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Un cordialissimo e grato ringraziamento a Mirzia Bianca per 1'orga-
nizzazione di questo mega-convegno: un appuntamento di studio e
di riflessione che, per la ricchezza dei contenuti e la vastita degli oriz-
zonti evocati, ben coglie quello che deve ritenersi il dato piu signifi-
cativo della inesausta opera di Riforme che ha investito il diritto di
famiglia nell’arco dell’ultimo cinquantennio: la centralita dell’interesse
del minore. La sessione di studi che ci & stata affidata é focalizzata sulla
configurazione che tale interesse assume, o puo assumere, in relazio-
ne al “modello familiare” nel quale il minore ¢ collocato: & dunque di
particolare attualita, atteso che le due Riforme piut recenti in ordine
di tempo hanno riguardato per un verso lo status di figlio e per I'altro
i nuovi rapporti di coppia, le nuove modalita dello “stare insieme”,
come anche si dice. D’altra parte, il tema riveste un rilievo assoluta-
mente centrale nelle odierne dinamiche familiari: a parte il ricordato
intervento legislativo su unione civile e convivenze di fatto, tutte le
novita normative succedutesi dopo la Riforma generale del 1975 han-
no riguardato il rapporto di filiazione quanto all’oggetto e, quanto al
“contenuto”, hanno sancito la progressiva consacrazione dell’interesse
dei figli, che si accredita ormai quale punto di riferimento, quale auten-
tico fulcro del diritto di famiglia.

Credo allora opportuno richiamare brevemente il senso comples-
sivo delle ultime Riforme e il quadro d’insieme che ne emerge. Il dato
piu significativo concerne l'antitesi tra 'unicita dello stato di figlio e la
pluralita dei modelli familiari: antitesi, che comporta un radicale ribal-
tamento dell’assetto complessivo consegnatoci dalla tradizione: questa
conosceva un’unica forma di convivenza socialmente e giuridicamente
accettata, quella fondata sul matrimonio, e una pluralita di status di figli:
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addirittura otto (legittimi e illegittimi, naturali e legittimati, affiliati e
adottivi, adulterini e incestuosi). Oggi, lo stato di figlio e unico e, per
contro, sono ormai numerosi — quasi una decina! — i modelli normativi o
sociali dei rapporti di coppia: matrimonio, unione civile, convivenza regi-
strata, convivenza “contrattualizzata”, convivenza tra persone dello stesso
sesso, oltre a famiglia monogenitoriale e a famiglia ricomposta che sono
ormai una significativa realta sociale, per tacere poi delle convivenze
“di mero fatto” (e cioe non risultanti all'anagrafe) e delle famiglie poliga-
miche (queste pero, allo stato, soltanto tollerate).

Ma dalla disciplina oggi vigente emerge poi un ulteriore ribalta-
mento nell’assetto tradizionale della materia a proposito del ruolo
dell'autonomia privata: 'ampio rilievo che la volonta dei singoli rivestiva
in ordine alla costituzione del rapporto di filiazione si ritira da tale
campo e refluisce in un ambito dal quale era finora radicalmente esclu-
so: la costituzione e il contenuto delle relazioni di coppia e, inoltre, le
condizioni e le modalita per la loro cessazione che oggi restano larga-
mente affidate all'autonomia delle parti.

2. Il rapporto di filiazione, per contro, € ormai caratterizzato da una
nutrita serie di disposizioni inderogabili che assumono come princi-
pale o esclusivo punto di riferimento l'interesse dei figli. Di cio € in-
dice esemplare gia la riconfigurazione della potesta, oggi denominata
“responsabilita genitoriale”: con cio mettendosi in evidenza che tratto
specifico e caratterizzante di essa e l'assunzione di responsabilita verso
la prole e che, ai poteri direttivi che comunque l'accompagnano — in-
dispensabili per una efficace tutela dei minori —, residua soltanto una
funzione servente.

In breve, almeno quando vi sia, la prole diviene perno della comunita
familiare e l'interesse dei figli € la nuova formulazione con cui si ripresenta
oggi il vecchio “interesse superiore della famiglia”: cacciato dalla porta del
matrimonio, rientra dal portone riservato ai figli, tanto da essere ormai
qualificato come “valore apicale e principio organizzatore” di tutto il
diritto di famiglia. E si tratta di qualificazione, che ricorre ormai anche
testualmente in molti documenti legislativi — insieme a quella di “premi-
nente”, “prioritario” o “esclusivo”. Tra i tanti documenti normativi che
impiegano l'espressione bastera richiamare la Convenzione Onu sui di-
ritti del fanciullo del 1989 (art. 3), la Convenzione europea di Strasburgo
sull’esercizio dei diritti dei minori (artt. 1, c. 2, e 6 lett. a), la Carta dei
diritti fondamentali dell’UE (art. 24, c. 2), la Convenzione di Oviedo sui
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diritti umani e la biomedicina, oltre a una serie pressoché sterminata di
disposizioni di legge ordinaria che a detta formula fanno esplicito rife-
rimento quando si tratti di questioni o della assunzione di decisioni che
riguardino interessi dei minori.

E altrettanto noto come non sono mancate critiche a tale principio,
accusato di essere “nozione ambigua e confusa” — una sorta di araba
fenice della quale nessuno puo dire di sapere ove e che cosa sia — “for-
mula magica” e “passe-partout per ogni ideologismo”, “principio poli-
valente e polimorfo” suscettibile di pit1 interpretazioni fino a costituire
soltanto una “scatola vuota” che puo significare tutto e il contrario di
tutto. Critiche, che certo evidenziano la difficolta di conferire conte-
nuto concreto alla formula, ma forse ingenerose nel loro semplicismo:
omettono infatti di considerare che qui non si tratta di una indetermi-
natezza “subita” — quell’inevitabile tasso di vaghezza, di indetermina-
zione proprio di tutti i principi — quanto piuttosto di una genericita o
flessibilita specificamente voluta al fine di meglio adeguare la discipli-
na alle specifiche peculiarita dei singoli casi.

3. Sul punto d’altra parte occorrerebbe ampliare il discorso alla con-
siderazione di quelle che sono le nuove configurazioni assunte dalla
giuridicita, che si vuole trascorra ormai dall’atto al rapporto e abban-
doni il giuspositivismo con i suoi tratti di rigidita, di statalismo, di
formale predeterminazione delle fattispecie aprendosi alla pluralita
degli ordinamenti: si determina cosi I'ingresso nel mondo del diritto
di interessi, istanze, esigenze non filtrati da una previa formalizzazio-
ne giuridica bensi mutuati direttamente dalla realta dei rapporti in un
sistema complessivo che diviene flessibile e aperto.

Si tratta di processo in atto da tempo — ma particolarmente incisivo
nell’ambito del diritto di famiglia — e che si ritiene riceva nuova linfa
dall’introduzione del principio di sussidiarieta che, come ben e stato
detto, costituisce manifestazione della transizione in atto “da un diritto
prodotto in forma gerarchica a un diritto scritto e riscritto da soggetti
diversi: legislatore, giudice, autorita indipendenti, dottrina, privati”,
col conseguente corollario del declino della certezza del diritto e della
“sistematicita precostituita” del nostro ordinamento.

In quest’ambito, in particolare, va segnalato il ruolo ormai determi-
nante assunto dalla giurisprudenza, che non si limita pit1 a individuare
la norma applicabile in base alle scelte operate dal legislatore ma con-
corre a produrre il diritto applicabile. Non e piu il legislatore cioe a
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fissare una volta per tutte gli interessi rilevanti e il loro bilanciamento: a
lui, al pity, spettera di stabilire quali siano gli interessi in gioco; al giudi-
ce invece il bilanciamento tra di essi e I'individuazione del rimedio piu
adeguato al caso concreto.

Ed é proprio questo — per limitarci alla questione qui rilevante — il
punto centrale della questione e lo snodo attorno al quale si saldano
insieme preminente interesse del bambino e nuova concezione della
giuridicita: quale sia questo interesse si vuole che non sia stabilito a
priori, sulla base del vecchio schema della fattispecie astratta, bensi de-
ciso solo “a posteriori”, caso per caso, con un giudizio (e un criterio di
decisione) che non tollera nessun tipo di predeterminazione se non la
stella polare dell’“esclusivo interesse del minore”.

4. Impostato in termini cosi radicali, tuttavia, emerge la fragilita di
un approccio che, rinunziando a un qualsiasi criterio di orientamento,
finisce col determinare la radicale inutilita di ogni discorso giuridico,
di ogni interpretazione. Come instaurare un discorso giuridico senza
condivisi punti di riferimento? E come e su che cosa svolgere l'attivita
di interpretazione se il diritto emerge solo dal fatto specifico che re-
clama (chissa perché) tutela: e dico “chissa perché” per la ragione che,
mancando anche elementari parametri di riferimento, non si vede alla
luce di quali principi valutare positivamente quel “fatto” che, in ipote-
si, reclama tutela. E un fatto che determinate etnie rifiutano i modelli
di vita da noi consueti — dall’istruzione al lavoro, dalla solidarieta al
rispetto della proprieta altrui. Quale sara dunque in tal caso il “miglior
interesse del minore”: quello che agevola la sua integrazione nella co-
munita ristretta in cui concretamente vivra o quello imposto da una
cultura “esterna”? Ma altresi, vanno diffondendosi idee e modelli di
vita peculiari che accomunano gruppi sociali o singoli individui, ad es.
nel rifiuto di vaccinazioni o nell'adozione di diete “vegane” o “frutta-
riane”: convinzioni di cui saranno naturalmente partecipi i minori cosi
educati dalle famiglie. Quale sara, in tal caso, la regola “emergente dal
caso concreto” che dovremo applicare?

Né, a conferire concretezza, possono bastare i riferimenti allo sco-
po di assicurare al minore il “pieno e integrale sviluppo della persona
umana” o il “miglior tipo di esistenza realmente possibile”, o ancora
“la sua crescita armonica ed equilibrata, libera e indipendente sebbene
fondamentalmente relazionale” come pure si propone. Chi mai potreb-
be non volere tutto questo? Il difficile € invece individuare gli strumenti
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concreti per realizzare tali scopi. Non e allora la certezza del diritto,
quella che viene meno; il rischio e piuttosto che sbiadisca il diritto fout
court, come regola oggettiva sottratta al soggettivismo, e all’arbitrio, di
chi e chiamato ad applicarla.

Dimostrazione ne sia il fatto che ormai molti scritti “dottrinali” si
limitano a riportare le tante sentenze o provvedimenti giudiziali regi-
strando senza battere ciglio i pit1 diversi e contraddittori provvedimen-
ti. Cos, talora si da prevalenza «alla reale discendenza genetica del mi-
nore anziché al mantenimento della relazione familiare con l'asserito
genitore non biologico» (Corte Edu 14 gennaio 2016, Mandet c. Francia,
ric. N. 3955/12), talaltra si da prevalenza a questa a scapito della prima
(Corte Edu 5 novembre 2002, Yousef c. Olanda, ric. 33711/96; Corte
Edu 22 marzo 2012, Abrens c. Germania, ric. 45071/09). In alcuni casi si
sottrae il figlio alla famiglia (ad es., Corte Edu 13 ottobre 2015, S.H. c.
Italia, ric. 52557/14), in altri si deroga tranquillamente all’applicazione
di sanzioni penali (Corte cost., n. 76/2017, n. 239/2014, n. 90/2017) e si
disapplica il principio di bigenitorialita ove uno dei genitori sia rifiuta-
to dal minore, ovvero non vi sia garanzia di una educazione aliena da
modelli valoriali criminosi, fino a determinare l'affidamento esclusivo
del minore (Corte Edu 28 aprile 2016, Cincimino c. Italia, ric. 76823/12;
Cass. 11 gennaio 2013 n. 601);

E ancora, talvolta viene negato il ricongiungimento familiare che
pur spetterebbe a norma di legge (CGUE 6 dicembre 2012, cause riunite
C-356/11 e C-357/11), talaltra il ricongiungimento viene ammesso pur
quando lo vieterebbero i precedenti penali di uno dei genitori (CGUE
13 settembre 2016, causa C-165/14, Cass. 16 settembre 2013 n. 21108),
fino a vietare l'esecuzione di provvedimenti d’espulsione del genitore
che sia immigrato irregolare (Cass. 25 ottobre 2010 n. 21799, 22 settem-
bre 2016 n. 18627). D’altra parte, e stato testualmente teorizzato che
l'interesse del minore puo e deve svolgere una “funzione correttiva
del principio di legalita... fino a determinare, se necessario, la disappli-
cazione” di talune norme o principi del diritto minorile e del diritto di
famiglia e fino a consentire di “oltrepassare il principio di legalita... in
nome di una giuridicita non legale che trae diretto fondamento e legitti-
mita dall’interesse del minore”: cosi, legami familiari intrecciati in via
di fatto possono precludere I'esecuzione di provvedimenti di adozione
legittimamente emessi (Corte Edu 27 aprile 2010, Moretti e Benedetti c.
Italia, ric. 16318/07; 13 gennaio 2009, Todorova c. Italia, ric. 33932/06),
tanto da legittimare la sottrazione internazionale di minori, quando sia



616 THE BEST INTEREST OF THE CHILD

il minore stesso a opporsi al ritorno (Cass. 5 marzo 2014 n. 5237), e la
disapplicazione delle norme sulla decadenza dalla potesta quando sia
accertata 'idoneita del genitore a tutelare I'interesse della prole (Cass.
23 febbraio 2012 n. 31). E taccio qui delle tante sentenze che hanno
legittimato operazioni di compravendita di bambini camuffate da ma-
ternita surrogata e dei provvedimenti che hanno dato via libera alla cd.
stepchild adoption.

Sembra chiaro allora che in tal modo si legittima tutto e il suo con-
trario. E le sentenze saranno magari “giuste”, o almeno opportune o
utili, chissa. Certo si e che ¢ forte lo spaesamento che esse creano e
l'istituzionale incertezza in cui in tal modo sono costretti a vivere i cit-
tadini. Ancora una volta, non ¢ la certezza del diritto, quella che viene
meno; ¢ piuttosto il diritto tout court.

5. E questa I'unica strada? Non credo. E ne abbiamo conferma dalla
poderosa iniziativa di studio promossa da Mirzia Bianca, la cui ricchis-
sima articolazione in diversi giorni e in concorrenti sessioni di lavo-
ro, conferma che “il miglior interesse del bambino” puo e deve essere
studiato, analizzato e riempito di contenuto concreto evitando un ap-
proccio esclusivamente casistico che lo abbandonerebbe al regno del
fortuito quando non del capriccio dell'interprete. Agli illustri relatori
di oggi, dunque, il compito di contribuire ad analizzarlo. Per parte mia
mi permetterei di suggerire che proprio il principio di sussidiarieta
richiamato all’inizio, e ormai consacrato in Costituzione, puo fornire
utili spunti di riflessione e di orientamento.

Com’e noto, per sussidiarieta s’intende un principio organizzati-
vo dei pubblici poteri e dell’azione sociale in base al quale I'organo o
ente che si trova pil in basso, pilt prossimo al cittadino e alla realta
dei problemi locali, € senz’altro legittimato a provvedere senza essere
intralciato dalle autorita sovraordinate: queste ultime percio hanno
anzitutto il dovere di astenersi dall’interferire nell’azione dell’or-
gano inferiore, ma altresi 1'obbligo di intervenire nei settori (o nei
casi) in cui le minori si dimostrino inadeguate al compito. In breve,
le autorita centrali e in genere quelle gerarchicamente sovraordinate
mantengono una competenza soltanto residuale. “Non ¢ lecito infatti
sottrarre ai privati per affidarlo alla comunita cio che essi possono
compiere con le proprie iniziative e con la propria industria; cosi, e
un’ingiustizia, un grave danno e un turbamento del giusto ordine
attribuire a una societa maggiore e piu elevata quello che possono
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compiere e produrre le comunita minori e inferiori. Infatti, qualsiasi
opera sociale, in forza della sua natura, deve aiutare i membri del cor-
po sociale, mai distruggerli e assorbirli” (cosi Pio XI, Enciclica Qua-
dragesimo anno, 1931).

Oggi, il principio si inserisce nella dialettica tra liberta e autorita, fa-
cendosi interprete dell’esigenza di partecipazione e, pil1 in generale, di
rispetto dell’autonoma capacita organizzativa e di autoregolazione dei
privati, singoli e associati; ed e superfluo aggiungere che si tratta di un
principio che da sempre trova la sua massima estrinsecazione nell’am-
bito dei rapporti familiari, imponendo il rispetto dei modi d’essere di
ciascuna compagine, dei suoi peculiari moduli organizzativi, della sua
capacita di autodisciplinarsi. Oggi, del tramonto delle concezioni pub-
blicistiche nel diritto di famiglia e testimone esemplare la scomparsa,
in pedissequa sequenza, di potesta maritale, potesta paterna, potesta dei ge-
nitori. Le autorita private cosi — e secondo il pioneristico insegnamento
del Maestro di tanti di noi, C. Massimo Bianca — se non sono totalmente
scomparse si sono almeno ridefinite: perdono ogni carattere impositivo
per trasformarsi in uffici o funzioni al servizio degli altri componenti e
delle “esigenze preminenti della famiglia”, per dirla con l'art. 144 c.c.
Non v’e dunque una autorita da esercitare, magari quale espressione
o portato dell'autonomia del gruppo, come ci ha abituato a pensare lo
statalismo formale. V'e piuttosto una responsabilita da assumere nella liber-
ta, nella libera e consapevole scelta di impegnarsi in rapporti familiari.

Puo dirsi allora che la dialettica autonomia-autorita, propria del
principio di sussidiarieta orizzontale, assume una specifica curvatu-
ra in famiglia, articolandosi nei termini del binomio, non alternati-
vo ma concorrente, liberta-responsabilita. In altre parole, il principio
di sussidiarieta chiamando i gruppi ad autodisciplinarsi — e dunque
conferendo da un lato il potere, dall’altro il dovere — non puo che tro-
vare a sé consentanei, come intrinsecamente costitutivi, due principi
o regole d’azione tra loro complementari e interdipendenti: la liberta
e la responsabilita. Resta cosi fissata 1'idea che spetta alle comunita
familiari la competenza ad autodisciplinarsi: una competenza che non
puo essere ad esse sottratta in alcun modo, spettando alle istanze su-
periori I'intervento correttivo o il sussidio specifico se, e solo se, essi
si rivelino necessari.

C’¢ allora un punto cruciale sul quale vorrei richiamare 'attenzione
nel chiudere questa ormai lunga introduzione. L’interesse del minore
che giustifica interventi invasivi dell’autonomia delle singole famiglie
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(affidamenti, adozioni, allontanamenti dalla casa familiare, “provve-
dimenti convenienti”, decadenze dalla responsabilita genitoriale, etc.)
non puo consistere in un benessere, in una educazione, in una istru-
zione semplicemente “migliori” di quelli goduti nella propria famiglia.
L’ormai sancito diritto a una famiglia, e il parallelo diritto a vivere in
famiglia, depongono univocamente nel senso che il «miglior interesse
del minore» consiste in linea di principio nel crescere ed essere educa-
to nell’ambito della propria famiglia (art. 1 legge adoz.).

Pertanto, ove si tratti di provvedimenti che incidono sul diritto dei
genitori di allevare i figli in prima persona o comungque sulla loro convi-
venza in seno alla famiglia, requisito indefettibile dev’essere l'esigenza
di porre fine e/o rimediare a significativi pregiudizi per il minore o,
almeno, l'esigenza di scongiurare il rischio che si ripetano detti eventi.
Ma altresi, determinati provvedimenti — penso in particolare alla deca-
denza dalla responsabilita genitoriale — comprimendo un diritto costi-
tuzionalmente garantito, potranno assumersi solo in caso di condotta
dolosa o gravemente colposa del genitore: non puo trascurarsi invero
che I'art. 330 c.c. subordina detti provvedimento alle ipotesi di violazione
dei doveri o abuso dei poteri con grave pregiudizio per il figlio; anche perché,
in caso di violazioni non imputabili, non € detto non possano bastare gli
altri “provvedimenti convenienti” di cui e parola nell’art. 333 c.c.



