità surrogata (Trib. Milano, 13 gennaio 2014, in DeJure); i giudici hanno comunque escluso lo stato di adottabilità del minore, in quanto «curato dalla coppia in maniera ottimale e con esiti felici» in un’ipotesi di cittadini stranieri residenti in Italia, che hanno contratto la surroga nel loro Paese d’origine dove risultava ammessa (Trib. minorenni Milano, 19 ottobre 2012, in Dir. Fam., 2013, 3, I, pp. 989 ss.); la magistratura, ancora, è chiamata ad intervenire in sede di delibazione di provvedimenti giudiziari stranieri; in particolare, ha escluso la contrarietà all’ordine pubblico internazionale nonostante il divieto esistente a livello nazionale e la prevalenza della «maternità biologica» sulla «maternità sociale»: App. Bari, 13 febbraio 2009, in Giur. merito, 2010, 2, 249. In particolare, il Trib. Forlì, 25 ottobre 2011 (in Dir. Fam., 2013, 2, pp. 532 ss.) ritorna sulla prevalenza della maternità biologica: fermo restando l’illecito penale e il riconoscimento della paternità, aggiunge che non può essere invece «considerata madre legittima dei nati la moglie [...], donna che non ha in alcun modo fatto nascere alla vita i due gemelli, non avendoli né concepiti, né condotti in sé stessa durante la loro gestazione, né partoriti: manca del tutto tra la donna ed i nati la necessaria relazione naturale e giuridica d’ordine parentale, che, di regola, dà vita al rapporto di maternità anche sul piano anagrafico».

24 Il testo dell’art. 34 è il seguente: 1. L’Unione riconosce e rispetta il diritto di ac- cesso alle prestazioni di sicurezza sociale e ai servizi sociali che assicurano protezionein casi quali la maternità, la malattia, gli infortuni sul lavoro, la dipendenza o la vecchiaia, oltre che in caso di perdita del posto di lavoro, secondo le modalità stabilite dal diritto dell’Unione e le legislazioni e prassi nazionali. 2. Ogni persona che risieda o si sposti legalmente all’interno dell’Unione ha diritto alle prestazioni di sicurezza sociale e ai benefici sociali, conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali. 3. Al fine di lottare contro l’esclusione sociale e la povertà, l’Unione riconosce e rispetta il diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire un’esistenza dignitosa a tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti, secondo le modalità stabilite dal diritto dell’Unione e le legislazioni e prassi nazionali.

25 A. Lucarelli, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (a cura di), L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Il Mulino, Bologna, 2001, p. 244.

26 Non l’unica possibile e la sola semanticamente corretta come afferma: P.F. Loti- to, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto, L’Europa dei diritti, cit., p. 210.

27 G.G. Balandi, La solidarietà come componente non esclusiva di un ordinamento e la Co- stituzione per l’Europa, in Rivista di diritto della sicurezza sociale, 2005, pp. 463, 464.

28 G.G. Balandi, La sicurezza sociale in Europa: quadro generale e primi rapporti dai Pae- si dell’allargamento, in Diritti, Lavori, Mercati, 2009, p. 531.

29 G.G. Balandi, op. ult. cit., p. 533.

30 W. Chiaromonte, Previdenza e assistenza sociale degli stranieri. Prospettive nazionali e comunitarie, in Lavoro e diritto , 2009, p. 587; Id., Le prestazioni di assistenza sociale per i cittadini non comunitari ed il principio di non discriminazione. Una rassegna critica della giurisprudenza nazionale ed europea, in Giornale di diritto del lavoro e delle relazioni industriali, 2008, p. 101, anche per il richiamo alle potenzialità dell’art. 34 della Carta in giudizio.

31 W. Chiaromonte, G. Orlandini, La mobilità dei lavoratori nell’Unione Europea, in S. Sciarra (a cura di), Manuale di diritto sociale europeo, Giappichelli, Torino, 2010, p. 248.

32 CG 9-12-93, C-45 e 46/92, Lepore e Scamuffa; per la differenza tra regimi di co- ordinamento e di armonizzazione, CG 12-6-80, 733/79, Laterza; 5-10-94, C-165/91, Van Munster: i regimi di coordinamento lasciano sussistere le differenze tra i regimi di sicurezza sociale degli Stati membri e, quindi, tra i diritti delle persone che vi lavora-no; al lavoratore in mobilità, in particolare, devono essere garantiti i diritti acquisiti mediante l’applicazione della legislazione nazionale in base a criteri uniformi e comunitari: CG 10-1-80, C-69/79, Jordens-Vosters.

33 CG 9-3-76, 108/75, Balsamo; 3-2-93, C-275/91, Jacobelli.

34 CG 11-6-91, C-251/89, Athanasopoulos e a.

35 La complessa normativa in vigore può leggersi in htpp://eur-lex.europa.eu/it/ legis/latest/chap05204020.htm.

36 CG 29-9-76, 17/76, Brack; CG 13-7-76, 19/76, Triches; 24-11-83, 320/82, D’Amario.

37 S. Giubboni, La nozione europea di subordinazione, in S. Sciarra, Manuale di diritto sociale europeo, 2010, p. 39, in particolare argomentando dall’art. 45.3 che riconosce che la libera circolazione importa il diritto «di rispondere a offerte di lavoro effettive».

38 CG 19-3-64, C-75/63, Unger, che segna il passaggio da lavoratore ad assicurato sociale; CG 15-1-86, C-41/84, Pinna, nella quale la Corte ribadisce le differenze tra armonizzazione e coordinamento ribadendo che il baricentro del sistema regolativo rimane a livello nazionale; CG 30-1-97, C-340/94, de Jaeck sull’assenza di una nozione comunitaria di lavoro subordinato e autonomo ai fini del coordinamento che si richiama alla linea interpretativa avviata nel vigore del reg. 3/1958/CE con CG 19-12-68, C-19/68 De Cicco.

39 CG 31-5-79, 182/78, Pierik; 10-3-92, C-215/90, Twomey.

40 CG 12-5-98, C-85/96, Sala; 11-6-98, C-275/96, Kuusijärvi.

41 CG 23-11-76, 40/76, Kermaschek; 27-5-93, C-310/91, Schmid. Per i cittadini di Paesi terzi, si rinvia al reg. 859/03 e al reg. 1231/10 per le modifiche dei riferimentialla mutata regolamentazione generale che hanno esteso la disciplina del coordinamento anche ai cittadini dei Paesi terzi regolarmente residenti ed occupati in uno Stato membro della UE, nonché ai loro familiari e superstiti per i quali può considerarsi superata la forma di tutela solo indiretta in qualità di familiari o di superstiti di lavoratore cittadino comunitario.

42 CG 31-3-77, 87/76, Bozzone; 11-7-80, 150/79.

43 L’art. 1, lett. l) dispone che il termine legislazione esclude «le disposizioni con- trattuali diverse da quelle che servono ad attuare un obbligo di assicurazione derivantedalle leggi e dai regolamenti [...] o che hanno formato oggetto di una decisione delle autorità pubbliche che le rende vincolanti o che ne estende l’ambito di applicazione purché lo Stato membro rilasci una dichiarazione al riguardo». Sono esclusi, inoltre, dal reg. 883 e dalla disciplina di coordinamento, l’assistenza sociale e medica e i regimi di prestazioni a favore delle vittime di guerra e le sue conseguenze (art. 3.5).

44 W. Chiaromonte, G. Orlandini, op. cit., p. 254.

Le fonti del diritto antidiscriminatorio dell’Unione Europea

1 Ex multis: CGUE, Kücükdeveci, 2010, in causa C-555/07, punto 50; Palacios de la Villa, 2007, C-411/05, punto 50; Cadman, 2006, C-17/05, punto 28; Niemann, 2003, C-14/01; Rodríguez Caballero, 2002, C-442/00, punto 32; Karlsson, 2000,C-292/97; EARL, 1997, C-15/95; Klensch, 1986, C-201 e 202/85, punto 9; Racke, 1984283/83; Ruck-deschel, 1977, C-117/76 e C-16/77, punto 7; Defrenne II, 1976, 43/75, punto 12. Sul principio di non discriminazione in base all’età come «principio generale del diritto dell’Unione», si v. CGUE, Kücükdeveci, 2010, cit., che sviluppa la giurisprudenza Mangold, 2005, C-144/04 (infra, § 7.5)

2 Cfr. in particolare CGUE, National Farmers’ Union e a., 1998, 157/96, punto 61; Garcia Avello, 2003, C-148/2002, punto 31.

3 CGUE, Mangold, 2005, punti 58-60; Age Concern England, 2009, C-388/07; Kücükdeveci, 2010, cit., in applicazione dell’art. 2.2, lett. b, della dir. n. 2000/43 e della dir. n. 2000/78 (infra, §§ 6 e 7).

4 CGUE, Rodriguez Caballero, 2002, cit., punto 30; Age Concern England, 2009, cit.; Kücükdeveci, 2010, cit.

5 Convenzione per la Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà Fonda- mentali, meglio nota come «Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo» (CEDU),firmata a Roma il 4 novembre 1950 ed entrata in vigore il 3 settembre 1953.

6 «Il diritto di tutti all’uguaglianza dinanzi alla legge e alla protezione contro le di- scriminazioni costituisce un diritto universale riconosciuto dalla Dichiarazione univer-sale dei diritti dell’uomo, dalla Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei confronti della donna, dai patti delle Nazioni Unite relativi rispettivamente ai diritti civili e politici e ai diritti economici, sociali e culturali e dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali di cui tutti gli Stati membri sono firmatari. La Convenzione n. 111 dell’OIL proibisce la discriminazione in materia di occupazione e condizioni di lavoro» (così il 4° considerando della dir. n. 2000/78). «Non si trascuri la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, che «riconosce l’importanza di combattere qualsiasi forma di discriminazione, compresa la necessità di intraprendere azioni appropriate per l’integrazione sociale ed economica degli anziani e dei disabili» [così il 6° considerando della dir. n. 2000/78] né la Convenzione internazionale sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale» (così il 3° considerando della dir. n 2000/43).

7 Previsioni specifiche erano inoltre contenute nell’art. 39, TCE, nell’art. 136, TCE (che oltretutto richiama la Carta sociale europea e la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori), nell’art. 137.1, lett. i (ora art. 153, TFUE), e nell’art. 141, TCE (ora art. 157, TFUE), in materia di «parità tra uomini e donne per quanto riguarda le opportunità sul mercato del lavoro ed il trattamento sul lavoro».

8 Modificata con dir. n. 96/97.

9 Modificata con dir. n. 2010/41.

10 Secondo la CGUE, l’efficacia orizzontale (inizialmente riconosciuta per le sole discriminazioni dirette) non era contraddetta né dall’uso che l’art. 119 faceva deltermine principio, invece «utilizza[to] proprio per porre in rilievo l’importanza fondamentale di determinate disposizioni né dal «fatto che l’art. 119 menziona espressamente solo gli ‘Stati membri’: infatti [questa] circostanza [...] non esclude che, al tempo stesso, vengano attribuiti dei diritti ai singoli interessati all’osservanza degli obblighi così precisati. Dal tenore dell’art. 119 si evince che questo impone agli Stati un risultato obbligatorio da conseguirsi entro un termine tassativo. [...] Il fatto che l’art. 119 si riferisca agli ‘Stati membri’ non può quindi essere interpretato nel senso di escludere l’intervento dell’autorità giudiziaria, per l’applicazione diretta del trattato» (CGUE, Defrenne II, 1976, cit., punti 27-29; 30-34 e 35-37).

11 Gli artt. 117-120, CEE, sono stati sostituiti dagli artt. 136-143, TCE (e infine abrogati o sostituiti dagli artt. 143-144, TFUE).

12 CGUE, Defrenne II, 1976, cit., punti 59-60 e 65-68. 13 «La finalità economica perseguita dall’art. 119 [...], consistente nell’eliminazione delle distorsioni di concorrenza tra le imprese situate nei diversi Stati, riveste un carattere secondario rispetto all’obiettivo sociale di cui alla stessa disposizione, che costituisce l’espressione di un diritto fondamentale della persona umana» (CGUE, Deutsche Post, 2000, C-270-271/97, punto 57; corsivo nostro).

14 CGUE, Defrenne III, 1978, 43/75, punti 26 e 27; Razzouk e Beydoun, 1984, cause 75 e 117/82, punto 16; P.c. S., e Cornwall County Council , 1996, C-13/94, punto 19; Deutsche Post, 2000, cit., punti 53-56).

15 Nel senso della disparità di trattamento fra lavoratori part-time e lavoratori a tempo pieno come discriminazione fondata sul sesso, si v. CGUE, Ursula Voß, 2007, C-300/06, punto 37 e Elsner-Lakeberg, 2004,C-285/02.

16 CGUE, Vergani, 2005, C-207/04; Commissione c. Italia, 2008, C-46/07.

17 CGUE, Dekker, C-177/88, punto 12; Webb, 1994, C-32/93; Thibault, 1998, C- 136/95, punto 31. Quanto al caso di una donna sottoposta a fecondazione in vitro, si v. CGUE, Mayr, 2008, C-506/06.

18 Infra, § 7.2.

19 CGUE, Webb, 1994, C-32/93.

20 CGUE, Defrenne II, cit., punto 27; Kovalska, 1990, C-33/89, punto 20; Corollor Pension Trustees LTD, 1994, C-200/91; Jonkman, Vercheval e Permesaen, 2007, C-231-232 e 233//06

21 CGUE, Dekker, 1990, C-177/88, punto 12, nonché Worringham e Humphreys, 1981, C-69/80.

22 L’art. 13, TCE, è stato sostituito con poche modifiche dall’art. 19, TFUE. L’art. 137, TCE (ora art. 153, TFUE), inseriva, alla lett. i), tra i compiti della Comunità, quello di sostenere e completare l’azione degli Stati membri in tema di «parità tra uomini e donne per quanto riguarda le opportunità sul mercato del lavoro ed il trattamento sul lavoro».

23 Modificata con la dir. n. 2010/18.

24 CGUE, Barber, 1990, in causa C-262/88.

25 Art. 8: «Nelle sue azioni l’Unione mira ad eliminare le ineguaglianze, nonché a promuovere la parità, tra uomini e donne».

26 Già cit. in nota 22.

27 Art. 157.3, TFUE: il PE e il Consiglio «deliberando secondo la procedura legisla- tiva ordinaria e previa consultazione del [CESE], adottano...».

28 Sul punto si v. CGUE, Association belge des Consommateurs Test-Achats e a., 2011, C-236/09.

29 Cfr. le «Spiegazioni relative alla Carta dei Diritti fondamentali» (doc. 2007/C-303/02, in GUUE del 14 dicembre 2007).

30 Modificata con la dir. n. 2010/18.

31 «Diritto delle lavoratrici alla protezione».

32 Concernente il «diritto dei lavoratori aventi responsabilità familiari alla parità di opportunità e di trattamento».

33 Cfr. le cit. «Spiegazioni relative alla Carta dei Diritti fondamentali».

34 La dir. n. 2006/54, del PE e del Consiglio, del 5 luglio 2006, basata sull’art. 141.3, TCE (ora art. 157, TFUE), riguarda «l’attuazione del principio delle pari op-portunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego» (GU L 204 del 26 luglio 2006). Essa è stata recepita in Italia con il d.lgs. n. 5/2010, che riprende lo schema del Codice delle pari opportunità tra uomo e donna (d.lgs. n. 198/2006) integrandolo con norme di particolare rilevanza, specie in materia di sanzioni.

35 Concepita per contrastare le discriminazioni fra uomini e donne al di fuori del lavoro, la dir. n. 2004/113 del Consiglio, del 13 dicembre 2004, «che attua il principiodella parità di trattamento tra uomini e donne per quanto riguarda l’accesso a beni e servizi e la loro fornitura» (GU L 373 del 21 dicembre 2004), con base giuridica l’art. 13, TCE, è stata circoscritta, durante l’iter legislativo, alle discriminazioni nell’accesso e nella fornitura di beni e servizi, comunque aprendo un nuovo fronte di tutela. Con la cit. sentenza Association belge des Consommateurs Test-Achats e a. (2011), la CGUE ha dichiarato «incompatibile» con gli artt. 21 e 23 della Carta di Nizza, e pertanto invali-do, l’art. 5.2 della cit. direttiva nella parte in cui prende in considerazione «il sesso dell’assicurato quale fattore per la valutazione dei rischi assicurativi nei contratti privati di assicurazione sulla vita».

36 La dir. n. 2010/18 e la dir. n. 2010/41 sono coerenti con le priorità individuate nell’Agenda sociale della UE di conseguire «un miglior equilibrio tra lavoro e vita pri-vata [...]» (COM (2008) 635 def.).

37 «Art. 1: «La dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata». Nell’ambito della Convenzione per la redazione della Carta di Nizza, i rappresentantiitaliani (Paciotti, Manzella e Rodotà) avevano proposto di disciplinare in un solo articolo il principio fondamentale dell’uguaglianza in ogni sua componente (si v. la Nota del Presidium del 5 maggio 2000; Convent. 28).

38 Inscindibilità affermata nel Preambolo della Carta di Nizza, secondo cui «i po- poli europei, nel creare tra loro un’unione sempre più stretta, hanno deciso di condi-videre un futuro di pace fondato su valori comuni [...], l’Unione si basa sui valori indivisibili e universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solidarietà».

39 Capo I: «Dignità» (artt. 1-5), Capo II: «Libertà» (artt. 6-19), Capo III: «Ugua- glianza» (artt. 20-26), Capo IV: «Solidarietà» (artt. 27-38).

40 Così la Nota del Presidium del 15 giugno 2000 (Convent. 38).

41 Art. 21. Par. 1. «È vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in partico- lare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristi-che genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali». Par. 2: «Nell’ambito di applicazione [dei trattati] è vietata qualsiasi discriminazione fondata sulla cittadinanza, fatte salve le disposizioni particolari contenute nei trattati stessi». Il par. 1 s’ispira all’art. 14 della CEDU (Divieto di discriminazione) e all’art. 11 della Convenzione sui diritti dell’uomo e la biomedicina per quanto riguarda il patrimonio genetico.

42 Non più in base alla nazionalità, come prevedeva l’art. 12, TCE (testo di Nizza). Il par. 2 corrisponde all’art. 18, 1° comma, TFUE, e va applicato in conformità ad esso.

43 Adottato a New York il 19 dicembre 1966 (ratificato e reso esecutivo in Italia con legge n. 881/1977).

44 Art. 19, TFUE: «1. Fatte salve le altre disposizioni dei trattati e nell’ambito delle competenze da essi conferite all’Unione, il Consiglio, deliberando all’unanimità se-condo una procedura legislativa speciale e previa approvazione del PE, può prendere i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale. 2. In deroga al par. 1, il PE e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, possono adottare i principi di base delle misure di incentivazione dell’Unione, ad esclusione di qualsiasi armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri, destinate ad appoggiare le azioni degli Stati membri volte a contribuire alla realizzazione degli obiettivi di cui al paragrafo 1». Anche l’art. 19, TFUE si ispira all’art. 14 della CEDU, cit. Invero, il principio di non discriminazione è un trait-d’union tra la Corte CEDU e la CGUE, pur nell’ambito delle rispettive competenze. Difatti, la tutela offerta agli individui dalla CEDU è, a differenza del sistema della UE, necessariamente superstatuale, in quanto volta a sanzionare le violazioni della CEDU da parte degli Stati ai danni degli individui (non a caso il relativo ricorso è attivabile una volta esauriti i rimedi interni).

45 Cfr. le «Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali» (in GUUE 2007/C 303/02), che, giova ricordarlo, contribuiscono a chiarire le disposizioni dellaCarta senza vincolare l’interprete al loro rispetto.

46 Art. 51, par. 2: «La presente Carta non introduce competenze nuove o compiti nuovi per la Comunità e per l’Unione, né modifica le competenze e i compiti definitidai trattati».

47 Art. 12 CEDU: «A partire dall’età minima per contrarre matrimonio, l’uomo e la donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionaliche regolano l’esercizio di tale diritto».

48 Cfr. le «spiegazioni della Convenzione relative al testo completo della Carta» (doc. Convent 49; 11 ottobre 2000).

49 CGUE, D. e Svezia c. Consiglio, 2001, C-122/99P e C-125/99P.

50 Austria, Croazia, Danimarca, Finlandia, Francia, Germania, Lussemburgo, Re- gno Unito, Repubblica Ceca, Slovenia e Ungheria.

51 Belgio, Olanda, Portogallo, Spagna e Svezia.

52 Si v., la Risoluzione del PE del 16 marzo 2000, sul rispetto dei diritti umani nella UE (A5-0050/00), punti 56 e 57.

53 L’art. 33, al par. 1, afferma in termini generali che «è garantita la protezione della famiglia sul piano giuridico, economico e sociale».

54 PE, Risoluzione del 13 marzo 2012 sulla parità tra donne e uomini nella UE (2011/2244/INI).

55 Si v. la dir. n. 2003/86, del Consiglio, del 22 settembre 2003, relativa al diritto al ricongiungimento familiare (GU, L 251 del 3 ottobre 2003), la dir. n. 2004/38, del PEe del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini UE e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente negli Stati membri che modifica il Reg. n. 1612/68 ed abroga le direttive CEE nn. 64/221, 68/360, 72/194, 73/148, 75/34, 75/35, 90/364, 90/365 e 93/96 (in GU, L 158, del 30 aprile 2004). Sul punto, si v. la Risoluzione del PE, del 2 aprile 2009 (GUUE, C 137, del 27 maggio 2010), sull’applicazione della dir. n. 2004/38, che stigmatizza «l’esistenza di un’interpretazione restrittiva, da parte degli Stati membri, dei concetti di ‘familiare’, di ‘ogni altro familiare’ e di ‘partner’, in special modo per quanto riguarda le coppie dello stesso sesso e il loro diritto alla libera circolazione ai sensi degli artt. 2 e 3 della dir. n. 2004/38».

56 D. Izzi, La direttiva 2000/78 tutela le aspettative previdenziali del partner omosessuale di un lavoratore deceduto?, in LG, p. 1231; M.V. Ballestrero, La conciliazione tra lavoro e famiglia. Brevi considerazioni introduttive, in LD, 2009, p. 161; G. De Simone, Conciliare lavori e famiglie. Differenze virtuose e differenze perniciose in tema di tassazione dei redditi da lavoro e di sistemi pensionistici, in LD, 2009, p. 255.

57 N. Bobbio, L’Età dei diritti, Einaudi, Torino, 1990, p. 63 e s. Perché i diritti siano effettivamente tutelati, è necessario un processo di «specificazione» dei diritti. Negliultimi decenni, diritti inizialmente riferiti a una nozione indistinta di «uomo» o di «cittadino» sono stati articolati in relazione alle specifiche modalità dell’esistenza umana (diritti della donna, dei bambini, degli anziani, dei malati e così via). È la stessa specificazione che si è avuta in materia di libertà: dalla generica libertà richiesta qualche secolo addietro si sono sviluppate singole libertà concrete come la libertà di coscienza, di opinione, di stampa, di associazione, e via dicendo.

58 Così l’Avv. gen. Sharpston, al punto 49 delle Conclusioni (presentate il 22 maggio 2008), in causa Bartsch, 2008, C-427/06.

59 Art. 10, TFUE: «Nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche ed azioni, l’Unione mira a combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l’origineetnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale».

60 CGUE, Chacon Navas, 2006, C-13/05, punto 56: «È ben vero che nel novero dei diritti fondamentali che costituiscono parte integrante dei principi generali del dirittocomunitario compare segnatamente il divieto generale di discriminazione. Quest’ultimo vincola quindi gli Stati membri allorché la situazione nazionale di cui trattasi nella causa principale rientra nell’ambito di applicazione del diritto comunitario (v., in questo senso, Rodríguez Caballero, causa C-442/00, punti 30 e 32, nonché causa C-112/00, Schmidberger, causa C-112/00, punto 75 e giurisprudenza citata). Da ciò non consegue tuttavia che l’ambito di applicazione della direttiva 2000/78 debba essere esteso per analogia al di là delle discriminazioni fondate sui motivi elencati tassativamente nell’art. 1 di quest’ultima».

61 CGUE, Bartsch, 2008, C-427/06.

62 Tra le forme di discriminazione vietate dal Trattato, quella sulla parità tra i sessi ha una posizione preminente, essendo valore, principio, diritto fondamentale e obiet-tivo della UE, fondato su specifiche basi giuridiche.

63 «Colore della pelle, origine sociale, caratteristiche genetiche, lingua, opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, patrimonio, nascita, appartenenza ad una mino-ranza nazionale». Ai «diritti delle minoranze» fa, invece, riferimento l’art. 2 del TUE.

64 «L’Unione e gli Stati membri [...] hanno come obiettivi la promozione dell’oc- cupazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loroparificazione nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo delle risorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la lotta contro l’emarginazione».

65 Materia complementare alla parità retributiva tra lavoratori e lavoratrici, garan- tita dalle competenze esclusive dell’art. 157, TFUE.

66 Cfr. la Risoluzione del Consiglio sul follow-up dell’Anno europeo delle pari op- portunità per tutti (2007); cui adde la Comunicazione della Commissione al Consiglio, al PE, al CESE e al Comitato delle Regioni, del 19 giugno 2009 («Attuazione, risultati e valutazione globale dell’Anno europeo delle pari opportunità per tutti (2007») [Com (2009) 269 def.]

67 Melin-Soucramanien, Constitution de la République Française, Paris, Dalloz, 2005, p. 295.

68 De Simone, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti di discriminazione nella di- sciplina dei rapporti di lavoro, Giappichelli, Torino, 2001, p. 10 e s.

69 «[...] verificando se: a) se sussista una disparità di trattamento; b) se tale dispari- tà sia oggettivamente giustificata da una finalità legittima; c) se tale disparità sia co-munque adeguata e necessaria a perseguire la detta finalità (CGUE, Mangold, 2005, cit., punti 65 e 75, con rinvii a Rodríguez Caballero, 2002, cit., punti 30-32).

70 Nelle Conclusioni in causa Arcelor Atlantique, 2008, C-127/07, l’Avv. gen. Poiares Maduro motiva il carattere meno incisivo dei controlli nei termini seguenti: a) poichéil principio di uguaglianza può essere invocato contro ogni tipo di provvedimento, a prescindere dagli interessi o dalle attività toccati, se i giudici esercitassero sempre un controllo approfondito, finirebbero col sottoporre assai spesso le scelte del legislatore a un giudizio ulteriore mettendone in dubbio la legittimazione; b) i giudici possono legittimamente effettuare un controllo rigoroso delle disparità di trattamento decise in sede politica solo quando gruppi specifici, spesso sottorappresentati nel processo di decisione politica, sono individuati e tutelati dalla legge (Conclusioni, 21 maggio 2008, punti 31-33).

71 Cfr. CGUE, Mangold, 2005, cit., punto 73.

72 Cfr. CGUE, Kücükdeveci, 2010, cit., punto 21. Sul punto, si v. in particolare L. Calafà, Le direttive antidiscriminatorie di «nuova generazione»: il recepimento italiano, in Studium iuris, n. 7-8/2004, p. 8733 e s.

73 Le cit. direttive richiamano, nei «considerando», l’art. 6, TUE, a conferma che la parità è un principio fondamentale della UE, che si basa anche sulle fonti internazionali di cui tutti gli Stati membri sono firmatari, come, fra le altre, gli artt. 2 e 7 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (del 10 dicembre 1948); l’art. 26 del Patto internazionale sui diritti civili e politici (del 19 dicembre 1966); gli artt. 2 e 3 del Patto internazionale dei diritti economici, sociali e culturali (di uguale data); la Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione contro le donne (del 18 dicembre 1979); nonché l’art. 14 della CEDU.

74 A cominciare da CGUE, Kalanke, 1995, C-450/93, a seguito della quale la Com- missione ha approvato una Comunicazione COM(1996)88, sull’interpretazione didetta sentenza; Si v., altresì CGUE, Marschall c. Land Nordrhein-Westfalia, 1997, C-409/95; Badeck, 2000, C-158/97; Abrahamsson, 2000, C-407/98.

75 «Per assicurare lo sviluppo di società democratiche e tolleranti [...] le azioni spe- cifiche nel campo della lotta contro le discriminazioni basate sulla razza o l’origineetnica dovrebbero andare al di là dell’accesso alle attività di lavoro dipendente e autonomo e coprire ambiti quali l’istruzione, la protezione sociale, compresa la sicurezza sociale e l’assistenza sanitaria, le prestazioni sociali, l’accesso a beni e servizi e la loro fornitura» (così il 12° considerando della dir. n. 2000/43). «Anche in settori al di fuori del mercato del lavoro hanno luogo discriminazioni basate sul sesso comprese molestie e molestie sessuali [che] possono essere altrettanto nocive, in quanto ostacolano la piena integrazione degli uomini e delle donne nella vita economica e sociale» (così il 9° considerando della dir. n. 2000/78).

76 «L’UE respinge le teorie che tentano di dimostrare l’esistenza di razze umane distinte. L’uso del termine «razza» nella direttiva non implica l’accettazione di siffatteteorie» (così il 6° considerando, dir. n. 2000/43).

77 Ad es., nella legislazione britannica, una definizione di «razza» figura all’art. 9, par. 1, dell’Equality Act del 2010, secondo cui: «La razza comprende: a) il colore; b) la nazionalità; c) l’origine etnica o nazionale», mentre il concetto di «origine etnica o nazionale» è incluso nella definizione di «razza» e non è ulteriormente definito. In Svezia la definizione di «identità etnica» come «origine nazionale o etnica, colore della pelle o altre caratteristiche analoghe» figura nella legge contro le discriminazioni. Si v., sul punto, la Relazione congiunta della Commissione e del PE al Consiglio sull’applicazione della direttiva 2000/43/CE [...] e della direttiva 2000/78/CE (Commissione, Bruxelles, 17 gennaio 2014, COM(2014) 2 final).

78 Affidando (incautamente, ad avviso di chi scrive) agli Stati membri il compito di definire «[...] il concetto di molestia [...] conformemente alle [proprie] leggi e prassinazionali».

79 «Relazione congiunta della Commissione e del PE al Consiglio sull’applicazione della direttiva 2000/43/CE [...] e della direttiva 2000/78/CE [...]», cit.

80 V. infra, nota 74.

81 CGUE, Asociaţia ACCEPT c. Consiliul Naţional pentru Combaterea Discriminării, 2013, C-81/12, punto 64.

82 CGUE, Accept, 2013, cit., punto 63: «[...] Il sistema di sanzioni istituito per tra- sporre l’articolo 17 della direttiva 2000/78 nell’ordinamento giuridico di uno Statomembro deve garantire, in particolare, parallelamente ai provvedimenti adottati per attuare l’articolo 9 della medesima direttiva, una tutela giuridica effettiva ed efficace dei diritti tratti da tale direttiva (v. per analogia, sentenza Draehmpaehl, C-180/95, punti 24, 39 e 40). La severità delle sanzioni deve essere adeguata alla gravità delle violazioni che esse reprimono e comportare, in particolare, un effetto realmente deterrente (v. in tal senso, tra le altre, sentenze Commissione/Regno Unito, C-383/92, punto 42, nonché Draehmpaehl, cit., punto 40), fermo restando il rispetto del principio generale della proporzionalità (v., in tal senso, sentenze Lindqvist, C-101/01, punti 87 e 88, nonché Ntionik e Pikoulas, C-430/05, punto 53)».

83 Principi già affermati nella Convenzione OIL n. 111 (1958) «sulla discrimina- zione in materia di impiego e nelle professioni».

84 Escluse, però, le forme di istruzione non assimilate alla «formazione professionale».

85 Così la Relazione congiunta della Commissione e del PE, del 17 gennaio 2014, cit.

86 V. Valenti, Verso l’europeizzazione del diritto nazionale di famiglia? (Brevi osservazioni a margine del caso Hay, Corte di Giustizia UE C-267/12, sent. 12 dicembre 2013), in Forum di Quaderni costituzionali, 24 febbraio 2014 (www.forumcostituzionale.it).

87 «Queste discriminazioni – conclude la Corte – sono basate essenzialmente, se non esclusivamente, sul sesso dell’interessato, giacché licenziare una persona per il motivoche intende subire o ha subito un cambiamento di sesso significa usarle un trattamento sfavorevole rispetto alle persone del sesso al quale era considerata appartenere prima di tale operazione» (CGUE, P c. S e Cornwall County Council, 1996, in causa C-13/94).

88 CGUE; Lisa Grant c. South West Trains, 1998, C-249/96.

89 Sin dalla sentenza Garland, 1982, in causa 12/81, la Corte ha dichiarato che le agevolazioni concesse dalle società ferroviarie ai propri dipendenti, ai coniugi e allepersone a loro carico in forza del lavoro degli stessi, costituiscono una «retribuzione» ai sensi dell’art. 141, TCE.

90 La Corte, pur prendendo atto che un numero crescente di Stati membri «ha istitui- to, a fianco del matrimonio, regimi legali che accordano un riconoscimento giuridico aforme diverse di unione tra conviventi dello stesso sesso o di sesso diverso, attribuendo a tali unioni effetti identici o paragonabili a quelli del matrimonio, tanto fra i conviventi quanto nei confronti dei terzi», ha però affermato che «[...] i suddetti regimi di registrazione di relazioni di coppia [...] sono, negli Stati interessati, distinti dal matrimonio. In simili circostanze, il giudice comunitario non può interpretare lo Statuto [del personale della Comunità] in modo da equiparare al matrimonio situazioni giuridiche che ne sono distinte» (CGUE, D. e Svezia c. Consiglio, 2001, punti 35-38).

91 Orientamento superato dalla modifica del cit. Statuto del personale, che equipa- ra al matrimonio «le unioni non matrimoniali», fatte salve le norme statutarie che ri-chiedono un determinato stato civile [Regolamento (CE, Euratom) n. 723/2004].

92 Nella sentenza Christine Goodwin c. Regno Unito (11 luglio 2002, ricorso n. 28957/95), la Corte europea dei diritti dell’uomo aveva ravvisato nel divieto per untransessuale di sposare una persona del sesso al quale egli stesso apparteneva prima dell’operazione di mutamento del sesso, un contrasto con l’art. 12, CEDU («Diritto al matrimonio»), affermando che esso si applica anche alle coppie formate da transessuali. Invece, la Corte di Strasburgo ha ravvisato nelle discriminazioni a danno di omosessuali una violazione del diritto alla privacy sancito dall’art. 8 della CEDU, in quanto il loro orientamento sessuale non può essere oggetto di indagine e dev’essere comunque considerato irrilevante ai fini della costituzione e dello svolgimento del rapporto di lavoro (Corte europea, Dudgeon c. RU, Rep. 149/1981; Norris c. Irlanda, Rep. 186/1991; Modinos c. Cipro, Rep. n. 485/1993). Di particolare interesse è l’opinione di L. Calafà, Unione solidale registrata fra persone omosessuali e pensione superstiti: il caso Tadao Maruko dinanzi alla Corte di Giustizia CE, in RGL, 2009, p. 251, secondo cui la novità della sentenza K.B. non sta solo nella «valutazione di un requisito necessario per ottenere un diritto previsto dal Trattato come discriminatorio [...], ma si estende anche a un ulteriore implicito riconoscimento: la Corte consente l’attribuzione di particolari benefici correlati al matrimonio a persone dello stesso sesso che non possono contarlo (al momento), anche prima che l’ordinamento [britannico] si sia adeguato alla sentenza Goodwin)».

93 CGUE, Sarah Margaret Richards contro Secretary of State for Work and Pensions, 2006, in causa C-423/04.

94 Si ricorda in proposito che il 3° considerando della cit. dir. n. 2006/54 (sulle di- scriminazioni per ragioni di sesso) ribadisce un consolidato orientamento dellaCGUE, secondo cui il principio della parità di trattamento, in considerazione dei diritti che intende tutelare, comprende anche le discriminazioni derivanti da un mutamento di sesso, consentendo in tal modo di differenziare le discriminazioni riconducibili all’orientamento sessuale (di cui alla dir. n. 2000/78) da quelle legate all’identità sessuale, originaria o acquisita, riconducibili invece alla dir. n. 2006/54.

95 CGUE, Richards, 2006, punto 23, conforme a CGUE, Defrenne III, 1978, punti 26 e 27, e a P. c. S., 1996, punto 19.

96 «L’art. 4, n. 1, della dir. n. 79/7 osta ad una normativa che nega il beneficio di una pensione di vecchiaia ad una persona che, in conformità alle condizioni stabilitedal diritto nazionale, sia passata dal sesso maschile al sesso femminile, per il motivo che essa non ha raggiunto l’età di 65 anni, quando invece questa stessa persona avrebbe avuto diritto a detta pensione all’età di 60 anni se fosse stata considerata come donna in base al diritto nazionale» (CGUE, Richards, 2006).

97 Cfr. L. Calafà, Le discriminazioni basate sull’orientamento sessuale, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, Giuffrè, Milano, 2007, p. 173.

98 CGUE, Tadao Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen (Vddb), 2008, in causa C-267/06.

99 CGUE, Römer contro Freie und Hansestadt Hamburg, 2011, C-147/08. 100 CGUE, Hay c. Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sèvres, 2013, C-227/12.

101 Il Sig. Maruko impugnava la decisione del VddB ritenendola in contrasto con la legge tedesca sulle unioni registrate (del 2001), come modificata nel 2004, con inno-vazioni allo stesso Codice della previdenza sociale. Questa legge, pur riservando il matrimonio alle coppie eterosessuali, sin dal 2001 consentiva alle coppie omosessuali di costituire formalmente delle «unioni solidali» stabili, basate su un regime diverso dal matrimonio ma fondate sull’assistenza e sull’aiuto reciproco, ed aveva progressivamente avvicinato il regime dell’unione solidale a quello del matrimonio, equipa-rando l’unione solidale al matrimonio per quanto concerne la pensione di vedova/o. «Tenuto conto di tale ravvicinamento, che il giudice a quo considera come un’equiparazione progressiva [...], l’unione solidale, senza essere identica al matrimonio, pone le persone dello stesso sesso in una posizione analoga a quella dei coniugi per quanto concerne la prestazione ai superstiti controversa nella causa principale» (CGUE, Maruko, 2008, punti 67-69).

102 Il rinvio pregiudiziale era ancor più importante per il fatto che le norme dello Statuto del VddB erano state giudicate conformi al principio di eguaglianza (ex art. 3 della Legge fondamentale tedesca) dal Tribunale costituzionale federale tedesco (con ordinanza del 29 febbraio 2000) e dalla Corte superiore amministrativa della Baviera (con sentenza del 29 luglio 2005).

103 La CGUE ha accolto parte delle argomentazioni dell’Avv. Gen. Colomer (Con- clusioni, 6 settembre 2007, punti 77-79), secondo cui il diritto comunitario, «pur non avendo competenza in materia di stato civile e pur accettando la concezione adottata da ciascun Paese quanto al matrimonio, al celibato e alla vedovanza, nondimeno impone che le competenze nazionali siano esercitate nel rispetto dell’ordinamento comunitario», aggiungendo che «il diritto alla non discriminazione fondata sulle tendenze sessuali figura nell’art. 14 della CEDU» (Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 dicembre 1999, Da Silva Mouta c. Portogallo, punto 28, in Recueil des arrêts et décisions, 1999-IX), e 24 luglio 2003, Karner c. Austria, punto 33, in Recueil des arrêts et décisions, 2003-IX) ed è «esplicitamente recepito nell’art. 21 della Carta di Nizza. Il suo carattere essenziale implica, ai sensi dell’art. 6, TUE, che l’Unione ne garantisca il rispetto».

104 Alcuni Stati membri, tra cui il RU (che in udienza aveva sostenuto la natura vin- colante del 22° considerando), l’Irlanda e l’Italia, hanno trasfuso il 22° considerandonelle norme di recezione della dir. n. 2000/78, dandogli forza di legge; per l’Italia, si v. il d.lgs. n. 216/2003, che all’art. 3.2, lett. d, «fa salve tutte le disposizioni vigenti in materia di [...] stato civile e prestazioni che ne derivano».

105 «Il combinato disposto degli artt. 1, 2 e 3, n. 1, lett. c), della direttiva 2000/78 osta ad una norma nazionale, come quella [...] del Land di Amburgo, ai sensi della quale un beneficiario partner di un’unione civile percepisca una pensione complementare di vecchiaia di importo inferiore rispetto a quella concessa ad un beneficiario coniugato non stabilmente separato»; sussiste infatti una discriminazione diretta fondata sulle tendenze sessuali, per il motivo che, nell’ordinamento nazionale, il suddetto partner di un’unione civile si trova in una situazione di diritto e di fatto paragonabile a quella di una persona coniugata per quanto riguarda la pensione summenzionata» (CGUE, Römer, 2011).

106 Nel 2007, il Sig. Hay concludeva con il compagno un pacte civil de solidarité (PACS). In tale occasione, chiedeva al proprio datore di lavoro di poter fruire del congedo straordinario e del premio stipendiale che il CCNL riconosceva alle coppie eterosessuali in caso di matrimonio, beneficio che la contrattazione collettiva aveva esteso alle persone unite da un PACS. A fronte del diniego di tali benefici, il Sig. Hay ricorreva al giudice, ma soccombeva nei due gradi di giudizio. In particolare, la Corte d’Appello, basandosi sulle differenti discipline del matrimonio e del PACS, affermava che il diniego non costituiva una discriminazione per orientamento sessuale ma si fondava su «una differenza di status risultante dallo stato civile». La CGUE, pronun-ciandosi sulla domanda pregiudiziale proposta dalla Cour de Cassation, ha ritenuto in contrasto con il principio della parità di trattamento ex dir. n. 2000/78 la norma di un contratto collettivo che preclude al lavoratore unito in PACS con una persona dello stesso sesso i suddetti benefici riconosciuti ai dipendenti in occasione del matrimonio. Detto lavoratore si trova infatti in una situazione analoga a quella dei lavoratori che contraggono matrimonio, ancorché non sia previsto dalla normativa nazionale il matrimonio tra persone dello stesso sesso (successivamente introdotto dal legislatore francese con la legge del 17 maggio 2013).

107 CGUE, Hay, 2013, punto 34; Römer; 2011, punto 43.

108 Cfr. V. Valenti, Verso l’europeizzazione del diritto nazionale di famiglia?..., cit.

109 «Gli articoli 2, par. 2, e 10, par. 1, della direttiva 2000/78/CE [...], devono essere interpretati nel senso che fatti come quelli che hanno dato origine alla controversiaprincipale possono essere qualificati alla stregua di ‘fatti sulla base dei quali si può argomentare che sussiste discriminazione’ per quanto riguarda una squadra di calcio professionistica, nel caso in cui le dichiarazioni controverse provengano da una persona che si presenta ed è percepita, nei mezzi di informazione e nella società, come il principale dirigente di tale squadra professionistica, senza che sia per questo necessario che essa disponga della capacità di vincolare o rappresentare giuridicamente tale società in materia di assunzioni» (CGUE, Asociaţia Accept).

110 Si v. la Relazione congiunta della Commissione e del PE, del 17 gennaio 2014, cit.

111 Cfr. l’indagine condotta dalla European Union Agency for Fundamental Rights (FRA) in ambito europeo sulle esperienze di discriminazione, violenza e molestie subite da persone LGBT e pubblicata nel maggio 2013 (http://fra.europa.eu/en/publication/2013/eu-lgbt-survey-european-union-lesbian-gay-bisexual-andtransgender-survey-results); nonché il documento Equinet del 2013, Equality bodies promoting equality & non-discrimination for LGBT people (www.equineteurope.org,), i quali valorizzano l’opera degli organismi che promuovono la parità di trattamento e lottano contro le discriminazioni verso le persone LGBT.

112 Si v. la Risoluzione del 17 giugno, relativa alle pari opportunità di lavoro per i disabili.

113 A «soluzioni ragionevoli» fa riferimento anche la Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilità. La Convenzione (approvata dall’Assemblea dell’ONU il13 dicembre 2006), firmata dalla UE il 30 marzo 2007, è stata ratificata dall’Unione il 23 dicembre 2010 (European Commission - IP/11/4 - 05/01/2011). La Convenzione è il primo strumento internazionale sui diritti delle persone disabili. Oltre a vietare qualsiasi discriminazione essa impegna i firmatari ad adottare le azioni individuate perché gli interessati possano godere di un’effettiva uguaglianza sociale. In particolare, la Convenzione fornisce un’ampia definizione di «soluzioni ragionevoli», cioè di adattamenti da prevedere in una determinata situazione per garantire alla persona disabile il godimento e l’esercizio di tutti i diritti umani e di tutte le libertà fondamentali in piena uguaglianza con gli altri. Di conseguenza, il rifiuto di soluzioni ragionevoli costituisce una discriminazione.

114 CGUE, Chacón Navas, 11.VII: 2006, in causa C-13/05.

115 CGUE, HK Danmark , 11.IV: 2013, in cause riunite C-335/11 e C-337/11.

116 Tali competenze sono elencate nell’allegato II della decisione n. 2010/48 del Consiglio, del 26 novembre 2009, relativa alla conclusione, da parte della Comunitàeuropea, della convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità (GU L 23 del 27.1.2010).

117 CGUE, Coleman, 17.VII.2008, in causa C-303/06.

118 Cfr. le Conclusioni dell’Avv. gen., in Age Concern England, 2009 (punto 74).

119 Si v. le Conclusioni. dell’Avv. gen, in Palacios de la Villa, 2007 (punto 63).

120 In Mangold, la questione pregiudiziale sorgeva da una causa di lavoro tra il Si- gnor Mangold e il suo datore di lavoro concernente la compatibilità con la dir. n.2000/78 (ed in particolare con il principio di non discriminazione a motivo dell’età) di una normativa tedesca che, per favorire al lotta alla disoccupazione, autorizzava indiscriminatamente la stipula di contratti di lavoro a tempo determinato (altrimenti limitati alla durata massima dei due anni) con lavoratori che avessero superato i 60 anni di età, limite in seguito e temporaneamente abbassato a 52 anni; modifica, quest’ultima, utilizzata per l’assunzione del Sig. Mangold. Alla data dell’assunzione del Sig. Mangold il termine per la recezione della direttiva non era ancora scaduto per la Germania. Dopo aver più volte ricordato che la direttiva tutela la parità di trattamento ed osta a discipline nazionali con essa contrastanti, la CGUE non conclude «logicamente» il ragionamento ma si limita ad affermare (al punto 74 della sentenza) che il principio non deriva direttamente dalla direttiva ma «trova la sua fonte in vari strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri», e che esso deve essere considerato principio generale del diritto comunitario. In ogni caso, la CGUE afferma l’obbligo di disapplicazione della disciplina interna in capo al giudice nazionale «anche quando il temine di trasposizione della direttiva non è scaduto».

121 Al Kücükdeveci hanno fatto seguito altre sentenze della CGUE, che hanno forni- to importanti chiarimenti su due temi delicati: la giustificazione delle disparità di trat-tamento collegate all’età e i confini delle discriminazioni indirette. Sul punto si v. Gli ultimi approdi dei giudici di Lussemburgo in tema di discriminazioni per età: la sentenza C-297/10, C-298/10 e la sentenza C-447/09, in www.europeanrights.eu., nonché R. Cosio: Discriminazioni per età: la Corte di Giustizia UE in tema di giustificazione delle disparità di trattamento. Le sentenze della Corte di giustizia C-141/11 e C-132/11, in Il Lavoro nella Giurisprudenza, n. 1, 2013.

122 In Kücükdeveci (2010), la Corte si è pronunciata in via pregiudiziale sulla que- stione sottoposta da un tribunale tedesco concernente l’interpretazione del principiodi non discriminazione in base all’età e della dir. n. 2000/78. La normativa tedesca in tema di licenziamento individuale prevedeva la commisurazione del preavviso all’anzianità di servizio. La Signora Kücükdeveci lamentava che l’azienda per cui aveva lavorato dieci anni (da quando ne aveva diciotto), l’avesse licenziata con un minimo preavviso, in virtù di una disposizione di legge che esclude dal computo i servizi prestati prima del compimento del venticinquesimo anno di età. Il giudice del rinvio – rinvio in data precedente l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona – aveva rilevato il contrasto tra norme interne e divieto di discriminazioni a motivo dell’età posto dalla direttiva (il cui termine di recezione era scaduto al momento del giudizio). La Corte ha statuito che «il diritto dell’Unione, in particolare il principio di non discriminazione in base all’età, quale espresso concretamente nella direttiva [...] 2000/78/CE [...], deve essere interpretato nel senso che osta ad una normativa nazionale, come quella di cui trattasi nella causa principale, che prevede che, ai fini del calcolo del termine di preavviso di licenziamento, non sono presi in considerazione i periodi di lavoro compiuti dal dipendente prima del raggiungimento dei 25 anni di età». «Spetta al giudice nazionale garantire il rispetto del principio di non discriminazione in base all’età – quale espresso concretamente dalla direttiva 2000/78/CE – attraverso l’eventuale disapplicazione di qualsiasi disposizione contraria della disciplina interna, indipendentemente dall’esercizio della facoltà di cui dispone, nei casi previsti dall’art. 267.2, TFUE, di sottoporre alla Corte una questione pregiudiziale sull’interpretazione di tale principio».

123 Su tali questioni si veda Il Diritto europeo nel dialogo delle Corti, a cura di R. Cosio e R. Foglia, Milano, 2012.

124 Queste restrizioni emergono in particolare da uno studio comparativo del 2011 sull’accesso alla giustizia ai sensi delle leggi in materia di uguaglianza di genere e an-tidiscriminazione richiesto dalla Commissione europea (Comparative study on access to justice in gender equality and anti-discrimination law, in http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_access_to_justice_final). Si v. altresì la relazione della FRA, Access to justice in cases of discrimination in the EU – Steps to further equality (http://fra.europa.eu/en/publications-and-resources).

125 Previsti anche dalle cit. dir. nn. 2004/113 e 2006/54.

126 Cfr. i considerando n. 14 della dir. n. 2000/43 e n. 3 della dir. n. 2000/78, che sottolineano la necessità di valutare, conformemente al principio dell’integrazione digenere, l’impatto delle disposizioni adottate su donne e uomini (art. 17, par. 2, della dir. n. 2000/43 e art. 19, par. 2, della dir. n. 2000/78).

127 Proposta di direttiva recante applicazione del principio di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disa-bilità, l’età o l’orientamento sessuale, COM(2008) 426 definitivo.

128 Si v., in proposito, le Relazioni della Commissione per la dir. n. 200/43 [COM (2006)643] e per la dir. n. 2000/78 [COM(2008), 225], e da ultimo, la Relazione con-giunta della Commissione e del PE, del 17 gennaio 2014, cit.

129 Come si evince dalla cit. Relazione della Commissione al PE, del 17 gennaio 2014, in quasi tutti gli Stati (tranne Danimarca, Italia, Malta, Portogallo, Spagna eFinlandia), il mandato dell’organismo nazionale per la promozione della parità comprende tutti i motivi di discriminazione previsti dalla dir. n. 2000/43. In molti Stati membri tali organismi vantano anche competenze più ampie di quelle previste dalla direttiva, o competenze (sulle discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età e l’orientamento sessuale) estese oltre l’ambito del lavoro e dell’occupazione.

130 Così la cit. Relazione della Commissione al PE del 17 gennaio 2014.

131 Sul punto, si v. lo studio della Commissione Tackling Multiple Discrimination - Practices, policies and laws (europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pubst/stud/ multdis).

132 Secondo il CESE (2009) «le misure non legislative intese a promuovere le buo- ne pratiche non sono riuscite da sole a sradicare comportamenti discriminatori fortemente consolidati».

133 Così il CESE (2009), in senso conforme al considerando 11 della dir. n. 2000/78.

134 Preoccupazioni analoghe emersero durante l’«anno europeo delle persone con disabilità» (2003), l’«anno europeo delle pari opportunità per tutti» (2007) e l’«annoeuropeo del dialogo interculturale» (2008); e furono espresse dai cittadini (nelle consultazioni pubbliche on-line), dalle imprese (nell’indagine del settore commerciale) e dalle parti sociali e ONG europee attive nella promozione della non discriminazione (attraverso la consultazione scritta e apposite riunioni). I risultati delle consultazioni sono pubblicati rispettivamente in europa.eu/employment_social/fundamental_rights; europa.eu/yourvoice/ebtp/consultations; europa.eu/employment_social/fundamental_ rights/org.

135 Cfr. la Risoluzione del 20 maggio 2008 (P6_TA-PROV(2008)0212); nonché la Risoluzione del 18 gennaio 2006 sull’omofobia in Europa, in cui il PE chiedeva agliStati membri di contrastare tali fenomeni, e alla Commissione di sostenere il divieto della discriminazione basata sull’orientamento sessuale in tutti i settori. Il 2 aprile 2009 il PE si è espresso in netta maggioranza a favore della cit. proposta di direttiva.

136 Secondo il CESE (2009) una direttiva unica sarebbe preferibile: a) per esigenze di chiarezza e trasparenza, poiché la stratificazione normativa non favorisce compor-tamenti conformi alle prescrizioni delle direttive; b) per garantire una tutela contro le discriminazioni multiple e c) per evitare forme di gerarchizzazione dei diritti di parità di trattamento.

137 Cfr. il «Primo Rapporto annuale dell’Agenzia Europea dei Diritti Fondamenta- li» (giugno 2008), sul sito della European Union Agency for Fundamental Rights (FRA).

138 Conclusioni della presidenza del Consiglio europeo di Bruxelles del 14 dicem- bre 2007, punto 50.

139 La Commissione presentò nel 2008 una proposta di direttiva «recante applica- zione del principio di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dallareligione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale» [COM(2008) 426], che introduceva «un quadro generale per la lotta alla discriminazione per motivi di religione o convinzioni personali, disabilità, età od orientamento sessuale, al fine di rendere effettivo negli Stati membri il principio di parità di trattamento anche in campi diversi dall’occupazione» (art. 1). Nel 2011 essa è stata abbandonata.

Ma... la legge e i diritti (quale legge e quali diritti?) sono uguali per tutti?

1 Cfr. le sue risposte ai quesiti a lei posti dal Parlamento europeo, in vista della successiva audizione di tutti i candidati alla Commissione europea guidata da J.C.Juncker.

2 Il 2 luglio 2008 la Commissione europea ha adottato una Proposta che estendeva la protezione contro la discriminazione fondata su religione o fede, handicap, età oorientamento sessuale a campi non coperti dalla direttiva 2000/78/CE quali la protezione sociale e le cure di salute, i vantaggi sociali, l’istruzione e l’accesso a beni e servizi e la loro, inclusi gli alloggi. Questa proposta prevede anche che la direttiva non colpisca la ripartizione delle competenze tra la UE e gli Stati membri e, in particolare, che non si applichi a questioni relative al diritto della famiglia, compreso lo stato matrimoniale (art. 3, par. 2). Ad oggi, questa proposta non è stata ancora adottata.

I principi di Yogyakarta: il cammino internazionale verso l’eliminazione delle discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale e l’identità di genere

1 Tra i tanti interventi, si vedano a titolo esemplificativo: Consiglio per i Diritti Umani, Follow-up and implementation of the Vienna Declaration and Programme of Action, Human rights, sexual orientation and gender identity, Resolution n. 17/19 (A/HRC/RES/17/19), adottata il 14 luglio 2011, Report dello Special Representative of the Secretary-General on human rights defender, Consiglio per i Diritti Umani, 24 gennaio 2007, in www.ohchr.org; Report dello Special Rapporteur on contemporary forms of racism, ra-cial discrimination, xenophobia and related intolerance, Commissione diritti umani, 27 marzo 2006, in www.ohchr.org; Report dello Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental health, Commissione Diritti Umani, 16 febbraio 2004, in www.ohchr.org.

2 Un esempio, Human Rights Watch, Kuwait: Repressive Dress-Code Law Encourages Police Abuse. Arrests Target Transgender People, Press Release, gennaio 2008, in www.hrw.org; Amnesty International, Morocco/Western Sahara: Drop Charges of Homosexuality against Six Men and Ensure their Safety, Press Release, 16 gennaio 2008, in www.amnesty.org; ILGA-Europe, Prides against Prejudice. A Toolkit for Pride Organising in a Hostile Environment, settembre 2006, in www.ilga-europe.org/europe; Amnesty International, Stonewalled: Police Abuse and Misconduct against Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender People in the US, settembre 2005, in www.amnestyusa.org.

3 Per un primo commento a questo documento, si veda M. O’Flaherty, J. Fisher, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law. Contextualising the Yogyakarta Principles, in Human Rights Law Review, vol. 2, 2008, pp. 207-248.

4 Il 26 luglio 2013, l’alto commissario Navi Pillay avvia una campagna per incre- mentare la consapevolezza a livello mondiale sul tema dell’omofobia, la transfobia ela violenza e discriminazione associata a questi due fenomeni al fine di promuovere una più ampia cultura per i diritti delle persone LGBTI. È stato dedicato un sito alla campagna, www.unfe.org.

5 In cinque Stati dell’Africa e dell’Asia, Mauritania, Sudan, Iran, Yemen e Arabia Saudita, esiste ancora il rischio di pagare con la vita la propria omosessualità. In alcu-ne zone della Nigeria e della Somalia, invece, la legislazione non proibisce esplicitamente l’uccisione di gay e lesbiche. Secondo le statistiche dell’ILGA (International Lesbian Gay Bisexual Trans and Intersex Association) i cosiddetti «atti illegali di omosessualità» sono puniti in 10 Stati con una reclusione che va dai 14 anni all’ergastolo. In altri 55 Paesi, di cui 27 in Africa, gli omosessuali possono essere condannati a pene detentive inferiori a 14 anni. I dati di ILGA possono essere facilmente consultati sulla homepage dell’associazione all’indirizzo www.ilga.org.

6 I firmatari del documento: Philip Alston (Australia), UN Special Rapporteur on extrajudicial, summary and arbitrary executions and Professor of Law, New YorkUniversity School of Law, USA; Maxim Anmeghichean (Moldova), European Region of the International Lesbian and Gay Association; Mauro Cabral (Argentina), Re-searcher Universidad Nacional de Córdoba, Argentina, International Gay and Lesbian Human Rights Commission; Edwin Cameron (South Africa), Justice, Supreme Court of Appeal, Bloemfontein, South Africa; Sonia Onufer Corrêa (Brazil), Research Associate at the Brazilian Interdisciplinary AIDS Association (ABIA) and co-chair of Sexuality Policy Watch (Co-Chair of the experts’ meeting); Yakin Ertürk (Turkey), UN Special Rapporteur on Violence against Women, Professor, Department of Sociology, Middle East Technical University, Ankara, Turkey; Elizabeth Evatt (Australia), Former member and chair of the UN Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, former member of the UN Human Rights Committee and Commissioner of the International Commission of Jurists; Paul Hunt (New Zealand), UN Special Rapporteur on the right to the highest attainable standard of health and Professor, Department of Law, University of Essex, United Kingdom; Asma Jahangir (Pakistan), Chairperson, Human Rights Commission of Pakistan; Maina Kiai (Kenya), Chairperson, Kenya National Commission on Human Rights; Miloon Kothari (India), UN Special Rapporteur on the right to adequate housing; Judith Mesquita (United Kingdom), Senior Research Officer, Human Rights Centre, University of Essex, United Kingdom; Alice M. Miller (United States of America), Assistant Professor, School of Public Health, Co-Director, Human Rights Program, Columbia University, USA; Sanji Mmasenono Monageng (Botswana), Judge of the High Court (The Republic of the Gambia), Commissioner of the African Commission on Human and Peoples’ Rights, Chairperson of the Follow Up Committee on the implementation of the Rob-ben Island Guidelines on prohibition and prevention of Torture and other Cruel, In-human or Degrading Treatment (African Commission on Human and Peoples’ Rights); Vitit Muntarbhorn (Thailand), UN Special Rapporteur on the human rights situation in the Democratic People’s Republic of Korea and Professor of Law at Chu-lalongkorn University, Thailand (Co-Chair of the experts’ meeting); Lawrence Mute (Kenya), Commissioner with the Kenya National Commission on Human Rights; Manfred Nowak (Austria), UN Special Rapporteur on torture and other cruel, inhu-man or degrading treatment or punishment; member of the International Commission of Jurists, Professor of Human Rights at Vienna University, Austria and Director of the Ludwig Boltzmann Institute of Human Rights; Ana Elena Obando Mendoza (Costa Rica), feminist attorney, women’s human rights activist, and international con-sultant; Michael O’Flaherty (Ireland), Member of the UN Human Rights Committee and Professor of Applied Human Rights and Co-Director of the Human Rights Law Centre at the University of Nottingham, United Kingdom (Rapporteur for develop-ment of the Yogyakarta Principles); Sunil Pant (Nepal), President of the Blue Dia-mond Society, Nepal; Dimitrina Petrova (Bulgaria), Executive Director, The Equal Rights Trust; Rudi Mohammed Rizki (Indonesia), UN Special Rapporteur on international solidarity and senior Lecturer and Vice Dean for Academic Affairs of the Fac-ulty of Law at the University of Padjadjaran, Indonesia; Mary Robinson (Ireland), Founder of Realizing Rights: The Ethical Globalization Initiative and former President of Ireland and former United Nations High Commissioner for Human Rights; Nevena Vuckovic Sahovic (Serbia), Member of the UN Committee on the Rights of the Child and President of the Child Rights Centre, Belgrade, Serbia; Martin Scheinin (Finland), UN Special Rapporteur on human rights and counter-terrorism, Professor of Constitutional and International Law and Director of the Institute for Human Rights, Åbo Akademi University, Finland; Wan Yanhai (China), Founder of the AIZHI Action Project and director of Beijing AIZHIXING Institute of Health Education; Stephen Whittle (United Kingdom), Professor in Equalities Law at Man-chester Metropolitan University, United Kingdom; Roman Wieruszewski (Poland), Member of the UN Human Rights Committee and head of Poznan Centre for Human Rights, Poland; Robert Wintemute (Canada and United Kingdom), Professor of Human Rights Law, School of Law, King’s College London, United Kingdom.

7 Si vedano: Corte Suprema Indiana, caso n. 604/2013, National Legal Service Authority c. Union of India and Others, 15 aprile 2014; Corte Suprema Messicana,Acción de Inconstitucionalidad n. 2/2010, 10 agosto 2010; Tribunale civile australia-no, caso Alex [2009] FamCA 1292, 6 maggio 2009; Alta Corte di Delhi, caso n. 7455/2001, Naz Foundation c. Government of NCT of Delhi and Others, 2 luglio 2009; Corte Suprema del Nepal, caso n. 917, Sunil Babu Pant and Others c. Nepal Government and Others, 21 dicembre 2007.

8 Mi riferisco al concetto di formante giuridico elaborato da R. Sacco nell’ambito del diritto comparato, ovvero la base giuridica sulla quale si sviluppa un ordinamentogiuridico. Tra i formanti descritti dallo studioso si annovera anche il «dottrinale», ossia il formante che deriva dall’opera degli studiosi del diritto che attraverso la pubblicazioni di tesi e teorie del diritto influenzano e determinano il giudizio delle corti. R. Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of II) in The American Journal of Comparative Law, vol. 39, n. 1, 1991, pp. 1-34.

9 Del resto, tale interpretazione non è conforme alle recenti raccomandazioni del Consiglio d’Europa ed è già stata superata in diversi Paesi, dove il cambiamento disesso anagrafico senza quello chirurgico è esplicitamente consentito dalla legge (Spagna, Argentina, Portogallo, Regno Unito, Germania e Austria). Si veda CoE, Raccomandazione CM/Rec(2010)5 del Comitato dei Ministri, Misure volte a combattere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere. Un ottimo spunto di riflessione rispetto alla tematica dei diritti delle persone transessuali è rappresentato dall’eccellente opera di A. Lorenzetti, Diritti in transito. La condizione giuridica delle persone transessuali, Franco Angeli, 2013.

10 In tal senso, il Tribunale Ordinario di Siena, con sentenza passata in giudicato n. 412/2013, ha accolto la domanda di rettifica del genere nel registro anagrafico nonritenendo necessario l’intervento chirurgico di riattribuzione di sesso. Secondo il giudice senese «quando non sussiste conflittualità psichica non appare necessario l’intervento chirurgico per consentire la rettifica degli atti di stato civile», [dunque] «obbli-gare la persona ad operarsi comporterebbe una violazione dei suoi diritti fondamentali e una probabile compromissione della sua salute fisica». In tal senso si erano già espressi il Tribunale di Roma in due precedenti occasioni (1997-2011), ed il Tribunale di Rovereto (2013).

11 Le stesse «formazioni sociali» di cui parla l’art. 2 della Costituzione italiana, e che la nostra Corte costituzionale ha stabilito dover essere tutelate dall’ordinamentogiuridico (cfr. le sentenze n. 138/2010 e n. 170/2014).

12 Con la locuzione soft law ci si riferisce al termine inglese utilizzato nel linguaggio giuridico per indicare una serie di fenomeni di regolazione connotati dalla produzio-ne di norme prive di efficacia vincolante diretta. La ragione del ricorso a norme del genere spesso si giustifica con l’esigenza di creare una disciplina flessibile, o in ragione dell’impossibilità di giungere ad un documento convenzionale vincolate condiviso all’unanimità dalle parti in causa. Si tratta cioè di un primo (a volte l’unico possibile) passo verso la definizione e regolazione di un fenomeno umano.

13 T. Hammarberg, Council of Europe Commissioner for Human Rights, Human Rights and Gender Identity, documento del 29 luglio 2009 disponibile alla pagina web: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1476365.

14 Documento disponibile alla pagina web: assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewHTML. asp?FileID=12717.

15 Documento disponibile alla pagina web: www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publications/LGBT.

La «trappola degli atipici». Nuove famiglie, nuovi lavori, nuove forme di mobilità e di welfare

1 Intendiamoci su questo: il lavoro atipico può essere in taluni casi una scelta con- sapevole, o il risultato di un accordo volontario ed esplicito tra datore e lavoratore.Una scelta, ad esempio, che permette maggiore libertà di orario, o che consente al lavoratore, o alla lavoratrice, di continuare a studiare o di conciliare quel lavoro con altri interessi e altre fonti di reddito. Ciò avviene ad esempio nel mondo artistico o delle nuove professioni. Ma si tratta di una minoranza. Nella maggior parte dei casi il lavoro atipico è associato ad una condizione di precarietà e non è una scelta volontaria: è di queste forme di lavoro che si occupa in ogni caso questo contributo scritto.

2 Un chiaro esempio di trappola viene dal Regno Unito. I lavoratori stranieri con contratti atipici hanno maggiori difficoltà a soddisfare le condizioni contributive ne-cessarie per accedere al sussidio di disoccupazione JSA (Job Seekers’ Allowance). Ed essendo il loro lavoro spesso mal retribuito, quando non riescono a trovare niente di meglio tendono a lasciare la propria occupazione precaria per rientrare nel loro Paese o spostarsi in un altro. Se questo accade, anche nel caso in cui soddisfino le condizioni contributive, non avranno diritto all’indennità né nel Paese d’accoglienza se ri-mangono per cercare un altro lavoro, né in un altro Paese se vanno via, poiché hanno lasciato il lavoro «volontariamente» (Caldarini, 2014, p. 43).

3 Regolamento n. 3 per la sicurezza sociale dei lavoratori migranti. Un ulteriore regolamento, il n. 4 del 1958, ne fissava le modalità d’applicazione.

4 Regolamento n. 15 relativo ai primi provvedimenti per l’attuazione della libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunità.

5 Basti ricordare, ad esempio, il primo regolamento del 1961 per l’attuazione della libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunità, la direttiva 68/360 del 15 ottobre 1968 che abrogava il regime transitorio di restrizioni al trasferimento e al soggiorno dei lavoratori e delle loro famiglie, saltando fino alla direttiva del 2004 sul diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente, che ha ricucito le sparpagliate misure del complesso corpus legislativo sull’argomento, o ancora, la proposta di direttiva del 26 aprile 2013 per agevolare l’esercizio dei diritti conferiti ai lavoratori nel quadro della libera circolazione.

6 Idea peraltro rilanciata, a fine 2012, dal commissario europeo per gli Affari so- ciali Laslo Andor: www.osservatorioinca.org/section/includes/attach_file/ANDOR.pdf.

7 «Convenzione fra l’Italia e la Francia 15 aprile 1904 per la reciproca concessione di guarentigie ed agevolezze ai rispettivi operai».

8 È difficile oggi dire se l’accordo con la Francia spinse effettivamente in avanti la legi- slazione sociale italiana. Sta di fatto che nel luglio 1904 l’assicurazione contro gli infortunisul lavoro divenne obbligatoria per gli esercenti delle miniere di zolfo della Sicilia; nel 1907 venne istituita, in regime di previdenza libera, la prima Cassa nazionale per l’invalidità e vecchiaia e nel 1910 venne istituita la Cassa nazionale di maternità. Ancora, nel 1917 l’assicurazione contro gli infortuni divenne obbligatoria anche per il lavoro agricolo, e nel 1919 l’assicurazione fu resa obbligatoria per tutti i lavoratori (Vuoli, 1935).

9 http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/country-specific-recommendations/index_fr.htm.

10 www.euractiv.com/fr/services-financiers/la-commission-examine-les-reform-news-528139.

11 Ci si riferisce ai primi accordi internazionali stipulati in applicazione della con- venzione OIL n. 48, del 1935, sulla conservazione dei diritti a pensione dei lavoratorimigranti.

12 Questo principio si traduce anche nel divieto di cumulo di prestazioni o periodi assicurativi sincronici sotto le legislazioni di più Stati membri. Il fatto di versare con-tributi in regimi previdenziali di due o più Stati membri durante lo stesso periodo di assicurazione non conferisce cioè alcun diritto a beneficiare di più prestazioni dello stesso genere in diversi Stati membri.

13 Vale a dire la possibilità per il lavoratore di trasferirsi in un altro Paese conti- nuando a beneficiare delle prestazioni economiche cui aveva diritto nello Stato mem-bro di provenienza. Secondo questo principio è fatto divieto agli Stati membri di ri-servare il pagamento delle prestazioni ai soli soggetti residenti nel Paese (non si applica tuttavia a tutte le prestazioni).

14 Il principio si applica laddove, ad esempio, una legislazione nazionale obblighi un lavoratore ad essere stato assicurato o impiegato per un certo periodo prima dipoter beneficiare di certe prestazioni sociali. Per effetto di questo principio, lo Stato membro competente, nel decidere se un lavoratore soddisfa i requisiti relativi alla durata del periodo di assicurazione o di impiego, deve tener conto dei periodi di assicurazione e di occupazione completati ai sensi della legislazione di un altro Stato membro.

15 Regolamento (CEE) n. 1408/71 del 14 giugno 1971, relativo all’applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori subordinati e ai loro familiari che si spostanoall’interno della Comunità.

16 Regolamento (CEE) n. 574/72 del 21 marzo 1972, che stabilisce le modalità di applicazione del regolamento (CEE) n. 1408/71.

17 Regolamento n. 859/2003 del 14 maggio 2003.

18 Al 31 maggio 2013, negli archivi elettronici della Corte di giustizia europea ri- sultano 426 sentenze riguardanti il regolamento 1408/71, l’ultimo dei quali è ancoradel 21 febbraio 2013. Ne risultavano 397 al 30 aprile 2010, e 353 al 31 dicembre 2003.

19 Regolamenti n. 883/2004 e n. 987/2009.

20 La generalizzazione del principio dell’assimilazione dei fatti vincola ogni Stato membro a tenere in considerazione anche fatti, accadimenti, periodi (di assicurazione, occupazione, residenza) avvenuti o maturati sotto altre legislazioni nazionali. Ciò significa, per esempio, che il beneficio di una pensione erogata da un’istituzione di sicurezza sociale di un altro Stato membro deve produrre gli stessi effetti giuridici del beneficio di una pensione concessa dallo Stato membro competente. E se un incidente avvenuto sul territorio nazionale dà diritto per esempio ad una pensione di invalidità, quest’ultima deve essere concessa anche in caso di incidente avvenuto in un altro Stato membro.

21 Così si legge in causa C-138/02, Collins, punto 26; v. altresì causa C-66/85, Lawrie-Blum, punti 16 e 17; causa C-85/96, Martínez Sala, punto 32; causa C-337/97, Meeusen, punto 13.

22 V. M. Pallini, Il lavoro economicamente dipendente, CEDAM, 2013, p. 36 che, alla luce della giurisprudenza (causa C-107/94, Asscher c Staatssecretaris van Financiën, punto 26; causa C-337/97, Meeusen, punto 15) evidenzia: «A ben vedere [...], la Corte di giustizia pare, piuttosto che enucleare una propria precisa nozione giuridica di subordinazione, darne per presupposta, una (presuntivamente) comune agli Stati membri, peraltro dai contorni quantomai vaghi»; si v. anche causa C-456/02, Trojani, punto 23.

23 Corte giust., causa C-53/81, Levin, punto 15.

24 Ad es. ai lavoratori subordinati si applicano l’art. 157 TUE (ex art. 141 del TCE) in tema di retribuzione (v. in proposito anche causa C-256/01, Allonby, punto 68) e le disposizioni transitorie relative all’accesso al mercato del lavoro, normalmente imposte ai cittadini dei nuovi Stati membri per un certo periodo dopo l’adesione.

25 Tanto è vero che in Italia un orientamento dottrinale già da tempo ricompren- deva nella nozione di «lavoratore» di cui all’art. 45 TFUE non solo i rapporti di lavorosubordinato in senso tecnico, caratterizzati dal vincolo di etero-direzione, ma anche quelli che, privi di questo vincolo, fossero caratterizzati dalla c.d. dipendenza economica e dalla etero-organizzazione, tra cui, in particolare, i rapporti di collaborazione continuativa e coordinata a carattere prevalentemente personale, di cui all’art. 409, n. 3 c.p.c. in parte confluiti nel lavoro a progetto a seguito del d.lgs. n. 276/2003 (si v. P. Ichino, Il contratto di lavoro, I, Trattato di diritto civile e commerciale, 2000, p. 52 ss.; G. Santoro Passarelli, Dal contratto d’opera al lavoro autonomo economicamente dipendente, attraverso il lavoro a progetto, in Riv. it. dir. lav., 2004, p. 543 ss.).

26 V. Corte giust., causa C-413/01, Ninni-Orasche, punto 32 in relazione ad una fat- tispecie di lavoro a tempo determinato della durata di due mesi e mezzo; con riguar-do al lavoro a part-time: v. Corte giust., causa C-53/81, Levin, punto 17; causa C-3/90, Bernini; causa C-139/85, Kempf.

27 Corte giust., causa C-109/04, Kranemann.

28 La Corte ha anche precisato che le deroghe che gli Stati membri possono ap- porre per limitare l’applicazione della libertà in parola devono essere interpretate re-strittivamente (Corte giust., causa C-139/85, Kempf e causa C-415/93, Bosman).

29 Così Corte giust., causa C-75/63, Unger e causa C-413/01, Ninni-Orasche.

30 V. in proposito anche Comunicazione della Commissione, Ribadire la libera cir- colazione dei lavoratori: diritti e principali sviluppi (Com(2010)373 def.), p. 4.

31 Risposta all’interrogazione parlamentare della deputata Ecolo Zoé Genot (www.zoegenot.be/5571-Europeens-expulses-Maggie-De.html).

32 Per saperne di più: www.osservatorioinca.org.

33 www.osservatorioinca.org/33/esopo.html.

34 I Paesi dove si sono registrati i livelli d’informazione più bassi sono quelli per tradizione meno europeisti (Regno Unito) ma anche quelli maggiormente colpitidalla crisi (Spagna e Italia). Mediamente le donne sono più informate degli uomini, e i più svantaggiati risultano i cittadini dei Paesi terzi, i lavoratori precari, le persone con basso titolo di studio e i migranti nuovi arrivati.

35 Maggiori dettagli, con casistica ed esempi esaustivi, sul rapporto finale a cura di Caldarini, Giubboni, McKay, disponibile (in inglese e in italiano) sul sito del CentroStudi Massimo D’Antona: http://csdle.lex.unict.it.

36 Come dicevamo, il caso tedesco è il più noto, ma situazioni analoghe si hanno anche in altri Paesi. Nel Regno Unito le retribuzioni d’importo inferiore a 109 sterli-ne a settimana, in pratica circa 550 euro al mese, sono come in Germania esonerate dai contributi previdenziali (Small Earnings Exception), e di conseguenza escluse da ogni prestazione di tipo assicurativo. In Slovenia la stessa regola dei mini-job si applica alle prestazioni di lavoro temporanee e a tempo parziale (malo delo), i cui limiti massimi sono orario di lavoro di 60 ore mensili e reddito di 6.300 euro l’anno lordi. Contratti dello stesso tipo esistono anche in Austria (per retribuzioni fino a 386,80 euro al mese, dal 1° gennaio 2013) e in Svizzera 2.300 franchi l’anno, dal 1° gennaio 2011).

37 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo.

38 Cause C-385/11 (Isabel Elbal Moreno Vs. Seguridad Social), del 22 novembre 2012, e C-282/11 (Salgado Gonzalez Vs. Seguridad Social), del 21 febbraio 2013.

Il ruolo delle organizzazioni sindacali nazionali ed europee

1 CES/ETUC Confederazione Europea dei Sindacati, www.etuc.org, è il network dei sindacati europei a cui aderiscono 85 confederazioni nazionali e 13 federazionieuropee di categoria.

2 ILGA-Europe è il network europeo maggiormente rappresentativo delle associa- zioni che si occupano di diritti delle persone LGBTQI in Europa.

3 ETUI European Trade Union Institute è l’istituto di formazione e ricerca sinda- cale europeo, www.etui.org.

4 http://bookshop.europa.eu/en/trade-union-practices-on-anti-discrimination-and-diversity-pbKE3010399/.

5 http://www.socialplatform.org/. La Social Platform è la principale piattaforma eu- ropea delle associazioni non governative attive nel sociale.

6 Il testo completo del documento è disponibile sul sito della CES al link http://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/091023_SP-ETUC_joint_declaration_1.pdf.

Il congedo per matrimonio: perché deve estendersi anche ai lavoratori italiani coniugati o uniti civilmente all’estero con una persona del medesimo sesso

1 Regio decreto-legge 24 giugno 1937, n. 1334 (in Gazzetta Ufficiale, 11 agosto, n. 185). – Concessione di un congedo straordinario agli impiegati per contrarre matrimonio – Articolo Unico. «Gli impiegati dello Stato, delle altre pubbliche amministrazioni anche se aventi ordinamenti autonomi, degli enti parastatali, comunque costituiti e denominati, delle opere nazionali, delle associazioni sindacali e loro istituti collaterali, ed in genere di tutti gli enti ed istituti di diritto pubblico sottoposti a vigilanza o tutela dello Stato, o al cui mantenimento lo Stato concorra con contributi di carattere continuativo, nonché gli impiegati privati previsti dal regio decreto legge 13 novembre 1924-III, n. 1825, convertito nella legge 18 marzo 1926-IV, n. 562, potranno richiedere, per contrarre matrimonio, rispettivamente, al capo di ufficio o al proprio datore di lavoro, un congedo straordinario non eccedente la durata di giorni quindici.

Durante il predetto congedo straordinario l’impiegato è considerato ad ogni effetto in attività di servizio.

Il presente decreto entrerà in vigore dal giorno successivo a quello della sua pubblicazione nella Gazzetta ufficiale del regno e sarà presentato al Parlamento per la conversione in legge.

Il Capo del governo, primo ministro segretario di Stato, proponente, è autorizzato alla presentazione del relativo disegno di legge».

2 D.lgs. 13 dicembre 2010, n. 212 (in Supplemento Ordinario n. 276 alla Gazzetta Ufficiale, 15 dicembre, n. 292). – Abrogazione di disposizioni legislative statali, anorma dell’articolo 14, comma 14-quater, della legge 28 novembre 2005, n. 246.

3 Corte costituzionale, 15 aprile 2010, n. 138, in Foro it., 2010, f. 5, I, c. 1361, con nota di R. Romboli e F. Dal Canto e in Famiglia e diritto, 2010, p. 653, con nota di M. Gattuso. Per un ulteriore commento si veda Barbara Pezzini, Il matrimonio same sex si potrà fare. La qualificazione della discrezionalità del legislatore nella sent. n. 138 del 2010 della Corte costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 3, 2010, p. 2715.

4 Sentenza CEDU del 24 giugno 2010, Schalk and Kopf contro Austria, proc.to n. 30141/2004.

5 Cfr. sul punto «L’efficacia delle decisioni della Corte di Strasburgo nei confronti dei Paesi contraenti che non sono parte nel giudizio», Ricerca di dottrina a cura di M.Fierro, in www.cortecostituzionale.it.

6 Cassazione civile, sez. I, 15 marzo 2012, n. 4184, in Giust. civ., 2012, I, 1691, con nota di F. Chiovini e M. Winkler. Per un ulteriore approfondimento si vedano anche:Di Bari M. (2012), Considerazioni a margine della sentenza 4184/2012 della Corte di cassazione: la Cassazione prende atto di un trend europeo consolidato nel contesto delle coppie same-sex anche alla luce della sentenza n. 138/2010 della Corte costituzionale, in Rivista telematica giuridica dell’Associazione italiana costituzionalisti, n. 1, e Gattuso M. (2012), «Matrimonio», «famiglia» e orientamento sessuale: la Cassazione recepisce la «doppia svolta» della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Famiglia e diritto, IPSOA, n. 7, p. 678.

7 A proposito di trascrizione del matrimonio same sex contratto all’estero, si segnala peraltro, che, con decreto del 3 aprile 2014, il Tribunale di Grosseto ha ordinato la tra-scrizione nei registri dello stato civile del matrimonio di due italiani sposatisi a New York, rilevando che il matrimonio tra persone dello stesso sesso è efficace, visto che produce effetti nell’ordinamento in cui è stato celebrato, nonché che la diversità di sesso non è requisito espressamente previsto nel Codice Civile per contrarre matrimonio. Sul punto si veda F. Bilotta, Questo matrimonio ha da trascriversi! Il same-sex marriage celebrato all’estero non è contrario all’ordine pubblico e va trascritto, in www.diritticomparati.it.
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Le nuove policy aziendali in Italia di Igor Šuran
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7 Per un’analisi approfondita del dibattito sul PACS, si veda D. Borrillo, P. Las- coumes, Amours égales? Le PACS, les homosexuels et la gauche, La Découverte, Paris, 2002.

8 Jean Hauser, Le Projet de pacte d’intérêt commun (PIC), Rapporto al ministro della Giustizia, Paris, La Documentation française, 1998.

9 Irène Thery, Couple, filiation et parenté aujourd’hui: le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, Rapporto al Ministero della Giustizia e al Ministero per gli Affari Sociali, Paris, O. Jacob e la Documentation française, 1998.

10 Françoise Dekewer-Defossez, Rénover le droit de la famille: propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps, rapporto al Guardasigilli, ministro della Giustizia, Paris, 1999.

11 Françoise Dekewer-Defossez, Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contempo- rain de la famille, in Revue trimestrielle de droit civil, 1995. Anche nella prefazione ad un volume miscellaneo intitolato Internationalisation des droits de l’homme et évolution du droit de la famille, LGDJ, Paris, 1996), la giurista trova «contestabile» l’evoluzione giurisprudenziale favorevole della CEDU in materia di omosessualità.

12 Rémi Lefebvre, Fréderic Sawicki, La Société des socialistes. Le PS aujourd’hui, Ed. du croquant, Paris, 2006.

13 «Nel tempo del comunitarismo forsennato, che non è mai un avatar del corporati- vismo, esiste ancora un diritto comune nei nostri campi?», esclama J. Hauser in una dellesue cronache pubblicate sulla Revue trimestrielle de droit civil (Transsexualisme et discrimination: la saga nationale et internationale de la trans-identité, in RTD Civ., 2009, p. 693).

14 Le Antigoni si presentano come eredi di Sofocle nella misura in cui militano contro le legislazioni contrarie all’ordine naturale.

15 L’«Osservatorio della teoria di genere» è stato creato nel febbraio 2013 dall’UNI (http://www.theoriedugenre.fr).

16 Secondo Irène Thery, «l’orientamento sessuale è incompatibile con la speranza di paternità o maternità, a meno che non ci si erga a soggetto onnipotente, al costodella distruzione simbolica della differenza tra maschile e femminile».

17 Per un’analisi approfondita del matrimonio di Bègles si veda: D. Eribon, Sur cet instant fragile, Fayard, 2004. Inoltre, D. Borrillo, Histoire du Mariage pour tous: les origines provinciales, in http://blogs.mediapart.fr/blog/daniel-borrillo/290113/histoire-du-mariage-pour-tous-les-origines-provinciales.

18 Céline Beraud, Un front commun des religions contre le mariage pour tous?, in Con- temporary French Civilisation, vol. 39, n. 3.

19 Ad eccezione dei buddisti, i quali attraverso Marie-Stella Boussemart hanno ri- tenuto che «ciascuno deve prendere posizione in funzione di ciò che ritiene buono»(Audizione al Senato 2013).

20 Consiglio Episcopale Famiglia e Società, 28 settembre 2013: «Per i cattolici non si tratta di imporre un punto di vista religioso, ma di dare il proprio contributo a que-sto dibattito in qualità di cittadini, sulla base di argomenti antropologici e giuridici».

21 Rabbino capo Bernheim, La visione biblica della complementarità uomo-donna.

22 Consiglio della Federazione protestante di Francia, L’homosexualité: éléments de réflexion, 1994.

23 Clarisse Fabre, Eric Fassin, 2003. Liberté, égalité, sexualités, éditions Belmond, Paris, pp. 66-69.

24 Citato da D. Eribon, op. cit., p. 117. 25 T. Anatrella, PACS, pourquoi l’Etat ne peut pas être neutre, in Le Figaro, 1° dicembre 1998.

26 Gaëlle Dupont, Gestation pour autrui: le spectaculaire retournement de Manuel Valls, in Le Monde, 3 ottobre 2014.

27 E. Fassin, L’exception sexuelle, l’alibi de la marchandisation des corps, in Libération, 17 novembre 2014.

Diritto e genere. Regolamentazione dell’identità vs. tutela antidiscriminatoria. Il caso tedesco

1 Ordinamento generale della LSC del 29 marzo 2010, Gazzetta Uff. n. 57a del 15 aprile 2010.

2 «Legge sul cambiamento del nome e la determinazione dell’appartenenza al ge- nere in casi particolari – Legge sulla transessualità» del 10 settembre 1980 (BGBl. I,1654), modificato dalla legge del 17 luglio 2009 (BGBl. I, 1978).

3 L’art. 262, comma 4, parte 3 delle istruzioni per gli ufficiali di stato civile e le relative autorità di controllo pretende che ad un bambino, al quale si voglia dare un nome che lasci dubbi sul genere, si debba dare un secondo nome che escluda questo dubbio. Secondo la Corte costituzionale federale tedesca questa istruzione non ha nessun effetto giuridico e l’obbligo di dare ad un bambino (almeno) un nome che specifichi il genere non esiste, vedi sentenza 05/12/2008 - 1 BvR 576/07. Su quest’argomento e sulla precedente giurisprudenza vedi Grünberger 2007.

4 Art. 8, comma 1, n. 1 TSG vecchia versione, dichiarata incostituzionale dalla sen- tenza della Corte costituzionale federale tedesca del 16 marzo 1982.

5 Art. 1, comma 1 n. 1 TSG vecchia versione, dichiarato incostituzionale dalla sen- tenza della Corte costituzionale federale tedesca del 18 luglio 2006.

6 Art. 8, comma 1 n. 2 TSG, dichiarato incostituzionale dalla sentenza della Corte costituzionale federale tedesca del 27 maggio 2008.

7 Art. 8, comma 1 n. 3 e 4 TSG, dichiarato incostituzionale dalla sentenza della Corte Costituzionale federale tedesca dell’11 gennaio 2011.

8 AG München, decisione del 13/9/2001, Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (FamRZ), 2002, 955; LG München I, Decisione del 30 giugno 2003, Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (FamRZ), 2004, 269.

9 Attualmente si sta elaborando una nuova versione delle disposizioni amministra- tive in materia di stato civile. Il progetto del governo federale è stato presentato alBundesrat come atto BR-Drs. 29/14.

10 Corte costituzionale tedesca, sentenza v. 7/7/2009, 1 BvR 1164/07.
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