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Introduzione

La famiglia e la prima cellula di una societa efdadamentale
comunitd in cui, sin dallinfanzia, si forma la penalita degli
individui.

Il diritto di famiglia e stato tradizionalmente cderato come
pertinente alla legislazione nazionale; su di egsganto, almeno fino
a pochi anni fa, non esercitava — e non dovevecikmes — alcuna
influenza nessuna organizzazione sovranazionale.

Non a caso, la stessa definizione di “famiglia”’iaagda Stato a
Stato ed assume connotazioni differenti persindnedtno di un
medesimo ordinamento giuridico.

La definizione di “famiglia” puo essere data in pnodi e Spesso
muta in base alle differenze culturali.

All'interno di uno stesso contesto sociale o nazienpossono
coesistere, infatti, una definizione legale, unamamstrativa, una
fiscale, una religiosa.

In questi ultimi anni molte sono state le trasfozioai socio-
economiche e culturali intervenute nel condiziondae“famiglia

tradizionale”, fra cui: l'ingresso delle donne mabndo del lavoro,



I'industrializzazione, il declino dei valori religsi, I'esaltazione
dellautonomia individuale, la realizzazione perslen in sfere
differenti da quella matrimoniale

La tutela offerta dal nostro ordinamento al diritdo famiglia
appare ampia e complessa, articolata come e irciprigenerali,
norme di diritto internazionale e codici.

Il presente lavoro - premessi brevi cenni sui ppnin materia di
famiglia contenuti nella Costituzione italiana - gropone di
analizzare il rapporto vigente tra la Convenziongopea per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libetandamentali ed il
diritto di famiglia, utilizzando come punto di rifmento principale gli

atti e la giurisprudenza di Strasburgo in materia.

! FIoRAVANTI C., La protezione internazionale dei minori in Eurgpa Comunicazione e
studi, 1997, pagg. 384 e ss..



Capitolo |

LA FAMIGLIA NELLA COSTITUZIONE ITALIANA.

1. La “famiglia” nella Costituzione italiana.

La Costituzione italiana riconosce e tutela la fdmilegittima,
cioé fondata sul matrimonio, attribuendole la digndi societa
naturale, gruppo intermedio tra lo Stato ed ilaciitho e formazione
sociale ove si sviluppa la personalita dei suoi tenalla quale
riconosce pertanto i diritti inviolabili.

Effetto primario che scaturisce dal matrimonioiastaurarsi del
rapporto di filiazione legittima tra i genitori edigli in esso concepiti.

Quello della famiglia € un tema che lo Statuto Afio® non
trattava, lasciando la regolamentazione della n@ataile norme
contenute nel Codice civile.

Il fascismo, poi, contribui a conservare una caie
gerarchica della famiglia, con il predominio assoludell’'uomo,
conforme al tipo di organizzazione che il fascisyoteva imprimere a

tutta la societa.



| principi successivamente introdotti dai Costitiieimvece, sono
stati molto innovativi per la mentalita del temmpcché ispirati, in
primo luogo, dall'uguaglianza morale e giuridica @oniugi.

Anche se con molto ritardo rispetto all'entratavigore della
Costituzione, nel 1975 sono state cambiate le digmmi relative a
guesto tema contenute nel Codice civile.

Il marito non € piu il capo famiglia ed i coniugarnmo gli stessi
diritti e doveri: in particolare hanno il dirittosslere di educare-
istruire-mantenere i figli.

Uguale tutela per i figli legittimi (cioé nati daegitori sposati fra
loro) e quelli naturali.

La famiglia € il nucleo della societa e precedtanazione dello
Statd, vale a dire che i principi su cui & basata laifgim sono
naturali prima che giuridici: I'assistenza ai figh protezione e la cura
degli stessi, il rispetto e I'obbedienza dei figérso i genitori, sono
sentimenti spontanei prima ancora che obblighi stiptalla legge.

Poiché, pero, la costituzione della famiglia ingsgela societa nel
suo complesso, la legge ne regola le principakmie e le relazioni

fra i componenti della stessa.

2 FIORAVANTI C., La protezione internazionale gipagg. 384 e ss..



Quindi la Repubblica, non attribuisce i dirittialfamiglia, ma si
limita a riconoscerli e a garantirli, perché pretsiti allo Stato, come
avviene per i diritti inviolabili del’'uomo (art. €ost.).

La Costituzione considera fondamentale ed insadsiiéu il
compito svolto dalla famiglia e dedica diverse dspioni alla sua

disciplina ed alla sua tutela.

Art. 2 Cost. — “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti
inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nellerinazioni sociali
ove si svolge la sua personalita, e richiede I'agenento dei doveri

inderogabili di solidarieta politica, economica ecal€’.

Art. 3 Cost. — “Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono
eguali davanti alla legge, senza distinzione diseedli razza, di
lingua, di religione, di opinioni politiche, di cdizioni personali e
sociali. E compito della Repubblica rimuovere gitacoli di ordine
economico e sociale, che, limitando di fatto leefia e I'equaglianza
dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo defp@rsona umana e
I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori BEbrganizzazione

politica, economica e sociale del Paése

Art. 29 Cost. — “La Repubblica riconosce i diritti delitamiglia

come societa naturale fondata sul matrimonio. |l tnin@onio &



ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica deingogi, con i limiti

stabiliti dalla legge a garanzia dell’'unita famili@’.

Art. 30 Cost. — “E dovere e diritto dei genitori mantenere,
istruire ed educare i figli, anche se nati fuoril deatrimonio. Nei casi
di incapacita dei genitori, la legge provvede a d@no assolti i loro
compiti. La legge assicura ai figli nati fuori dehatrimonio ogni
tutela giuridica e sociale, compatibile con i diridei membri della
famiglia legittima. La legge detta le norme e i limiti plarricerca

della paterni&”.

Art. 31 Cost.— “La Repubblica agevola con misure economiche e
altre provvidenze la formazione dellamiglia e 'adempimento dei
compiti relativi, con particolare riguardo alléamiglie numerose.
Protegge la maternita, l'infanzia e la gioventuydaendo gli istituti

necessari a tale scopo

Art. 34 Cost.— “La scuola e aperta a tutti. L'istruzione inferiore,
impartita per almeno otto anni, € obbligatoria eagrita. | capaci e
meritevoli, anche se privi di mezzi, hanno diritto raggiungere i
gradi piu alti degli studi. La Repubblica rendeetfivo questo diritto
con borse di studio, assegni aflamiglie ed altre provvidenze, che

devono essere attribuite per concdrso

Art. 36 Cost. — “ll lavoratore ha diritto ad una retribuzione
proporzionata alla quantita e qualitd del suo lagoe in ogni caso

sufficiente ad assicurare a s€ e afiamiglia un’esistenza libera e



dignitosa. La durata massima della giornata lavoraté stabilita
dalla legge. Il lavoratore ha diritto al riposo d¢mhanale e a ferie

annuali retribuite, e non puo rinunziatvi

Art. 37 Cost. — “La donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a
parita di lavoro, le stesse retribuzioni che spettal lavoratore. Le
condizioni di lavoro devono consentire I'adempincertella sua
essenzialdunzione familiare e assicurare alla madre e al bambino
una speciale adeguata protezione. La legge stahbilislimite minimo
di eta per il lavoro salariato. La Repubblica twael lavoro dei minori
con speciali norme e garantisce ad essi, a paritéadoro, il diritto

alla parita di retribuzioné.

L'art. 29 dichiara che il matrimonio si basa sujjuaglianza
morale e giuridica dei coniugi, pertanto, ancheéangfiera dei rapporti
familiari si applica il principio di eguaglianzargato dall’art. 3 della
Costituzione.

Al contempo, evidenzia come sia definitivamente utanmeno
ogni superiorita giuridica del marito nei confrodélla moglie.

Il riconoscimento dell’eguaglianza morale e giwaldei coniugi
rappresenta una scelta che produce effetti suasp®@tto: dai rapporti

patrimoniali ai rapporti inerenti alle decisioni nfdiari, fino a

10



comprendere tutto cid che coinvolge il rispettolalglersonalita e
della dignita di ciascuno.

Il valore dell’'unita familiare e il principio di emglianza fra i
coniugi, dunque, si devono integrare tra loro, iadm che si possa
realizzare un modello di famiglia governato dalsmmso.

L'espressione “diritti della famiglia” ricomprende diritti di
solidarieta familiare, consistenti nelle prestakzioti reciproca
assistenza, fedelta e collaborazione.

| diritti familiari non hanno natura patrimonialenche se ad essi
possono essere collegate prestazioni economicamvahi&bili (ad
esempio il diritto agli alimenti, che pur avendo wontenuto
economico non ha natura patrimoniale, in quantoltova soddisfare
un bisogno di assistenza al soggetto).

Tali diritti sono strettamente personali, percheéettii a tutelare
interessi morali o materiali di una persona, e duintrasmissibili,
irrinunciabili ed imprescrittibili, oltre che noropsono in alcun modo
formare oggetto di transazione.

Il successivo art. 30, poi, riconosce ad ambedwenitori il

diritto-dovere di mantenere, istruire ed educdrglii

11



Non si tratta solo di un dovere, dunque, ma anchendliritto e
cioe della facolta per i genitori di scegliere lfmente I'indirizzo
educativo per i propri figli, rispetto al qualenfervento dello Stato
puo essere solo di sostegno.

L’'impegno che grava sui genitori non puo limitaaksolo aspetto
economico, ma piuttosto esige un contributo ditedfe di esperienza,
che coinvolge ciascuno nel processo di formazioglea personalita
del minore.

La norma non autorizza, pero, i genitori ad impamedelli di
comportamento in modo autoritario, ma richiede dsurare ogni
scelta con le attitudini e le inclinazioni naturdéi figli, nel rispetto
della loro personalita e dei loro fondamentalitdidi liberta, che la
Costituzione garantisce loro, anche se minorenni.

Quindi, la potesta dei genitori costituisce unazfane educativa
diretta alla promozione delle potenzialita dei ifigl va esercitata
soprattutto nell’interesse del minore.

E necessario, pertanto, creare un bilanciamentd tredello di
vita che i genitori suggeriscono e consiglianeaitattre del minore, le

sue tendenze e potenzialita.

12



Attraverso l'art. 30 la Costituzione — che pure ifesta un favore
per la famiglia fondata sul matrimonio — prendeconsiderazione
anche la famiglia di fatto, in quanto il dirittoadere dei genitori di
mantenere, istruire ed educare i figli, vale anpbei figli nati fuori
dal matrimonio.

Il medesimo articolo, impone alla legge di assiceira figli nati
fuori dal matrimonio ogni tutela giuridica e soeial‘purché
compatibile con i diritti dei membri della famigliagittiméa’.

Il principio di responsabilita dei genitori versa lIprole, la
preminenza delle esigenze di concreta tutela degiosisulle astratte
istanze di difesa delle istituzioni e la posiziooestituzionale di
privilegio assicurata alla persona del minore emeog infatti, con la
stessa evidenza dalle disposizioni dell’art. 30tCos

Anche l'art. 31 della Costituzione tutela la matgrnl'infanzia e
la gioventu e non limita tali garanzie alla famégliegittima.

Questa disposizione esprime un ampawor sia nei confronti
della famiglia che del minore ed individua a ligeltostituzionale i
cardini di un ampio programma di sostegno dellaidgéden e di

protezione dell'infanzia e della gioventu.

13



Lo Stato € impegnato a realizzare politiche sodakostegno e,
del resto, il citato art. 31 prevede espressameimela Repubblica
agevoli con misure economiche ed altre provvidenz®me assegni
familiari, assegni di studio, agevolazioni fiscgrestiti agevolati — la
formazione della famiglia e lI'adempimento dei cotn@d essa
relativi, con particolare riguardo alle famigliemarose.

Ne risultano precisati i caratteri di una norma che
immediatamente si segnala per il suo valore politperché tende a
prefigurare un sistema di assistenza proprio di $tado democratico,
nella piu generale prospettiva di un ordinamente t@nde verso un
regime di sicurezza socidle

In questa direzione si e inserita negli ultimi almprevisione di
interventi a sostegno della maternita e della p#ter quali, per
esempio, l'attribuzione di un assegno di materpié ogni nuovo
figlio nato e la possibilita di chiedere permedsassentarsi dal lavoro
anche per i padri.

Tutto questo conferma l'attenzione che il legisiataserva alla

famiglia riconoscendone la funzione e il ruolo stei

® BESSONEM., La famiglia nella Costituzione Art: 29-31 edizione, Commentario della
Costituzione a cura di G. Branca, Bologna, 1977.
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Gia una valutazione di sintesi degli articoli 29, 8 31 cosente
perio di rilevare un formale riconoscimento dellgpariore dignita del
matrimonio e del ruolo istituzionale della famiglia

Tale politica di intervento pubblico trova ulteni@pecificazioni
in altri articoli della Costituzione, ad esempiollaet. 34 con
riferimento ai figli capaci e meritevoli nello stogdoppure nell’art. 36
con riferimento alla retribuzione del lavoratoreedtebba provvedere
alla sua famiglia.

Infine, l'art. 37 tutela i soggetti deboli del rapm di lavoro
subordinato: le donne ed i minori.

In ossequio al precetto costituzionale, la legisiae vigente sulle
lavoratrici non manca di tener presente l'esigedrautela della
“essenziale funzione familiare” e dell'infanziatrimducendo speciali
garanzie e diritti.

Infatti, allorche il legislatore si occupa dellavdaatrice in quanto
madre, ritorna ad essere giustificato ed opportdidervento
protettivo ed assistenziale, poiché la tutela deflaternita e della
funzione familiare della donna acquista una posgriprioritaria nella
scala dei principi costituzionali, superiore anehgquella della parita

di trattamente tra uomini e donne.

15



A tal fine si sancisce il divieto di licenziamendella donna a
causa di matrimonio e durante il periodo di gramgiae puerperio,
inoltre vengono riconosciuti una serie di diritispettative, riposi ed
assenze retribuite), alcuni dei quali sono stagsegprogressivamente
anche a soggetti (lavoratore padre) ed a situffggli in assenza di

vincolo matrimoniale) originariamente non contertipla

16



2. La famiglia e I'art. 29 della Costituzione: alcue riflessioni.

La disposizione centrale dedicata dalla nostra ithagine alla
famiglia e lart. 29, che negli anni e stata oggeti numerose
interpretazioni.

L'art. 29 della Costituzione sancisce chda “Repubblica
riconoscei diritti della famiglia come societa naturale fondata sul
matrimonid.

La disposizione sottolinea due profili: che la fgha € una
societa naturale; che a questa, in quanto talRefabblica riconosce
diritti.

L’evocato articolo, dunque, non impone alla Repidabldi
riconoscere come famiglia solo quella definita guabcieta naturale
fondata sul matrimonip ma impone di riconoscere i sudlifitti”, in
quanto espressione dell’autonomia sociale rispattgotere dello
Stato.

Enrambi gli aspetti risultano imprescindibilmenégati, giacché

I'uno e l'altro finiscono per accedere all'idea dagdamiglia, secondo

17



I'attuale ordinamento giuridico, costituisce, cormaag un valore da
tutelaré,

E stato evidenziato in dottrinacome dall’art. 29 prendano
consistenza ben tre diversi punti di vista.

Il primo inerente il gruppo, che inevitabilmentendiiona i
diritti del singolo componente e su cui si innestanc.dd. obblighi di
solidarieta.

Il secondo, relativo ai singoli, i quali devono ame nella
famiglia — quale formazione sociale — adeguato gimmwno della
propria personalita.

Infine, il terzo riguardante i limiti posti all'atitd normativa
statale, che si deve far carico del riconoscimehttali diritti e del
relativo mantenimento.

Altro punto di particolare interesse contenuto aelisposizione

by

costituzionale in commento e il riferimento al nrawnio, quale

istituto sul quale si fonda la societa naturalerifglia”®.

4 ARCIDIACONO L. — CARULLO A. — RizzA G., Diritto costituzionale | edizione,Cedam,
Padova, 2010.

> ARCIDIACONOL. —CARULLO A. —RizzA G., Diritto costituzionale cit.

® ARCIDIACONO L. — CARULLO A. — Rizza G., Diritto costituzionale cit. BIN R. -
PITRuzzELLA G., Diritto Pubblico, Torino, 2007.

18



In merito occorre distinguere due problemi - talaatonfusi - e
cioe se il citato articolo tuteli unicamente la fgha fondata sul
matrimonio tra persone di sesso diverso e se lIssatarticolo si
opponga alla tutela di famiglie fondate su una oeialiversa dal
matrimonio; ed ancora, se tuteli anche le convieenare uxorio

Quanto al primo problema, avendo riguardo al pwato detterale
della norma emerge che quest’ultima non limita titiso del
matrimonio a persone di sesso diverso.

In questo senso, i nostri Costituenti, gia nel 194b erano
comportati in modo diverso dai costituenti di aftaiesi affini al nostro
— che, invece, avevano indicato espressamenteadmeugi dovessero
essere di sesso diverso - non specificando I'ezsaeéella diversita di
sesso, perché per essi era un fatto del tuttoalatahe il matrimonio
fosse possibile soltanto tra persone di sessostiver

Il vero problema, dunque, consiste nel come inttgoe una
disposizione, in sé neutra, scritta in anni moltesi dai nostri ed in
presenza di un contesto sociale di riferimento cgréamente ha poco
a che fare con quello dell'ltalia di oggi.

La questione interpretativa si  concentra  soprattutt

sull’espressione “naturale” che compare nell’attco della

19



Costituzione, dato che tale termine costituiscéatto I'unico limite
che la norma pone al riconoscimento costituziordda famiglia
come societa fondata sul matrimonio.

A questo proposito, va da sé che non pu0 essetbuéti al
termine “naturale” cid che viene ritenuto tale daauparticolare
concezione ideologica, religiosa o altro.

In realtd, tutti sono d’accordo nel ritenere che términe
“naturale” vada inteso come un dato pre-giuridicbe il diritto
positivo si limita appunto a riconoscére

La famiglia € un dato sociologico, che la Costitma non crea
ma si limita a tutelare, ed una societa complessatieolata puo
presentare diversi modelli di famiglia, come quedkerosessuale o
guella omosessuale.

Possono tutti aspirare al riconoscimento di cuaell297?

Evidentemente, il riferimento al concetto di nateraon basta,
occorre invece un criterio oggettivo da rinveniafinterno della

stessa Costituzione e nei principi che la fondahizgirano.

" ARCIDIACONOL. — CARULLO A. —RizzA G., Diritto costituzionale cit. BIN R. -
PITRuUzZELLA G., Diritto Pubbilico cit.

20



Altro aspetto del problema é se il disposto dell'a® si opponga
alla tutela di unioni fondate su vincoli diversi daatrimonio.

Certo, l'art. 29 riconosce solennemente la famidgtindata sul
matrimonio, ma non vieta certamente di riconoscaitre.

Non e una norma limitativa.

Dire che la Repubblica riconosce la famiglia conecieta
naturale fondata sul matrimonio non significa diree la Repubblica
riconosce soltanto questa famiglia, anche se signderto dire che
riconosce quest’ultima con una certa enfasi o idaengarticolare.

Al contrario, la nostra Costituzione impone un’ampitela delle
formazioni sociali; infatti, l'art. 2 afferma chea | Repubblica
garantisce i diritti del’'uomo sia come singolsid nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua persondlita

L'art. 29, per I'appunto, tutela “una delle formaai sociali” cui
il citato art. 2 Cost. si riferisce.

L'art. 2 € pacificamente considerata una c.d. “stda aperta”,
che impone al legislatore un’ampia tutela dellarfazioni sociali di

volta in volta emergenti nell'evoluzione del coritesociale.

21



In questo senso, l'art. 2 Cost. conferma chiawor matrimonii
delle norme costituzionali non si deve interpret@see una direttiva
di astratto favore per l'istituziofie

Ma il primo comma dell’articolo in esame avverte pampre che
questa disposizione attribuisce alla famiglia kg una posizione di
privilegio, indicando nella unione matrimoniale uftama giuridica
della convivenza di coppia oggettivamente insupkralper le
garanzie di certezza, di stabilita dei rapporti sedieta dell'impegno.

Il vero problema € se la norma costituzionale ing@gooomunque
di privilegiare la famiglia fondata sul matrimonio.

A questo proposito, appare difficile negare chegvedendo
espressamente una norma apposita, il legislat@#twente abbia in
effetti inteso riconoscere alla famiglia fondatd swatrimonio un
ruolo particolare, per cosi dire rafforzato.

Ma e stato, altresi, rilevato che il fatto che lastituzione
garantisca in modo particolare i diritti della fgha fondata sul
matrimonio non puo in alcun modo avere come effdttmancato

riconoscimento dei diritti delle altre formaziominhigliari.

8 BESSONEM., La famiglia nella Costituzione cit.
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A proposito delle quali vanno invece tenuti ben sprdi il
fondamentale divieto di discriminare sulla baseshan di ‘tondizioni
personalf, di cui all'art. 3 della Costituzione, ed il -arichiamato -
dovere della Repubblica di riconoscere e garahtidgritti inviolabili
dell'uomo, sia come singolo sia nelle formaziorgiab ove si svolge
la sua personalitg di cui all'art. 2.

Pertanto, i rapporti familiari non fondati sul matonio
acquistano una rilevanza giuridica sotto vari dspeei rapporti
personali fra i conviventi, nei rapporti fra gemite figli, nei rapporti
con i terzi.

Da ultimo, si rileva che l'art. 29, 2° comma, Coka molto
innovato rispetto al precedente regime sancito @etlice civile,
equiparando, tanto sul piano morale quanto su aqugliridico, la
condizione di un coniuge rispetto a quella deliglicosi come quella
di entrambi nell’ambito del matrimonio e della faya.

Nel passaggio dalla famiglia incentrata sulla fayuel pater a
quella caratterizzata dalla esigenza attuativdedgihglianza morale e
giuridica dei coniugi, quale completa realizzaziated|'eguaglianza
dei sessi, il tema dei diritti fondamentali nelkdazioni familiari ha

subito dei profondi mutamenti qualitativi.
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Il principio dell'unita della famiglia costituiscéa valvola per
realizzare il bilanciamento della eguaglianza giea, ma non,

tuttavia, di quella morale, la quale non pud sulimiaziony’.

°® ARCIDIACONO L. — CARULLO A. — RizzAa G., Diritto costituzionale cit. BIN R. -
PITRUZZELLA G., Diritto Pubblico cit; BESSONEM., La famiglia nella Costituzione cit.
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Capitolo 1

IL RUOLO DELLA CEDU E
DELLA GIURISPRUDENZA DI STRASBURGO
NEL SISTEMA INTERNO DI TUTELA DEI DIRITTI.

1. Il Consiglio d’Europa e la Convenzione europea g la
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle liberta fondamentali

(CEDU). La Corte europea dei diritti dell'uomao.

Prima di analizzare le disposizioni della CEDU cbeacernono la
disciplina della famiglia, giova esaminare brevetada origini della
Convenzione europea per la salvaguardia dei digliuomo e delle
liberta fondamentalied I'importante ruolo di controllo svolto dalla
Corte europea.

II Consiglio d’Europa nasce nel 1949, come orgaamiame
internazionale a portata regionale europea, corapdatquarantasei
membri®, che si pone I'obiettivo di realizzare una unigni@ stretta
fra | Paesi europei, incardinata sui valori spaitue morali che
costituiscono il patrimonio comune dei loro pop@i che sono

all'origine dei principi di liberta e dei dirittidndamentali dell’'uomo.

19 Oggi i Paesi membri sono 47.
' Russo C. — QuaINl P. M., La Convenzione europea dei diritti del’'uomo e la
giurisprudenza della Corte di Strasburg@ezioni tenute da Carlo Russo raccolte,
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Nell'lambito del Consiglio d’Europa vengono stipeldta i Paesi
membri piu Convenzioni, fra cui la «Convenzione cp@a per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libefandamentali».

Con essa gli Stati firmatari hanno, da un latopri@sciuto ad
ogni persona soggetta alla loro giurisdizionen ampio catalogo di
diritti e di liberta e, dall’altro, istituito la Gte europea dei diritti
dell'uomo con la precipua funzione dassicurare il rispetto degli
impegni derivanti alle Alte Parti Contraenti dallgpresente
Convenzione e dai suoi Protoceff.

La Convenzione per la salvaguardia dei diritti 'delno e delle
libertd fondamentdlf (c.d. CEDU) & stata adottata a Roma il 4
novembre 1950.

In Italia la CEDU e stata resa esecutiva con lgdeq. 848 del
1955 ed & entrata in vigore il 26 ottobre 1955

Con la Convenzione si € inteso perseguire gli thietel
Consiglio d’Europa per la salvaguardia e lo svilpgei diritti

delluomo e delle liberta fondamentali — avendo eomunto di

rielaborate ed integrate da Quaini Paolo Maria)ahb, 2000, pagg. 3-26;E26ALVIA M.,
Ambiente e Convenzione Europea dei diritti dell’'dpim “Rivista internazionale dei diritti
dell'uomo”, 2/1997, pagg. 246 e ss..

12 RussoC.—QUAINI P.M., La Convenzione cjtpag. 8.

311 documento & stato elabrato in due lingue: femece inglese, i cui due testi fanno
egualmente fede.

14 CoNFORTIB., Diritto internazionale settima ed., Napoli, 2006, pagg. 292 e ss..

26



riferimento anche le enunciazioni della Dichiarazouniversale dei
diritti umani, proclamata dal’Assemblea delle Nazi Unite il 10
dicembre del 1948 — attraverso I'affermazione deittid civili e
politici e la previsione di un sistema teso a sgihadare il rispetto da
parte degli Stati membri degli obblighi assunti danfirma della
Convenzion&,

Dalla lettura della Convenzione emerge che essavbt come
oggetto la tutela dei diritti e delle liberta fomaantali intesi, pero, in
senso tradizionale, vale a dire che formano oggeittutela piu i
diritti e le liberta di stampo liberale che noniritti pretensivi, propri
dello Stato sociale.

La Convenzione, infatti, ha mostrato particolareratione per i
diritti di libertd, perché, tramite la Corte, es@ultano facilmente
giustiziabili per mezzo di una pronuncia giurisdizle.

Di contro, la tutela dei diritti sociali, invece,ecessita di
un’attivita statale-amministrativa che la Corte nmnd ordinare, ed
anche ove emettesse un tale ordine, esso trovensiieoli difficolta

ad essere portato ad esecuzione.

> AzARA A., voce «Diritti dell’'uomo», irDI, Torino, 1993, pag. 764.
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Altra caratteristica della Convenzione & la prexisi di «limiti»®
alle liberta e ai diritti in misura superiore aniti che, ad esempio, la
nostra Costituzione pone agli stessi difitti

Si tratta di limiti a liberta quali: il diritto afispetto della vita
privata e familiare, la liberta di pensiero, di cesza e di religione, la
liberta di espressione, di riunione e di associzfo

Tali limiti sono posti a presidio della sicurezzazionale, della
pubblica sicurezza, del benessere economico delePdella difesa,
dell'ordine pubblico, per la prevenzione dei reatper la protezione
della salute o della morale.

I motivo della previsione di numerosi limiti puossere
individuata, in primo luogo, nel fatto che tutelaniberta e diritti gia
regolati in quasi tutti gli ordinamenti degli Stafiderenti alla

Convenzione, la stessa ha cercato di non porstutiel al di fuori

1 BARONE G., Diritti fondamentali. Diritto a una vita serena. lpercorso della
giurisprudenza Acireale - Roma, 2008, pagg. 74-76: “Va precisette le limitazioni, di
cui parliamo, possono essere apportate tramitdegfislativi o tramite atti amministrativi
(...). Se pudo ammettersi che il legislatore stataespeda la competenza ad emanare atti
limitativi dei diritti fondamentali e questa compara appartenga anche ai suoi organi, che
la esercitano con gli atti di propria spettanzapbha dire che questa complessiva attivita
incontra oggi un limite invalicabile ed & soggettaun controllo diverso da quello
tradizionale delle Corti Costituzionali, rappreseatdalla tutela sopranazionale dei diritti
dell'uomo, assicurata nell’area europea soprattdétita Corte di Giustizia di Strasburgo,
che tende a garantire il rispetto costante e dioatella CEDU”.

1" CanNizzarRO E., Il principio della proporzionalitd nell'ordinamentdnternazionale
Milano, 2000; NATI F. — MILAZzO P., La dottrina del margine di apprezzamento nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti detimo, in Falzea P., Spadaro A., Ventura
L. (a cura di), in “La Corte costituzionale e ler€d’Europa”, Torino, 2003, pagg. 65 e ss..
'8 RussoC.—QUAINI P.M., La Convenzione citpag. 11.
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delle previsioni gia contenute nelle varie Costiing nel rispetto
anche delle disposizioni restrittive.

La seconda ragione che sembra giustificare la presdi queste
limitazioni e ricondotta, dalla prevalente dottrir@ problema del
«bilanciamento dei diritti».

Secondo la teoria del bilanciamento dei dirittiniodiritto, anche
fondamentale, trova un limite nei diritti altruiuesto bilanciamento
opera all'interno dei diritti costituzionalmente rgatiti ed € opera
della giurisprudenza o dello stesso legislatore.

Partendo dalle disposizioni contenute nella CEDW |
giurisprudenza é giunta all’elaborazione di unittbrinterpretato” in
materia di diritti fondamentali; si € avuto cosa plarte degli Stati, il
conferimento alla Commissione ed alla Corte di shwago del
compito di procedere all'elaborazione di una sditaus communk
dei diritti umani, attraverso l'interpretazione’applicazione del testo
scritto: gli organi giudiziari del sistema CEDU manquindi acquisito
il ruolo di centri primari dell'elaborazione giura@h, contribuendo

all'effettiva creazione del diritto europeo dellmo™.

19 ConFORTIB., Diritto internazionale cit, pagg. 292 e ss..
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Il metodo interpretativo sviluppato a Strasburgoisela, quindi,
caratterizzato da una forte originalita, dovutgian parte proprio alla
voluta presenza nel testo di norme vaghe ed inuetate e di
numerose lacui@

La Convenzione ha in pratica istituito un livelloglurisdizione
sovranazionale posto a tutela dei diritti e delerta dell'individuo,
anche e soprattutto nei confronti dello Stato

L’'apparato istituzionale era inizialmente compodtotre organi:
la Commissione europea dei diritti del’'uomo, lart@oeuropea dei
diritti del’'uomo® ed il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa
composto dai Ministri degli esteri (0 loro rapprets@ti) di ognuno
degli Stati membri.

Nel corso degli anni, pero, 'aumento del numertiedguestioni
sottoposte agli organi della Convenzione ha resmessarie alcune
modifiche attraverso l'adozione di ben quattordieProtocolli

addizionali».

20 CANNIZZARO E., Il principio della proporzionalita cit.

2L AzARA A., voce cit., pag. 768; ARONE G., Diritti fondamentali cit, pag. 76, nota 68.

2 Non puo dirsi invece che analoga funzione siatavdhlla Corte di Giustizia delle
Comunita Europee, la cui giurisprudenza investe maniera piu limitata i diritti
fondamentali, se si fa eccezione dei diritti fon@artali di natura economica e talvolta il
principio di uguaglianza.
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Tra le novita introdotte alla Convenzione dai v&iotocolli
rilevano: I'aggiunta di ulteriori diritti e libertal riconoscimento del
nonché la semplificazione del complessivo sisteindedisione dei
ricorsi per violazione dei diritti e delle libertéramite la completa
abolizione di competenze decisorie in capo al Catmitiei Ministri e
la riunione delle competenze, distribuite iniziahtee tra la
Commissione e la Corte, unicamente presso questulrgano.

La Corte europea dei diritti del’'uomo € compostauh numero
di giudici pari a quello degli Stati firmatari, #iedall’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa ogni sei aseinza limiti di
appartenenza alla stessa nazionalita, ed ognicgediercita le proprie
funzioni a titolo individuale, senza vincoli di @sentanza dello
Stato di provenienZa

| ricorsi possono essere presentati dagli Statidtari o da singoli
individui per la violazione, da parte di uno Statembro, dei diritti

tutelati dalla Convenziong

% RUssoC.—QUAINI P.M., La Convenzione cjtpagg. 29-50
24 CONFORTIB., Diritto internazionale cit. pagg. 292 e ss..
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Preliminare rispetto al merito e 'esame dei prdfil ricevibilita
dei ricorsi, salvo casi eccezionali di esame camgiwlella ricevibilita
e del merito; in linea generale, la procedura &asp ai principi del
«contraddittorio> e della pubblicita».

Nelle sue pronunce la Corte procede allesame dgettod
nazionale che riguarda la fattispecie dedotta udigio e valuta, ove
riscontra la violazione denunciata in ricorso, lassbilita di
un’effettiva riparazione dei pregiudizi conseguemtate subiti.

Ai sensi dell'art. 34, comma 1, della Convenzioneelativo ai
ricorsi individualf®> - la Corte non pud essere adita prima
dell’'esaurimento delle vie di ricorso interne edrerun periodo di sei
mesi decorrenti dalla data della decisione intelefaitiva.

In sostanza, la Corte ove ravvisi una violazionellade
Convenzione da parte di uno Stato aderente puoamama sentenza
di condanna all'indirizzo dello stesso, fornendaical cittadino un

livello di tutela extrastatale.

% Art. 34 CEDU - Ricorsi individualiLa Corte pud essere investita di un ricorso da gart
di una persona fisica, un’organizzazione non goséwa o un gruppo di privati che
sostenga d’essere vittima di una violazione daedituna delle Alte Parti contraenti dei
diritti riconosciuti nella Convenzione o nei suaioppcolli. Le Alte Parti contraenti si
impegnano a non ostacolare con alcuna misura l'eiger effettivo di tale diritto.
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Infatti, nel caso in cui si accerti la violazioneeiddiritti
fondamentali, I'esigenza di tutela di questi ultipuid spingersi sino a
richiedere che lo Stato modifichi il proprio ordmanto giuridico,
giacché e tenuto, ai sensi dell'art. 46 della CERWonformarsi alle
decisioni della Corte ed a trarne le dovute consené’.

Dalle pronunce giurisprudenziali a partire dal 280puo rilevare
I'orientamento della Corte di procedere verso unaléa sempre piu
efficace contro le violazioni dei diritti umani, pendo a carico dello
Stato convenuto in giudizio I'obbligo giuridico @idottare misure
idonee a garantire nel proprio ordinamento giuddieffettivita dei
diritti tutelati nella Convenzione.

Occorre, infine, ricordare che la Corte, ai seregjlidarticoli 47 e
48, ha anche «competenze consultiVe»attivabili su richiesta del
Comitato dei Ministri - su questioni giuridiche atVe

all'interpretazione della Convenzione e dei suaitétolli.

6 BARONE G., Diritti fondamental cit, pag. 76.
2" Russo C. — QUAINI P. M., La Convenzione cit.pag. 49; ©NFORTI B., Diritto
internazionale cit.pagg. 292 e ss..
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2. Il rapporto fra la CEDU e 'ordinamento interno.

E discussa e controversa la questione dell’efficadella
Convenzione nel diritto interno e del caratterecglante o meno della
giurisprudenza della Corte europea per i giudiziowali®.

Il problema del rapporto con gli ordinamenti nazlbmon trova
disciplina all'interno della Convenzione: non esjstioe, alcuna
norma che imponga agli Stati membri di includeretesto della
Convenzione all'interno dei propri ordinamenti gyiirzi *°.

Peraltro, la Corte, nel corso della sua attivita, it volte
affermato che, in assenza di specifici obblighi vazionali, ogni

Paese e libero di risolvere la questione delleocaltione interna della

Convenzione nel modo che ritiene pit opportino

% GuAzzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU alla luce del nuovo aftl7 della
Costituzione in Quaderni costituzionali, 2003, pagg. 38 e dsy PERGOLA A,
L'adeguamento dell’ordinamento interno alle normel diritto internazionale dei diritti
umanj in AA.VV., | diritti umani a 40 anni dalla Dichiazione universale, Padova, 1989;
RAIMONDI G., La convenzione europea dei diritti del’'uomo neglararchia delle fonti
dell'ordinamento italiang in RIDU, 1990, pagg. 36 e ss.;EGA D., La Cedu e
'ordinamento italiang in Cartabia M. (a cura di), “I diritti in aziondJniversalita e
pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti epee”, Bologna, 2007, pagg. 75 e ss.;
VILLANI U., Sul valore della Convenzione europea dei diriti'demo nell’ordinamento
italiano, in “Studi sull'integrazione europea”, 2008, page7.

% Da ultimo, va segnalato che, con I'entrata in wgdel Trattato di Lisbona (Dciarazione
n. 2, nuovo art. 6 TUE), & stata prevista I'adesitedl’'Unione europea alla CEDU:
“L’'Unione aderisce alla Convenzione europea perdbvaguardia dei diritti del'uomo e
delle liberta fondamentali (...). | diritti fondamaitit garantiti dalla Covenzione europea
per la salvaguardia dei diritti del'uomo e dellebdérta fondamentali e risultanti dalle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membfanno parte del diritto del’Unione in
quanto principi generali

% Russo C. — QuAaINI P. M., La Convenzione cit.pagg. 13-16; GNFORTI B., Diritto
internazionale cit. pagg. 292 e ss.;ANZARELLA P., Il margine di apprezzamentdn
Cartabia M. (a cura di), “l diritti in azione. Umtsalita e pluralismo dei diritti
fondamentali nelle Corti europee”, Bologna, 200agg 145 e ss..

34



Stante questo regime di piena discrezionalita &ato membro
ha assunto una propria posizidhe

Si e gia detto che in Italia, in base allimposterd dualista del
rapporto fra ordinamento interno e normativa irderonale,
'adattamento del diritto italiano alla CEDU e awuao con legge
ordinaria, la n. 848 del 1955.

Come e avvenuto per il Trattato istitutivo delle nmita
Europee, il ricorso ad una legge ordinaria ha ptaiiani problemi,
riguardanti la collocazione della Convenzione aiérno del sistema
nazionale delle fort.

In particolare, ci si € interrogati sul valore d#riauire alla
Convenzione e sulla possibilita o necessita di et ad una base
legale di rango costituzionale, in considerazionellad sua
autorevolezza e dell'importanza del suo contenuto.

La dottrina ha proposto varie soluzioni, individdandiverse
disposizioni della Costituzione italiana capacddre accoglienza alla

Convenzion&.

31 La CEDU riveste il rango di legge ordinaria in @ania, Italia, Norvegia e San Marino.
E posta a un livello intermedio tra la legge ordim& la Costituzione, in Svizzera, Belgio,
Franca e Germania. In Austria riveste il rangoedige costuzionale ed in Olanda un rango
superiore alla stessa Costituzione.

%2 AMADEO S., | trattati costituzionali dinanzi alla Corte cosiitionale Milano, 1999,
pagg. 44 e ss..

* GuazzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
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Alcuni autor?® hanno fatto riferimento all'art. 2 Cost., che
impronta tutti i diritti tutelati dalla Costituzienad un principio
personalista, di valorizzazione dell'individuo; lmaggior parte,
invece, si € riportata all'art. 10 Cost., perchdtedisposizioni della
CEDU coinciderebbero in realtda con norme consuearé
internazionali, oggetto di adattamento automatiebne, altri ancora
hanno proposto una soluzione basata sull'art. 1%t.Cgoluzione
avvalorata per il Trattato CE, da taluni ritenufgplecabile a tutti i
trattati,in primisa quelli riguardanti la tutela dei diritti fondantali.

La Corte costituzionale ha, a sua volta, propostonteressante
percorso giurisprudenziale, ispirato a due elemémtidamentali:
'impostazione dualista ed il ritenuto caratteregrammatico delle
norme della Convenzione, valutate come formulazibpirincipio®.

Con la sentenza n. 188 del 1990 si ha conferm&atgbuzione

alla CEDU del valore di legge ordinaria.

% BARBERAA., Le tre Corti e la tutela multilivello dei dirittin Bilancia P., De Marco E. (a
cura di), La tutela multilivello dei diritti. Puntdi crisi, problemi aperti momenti di
stabilizzazione, Milano, 2004, pagg. 89 e ss.A PERGOLA A., L'adeguamento
dell’'ordinamento interno alle norme del diritto @rhazionale dei diritti umanin AA.VV.,

| diritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione unisale, Padova, 1989, pagg. 52-54;
RAIMONDI G., La convenzione europea ¢ipagg. 36 e ss..

% AMADEO S., | trattati costituzionali cit, pagg. 44 e ss.;ERTICI A., La Corte
costituzionale e la Corte europea dei diritti dethmq in Falzea P., Spadaro A., Ventura L.
(a cura di), in “La Corte costituzionale e le Caftturopa”, Torino, 2003, pagg. 165 e ss..
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In un caso isolato e presto sconfessato, poi, lasdta, con la
sentenza n. 10 del 1993 riconosce la particolasistemza della legge
di adattamento alla CEDU rispetto alle successivepadizioni
legislative di pari rango, a parziale mitigazionel grincipio della
successione delle leggi nel tempo.

Con la sentenza n. 388 del 1999, la Corte, ancle late
dell'esperienza dei paesi nordici e della soluziagi@ adottata
nell'ordinamento tedesco, riconosce il valore iptetativo della
CEDUY,

L'interpretazione della normativa interna, dunqdeyve essere
orientata al rispetto dei diritti sanciti dalla CB.

La Convenzione presenta alcune peculiarita, neteomrio (ha
contenuto materialmente costituzionale, che pertaspgesso € in
assonanza con il testo della Costituzione; tuttaV@dinamento
interno non le ha riconosciuto un rilievo particgelaa differenza di
guanto fatto, ad esempio, per i Patti LateraneniToattato CE) e
nella struttura (€ fornita di un apparato istitumete e di un sistema di

tutela giurisdizionale deputati ad assicurarnéspetto; la sua portata

% AMADEO S., | trattati costituzionali cit, pagg. 44 e ss..
3" GuAzzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
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e arricchita dall'attivita della Corte di Strasbarghe ne interpreta ed
applica le disposizioni; vedremo che € previstoneccanismo di
controllo sull’esecuzione delle senterize)

L'attribuzione di un valore interpretativo alla CHDrisolve in
parte, nella sostanza, il problema della sua valeispetto alle leggi
interne successive

Permane tuttavia il carattere materialmente castiale delle
disposizioni CEDU e la necessita di chiarire —madtro caso — il suo
legame con la Costituzione italiana.

Alcuni elementi sorgono a complicare la situaziooeme, ad
esempio, la legge costituzionale n. 3 del 200Zifolima del Titolo V
della Costituzione, che, in particolare, nella racoformulazione
dell'art. 117, ora cita espressamente la necedsitparte di Stato e
Regione di rispettare gli impegni assunti a livétiternazionale.

O, ancora, la legge Pinto, n. 89 del 2001, che mapan serrato
confronto da parte del giudice nazionale con laigjmudenza CEDU
per definire i criteri di quantificazione dei risanenti per la durata

eccessiva dei processi.

% CoNFORTIB., Diritto internazionale cit. pagg. 292 e ss..
%9 DONATI F.—MiLAZZO P.,La dottrina cit, pagg. 65 e ss..
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Infine, in alcune sentenze, la Corte di Cassazidonenosce
efficacia diretta a disposizioni CEDU (caso Medrark®93) o
sentenze della Corte europea (caso Scordino, 234, Dorigo), in
cui si assiste a comportamenti di disapplicaziangdme interne o di
non esecuzione di sentenze nazionali, per contcastalisposizioni o
giurisprudenza CEDU.

Ogni valutazione non puo, peraltro, prescindertadalllocazione
nell’ambito delle fonti di diritto del nostro orcdimento, che la Corte
costituzionale ha dato alle disposizioni della “€@emzione per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle libefandamentali’con le
note sentenze n. 348 e n. 349 del 24 ottobre“2007

Nonostante i segnali di cambiamento, la Corte tastinale
ripropone in parte una visione tradizionale, aggemdo tuttavia
alcuni elementi significativt.

In particolare, viene negata l'efficacia direttaligello interno
delle disposizioni della CEDU, cioé, a differenzagdanto avviene
per le norme di diritto comunitario, viene nega#a possibilita di

disapplicare la normativa nazionale in contrasta ko disposizioni

40 GuAZZAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
“1 AMADEO S., | trattati costituzionali cit, pagg. 44 e ss.; @NATI F. — MiLAzzO P., La
dottrina cit, pagg. 65 e ss..
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CEDU per i giudici interni, i quali possono farecaiso solo
all'interpretazione conforme al testo ed allo gpidella CEDU.

Se, dunque, il giudice interno non riesce a congobantinomia
fra norma interna e CEDU per via interpretativgy@ie una questione
di costituzionalita della disciplina interna in frainto al parametro
costituzionale dell'art. 117, del quale la CEDU éah fine norma
interposta.

L'art. 117 Cost. si limita, infatti, ad evocare ghbblighi
internazionali, ma non ha un contenuto sostanaialenomo, in grado
di fungere da parametro di valutazione per un giodli compatibilita
costituzionalé&”.

Nella sentenza n. 129 del 2008 la Corte, invecgdsto un freno
alla diretta applicazione dei principi della Conzieme come elaborati
dalla Corte européa

L’'orientamento del giudice ordinario e, segnatamedella Corte
di Cassazione sull’argomento, € in linea con qudetso dalla Corte

costituzionale.

42 GUAZZAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
43 AMADEO S., | trattati costituzionali cit, pagg. 44 e ss..
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In particolare, nella sentenza 7 gennaio 2008,1n.18 Suprema
Corte ha precisato che l'obbligo di conformazionecateri della
Corte europea non € assoluto ed incondizionatove ger sempre
essere subordinato ai principi costituzionali.

Si deve, pero, segnalare, che la Corte costitulgoican le
sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 non ha risoltgardefinitiva la
problematica dei rapporti fra le norme CEDU e larnmativa
costituzionale e ordinaria.

In via generale e prioritaria, si consideri ch@dsizione espressa
dalla Corte costituzionale non appare in sintooia guella nella quale
si pone la stessa Corte europea nelle sue sentenze.

In secondo luogo, si valuti che qualora i prinaiglla CEDU,
come interpretati dalla Corte europea, non sianocaenti con i
principi della nostra Costituzione e, quindi, lart@acostituzionale non
pronunci lillegittimita della legge - dando, conuepto mezzo,
attuazione alle decisioni della Corte europea rRdama interna non
sarebbe dichiarata incostituzionale e resterebdelavae cogente,
impedendo la piena attuazione della sentenza dlacora della Corte
europea che, come € noto, comporta non solo la rialate

corresponsione delle somme liquidate, ma [l'elimioaz degli
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ostacoli giuridici ed amministrativi che hanno pooato il danno e
I'adozione delle norme adeguatrici del nostro sistex quello imposto

dalla Corté”.

4 DONATI F. — MILAZZO P., La dottrina cit, pagg. 65 e ss.; @zzAROTTI A., | giudici
comuni e la CEDU cit.pagg. 38 e ss..
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3. Gli effetti delle decisioni della Corte di Straburgo.

Strettamente correlata alla collocazione della CED#lla
gerarchia delle fonti degli Stati membri e la quest degli effetti
delle decisioni della Corte di Strasburgo.

A norma dell’art. 46, comma 1, della CEDUle“Alte Parti
contraenti si impegnano a conformarsi alle sentedegnitive della
Corte sulle controversie delle quali sono parti

Il comma successivo attribuisce al Comitato deiistmun ruolo
di vigilanza sulla esecuzione di tali sentenzecpeéardefinitive.

Prima del 1994 il sistema di tutela predispostdad@EDU non
prevedeva un ricorso diretto alla Corte europeaddéti dell’'uomo:
in prima battuta, infatti, le controversie venivasottoposte alla
Commissione europea per i diritti umani, cui spettaragliare la
ricevibilita del ricorso e, in caso positivo, isteila causa, emanando
un parere che veniva poi trasmesso al Consiglidvifgistri*>.

Nei successivi tre mesi, e sempre che lo Statardt@ in causa

ne avesse accettato la giurisdizione, la CommissilenStato di cui la

5 CoNFORTI B., Diritto internazionale cit, pagg. 292 e ss.;zzAROTTI A., | giudici
comuni e la CEDU cit.pagg. 38 e ss..
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parte lesa era cittadina o lo Stato ricorrente yaote adire la Corte
europea dei diritti del’'uomo.

Con il nono Protocollo (approvato a Roma il 6 noteen1990 ed
entrato in vigore il 1° ottobre 1994) tale acceswediato” alla Corte
europea era stato esteso, mediante una appositadpra, anche a
persone fisiche, organizzazioni internazionali ngavernative o
gruppi di privati.

Ma e solo con l'undicesimo Protocollo (entrato igore il 1°
novembre 1998) che viene finalmente previsto ibnso diretto alla
Corte di Strasburgo, legittimando altresi gli indiv (nell’ampia
accezione accolta nel nono Protocollo) a promuotsesistanz¥.

Al contempo é stata affermata in capo alla Cortgigplizione
obbligatoria nei confronti di tutti gli Stati memiatella CEDU.

L'atto lesivo del diritto fondamentale non vienerg, annullato
dalla Corte, la quale ha solo il potere di dichiari contrasto con la
Covenzione e di condannare lo Stato al risarcimdetalanno anche
non patrimoniale — che viene quantificato dallssséeCorte — oltre

che alle spese del giudizio ed al pagamento defgliessi’.

6 NASCIMBENEB., La “nuova” Corte europea dei diritti del’'uomdn Studium iuris, 1999,
2, pagg. 119 e ss.;0BFORTI B., Diritto internazionale cit. pagg. 292 e ss.;d@ATI F. —
MiLAzzo P.,La dottrina cit, pagg. 65 e ss..

4" BARONE G., Diritti fondamentail cit, pag. 77.
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Con riferimento agli effetti delle sentenze delleor@ di
Strasburgo, altra dottrifiha rilevato come le decisioni della Corte,
pur vincolando di per sé soltanto lo Stato conti@eh ha commesso
la violazione, esplica un effetto di orientament oonfronti degli
altri Stati, poiché l'interpretazione, che con &ntenza viene offerta
dalla Corte, possiede, se non un’autorégega omnes l'autorita
nell'interpretazione della Convenzione, previstallad 1 della
stess?.

Particolarmente controversa, poi, € da sempre HEatmestione
relativa all'efficacia delle pronunce della Corta &trasburgo
all'interno dello Stato italiano.

Le sentenze hanno essenzialmente valore dichiaratiella
avvenuta violazione.

Tuttavia, esse pongono in capo allo Stato una skrabblighi:
alla luce dei principi generali del diritto intemanale, lo Stato deve
cessare immediatamente la violazione e, nella misi@él possibile,

eliminarne le conseguenze lesive, adottapdo futuro misure di

8 RESsG., Tutela sovranazionale dei diritti del’'uomo e mutarto della statualitain I
Filangieri, 2004, fasc. 4, pag. 539.

49 Art. 1 CEDU: Obbligo di rispettare i diritti daibmo - Le Alte Parti Contraenti
riconoscono ad ogni persona soggetta alla loro midizione i diritti e le liberta definiti al
Titolo primo della presente Convenzione
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carattere preventivo; poi, se vi e stata dichiameidella violazione
ed il diritto interno non permette — 0 permettenianiera soltanto
parziale — di rimuoverne le conseguenze, I'artCGEDU legittima la
Corte ad accordare, se del caso, una equa soddisfiz

La Corte di solito non indica le misure da adottalsfine di
rimuovere le conseguenze lesive della violazioasgibndo allo Stato
l'individuazione dei mezzi pitl opportuti

Nondimeno, in alcuni casi, del tutto eccezionad, Corte ha
vincolato lo Stato a specifiche mistfie

Lo Stato, dunque, deve provvedere akstituito in integrum
ossia a ricondurre il ricorrente ad una condizianaloga a quella che
si trovava a vivere prima della violazione commesaiéo Stato.

Sul punto, si e innescato un acceso dibattito idiner alla
necessita di procedere alla riapertura dei progessini quale mezzo

di garanzia dellaestituito in integrum

Y | ’'equa soddisfazione si sostanzia spesso nel ssmmento del risarcimento del danno
(morale o patrimoniale) e delle spese legali. Irtineasi, inoltre, la Corte sottolinea che la
sola dichiarazione della violazione ¢ sufficientoddisfare il ricorrente.

*1 GuAZzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..

%2 Caso Papamicalopoulos c. Grecigrestituzione di un immobile), casassanidze c.
Georgia(rilascio di un detenuto), ca8ejdovic c. Italigriapertura del processo interno).
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La Corte di Cassazione - nel caso Dorigo - € aaigaritenere di
poter non eseguire una condanna formulata in vimt@zdel diritto
all’equo processo.

Sotto questo profilo, €& intervenuto il Comitato déinistri che,
con una Raccomandazione, ha affermato che il riesata riapertura
dei processi nazionali € soluzione praticabile solpotesi limitate ed
eccezionali, vale a dire quando il ricorrente soffancora le
conseguenze della violazione o quando la decisionerna sia
palesemente contrastante con la CEDU e frutto divigsime
irregolarita, tali da far ritenere scontato I'egitel procedimento.

Puo darsi, inoltre, il caso in cui la violaziondldenorma CEDU
tragga origine da problematiche di sistema intatleeStato.

Ne e esempio [linefficienza della giustizia, che rtpoad
un’eccessiva lunghezza dei procedimenti e, pertaaila costante
violazione dell'art. 6 CEDU, in tema di diritto ‘&tuo processg.

In tali ipotesi, la dichiarazione di una violaziome concreto

appare scarsamente efficace, in quanto la pronudella Corte

3 AMADEO S., | trattati costituzionali cit, pagg. 44 e ss..
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affronta il problema legato alla fattispecie comarena non risolve il
deficit di sistem&.

Per questo, qualora si verifichino siffatte siteazi la Corte ha
dato avvio ad una prassi in forza della quale sidelo Stato,
nelladempiere alla sentenza, a porre in esseraireisli natura
generale, capaci di approntare soluzioni efficatimgo periodo.

Inizialmente, la Corte non indicava le misure gaherecessarie a
porre rimedio alla violazione.

A partire dal cas®roniowski c. Polonig2004), invece, la Corte
ha ritenuto di precisare la strada che lo Statpaesabile avrebbe
dovuto perseguire.

In questa vicenda, inoltre, la Corte ha inauguiattenomeno
delle cc.dd. sentenz-pilota, ovvero di quelle proa che,
intervenendo su casi riguardanti violazioni seratipetitive dei diritti
fondamentali, indirizzano lo Stato ad una soluziamesistema, per
evitare un fiorire di ricorsi sulla stessa question

Con riferimento all’'ltalia, occorre precisare chenostro attuale
sistema processuale non prevede specifici meccanisin

adeguamento alle decisioni della Corte Europea.

** GuAZzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
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L’esecuzione delle sentenze davanti al ComitatoMiaistri del
Consiglio d’Europa rappresenta un raccordo proadura la Corte
europea e gli Stati nazionali.

Le sentenze definitive della Corte europea (artC&EDU) sono
trasmesse al Comitato dei Ministri che ne sorvelgisecuzione (art.
46, 2° paragrafo, CEDCA

Il Comitato dei Ministri & I'organo del ConsiglicEuropa dotato
di maggiori poteri ed € composto dai Ministri degfiiari esteri, o dai
loro delegati, dei Paesi aderenti alla Convenzione.

Le tappe maggiormente significative dell’esecuzisoro segnate
dalle Risoluzioni interinali, che testimoniano iogressi compiuti da
parte dello Stato nelladozione delle misure ristee e che,
soprattutto, lo incoraggiano a compiere ulteridora per adempiere
interamente alle obbligazioni scaturenti dall'eszcne.

Le Risoluzioni finali pongono termine alle proceelwsecutive,
dichiarando l'avvenuto adempimento di tutti gli ¢ghi a carico

dello Stato interessato.

%5 CoNFORTI B., Diritto internazionale cit, pagg. 292 e ss.;dNATI F. — MiLAZzO P., La
dottrina cit, pagg. 65 e ss..
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Un ecisivo passo in avanti si & avuto con I'emamazidella c.d.
legge Azzolino, legge 9 gennaio 2006, n. 12, rexdbtsposizioni in
materia di esecuzione delle pronunce della Cortopea dei diritti
del’'uomd>® e, soprattutto, con il decreto del PresidenteQtelsiglio

dei Ministri del 1° febbraio 2007, con cui si & cercato di sancire la

*% Legge 9 gennaio 2006, n. 12. “Disposizioni in matei esecuzione delle pronunce della
Corte europea dei diritti del’'uomo” (pubblicatallaeGazzetta Ufficiale n. 15 del 19
gennaio 2006).
Art. 1.: 1. All'articolo 5, comma 3, della legge 28osto 1988, n. 400, dopo la lettera a) &
inserita la seguente: (il Presidente del Consigle Ministri) «a-bis) promuove gli
adempimenti di competenza governativa consegubatpeonunce della Corte europea dei
diritti del’'uomo emanate nei confronti dello Stataliano; comunica tempestivamente alle
Camere le medesime pronunce ai fini dell’esame attepdelle competenti Commissioni
parlamentari permanenti e presenta annualmentarkrfento una relazione sullo stato di
esecuzione delle suddette pronunce».
>’ D.P.C.M. 1 febbraio 2007 (pubblicato nella Gazzétthciale n. 83 del 10 aprile 2007)
“Misure per I'esecuzione della legge 9 gennaio 2006L2, recante disposizioni in materia
di pronunce della Corte europea dei diritti delfua’.
Il Presidente del Consiglio dei Ministri
Visto I'art. 5 della legge 23 agosto 1988, n. 400;
Vista la legge 9 gennaio 2006, n. 12;
Vista la Convenzione europea dei diritti dell’'uomdalelle liberta fondamentali, ratificata
dalla legge 4 agosto 1955, n. 848, ed i relatistéolli addizionali;
Considerata l'opportunita di prevedere le modabid@anizzative necessarie per dare
esecuzione alle disposizioni di cui alla citatagle@. 12 del 2006;
Di concerto con i Ministri del’economia e delledinze, della giustizia, degli affari esteri,
dell'interno e per gli affari regionali e le autanie locali;

Decreta:
Art. 1. - Il presente decreto disciplina I'attivitdtribuita alla Presidenza del Consiglio dei
Ministri dalla legge 9 gennaio 2006, n. 12, daiargoi definita “legge”. Gli adempimenti
conseguenti alle pronunce della Corte europeaidti del’'Uomo, da ora in poi definita
“Corte”, di cui alla legge, sono curati dal Dipanénto per gli affari giuridici e legislativi,
da ora in poi definito “Dipartimento”. Il Dipartinmo, previo raccordo con la
Rappresentanza permanente d'ltalia presso il ChmgigEuropa, d’ora in avanti definita
“Rappresentanza”, comunica tempestivamente all’Anistriazione interessata, se gia non
direttamente informata, nonché al Ministero detieamia e delle finanze, le sentenze di
condanna della Corte per violazioni di norme ddllanvenzione europea dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, da ora ioi plefinita “Convenzione”, a carico
dell'ltalia, al fine di avviare le procedure di eseione degli obblighi derivanti dalle
sentenze stesse, ai sensi degli articoli 41 e 4& @onvenzione. Il Dipartimento invita
’Amministrazione competente a conformarsi ai pincconvenzionali nonché alle
eventuali statuizioni contenute nelle sentenzegstendo, se del caso, I'adozione delle
misure individuali o generali ritenute necessariggordina e favorisce, altresi,
l'individuazione di misure idonee a prevenire edtare constatazioni di violazione della
Convenzione. Il Dipartimento, tramite raccordo danRappresentanza, puo favorire od
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necessita di dare esecuzione alle pronunce deltte @uropea, ivi
comprese quelle che indicano obblighi positivi pégislatore, anche
in una prospettiva di verifica del rispetto deittiiumani in Italia.

Sulla effettiva e corretta esecuzione delle prorudella Corte
europea €, comungue, in corso una intensa attivitaonitoraggio,
controllo e sollecitazione da parte del Comitato Mmistri presso il
Consiglio d’Europa.

Le funzioni affidate al Presidente del Consiglio Bnistri dalla
citata legge n. 12/2006 hanno trovato centralitilatieibuzione al
Dipartimento per gli Affari Giuridici e Legislativdella cura di tutti gli
adempimenti conseguenti alle pronunce stesse (dedet Presidente

del Consiglio dei Ministri 1° febbraio 2007)

assumere, nel rispetto delle procedure di leggentige secondo i parametri di equita
adottati dalla Corte, ogni opportuna iniziativa melazione alla definizione delle
controversie nelle forme dell’offerta unilateraledlizzata alla radiazione della causa dal
ruolo ai sensi dell'art. 37, paragrafo 1, letteja della Convenzione o del regolamento
amichevole previsto dagli articoli 38 e 39 dellan@enzione. In tale attivita pud essere
sentito il parere dell’Avvocatura generale dellat8t Tale parere & sempre richiesto per le
pratiche di particolare rilevanza.

Art. 2. - Il Dipartimento trasmette mensilmenteeatamere le comunicazioni della Corte
indirizzate all’Autorita italiana inerenti al paggao in giudicato delle pronunce di cui
allart. 1, comma 1, e ne inoltra la notizia delV@nuta pubblicazione con il mezzo
telematico. Predispone altresi, entro il 30 giudnaascun anno, la relazione al Parlamento
prevista dall’art. 5, comma 3, lettera a-bis), addgge 23 agosto 1988, n. 400, sullo stato
di esecuzione delle pronunce stesse, con l'indicezidelle eventuali iniziative ritenute
efficaci per conformarsi alla giurisprudenza déllarte. Al fine della predisposizione della
relazione di cui al comma 1, le amministrazionemessate trasmettono alla Presidenza del
Consiglio dei Ministri - Dipartimento per gli affagiuridici e legislativi, entro il 28
febbraio di ciascun anno, una relazione delleigtsvolte ai sensi dell’art. 1, commi 3 e 4.
Il Ministero dell’economia e delle finanze comunieaeventuali azioni di rivalsa avviate
nei confronti di enti o soggetti responsabili.

%8 CoNFORTI B., Diritto internazionale cit. pagg. 292 e ss.;dNATI F. — MiLAZzO P.,La
dottrina cit, pagg. 65 e ss..
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Il quadro normativo cosi delineato, consolidandazibne di
impulso e di coordinamento voluta dal legislatdne, agevolato la
gestione di interventi piu idonei a conformare ikee del Governo
alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo ediakarito, sul piano
delle iniziative, un’interazione dinamica con lar@oeuropea — in
stretta collaborazione con la Rappresentanza Pemtend’ltalia
presso il Consiglio d’Europa — finalizzata al cansenento di risultati
piu costruttivi e piu adeguati allo spirito dellerme convenzionali.

Le iniziative piu significative, che hanno caratteato la fase
relativa all’esecuzione delle disposizioni normatigsono state rivolte,
attraverso la formulazione di idonee proposte, at@aclusione di
accordi amichevoli, nel tentativo di evitare riscthi esborsi piu
gravosi a carico del bilancio statale conseguentpranunce di
accertamento di violazioni, in ordine alle qualQarte europea aveva
riservato a successiva sentenza la quantificaziehdannd’.

In effetti, il periodo successivo all’entrata irgere della legge 9
gennaio 2006 n. 12 ed all'adozione del D.P.C.Mfeldbraio 2007 €
stato caratterizzato da una serie di iniziativeter@ verificare la

possibilita di una definizione extra-giudiziaridldecontroversie, nelle

%9 GuAzzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU citpagg. 38 e ss..
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forme del regolamento amichevole o dell'offerta lat@rale,
finalizzate alla riduzione delle cause dal ruolbsensi dell’art. 37,
paragrafo 1, lettera c), della Convenzione.

La definizione transattiva della causa e vista €awore dalla
Corte di Strasburgo, con particolare riferimente &ld. controversie
seriali, ove il ricorso al regolamento amichevotevero all’offerta
unilaterale) costituisce un efficace strumentordiliEmento del carico
dei ricorsi pendenti.

Il Dipartimento per gli Affari Giuridici e Legislati, per il tramite
dell’'Ufficio contenzioso e per la consulenza giicad ha seguito le
procedure di definizione stragiudiziale delle vere mediante la
valutazione delle proposte di “regolamento amicle\viormulate dal
Greffier della Corte di Strasburgo o dalle controparti, @ove
formulando “offerte unilateralial fine di chiudere i contenziosi prima

di una sentenza di condafha

%0 ConFORTIB., Diritto internazionale cit. pagg. 292 e ss..
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Capitolo 1l

LA “FAMIGLIA” NELLA CONVENZIONE EUROPEA PER
LA SALVAGUARDIA DEI DIRITTI DELL'UOMO
E DELLE LIBERTA FONDAMENTALI.

1. La “famiglia” nella CEDU: il quadro normativo di riferimento.

Il sistema di garanzia collettiva dei diritti forrdantali creato con
la CEDU e con la successiva adozione dei Protoad#igrativi in
verita non dedica alla famiglia uno spazio partcoiente
significative™.

Le disposiziori® che fanno esplicito riferimento ai rapporti

familiari sono le seguenti:

Art. 8 CEDU - Diritto al rispetto della vita privata e familiare
— “Ogni persona ha diritto al rispetto della vita pata e familiare,
del suo domicilio e della sua corrispondenza. Nam pesservi
ingerenza di un’autorita pubblica nell’esercizio tdile diritto a meno

che tale ingerenza sia prevista dalla legge e tuistta una misura

1 ALPA G., Alcune osservazioni sul diritto comunitario e sirltth europeo della famiglia

in Familia, 2003, fasc. 2, pagg. 439-45@0sSBHETTIN., La tutela delle relazioni familiari
nella giurisprudenza della Corte europea dei dititel’'uomg in Carbone S. M. — Queirolo
I. (a cura di) “Diritto di famiglia e unione eurcgde Torino, 2008, pagg. 111-129.

62 BoNINI BARALDI M., Commento agli articoli 8 e 12 della CEDU Seata M. (a cura di),
“Codice della famiglia”, Milano, 2007, pagg. 43-62.
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che, in una societa democratica, € necessaria [ersiturezza
nazionale, per la pubblica sicurezza, per il beeessconomico del
paese, per la difesa dell’ ordine e per la preveneidei reati, per la
protezione della salute o della morale o per latpmone dei diritti e

delle liberta altruf.

Art. 12 CEDU - Diritto al matrimonio —“Uomini e donne, in
eta matrimoniale, hanno il diritto di sposarsi erfare una famiglia

secondo le leggi nazionali che regolano I'esercdiitale diritto”.

Art. 14 CEDU - Divieto di discriminazione — “ll godimento dei
diritti e delle liberta riconosciuti nella present€onvenzione deve
essere assicurato senza nessuna discriminazionepainicolare
quelle fondate sul sesso, la razza, il colorelilkgua, la religione,
le opinioni politiche o quelle di altro genere, figine nazionale o
sociale, l'appartenenza a una minoranza nazienkd ricchezza, la

nascita o ogni altra condiziofie

Art. 2 del primo Protocollo CEDU —Diritto all'istruzione —“Il
diritto all’istruzione non puo essere rifiutato aessuno. Lo Stato,
nell’esercizio delle funzioni che assume nel camigieducazione e
dell'insegnamento, deve rispettare il diritto deingtori di provvedere
a tale educazione e a tale insegnamento secontirdeconvinzioni

religiose e filosofiche”

Art. 5 del settimo Protocollo CEDU - Eguaglianza tra i

coniugi — “l coniugi godranno dell'uguaglianza di diritti e id
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responsabilita di carattere civilistico tra lorogfie loro relazioni con
I loro figli, in caso di matrimonio, durante il nr&nonio e dopo la
fine del matrimonio stesso. Questo articolo nonadif allo Stato di

adottare le misure necessarie per la tutela degkiessi dei figli”

Appare subito di tutta evidenza che la Convenzioo® contiene
alcuna esplicita e chiara definizione di “famiglial’ suo contenuto
deve, pertanto, essere ricavato dalla lettura coatdidei menzionati

articoli e, principalmente, degli art. 8 e°12

%3 BoNINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.
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2. Il diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8 CEDU).

L'art. 8 della CEDU, in particolare, € la norma trate che va a
considerare la famiglia come un’area che si autdeggenta e la
colloca entro una sfera privata

“Rispetto per la famiglia e per la vita privatasignifica
principalmente che la pubblica autorita si debbaterese
dall'intervenire arbitrariamente nella vita deghdividui e della
famiglia®>.

La complessita dell’'articolo 8 deriva dalla parterda della
tutela che gli Stati sono tenuti ad accordare.

Da un lato, c’e la preoccupazione di controllanegérenza dello
Stato nelle relazioni internazionali, come nei @pptra genitori e
figli; dall’altro, e richiesta un’assistenza attidello Stato, anche per
la protezione dei danni causati nelle relazionigiiastessi privati (Si
pensi alla protezione dei minori dai danni infldagli stessi genitori).

Il concetto di famiglia e di per sé relativo, vawi in relazione

alle condizioni sociali, economiche, culturali eogeafiche e subendo

64 ZENO ZENCOVICH V., sub Art. 8 in Bartole S., Conforti B., Raimondi G. (a curd, d
Commentario alla Convenzione europea per la tutidadiritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentaliPadova, 2001, pag. 316sRRANDOG., Il contributo della Corte europea dei
diritti del’'uomo all’evoluzione del diritto di faiglia, in Nuova giur. Civ. comm., 2005,
pagg. 263 e ss.;d@\INI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.

% ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
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inoltre l'influenza delle diverse concezioni idegiche, religiose e
filosofiche®,

L'art. 8 della CEDU afferma il diritto di ogni indiduo al rispetto
della vita privata e familiare ed sclude, in linga principio,
I'ingerenza dell'autorita pubblica nell’eserciziotdle diritto.

In pratica, I'ingerenza dello Stato € ammessa sel@) prevista
ex lege b) necessaria in una societa democrat@agiustificata da
esigenze di sicurezza nazionale, pubblica sicuredmnessere
economico del Paese, difesa dell’ordine pubblic®venzione dei
reati, protezione della salute e della morale, gmone dei diritti e
delle liberta altrui.

Malgrado un quadro normativo piuttosto scarno,lgigprudenza
della Corte di Strasburgo e della Commissione iteneadi diritto di
famiglia € molto copiosa, a dimostrazione del fatte € proprio sul
terreno dei rapporti familiari che con sempre maggifrequenza i
singoli individui percepiscono il comportamento ldelpubbliche
autorita come ingiusto.

La Corte e la Commissione hanno progressivamemtgiloito a

definire i contenuti dei diritti previsti da taleorma, valutando caso

% PASCHETTIN., La tutela delle relazioni citpagg. 111-129.
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per caso entro quali limiti 'eventuale ingerenzlal Stato nella vita
privata e familiare degli individui potesse consaisi tollerabile,
operando, al contempo, una distinzione tra relazi@miliare e vita
familiare, senza perd definire pienamente alcurialde terminf”.

Si evince che la nozione diita privatd comprende, senza
dubbio, il diritto alla riservatezza (c.d. privacg)non vedere diffusi
dati e notizie relativi alla propria sfera privataa non si esaurisce in
quests®.

La tutela della vita privata si estende alla tutdidla vita di
relazione, intesa come possibilita per lindividub stabilire e
sviluppare rapporti con altri individui, anche imlaito lavorativo e di
perseguire lo sviluppo ed il completamento delzppia personalits.

L'ambito di applicazione dell’evocata norma si eske, altresi,

agli aspetti relativi all’identita personale e sess.

7 ALPA G., Alcune osservazioni ¢ipagg. 439-450.

% BoNINI BARALDI M., Commento cif. pagg. 43-62; RSCHETTI N., La tutela delle
relazioni cit, pagg. 111-129.

% In questa logica, & da segnalare una particolppdicazione dell’'art. 8 CEDU, quale
norma per la tutela della salute collettiva, adnmgse contro I'immissione di rumori o
contro linquinamento atmosferico. Sul punto si pugordare la sentenza dell’8 luglio
2003 nel casddatton c. Regno Unitgn. 36022/97), in cui i ricorrenti lamentavano una
violazione della propria vita privata, consistem&l'incremento di rumorosita notturna
causato dal piano di traffico aereo adottato dadbaorto londinese di Heathrow nel 1993.
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Infatti, € proprio attraverso il richiamo della mmze di vita
privataex art. 8 che nella prassi applicativa hanno trouvatela le
ipotesi di transessualisrffo

Negli ultimi anni, poi, gli interventi della Corteuropea si sono
intensificati soprattutto con riferimento alla marell’'art. 8 CEDU
che tutela la vita familiare.

Giova, in proposito osservare che la Convenzione tutela la
famiglia in quanto tale, ma le€lazioni familiari’, vale a dire i legami
da essa derivanti.

Una relazione familiare, intesa come legame di sang di
matrimonio riconosciuto dalla legge, non e da ssldficiente ad
attrarre la protezione della Convenzione: sono davare
ulteriormente la natura e la qualita; sara da wenié se esisteuha
questione di fatto dipendente dalla reale esistahaagami personali
stretti” ",

D’altra parte, in merito alla nozione di famiglida prassi

applicativa della Corte ha chiarito che tale noeiotleve essere

0 Sul punto si segnalano numerose pronunce delieCGentenza del 17 ottobre 1986 nel
casoRees c. Regno Unitm. 9532/81); sentenza del 27 settembre 1990aseCossey c.
Regno Unito(n. 10843/84); sentenza del 26 ottobre 1988 neb Bkorris c. Irlanda (n.
10581/83); sentenza del 9 gennaio 2003 nel &do. c. Austrialn. 45330/99); sentenza
dell’11 luglio 2002 nel cas€hristine Goodwin c. Regno Unifa. 28957/95).

"™ ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450; A&CHETTIN., La tutela delle relazioni
cit., pagg. 111-129.
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interpretata in senso estensivo, nell’ottica di wadorizzazione non
solo della famiglia legittima, ma anche della falmig'naturale” e,
comunque, di ampliare il novero dei soggetti chentriano nella
nozione di “familiari”, tutelando cosi, per esemmache i rapporti tra
nonni e nipoti

Quello della “vita familiare” € concetto che compade famiglie
de iureede facto

Requisito indispensabile € I'esistenza di una rete stretta, che
crei “effettiva vita familiare™.

Conseguenza di tale relazione sara, per esempgoil genitore
avra il diritto di visitare il figlio, pur non avelone la custodia.

Il piacere reciproco del figlio e del genitore c¢assce un
fondamentale elemento della vita familiare ed wala telazione non
finisce solo per il fatto che il ragazzo vada aeverda un’altra parte.

Inoltre, il legame biologico tra genitori e figkecondo la Corte
merita di per sé protezione, anche in assenza adinal relazione

effettiva’®,

2 Sentenza del 23 giugno 1979 nel ciockx c. Belgion. 6833/74).

3 BONINI BARALDI M., Commento cit.pagg. 43-62.

" Sentenza del 26 febbraio 2004 nel c@swgili c. Germanign. 74969/01). Il ricorrente
era il padre naturale di un minore, nato da urazirehe con una donna che prima del fatto
aveva fatto perdere le proprie tracce ed, a seglétta nascita del minore, aveva dato
'assenso per I'adozione. Sulla richiesta del patirettenere I'affidamento del minore, i
giudici nazionali avevano reso pronunce contraoidét in primo grado era stato disposto
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La Corte ha, altresi, affermato che il rispetto pevita familiare
ha come presupposto indefettibile I'esistenza dia uimmiglia,
legittima o naturale, e non puo essere riconosauforesenza di un
mero desiderio di fondarne una

La seconda parte dell'art. 8 CEDU esprime, invéesjgenza di
bilanciare gli interessi della famiglia o dei suoembri con quelli
statalf®.

Il difficile bilanciamento fra tutela della vita ipata e familiare,
da un lato, ed ingerenza dello Stato, dall’altrene effettuato dalla
Corte sulla base dei criteri indicati nel secondd’'ait. 8 CEDU,
attraverso un approccio caso per caso.

Appare indiscusgd che la disposizione contenuta nella seconda
parte dell’art. 8 CEDU crei in capo agli Stati, nsolo un generale

obbligo di non ingerenza, ma anche obblighi pasitensistenti nel

I'affido al padre ed in secondo grado, invece, efiapia di genitori affidatari e preadottivi.
Tale risultato contraddittorio si basava su unaedia interpretazione della nozione di
interesse superiore del minore: in primo grade, sfenuto prevalente l'interesse superiore
del minore a sviluppare il rapporto con il proppadre naturale, mentre in secondo grado &
stata valorizzata I'importanza, per il minore, debame con la coppia di genitori
preadottivi. La Corte di Strasburgo ha ravvisatbaoenportamento delle autorita tedesche
una violazione dell’art. 8 CEDU, consistente nehmwer adempiuto all’obbligo positivo di
consentire il pieno sviluppo dei rapporti familiaiunendo padre e figlio naturale. La Corte
ha inoltre precisato che il superiore interessentiebre deve essere valutato non nel breve
termine e, quindi, in relazione alla traumaticigghi eventi indotti da un provvedimento,
quanto piuttosto nel lungo termine, avuto riguaedgoossibili successivi sviluppi ed in
proiezione futura.

5 Sentenza del 26 febbraio 2002 nel casetté c. Francia(n. 36515/97).

5 BONINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.

" ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
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porre in essere comportamenti volti a tutelare amcceto la vita
privata e familiare delle persone soggette allapaocgiurisdizioné®,

In questa logica, pertanto, la Corte ha ravvisai@aontrasto con
I'art. 8 CEDU non soltanto nelle fattispecie di qmrtamenti attivi
riferibili allo Statd®, ma anche quando uno Stato abbia omesso di
adottare le misure volte a garantire il ricongiumento familiaré® o,
violazione ancora piu grave, quando abbia omessalaliare efficaci
misure di tutela per i mindfi

A questo punto, appare necessario analizzare danueate
diversi ambiti, tutti piu o meno condizionati daiterpretazione
dinamica dell’art. 8 CEDU: minori, legislazione §aimigrazione,
relazioni omosessuali.

In materia di minori, in questi anni la Corte ewrafha esaminato
sempre piu casi di esclusione dei genitori daltadia dei figli.

Basti pensare a celebri casi, quatikkson c. Svezig Anderson

c. SveziaW., B. e R. c. InghilterraOlsson v. SveZi3 Johansen v.

8 ZENOZENCOVICHV., sub Art. 8 cit, pag. 316.

9 Sul punto si segnalano: sentenza dell’8 luglio7188| casdl. c. Regno Unitassentenza
dell’8 luglio 1987 nel cas®. c. Regno Unitosentenza del 24 marzo 1988 nel c@sson

c. Svezia

8 Sul punto si segnalano: sentenza del 22 noven®6 @el casdReigado c. Portogallo
sentenza del 13 settembre 2005 nel ddsdl. c. Polonia sentenza del 5 aprile 2005 nel
casoMonory c. Romania e altri

8 Sentenza del 22 ottobre 1996 nel caebbings e altri c. Regno Unito

8 Nella pronuncieErikkson c. Sveziéa Corte si sofferma sulla illiceita delle modaliti
esecuzione di un provvedimento ablativo, precludiglripristino della relazione interrotta.
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Norvegid* nei quali & stato sancito il principio secondo, @urichese
necessario, I'ordine di custodia non deve mai velarispetto per la
vita familiare.

Non si possono imporre restrizioni eccessive, magaiudendo i
genitori dalle decisioni riguardanti il figlio, & puo impedire che i
fratelli mantengano la propria relazidne

Come si legge nella senten?a c. Regno Unitol'art. 8 CEDU
impone di verificare funzionalmente le circostande ciascuna
fattispecie e, in particolare, la gravita delle unés da adottare, se i
genitori abbiano potuto rivestire nel processo slennle, considerato
complessivamente, un ruolo sufficientemente impeta per

accordare loro la protezione richié$ta

8 Nella pronunciaOlsson v. Svezita Corte censura gli interventi invasivi che aitey
irreversibilmente il rapporto tra genitore e figli@edono il legame di fratria e non sono
mirati al rientro del minore in seno alla sua falmigdopo che la stessa abbia intrapreso un
percorso di crescita e realizzato una gradual@rigpiazione del ruolo genitoriale.

% Nella pronuncialohansen v. Norvegita Corte ha ravvisato la violazione dell'art. 8
CEDU non nell’emissione della misura ablativa deflatesta genitoriale, ma nella
soppressione del diritto di visita della madre.G@mmissione, infatti, ha ritenuto che “per
un genitore e un figlio, stare insieme rappresamtaelemento fondamentale della vita
familiare”; che, pertanto, ogni ingerenza € irrtspga della liberta prevista in questa
norma, a meno che sia prevista dalla legge, ahtmafinalita legittima, sia necessaria in
una societa democratica; che le limitazioni alle ¥amiliare, infine, non debbano essere
tali da recidere la relazione, in quanto sono ptevcome temporanee e devono essere
sospese nel momento in cui la situazione che ekerminate viene a cessare, preordinate
come sono alla loro finalita ultima, consistenté neeserimento del minore nella famiglia
biologica.

8 ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.

8 FERRANDOG., Il contributo della Corte cit.pagg. 263 e ss..
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In caso contrario vi sara una violazione del rigpdella loro vita
familiare e l'ingerenza conseguente alla decisiona potra essere
considerata “necessaria” ai sensi dell’art. 8 CEDU

Nel casoHokkanen c. Finlandiail ricorrente contestava alle
Autorita finlandesi di non aver facilitato in alcunodo il proprio
ricongiungimento con la figlia.

A causa della morte della moglie egli aveva affiat suo dire
temporaneamente, la cura di sua figlia ai nonnemae questi ultimi
si erano poi rifiutati di riportarla a casa del pad

In questa situazione il ricorrente lamentava ldaoles di due
diversi diritti, quello di custodia e quello di e

La Corte, nellevocata decisione, specifica, inmamtn, come
non sia sua intenzione sostituirsi alle Autoritenldndesi nel
regolamentare le questioni dell'affidamento e deittd di visita in
Finlandia, quanto piuttosto giudicare le decisiogge nell’esercizio
del loro potere discrezionale nell'ottica della @enzioné&®.

Nonostante tale margine di discrezionalita, la €oitenne che le

autorita competenti non avessero adeguatamentattuié diritto di

87 BONINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.
8 PASCHETTIN., La tutela delle relazioni citpagg. 111-129.
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visita, profilandosi, cosi, una lesione del diriibrispetto della vita
familiare.

La Corte non ravvide, invece, alcuna lesione deittdi alla
custodia, non avendo motivo di dubitare che ilfeasiento di essa
fosse stato reso “necessario in una societa detiafa

Occorre citare anche I'importante decisione deltat€ sul caso
Scozzari e Giunta c. Itaff

La ricorrente lamentava, in primo luogo, la decademalla
propria potesta parentale, ritenuta poi dalla Cgitsstificata ai fini
dell'interesse del minore.

In secondo luogo, denunciava la negazione del rapritto di
visita al figlio.

Proprio in merito a questo secondo aspetto la Guateicordato
come: Taffidamento di un minore da parte della pubblieatorita
non mette fine alle relazioni familiari naturali(..e che: “Occorre
normalmente considerare laffidamento di un minaeme una

misura temporanea che deve essere sospesa, nonalgpsituazione

8 FERRANDOG., Il contributo della Corte cit.pagg. 263 e ss.
0 Questa pronuncia verra dettagliatamente analizedtproseguo della trattazione.
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lo consenta e (..) ogni atto di esecuzione deveredsalizzato ad
uno scopo ultimo: riunire il genitore naturale diflio (..)"*%.

Pertanto, la Corte ha ritenuto che il vietare agmo di contatto
tra madre e figlio non si basi su motivazioni stifhntemente fondate
e che linterruzione totale dei contatti pud esggiestificata solo in
eventualita eccezionali (come la senteBza. Regno Unifp

Pasando ad esaminare il controverso tema dellezioala
omosessuali, si segnala che malgrado si facciaiméato alla
“famiglia” come ad un concetto autonomo che tieoetc di differenti
percezioni culturali, questa flessibilita sembraegs solo apparente: &
ancora fondata sui formali legami del matrimonialedla parentela
biologica.

L'unita familiare prevista dagli articoli 8 e 12 OB e
essenzialmente riferita alla famiglia nucléare

Uno dei piu importanti esempi del progresso deonali liberta
dell'individuo, scaturito dalla giuridificazione déliritti inalienabili

della persona, € il diritto ad una scelta libem,ds scelta si puo

parlare, dell’attuazione effettiva delle proprieef@renze sessuali

1 FERRANDO G., Il contributo della Corte cit.pagg. 263 e ss.;EKO ZENCOVICH V., sub
Art. 8 cit, pag. 316.
2 BONINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.

67



senza per questo incorrere in divieti 0 in consaegiu®scriminazioni
nei rapporti sociali.

A garantire una serie di pretese giuridicamenteraili degli
omosessuali e solo ibfritto al rispetto della vita privataconsacrato
dall'art. 8 CEDU e non quello della vita familiare.

Tale insoddisfacente posizione ha pero delle iraglani.

Se una coabitazione consolidata fra omosessuasmeessuale ed
il partner, fosse da intendere come relazione farsil allora ci
sarebbe un valido argomento per estendere la wedlart. 12 CEDU
anche a tali rapporti.

Ben piu facile, invece, € stato far rientrare uopptade factotra
eterosessuali fra le relazioni familiari, poiché&ad# possibilita di
procreazione essa e assimilabile ad una coppia imihatrimonio.

La preminente figura familiare che emerge dalla v@ozione e
quella di una relazione eterosessuale che nasdegiahe legale del
matrimonicd>,

Nella “vita familiare” non sono state comprese redazioni

omosessuali, come testimonia il ca¥o & Y. c. Inghilterrd®, né

% ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
% NwHOFFM., European convention on human right894, pag. 87.
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relazioni che coinvolgano transessuali, come aitesti casiVan
Oosterwijck c. Belgi, Rees c. Inghilterrd, Cossey c. Inghilterra.

Nel caso diX. c. Svizzeraali rapporti non sono stati inclusi
neppure nella definizione di “parentela socialely aon € invece
avvenuto nel caskriksson c. Svezia

Infine, per quanto concerne la questione relativa
all'immigrazione, la giurisprudenza della Corte len rappresentato
guanta tensione sussista tra la sovranita dellim 8tgli interessi della
“vita familiare”.

Determinare chi possa entrare e rimanere entrafiraaazionali
puo collidere con gli interessi dei singoli membd avere una vita
familiare insieme.

La Convenzione non garantisce alcun diritto aliudlio di
entrare o rimanere in un paese di cui non abbrat@onalita, ma nel
caso in cui lo Stato ne rifiuti I'entrata si pucofplare un’interferenza

con la vita familiaré®,

% EHRR 57 tratto d&uropean conventiocit., pag. 87.

% EHRR 56, tratto d&uropean convention cjtpag. 96.

" EHRR 622, tratto dEuropean conventiormit., pag. 88.

% FERRANDO G., Il contributo della Corte cit. pagg. 263 e ss;ABCHETTIN., La tutela
delle relazioni cit. pagg. 111-129.
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La Corte ha ripetutamente sostenuto che non € snaziohe
reinterpretare la politica di immigrazione di unais.

In tutti quei casi in cui la Corte ha individuataffatta
interferenza, ci0 € avvenuto in seguito ad un biEmento di
interessi, cioé la decisione contestata apparivapgpzionata rispetto
ai reali ed effettivi legami dell’applicante.

Il bilanciamento dovra essere eseguito tra l'irdeeedel minore,
quello del genitore e quello stat&le

Questo principio emerge con chiarezza nella seataied 26
settembre 1997 nel cakb Boujaidi c. Francia

Il ricorrente lamentava che il divieto irrevocahilesoggiorno nel
territorio francese - in seguito ad una condanna tpaffico di
stupefacenti — arrecava grave pregiudizio alla sila privata e
familiare, violando cosi I'art. 8 della Convenzione

La Corte sostenne che era suo compito determiedeemisura in
contestazione avesse rispettato I'equilibrio tvarni interessi in gioco
ovvero quello del ricorrente al rispetto della su#a privata e
familiare e quello dello Stato volto a tutelarerdime pubblico e la

prevenzione dei reati.

% FERRANDOG., Il contributo della Corte cit.pagg. 263 e ss.
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Valutando le circostanze specifiche, la Corte ngenhe il divieto
irrevocabile di soggiorno in quel caso fosse stao proporzionato
agli scopi legittimamente perseguiti, non andandmdj a delinearsi

alcuna violazione dell'art. 8 CED.

100 BoNINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62; ERRANDO G., Il contributo della
Corte cit, pagg. 263 e ss..
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3. Il diritto al matrimonio (art. 12 CEDU) e le altre norme della

CEDU che tutelano la famiglia.

L'altra disposizione della CEDU specificamente dath alla
famiglia e l'art. 12, nel quale si afferma il digtdel’'uomo e della
donna di sposarsi e di fondare una famiglia, ngdeito delle leggi
nazionalf®"

Sebbene I'art. 8 CEDU non faccia alcun esplicifernmento al
matrimonio, punto focale della vita familiare rineaisenza dubbio
I'unione coniugalt® 'art. 12 CEDU unisce il diritto di fondare una
famiglia al diritto di sposarsi.

Presupposto necessario affinché una vita famijmssa esistere
e, dunque, il diritto di poter fondare o creare damiglia previsto
dall'art. 12 CEDU*®in commento.

La norma contenuta nellart. 12 CEDU potrebbe esser
interpretata come previsione di due separati diritta la Corte,
supportata dal modo in cui il diritto di fondareaufamiglia & limitato

a coloro che hanno eta maritabile, ha assunto norhio

matrimonio/famiglia come unico diritto.

191 BoNINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.
102 7ENO ZENCOVICHV., sub Art. 8 cit, pag. 316.
193 ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
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L’interpretazione piu frequente data dalla Corteo8i restrittiva
da non poter delineare alcun diritto di fondare faraiglia al di fuori
del matrimonio.

A riprova di cio si segnalano due importanti sené&ersul cas®.,
R. & J. c. Germania federale sul casoX. c. Belgioin cui la Corte
affermo che la piena protezione dell’'unita fam#iarecessitava del
matrimonio.

Nel corso degli anni, sebbene la famiglia entrGtavenzione sia
stata essenzialmente percepita come nucleare o lisemgpnita
familiare, si & parlato di vita familiare anchepresenza di una stretta
relazione, come a testimoniano le sentaviaeckx c. Belgio, Price c.
Inghilterra e Lawlor c. Inghilterra.

Nei casi Kroon e Johnsto e altri c. Irland®* la Corte ha
coraggiosamente affermato clk& nozione di famiglia contemplata
da tale articolo, non si limita alle sole relaziorbbasate sul
matrimonio, ma include altri legami “familiari"de acto quando
individui convivano al di fuori del matrimoriio

Interpretazione piu dinamica dell’art. 12 CEDU eelip che

enuclea il binomio famiglia/procreazione, per cucome nel caso

104 del 18 dicembre1986.
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Marckx c. Belgio- la vita familiare viene fatta discendere non dal
matrimonio, ma dalla procreazione.

Nella sentenzaBerrhab c. Paesi Bas$P si afferma che un
bambino frutto di una relazionelé factd si va ad inserire nel nucleo
“familiare” a pieno diritto per il solo fatto di ssre nato.

Se pure all’epoca della sua nascita, | genitoringia vivevano piu
insieme 0 avevano interrotto la propria relaziane,il bambino ed i
suoi genitori si va comunque ad instaurare un legaostitutivo di
vita familiare.

La coabitazione stabile e un requisito necessari@ mon
sufficiente, giacché anche altri fattori possonwise a dimostrare che
una relazione sia idonea a far nascere dei “legamiliari”, cosi nel
casoKeegan c. Irlandalel 26 maggio 1994°

Nel caso di specie la relazione durd due anni, rdarano dei
quali i partners avevano convissuto; il concepimet¢lla bambina
era stato il frutto di una scelta volontaria e rsi gotizzato anche un

progetto di matrimonio.

195 del 21 giugno 1988.
19 FERRANDO G., Il contributo della Corte cit. pagg. 263 e ss..ABCHETTIN., La tutela
delle relazioni cit. pagg. 111-129.
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All'epoca la loro relazione era, dunque, una verara@ria “vita
familiare” e cosi come sarebbe accaduto per unaiadpgalmente
sposata, la tutela offerta dall'art. 8 CEDU é statanosciuta anche
dopo la rottura del rapporto.

Laddove, poi, sia provata l'esistenza di un legéaneliare con il
figlio lo Stato deve agire in modo tale da consentl legame di
svilupparsi e di garantire una protezione giuridiba renda possibile
fin dalla nascita I'integrazione del bambino nédaiglia.

Se pure gli artt. 8 e 12 CEDU siano stati in passspirati da
valori comuni tendenti ad osteggiare il riconosaitwedelle famiglie
non legittime, l'art. 8 CEDU va ora ad offrire umkefinizione di
famiglia piu consona all’evoluzione dei tempi diagqio, invece,
faccia I'art. 12 CEDUY”".

A permetterlo sono, probabilmente, i non ben dealineontorni
dell'articolo™®,

Differentemente dall'art. 8 CEDU, infatti, l'art. 21 della

Convenzione non prevede alcuna obbligazione pasitiesso

garantisce un diritto che é esercitabile in acc@itkleggi nazionali e

197 BoNINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.
198 ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
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va ad attribuire allo Stato una grande discrezitnmatome nel casxi.
& Y. c. Inghilterra

Questa sentenza afferma che allo Stato e datatdadiotiecidere
“se, ed in base a quali condizioni, si debba pdaeret’esercizio di
tale diritto™ %,

Dallart. 12 CEDU, infine, non sembra emergere af&u
obbligazione positiva che imponga allo Stato di nmuovere la
procreazione con metodi alternativi, come ad esemgulozione.

La Corte ha escluso che dall'art. 12 CEDU possacevsi un
diritto all’adozione o, comunque, il diritto a vedeintegrato nella
famiglia un minore che non sia figlio naturale dealbppia.

Altro spinoso problema che ha riguardato I'appliocag dell’art.
12 CEDU e stato il matrimonio fra persone dell@stesesso.

A tal proposito, la giurisprudenza della Corte app@rmai
orientata nel senso di riconoscere il diritto dosgrsi soltanto a

persone di sesso biologicamente diverso, sottaloh@aancora una

volta, lo stretto legame fra procreazione e matniod’.

199 FERRANDOG., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
10 cfr. le sentenze del 17 ottobre 1986 nel dases c. Regno Unite del 27 settembre
1990 nel cas€ossey c. Regno Unito
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In ossequio a tale orientamento, aderente alla fl@zione
letterale dell’art. 12 CEDU che espressamentefaiiste all’'unione
tra un uomo ed una donna, le relazioni tra perstmie stesso sesso
possono, pertanto, trovare tutela solo tramitet.I'& CEDU che
assicura tutela alla vita privata degli individui.

L'art. 12 viene spesso richiamato anche in relaziaitfart. 14
CEDU", per affermare il divieto di discriminazione tramo e donna
rispetto al diritto di sposarsi e di fondare unifglia'>

L'art. 14 CEDU appresta una tutela accessoria sidiasia, nel
senso che il principio di non discriminazione vaddtanto in relazione
ai diritti ed alle liberta garantite dalla Convemze; peraltro, se si
accerta I'esistenza di una violazione di un dirgtstanziale, il profilo
attinente al divieto di discriminazione viene abstor**

Il diritto di eguaglianza tra i coniugi, durante @opo Il

matrimonio, invece, trova ora espressa affermaziogl€art. 5 del

Protocollo n. 7.

11 MARTINEZ — TORRON J., La giurisprudenza degli organi di Strasburgo suliberta
religiosa in “Rivista internazionale dei diritti del’'uomor. 6, Milano, 1993, pagg. 335-
379.

112 BoNINI BARALDI M., Commento cif.pagg. 43-62.

U3 ALPA G., Alcune osservazioni citpagg. 439-450; MRTINEZ — TORRON J., La
giurisprudenza cit.pagg. 335-379; A&BCHETTIN., La tutela delle relazioni citpagg. 111-
129.
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Nell'affermazione di tale diritto, tuttavia, I'arb citato precisa
ulteriormente che lo Stato mantiene comunque laltacli adottare le
misure necessarie per la tutela degli interesdiiglei

Il novero delle norme della Convenzione che tutlEnfamiglia
si esaurisce con la disposizione contenuta nell2adtel Protocollo n.
1, in materia di diritto all'istruzione.

Analogamente alla previsione del citato art. 8 CERhkche I'art.
2 in commento cerca di realizzare un corretto ilEmento tra il
diritto dei genitori di provvedere ad educare iifsggcondo le proprie
convinzioni religiose e filosofiche, da un lato, ikduolo dello Stato,
nell'esercizio delle funzioni educative e di insegrento ad esso

spettanti, dall’altro.
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4. La tutela della famiglia nelle fonti diverse ddh CEDU, ma di

rilievo nell’interpretazione ed applicazione dellaCEDU.

Nonostante un quadro normativo di riferimento intena di
famiglia non molto articolato, la Corte di Straspay ribadendo la
natura di “strumento vivente” della Convenzione, pm volte
interpretato ed applicato le norme in essa conéeraitraverso il
richiamo ad altre fortt*, quali, ad esempio, la Convenzione di New
York sui diritti del fanciullo, del 1989>.

Questa prassi — oltre ad essere conforme a quamasip

dallart. 31 della Convenzione di Vientt& sull'interpretazione dei

114 Ps|LLo MAzZZESCHI R, La protezione della famiglia nel quadro degli attiernazionali
sui diritti del'uomq in RIDU, 1995, pagg. 262 e ssA$PADORIF., | trattati internazionali
sui diritti umanj Milano, 2000, pagg. 219 e ss..

15 |a Convenzione sui diritti dellinfanzia rappresenlo strumento normativo
internazionale piu importante e completo in matetiapromozione e tutela dei diritti
dell'infanzia. Contempla l'intera gamma dei dirigtidelle liberta attribuiti anche agli adulti
(diritti civili, politici, sociali, economici, cultirali). Costituisce uno strumento giuridico
vincolante per gli Stati che la ratificano, oltré affrire un quadro di riferimento organico
nel quale collocare tutti gli sforzi compiuti inngjuant’anni a difesa dei diritti dei bambini.
Adottata e aperta alla firma dallAssemblea gemedglle Nazioni unite con risoluzione
44/25 del 20 novembre 1989. Entrata in vigore ise2tembre 1990 in base a quanto
previsto all’art. 49. La Convenzione € stata redifa dall’ltalia con legge 27 maggio 1991,
n. 176, Ratifica ed esecuzione della convenzionglistti del fanciullo, fatta a New York

il 20 novembre 1989, pubblicata in Gazzetta Uffeeidell’11 giugno 1991, n. 135, S.O..

In quanto dotata di valenza obbligatoria e vinctdata Convenzione del 1989, obbliga gli
Stati che I'hanno ratificata a uniformare le norme diritto interno a quelle della
Convenzione e ad attuare tutti i provvedimenti seag ad assistere i genitori e le
istituzioni nell'adempimento dei loro obblighi neonfronti dei minori. Di fondamentale
importanza € il meccanismo di monitoraggio previkdi'art. 44: tutti gli Stati sono infatti
sottoposti all'obbligo di presentare al Comitatoi dgiritti dell’Infanzia un rapporto
periodico (a 2 anni dalla ratifica e, in seguit@nb5 anni) sull'attuazione, nel loro
rispettivo territorio, dei diritti previsti dalla@venzione.

118 Art, 31 Convenzione di Vienna — Regola generaléntirpretazione: 1. Un trattato
deve essere interpretato in buona fede seguenstngo ordinario da attribuire ai termini
del trattato nel loro contesto e alla luce del soggetto e del suo scopo. 2. Ai fini
dell'interpretazione di un trattato, il contestoroprende, oltre al testo, il preambolo e gli
allegati ivi compresi: ogni accordo in rapporto ciwhttato e che € stato concluso fra tutte
le parti in occasione della conclusione del trattabgni strumento posto in essere da una o
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trattati — trova espresso fondamento nell’art. 58D0O, dove si
afferma che la Convenzione deve essere interprétataodo da
evitare che vengano pregiudicati e/o limitati iittirdel’'uomo e le
liberta fondamentali chepbssano essere riconosciuti in base a leggi
di qualunque Stato Contraente o ad altri Accordemazionali di cui
tale Stato sia parte

L'evocato art. 53 realizza, dungque, una connessian&a CEDU
ed altri strumenti, sia antecedenti che succesala CEDU
medesima, che prevedano disposizioni piu favorewlitutela
dell'individuo.

D’altro canto e pacifica la dimensione unitaria diskema creato
dalla CEDU, con la conseguenza che le disposiziateda
Convenzione vengono interpretate in linea con iteaumi dei
Protocolli addizionali.

Parimenti, la questione se sia possibile interpeeta modo

sistematico la CEDU e le altre Convenzioni suittlimimani, non

piu parti in occasione della conclusione del tratt@ accettato dalle parti come strumento
in connessione col trattato. 3. Si terra contorelthe del contesto: di ogni accordo
ulteriore intervenuto fra le parti in materia di terpretazione del trattato o della
applicazione delle sue disposizioni; di qualsiasiagsi successivamente seguita
nell’'applicazione del trattato attraverso la quadé sia formato un accordo delle parti in
materia di interpretazione del medesimo; di qualsiaegola pertinente di diritto
internazionale applicabile nei rapporti fra le parét. Un termine verra inteso in un senso
particolare se risulta che tale era I'intenzionéldearti’.
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dovrebbe porsi con riferimento a quelle Convenziamie gia
prevedano autonomamente un coordinamento con |dJCED

Basti pensare ancora all’art. 24 della Convenzidindew York
sui diritti del fanciullo, che rappresenta lo stemto normativo
internazionale piu importante e completo in materigromozione e
tutela dei diritti dell’infanzia e che costituisagmai un punto di
riferimento imprescindibile di cui si avvale la @®reuropea per la
risoluzione delle controversie aventi ad oggetitti dei minori**”.

Invero, il ricorso all'interpretazione sistematigatrebbe, in linea
di principio, sollevare qualche perplessita rispedgli altri trattati
(diversi dalla Convenzione di New York e che noavedano clausole
di coordinamento con la CEDU e/o altri trattatinmateria di diritti
umani), precedenti e/o successivi alla Convenziahe, non siano
stati stipulati da tutti gli Stati contraenti de@EDU"®,

Tuttavia, avuto riguardo davor per I'interpretazione sistematica
desumibile dal combinato disposto dell’art. 31 a&llonvenzione di

Vienna e dell’art. 53 CEDU, nonché alla prassi eggpiva della

127 Un esempio: nel cas@ostello-Robertsdopo aver riconosciuto in capo agli Stati
I'obbligo di garantire ai minori I'esercizio del rdto all'istruzione, ai sensi dell'art. 2
Protocollo n. 1 CEDU, la Corte si riferisce espagssnte alla Convenzione di New York
per individuare i caratteri sostanziali di taleittir

118 ALPA G., Alcune osservazioni gipagg. 439-450.
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Commissione e della Corte di Strasburgo, ormantaia nel senso di
richiamare, con funzione integrativa, altri strunemi diritto
internazione, tale questione pare superata.

In siffatto contesto assumono rilievo gli strumenii diritto
internazionale elaborati ed adottati dal Consigliauropa e, piu in
particolare, quelli che in qualche modo possanadare sulla tutela
della famiglia.

Nel casoX. c. Regno Unitqluglio 1997), ad esempio, € stata
richiamata la Convenzione europea di Strasburgbadakione dei
minori del 1967*,

Nel casolnze invece, la Corte europea fece espresso riferiment
al principio di equiparazione tra figli legittimi #gli nati fuori dal
matrimonio, cosi come previsto nella Convenzion&tiasburgo del
1975 sulla condizione giuridica dei figli nati fuokal matrimonio.

Nell’'ottica delineata, quindi, particolare consia@bne meritano
le fonti normative, diverse dalla CEDU, elaboratdts I'egida del

Consiglio d’Europa in materia di famiglia.

119 Ratificata in Italia con legge 22 maggio 1974 iz 35obiettivo della Convenzione & di

prendere in considerazione le evoluzioni della etacie del diritto, nel rispetto della

Convenzione europea dei diritti del’'uomo e sotteindo che l'interesse superiore del
bambino deve prevalere su qualsiasi altra consiaera. Nel 2008 sono state introdotte
nuove disposizioni.
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A dimostrazione del progressivo intensificarsi ‘@zilone in
questo specifico settore, il Segretario del CorsiglEuropa nel 2002
ha pubblicato un documenfd che raccoglie fonti di varia natura
(convenzioni, risoluzioni, raccomandazioni) — ddtimo trentennio —
riconducibili al diritto di famiglia.

Nell’ambito di tali strumenti espressamente dediabé famiglia
ed ai minori, particolare rilievo assumono i nunserdérattati, di
seguito elencaft.

La Carta sociale europ&3 adottata a Strasburgo il 3 maggio
1996 ed entrata in vigore il 1° luglio 1999, netgsguire I'obiettivo
di promozione del lavoro e delle condizioni lavorat contiene
numerose norme a tutela della famiglia e dei minori

Tra queste particolarmente significativo € I'arf. che prevede
specifiche condizioni per I'accesso all'attivitavdmativa da parte dei
minori e degli adolescenti, evidenziando anche pamanza

dell'istruzione obbligatoria.

120 5j tratta del documento DIR/JUR (2002) 9 — Coun€iEurope Family law and the
protection of childreh

121 pis|LLo MAZZESCHI R., La protezione della famiglia cjtpagg. 262 e ss.:ARPADORIF.,

| trattati internazionali cit, pagg. 219 e ss..

1221 a Carta sociale europea & destinata a migliogafévello internazionale i diritti
economici e sociali. Essa tiene conto dell’evoloeiadella societa europea successiva
all'elaborazione della Carta nel 1961. La Cartatatas riesaminata ed € un trattato
internazionale che riunisce in un solo strumentd itdiritti garantiti dalla Carta del 1961 e
dal suo Protocollo addizionale del 1988.
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Il successivo art. 8, invece, disciplina il diritidelle donne
lavoratrici alla tutela della maternita, prevedendocapo agli Stati
'obbligo di assicurare un adeguato compenso ed adeguata
protezione sociale o, ancora, il divieto di congent licenziamento
per maternita.

Infine, gli articoli 16 e 17 prevedono, rispettivame, il diritto
della famiglia, dei minori e degli adolescenti atepere protezione
sociale, giuridica ed economica da parte dellooStat

La Convenzione europea sull'adozione dei minori 1372 si
propone di aggiornare ed armonizzare le disciptiae singoli Stati
membri in materia di adozione, al fine di evitaomftitti di leggi nelle
ipotesi in cui 'adozione internazionale riguarldtrasferimento di un
minore da uno Stato ad un altro.

La Convenzione sullstatusgiuridico dei minori nati fuori dal

matrimonid®, firmata a Strasburgo il 15 ottobre 1975, entriata

128 Convenzione europea sull'adozione dei minori adata Strasburgo il 24 aprile 1967,
entrata in vigore il 26 aprile 1968, ratificataesa esecutiva in Italia con legge n. 357/1974.
124 | e regole previste dalla Convenzione hanno pepsab assimilare lo status giuridico
dei figli nati al di fuori del matrimonio a queltiei figli nati durante il matrimonio ed anche
di contribuire all'armonizzazione delle legislaziatelle Parti in questo campo. In ogni
caso, nell'ipotesi in cui tale risultato non possaere raggiunto nellimmediato da tutte le
Parti, la Convenzione prevede un sistema di riseheepermettono alle Parti interessate di
realizzarlo gradualmente. Infatti, possono essemadlate delle riserve su, al massimo, tre
dei nove articoli che prevedono degli obblighi, wadi riserve hanno efficacia per un
periodo non superiore ai cinque anni; successivéarerriserve sono soggette ad un nuovo
esame. Le disposizione piu significative della Gammione riguardano la filiazione paterna
e materna, il riconoscimento o la contestazionéadwmhternita, I'attribuzione della patria
potesta ed i diritti successori dei minori.
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vigore I'1l1 agosto 1978, che si propone di equigata situazione
giuridica dei minori nati fuori dal matrimonio aejla dei minori nati
in costanza di matrimonio, cercando al contempardionizzare la
legislazione degli Stati membri in questo settore.

La Convenzione europea sul riconoscimento e I'esene delle
decisioni in materia di affidamento dei minori (dnhni 16) e sul
ristabilimento dell’affidamento dei mindff, firmata a Lussemburgo
nel 1980 ed entrata in vigore il 1° settembre 128® si propone di
agevolare il riconoscimento e I'esecuzione dellgesgze in materia di
affidamento dei minori, avuto riguardo alle diffito che si
riscontrano nel caso in cui i genitori di un minafigano in Paesi

diversi-?®

125 | a Convenzione europea sul riconoscimento e liegene delle decisioni in materia di
affidamento dei minori e sul ristabilimento delfidmento dei minori protegge il diritto di
custodia e di visita nelle situazioni internaziomaprevede I'assistenza gratuita, sollecita e
non burocratica da parte di autorita centrali desig da ciascuna parte per ritrovare e
riportare un minore che é stato ingiustamente .tdléorichieste di ripristino della custodia
di un minore possono essere direttamente indigzziat ai tribunali sia alle autorita centrali
di ogni Parte interessata. La Convenzione contediptase situazioni e prevede specifiche
soluzioni. Cosi, se la richiesta & presentataaratine di sei mesi a decorrere dal momento
dall'ingiustificato allontanamento del minore, ilpristino della custodia dovra essere
immediato, senza essere sottoposto a nessun’altdizione dopo avere verificato: che il
minore sia stato allontanato senza diritto, chaiflore ed entrambi i genitori abbiano solo
la nazionalita dello Stato in cui la decisione @wlstodia € stata resa e che, in aggiunta, il
minore abbia la sua abituale residenza in quelktoSto che il minore non sia stato
rimpatriato dopo una visita all’'estero in violazéodelle condizioni concernenti I'esercizio
del diritto di visita. Se le condizioni non sonaddisfatte, ma la richiesta & introdotta nel
termine dei sei mesi, il ripristino della custodigubordinano a delle condizioni piu severe.
Trascorso invano il termine dei sei mesi, il riprie della custodia € sottoposto a delle
ulteriori condizioni, tenuto conto del fatto cherilnore pud essere stato gia integrato in un
altro ambiente.

126 pgiLLo MAZzZESCHI R., La protezione della famiglia cjtpagg. 262 e ss..
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La Convenzione europea sull’esercizio dei diriti aninori’,
firmata a Strasburgo il 25 gennaio 1996, entrataigore il 1° luglio
2000 e ratificata e resa esecutiva dall'ltalia tegge n. 77/2003, che
si propone l'obiettivo di garantire in concreto tlatela del minore
attraverso l'adozione di strumenti procedurali ectaazione di un
Comitato che si occupi delle questioni insorte tredamente
all'applicazione di questa convenzione.

La Convenzione sulle relazioni personali riguardafenciulli*?®

firmata a Strasburgo il 14 ottobre 2002, firmatdl'idaia il 15

maggio 2003, entrata in vigore il 1° settembre2{¥)5, si propone di

127 Tale Convenzione tende alla protezione degli @ssirdei minori. Essa contempla un
cero numero di misure procedurali che dovranno exatire ai minori di far valere i loro
diritti e prevede la costituzione di un Comitatorrpanente incaricato di trattare le
problematiche poste dalla Convenzione. Il testovgute delle misure che tendono a
promuovere i diritti dei minori, in particolare wccasione di procedure familiari davanti
alle autorita giurisdizionali. Il tribunale ed ogpérsona nominata per tutelare gli interessi
di un minore hanno taluni precisi doveri tesi ag\agjare I'esercizio dei diritti dei minori. |
minori possono esercitare i loro diritti (per esem@ssere informati ed esprimere le loro
opinioni) sia da soli che per il tramite di altrerpone od organi. Tra le procedure familiari
che interessano in minori rientrano la custodia, résidenza, il diritto di visita,
I'affermazione o la contestazione della paterni@alegittimazione, I'adozione, la tutela,
I'amministrazione dei bei dei minori, la perditdaolimitazione della potesta genitoriale, la
protezione di minori contro i trattamenti crudellegradanti, i trattamenti medici.

1281 a Convenzione sulle relazioni personali riguatdafanciulli mira a migliorare certi
aspetti del diritto di mantenere tali legami a llivenazionale e transfrontaliero e, in
particolare, a specificare e rafforzare il dirifiendamentale dei figli e dei genitori di
mantenere contatti regolari. Tale diritto pud essesteso, se del caso, ed includere il
rapporto tra un fanciullo e altre persone che s genitori, in modo particolare quando
esistono legami familiari con le suddette persénéal proposito, la Convenzione intende
determinare i principi generali da applicare perolelinanze al riguardo, e stabilire
salvaguardie e garanzie appropriate per garariésertizio adeguato di tale diritto e il
rimpatrio immediato del bambino alla fine del peieadi visita. Stabilisce la cooperazione
tra tutti gli enti ed autorita competenti per ifitto di visita e rafforza I'applicazione dei
relativi strumenti internazionali esistenti in mae La Convenzione € rivolta ugualmente
agli Stati non membri del Consiglio d’Europa e sdir&éonseguenza aperta anche alla loro
adesione.
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migliorare I'attuazione di quegli “obblighi positivche sorgono in
capo agli Stati per la realizzazione del dirittdaavita familiare
previsto dall’art. 8 CEDU.

Il documento inserisce nell’ambito delle fonti teta al diritto di
famiglia due ulteriori strumenti, che, pur non gdando direttamente
la famiglia ed i minori, incidono profondamente galori e diritti
fondamentali dell’individuo, che assumono necessaente rilievo
anche nelle relazioni familiari, e sono: la Conveng di Oviedo per
la protezione dei diritti umani e della dignita caiferimento

all'applicazione di biologia e medicilfd, firmata ad Oviedo il 4

129 | a Convenzione di Oviedo & il primo strumento i@iiwo internazionale obbligatorio
che protegge la dignita, i diritti e le liberti Hessere umano contro ogni abuso dei
progressi della biologia e della medicina. Talettata parte dallidea che l'interesse
dellessere umano debba sempre prevalere sulésser della scienza o della societa.
Questa Convenzione indica una serie di principi €ideti concernenti la genetica, la
ricerca medica, il consenso della persona intetgssaliritto al rispetto della vita privata
ed il diritto all'informazione, il trapianto di oeqi, I'organizzazione di dibattiti pubblici su
queste problematiche. La Convenzione vieta ogm#odi discriminazione nei confronti di
una persona in base al suo patrimonio geneticouttizaza test genetici solo per scopi
medici. Essa permette interventi di ingegneria tiemesolo per ragioni preventive,
diagnostiche o terapeutiche e solo quando il sopsaon sia di modificare il patrimonio
genetico di una persona. L'impiego di tecniche sBistenza medica per la procreazione
non € ammessa per scegliere il sesso del nasc#ernpn per evitare una grave malattia
ereditaria. La Convenzione fissa delle regole nedatll'esercizio della ricerca medica
prevedendo condizioni dettagliate e precise, padimente per le persone che non hanno
la capacita di dare il proprio consenso alla rigef€ssa vieta la costituzione di embrioni
umani per la ricerca e quei Paesi in cui la ricesagli embrioni in vitro € consentita
devono assicurare una protezione adeguata dellientrLa Convenzione consacra il
principio secondo cui la persona interessata deare @d suo consenso prima di ogni
intervento, salvo le situazioni di urgenza, e chk pud in ogni momento ritirare il suo
consenso. Un intervento su persone incapaci diilpreprio consenso, per esempio su un
minore 0 su una persona sofferente di turbe memtah deve essere eseguito, salvo che
non produca un reale e sicuro vantaggio per lasali#te. La Convenzione statuisce che
ogni paziente ha il diritto di conoscere ogni imfi@zione raccolta sulla propria condizione
di salute, in particolare i risultati dei testi g¢ini. La Convenzione riconosce anche il
diritto del paziente a non essere informato. Lav@aorzione vieta il prelievo di organi o di
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aprile 1997 ed entrata in vigore il 1° dicembre 4,99 la Convenzione
europea sulla nazionalltd, firmata a Strasburgo il 7 novembre 1997
ed entrata in vigore il 1° marzo 2000.

Il numero delle Convenzioni internazionali adottatdto I'egida
del Consiglio d’Europa si € da ultimo ampliato d@adozione di altre
due importanti convenzioni: la Convenzione sull@a@ontro la tratta

degli esseri umafi'(firmata il 16 maggio 2005 ed entrata in vigore il

tessuti non rigenerabili su una persona non avientapacita di prestare validamente il
proprio consenso. La sola eccezione si ha, a oemeizioni, per il prelievo di tessuti
rigenerabili tra fratelli e sorelle. La Convenzionieonosce l'importanza dei dibattiti
pubblici e delle consultazioni su queste problecheti Le soli limitazioni sono quelle
prescritte dalla legge e che sono necessarie irsociata democratica nell’interesse della
salute pubblica, per la prevenzione del crimine,|p@rotezione della salute pubblica o per
la protezione dei diritti e delle liberta altrui.Gomitato di direzione sulla bioetica (CDBI),
0 ogni altro comitato indicato dal Comitato dei Mini, nonché le Parti potranno adire la
Corte europea per i diritti del’'uomo per avereparere consultivo su questioni giuridiche
concernenti I'interpretazione della Convenzialgequa

%0 a Convenzione europea sulla nazionalita, chemodifica la Convenzione del 1963 e
non e con quella incompatibile, stabilisce un im@edi principi e di regole che riguardano
gli aspetti della nazionalita. Essa tende a fac#itl’acquisizione della nazionalita e la
reintegrazione nella nazionalita d'origine. Neltesso tempo, tende a limitare le possibilita
di perdita della nazionalita e ad impedire il atarbitrario della nazionalita. Al riguardo, la
Convenzione prevede che ogni Parte garantira checléeste legate alla nazionalita
potranno essere oggetto di un ricorso amministatigiudiziario conformemente alla sua
legislazione interna. La Convenzione fissa il qoagiuridico di cooperazione tra le Parti in
tale materia. Le sue previsioni si applicano aespne che rischiano di divenire apolidi in
seguito alla successione di Stati, alle personetapturalita di nazionalita ed a quelle, fra
gueste, che sono tenute agli obblighi militari. Canvenzione prevede che ciascuno Stato
determini, attraverso la propria legislazione, sdmo i propri cittadini. Al contempo, indica

i principi delle prevenzione dell'apolidia, dellaom discriminazione e del rispetto per i
diritti del’'uomo delle persone residenti legalmem®d abitualmente sul suo territorio. Per
facilitare la cooperazione, le Parti si impegnancomunicare al Segretario Generale del
Consiglio d’Europa le informazioni sul diritto imte in materia di nazionalita e sugli
sviluppi intervenuti nell’applicazione della Conzéone.

131 | 'obiettivo della Convenzione sulla lotta contra tratta degli esseri umani & la
prevenzione e la lotta contro la tratta degli @sserani in tutte le sue forme, a livello
nazionale ed internazionale, sia essa legata o mkmariminalita organizzata. Un primo
fondamentale principio delineato con precisioneladaluova Convenzione & che la
protezione e la promozione dei diritti delle vitindeve essere assicurata senza alcuna
discriminazione di sesso, razza, colore, lingudigiome, opinioni politiche, origine
nazionale o sociale, appartenenza ad una minomsazanale, proprieta, nascita od altra
situazione. |l principale valore aggiunto di que&anvenzione e I'adozione di una
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1° febbraio 2008) e la Convenzione per la protezidei bambini
contro lo sfruttamento e gli abusi sessiialffirmata a Strasburgo il
25 ottobre 2007 e non ancora entrata in vigore).

In aggiunta agli strumenti di diritto internazioealpattizio,
particolare rilievo assumono anche gli strumentsafit law privi di
efficacia vincolante, adottati dal Consiglio d’Epeo sono le

raccomandaziohi-.

prospettiva fondata sui diritti del’'uomo, I'attéome rivolta alla protezione delle vittime ed
il suo meccanismo di controllo indipendente cheagtsce il rispetto delle parti della
Convenzione.

132 Questa Convenzione & il primo strumento giuridicoe impone agli Stati di
criminalizzare tutte le forme di abuso sessualecogifronti dei minori, ivi compresi gli
abusi commessi entro le mura domestiche o all'mtedella famiglia, con l'uso di forza,
costrizione o minacce. Le misure preventive endaciglla Convenzione riguardano il
reclutamento, la formazione e la sensibilizzazideke persone che lavorano a contatto con
i bambini, I'educazione dei minori, perché ricevanformazioni sui rischi che possono
correre e sui modi per proteggersi, con misureogmammi di intervento per prevenire il
rischio di atti di abuso da parte di soggetti cliegj siano resi colpevoli di tali reati o che
potrebbero commetterli. La Convenzione prevedepdegrammi di sostegno alle vittime,
invita gli Stati a prendere le misure necessarieipeoraggiare ogni persona che sospetti
episodi di abuso o di sfruttamento sessuale atddobai servizi responsabili ed a creare
servizi di informazione, quali linee telefonicheesfali di aiuto e siti internet per fornire
consigli e assistenza ai minori. Prevede, alts, siano perseguite come reati penali certe
condotte, quali le attivita sessuali con un minéaeggrostituzione di minori e la pornografia
infantile. La Convenzione penalizza, inoltre, llizizo di nuove tecnologie, in particolare
internet, allo scopo di compiere atti di corruziamebusi sessuali sui minori. Al fine di
contrastare il turismo sessuale che coinvolge bainmk@ Convenzione stabilisce che gli
autori possano essere perseguiti per certi reathease 'atto € stato commesso all’estero.
133 e risoluzioni (raccomandazioni a partire dal 19T®vano fondamento normative
nell’art. 15.b dello Statuto del Consiglio d’Europa sensi del quale il Comitato dei
Ministri rivolge delle raccomandazioni agli Statiembri su questioni per le quali ha
adottato una “politica comune”. Le raccomandazinon sono vincolanti per gli Stati
membri, sebbene lo Statuto preveda la facolta Ip€pinitato dei Ministri di invitare gli
Stati membri a “far loro conoscere il seguito dsi €ato” alle raccomandazioni.
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Le raccomandazioni, utili per comprendere la lipeditica del
Consiglio, in piu occasioni hanno costituito la @&k partenza per la
successiva adozione di strumenti aventi naturaolémee >

In materia di tutela della famiglia e protezione danori si
segnala una raccomandazione del 1987 con la qu@lemitato dei
ministri sottolineava la necessita di manteneratiat il legame
familiare e di prevedere la collocazione del minoren istituto solo
comeextrema ratio

Con una raccomandazione del 2005, il Consiglio tbha € di
recente tornato sullargomento, a fronte di un pecepante ricorso
all'istituzionalizzazione, fenomeno diffuso sopuditb in alcuni Paesi
dell’'est europeo.

Il Consiglio ha invitato gli Stati membri ad ada#ale misure
necessarie per garantire il rispetto di una seridirtti in capo ai
minori che vivono in istituto e l'attuazione di mare, finalizzate a
rendere la vita dei minori all'interno degli istit@uanto piu possibile

simile alla vita familiar&®.

13 psiLLo MAZzESCHI R., La protezione della famiglia cjtpagg. 262 e ss..
1% pisiLLo MAzzEsCHI R., La protezione della famiglia cjtpagg. 262 e ss..
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Capitolo IV

LA GIURISPRUDENZA DI STRASBURGO
NEI CONFRONTI DELLO STATO ITALIANO
IN TEMA DI RELAZIONI FAMILIARI.

1. Premessa.

Dopo aver brevemente delineato i tratti caratteristel sistema
CEDU, nella sua particolare forma di strumento diela della
famiglia e delle relazioni familiari, si intendeaosoffermarsi sulle piu
importanti decisioni della Corte di Strasburgo, d¢f@no messo in
evidenza alcuni significativi limiti del sistemaaliano in tema di
protezione della famiglia.

La Corte europea dei diritti del’'uomo, infatti, lnéferto, anche
con riguardo ai “diritti in materia di famiglia” telati dalla CEDU, un
contributo giurisprudenziale che, sotto diversi fputi vista, puo
senz’altro definirsi particolarmente significativo.

L’ltalia € caduta sotto la scure di Strasburgo p#rlazione
dell'art. 8 CEDU piu di una volta e di seguito \@rno esaminate le

pronunce ritenute piu incisive.
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Tutte queste decisioni sviluppano la tematica delgrenze del
potere pubblico nella vita familiare e scandisconno spazio
intangibile riservato alla famiglia, talvolta estramente compresso,
ma comunque mai esautorato di tutti i suoi conierfta i quali
lultimo ed insopprimibile €& la partecipazione e eriotiva
condivisione delle decisioni concernenti la pradspropriata™®.

La Corte riconosce che l'obiettivo primario delta8 CEDU e di
proteggere gli individui da azioni arbitrarie deHetorita pubbliche,
ha conferma, allo stesso tempo, che lo Stato hiaeaoloblighi positivi

per consentire I'effettiva realizzazione della vdaniliare.

1% DE GrAzIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare nella igrisprudenza, degli
organi di Strasburgo: alcune considerazipim Diritto pubblico comparato ed europeo,
2002,fasc. 3, pagg.1069-1091RRANDOG., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
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2. Sentenza della Corte europea dei diritti dell’'umo del 13 luglio
2000 sui ricorsi n. 39221/98 e n. 41963/98Scozzari e Giunta c.

Italia.

In questa decisione [I'ltalia viene condannata d&larte di
Strasburgo per violazione dell'art. 8 CEDU, per ravesercitato il
potere ablativo della potesta genitoriale, previdagli artt. 330-333
c.c. e dalla legge n. 184/1983, in maniera eccasswte drastica e
tale da pregiudicare irreversibilmente i rapporta fminori e
famiglia™”.

Il caso sottoposto alla Corte europea dei dirgtl’'domo riguarda
il provvedimento, emesso dal Tribunale per i Mimoriedi Firenze, di
allontanamento di figli minori dalla famiglia e diserimento degli
stessi in una comunita, con progressiva limitazione fino
all'interruzione - del diritto di visita del gentte.

Questa sentenza ha sicuramente una portata fortemen
innovativa, sia per le tematiche affrontate, sialpecompletezza del
quadro giuridico trattato, ma non é isolata, inrjoavanta autorevoli

precedenti giurisprudenziali, formati nel decenrpoecedente a

margine di rapporti sorti in altri Stati aderertiTaattato di Rom&®.

137 DE GrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.

138 Sentenzalohansen c. Norvegif/ agosto 1996); sentenBa c. Regno Unitd8 luglio
1987); sentenzé&riksson c. Svezig22 giugno 1989); sentenzdlsson c. Svezig27
novembre 1992). In particolare nella senteBza. Regno Unitda Corte ha ravvisato la
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2.1. Il fatto.

La prima ricorrente e la sig.ra Dolorata Scozzaradre di due
ragazzi: il piu grande di 13 anni ed il piu piccao 6; mentre la
seconda ricorrente & Carmela Giunta, madre deti@emicorrenté®,

La ricorrente conobbe il padre dei suoi figl inl@e, mentre
questi era in carcere; egli era stato condannalavari forzati a vita
in particolare per fatti di furto con violenza & pentato omicidio.

Mentre 'uomo era ancora in carcere nacque il priigico.

| due successivamente si sposarono.

Nel 1993 l'uomo non rientro nellistituto peniteario e, da
allora, e ricercato dalle autorita belghe.

Di fatto, i due erano partiti per I'ltalia con ikipo figlio e nel
febbraio del 1994 nacque il secondo.

Tuttavia, la situazione familiare aveva cominciataeteriorarsi,
fino a quando le controversie fra i genitori siemsificarono e
sfociarono in episodi di violenza in danno dellaorrente, che, in

seguito, sporse denuncia contro suo marito.

lesione del diritto al rispetto della vita famikanella totale esclusione del genitore dalla
vita del figlio, cioe dalle decisioni prese nel soteresse, da parte degli organi preposti a
sostituirsi nel ruolo genitoriale.

139 De GrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091;ERRANDO

G., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
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Nel frattempo, un educatore che lavorava per iizesociali della
provincia di Firenze aveva stabilito delle buondéaz®ni con la
famiglia della prima ricorrente.

Egli si offri di occuparsi gratuitamente del figlimaggiore
durante i fine settimana, tenuto conto del fatte@ ¢hdue genitori
lavoravano e della necessita di occuparsi del nu@to, come anche
dell'impossibilita di beneficiare di un controllaajuito da parte dei
servizi sociali pubblici durante i fine settimana.

Successivamente, pero, si scopri che questi mogestafiglio
primogenito, cosi la famiglia decise di presentireuncia.

A guesto punto i servizi sociali presero ad occsigaiti da vicino
di questo nucleo familiare e constatarono una foot&littualita tra i
genitori ed un progressivo e costante peggioramdgita situazione.

In un secondo tempo, la prima ricorrente venne idensta non
idonea alla permanenza in centri d’accoglienzalkedcarra dei suoi
figli.

Nel 1997, il Tribunale dei Minori di Firenze sospea potesta
genitoriale della prima ricorrente e decise di rakmare
definitivamente i due minori dalla famiglia d’orige collocandoli

presso una comunita organizzata sotto forma di @@bpa agricola
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ed autorizzando i genitori a visitare il secondagerpresso la
comunita ed alla presenza degli operatori.

L'anno dopo, il Tribunale dei Minori prima richiesen
programma preparatorio per le visite poiché la @deate richiesta
non era stata soddisfatta, ma, poco dopo, a seduitchiesta del
P.M. - che aveva iniziato una serie di indagini marito della prima
ricorrente - decise di sospendere le visite trprima ricorrente ed il
figlio piu piccolo, interrompendo in tal modo ogmilazione tra i figli
e la famiglia biologica.

Le signore Scozzari e Giunta decisero a questoopdinadire la
Corte di Strasburdd’.

Entrambe le ricorrenti lamentavano una violazioredl'aft. 8
CEDU per i seguenti motivi: sospensione della patagenitoriale;
affidamento dei figli ai servizi sociali; ritardoelta concessione, da
parte delle Pubbliche Autorita, delle visite; edigudelle visite;
inserimento dei ragazzi in una comunita poco affiga (questa
comunita alla fine degli anni '70 era stata mesgtosnchiesta penale
per atti di pedofilia ed era seguita la condannalduni operatori);

riduzione, da parte delle Pubbliche Autorita, deflassibilita di

10 DE GRrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.
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accordare alla seconda ricorrente il totale affidatm dei nipoti;
infine, ritardo nell’organizzazione delle visit@atia nonna ed i nipoti.
Solo la prima ricorrente, invece, lamentava unalazione
dell’art. 3 CEDU e dell’art. 2 del Protocollo n.pkr la mancanza di
una scolarizzazione adeguata per i suoi figli o della
comunita, nonché dell’art. 6 CEDU per il ritarddli@same dei ricorsi
e dell'art. 14 CEDU per il trattamento discriminato durante le

visite!**,

1“1 FERRANDOG., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
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2.2. La decisione della Corte europea.

Preliminarmente, il Giudice internazionale escliseriolazione
degli articoli 3, 6 e 14 della CEDU, nonché detl'd@ del Protocollo
n. 1, mentre ravviso la sussistenza di una viotezidel diritto al
rispetto della vita familiareek art. 8 CEDU) in merito al diritto di
visita tra la prima ricorrente ed i suoi figli eal ierito alla decisione
di trasferire i ragazzi in quella comunita pocaddbile.

La Corte, nel rivolgere la sua indagine sulla nelag familiare,
enuncia e richiama tre principi: 1) per un geniteteun figlio stare
insieme rappresenta un elemento fondamentale d&ldamiliare; 2)
la presa in carico di un bambino da parte deller&atpubbliche non
deve precludere la prosecuzione delle relazioni tmnfamiglia
naturalé*? 3) la presa in carico di un minore & una misaragoranea
e, come tale, da sospendere quando la situaziaéhehdeterminata
viene meno; ogni atto di esecuzione deve essemgarat rientro del
minore in famiglia, e, comunque, deve realizzareggsto equilibrio
per contemperare l'interesse del minore ad un’aak@gsistemazione e

linteresse del genitore a vivere con'fdi

142 principio gia affermato pit volte dalla Corte: smzeEriksson c. Svezié22 giugno
1989) eB. c. Regno Unit@8 luglio 1987).
193 DE GRAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.
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In definitiva, la Corte ritiene prioritario I'intesse del minore, in
ragione della sua natura ed urgenza, su quellgetetore.

Chiaramente, sarebbe illegittimo un intervento egievole
alla salute ed allo sviluppo del minore.

Per la Corte, anche se il minore ha un vissuto aegula
esperienze dolorose e traumatiche cio non legittiatkzione di una
misura cosi drastica e radicale come l'interruzidaeerapporti con la
famiglia biologica.

In altre parole, se l'intervento ablativo dell’arita ha la funzione
di rimuovere gli elementi di negativita della retaze, deve avere, al
contempo, anche il ruolo di preservarne gli elempositivi, qual
I'attaccamento affettivo manifestato dalla madreswei figli ed il
rapporto di fratria.

Non e, quindi, condivisibile — a giudizio della @or la scelta di
riprendere i rapporti solo con un figlio, per l'idenza negativa del
provvedimento sui rapporti tra i fratelli e suliaresa della relazione
familiare, cui i provvedimenti ablativi sono finzdiati.

Se, infatti, precisa la Corte, le autorita preposia intendevano

privare definitivamente la madre di tutti i suoritdi non avrebbero
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dovuto attuare un trattamento differenziato neifionti dei due
figli 14

Pertanto, la Corte conclude ravvisando la violaziaell'art. 8
CEDU per il mancato rispetto dell'interesse dei oninad essere
protetti da una famiglia inadeguata con quello dembri della
famiglia a vivere insieme, dopo il superamento aletlifficolta
contingenti che hanno determinato l'intervento fativo ed ablativo
della potesta genitoriale.

Nelle sue conclusioni, la Corte riprende e sviluppencipi della
propria giurisprudenza, ribadendo I'ampia discrealia di cui
godono gli Stati membri nei poteri autoritativi gliesa in carico dei
minori, discrezionalitd rapportata alla cultura atla condizione
sociale dei cittadini, che, tuttavia, non pud sapar fino alla
violazione dei diritti fondamentaff.

Non puo negarsi, infatti, che la famiglia biologiean tutte le
culture - rappresenti il grembo radicale della sticied il tramite

insostituibile per la realizzazione dei valori umaser I'acquisizione

dell'identita culturale e del senso di continuitdorga, per la

144 FERRANDOG., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
195 DE GRrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.
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promozione di nuovi ideali di condotta da eleggexeregola
comportamentale.

La vicenda esaminata da questa sentenza corrispaddan
modello purtroppo abbastanza ricorrente, come @iasigono le
modalita di intervento dei servizi sociali.

Tuttavia questa decisione ha scolpito i limiti delompetenze
inderogabili, ha indicato i parametri per ricredequilibrio tra la
tutela del minore ed il rispetto della vita famiéa ha tracciato i
confini tra i poteri dellamministrazione e quelllegli organi
giudiziari, ha delineato responsabilita rispettive.

Spesso, infatti, gli interventi ablativi della pst& genitoriale si
configurano in pratica come delle deleghe rilagciat bianco
dall'autorita giudiziaria a favore dell’amministiane.

Nel caso in esame il Tribunale per i Minorenni avelisposto
I'allontanamento del minore dalla famiglia, demamdia poi la scelta
della collocazione piu idonea al Comune affidatanella persona
dell'assistente sociale competente per territofioquale — come
spesso accade — sembrava animato da una concépropeetaria”
del minore e non si poneva alcuno scrupolo a saddiadal nucleo

familiare di origine.
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Per la Corte, la decisione del Tribunale per i NMammi oltre ad
essere criticabile é stata attuata anche con ssidnetardo, dilazione
non giustificata per le gravi ed ovvie implicazigsicologiche verso
gli interessati*®

Nella fattispecie in esame, poi, il ritardo € stptuticolarmente
colpevole, in quanto il provvedimento ablativo egaavato sul
rapporto familiare e l'assenza di un organico ptimgelel legame
interrotto aveva gravemente pregiudicato il recapedella
situazioné’.

Per questo motivo, la Corte ritiene che ci sia dpso di
accrescere la consapevolezza dei Tribunale per rioddnni per
prevenire tali violazioni.

La Corte rileva che questa prassi invalsa nel msmaninorile
non é ispirata ai principi del giusto processo,titm@onalmente
garantito, e viola i diritti fondamentali tuteladialla legge 4 agosto
1955, n. 484 (legge di ratifica della CEDU in I&li

Di conseguenza, se questi interventi invasivi dartepa

dellamministrazione sono stati ammessi e tollergti passato,

16 FERRANDOG., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
147 FERRANDOG., Il contributo della Corte cit.pagg. 263 e ss...
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secondo la logica di un male inteso “interesse’rdiglore, da questo
momento in poi non dovranno piu esserlo, ancheig@la sentenza
in commento.

In estrema sintesi, la Corte rileva che: la tutidabambini deve
essere considerata come un fatto temporaneo, ecooa vigilanza
costante dei Tribunali sul lavoro dei servizi sbca le Autorita
preposte devono scegliere accuratamente il tipe@odnunita dove
destinare i minori.

Secondo la Corte, I'attenzione delle Autorita @ak dovrebbe
essere volta ad assicurarsi che gli operatori Boalbiano le
qualifiche morali e professionali richieste per vamire situazioni
simili a quelle sanzionate dalla Corte.

In definitiva, il Giudice internazionale - in quastiecisione - ha
espresso tutto il suo disfavore sulle ingerenzasive e demolitorie
del legame biologico spesso perpetrate dai sensaciali,
specialmente quando riguardano i minori in tendga & vengono
protratti per un lasso di tempo cosi prolungato, pitagiudicare

irreversibilmente la successiva ripresa delle iefdzon i familiart*®

18 DE GRAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.
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Le censure mosse dalla Corte contro I'operato eeiia sociali,
qualificato inaccettabile e reso possibile dallfiria del Tribunale per
I Minorenni, segnano il limite delle legittime ingmze dell’organo
amministrativo, quale e il servizio sociale, nelreda@secuzione ai
provvedimenti del giudice minorile, limite che dessesere mantenuto
negli stretti termini del mandato.

Questo significa che, nel caste qug i serivizi sociali non
avrebbero avuto diritto a modificare la portatalelelecisioni del
Tribunale per i Minorenni, mentre, quest’ultimo ebbe dovuto
vigilare sull’operato dell’ente affidatario e sdali@re la tempestiva
esecuzione delle sue decisioni, senza concederegimadi
discrezionalita necessariamente assenti nella deraf diritto
fondamental®&®.

Per tutte queste ragioni, I'ltalia é stata cond#ena questa
vertenza ad un risarcimento del danno determimata i.00.000.000
a favore della madre ricorrente ed a L. 50.0000&0ciascun figlio,

ma, contestualmente, é stata diffidata dal reiéetar comportamento

199 DE GrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091;ERRANDO
G., Il contributo della Corte cif.pagg. 263 e ss..
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lesivo ed irrispettoso di un impegno assunto atrsw la

sottoscrizione del relativo trattato.
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3. Sentenza della Corte europea dei diritti dellumo del 24
settembre 2003 sul ricorso n. 52763/99 — CovezziMorselli c.

Italia.

Altra importante decisione contro I'ltalia sulle opfematiche
connesse ai provvedimenti ablativi e/o limitativielld potesta
genitoriale e stata la sentenza Covezzi e Morseltalia, ove la Corte
ha riconosciuto la violazione dell'art. 8 CEDU pér mancato
coinvolgimento dei genitori nel processo decisienghe ha condotto
all'allontanamento dei loro figli, pur giustificatdal sospetto di abusi

sessuali.
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3.1. |l fatto.

| ricorrenti, Delfino Covezzi e la moglie Maria lara Morselli,
genitori di cinque figli, si rivolsero alla Corteumpea - anche
nell'interesse e per conto dei quattro figli pitaigdi - assumendo la
violazione del diritto al rispetto della vita famile a causa
dell'allontanamento dei figli e della loro collocame separata da
parte dell'assistenza pubblica.

| ricorrenti lamentavano, altresi, di non aver avda parte del
Tribunale per i Minorenni una decisione definitigall'affidamento
dei minori e di non aver goduto pertanto di unnscoeffettivo.

| minori erano stati allontanati con provvedimertautelare,
emesso in assenza di contraddittorio, e collonajuiattro destinazioni
diverse, a seguito dell’apertura di procedimentngbeper sospetti
abusi a carico di membri della famiglia ricorrente.

Nel giugno del 1998 la nipote dei ricorrenti, allodi 12 anni,
dichiaro che lei, il fratello ed i quattro figli gpigrandi dei ricorrenti
erano stati soggetti ad abusi sessuali da talumbmedella famiglia.

Nel novembre del 1998, senza ascoltare i ricorrdniiribunale
dei Minorenni dichiard che essi erano venuti mehdoeo dovere

parentale, non essendosi resi conto che i progfti @rano stati
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soggetti a ripetuti abusi sessuali ed ordino li@dmamento dei figli
dai genitori.

| figli furono quindi posti in quattro abitazionifterenti e tutti i
contatti tra loro ed i ricorrenti vennero sospesi.

Furono presentati referti medici discordanti sujlaestione se i
quattro figli avessero subito violenze sessuali.

| ricorrenti chiesero invano al Tribunale dei Mirani di
revocare l'ordinanza e, per di piu, il diritto i@&l0 non consentiva
loro di fare appello ad un altro Tribunale, perciuello dei minorenni
aveva utilizzato la procedura d’'urgenza.

| ricorrenti chiesero, parimenti senza successe, igbropri figli
fossero affidati ad un’altra autorita locale, riunnella stessa
abitazione e che fossero consentite delle visitelom.

Nel frattempo, uno dei figli dei ricorrenti disse essere stato
soggetto ad abuso sessuale da parte di suo padia collusione di
sua madre e preciso che anche i suoi fratelli esdath soggetti ad
abuso.

Di conseguenza, furono avviate procedure penalitrgom

ricorrenti.
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Il 24 settembre 2002, il Tribunale di Modena, defdndo in
prima istanza, condanno i ricorrenti alla reclusioti 12 anni e
dichiaro la decadenza della loro patria potesta.

| sig.ri Covezzi e Morselli, invocando la lesionegtl articoli 6, 8
e 13 della Convenzione, decisero, quindi, di provev® azione
davanti al Giudice internazionale, in proprio e pento dei quattro
figli, in quanto la famiglia era stata divisa egropri figli posti in
istituti separati con assenza di contatti tra‘1tto

Denunciarono, ancora, I'impossibilita di poter proe appello
avverso la decisione del Tribunale dei Minorennsuam$a con la
procedura d’'urgenza e contro le modalita di esenezi del

provvedimento.
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3.2. La decisione della Corte europea.

La Corte, nella decisionde qua esamina separatamente i vari
motivi di ricorso, confermando, ancora una volta propria
giurisprudenza sull’argomento.

Non vi & dubbio che le ingerenze oggetto di censia@o previste
dalla legge e si collochino in un contesto di uggen

Parimenti i provvedimenti ablativi trovano motivaze nella
protezione dei minori.

Secondo la Corte le ingerenze nel diritto dei neoti al rispetto
della propria vita familiare - previste dagli adic330, 333 e 336 del
Codice civile e dalla Legge n° 184 del 1983 - pguseano un fine
legittimo (“la protezione della salute o della morake la “protezione
dei diritti e delle liberta degli altf) nei limiti in cui miravano
al benessere dei bambiti

La Corte ha, altresi, asserito che la misura deliitanamento dei
figli era stata basata su ragioni pertinenti e isigffiti, cioé le forti
presunzioni che i figli avessero subito abusi salsstia parte di

membri della famiglia.
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La Corte, inoltre, ha ritenuto che le Autorita =a®
accuratamente valutato la portata delle accusea deipote dei
ricorrenti prima di procedere all’allontanamenta fagi.

In tali condizioni, la Corte, ritenendo che la meu
dell'allontanamento d’'urgenza era stata proporZemanecessaria al
caso in esame, concludeva per la non violazioneadel8 CEDU
riguardo al citato motivs?

Ancora, circa I'assenza di contraddittorio, la @oritiene che in
generale il coinvolgimento dei genitori nella prtigalita che riguarda
I figli sia la situazione preferibile, ma che inritecasi sia da evitare,
perché potrebbe essere di ostacolo alla messaaouzasne del
provvedimento di allontanamento.

In considerazione della complessita e della gradiiasospettato
abuso, suffragato da dichiarazioni valutate degnedg, secondo la
Corte non vi era stata violazione della Convenzioggpure su questo
punto.

Parimenti non appare configurabile per la Cortelazione
dellart. 8 della Convenzione circa la presunta tdiita

nell’esecuzione dell’allontanamento.
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Sullinterruzione dei rapporti la Corte rileva cleragione data
per aver sospeso i contatti tra i ricorrenti eigli Bra stata I'incapacita
dei ricorrenti di proteggere i figli e la necesgiigportare i bambini in
un luogo piu sicuro.

Un ristabilimento dei rapporti era legato in pastaze all’esito
dell'investigazione condotta dalle autorita sulbatp con l'intento di
valutare lo stato psicologico dei bambini e le zedai all'interno della
famiglia.

La Corte ha anche notato la complessita del casb desiderio
dei bambini di non ritornare a vivere con la fansgiaturalé®®

Essa ha ritenuto che le autorita avessero raggiunt@iusto
equilibrio tra gli interessi dei bambini e i diritfei ricorrenti ed ha
concluso che sul punto non vi fosse stata violazidell'art. 8 della
Convenzion&”,

Anche sulla collocazione separata dei bambini, éat€Cnon ha
ritenuto sussistere alcuna violazione alla CEDUacgné il
mantenimento della sistemazione dei bambini inazlwni separate

era stato giustificato dallo stato delle loro recghe relazioni e dal
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loro stato psicologico; per cui la misura adottata da considerarsi
“necessaria” ai sensi della Convenzione e “projpmaia” al legittimo
SCOpO perseguito.

La Corte ribadisce anche qui l'interesse primariotudela di
ciascun minore ed a questo proposito osserva @tle, aecisioni del
Tribunale e stato preso in considerazione, in primago, lo stato
psicologico ed i bisogni esplicitati del minore, ra@ndo di
assecondarlo il piu possibile.

La Corte ha, invece, concluso per una violazioed'adt. 8
CEDU circa la procedura davanti al Tribunale peinorenni.

| ricorrenti avevano contestato anche la mancanzardrollo da
parte del Tribunale nei confronti del ruolo predoamte assunto dai
servizi sociali nella vicendde qua ma la Corte, non potendo entrare
nel merito e rilevando che, comunque, era stata datricorrenti
I'opportunita di informare I'Autorita giudiziariaed propri dubbi circa
la competenza e la buona fede dei servizi soawdiréssati, decide

che non puo accogliere su questo punto la richgkstacorrenti.
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Tuttavia, la Corte & autorizzata ad esaminaretestgéno dell’art.
8 CEDU, la durata del processo decisionale, ilricardo puo inficiare
il giudizio e le relazioni familiafr>.

La Corte ha osservato che nel caso presentatmmliefrad essa i
ricorrenti non erano stati in grado di avere aloumio nella procedura
per oltre quattro mesi, poiché non avevano avutoiraldiritto ad
impugnare la necessita dell'ordinanza di affidaroemtad esprimere
la propria opinione; essi erano stati ascoltati lpeprima volta solo
il 31 marzo 1999.

La Corte rileva ancora che il Tribunale per i Min@veva
ingiustificatamente impiegato un tempo eccessivaekemgo - di ben
20 mesi - per decidere sulla questione dei digiirentali dei
ricorrenti.

Queste inutili lungaggini erano poi state aggrawatkfatto che i
ricorrenti non disponevano di una via di ricorsoathie quel periodo
contro I'ordine provvisorio del Tribunale, ma avaegresentato sette
istanze, senza successo, tra gennaio e novembrel9®8l, con

I'intento di impugnare I'allontanamento.
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Pertanto, la Corte, alla luce delle superiori coesazioni, ha
ritenuto sussistere una violazione dell’art. 8 algllonvenzione, dal
momento che i ricorrenti non erano stati suffics@nénte coinvolti nel
processo decisionale e nelle procedure concerriefdro diritti

parentalt®®.
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4. Sentenza della Corte europea dei diritti dell’'umo del 26 marzo
2007 sul ricorso n. 10427/02 — Roda e Bonfatti ¢alia.

Ulteriore rilevante decisione contro [ltalia in teaa di
provvedimenti di allontanamento di minore dal nockamiliare a
tutela del minore stesso e stata la senté&wda e Bonfatti c. Italia
nella quale la Corte ha constatato la violazionéadiecolo 8 CEDU,
relativo al diritto al rispetto della vita priva¢afamiliare™’.

Il caso e giunto alla Corte Europea dei dirittildelmo perché
alla madre della bambina in questione era stat@dmp di vedere la
figlia per i quattro anni successivi al presuntosdmesso in atto dal
padre (assolto in secondo grado) e nessuno (gjiwsdicsizi sociali,...)
aveva operato con lintento di creare una buonaziehe madre-

figlia.

157 PASCHETTIN., La tutela delle relazioni citpagg. 111-129.
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4.1. |l fatto.

La signora Roda ed il figlio Bonfatti decisero dtarrere alla
Corte contro il provvedimento ablativo emesso atgmione della
minore, rispettivamente figlia e sorella, allont@nper presunti abusi
sessuali subiti nel contesto familiare.

Il ricorso venne presentato per violazione degticali 3 e 8
CEDU.

Ai primi ricorrenti si aggiunse successivamentehanit padre.

Il ricorso trae origine da una vicenda giudiziarédativa (ancora
una volta) ad abusi sessuali su minori, tra | qedirisultata anche la
minore in questione.

Nella vicenda erano indagati i parenti della minetessa, tra i
quali il padre, al quale, pur risultando non colgevall’esito del
procedimento giudiziario, era stata tolta la pgbogesta.

Il fratello, secondo ricorrente, aveva vissutoamiglia e con sua
sorella fino alla separazione dei genitori, quarsd@va deciso di
andare a vivere con il padre.

A tutela della minore era stato disposto I'affidantoeai servizi
sociali e, successivamente, linserimento in unamidia

d’accoglienza.
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Dalla presa in carico della minore da parte derizesociali non
Vi era stato piu nessun rapporto tra i fratelli: equ@sta circostanza non
risultava dal suo solo comportamento, in quantodilazioni dei
servizi sociali vi avevano considerevolmente ctiitd.

Inoltre, dopo un periodo di sospensione di ognipcajp della
minore con i componenti del proprio nucleo famdiarera stata
disposta la ripresa dei rapporti con la madre, sga@recise modalita
di incontro.

Dal 1998, anno di inizio dell'intera vicenda, al0®) il percorso
seguito dalle competenti autorita nazionali, attrag le misure
adottate a tutela della minore, non aveva condqttest’ultima a
manifestare la volonta di ricongiungersi con il gmo nucleo

familiaret>®,
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4.2. La decisione della Corte europea.

La Corte — che ammette il ricorso anche nella parteii era stato
presentato nell'interesse della minore, nella petsm@m di una tutela
effettiva dei diritti stabiliti dalla Convenzione eircoscrive I'esame
del ricorso alle doglianze riferite all'art. 8 CEDU

La Corte inizia rammentando che la nozione di Vamiliare
comprende tutti i rapporti tra parenti prossimi gussano esercitare
un ruolo considerevole, per esempio tra nonni etpip che, pertanto,
il legame tra il secondo ricorrente (il fratelloJaeminore rientra nella
nozione di vita familiare.

Di seguito la Corte chiarisce la portata dell'ag&. CEDU,
affermando che esso non solo tutela la persona dajlerenze dei
pubblici poteri, ma crea anche obblighi positicaico dei medesimi
aventi ad oggetto il rispetto concreto ed effettatia vita familiare.

Percid ogni ingerenza nella vita familiare comportma
violazione dell'art. 8 CEDU, salvo che sia previslalla legge, sia
diretta a perseguire una o piu finalita legittimsi@ necessaria in una

societa democratic¥.
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Per la qual cosa, tale articolo tutela il dirittel dyenitore ad
ottenere misure idonee affinché possa riunirsi itquroprio figlio,
nonché I'obbligo per le autorita nazionali di ado¢ttali misure.

Quest’obbligo, tuttavia, afferma la Corte, non schisto, ma deve
essere posto sempre in relazione al caso specdiatiro canto, la
comprensione e la collaborazione delle persone votim
costituiscono sempre un importante fattore cheukerdaa nazionali
hanno una limitata possibilita di ottenere con d&rcizione, poiché
occorre tener conto degli interessi, dei dirittedle liberta delle stesse
persone, con particolare riferimento ai minori.

Nel caso in cui i contatti con i genitori possammpromettere i
suddetti diritti, spetta alle autorita nazionalisiaarare un giusto
equilibrio tra le posizioni soggettive coinvolte.

Il confine tra obblighi positivi e negativi dellag&o non si presta
ad una precisa definizione, ma sia per gli uni phegli altri lo Stato
stesso gode di un certo margine di discrezionaitacomunque,

occorre perseguire un giusto equilibrio tra glenessi in gioct®.
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La Corte verifica, quindi, se, nella fattispece autorita nazionali
avessero adottato tutte le misure che ragionevdbnea esse si
potevano esigere.

Quanto alle misure di allontanamento della minore die
affidamento ai servizi sociali la Corte rileva ctadi provvedimenti
rientrano tra gli strumenti di cui le autorita r@zali hanno il diritto di
disporre in materia di abusi sessuali; infatti, onire incapaci hanno
diritto, nei confronti dello Stato, di ottenere f@mone attraverso
un’efficace prevenzione contro gravi forme di iregera in aspetti
essenziali della vita privata.

Percio, dato il contesto delittuoso particolarmeotenplesso, i
cui protagonisti risultavano proprio i membri defitouragefamiliare,
le autorita nazionali potevano ragionevolmente ngte
pregiudizievole il mantenimento della minore neidsa della madre.

Quindi, ad avviso della Corte, poiché entrambe lesune
(allontanamento della minore ed affidamento ai igergociali)
potevano considerarsi proporzionate e necessarieing societa

democratica per la protezione della salute e ddtidiel bambino,
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non vi era stata, sotto questo profilo, alcunaazmne dell’art. 8
CEDU'".,

Quanto alla mancanza di contatti tra i primi dusomienti e la
minore, nonché all’'organizzazione degli incontr@ tie medesime
persone, la Corte preliminarmente rileva che Itffnento del minore
va considerato una misura temporanea e, come fiabdizzata a
consentire la successiva riunione tra il minore gehitori.

Un’interruzione prolungata di contatti tra I'unogé altri oppure
incontri troppo distanziati nel tempo rischiereldyernnfatti, di
compromettere ogni seria opportunita di aiuto glesamento delle
difficolta della vita familiare.

Esaminate le decisioni adottate dalle autorita igiade, pur
rilevando che queste erano state prese dopo adegtlassione ed
approfondite verifiche di esperti e dei serviziiabcla Corte rileva
che lo scorrere del tempo, a partire dalla ripaEsacontatti tra madre
e figlia, non aveva favorito il riavvicinamento tla due: la figlia,
infatti, non aveva accettato le decisioni giudigache prevedevano
contatti frequenti e meno rigidi con la madre ecgssivamente, era

stato nuovamente stabilito, da parte del competeatgano
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giudiziario, il principio piu restrittivo di incont mensili in un luogo
protetto.

Vista I'evoluzione non positiva della situazione Gorte conclude
che le misure adottate per consentire un giustdliego tra gli
interessi della minore e quelli dei primi due ri&mti non erano state
sufficienti.

Percio, constata la violazione dell’art. 8 CEDUdonseguenza
dell'interruzione prolungata dei rapporti e dellaifettosa
organizzazione degli incontri tra i primi due ricemti e la minore.

La lesione del diritto al rispetto della vita famare si manifesta
attraverso un allontanamento non correttamentdifyoaso, ulteriori
restrizioni di visita o tempistiche eccessivametitatate che votano
all'insuccesso il reinserimento del minore nel swwleo biologico:
tutto cio deve indurre a riflettere sull'adeguatezel sistema e sulla
opportunita  di  garantire una cosi ampia autonomia
allamministrazione, in una materia tanto delicgtaanto quella dei
rapporti personali e familiari.

La Corte, altresi, concede ad ogni ricorrente ©@R@D a titolo di
danno morale e € 6.000,00 congiuntamente ai pruairetorrenti per

spese giudiziarie.
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Non ha, invece, riconosciuto la sussistenza diesso causale tra

i danni materiali pretesi dai ricorrenti e la vizilane constataté’
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5. Sentenza della Corte europea dei diritti del'umo del 15
maggio 2007 sul ricorso n. 38972/06 — Il caso di ‘Afia” *°®

Una recente decisione della Corte di Strasburge,hehmesso in
evidenza alcuni significativi limiti al sistema wlitela della famiglia e
delle relazioni familiari apprestato dalla CEDUguarda il caso di
“Maria”, una bimba Bielorussa che si trova al cerdr una complessa

controversia internazionale.

163 CARPANETOL., La tutela della famiglia nel’ambito della CEDU. ¢haso di “Maria”, in
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5.1. Il fatto™®,

Maria (Vika) € una bambina di nazionalita bieloajssenza
genitori: la madre, infatti, dopo essere stataidrelta priva di potesta
genitoriale, € deceduta ed il padre risulta igrsitodalla nascita della
minore ®,

Alla luce di tali circostanze, Maria viene dichigran stato di
adattabilita ed inserita in un istituto per bamhirfeni a Vileika.

La minore era giunta in lItalia per la prima voltalliestate del
2003, attraverso un progetto sanitario di accoghemternazionale
avviato circa vent’anni prima, dopo che la centralgcleare di
Chernobyl aveva reso i due terzi della Bielorusadioattivi.

Fu allora che un governo giovane, appena uscitsutalsecondo
disastro e cioe la caduta dellU.R.S.S. che bemeate garantiva a
quel popolo un’economia dignitosa, inizido un pragna sistematico
di risanamento facendo uscire dai suoi confini futambini dai 6 ai
14 anni per due volte I'anno in modo tale che f@ntazione e I'aria
estera li aiutasse a far calare il tasso di ceglmattivo nel sangue ed

evitasse loro il triste destino del cancro.

164 FRANCHI M., Strasburgo cit.pagg. 105-106.
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Si é assistito al contemporaneo aumento delle B0
finalizzate a tale attivita umanitaria.

Le associazioni che portano avanti i “progetti Clodryl”
normalmente fanno dei brevi corsi di formazionee didmiglie e
chiariscono perfettamente quali sono i termini’dsflitalita, dicendo
che non si tratta di un progetto di adozione o ffida, ma di
accoglienza.

La piccola Maria viene collocata presso i coniugessandro
Giusto e Chiara Bonacin, residenti nella cittadin€ogoleto.

A partire dall’estate del 2003, Maria trascorresge i coniugi
Giusto tre mesi durante il periodo estivo e dueadte quello
invernale.

Peraltro, nei periodi in cui Maria non era in kalii coniugi
Giusto spesso si recavano in Bielorussia a fadigavpresso I'Istituto.

Stante lo stretto rapporto di affetto instauratosin la minore,
dichiarata in stato di adattabilita nel proprio $&e coniugi Giusto
decidono di intraprendere un procedimento di adezinternazionale
e, nellagosto del 2004, ottengono dal Tribunale ipminorenni di

Genova il provvedimento attestante la loro idoneita
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Tale procedimento, pero, viene interrotto nell’btm del 2004 a
causa della decisione del governo bielorusso dipesutere
immediatamente tutte le procedure di adozionernazonalé®,

In data 12 dicembre 2005, Italia e Bielorussia épo un
protocollo con il quale quest'ultimo Stato si impaga a portare a
termine, entro il 1° marzo 2006 centocinquanta @dauenti per
I'adozione di minori provenienti da Minsk e, trasgsjuello relativo
all'adozione di Maria.

Pero, nel mese di giugno del 2006, i coniugi Giustante il
mancato rispetto degli impegni assunti dal govdsigborusso con la
sottoscrizione del citato protocollo, avendo gidemato I'idoneita
all'adozione, decisero di presentare presso iluidde dei minorenni
di Genova un’istanza volta ad ottenere I'adoziondatia.

Nello stesso periodo, il Tribunale dei minorennifdrino si stava
occupando di un caso relativo ad un minore biekwuhe proveniva
dal medesimo istituto in cui stava Maria, pertaet@a scattata la

segnalazione al Tribunale dei minorenni di Genoevhe aveva
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incardinato un procedimento di accertamento deb tatitonomo ed
indipendente rispetto a quello di adozione gia petel

Il Tribunale dei minorenni di Genova, dopo aver eatato
I'esistenza di una situazione problematica, sdb@ea il Comune di
Cogoleto a predisporre interventi di sostegno peminore, per il
tramite dei servizi sociali e con successivo provwvento del 16
agosto 2006, disponeva I'affidamento di Maria ai@oe di Cogoleto
ordinando che restasse collocata presso i coniugite

Nel frattempo, il procedimento di adozione instamir@dai coniugi
Giusto volgeva al termine; infatti, nellagosto d#)06, il Tribunale
dei minorenni di Genova, con ordinanza, respingésianza di
adozione, precisando che l'adozione internaziomaie subordinata
all'esistenza di una pronuncia da parte delle @atbrelorusse.

Qualche giorno dopo anche il procedimento instaudafficio
dal Tribunale dei minorenni per accertare la sitwaz di Maria e per
verificare 'opportunita di adottare misure di poibne, si concludeva
con I'adozione di un’ordinanza con la quale il Tiilale dei minorenni
di Genova, sottolineando ancora una volta la napucavisoria del
regime instaurato nelle more della decisione finalsponeva Il

rientro di Maria in patria, accompagnata dai con(Bigisto.
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Avverso quest’ultima ordinanza i coniugi Giusto pooevano
reclamo innanzi alla Corte di Appello, adducendmstegno una serie
di motivi, tra cui: erronea applicazione della Cenzione dell’Aja del
1961, ingiustizia sostanziale e contrarieta ai gypinsanciti dalla
Convenzione di New York sui diritti del fanciull@kd1989°".

Per tali motivi, i coniugi Giusto chidevano I'imuliata revoca
del provvedimento e l'affido di Maria, o, in subord, I'affido al
Comune di Cogoleto con collocazione presso di éoppedisposizione
di un programma di sostegno di almeno un anno.

La Corte di Appello, pero, respingeva la censulaira al difetto
di giurisdizione, ribadendo che unica norma appilieanel caso di
specie era l'art. 9 della Convenzione dellAja, clkensentiva
I'adozione di provvedimenti solo nelle ipotesi dganza.

Il Giudice di 2° grado, inoltre, pur rilevando leequliarita
dell'istituto dell’affido per i soggiorni terapeuatj conclude per
I'assenza di legittimazione processuale e sostenriaapo ai coniugi
Giusto per proporre reclamo nel caoquo

Premesse queste considerazioni, la Corte di Appekwisava

che, comunque, rimaneva ancora una residua padengpetenza in

167 FRANCHI M., Strasburgo cit.pagg. 105-106.
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capo alle autorita italiane, relativamente ai prafi emergenza, che
autorizzava a consentire il ritorno di Maria in nEatin modo non
traumatico e che, pertanto, Maria poteva esserenggagnata dai
coniugi Giusto.

Invero, pochi giorni prima della pubblicazione dslbcata
decisione, i coniugi Giusto avevano allontanatgilzcola Maria dal
paese di Cogoleto, affidandola a parenti, con laseguenza che al
momento della pronuncia le autorita non avevangenato la minore.

Pertanto, a seguito di indagini la minore venivaovata e
trasferita in Bielorussia, mentre per i coniugitsaa l'accusa di

sequestro di persotfd

168 CARPANETO L., La tutela della famiglia cit. pagg. 131-165; BANCHI M., Strasburgo
cit., pagg. 105-106.

131



5.2. La decisione della Corte europea.

Esaurite tutte le vie di ricorso interne, i coni@justo, in data 29
settembre 2006, presentarono ricorso nei confroledi governo
italiano innanzi alla Corte di Strasburgo, per pm@pconto e
nell'interesse di Maria, adducendo, per prima coka, il rimpatrio di
Maria in Bielorussia sottoponeva la bambina ad tattamento
inumano e degradante, contrario a quanto prevet@an. 3 CEDU.

Invocavano, altresi, l'art. 8 CEDU, sostenendo daidne del
proprio diritto e del diritto di Maria ad avere uwitga familiare e l'art.
6 CEDU, norma che tutela il principio del giust@g@esso, sostenendo
che tale norma era stata violata sotto molteplidfilx in primo
luogo, nella misura in cui era stato loro inibitodiritto ad avere
accesso ad un tribunale; in secondo luogo, in guértribunale dei
minorenni, anche a causa delle forti pressioni adifdtiche, non
poteva considerarsi un giudice indipendente ed im@ia; infine, in
guanto era stato violato il diritto di Maria ad @ssascoltata.

In ultimo, lamentavano anche la violazione degiicali 13 e 34
CEDU, per non aver avuto la possibilita di esereiidproprio diritto

di ricorso innanzi alle autorita giurisdizionalaliane e di essere stati
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ostacolati nella presentazione del ricorso innaalta Corte di
Strasburgt®.

| coniugi Giusto, inoltre, lamentavano l'ingiustiziella decisione
della Corte di Appello di respingere il reclamo péifetto di
legittimazione attiva, sottolineando che il dirittlh rappresentare in
giudizio gli interessi di Maria derivava in primadgo dall'esistenza
di un legame di fatto, intenso e consolidato, @minore assimilabile
ad un legame di tipo familiare e, secondariameatéé fatto che essi
erano stati riconosciuti dal Tribunale dei minorednGenova, nelle
more del procedimento, quali “collocatari’ dellanore.

Sotto questo profilo, inoltre, i coniugi Giusto osavano quanto
affermato dalla Corte nel castcozzari e Giunta c. Italjaossia Il
principio secondo cui un individuo non legittimatd agire davanti ai
giudici nazionali, puo essere, tuttavia, legittimatl agire innanzi alla
Corte quando il soggetto che abbia la custodiandabre stesso si

trovi in conflitto di interessi®.

189 FRANCHI M., Strasburgo cit.pagg. 105-106.
170 CARPANETOL., La tutela della famiglia cif.pagg. 131-165.
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Questo - in sintesi - il contenuto del ricorso.

Da parte sua, la Corte ribadisce il principio se@moui occorre
evitare di adottare un approccio restrittivo o pueate tecnico per
guanto riguarda la rappresentanza dei minori inag#iorgani della
Convenzione e sottolinea la necessita di dare adaegonsiderazione
ai legami esistenti tra il minore considerato edoi “rappresentanti”,
all'oggetto e allo scopo della domanda piuttoste aliesistenza di un
conflitto di interessi’".

Cio premesso la Corte, rilevando prima di tutto chiggorrenti
sono privi di autorita parentale nei confronti dathinore, afferma che
non € comunque necessario esaminare se i ricoqpessiedano le
qualita necessarie per introdurre una richiestbimeresse di Maria,
poiché anche laddove le avessero, i motivi di Boono da ritenersi
in ogni caso irricevibili.

Il principio fissato dalla Corte puo sintetizzacsime segue: non
integra alcuna violazione della Convenzione europlea diritti
dell'uomo il rimpatrio di una bambina bielorussaechel corso di un
breve soggiorno in Italia nellambito di un prognaa diretto a far

trascorrere un periodo di vacanze nel nostro padsembini dell’est

L DE GrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.

134



europeo, dia adito a sospetti di essere statassapa vittima di abusi
sessuali nell'orfanotrofio situato nel paese d'iray

Tale vicenda, dal forte impatto mediatico, € stdédla Corte
europea risolta nel predetto modo sulla base dinalcimportanti
considerazioni.

In primo luogo, la Corte esclude qualsiasi ipotdisirattamento
disumano e/o crudele ai danni della bambina, sialpger fatto
precedere il rimpatrio della piccola da un congpaoiodo nel corso
del quale la stessa e stata seguita da mediccelpgi, sia per I'aver
acquisito assicurazioni dalle autorita bielorusadl’afanotrofio
incriminato e sulla necessita continuare, ancheBielorussia, il
programma di assistenza medica e psicologica.

Inoltre, i soggiorni in famiglie italiane, organaz per far
trascorrere un periodo di vacanze a bambini striamen integrano il
concetto di vita familiare protetto dall’art. 8 CBDche, invece, tutela
un legame biologico o giuridico, non il semplicesiderio di fondare
una famiglia.

E innegabile, infatti, che i soggiorni terapeutipioprio per la
loro frequenza e regolarita, creino legami sigatiid tra la famiglia

ospitante ed il minore; cid nonostante, tali legaron sono tali da
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poter far sorgere in capo alla famiglia ospitante interesse
qualificato per agire a tutela dei minori ospit&ti

Il legame esistente tra i coniugi Giusto e Mariabggetto di
specifica attenzione con riferimento al motivo idorso fondato sulla
violazione dell’art. 8 CEDU.

| ricorrenti sostengono di aver subito una violagiael proprio
diritto ad una vita familiare sotto un duplice plaf da un lato, a
causa dell’allontanamento forzato della minore ectmseguente
rottura della relazione instaurata tra la minore ecorrenti medesimi
e, dall’altro, a causa della disciplina che reggleesta materia, che
consente di instaurare relazioni senza alcuna pttgp reale di un
inserimento stabile all’interno della famiglia dicaglienza.

| ricorrenti sostengono, infatti, che proprio pelegame venutosi
a creare tra le parti, anche a ragione del lungwoge di tempo
trascorso insieme, la relazione instauratasi con maore é
equiparabile ad un legame di tipo familiare.

La Corte non e d’accordo: afferma che il dirittarigpetto di una

vita familiare tutelato dall’art. 8 CEDU presupp@ngecessariamente

172 CARPANETOL., La tutela della famiglia cif.pagg. 131-165.
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I'esistenza di una famiglia e che non proteggac¢aramodo il “mero
desiderio di creare una famiglfd®

In assenza di un legame biologico e/o di parenysatanto, la
Corte esclude che si possa riconoscere al rappoestaurato tra i
ricorrenti e la minore la qualifica di rapporto féiare ai sensi del
citato art. 8 CEDU™,

Oltre alla mancanza di un legame biologico, la €adttolinea,
altresi, che, stante I'esito negativo dei proceditngi adozione, non é
nemmeno possibile garantire ai coniugi Giusto tal&auche la CEDU
normalmente assicura ai rapporti tra adottantededtao e conclude
affermando che, se é vero che la minore ha traseaorssignificativo
periodo di tempo presso i coniugi Giusto, tale tegadi fatto non e
sufficientemente forte per integrare la nozione via familiare
prevista dall'art. 8 CEDU, in quanto il programma sbggiorno
terapeutico non ¢ finalizzato a creare una nuowagia per questi
minori, quanto piuttosto e piu semplicemente a étene loro di

trascorrere un periodo di vacanza in Italia.

13 DE GrAZIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.
174 CARPANETOL., La tutela della famiglia cif.pagg. 131-165.
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Di conseguenza, non appaiono irragionevoli od ebd e,
dunque, non ledono il principio del giusto proce&ad. 6 CEDU), le
conclusioni cui era giunto il Tribunale dei minoii, quale aveva
negato la legittimazione attiva ai due affidataroyvisori della
minore, privi di qualsiasi tutela legale della seese che aveva deciso,
nell'ambito del consentito margine di apprezzamedimon ascoltare
la minore stessa, peraltro, gia ampiamente esamnutatesperti; ed,
ancora, non incide sull’imparzialita ed indipendeedz un Tribunale la
circostanza di fornire allo stesso, da parte dalleorita governative,
informazioni pertinenti alla relativa proceduraadarso, allorquando
non risulti provato l'intento di influenzare I'esitella decisione.

Infine, non sussiste violazione del diritto ad uecorso (art. 13
CEDU), quando le relative doglianze non abbiano reale
fondamento e non siano dunque “difendibili”, cogme non é
ravvisabile alcun intralcio all'esercizio effettivdi un ricorso alla
Corte europea (artt. 34 CEDU e 39 del Regolameatia €orte) nel
comportamento delle autorita italiane che, in assedi qualsiasi

misura provvisoria di sospensione disposta dallateCoavevano

138



deciso di procedere al rimpatrio di un soggettoarséaro
allimprovviso, senza alcun preavviso e nel finttisenad .

In definitiva, la Corte di Strasburgo con la dems& in commento
ha dato ragione alla linea Melchiorre, ritenende obn fu compiuta
nessuna violazione dei diritti umani dalle autoritaliane nella
trattazione della vicendde qud’®

La decisione appena commentata € stata oggettaurdenose
critiche.

In particolare, & stato segnafdfoche il rigoroso approccio
formale seguito dalla Corte nel caso di Maria shgdn netto
contrasto con la pregressa giurisprudenza dellaesied Corte.

Stupisce anche I'omesso richiamo alla tutela deifla privata,
prevista dall’art. 8 CEDU: la nozione di vita prigaanche alla luce
delle recenti applicazioni, appare senza dubbissitele e, quindi,
idonea ad accordare protezione a situazioni noondgcibili alla

nozione di vita familiare, che prescinde dall’esmta di un legame

17> DE GRrAzIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare cit.pagg.1069-1091.

178 CARPANETOL., La tutela della famiglia cit.pagg. 131-165.

Y7 Emblematica in tal senso & la pronuncia del 2@&sttre 2004, nel cafeini e altri c.
Romania nella quale la Corte, malgrado I'esistenza di guevvedimenti di adozione
emanati dalle autorita giudiziarie rumene, ha esrlahe si potesse accordare la tutela
prevista dall’art. 8 CEDU in assenza di un legarstanziale tra i genitori adottivi
ricorrenti e le figlie adottate.
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biologico tra le persone che ne lamentano la viokez innanzi agli

organi di Strasburgd®.

78 FRANCHI M., Strasburgo cit. pagg. 105-106; Bo M. G., Riflessioni a margine della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti detimo di Strasburgo e procedimenti di
famiglia, in “Diritto di Famiglia”, 2006, pagg. 1483 e ss.

140



BIBLIOGRAFIA

Dottrina

. ALPA G., Alcune osservazioni sul diritto comunitario e sultth
europeo della famigligin Familia, 2003, fasc. 2.

. AMADEO S., | trattati costituzionali dinanzi alla Corte
costituzionaleMilano, 1999.

. ARCIDIACONO L. — CARULLO A. — Rizza G., Diritto
costituzionalel edizioneCedam, Padova, 2010.

. AZARA A., voce «Diritti del’'uomo», in DI, Torino, 1993.

»  BALDASSARRE, voce “Diritti sociali”, in Enciclopedia Giuridica
Treccani, Vol. XI, Roma.

 BARILE P., Diritti del’'uomo e liberta fondamentaliBologna,
1948.

. BARONE G., Diritti fondamentali. Diritto a una vita serena. |l
percorso della giurisprudenz@cireale - Roma, 2008.

e BESsSONE M., La famiglia nella Costituzione Art: 29-31l
edizione, Commentario della Costituzione a cur&diBranca,
Bologna, 1977.

. BIN R.- PITRUZZELLA G., Diritto Pubblico, Torino, 2007.

141



BONINI BARALDI M., Commento agli articoli 8 e 12 della CEDU
in Seata M. (a cura di), “Codice della famiglia”jldho, 2007.

CANNIZZARO  E., Il principio della proporzionalita
nell’ordinamento internazionajéMilano, 2000.

CARINGELLA F.,Corso di diritto amministrativoMilano, 2005.

CARPANETOL., La tutela della famiglia nellambito della CEDU.
Il caso di “Maria”, in Carbone S. M. — Queirolo I. (a cura di)
“Diritto di famiglia e unione europea”, Torino, 280

CASSESES., Casi e materiali di diritto amministrativdBologna,
1990.

CERULLI IRELLI V., Corso di diritto amministrativoRoma, 1999.

CONFORTIB., Diritto internazionale settima ed., Napoli, 2006.

DE GRAzIA L., Il diritto al rispetto della vita familiare nella
giurisprudenza, degli organi di Strasburgo: alcune
considerazioniin Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002,
fasc. 3.

DE SaLviaA M., Ambiente e Convenzione Europea dei diritti
dellUomo, in “Rivista internazionale dei diritti dell’'uomg”
2/1997.

DeL GiubpIcE F., Compendio di Diritto CostituzonaleXIV
edizione, Napoli, 2010.

142



DONATI F. — MiLAzzo P., La dottrina del margine di
apprezzamento nella giurisprudenza della Corte peaeo dei
diritti del’'uomo, in Falzea P., Spadaro A., Ventura L. (a cura di),
in “La Corte costituzionale e le Corti d’Europa@fino, 2003.

FERRANDO G., Il contributo della Corte europea dei diritti
delluomo all’evoluzione del diritto di famigljan Nuova giur.
Civ. comm., 2005.

FIORAVANTI C., La protezione internazionale dei minori in
Europa in Comunicazione e studi, 1997.

FRANCHI M., Strasburgo non accoglie il ricorso sul rimpatrio di
«Maria» in Bielorussiain “Famiglia e minori”, n. 8, 2007.

GALLI R., Corso di diritto amministrativoquarta ed., Padova,
2004.

GAzzoNI F., Manuale di diritto privatg Napoli, 2004,

GIANNINI M.S., Istituzioni di diritto amministrativp Milano,
1981.

GUAZzAROTTI A., | giudici comuni e la CEDU alla luce del
nuovo art. 117 della Costituzionén Quaderni costituzionali,
2003.

LA PERGOLA A., L’adeguamento dell’'ordinamento interno alle
norme del diritto internazionale dei diritti umann AA.VV., |
diritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione univedes Padova,
1989.

143



LAMARQUE E., | diritti dei figli, in Cartabia M. (a cura di), “I
diritti in azione. Universalita e pluralismo deritti fondamentali
nelle Corti europee”, Bologna, 2007.

MARTINEZ — TORRON J., La giurisprudenza degli organi di
Strasburgo sulla liberta religiosan “Rivista internazionale dei
diritti del’'uomo” n. 6, Milano, 1993.

MONTANARI L., | diritti del'uomo nell’area europea tra fonti
internazionali e fonti internelTorino, 2002.

NASCIMBENE B., La *“nuova” Corte europea dei diritti
dell'uomaq in Studium iuris, 1999, 2.

NIJHOFFM., European convention on human right994.

PAscHETTI N., La tutela delle relazioni familiari nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti detima in

Carbone S. M. — Queirolo I. (a cura di) “Diritto timiglia e

unione europea”, Torino, 2008.

PEDRAZzI M., La Convenzione europea sui diritti umani e il suo
sistema di controllp in Pineschi L. (a cura di), “La tutela
internazionale dei diritti umani”, Milano, 2006.

PERTICIA., La Corte costituzionale e la Corte europea deittiri
delluomq in Falzea P., Spadaro A., Ventura L. (a cura idi),
“La Corte costituzionale e le Corti d’Europa”, Tiwoi 2003.

PISILLO MAzZESCHI R., La protezione della famiglia nel quadro
degli atti internazionali sui diritti del'uoman RIDU.

144



PUSTORINOP., L'interpretazione della CEDU nella prassi della
Commissione e della Corte di Strasburfy@poli, 1998.

QUEIROLO |., Comunita europea e diritto di famiglia: i primi
interventi diretti in tema di separazione e divorzin Famiglia
2002, fasc. 2.

RAIMONDI G., La convenzione europea dei diritti del’'uomo nella
gerarchia delle fonti dell’'ordinamento italiana RIDU, 1990.

RASPADORIF., | trattati internazionali sui diritti umaniMilano,
2000.

REss G., Tutela sovranazionale dei diritti delluomo e
mutamento della statualitén Il Filangieri, 2004.

Ruo M. G., Riflessioni a margine della giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell'uomo di Strasburggmeocedimenti
di famiglia, in “Diritto di Famiglia”, 2006.

Russo C. — QUAINI P. M., La Convenzione europea dei diritti
dell'uomo e la giurisprudenza della Corte di Strasipo, Milano,
2006.

SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo Napoli,
1989.

SORRENTINO F., Nuovi profili costituzionali dei rapporti fra
diritto interno e diritto internazionale e comunii@a, in “Diritto
pubblico comparato ed europeo”, 2002.

STARACE V., La Convenzione europea dei diritti delluomo e
I'ordinamento italiang Bari, 1992.

145



TANZARELLA P., Il margine di apprezzamento Cartabia M. (a
cura di), “I diritti in azione. Universalita e pkiismo dei diritti
fondamentali nelle Corti europee”, Bologna, 2007.

TEGA D., La Cedu e l'ordinamento italianan Cartabia M. (a
cura di), “I diritti in azione. Universalita e pklismo dei diritti
fondamentali nelle Corti europee”, Bologna, 2007.

VAN DK P., Theory and practice of the european convention
human right the Hauge, London Law Internatiqh8P8.

VILLANI U., Sul valore della Convenzione europea dei diritti
delluomo nell'ordinamento italianoin “Studi sull’integrazione
europea”, 2008.

VIRGA P., Diritto amministrativo, atti e ricorsiMilano, 1995.

ZANGHI C., La Corte costituzionale risolve un primo contrasto
con la Corte europea dei diritti del'uomo ed inpeeta I'art.
117 della Costituzione: le sentenze del 24 ottoP0®7, in
www.consultaon line.com.

ZANOBINI G., Corso di diritto amministrativolV, Milano, 1964.

ZENO ZENCOVICH V., sub Art. 8 in Bartole S., Conforti B.,
Raimondi G. (a cura di),Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delléberta
fondamentaliPadova, 2001.

146



Giurisprudenza

. Banche dati giuridiche “De Jure”.
. WWW.Coe.int.
. www.consultaon line.com.

147



