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196 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

compensativa e ristorativa. Nel determinare I'ammontare, occorre te-
ner conto, se del caso, anche della durata della precedente convivenza
more uxorio.

9.4. Effetti nei confronti dei figli

Il Codice delle famiglie ha dedicato un ampio spazio agli effetti del
divorzio nei confronti dei figli (artt. 280-290) e ha specificato la loro
posizione anche nel caso in cui essi siano nati e cresciuti in famiglie
ricomposte, pur se, forse, tale tutela dovrebbe essere implicita nello sta-
tus di figlio in sé e per sé considerato e, dunque, dovrebbe prescindere
dai rapporti instaurati fra i loro genitori. Quella accennata, vale la pena
chiarirlo, e peraltro la linea di tendenza propria di tutti gli ordinamenti
giuridici contemporanei, esigenza volta ad equiparare, nella fase fisio-
logica e patologica dei rapporti fra genitori, la posizione dei figli, con
cio dovendosi prescindere dal fatto che i loro genitori siano eteroses-
suali o omossessuali, coniugati, conviventi, o che le relative convi-
venze di affetti siano ricomposte.

Al sensi dell’art. 280, nella domanda di divorzio, dovra chiedersi al
tribunale di pronunciarsi su:

a) I'affidamento, la responsabilita genitoriale, la tutela e la cura, il
regime delle comunicazioni familiari e degli “alimenti” nei confronti
delle figlie e dei figli minorenni comuni, nati prima o durante il matri-
monio;

b) 'obbligo legale di provvedere agli “alimenti” e alle comunica-
zioni familiari nei confronti delle figlie e dei figli minorenni affini della
famiglia comune della coppia, in caso di famiglie ricostituite;

c) 'obbligo di provvedere agli alimenti e alla comunicazione fami-
liare nei confronti delle figlie e dei figli maggiorenni disabili;

d) il diritto (reale) all’abitazione nella casa in cui la coppia risiedeva;

e) la cura degli animali da compagnia da parte di uno o di entrambi
i coniugi, le modalita di detenzione da parte di colui che non é stato
affidato, la condivisione degli oneri connessi alla loro cura, tenendo
conto, in ogni caso, dell’interesse dei componenti della famiglia e del
benessere dell’animale a prescindere da chi lo possiede e da chi e stato
affidato per la sua cura.

In base all’art. 280, comma 2, infine, nel caso di figlie o figli disabili
o affetti da patologie che richiedono particolari attenzione e cura, tali
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determinazioni devono essere prese in considerazione nell’adozione di
soluzioni ragionevoli, al fine di ponderare adeguatamente gli interessi
delle persone coinvolte.

Si rende necessario, qui di seguito, approfondire taluni degli aspetti
per ora solo accennati.

Il tribunale, innanzitutto, decide in ordine all’affidamento con-
giunto della prole (minorenne, maggiorenne non autonoma, sul piano
economico e affettivo, e portatrice di handicap). Solo in casi eccezio-
nali, tale affidamento potra essere disposto in via esclusiva a favore di
un solo genitore, sempre che lo richieda l'interesse superiore della
bambina, del bambino o dell’adolescente (art. 281). In tale ipotesi, il
giudice dovra motivare le ragioni e le motivazioni della relativa deter-
minazione e l'intervento obbligatorio del P.M. — nel rispetto dei prin-
cipi che regolamentano la materia — € idoneo a svolgere una funzione
di garanzia di tale scelta.

Anche la responsabilita genitoriale sara, secondo la regola generale,
condivisa fra i genitori e, solo eccezionalmente, potra essere limitata a
favore di un solo di essi, se le circostanze del caso concreto la giustifi-
cano (art. 282).

I regime delle comunicazioni fra i soggetti esercenti la responsabi-
lita genitoriale € ben cristallizzato in alcune ipotesi contemplate
dall’art. 282, e assume peculiare importanza in caso di affidamento e
responsabilita unilaterali. In particolare, il tribunale si adopera per sta-
bilire un regime di comunicazione familiare con i titolari della respon-
sabilita genitoriale con qualsiasi mezzo, compresi quelli elettronici, nel
rispetto dell'interesse superiore della figlia o del figlio.

Particolare importanza assumono anche i rapporti con gli ascen-
denti. Nei casi in cui e richiesto, qualunque sia il regime di affidamento
e cura stabilito, si tiene conto anche del diritto delle figlie e dei figli
minorenni di mantenere relazioni personali con nonne, nonni e altri
parenti o persone con cui hanno un legame affettivo che lo giustifichi.
Si applicano, in quanto compatibili, gli artt. 156 e 162 Codice delle fa-
miglie

L’art. 284 richiama il diritto agli “alimenti” nei confronti dei figli,
da intendersi, secondo il nostro personale apprezzamento, come di-
ritto al mantenimento atto a garantire al beneficiario (il figlio, appunto)
un sano ed equilibrato sviluppo della sua personalita, onde appare
idoneo a comprendere anche le scelte economiche determinative
dell’educazione e dell’istruzione della prole.
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Si quantifica, cosi, un contributo economico, dovendosi indicare,
nel provvedimento del giudice, luogo, data e valuta del pagamento
(art. 284, comma 1). Tale obbligazione ha una durata legata al raggiun-
gimento della maggiore eta del figlio e alla sua autonomia esistenziale
e patrimoniale (art. 284, comma 2). Il giudice terra conto di situazione
di particolare vulnerabilita dei figli (minorenni o maggiorenni): si
pensi all'ipotesi in cui essi siano portatori di handicap o siano collocati
in un istituto assistenziale, educativo o sanitario.

Norme particolari, infine, disciplinano I’assegnazione della casa fa-
miliare, oggetto di approfondimento del paragrafo che segue.

9.5. Assegnazione della casa familiare

Gli artt. 285 ss. Codice delle famiglie. si occupano di disciplinare il
diritto di abitazione sulla casa gia adibita a residenza familiare.

Appare singolare che il legislatore della riforma faccia riferimento
alla residenza della sola coppia sposata, con cio escludendosi, almeno
sul piano della lettera della norma, un problema di assegnazione a fa-
vore di figli di genitori non coniugati. L'interpretazione adeguatrice,
secondo il criterio di ragionevolezza, comportera 'estensione delle di-
sposizioni in esame a tutte le ipotesi in cui i figli, soggetti deboli per
antonomasia nei procedimenti di divorzio dei loro genitori, abbiano
I'esigenza di mantenere 1'habitat domestico pregresso.

Tre sono le questioni che saranno qui di seguito trattate: la nozione
di casa familiare; la ratio sottesa all’emanazione del provvedimento del
tribunale; la natura del diritto che sorge in capo al destinatario stesso
e il relativo regime di pubblicita.

Si badi, inoltre, che il Codice delle famiglie distingue 'ipotesi in cui
la casa familiare sia di proprieta di un solo genitore, da quella in cui
essa sia detenuta a titolo di locazione.

In entrambi i casi, per casa familiare dovra intendersi quella in cui
risiedeva la coppia, o, forse pi1 congruamente, quella in cui si svolgeva
il ménage familiare nei rapporti (fisiologici) fra coniugi e fra questi e i
figli. Pertanto, nonostante il legislatore della riforma non sia esplicito
sul punto, il giudice sara tenuto ad individuare la casa attraverso non
solo una valutazione oggettiva (la residenza comune di genitori e figli),
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ma valutando, in via funzionale, alcuni aspetti soggettivi di tale vi-
cenda giuridica: la casa, allora, diverra il luogo degli affetti, il c.d. fo-
colare domestico in cui si sviluppa la personalita dei figli.

Se poi l'abitazione & di proprieta esclusiva di uno dei genitori, il
giudice sara tenuto a costituire a favore dell’altro — quello collocatario
della prole — un diritto (reale) di abitazione nell’interesse della prole
stessa, con l'indicazione del termine di durata. Il beneficiario dell’abi-
tazione, pero, non dovra essere proprietario o detentore, a vario titolo,
di altra abitazione (art. 285, comma 1), e, se lo sia, dovra provare in
giudizio di non poter ottenere agevolmente il godimento di questa di-
versa abitazione.

Tale diritto abitativo vale, a maggior ragione, quando il figlio & por-
tatore di handicap, onde particolarmente vulnerabile.

Quanto alla natura del diritto che sorge in capo all’assegnatario, la
legge, tipicamente, rimanda alla configurazione di una situazione
reale, da sottoporre a segnalazione nei relativi registri ai fini dell’op-
ponibilita ai terzi (art. 285, comma 3).

L’art. 286, peraltro, prevede la possibilita di ottenere, su domanda
di parte, il divieto di alienazione dell'immobile (fatto salvo il consenso
all’alienazione da parte di entrambi i genitori); tale decisione sara effi-
cace nei confronti dei terzi a far data dalla sua iscrizione nei registri,
disposta d’ufficio dal tribunale.

Nel caso di immobile in locazione, si determinera il sorgere di una
surrogazione legale sul bene locato, per stare alla lettera della legge,
ma probabilmente il subingresso appare doversi configurare come una
cessione ex lege nella titolarita del rapporto. Il genitore affidatario della
prole, e in quanto tale assegnatario della casa, sara allora la nuova
parte del contratto, dovra pagare il canone di locazione, fino alla sua
scadenza e rimarra vincolato alle garanzie concesse in sede di stipula
del relativo atto (art. 288). Tale norme non si applicano nel caso di lo-
cazione su beni immobili concessi dallo Stato.

Il diritto reale di abitazione si estingue nei seguenti casi (art. 287):

a) alla scadenza del termine fissato dal tribunale;

b) per un cambiamento delle circostanze prese in considerazione
per la sua definizione; o

c) al verificarsi di atti di violenza da parte del beneficiario nei con-
fronti del proprietario dell’abitazione, fatti salvi i diritti abitativi a fa-
vore di altri componenti della famiglia in situazione di vulnerabilita
per i quali e stato riconosciuto il diritto reale di abitazione.
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L’estinzione del diritto reale di abitazione e del divieto di aliena-
zione del bene comporta la sua cancellazione dell’iscrizione anagrafica,
su richiesta dell’interessato.

Trattandosi di provvedimenti rebus sic stantibus, 1’art. 290 prevede
la modificabilita delle misure previste nella decisione giudiziaria che
ordina il divorzio, comprese quelle sull’assegnazione della casa. Dun-
que, nel caso di cambiamento delle circostanze prese in considerazione
per determinare le questioni relative alla responsabilita genitoriale,
alla tutela e all’assistenza e al regime di comunicazione familiare du-
rante il procedimento, o nella decisione giudiziaria che pone fine al
procedimento di divorzio, e possibile richiederne la modifica, secondo
le modalita stabilite dal codice di procedura.

9.6. Peculiarita del divorzio notarile

Una della novita pit1 importanti introdotte dal Codice delle famiglie
attiene alla possibilita che il divorzio sia esito di un accordo reciproco
trai coniugi, purché redatto nella forma dell’atto pubblico notarile, con
applicabilita, secondo compatibilita, delle norme sul divorzio giudi-
ziale, sopra descritte (art. 291, comma 39).

L’accordo scioglie il vincolo matrimoniale e ha un contenuto tipico,
dovendo prevedere le regole sulla responsabilita genitoriale, sull’affi-
damento e cura della prole, sul regime delle comunicazioni familiari e
sugli eventuali alimenti, nei rapporti fra coniugi e con riguardo ai figli
(art. 291, comma 1).

In forza dell’art. 292, comma 1, la domanda di divorzio spetta ai
coniugi congiuntamente, ma, in casi eccezionali e per motivi che giu-
stificano I'impossibilita dei coniugi di comparire congiuntamente da-
vanti notarile, uno di loro puo essere rappresentato da un procuratore,
investito di poteri per mezzo di un atto pubblico di procura, o attra-
verso la partecipazione di un avvocato di fiducia (art. 292, comma 2).

9.7. Accordi sul divorzio

Ai sensi dell’art. 293, comma 1, I’atto notarile di divorzio ¢ imme-
diatamente esecutivo a far data dalla sua sottoscrizione davanti al no-
taio.
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Quanto al suo contenuto, il legislatore della riforma ha inteso ripe-
tere, elencandoli, gli effetti del divorzio giudiziale nei rapporti fra ex
coniugi e riguardo ai figli. L’accordo, in particolare, deve contenere:

a) la volonta congiunta sullo scioglimento del vincolo matrimo-
niale;

b) la determinazione delle regole sull’affidamento e sulla cura delle
figlie e dei figli di entrambi i coniugi, nati prima o durante il matrimo-
nio, con particolare riferimento alla forma concordata e alle sue parti-
colarita;

¢) la determinazione del regime delle comunicazioni familiari, sta-
bilite in conformita alle norme previste dal Codice delle famiglie e te-
nendo conto anche del diritto delle figlie e dei figli minorenni di comu-
nicare e relazionarsi personalmente con le nonne, i nonni e altri parenti
o persone con cui hanno legami affettivi;

d) ogni altro aspetto relativo alle modalita di esercizio della respon-
sabilita genitoriale;

e) la determinazione dell'importo degli alimenti (rectius: del mante-
nimento) a favore delle figlie e dei figli minorenni o maggiorenni che
frequentano un istituto di istruzione nazionale e che hanno difficolta a
svolgere regolarmente un’attivita lavorativa, o ai figli maggiorenni di-
sabili;

f) Iimporto da versare, a titolo alimentare, all’ex coniuge;

g) la valuta, il luogo e la data dei relativi pagamenti;

h) le regole di liquidazione del regime patrimoniale;

i) il diritto reale di abitazione nella casa risiedeva la coppia sposata,
come previsto dall’art. 285;

e, infine,

I) la determinazione della cura degli animali da compagnia da parte
di uno o di entrambi i coniugi, le modalita di esercizio di tale affida-
mento, la distribuzione degli oneri connessi alla loro cura, tenendo
conto, in ogni caso, dell’interesse dei componenti della famiglia e del
benessere dell’animale.

Regole particolari sono poi previste per le figlie e i figli minorenni
nell’ambito delle famiglie ricomposte e per i portatori di handicap (art.
293, commi 2 e 3).

Particolarmente importante, a nostro avviso, assume la norma di
cui all’art. 295 riguardante il giudizio di meritevolezza svolto dal no-
taio sul contenuto dell’accordo. Quest'ultimo deve ispirarsi ad equita
e ai principi comuni del diritto cubano in tema di famiglia, alle norme
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di diritto internazionale applicabili, purché conformi ai principi fonda-
mentali riconosciuti dalla Costituzione cubana.

La validita dell’accordo, peraltro, e subordinata alla valutazione
della tutela degli interessi delle figlie e dei figli minorenni, prevenden-
dosi, a tal proposito, che tali soggetti debbano essere ascoltati alla pre-
senza di équipe di esperti multidisciplinari e tenuto sempre conto del
parere espresso dal pubblico ministero.

9.8. Modifiche degli accordi

Il contenuto dell’accordo di divorzio e liberamente modificabile
dalle parti, su loro richiesta congiunta, attraverso l'intervento del no-
taio che ha redatto I'atto o di altro notaio.

In questo secondo caso, il pubblico ufficiale dovra redigere I'atto
modificandolo entro settantadue ore e sara tenuto a comunicare, nel
pil breve tempo possibile, al primo notaio la variazione dell’accordo,
affinché il nuovo atto sia registrato a margine di quello precedente.

Il giudizio di meritevolezza del secondo accordo terra conto dei cri-
teri e dei principi illustrati precedentemente.

E chiaro che, se ad esito della richiesta di modifica, i coniugi non
raggiungano un accordo davanti al notaio, quest'ultimo dovra aste-
nersi dal redigere I'atto e residuera la sola strada del divorzio giudi-
ziale.



10. Inefficacia del matrimonio

Daimar Cdanovas Gonzilez

SOMMARIO: 10.1. Dell'inefficacia del matrimonio come categoria gene-
rale. — 10.2. Motivi di nullita assoluta. — 10.3. Motivi di annullabilita. —
10.4. Le caratteristiche dell’azione per affermare l'inefficacia del matri-
monio. — 10.5. Del matrimonio putativo.

10.1. Sull'inefficacia del matrimonio come categoria
generale

L’inefficacia del matrimonio e il capitolo X del titolo VI del Codice delle
famiglie del 2022, e lo fa adottando una categoria estranea al Codice
del 1975. Cio comprendeva solo la nullita, a differenza del codice civile
del 1987, rendendo evidente la non corrispondenza delle categorie di
inefficacia di entrambe le questioni giuridiche. Questa mancanza di
corrispondenza potrebbe spiegarsi, innanzitutto, per una ragione cro-
nologica, poiché il Codice della famiglia del 1975, anteriore al Codice
civile, contemplava solo una categoria di inefficacia, la nullita, come
faceva l’allora attuale Codice civile spagnolo del 1888, in materia di
contratti (artt. 1300 e ss.). Le tracce dell’antecedente legislativo ispanico
erano visibili nella regolamentazione dei vizi che incidevano sul con-
senso, che furono chiamati coercizione, intimidazione ed errore, senza
introdurre variazioni apprezzabilil. Soltanto nel 1987, con la promul-

1 Una breve presentazione dei problemi generati dalla regolamentazione dell’ineffi-
cacia del matrimonio nel Codice di Famiglia del 1975, pu0 essere vista in D. CANO-
VAS GONZALEZ, El régimen de ineficacia del matrimonio en Cuba, in Revista Cubana de
Derecho, 33, 2009, pp. 46-60.
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gazione del primo Codice civile cubano, la nullita e I’annullabilita fu-
rono esplicitamente riconosciute a livello nazionale come diverse cate-
gorie di inefficacia2.

Dalla stessa dottrina civile traeva fondamento anche l'esigenza di
un’unica categoria di inefficacia del matrimonio, date le caratteristiche
specifiche che la nullita acquisiva quando veniva attribuita a tale atto.
Si e precisato che nel matrimonio non esiste nullita piena, per la quale
non occorre dichiarazione giudiziale, poiché, per quanto grave possa
essere l'irregolarita presente nell’atto, essa deve essere confermata da
una sentenza definitiva emessa dall’organo giurisdizionale. Parimenti,
finché la nullita del vincolo matrimoniale non sara stata dichiarata giu-
dizialmente, essa avra effetti giuridici propri e, quando la sentenza che
lo dichiara inefficace diviene definitiva, produrra effetti anche dal mo-
mento della celebrazione del matrimonio®. Un’altra possibile spiega-
zione, forse meno superficiale, deriva dalla discrepanza dell’ascen-
dente che il diritto canonico ha nell’ambito delle cause di inefficacia
del matrimonio, che ignora altre categorie diverse dalla nullita, situa-
zione di cui non viene presa in considerazione I’organo principale ci-
vile comprende quelli che corrispondono all’atto giuridico in senso ge-
nerale. Il diritto canonico, pur riconoscendo il matrimonio come con-
tratto, lo fa nel senso che nasce da un accordo di volonta, e solo in quel
senso notevolmente ampio. Regolamentando il matrimonio, non si
propone anzitutto di stabilire la disciplina giuridica del contratto, ma
piuttosto quella del sacramento. Non ¢’e posto, quindi, all'interno della
tradizione canonica, per una teoria generale dell’atto giuridico, no-
zione sconosciuta in quel contesto. Per riferirsi all'inefficacia del sacra-
mento del matrimonio usa soltanto ’espressione nullita, senza ulte-
riori distinzioni

Cio non impedisce di compiere uno sforzo di chiarimento e di de-
terminare se gli elementi distintivi delle cause di inefficacia del matri-
monio consentano di parlare di nullita e annullabilita del matrimonio,

2 Articoli 73, 76 e 1301 del Codice Civile spagnolo.

3 “La declaracion judicial de nulidad del matrimonio es necesaria siempre que haya
habido alguna apariencia de matrimonio, ya que siempre que esto ocurra, habra acta
matrimonial y apariencia de acto, que se hacen desaparecer mediante, precisamente,
la declaracién judicial correspondiente”. I. GRISANTI AVELEDO DE LUIGI, Lecciones de
Derecho de familia, 142 ed., Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2007, p. 162.

4 A.C. BELLUSCIO, Manual de derecho de familia, volume I, 72ed., Editorial Astrea, Bue-
nos Aires, 2004, p. 302.
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0 magari siano varianti dello stesso tipo di invalidita. Questa ¢ la posi-
zione seguita dal nuovo Codice delle famiglie che, all’articolo 299, pre-
vede le cause di nullita assoluta, mentre all’articolo 301 riporta le cause
di annullabilita. Cio, a parere dell’autore, non significa che si voglia
affermare che tali concetti siano applicabili al matrimonio, cosi come
vengono utilizzati in relazione a qualsiasi atto giuridico. Tutte le cate-
gorie di inefficacia possono essere adattate per meglio rispondere alle
esigenze dello specifico atto giuridico, delle cui caratteristiche deve te-
ner conto il legislatore, se intende svolgere efficacemente il suo com-
pito. Nello stesso diritto civile patrimoniale, il testamento e la succes-
sione mortis causa in genere, presentano tratti cosi caratteristici da me-
ritare particolari norme, pur senza rivendicare esclusive categorie di
inefficacia®.

Nessuno dei criteri tradizionalmente utilizzati per distinguere la
nullita e 'annullabilita e di per sé utile, poiché da essi si possono giun-
gere a conclusioni contraddittorie. Né una di queste caratteristiche sa-
rebbe sufficiente al di fuori della sfera coniugale per identificare pie-
namente ciascuna di queste categorie. Seguendo i criteri di Lépez Her-
rera, € possibile nell’ordinamento giuridico cubano combinare i criteri
per definire adeguatamente la nullita e I’annullamento coniugale sulla
base di essif. In tal modo, si puo affermare che vi & nullita assoluta in
materia matrimoniale quando 1'atto di formalizzazione manca di qual-
che elemento essenziale o viola qualche norma proibitiva, di ius cogens,
che impedisce la valida celebrazione dello stesso, purché 1’azione
possa essere esercitata da un numero maggiore di soggetti, e non € sog-
getta ad alcun termine di scadenza, impedendo cosi la convalida del
matrimonio. Si avra invece annullabilita quando il consenso delle parti
¢ viziato o l'atto € affetto da un vizio formale, ovvero e stata violata
una disposizione di legge, ma di minore entita. In tali casi I’azione po-
tra essere esercitata da un numero limitato di soggetti, sara soggetta a

5 In sede testamentaria, infatti, & possibile convalidare un testamento nullo per vizio
di forma, quando gli eredi hanno eseguito volontariamente 1'ultima volonta del de-
funto, senza alcuna opposizione. Si cita anche la particolare configurazione dell’an-
nullabilita in questo negozio giuridico, poiché finché il testatore puo revocare I'atto,
il suo esercizio dell’azione di annullamento non ¢ ammissibile. Si v. CdC. VALDES
DiAZ, Ineficacia testamentaria, in L.B. PEREZ GALLARDO (coord.), Derecho de Sucesiones,
II, 12 ed., Editorial Félix Varela, L’ Avana, 2006, pp. 99-168.

6 F. LOPEZHERRERA, Derecho de Familia, I, 22 ed., Banco Exterior — Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2007, p. 390.
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termine di scadenza, a seconda dei casi, e 1’atto potra essere convali-
dato’.

Questi non sono criteri arbitrari, o solo prevedibili, del matrimonio.
Sono queste le caratteristiche che, in termini generali, la dottrina scien-
tifica attribuisce sia alle cause di nullita che a qualsiasi atto giuridico,
senza riguardo alla sua natura patrimoniale o extrapatrimoniale. Au-
tori di ascendenza da noi riconosciuta come Diez Picazo, Gullon e Al-
baladejo, definiscono 1’atto annullabile, in contrapposizione a quello
assolutamente nullo, come quello la cui inefficacia dipende dall’eserci-
zio dell’azione corrispondente da parte di un determinato soggetto,
entro il termine stabilito dalla legge, e che puo diventare definitiva-
mente valido per il concorso di uno qualsiasi dei motivi di convalida
riconosciuti nell’ordinamento giuridico®. Benché nel matrimonio «non
sia sicuro se saranno applicate tutte le norme generali [...] sulla figura
dell'imputabilita»®, cid non impedisce di individuare nelle sue linee
principali la nullita assoluta e 1’annullabilita, con i necessari adatta-
menti secondo la natura dell’atto, alla specificita della comunita di vita
che si crea tra le parti. Di qui la formulazione generale dell’articolo 297
del nuovo Codice, che include, nella categoria dell’inefficacia coniu-
gale, i casi di assenza del consenso o di difetti dello stesso, presenza
dei divieti o degli impedimenti previsti dall’articoli 205 dello stesso
corpo giuridico, nonché il mancato rispetto dei requisiti formali.

Cio ci porta direttamente alla questione affrontata dall’art. 298, re-
lativa alla natura integrativa delle norme del Codice civile rispetto alla
materia di specie. E la possibilita di un’applicazione suppletiva delle
disposizioni del Codice civile relative all’annullamento in materia ma-
trimoniale e stata discussa in modo generale e in ambito cubano, sulla

7 La sottoposizione dell’azione di annullabilita ad un termine di scadenza, e non di
prescrizione, & una questione sulla quale si esprime la dottrina familiarista, e ci0 in
applicazione delle caratteristiche generali delle azioni di stato. In linea di principio
queste sono imprescrittibili, ma quando si tratta di atti costitutivi, come quelli di
contestazione della filiazione, o nel caso di annullamento del matrimonio, sono sog-
getti a termini di scadenza. Nella dottrina spagnola, v. E. ROCA I TRIAS, Nulidad del

matrimonio, in ID. (coord.), Derecho de familia, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
p. 109.

8 L. DIEZ PICAZO e A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1, Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica, 8 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 1994,
pp. 574-576; M. ALBALADEJO, Derecho Civil, I, Introduccién y Parte General, 152 ed., Li-
breria Bosch, Barcelona, 2002, pp. 868-879.

9 M. ALBALADEJO, o.c., pag. 870.
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base di posizioni contrastanti. Questa ¢ la cosiddetta tesi della specia-
lita delle nullita matrimoniali, difesa da autori come Belluscio, Zannoni
e Bossert, per esempio’. Essa sostiene che il matrimonio puo essere
dichiarato inefficace solo per i motivi espressamente previsti dalla
legge, con carattere speciale per questo atto giuridico unico.

Il Codice civile spagnolo del 1888, come il Code Napoleodn, se-
guendo a grandi linee il cosiddetto piano GAIUS, non contiene una
parte generale in cui comprende le norme relative all’inefficacia
dell’atto giuridico in senso generale, per cui la trattazione riguardo alla
specialita delle cause di annullamento coniugale non é stata espressa
con forza dai commentatori di entrambi gli organi normativi. D’altra
parte, il discorso & ampio nella dottrina argentina poiché contiene il
Codice Vélez Sarsfield una serie di precetti dedicati soprattutto
all’inefficacia degli atti giuridici, come fa il Codice civile cubano del
1987. Le argomentazioni avanzate nella dottrina argentina aiutano
quindi a comprendere correttamente i nessi esistenti tra cause di inef-
ficacia del matrimonio, e per tutti atti giuridici.

La teoria della specialita delle nullita matrimoniali si basa princi-
palmente sulla sua autosufficienza, per cui non € necessario ricorrere
alle regole di inefficacia concepite per qualsiasi atto giuridico, patrimo-
niale o meno. I difensori di questa teoria sostengono che l’esistenza di
cause di inefficacia del matrimonio indica l'intenzione del legislatore
di escludere qualsiasi altra causa di inefficacia. A cio si aggiungono i
diversi effetti che ’annullamento produce negli atti patrimoniali e nel
matrimonio, poiché nel primo caso, ad esempio, non esiste un istituto
simile al matrimonio putativo, cosi rilevante nell’annullamento coniu-
gale. Questo dibattito ha trovato eco nelle decisioni giurisdizionali di
Cuba, per cui il pronunciamento espresso dal legislatore su tale que-
stione e pienamente giustificato. Sebbene alcune delle ragioni sopra
esposte abbiano il loro peso anche nella posizione assunta dagli opera-
tori giuridici al riguardo, la ragione fondamentale che ha portato a re-
spingere l"applicazione suppletiva del Codice civile & ’autonomia del
Diritto di Famiglia come branca, perfettamente separata da quello Ci-
vile. Legge, con le cui caratteristiche pitt determinanti non coincide!.

10 A.C. BELLUSCIO, o.c., pag. 300; E.A. ZANNONI e G.A. BOSSERT , Manual de derecho de
familia, 62 ed., Editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 161.

11 Per un fondamento dell’autonomia del diritto di famiglia in termini di oggetto, me-
todi e regolamentazione normativa. Si v., O. MESA CASTILLO, Derecho de familia, Edi-
torial Félix Varela, L’Avana, 2010, pp. 22-28, e la bibliografia ivi citata.
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Secondo questa interpretazione, I’autonomia di cui gode il diritto di
famiglia, che comprende I’autonomia legislativa, non rende consiglia-
bile I’applicazione suppletiva di un corpo giuridico, il cui oggetto, me-
todo e principi differiscono tanto da quelli del diritto di famiglia.

Gli argomenti a favore dell’applicazione integrativa sono, pero, cosi
definitivi da essere stati esplicitamente accolti dal nuovo Codice delle
famiglie. Non si puo negare l'esistenza di tratti specifici nell'inefficacia
coniugale, ma tali particolarita sono presupposte dagli elementi co-
muni a tutte le tipologie di inefficacia. Che si tratti di un altro atto giu-
ridico o di un matrimonio, questa categoria si riferisce ad un atto che
non produrra effetti giuridici per vizi o difetti gia presenti al momento
della sua costituzione, o che, se li produce provvisoriamente, puo es-
sere impugnato per tali motivi nel termine stabilito dalla legge. Al di
sopra dei diversi effetti che possono prodursi in un matrimonio nullo
o annullabile, in relazione alla nullita o all’annullabilita riferita ad atti
patrimoniali, sta il presupposto del comune. Le particolarita dell’inef-
ficacia coniugale, tra le quali vale la pena evidenziare il matrimonio
putativo e 'efficacia provvisoria che l'atto ha fino a quando la sua nul-
lita non viene dichiarata da un tribunale competente, e perfino la ne-
cessita di ottenere detta dichiarazione giudiziale per distruggere la tra-
scrizione del matrimonio, costituiscono circostanze che costringono sia
I’accademico che I’operatore ad un’analisi pit1 rigorosa delle categorie
generali per ragioni di coerenza dell’ordinamento giuridico, ma non
autorizzano a farne semplicemente a meno.

In una sentenza che ha preceduto questa presa di posizione, il Tri-
bunale Provinciale Popolare della Citta dell’Avana ha accolto la tesi
sostenuta dall’applicazione supplementare del Codice civile al matri-
monio, nella sentenza 13/2009, con Rosell6 Manzano giudice relatore,
nel suo secondo Considerato che “la sua stessa natura di atto giuridico
rende chiaramente applicabile al matrimonio in via sussidiaria, in
forza dell’art. ottavo e la prima disposizione finale dello stesso organi-
smo giuridico, sopperendo alle lacune che la legislazione sulla famiglia
accusa in tal senso”. Si precisa inoltre che “il mantenimento di una po-
sizione contraria implicherebbe, oltre alla scarsa attenzione alle argo-
mentazioni tecniche proposte, la disastrosa conseguenza di non di-
sporre di una soluzione normativa per decretare la nullita degli atti
matrimoniali giuridici che perseguono scopi estranei a detto istituto,
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compiacimento di chi se ne avvale per conseguire detti risultati o per
frodare i divieti che stabiliscono norme imperative”'2,

Tuttavia, il contributo del Codice 2022 potrebbe avere una portata
maggiore fino a giungere a quella che ¢ stata definita integrazione in-
versa o invertita. Mentre 1’articolo 67, nelle lettere e) ed f), riconosce la
simulazione come un accordo di volonta volto a compiere solo in ap-
parenza un atto giuridico, ignora la figura della riserva mentale, fatti-
specie in cui la riserva “non e di la conoscenza da parte del destinatario
della manifestazione di volonta rilasciata in questi termini”?3. I Co-
dice delle famiglie prevede invece tale istituto all’articolo 299, comma
¢), dichiarando nulli i matrimoni contratti “per il raggiungimento di
scopi diversi da quelli previsti dalla legge, da ciascuno dei coniugi”, il
che ne fa unico soggetto giuridico con espressa soluzione al queste cir-
costanze e una vocazione alla generalizzazione della soluzione che of-
fre.

10.2. Motivi di nullita assoluta

Pit1 che cause specifiche, I'articolo 299 raggruppa quattro tipologie
di cause, che possono ridursi a tre, a partire dalla presenza di divieti di
contrarre matrimonio, dall’assenza delle formalita stabilite come re-
quisito essenziale, nonché dalle circostanze che escludono il consenso,
o perché ci sono divergenze tra la volonta reale e quella dichiarata, o
perché per ottenerla e stata usata la violenza.

In effetti, il comma a) del citato articolo si riferisce alla violazione di
qualcuno dei divieti degli articoli 205 e 206!, e cio perché al centro della
nullita del matrimonio, fin dalle origini del diritto canonico matrimo-
niale, vi sono impedimenti coniugali. La teoria degli impedimenti ma-
trimoniali si fonda sul riconoscimento di un diritto, il diritto di sposarsi
o ius connubii. Molte costituzioni sanciscono questo diritto, secondo il
quale a ogni uomo e a ogni donna deve essere riconosciuta la possibi-
lita di contrarre matrimonio sulla base di una capacita naturale a farlo
e, quindi, ogni causa che limiti tale possibilita deve costituire un’ecce-

12 D. CANOVAS GONZALEZ, El régimen de ineficacia del matrimonio — Una vision desde la
legislacion cubana e iberoamericana, Ediciones ONBC, L’ Avana, 2017, p. 33.

13 CdC. VALDES DiAZ, Causa de la relacion juridica civil, in ID., (coord.), Derecho Civil.
Parte General, 12 ed., Editorial Félix Varela, L’ Avana, 2001, p. 229.
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zione al principio generale cosi consacrato. Questo diritto al matrimo-
nio e stato riconosciuto negli strumenti internazionali sui diritti umani,
come la Dichiarazione Universale dei Diritti Umani del 10 dicembre
1948, il cui articolo 16.1 prevede che gli uomini e le donne, a partire
dall’eta del matrimonio, “hanno diritto senza alcuna restrizione do-
vuta alla razza, alla nazionalita o alla religione, a sposarsi e a fondare
una famiglia”.

Dal riconoscimento del suddetto diritto deriva un principio inter-
pretativo dell’atto matrimoniale che e stato denominato, secondo una
rispettabile tradizione canonica, come favor matrimonii. Questo princi-
pio, sancito oggi nel canone 1060 del Codice di Diritto Canonico del
1983, stabilisce una presunzione, iuris tantum, secondo la quale ogni
matrimonio, una volta celebrato, si presuppone valido, finché la sua
nullita non puo essere provata e dichiarata dall’autorita giudiziaria'.
La prima conseguenza determina che le limitazioni al diritto di spo-
sarsi costituiscono eccezioni a una regola generale, restrizioni ad una
capacita riconosciuta e tutelata e, pertanto, devono essere interpretate
restrittivamente. Con tono meno pronunciato, le norme civili inclu-
dono almeno implicitamente questo principio, tra le cui applicazioni
spicca, ricercando in ogni caso la validita e I'efficacia del matrimonio
celebrato, con la quale gli impedimenti coniugali sono stati progressi-
vamente ridotti, fino a raggiungere il minimo essenziale per una con-
vivenza armoniosa e per il rispetto dei diritti fondamentali della per-
sona.

E necessario distinguere gli impedimenti da quelle circostanze in
cui la persona non puo prestare un valido consenso, perché prive dei
presupposti psicologici minimi richiesti. Negli impedimenti, la legge
non consente di esprimere quel consenso, di cui si ha la capacita, ma
se avviene, sara privo di effetti giuridici. Si tratta di situazioni che, ri-
guardando le persone, hanno carattere concreto, oggettivo, tale da con-
sentirne il controllo prima della celebrazione del matrimonio attra-
verso diverse forme di pubblicita della registrazione. Si tratta, in sin-
tesi, di divieti giuridici che tentano di tutelare le proprieta essenziali
del matrimonio, le caratteristiche fondamentali dell’atto e dell’istituto
matrimoniale'.

La classificazione piu importante degli impedimenti o divieti &

14 V. REINA e J. MARTINELL, Curso de Derecho matrimonial, Marcial Pons Ediciones Ju-
ridicas SA, Madrid, 1995, p. 38.
15 D. CANOVAS GONZALEZ, o.c.., pag. 54.
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quella secondo la quale ci sono impedimenti dissolventi o annullanti,
e impedimenti proibitivi. Gli impedimenti cosiddetti dissolventi sono
quelli che, se presenti nel matrimonio, determinano la nullita, intesa in
senso generico, mentre quelli impeditivi o proibitivi non determinano
I'invalidita, bensi il matrimonio e valido, ma i coniugi sono soggetti
alle sanzioni derivanti dall’illegittimita dell’atto’®. Questa differenzia-
zione non appare esplicitamente nel Codice delle famiglie del 2022, an-
che se una valutazione del regime giuridico applicabile consente di
concludere che tutti i divieti degli articoli 205 e 206 costituiscono im-
pedimenti decisivi, poiché comportano alcune varianti di inefficacia
coniugale.

L’attuale Codice delle famiglie utilizza nella sua sistematica la dif-
ferenziazione tra impedimenti assoluti e relativi, sia pure sotto il nome
di divieti di formalizzare il matrimonio, poiché I'unione affettiva di
fatto ha requisiti propri (articolo 308). Saranno impedimenti assoluti
quelli previsti dall’articolo 205, poiché impediscono il matrimonio con
qualsiasi persona, come nel caso dei minorenni, delle persone sposate
o di coloro che hanno un’unione di fatto effettiva, attuata e non sciolta.
I relativi divieti sono contenuti nell’articolo 206, che vietano solo di
sposare determinate persone, come la parentela o la coloro che sono
stati condannati in un procedimento penale con sentenza definitiva
come autori o complici dell’omicidio intenzionale del coniuge o del
partner di uno di loro. Si tenga presente che il carattere assoluto o re-
lativo del divieto non ha alcuna relazione con il tipo di inefficacia che
esso produrrebbe nel matrimonio, il che puo equivalere ad una nullita
assoluta o annullabilita.

L’annullamento per motivi formali ha un trattamento sostanzial-
mente diverso, se si parte dal precedente giuridico del 1975. Il suo ar-
ticolo 45 faceva riferimento alla violazione dei requisiti richiesti per la
validita del matrimonio, in un’espressione estremamente imprecisa,
poiché i requisiti estranei con le formalita erano richieste anche per la
validita. Occorreva, quindi, darne un’interpretazione restrittiva, e
comprendere che i requisiti a cui fa riferimento il precetto sono quelli
formali. Inoltre, tutti i vizi di forma non potrebbero essere assoggettati
allo stesso regime di annullabilita. Il matrimonio e un atto solenne, nel
quale alcune formalita sono esigenza essenziale, e alla loro inosser-
vanza, pertanto, non si puo porre rimedio con il passare del tempo e
con il mancato esercizio dell’azione. Se in questo caso fosse previsto un

16 O. MESA CASTILLO, o.c., p. 78.
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termine per I'esercizio dell’azione, come faceva l'articolo 47 del Codice
della famiglia del 1975, il matrimonio sarebbe privato di questo carat-
tere solenne, mantenuto dalla legislazione canonica a partire dal Con-
cilio di Trento, e che sono stati successivamente seguiti dalla legisla-
zione civile.

In questi casi e stata imposta I’applicazione suppletiva del Codice
civile, che stabilisce al suo articolo 67, lettera d), la nullita degli atti giu-
ridici compiuti senza l’osservanza delle formalita stabilite come requi-
sito essenziale. La formulazione della lettera b) dell’articolo 299 rende
superfluo tale rinvio, poiché e espressamente previsto tale presuppo-
sto, che riguarderebbe, ad esempio, la competenza del funzionario
competente o la presenza dei testimoni richiesti. La forma che la legge
riconosce come requisito essenziale per la validita dell’atto matrimo-
niale ha la funzione di fornire sicurezza e certezza, nel senso di provare
'esistenza del matrimonio, presupponendo che il consenso sia stato
espresso liberamente e consapevolmente, pur essendo riconosciuto la
sua natura strumentale, posta com’e in secondo piano rispetto al con-
senso.

Le formalita legalmente previste come requisito essenziale possono
riferirsi, come sopra osservato, all'incompetenza del funzionario ordi-
natore, ovvero al fatto che viene dichiarato nullo il documento conte-
nente I’atto giuridico, sia esso 1’atto pubblico notarile o l'iscrizione ana-
grafica. Le forme straordinarie di celebrazione autorizzate, ad esem-
pio, dalla legge sull’anagrafe dello stato civile in situazioni eccezionali,
non dispensano dalla presenza del pubblico ufficiale (art. 67, riferito ai
comandanti di navi o di aeromobili), non dispensano dalla formalita
essenziali, ma alcune vengono soppresse (art. 68), e il matrimonio non
e convalidato dal semplice decorso del tempo. Altre cause di annulla-
mento del matrimonio per motivi formali saranno quelle che cagio-
nano la nullita dell’atto notarile, come la mancata prova dell’identita e
della firma del Notaio, l'identita, il giudizio sulla conoscenza o qualita
e firma del Notaio delle parti comparenti e dei testimoni; l'incapacita
dei testimoni, ecc. Allo stesso modo, la dichiarazione di nullita
dell’iscrizione anagrafica incide sul matrimonio, come previsto dall’ar-
ticolo 60 lettera c) della legge sull’anagrafe dello stato civile.

La lettera c) del citato articolo 299 si collega alla teoria della causa
come elemento essenziale del negozio giuridico, nella fattispecie I’atto
legale del matrimonio. Una concezione eclettica di esso non si esauri-
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sce nella determinazione e descrizione della sua funzione, ma diven-
tano rilevanti piuttosto le finalita perseguite dagli specifici soggetti che
celebrano l'atto, che devono essere contrapposte alla sua funzione, af-
finché I'atto possa avere i suoi effetti legale normale'”. La causa del ma-
trimonio e allora immediatamente collegata all’oggetto di questo atto,
poiché lo scopo per il quale esso viene celebrato non ¢é altro che l'in-
staurazione di quella piena comunita di vita.

Il primo dei casi in cui non & presente il consenso coniugale ¢,
quindi, quello della simulazione. La simulazione, applicabile al matri-
monio, puo essere definita come 'atto di volonta mediante il quale ap-
pare una corretta manifestazione del consenso coniugale, quando in
realta gli effetti di tale atto sono esclusi. Tale situazione dovrebbe es-
sere provata con certezza, poiché'® a favore di quanto dichiarato dai
coniugi, opera il principio del favor matrimonii, secondo il quale la pro-
duzione di effetti giuridici deve essere favorita e, pertanto, si deve pre-
sumere che la dichiarazione di volonta effettuata &€ pienamente con-
forme alla volonta interna delle parti.

La dottrina civile riconosce la simulazione assoluta quando la cele-
brazione dell’atto non mira realmente ad alcun effetto giuridico, ma
solo a creare un’apparenza di diritto, con la quale si tenta di conseguire
qualche vantaggio. Si avra invece simulazione relativa quando un atto
viene apparentemente compiuto, ma con l'intenzione di nasconderne
un altro di tipo diverso. Si tratta quindi in questo caso di due atti per-
fettamente distinguibili: quello simulato o apparente, e quello dissimu-
lato o nascosto’. Tuttavia, questa distinzione non puo essere applicata
al matrimonio, poiché sotto I’apparenza del matrimonio non si puo na-
scondere un altro atto giuridico, di natura cosi diversa da renderne
inutile la figura. Quando il matrimonio € contratto solo in apparenza,
puo esservi un accordo di volonta occulto finalizzato ad alcuni effetti
illeciti o immorali, e quindi non meritevoli della tutela della Legge. La
simulazione del matrimonio e diffusa fin dalla seconda meta del XX

17 Un’esposizione delle diverse concezioni sostenute in relazione alla causa puo essere
vista in L. DIEZ PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Introduccién,
Teoria del Contrato, 5* ed., Editorial Civita , Madrid, 1996, pp. 215-245.

18 A. BERNARDEZ, La simulacion del consentimiento matrimonial en el Nuevo Cédigo cané-
nico, in AA.VV., Homehaje al Prof. Gutiérrez-Alviz, Valencia, 1988, p. 849.

19 MdC. GETE-ALONSO, Formacién irregular del contrato, in L. PUIGI FERRIOL, MDC. GETE-
ALONSOY CALERA, J. GIL RODRIGUEZ, e J.J. HUALDE SANCHEZ, Manual de derecho civil
— Derecho de las obligaciones, Responsabilidad civil, Teoria General del contrato, 3* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 603.
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secolo per raggiungere diversi scopi come 1’acquisizione della cittadi-
nanza del coniuge e l’ottenimento di uno specifico status di immigrato,
come la residenza, o il raggiungimento del ricongiungimento fami-
liare.

Per I'influenza del diritto canonico, dove non esiste distinzione tra
le due figure, nella dottrina spagnola e stata utilizzata la categoria della
simulazione, sia quando esiste un accordo testamentario tra pseudo -
coniugi, sia quando si tratta di una dichiarazione resa, apparentemente
senza intenzione di produrre gli effetti giuridici del matrimonio, ma
compiuti da una sola delle parti. Si parla allora di riserva mentale se
una delle parti fa una dichiarazione apparentemente intenzionale,
mentre la sua intenzione e in realta qualcos’altro, un’intenzione scono-
sciuta all’altra parte?!.

Anche attraverso quest’'ultima figura e possibile minare le finalita
del matrimonio, quando uno dei coniugi nasconde all’altro la propria
vera intenzione nel celebrare 1’atto. Non si tratta qui di un accordo si-
mulato di volonta, che & una nota caratteristica di questo istituto, ma
piuttosto la discrepanza tra la volonta reale e quella dichiarata rimane
del tutto estranea ad uno dei contraenti. Il legislatore del 2022 I'ha in-
serita tra le cause di inefficacia, poiché i fini istituzionali possono es-
sere aggirati sia attraverso una dichiarazione di volonta unilaterale sia
attraverso un accordo simulato. Con riserva di mente, nel foro dome-
stico sono esclusi I’assunzione del vincolo matrimoniale e tutti i diritti
e doveri derivanti dall’atto. Quando si difende l'irrilevanza della riser-
vatezza mentale nelle questioni matrimoniali, si condanna ingiusta-
mente l'altra parte a un’unione ineguale, nella quale lui o lei & stata
strumentalizzata dall’altra parte.

L’ultimo dei commi dell’articolo 299 prevede l’annullamento del
matrimonio celebrato con violenza “su uno dei coniugi” (comma d).
Perché il consenso matrimoniale sia del tutto libero, deve essere esente
da quelle circostanze che sono state identificate come difetti di volonta.
I1 Codice della Famiglia del 1975 contemplava come cause di nullita i
vizi dell’errore, dell’intimidazione e della coercizione (articolo 45.2),
quest’ultima coincidente con cio che il Codice civile cubano chiama mi-
naccia e violenza (articoli 72 e 67, lett. c), il che spiega che, nell’anno
della sua promulgazione, era ancora in vigore a Cuba il Codice civile
spagnolo, il cui articolo 1265 prevede la nullita del consenso “dato per

20 V. REINA e ]J. MARTINELL, o.c., p. 368.
21 MdC. GETE-ALONSO, o.c., pag. 602; CdC. VALDES DIAZ, o.c., p. 229.
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errore, violenza, intimidazione o frode”.

I nuovo Codice della Famiglia fa un’opzione diversa, poiché
esclude la coercizione o la violenza tra i vizi, per corrispondere al trat-
tamento che le viene dato nel Codice civile cubano del 1987, come
causa di nullita assoluta (articolo 67, lett. ¢). La sottomissione della vio-
lenza all'una o all’altra disciplina non e una questione meramente teo-
rica, poiché cio incide sulla legittimita di agire nei termini previsti dalla
legge e sulle possibilita di convalida dell’atto. Sebbene ad un certo
punto si sia ritenuto che tale antinomia potesse risolversi a favore
dell’applicazione della violenza come vizio di volonta, tenendo conto
del principio di specialita (Prima disposizione finale del Codice civile),
non se ne & tenuto conto in sede allora la possibilita di una riforma
giuridica della portata di quella avvenuta nel 2022. Il legislatore ha
scelto di fornire al sistema giuridico una soluzione pilui coerente, assi-
milando il regime giuridico della violenza nel matrimonio al regime
degli atti giuridici, in senso generale.

In assenza di criteri specifici nella dottrina canonica, qui si appli-
cano i criteri per valutare la coercizione in materia contrattuale?. La
violenza puo provenire dall’altro contraente o da un terzo e ha effetti
invalidanti quando e ingiusta o illegale e di entita tale da influenzare
l'espressione della volonta del contraente, tenuto conto delle sue circo-
stanze personali, tra le quali figurano includere sesso ed eta. Puo darsi
che la violenza non ricada su una delle parti, ma sulla persona dei suoi
parenti pil stretti, e alcune legislazioni consentono che la violenza ri-
cada su una persona diversa, secondo la valutazione del giudice?.

E stato affermato che di fronte alla violenza la volonta del con-
traente colpito non esiste realmente, poiché cio che viene estratto con
forza irresistibile e solo un segno esterno, non la volonta interna?. In-
somma, la possibilita che si verifichi effettivamente una violenza du-
rante la formalizzazione del matrimonio e piuttosto remota. L’atto di
formalizzazione € circondato da tali garanzie formali, inclusa la pre-
senza di un pubblico ufficiale e di testimoni, che rendono improbabile
che si verifichi violenza in tali circostanze. Deve trattarsi di un atto che
non lasci possibilita di scelta, che sia contemporaneo alla celebrazione
e sia immediatamente esecutivo in caso di rifiuto del consenso.

22 F. LOPEZ HERRERA, Derecho de familia, I, 22 ed., Banco Exterior - Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2007, p. 250.

23 Articoli 1151 e 1152 del Codice Civile Venezuelano.

24 V. REINA e J. MARTINELL, o.c., p. 380.
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10.3. Motivi di annullabilita

L’articolo 301 comprende le cause di annullabilita, con due commi
che mirano a raggruppare, da un lato, i vizi di volonta nelle sue molte-
plici manifestazioni e, dall’altro, i vizi formali che non hanno carattere
di essenziale requisito. Il primo dei vizi contemplati € I’errore, sulla cui
portata ci sono state posizioni contrarie, a causa della diversita degli
errori che i coniugi possono subire, e che potrebbero mettere in peri-
colo la stabilita del vincolo. Cid puo ricadere sull’identita dell’altra
parte, sulle sue qualita essenziali, sulle caratteristiche e sugli effetti del
matrimonio, sulla condizione economica o sociale delle parti, tra le al-
tre circostanze?. Di fronte a queste ampie concezioni si € imposta una
posizione pitt moderata che riconosce la portata dell’errore, ma solo
quando questo ricade sulla persona dell’altra parte.

L’errore nella persona puo essere un errore nell’identita della per-
sona, oppure un errore nelle qualita. Il vizio di errore & genericamente
accolto dall’articolo 301, comma a), del vigente diritto di famiglia so-
stanziale, in corrispondenza dell’articolo 70 del Codice civile, il quale,
riferendosi alla modalita che ci interessa, stabilisce nella sezione ¢), che
non sussiste errore anche quando “il manifestante ha preso in conside-
razione qualcos’altro o un’altra persona diversa o con qualita diverse
da quella oggetto del fatto”. Tra i casi di errore nelle sue qualita essen-
ziali, circostanze quali impotenza, malattia mentale, depressione ne-
vrotica, precedente gravidanza, occultamento di precedenti penali, sta-
tus di immigrazione clandestina, passato disonorevole dell’altro co-
niuge, stato civile diverso da quello dichiarato nell’atto di formalizza-
zione. Una definizione generale di quali siano queste qualita & offerta
dalla sentenza della Corte Suprema spagnola, del 18 settembre 1989,
dove si esplicita che la qualita personale si fonda sia sulla dimensione
fisica della persona che su quella psicologica, includendo qui “carenze
o anomalie psicologiche che non impediscono o ostacolano il rilascio
di un valido consenso da parte della persona che ne soffre”.

Il requisito della scusabilita dell’errore deve essere valutato se-
condo la natura del matrimonio. Non deve essere richiesta eccessiva
cautela agli sposi al momento della formalizzazione del matrimonio,
cosi che se non si e proceduto ad accertamenti, ad esempio riguardo al

%5 Queste posizioni sono riviste da F. LOPEZ HERRERA, o.c., p. 246.
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casellario giudiziale, I'errore non possa essere addotto successiva-
mente. Una media diligenza dei contraenti non comprenderebbe mai
I’obbligo di una certificazione relativa al casellario giudiziale dell’altro
contraente.

Nel campo del diritto civile e di famiglia, il cosiddetto errore in af-
fari non costituirebbe propriamente causa di annullamento, ma piut-
tosto causa di ostacolo al consenso matrimoniale. Una causa che in
ogni caso sarebbe altamente improbabile che si verifichi, poiché la sin-
golarita dell’atto fa si che il suo contenuto e i suoi effetti siano cono-
sciuti in modo elementare da tutti, senza che sia necessaria una cono-
scenza dettagliata degli stessi. A cio bisogna aggiungere che l'errore in
affari sara in ogni caso un errore di diritto e non di fatto, come del resto
quelli qui discussi.

Proprio un altro punto discutibile fino alla promulgazione del Co-
dice delle famiglie era I'inclusione del dolo o della frode tra le cause
che portano all’annullabilita, questione che ora trova espressa solu-
zione nella lettera a) dell’articolo 301. Contro questa possibilita si sono
espressi con veemenza i francesi, dottrina per la quale nel matrimonio
tromp qui peut , o, che e lo stesso, nel matrimonio chi puo ingannare.
Cio allude al fatto che nel corteggiamento, in quella fase precedente
alla celebrazione del matrimonio, la cui estensione e natura ¢ stata
tanto variata nel tempo, € opportuno che ciascuno dei membri della
coppia cerchi di mostrare all’altro il meglio di sé, o anche per dimo-
strare le qualita che non possiede per compiacere il suo partner. Le
ipotesi che potrebbero sorgere sarebbero le stesse citate per 1’errore,
ma nel caso in cui la mancata conoscenza di uno dei contraenti sia stata
effettivamente causata dall’altro. E perfettamente coerente che 1’ordi-
namento riconosca effetti invalidanti all'ignoranza o all’errata cono-
scenza dell'identita o delle qualita del coniuge, sia che detta circo-
stanza sia spontanea o provocata.

L’intimidazione o la minaccia ¢ il terzo dei vizi menzionati nel ci-
tato articolo 301. Le norme sulla famiglia non lo definiscono, ma il Co-
dice civile lo caratterizza come quella circostanza nella quale “il prote-
stante agisce sotto gli effetti della paura provocata mediante la procla-
mazione di un male contro la vita, I’onore o la proprieta propria o di
un terzo” (articolo 72). Tale intimidazione ha carattere determinante,
per cui I'annullamento del matrimonio provochera quell’intimida-
zione senza la quale il consenso matrimoniale non sarebbe stato dato,
essendo causa della manifestazione di volonta. Deve trattarsi di
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un’azione umana estranea che provoca paura, altrimenti saremmo di
fronte al cosiddetto stupore?.

Inoltre, il timore suscitato dalla minaccia deve essere razionale e
fondato, affinché non sia sufficiente un male qualsiasi a viziare il con-
senso, ma piuttosto un male che, tenuto conto delle circostanze perso-
nali del contraente, possa incidere su di esso in modo rilevante. La mi-
naccia deve essere imminente, e cio0 significa che il male atteso puo rea-
lizzarsi tempestivamente, o almeno che esiste un alto grado di certezza
riguardo al suo verificarsi. Nel caso della legislazione cubana, il desti-
natario del danno puo essere la persona o i beni del soggetto minac-
ciato, oppure la persona o i beni di un terzo (art. 72 del Codice civile).
In questo modo non é stata seguita la comune procedura legislativa
che elenca i possibili destinatari del male, utilizzando espressioni enu-
merative che menzionano terzi legati al protestante da vincoli di pa-
rentela o di matrimonio.

Infine, la sezione b) dell’articolo 301 affronta la questione delle
forme di matrimonio non essenziali. La nullita assoluta e riservata a
quelle formalita stabilite come requisito essenziale, la norma commen-
tata ha carattere residuale, poiché e riservata a quelle formalita stabilite
legalmente, ma la cui assenza non incide sui suoi elementi strutturali.
La disposizione abrogata citava qui i requisiti per la formalizzazione
del matrimonio del minore, della donna prima che siano trascorsi tre-
cento giorni dalla cessazione del precedente matrimonio, e per la for-
malizzazione del matrimonio con uno straniero (articoli 3 del Codice
di famiglia del 1975 e 61-63 della legge sull’anagrafe dello stato civile).
Nell’ordinamento attuale si dovrebbe pensare ai requisiti formali che
sussistono nella legge anagrafica dello stato civile, anche se devono es-
sere esclusi anche quei vizi formali che non incidono in alcun modo
sull’inefficacia dell’atto matrimoniale, restando inteso che sono acces-
sori forme o semplici rituali. In questo caso, si constata che gli articoli
da 204 a 208 del Codice delle famiglie non vengono letti, o vengono
sostituiti da una spiegazione del loro contenuto, o viene cancellata la
dichiarazione finale di coniugi, come e prassi consueta, sebbene non
legalmente richiesto nel sistema legale cubano?.

26 D. CANOVAS GONZALEZ, o.c., pp. 123-124.

27 «Incluso la omisién de la solemne declaracién final de que los contrayentes quedan
unidos en matrimonio ha de considerarse irrelevante a estos efectos, porque, como
su propio nombre indica, no es mas que una declaracién de reconocimiento de que
el matrimonio ya se ha celebrado». V. REINA e ]. MARTINELL, o.c., p. 543.
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10.4. Le caratteristiche dell’azione per affermare
I'inefficacia del matrimonio

Le caratteristiche dell’azione per ottenere l'inefficacia del matrimo-
nio, la cosiddetta azione di annullamento matrimoniale in senso gene-
rico, dipendono in ultima analisi dalla specifica causa di inefficacia che
viene fatta valere. Mentre l’articolo 300 segna le caratteristiche
dell’azione di nullita strictu sensu, gli articoli 302 e 303 stabiliscono le
caratteristiche che definiscono la relativa azione di nullita, nei casi in
cui tale soluzione procedurale e riconosciuta.

Sebbene I’articolo 300 sia rubricato imprescrittibilita dell’azione, il
suo contenuto lo trascende, poiché si riferisce agli effetti del trascorrere
del tempo nell’esercizio dell’azione, nonché ai soggetti legittimati a
proporla. L'imprescrittibilita dell’azione di nullita assoluta riafferma il
criterio della normativa civile comune, che le attribuisce la stessa na-
tura. In effetti, I'articolo 68.1 del Codice civile prevede che “L’atto giu-
ridico nullo non puo essere convalidato e puo essere impugnato in
qualsiasi momento dalla parte interessata o dal pubblico ministero”.
Con l'espressione “in ogni momento” si esplicita la sottrazione
dell’azione agli effetti del trascorrere del tempo.

Sebbene l'articolo faccia esplicito riferimento solo alla sua natura
imprescrittibile, la soluzione coerente implica anche l’affermazione
dell'impossibilita di convalida per ragioni diverse dal trascorrere del
tempo, nonché un’ampia legittimazione, affinché qualsiasi soggetto
portatore di legittimo interesse possa essere interessato al giudice la
dichiarazione di nullita. Si tratterebbe, in questo caso, di espressa ap-
plicazione dell’articolo 298, che prevede la natura integrativa del Co-
dice civile in materia di inefficacia coniugale. Pertanto, nella casa co-
niugale ¢ direttamente applicabile quanto previsto per le azioni di nul-
lita assoluta nell’articolo 68.

Cio supera la norma contenuta nell’articolo 46.1 del Codice di fami-
glia del 1975, in base alla quale ’azione di annullamento in questi casi
spettava solo a uno dei coniugi e al pubblico ministero. In precedenza,
si e affermato che “pur trattandosi di norme di ordine pubblico, la cui
osservanza e obbligatoria, & preclusa la possibilita che un altro interes-
sato possa esercitare 1’azione per sé, anche se possono sussistere inte-
ressi legittimi che sostengono la sua pretesa”, interessi che devono es-
sere tutelati. Cio contrasta con I’ampio spettro di persone autorizzate
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a farlo in altri Codici del continente?.

Gli articoli 302 e 303 contengono il regime giuridico dell’azione di
annullamento, poiché definiscono uno specifico regime di legittima-
zione per tale motivo, al quale si aggiunge la scadenza dell’azione en-
tro il termine di 6 mesi. In conseguenza delle caratteristiche dell’annul-
labilita, al caso di specie si applicano i criteri di legittimazione pit ri-
stretti corrispondenti all’annullabilita, poiché ’azione puo essere pro-
posta solo dal coniuge affetto da difetti di volonta, ai sensi della lettera
a) dell’articolo 302. L’atto avendo effetti rinunciativi, che divengono
definitivi se I’azione di annullamento non viene tempestivamente eser-
citata, ovvero, se viene confermata, 1’esercizio dell’azione spetta solo a
chi con la sua dichiarazione di volonta puo restituire definitiva 1’effi-
cacia dell’atto. Allo stesso modo, € stato pronunciato l"articolo 46.2 del
Codice di famiglia del 1975, che attribuisce potere “al coniuge che ha
subito 'errore, la coercizione o I'intimidazione”.

Il comma b) della citata disposizione resta entro i margini di legitti-
mazione concepiti dalla normativa abrogata, per le nullita per ragioni
formali di carattere non essenziale. Costituisce, quindi, una specie sui
generis all’interno dell’inefficacia coniugale, ma che viene raggruppata
sotto le ipotesi di nullita relativa per la predominanza di elementi di
quel tipo di inefficacia. Pur costituendo violazione di norma impera-
tiva, e sia i coniugi che il pubblico ministero sono legittimati ad eserci-
tare 1’azione, € previsto un termine di scadenza di 6 mesi e, pertanto,
la convalida del matrimonio ¢ possibile, in forza dell’articolo 303.

Il termine di scadenza stabilito dall’articolo 303 & conseguenza, in-
nanzitutto, di una concezione dottrinale in base alla quale il termine di
scadenza e stato stabilito per dare maggiore certezza alla situazione
pendente in cuil’atto non e stato impugnato®. Inoltre, risponde al fatto
che si tratta di una delle cosiddette azioni statali, che in linea di princi-
pio sono imprescrittibili e, quando per maggiore certezza giuridica si
deve limitare la possibilita di impugnare l’atto indefinitamente, allora
si ricorre al fascicolo di scadenza.

28 D. CANOVAS GONZALEZ, o.c., pag. 58.
2 M. ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil espafiol comiin y foral, 1, Introduccién y Parte
general, 12 ed., Libreria Bosch, Barcellona, 1977, p. 550.
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10.5. Del matrimonio putativo

Il matrimonio putativo nasce per ammorbidire le regole dell’ineffi-
cacia degli atti giuridici nel matrimonio, tenuto conto che si tratta di
un atto sui generis, creatore di uno stato civile o, ancor pili, di una casa
familiare, con una serie di effetti gia prodotti e consolidato, difficile da
disfare completamente. In questo modo si afferma il principio generale
secondo cui nullum est, nullum producit effectum, & stato abrogato dalla
presenza di una giusta causa, costituita dalla buona fede dei coniugi, o
di almeno uno di essi al momento della celebrazione del matrimonio.
Questo e uno dei contributi del Diritto Canonico, che con i suoi principi
ha allentato norme che, applicate rigorosamente, portavano a situa-
zioni ingiuste®.

L’articolo 304 del Codice della famiglia prevede che il matrimonio
nullo o annullabile produce tutti gli effetti giuridici, “a favore delle fi-
glie e dei figli comuni e per il coniuge che ha agito in buona fede”. Cio
non rende valido il matrimonio dalla data della celebrazione fino alla
definitivita della sentenza di nullita per finzione giuridica, come so-
stengono alcuni autori®, ma anzi, nonostante la presente causa di nul-
lita, produce effetti giuridici in tale lasso di tempo. Mentre, in linea ge-
nerale, la sentenza di nullita produce effetti ex tunc, a partire dalla sua
conclusione, come é frequente nelle pronunce dichiarative di status,
quando viene riconosciuta 1’esistenza di un matrimonio putativo, la
sentenza produce effetti ex nunc, soltanto a partire dalla sua fermezza,
preservando gli effetti gia prodotti nei confronti del coniuge che ha
agito in buona fede, e sempre per i figli. Si tratta di un cambiamento
fondamentale, poiché nella sua concezione originaria la tutela offerta
ai figli nel diritto canonico era subordinata alla buona fede dei genitori,
sicché la buona fede diventava un requisito sine qua non, per cui la dot-
trina della presunzione si potrebbe applicare al matrimonio.

L’esiguita della norma cubana rende necessario che la dottrina pre-
cisi i presupposti del matrimonio putativo, di cui il precetto commen-
tato ne enuncia solo alcuni, senza ulteriori sviluppi. Innanzitutto, deve
trattarsi di matrimonio validamente celebrato, la cui formalizzazione &
stata effettuata con le solennita prescritte dalla legge, essenzialmente

30 M. LOPEZ ALARCON, Algunas consideraciones sobre el matrimonio putativo in, Anales de
Derecho , Universidad de Murcia, 16, 1998, p. 133.
31 F. LOPEZHERRERA, o.c., p. 421.
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con la presenza di un funzionario competente e dei necessari testi-
moni®. Il carattere solenne dell’atto rende impossibile I’applicazione
di tale dottrina, mancando i requisiti formali necessari alla sua validita,
poiché, altrimenti, esso cesserebbe di avere tale carattere. Cio significa
che devono essere esclusi i matrimoni dichiarati nulli per motivi for-
mali, poiché non possono acquisire lo status di matrimonio putativo,
nonostante il silenzio della legge.

Oltre alla presenza della celebrazione, si presuppone che le parti
siano soggette ad uno degli impedimenti decidenti o annullanti. Que-
sta & l'origine del matrimonio putativo, poiché si trattava dell’igno-
ranza di uno dei coniugi del divieto presente nella loro unione, che non
poteva trattarsi di un semplice impedimento ostativo, poiché questi
non incidono sulla validita del matrimonio e, quindi in quei casi il ma-
trimonio putativo e inutile. Successivamente la sua applicazione ¢ stata
estesa ad altre cause di nullita, anche se non a tutte, solo a quelle in cui
uno dei contraenti non era in alcun modo responsabile della presente
inefficacia poiché, al contrario, questa era dovuta a un suo comporta-
mento controparte. Pertanto, 304.1 si riferisce a un matrimonio nullo o
annullabile ed estende i presupposti oltre gli impedimenti o i divieti ai
difetti di volonta.

Non meno rilevante ¢ la dichiarazione di nullitd del matrimonio,
perché il matrimonio putativo ha efficacia per alcuni soggetti, ma di
per sé e nullo e tale resta, nonostante la buona fede che ¢ nell’essenza
stessa di questo istituto. E putativo solo il matrimonio dichiarato nullo
con decisione giudiziale definitiva; cid opera come limite agli effetti
riconosciuti, poiché si dispiega solo per il futuro in favore dei soggetti
tutelati, e anche per il passato nei confronti del contraente che ha agito
in malafede.

Non meno rilevante, infine, la buona fede, sulla quale si concen-
trano gran parte dei problemi applicativi e interpretativi di questo isti-
tuto. Questo spiega perché alla buona fede sono dedicati gli ultimi due
paragrafi dell’articolo commentato. La sua definizione classica,
nell’ambito del matrimonio putativo, implica I'errata convinzione da
parte di uno o entrambi i coniugi, che ritengono di aver contratto un
matrimonio valido, secondo quanto previsto dalla legge®.

Labuona fede si caratterizza per essere una condizione individuale,
poiché avvantaggia soltanto chi ha agito motivato da essa, senza che

32 O. MESA CASTILLO, o.c., p. 389.
3 F. LOPEZHERRERA, o.c., p. 423.
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gli effetti siano comunicati all’altro contraente. Nel caso dei figli nati
nel matrimonio, non e che la buona fede dei genitori li avvantaggi, e
che la buona fede non e un prerequisito per applicare a loro favore la
dottrina del matrimonio presunto. La buona fede prescinde dalla gra-
vita della norma violata, poiché questa pu6 comportare una nullita as-
soluta o una nullita relativa, a seconda della natura della causa di inef-
ficacia prevista dal legislatore. Inoltre, le stesse possono riferirsi a di-
vieti di carattere relativo o assoluto, che impediscono il matrimonio
con alcune o tutte le persone. Perché abbia virtualita, non e necessaria
la sua presenza durante tutta la vita dell’'unione, ma piuttosto nel mo-
mento in cui e stato celebrato il matrimonio. La malafede sopravve-
nuta, la piena consapevolezza di agire contro la Legge, non incide sul
matrimonio presunto, solo quando e stato celebrato con la consapevo-
lezza del difetto di cui I’atto soffre.

La nozione di buona fede inizialmente utilizzata dalla dottrina e
dalla legislazione e stata collegata alla buona fede in senso psicologico,
come consapevolezza di agire secondo la legge o, nel senso opposto,
come ignoranza dell'impedimento esistente. E vero che questa conce-
zione ha portato a risultati ingiusti, poiché il coniuge la cui volonta e
stata viziata da intimidazioni, o che ha subito violenza o coercizione,
non e mai stato inconsapevole della sua condizione, solo che la forza
stessa della minaccia o della violenza fa si che & impossibile per lui ri-
fiutare la celebrazione in queste condizioni. Per questo si ¢ fatta strada
una concezione di buona fede, intesa pil1 in senso etico, come onesta e
rettitudine nell’agire, pit1 legata alla buona fede in senso oggettivo,
come comportamento giuridicamente corretto, poiché il contraente
non puo essere imputato per aver sofferto il vizio di non essersi aste-
nuto dal celebrare il matrimonio invalido®. In questo modo, i casi di
matrimonio celebrato con violenza o intimidazione rientrano nel ma-
trimonio putativo, poiché per il matrimonio contratto per errore puo
essere mantenuto il tradizionale senso di buona fede. Su questo fonda-
mento si basa 1’articolo 304.3, che spiega quando il soggetto agisce in
malafede, quando la causa dell’inefficacia € conosciuta al momento
della celebrazione o quando tale inefficacia e stata causata.

Il secondo comma dell’articolo 304 contempla l'ipotesi che en-
trambi i coniugi abbiano agito in malafede, nella quale sono esclusi gli
effetti del matrimonio putativo.

3 M. LOPEZ ALARCON, o.c., p. 136.
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11.1. Evoluzione storica della filiazione e nozioni di
maternita e paternita

La filiazione, vista nella sua concezione tradizionale come un rapporto
giuridico che si crea tra persone che, in linea di principio, sono vinco-
late dal fatto biologico della procreazione, ha gia una portata che va
oltre i suoi schemi originari, e senza negare che la trascendenza del
dato biologico non e piu1 essenziale per fissarlo e determinarlo. Ma non
€ sempre stato cosi.

Il diritto romano classificava i figli dal punto di vista del matrimo-
nio in due grandi gruppi: legittimi o illegittimi. Sebbene esista una
terza classificazione in base all’origine della filiazione, che verra spie-
gata a parte, derivata dall’adozione, per i romani il bambino adottato
non aveva alcuna differenza legale da quello procreato in matrimonio.

I figli legittimi, liberi justi, erano quelli procreati all’interno del ma-
trimonio legittimo, ex justis nuptiis; per quanto riguarda la madre, essa
era oggettiva ed era dimostrata dal fatto stesso della gravidanza e del
parto, che costituiscono fatti materiali e notori. Poiché la paternita e
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che tali presunzioni consentano la costituzione automatica del rap-
porto (non essendo valutabile la notorieta del rapporto dall'ufficiale
dello stato civile) e non valgano piuttosto ad integrare il possesso di
stato nel corso dei giudizi in cui sia rilevante ’accertamento, anche in-
cidentale, della filiazione.

12.3. La costituzione del rapporto filiale mediante
riconoscimento volontario

Quando non ricorrono i presupposti per la costituzione automatica
del rapporto di filiazione con entrambi i genitori, perché il figlio & stato
generato con persona diversa dal coniuge o dal partner dell'unione af-
fettiva di fatto registrata, la costituzione del rapporto di paternita o di
maternita richiede — salvo quanto si precisera nel paragrafo successivo
— un formale atto di riconoscimento ovvero una dichiarazione giudi-
ziale.

Il riconoscimento del figlio nato fuori dal matrimonio e un atto ir-
revocabile che deve essere espresso personalmente dal padre e/o dalla
madre, congiuntamente o disgiuntamente, nella dichiarazione di na-
scita sino al momento della redazione dell’atto di nascita nel registro
dello stato civile ovvero in una dichiarazione contenuta in un atto pub-
blico notarile o in un testamento.

La dichiarazione notarile puo essere resa anche prima della nascita
del figlio, purché in data successiva al concepimento: il riconoscimento
prenatale, la cui efficacia va subordinata alla nascita, € ammesso sol-
tanto se proveniente dal padre (art. 62, lettera c). La differenza di trat-
tamento tra il padre e la madre, tuttavia, non si comprende: la norma
sembra funzionale a favorire la costituzione del rapporto con la figura
paterna, ma non vi e ragione per non consentire una dichiarazione pre-
natale anche alla madre.

Il riconoscimento puo intervenire, con atto notarile, anche dopo la
morte del figlio, soltanto se questi abbia una discendenza (art. 62, let-
tera d): si deve ritenere che in questo caso la dichiarazione abbia un’ef-
ficacia limitata, in quanto la disciplina va letta nel senso che produce
effetto soltanto a favore dei discendenti e che non apporti alcun bene-
ficio al genitore che ha effettuato post mortem il riconoscimento del fi-
glio (il quale genitore, ove si accetti tale prospettiva, non sarebbe con-
siderato erede legittimo del figlio).
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La dichiarazione di riconoscimento puo provenire anche da un mi-
norenne, purché il dichiarante abbia la capacita di intendere e di volere
(capacita di discernimento), nonché la capacita biologica di generare,
ossia che non possa essere considerato infertile o sterile.

In linea di principio, il secondo riconoscimento non richiede il con-
senso del genitore che abbia gia riconosciuto il figlio ovvero il consenso
dello stesso figlio divenuto maggiorenne (arg. ex art. 73 comma 4): ma
la regola liberale si applica soltanto se 'altro genitore non abbia gia
avviato la procedura di imputazione e questa non si sia gia conclusa
con la negazione del rapporto (vedi infra).

12.4. La costituzione del rapporto filiale mediante
imputazione

Qualora i figli siano nati fuori dal matrimonio o dall’unione affet-
tiva di fatto registrata, la dichiarazione di riconoscimento di uno dei
genitori ha effetto soltanto nei suoi confronti. Il Codice delle famiglie
ha introdotto, tuttavia, una peculiare forma di costituzione del rap-
porto filiale, 'imputazione unilaterale, che non trova corrispondenza
in altri ordinamenti (quale ad esempio quello italiano).

Il riconoscimento da parte di un genitore, secondo questa disciplina
(regolata dagli artt. 69 ss.), puo essere accompagnato da una dichiara-
zione con la quale si indicano le generalita e la residenza dell’altro ge-
nitore (di sesso diverso o, nel caso di comaternita, anche dello stesso
sesso). A seguito di tale indicazione, viene avviata una procedura di
interpello, di tipo stragiudiziale, verso il soggetto indicato dal dichia-
rante quale genitore, il quale viene invitato a comparire davanti all'uf-
ficiale di stato civile, con I'avvertenza che, ove non si presenti entro
novanta giorni, il nato verra registrato automaticamente come figlio
suo. La procedura di interpello, che ha la funzione di rendere piti celere
la costituzione del rapporto anche nei confronti del genitore meno di-
ligente, puo essere avviata soltanto se le generalita fornite dal genitore
che ha effettuato il riconoscimento siano esatte e complete e rendano
possibile la convocazione.

L’interpellato ha diritto a presentarsi entro il termine — o se impe-
dito da giusta causa a comunicare con atto pubblico — per negare la
sussistenza di un rapporto di paternita o di maternita verso il nato: in
tal caso la registrazione viene effettuata senza indicare le generalita
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dell'interpellato, registrando il figlio con i cognomi del solo genitore
che lo ha riconosciuto. Entro lo stesso termine, 'interpellato puo accet-
tare espressamente il rapporto di filiazione, il quale — cosi come nel
caso dell'interpellato silente - verra registrato indicando entrambi i ge-
nitori.

All'interpellato che abbia negato, entro il termine, la sussistenza del
rapporto filiale, non e precluso un riconoscimento volontario succes-
sivo, che andrebbe dichiarato con atto notarile. In tal caso, pero, l'iscri-
zione della dichiarazione tardiva di riconoscimento del figlio nel regi-
stro dello stato civile richiede il consenso del genitore che ha dichiarato
per primo di volerlo riconoscere ovvero dello stesso figlio, se divenuto
maggiorenne. Qualora il figlio sia minorenne, invece, il genitore che ha
effettuato il primo riconoscimento, nel formulare il consenso o il rifiuto
del riconoscimento tardivo, deve tenere conto del parere del minore,
da valutare in base alla capacita di intendere e di volere, in modo che
assuma maggior peso man mano che lo stesso minore acquisti progres-
sivamente autonomia. Qualora il consenso venga negato, il diniego
puo essere impugnato di fronte al giudice dallo stesso genitore che ha
dichiarato il riconoscimento tardivo o dal pubblico ministero, con
I’azione di reclamo della filiazione.

12.5. La costituzione del rapporto filiale tramite sentenza

I rapporto filiale puo essere costituito anche con 1’azione di re-
clamo della filiazione. L’azione di reclamo va considerata quale azione
di stato, con autorita di giudicato erga omnes, e puo essere proposta
quando il rapporto di filiazione non e stato ancora costituito ovvero &
stato costituito con genitori diversi da quelli che l'istante ritiene essere
i veri genitori. Tale azione ha portata generale in quanto, nel silenzio
del testo normativo, va considerato applicabile sia per la costituzione
di un rapporto filiale all'interno di un matrimonio o di una unione af-
fettiva di fatto registrata, sia al di fuori di tali fattispecie.

Legittimato attivo e il figlio, che puo agire senza limiti di tempo. Se
il figlio € minorenne ovvero incapace, legittimato attivo ¢ il suo rap-
presentante legale, il quale dovra tenere conto degli interessi del rap-
presentato nei limiti in cui sia in grado di esprimerli (e per il minore
del grado di progressiva autonomia), ovvero il pubblico ministero.
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Qualora il figlio sia deceduto prima di agire in giudizio per il reclamo,
la legittimazione spetta ai suoi discendenti.

Legittimati attivi sono anche i genitori.

In particolare, 'art. 76 del Codice delle famiglie fa riferimento, in
primo luogo, alla persona iscritta al registro dello stato civile quale ge-
nitore: costui agisce in via autonoma - e non quale rappresentante del
figlio minorenne - affinché venga costituito il rapporto filiale anche con
l'altro genitore.

E espressamente previsto — come gia anticipato - che possa agire in
reclamo anche colui che avrebbe potuto procedere al secondo ricono-
scimento, nel caso in cui sia stato negato il consenso al riconoscimento
tardivo da parte del genitore che ha effettuato il primo riconoscimento
o dal figlio. Si stabilisce inoltre che, qualora il figlio sia gia stato rico-
nosciuto da un genitore, il quale non abbia individuato correttamente
le generalita o la residenza dell’altro genitore, quest'ultimo possa agire
comunque agire in qualsiasi momento per reclamare la filiazione (art.
76, lettera d). Questa disciplina, per come e formulata, pone tuttavia
alcuni problemi di coordinamento e di interpretazione. In primo luogo,
riconosce la legittimazione attiva per il reclamo soltanto al c.d. pre-
sunto padre, che sia stato oggetto di imputazione: una limitazione che
non si comprende e che appare il frutto di un difetto di coordinamento,
soprattutto se si tiene conto che I’art. 74 estende la procedura di impu-
tazione anche contro colei che si pretende essere la madre. In secondo
luogo, resta poco chiaro perché si preveda il diritto del genitore ad
agire in reclamo nel caso previsto dall’art. 71 del Codice delle famiglie,
ossia nel caso in cui non sia stato coinvolto nella procedura di imputa-
zione, quando questo stesso genitore avrebbe diritto a costituire il rap-
porto filiale, in modo piti semplice e diretto, attraverso la dichiarazione
volontaria di riconoscimento, tanto pili che in questi casi non sarebbe
neanche necessario ottenere il consenso dell’altro genitore o del figlio
(arg. art. 73, comma 4).

Non ¢ previsto testualmente che possano agire per il reclamo coloro
che si ritengono genitori in costanza di matrimonio e ai quali sembra
precluso, stando al testo dell’art. 62, anche la costituzione del rapporto
filiale tramite una dichiarazione di riconoscimento. Il silenzio in questo
caso va considerato espressivo di una lacuna che deve essere integrata
dall’interprete, estendendo la legittimazione attiva anche al genitore
coniugato: una diversa soluzione porrebbe il genitore nel matrimonio
in una posizione deteriore rispetto al genitore fuori dal matrimonio,
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senza alcuna giustificazione, e la questione potrebbe emergere soprat-
tutto nel caso in cui si voglia contestare la dichiarazione dell’altro ge-
nitore che abbia riconosciuto il figlio come frutto di un rapporto extra-
coniugale, ovvero nel caso di sostituzione di neonato.

L’azione di reclamo puo essere esercitata solo se il precedente stato
di figlio sia oggetto di una contestuale azione di contestazione. In que-
sto caso, I'art. 78 del Codice delle famiglie statuisce, nell’interesse del
minore, la preminenza dell’azione di reclamo sulla contestuale azione
di contestazione, per cui quest’ultima non puo essere accolta se non e
possibile accogliere la prima: cio al fine di impedire che un rapporto
genitoriale, che sia stato contestato per poterne reclamare uno nuovo,
possa essere travolto senza trovare un’adeguata sostituzione in altro
rapporto genitoriale. Ulteriore norma volta a salvaguardare l'interesse
alla stabilita dell’identita familiare si trova nell’art. 77 cpv., dove si sta-
bilisce che, se il figlio € maggiorenne, 1'azione di reclamo non possa
essere proposta dal preteso genitore, se non sia proposta contestual-
mente anche dal figlio.

L’interesse del minore assume centralita anche da una diversa pro-
spettiva. L’accoglimento dell’azione di contestazione e della conte-
stuale azione di reclamo & subordinato alla verifica dell'interesse del
minore ad assumere il nuovo rapporto filiale e a recidere i rapporti con
il precedente genitore: qualora invece il minore abbia interesse a man-
tenere lo stato filiale precedente, per la sussistenza di un forte legame
socioaffettivo vantaggioso per la sua crescita equilibrata — alla luce dei
comportamenti tenuti dal genitore legale e dall’adempimento degli ob-
blighi familiare - si integra una fattispecie di multigenitorialita soprav-
venuta a causa della socio-affettivita (cfr. artt. 58 e s.) e 'acquisizione
del nuovo rapporto non comporta la perdita del precedente (art. 78,
comma 2).

Le indagini sulla paternita e sulla maternita possono essere con-
dotte sia per I'azione di reclamo, sia per 1'azione di contestazione at-
traverso metodi scientificamente provati — in particolare I'analisi del
DNA - e in armonia con i diritti all'identita e alla privacy delle persone
interessate (art. 61).
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12.6. La contestazione dello stato filiale

L’azione di contestazione si configura come un’azione di stato, con
la quale si intende negare, con natura di giudicato erga omnes, la sussi-
stenza stessa del rapporto di filiazione, quando lo stesso risulti formal-
mente dal registro dello stato civile, facendo in tal modo venire meno
il presupposto per fare valere i diritti legati alla condizione di figlio.

All'interno di questa figura, presentata in maniera unitaria e sog-
getta ad una disciplina comune, sono sottese una pluralita di azioni
che possono essere distinte per la diversita dei presupposti e che non
sempre corrispondono alle figure della tradizione.

In alcuni casi I'azione si caratterizza per essere finalizzata a conte-
stare la corretta applicazione delle tecniche di costituzione dello status.

Ai sensi dell’art. 80 del Codice delle famiglie, la costituzione auto-
matica del rapporto di filiazione nel matrimonio o nell'unione affettiva
di fatto registrata puo essere impugnata dal coniuge o dal componente
dell'unione affettiva che non abbia assistito alla dichiarazione di na-
scita. In tal caso si puo contestare lo status dimostrando 'impossibilita
dell’atto procreativo, ad es. per sterilita o per mancanza di coabitazione
nel periodo del concepimento, ovvero I'incompatibilita genetica con
uno dei componenti della coppia. La formula ampia consente di an-
dare oltre il contenuto di quanto viene tradizionalmente ricondotto al
disconoscimento della paternita, potendo essere utilizzata anche per
contestare la maternita (arg. ex art. 81). La legittimazione attiva e riser-
vata al coniuge o al partner che non abbia partecipato all’atto di regi-
strazione, per cui non consente di fare valere la verita biologica a chi,
con la sua dichiarazione, abbia costituito automaticamente il rapporto.

Ai sensi dell’art. 81, invece, il rapporto filiale costituito per imputa-
zione puo essere contestato, per le ragioni gia indicate nella precedente
disposizione, dal soggetto che non & comparso davanti all'ufficiale
dello stato civile per accettare o negare la paternita o la maternita che
gli viene imputata. Anche in questo caso la legittimazione attiva &
esclusa per chi ha effettuato il riconoscimento e per chi ha partecipato
alla registrazione per imputazione, accettandone le conseguenze, i
quali, quindi, non possono fare valere in questa sede la verita biolo-
gica.

Ai sensi dell’art. 84, infine, si consente di contestare il rapporto fi-
liale a chi ha dichiarato di essere genitore con I’atto formale di ricono-
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scimento volontario e a chi ha espresso il proprio consenso alla costi-
tuzione volontaria del rapporto, qualora vi sia stato un vizio del con-
senso sulla sussistenza del legame biologico con il nato. La legittima-
zione e estesa anche al rappresentante legale o all’amministratore di
sostegno del soggetto che ha effettuato il riconoscimento o il consenso
in presenza di un vizio del consenso. Tra i vizi del consenso rientrano
la mancanza di discernimento, l'errore, il dolo o la violenza (arg. art.
85 lettera e).

In mancanza di un vizio del consenso, il riconoscimento volontario
non puo essere impugnato dal dichiarante, neanche per fare valere la
verita biologica: e quindi espressamente vietata I'impugnazione del ri-
conoscimento di compiacenza, divieto che & posto nell’interesse del
minore. Cio non esclude 'azione di contestazione del terzo che pre-
tende di essere il vero genitore, se non sia stato chiamato per imputa-
zione da chi ha provveduto al riconoscimento (art. 87).

Va sottolineato che la legittimazione e riservata a chi risulta geni-
tore senza avere partecipato alle procedure di costituzione dello status,
automatica o per imputazione, ovvero a seguito di un riconoscimento
o di un consenso viziato. Non e consentito, invece, ricorrere in giudizio
al soggetto che, inconsapevole della verita biologica, abbia accettato
I'imputazione o dichiarato la nascita del figlio nel coniugio o
nell’unione affettiva di fatto registrata: si pone allora il dubbio se que-
sto stesso soggetto possa essere altrimenti tutelato attraverso la regola
dell’art. 82 del Codice delle famiglie, che disciplina la contestazione
della paternita o della maternita. Quest'ultima azione, in effetti, € am-
messa ogni qualvolta si intenda negare il rapporto di maternita con la
donna che risulta dall’atto di nascita se si dimostra la sostituzione di
neonato o quantomeno l'incertezza sulla identita del figlio: per cui la
donna puo contestare la maternita anche se ha partecipato alla proce-
dura di costituzione del rapporto filiale. Il discorso € meno sicuro per
la contestazione della paternita, in quanto si prevede che possa essere
fatta valere “in circostanze similari”: senza dubbio il padre puo conte-
stare la paternita in caso di scambio di neonati o di incertezza della
identita del nato, ma non € certo che con tale locuzione il legislatore
abbia inteso estendere 1’azione anche a tutti i casi di incompatibilita
genetica.

Legittimato e anche il figlio che intende contestare il rapporto cosi
come costituito e inscritto nel registro dello stato civile. Se il figlio &
minorenne, I’azione € promossa dal suo rappresentante legale, ovvero
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dal pubblico ministero o dal nuovo istituto del Difensore familiare. Se
il figlio e divenuto maggiorenne, puo contestare lo stato filiale, regi-
strato quando aveva la minore eta, non appena sia venuto a cono-
scenza del fatto dimostrativo dell’assenza del rapporto biologico (art.
83).

Se il soggetto legittimato muore dopo avere avviato 1’azione di con-
testazione, il diritto di proseguire 1’azione si trasmette ai suoi eredi, ai
sensi dell’art. 86 del Codice delle famiglie.

Emerge dai dati normativi gia illustrati che la legittimazione
all’azione di contestazione non e estesa a chiunque abbia interesse,
neanche quando € messa in discussione la maternita o la filiazione ex-
tramatrimoniale: non e tutelata neanche la posizione dei discendenti,
né quella degli eredi del de cuius, i quali non possono avviare autono-
mamente 1’azione di contestazione.

L’azione di contestazione, che non sia collegata ad una azione di
reclamo, € soggetta ad un termine semestrale di decadenza, ai sensi
dell’art. 85 del Codice delle famiglie. Ma tale termine decorre non solo
dal momento della registrazione del figlio, ma anche da una serie di
eventi che fanno emergere la verita biologica (conoscenza dell'impos-
sibilita di procreare, scoperta della incompatibilita biologica, cono-
scenza della sostituzione del neonato) o dal venire meno dell'incapa-
cita o del vizio del consenso. La mobilita di questi termini non consente
di stabilizzare in via definitiva I’identita familiare e questa disciplina,
in assenza di un termine decadenziale fisso (ancorché esteso per un
periodo piu lungo, siano a qualche anno dalla nascita), non sembra
pienamente adeguata alla tutela dell’interesse del minore.
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13.1. Osservazioni preliminari

Per molti anni, ogni volta che abbiamo parlato di questioni legate ai
problemi delle famiglie cubane, abbiamo fatto riferimento alla com-
plessita dell’adozione nel Paese, all'impossibilita di adottare bambine
0 bambini, al numero di coppie che desiderano adottare da anni e che
non realizzano mai il loro sogno, e a molte altre cose.

Sebbene la procedura regolata dal Codice di Famiglia del 1975 non
fosse la causa principale della scarsita di adozioni a Cuba, la regola-
mentazione di questo istituto giuridico ancestrale necessitava di nuovi
approcci che si concentrassero ancora di pia sulla sua vera essenza,
portata e obiettivo: la protezione dei bambini in qualsiasi situazione di
abbandono e l'integrazione familiare e sociale dei bambini e degli ado-
lescenti per garantire il loro diritto a vivere in una famiglia che si
prenda cura del loro benessere e del loro sviluppo integrale.
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L’obiettivo di questo capitolo & quindi quello di illustrare gli ele-
menti principali e le novita introdotte dal Codice delle famiglie del
2022 in questo settore.!

L’adozione e una delle fonti di filiazione?. Si realizza attraverso un
atto giuridico® che da luogo alla filiazione adottiva su un piano di as-
soluta parita con le altre fonti di filiazione e, una volta riconosciuta nel
corrispondente procedimento giudiziario, consente a un bambino di
diventare figlio o figlia della persona o delle persone che, soddisfa-
cendo i requisiti stabiliti4, si impegnano legalmente ad assumere il con-
tenuto della responsabilita genitoriale> e a svolgere i ruoli che corri-
spondono loro come madri e padri.

Vale a dire che da quel momento inizia un rapporto parentale con
gli stessi effetti del rapporto di sangue, salvo i divieti previsti per la
formalizzazione del matrimonio e la strumentalizzazione o il ricono-
scimento dell’'unione affettiva di fatto in ragione della parentela®. Per
questo motivo non e possibile revocarla una volta autorizzata’, cosi
come non e possibile per un genitore consanguineo rinunciare alla pro-
pria responsabilita in quanto tale. Una volta ottenuta 1’autorizzazione
all’adozione, tutte le conseguenze seguono gli stessi presupposti della
filiazione per procreazione naturale.

Pertanto, se il genitore adottivo non rispetta il contenuto della re-
sponsabilita genitoriale, puo essere sospeso o privato della responsa-
bilita genitoriale, o se muore, i legami di parentela con i suoi parenti

Diverse opere sull'adozione sono state trattate da A.M. ALVAREZ-TABIO ALBO, ma

per ora mi limito a citare per riferimento: La adopcion: su regulacion en el Cédigo de las
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tensiones en el Codigo Civil y Comercial argentino y el Cédigo de las familias cubano,

Editores del Sur, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2023, pp. 299-317.

2 V. art. 50.b, 1. 22 luglio 2022, n. 156, Codice delle famiglie, Gazzetta Ufficiale, n. 99,
Ordinario, 27 settembre 2022. Di seguito, ogni volta che nel testo viene citato il rife-
rimento al Codice delle famiglie del 2022, si fara menzione di questo riferimento.

3 V.art 88., 1. n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.

4 V.artt. 100 e 101, L. n 156 del 2022, Codice delle famiglie.

5 V. art. 138, 1. n 156 del 2022, Codice delle famiglie.

6 V. artt.19e 93, 1. n 156 del 2022, Codice delle famiglie.

7 V. art. 92,1.n 156 del 2022, Codice delle famiglie.
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continuano®. Solo una nuova adozione pone fine a un’adozione pree-
sistente.

13.2. Le novita della filiazione adottiva nel nuovo Codice
delle Famiglie del 2022 rispetto a quanto disciplinato nel
Codice di famiglia del 1975

13.2.1. Elementi personali’

Per quanto riguarda i requisiti richiesti a chi intende adottare, oltre
all’obbligo di aver compiuto 25 anni, di possedere le condizioni mate-
riali minime per far fronte alle esigenze dell’adottato e di avere una
condotta che faccia presumere al Tribunale che rispettera il contenuto
della responsabilita genitoriale, I’eta per essere adottati e estesa da 16
a 18 anni e la differenza di eta tra adottanti e adottati &€ aumentata da
15 anni a una differenza minima di 18 anni e massima di 50 anni con
alcune eccezioni, come nel caso di adozione tra parenti o nella sua mo-
dalita integrativa o di pit fratelli al fine di rafforzare e preservare il
rapporto di fratellanza e a condizione che sia nell’interesse dei bambini
oggetto di adozione.

L’adozione tra consanguinei e espressamente consentita, con
I'unica esclusione dei parenti in linea direttal®, come ad esempio tra
nonne/nonni e nipoti, bisnonne/bisnonni e pronipoti, che hanno altre
possibilita di protezione come la custodia, la tutela di fatto, I’affida-
mento o la tutela.

8 Artt. da190 a 196, 1. n 156 del 2022, Codice delle famiglie.

9 V. artt.da98 a 102, 1. n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.

19 Art. 102, lett. b), 1. n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.

Nei dibattiti del comitato di redazione, questo & stato un argomento molto discusso
e I'opinione prevalente e stata che a Cuba il rapporto tra nonne e nipoti & molto spe-

ciale e simbolico, e che non dovrebbe sostituire la figura materna o paterna.
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13.2.2. Adozione da parte di coppie dello stesso sesso

11 Codice di famiglia del 1975 non prevedeva alcuna limitazione ba-
sata sull’orientamento sessuale per I’adozione da parte di una persona
singola, ma non poteva farlo come coppia, opzione riservata solo a co-
loro che erano formalmente sposati, cioe le coppie eterosessuali. Il Co-
dice attuale riconosce questo diritto alle coppie eterosessuali e omoses-
suali, senza distinzioni, che possono adottare mentre sono sposate o in
un’unione di fatto registrata.

La formulazione degli articoli 81 e 82, analizzati nella loro coerenza
con gli articoli 13, 40 e 42, tutti della Costituzione della Repubblica del
2019, rende evidente 'esplicita apertura al riconoscimento e alla tutela
della diversita familiare. Pertanto, una delle modifiche richieste per la
legislazione familiare & stata quella di riconoscere il matrimonio e
I"'unione di fatto tra due persone come alternative per vivere come cop-
pia e come famiglia, senza alcuna discriminazione nel loro ambito di
applicazione e senza distinzione in base all’orientamento sessuale, ga-
rantendo a ciascuna figura i propri effetti giuridici. In base a questo
principio, le famiglie di genitori dello stesso sesso, a parita di condi-
zioni con le famiglie eterosessuali e in qualsiasi struttura adottate (ad
esempio, famiglie monoparentali, con una sola donna o un solo uomo),
dovrebbero avere accesso sia all'uso di tecniche di riproduzione
umana assistita (AHRT) sia all’adozione, a condizione che, in ogni
caso, soddisfino i requisiti legali stabiliti per tali processi.

Due ulteriori elementi'? sostengono questo approccio: nel diritto di
famiglia I’attenzione non ¢ rivolta solo alla comunita familiare, ma an-
che all'individuo. Da questo punto di vista, le relazioni familiari non
possono essere viste come uno spazio di conflitto tra interessi indivi-
duali e familiari, ma come la realizzazione della personalita umana. In
relazione a questa idea, per quanto riguarda la possibilita che i bambini
siano cresciuti in famiglie non tradizionali, si deve comprendere che la
determinazione del loro interesse superiore deve essere fatta sulla base
di una valutazione del comportamento specifico dei genitori e del suo
impatto sul benessere e sullo sviluppo del bambino, a seconda dei casi,

12 14 discussione di queste idee, che facciamo nostre, & stata promossa dalla dott.ssa
Aida Kemelmajer de Carlucci, nota esperta argentina, ex giudice e docente in diverse
universita, nel marzo 2019 a L'Avana, con la consegna del Workshop sulla Codifica-

zione del Diritto di Famiglia.



13. La filiazione adottiva 263

di danni o rischi reali e provati, e non di quelli speculativi o immagi-
nari. Pertanto, non possono essere ammesse idee preconcette, ipotesi,
stereotipi o considerazioni generalizzate sulle caratteristiche personali
di madri e padri o sulle loro preferenze culturali in merito a concetti
tradizionali.

Nella consultazione popolare che ha preceduto I’approvazione del
Codice, questo e stato uno dei temi che ha generato il maggior dibat-
tito, con argomentazioni contrarie a questa opzione come il fatto che
I'educazione dei figli da parte di coppie dello stesso sesso dannegge-
rebbe il loro sviluppo, in quanto potrebbero avere un senso distorto
dell'identita sessuale, o che potrebbero essere vittime di esclusione so-
ciale.

In breve, il criterio che ha prevalso a favore si e basato, in primo
luogo, sul fatto che si tratta di aggiungere e non di sottrarre diritti,
senza discriminazioni basate unicamente sull’orientamento sessuale di
una persona.

In secondo luogo, mancano prove scientifiche, o almeno la raccolta
di dati empirici, che dimostrino il danno causato ai bambini dall’essere
cresciuti da persone non eterosessuali; e chiaro che il problema non sta
nei genitori o nei bambini, ma in coloro che causano I’esclusione so-
ciale. Le nostre istituzioni non possono prevenire i danni e I’esclusione
sociale dei nostri figli attraverso ’esclusione sociale della diversita ses-
suale.

In terzo luogo, non esiste nemmeno un test di idoneita che qualifi-
chi o metta in discussione le persone eterosessuali per essere madri/ge-
nitori, e certamente ce ne sono alcune che sono molto disfunzionali
nell’esercizio delle loro responsabilita genitoriali. Si tratta di verificare
se l'atto giuridico dell’adozione risponde alla sua vera ratio: proteg-
gere i bambini che si trovano in una situazione di abbandono, garantire
il diritto dei bambini e degli adolescenti a vivere in una famiglia e as-
sicurare il loro benessere e sviluppo integrale.

E dannoso per un bambino crescere in una famiglia omoaffettiva
amorevole e protettiva o € dannoso per un bambino vivere in una fa-
miglia eterosessuale violenta?

E preferibile che un bambino trascorra tutta la sua vita in un centro
per bambini senza protezione filiale a causa dell’irresponsabilita della
madre e del padre, o che venga adottato da una coppia di persone dello
stesso sesso, che possono offrire affetto, educazione e amore nel seno
di una famiglia?
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In quarto luogo, & obbligatorio il rispetto dei requisiti legali legati
alla persona e al suo potenziale per 'adempimento delle funzioni ge-
nitoriali, al di la del suo orientamento sessuale. Non potranno adottare
coloro che non soddisfano tali requisiti o che sono stati condannati con
sentenza definitiva in un procedimento penale come autori o complici
di reati legati alla violenza di genere o familiare, o per reati contro la
liberta sessuale e 1'indennita o contro i bambini, i giovani e la famiglia,
o che sono stati privati della responsabilita genitoriale sui propri figli
per gravi motivi, indipendentemente dall’orientamento sessuale, cosi
come dal colore della pelle, dalla religione o dalle convinzioni o da
qualsiasi altra condizione o circostanza personale.

La novita del nuovo Codice per le persone omosessuali e che po-
tranno adottare in coppia, che siano sposate o in unione di fatto, e per
le persone eterosessuali che potevano gia farlo sposate, si aggiunge la
possibilita di farlo in unione affettiva di fatto.

Nonostante la sua regolamentazione, si tratta di una questione che
rimane da affrontare dal punto di vista della soggettivita a causa della
forza dell’ideologia patriarcale, ma che e direttamente collegata, a no-
stro avviso, alla questione dei diritti umani, ai principi di uguaglianza
e non discriminazione e alle piti recenti prospettive di uguaglianza di
genere, che incorporano le diverse sessualita, I’orientamento sessuale
libero e I'identita di genere, a partire dallo smantellamento del binari-
smo stabilito (maschio/femmina, femminile/maschile) e con un’atten-
zione all'intersezionalita.

13.2.3. Divieto di adozione in caso di violenza di genere

E previsto un espresso divieto di adozione per le persone che sono
state condannate con sentenza definitiva in un procedimento penale
come autori o complici di reati legati alla violenza di genere o familiare
o per reati contro l'integrita sessuale o la liberta o contro I'infanzia, la
gioventu e la famiglia; nonché per coloro che sono stati privati della
responsabilita genitoriale sui propri figli.

Questa norma e altre che il Codice delle Famiglie incorpora nell’am-
bito della protezione contro le situazioni di violenza, ha il suo stimolo
fondamentale nella Costituzione cubana del 2019, che da la massima
rilevanza alla prevenzione e all’attenzione alla violenza familiare, alla
violenza di genere e alla violenza contro i bambini e gli adolescenti, e
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la colloca in un posto di rilievo su scala planetaria nell’approccio costi-
tuzionale a questo tema.

L’articolo 43 della Costituzione si concentra sull'uguaglianza tra
donne e uomini, che integra ’affermazione esplicita dell’articolo 42—
sulla non discriminazione in base al sesso, al genere, all’orientamento
sessuale e all’identita di genere - e costituisce un riflesso pit1 completo
dell'impegno dello Stato per 'uguaglianza, promuovendo I’emancipa-
zione delle donne a livello individuale e sociale, nonché il pieno eser-
cizio dei loro diritti sessuali e riproduttivi e la protezione contro la vio-
lenza di genere in ogni sua manifestazione e ambito, creando meccani-
smi a tal fine.

L’articolo 85 recita: «La violenza domestica, in qualsiasi sua mani-
festazione, e considerata distruttiva delle persone coinvolte, delle fa-
miglie e della societa ed € punita dalla legge».'® Questa proiezione
comprende le tre sfere in cui la violenza in famiglia ha un impatto ne-
gativo e che non dovrebbero essere trascurate: I'individuo, la famiglia
e la societa. Nello stesso senso, il precetto apre il suo raggio di prote-
zione a tutte le manifestazioni in cui puo manifestarsi.

Gli articoli 84 e 86, rispettivamente sulla responsabilita genitoriale
e sui diritti dei bambini e degli adolescenti, fanno riferimento al ri-
spetto e alla garanzia del pieno esercizio dei loro diritti, alla protezione
da ogni tipo di violenza e al contributo attivo al pieno sviluppo della
loro personalita.

Il testo costituzionale attribuisce il massimo rilievo alla prevenzione
e all’attenzione nei confronti della violenza in famiglia. Il riconosci-
mento da parte dello Stato del diritto a una vita libera dalla violenza e
I'impegno ad affrontarla sancisce I'importanza della prevenzione e raf-
forza la responsabilita dello Stato nel migliorare i meccanismi legali e
le politiche pubbliche, in modo che non ci sia impunita e che venga
fornito il massimo livello di protezione alle vittime?.

13 v, Constitucién de la Reptiblica de Cuba, Editora Politica, L'Avana, 2019, pp. 58 e

59.

Nei due anni che hanno coinciso con tutti gli sforzi legislativi in materia di fami-
glia, sono stati compiuti progressi anche in altre trasformazioni legali e di politica
sociale che stanno contribuendo in modo globale a rispondere alle sfide che dob-
biamo affrontare nell'ambito dell'emancipazione femminile e della lotta contro
tutte le espressioni di discriminazione e violenza. A questo proposito, spiccano le

seguenti iniziative:
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I Codice stabilisce una forte protezione contro la discriminazione e
la violenza familiare nel suo pitt ampio spettro e nei suoi possibili sce-
nari; vale la pena di citare gli articoli 4 j), 5.1 ) e 7i), 7.1 c¢), da 12 a 15,
33.2,39¢) 102.1 ¢), 138 5), 146, 147, 155, 161.2, 166 d), 177.1, 191 b), 209.2,
248.1 b), 260, 287.1 c), 299 d), 321.2, 395 e), 407.3, 416, 424, 444, 451.1 e,
nella riforma del Codice Civile, gli articoli 31.2, 469 f). Il Titolo II, dagli
articoli 12 a 15, € dedicato a questo tema, il che dimostra la volonta
politica di attribuirgli la massima priorita.

I1 Programma Nazionale per 1'Avanzamento della Donna, approvato con il De-
creto Presidenziale n. 198 dell'8 marzo 2021, il cui obiettivo generale € promuovere
l'avanzamento della donna e l'uguaglianza dei diritti, delle opportunita e delle
possibilita, sanciti dalla Costituzione della Repubblica, nonché approfondire i fat-
tori oggettivi e soggettivi che, come espressioni di discriminazione, persistono
nella societa cubana e ostacolano lo sviluppo sociale.

In questo Programma nazionale, il trattamento della violenza e trasversale nei
suoi diversi assi. In particolare, 'asse 5 si riferisce a tutti i sistemi di protezione
contro la violenza e la discriminazione e stabilisce misure specifiche ad essi colle-
gate, dalle modifiche legislative alla formazione e sensibilizzazione di tutto il per-
sonale coinvolto nella protezione e nella gestione delle situazioni di violenza.
Strategia globale per la prevenzione e la cura della violenza di genere e nello sce-
nario familiare, Accordo n. 9231 del 2021 del Consiglio dei Ministri, approvato il
19 novembre 2021.

Questa norma giuridica, nelle sue disposizioni generali, artt. da 1 a 3, stabilisce le
linee guida per ottenere una risposta articolata e coordinata all'interno e tra i set-
tori, gli agenti sociali nelle comunita e un'ampia partecipazione dei cittadini, per
raggiungere l'obiettivo di «...garantire una risposta completa e integrata per la pre-
venzione e l'attenzione efficace alla violenza di genere e in ambito familiare...».
Stabilisce misure specifiche relative all'elaborazione di protocolli d'azione istituzio-
nali e a quelli legati ai processi di formazione, educazione, comunicazione, preven-
zione, legislazione, tra gli altri; per garantire in modo coordinato e tempestivo,
«...l'individuazione, l'identificazione, la prevenzione, I'assistenza, il sostegno e la ri-
parazione dei danni causati alle vittime e ai sopravvissuti, cosi come il trattamento
di coloro che perpetrano la violenza, con l'obiettivo di raggiungere un adeguato
coordinamento degli agenti e delle istituzioni coinvolte nella prevenzione e nella
cura».

Allo stesso modo, il Codice di Procedura e la Legge di Procedura Penale - approvati
nell'ottobre 2021 ed entrati in vigore nel gennaio 2022 - hanno una proiezione in
ambito processuale per quanto riguarda la gestione di queste situazioni, sia in am-
bito penale che civile. Lo stesso vale per il Codice penale, approvato nel maggio
2022 ed entrato in vigore nel dicembre 2022, che include la violenza di genere e la

violenza familiare nei suoi articoli in diverse occasioni.
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13.2.4. Adozione per integrazione's

La modalita di adozione integrativa, disciplinata negli articoli da 98
a 102 del Codice di Famiglia, viene estesa e sviluppata. Continua a es-
sere quella in cui un membro della coppia adotta il figlio dell’altro, op-
zione regolata dal Codice del 1975, ma in modo molto limitato, in
quanto poteva avvenire solo all’interno del matrimonio e in cui i le-
gami con uno dei rami della famiglia d’origine erano sempre interrotti.

Affinché I’adozione per integrazione sia autorizzata, deve esistere
una relazione affettiva solida, evidente e vera'¢ tra il bambino o ’ado-
lescente da adottare e la persona che intende adottarlo, che non e altro
che la madre o il padre affine, poiché I’obiettivo e quello di consolidare
il legame socio-affettivo precedentemente esistente!”. Se invece il mi-
nore mantiene un legame intenso, frequente e positivo con la madre o
il padre di origine non convivente, non & opportuno?s.

E necessario anche il consenso della madre o del padre del minore
da adottare, che sia 0 meno il custode, a meno che non sia deceduto o

15 per maggiori informazioni sull'adozione in generale e sulla sua modalita
integrativa, si veda A.M. ALVAREZ-TABIO ALBO, La adopcién por integracién: causa-
fuente sobrevenida de multiparentalidad, in L.B. PEREZ GALLARDO e M. HERAS
HERNANDEZ (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad,
Ediciones Juridicas Olej nik. Santiago del Cile, 2022. pp. 436-439. Inoltre, della stessa
autrice, ID., Nuevos retos de la justicia familiar: adopcion y compensacion econdmica, in
“Revista Justicia y Derecho”, Vol. 20, n. 36, luglio-dicembre 2023, pp. 13-40.

16 V. art. 104, 1. n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.

17 Alla luce del diverso fondamento che sostiene I'adozione in generale e 1'adozione di
integrazione in particolare, si potrebbe intendere che, a rigore, quest'ultima non e
un'adozione poiché risolve l'integrazione familiare attraverso un istituto giuridico
che denaturalizza la funzione della prima. Secondo Arias de Ronchietto, «l'integra-
zione giuridica delle famiglie che iniziano con il secondo o terzo matrimonio non
genera di per sé una situazione di impotenza nei confronti dei figli minori delle
unioni precedenti». V. C.E. ARIAS DE RONCHIETTO, La adopcién, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, p. 196. Per LLOVERAS, l'istituto dell'adozione e snaturato, e solleva una
serie di eccezioni che finiscono per snaturarne l'essenza: «L'adozione sara integrante
quando il minore presenta note di abbandono in qualche senso materiale o morale.
In caso contrario, I'adozione non potra essere dichiarata perché priva di motiva-
zioni». N. LLOVERAS, La adopcién, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 338.

18 V.art. 104, 1. n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.
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sia stato privato della responsabilita genitoriale. L’audizione del mi-
nore e obbligatoria e non elettiva, purché sia possibile in base alla sua
eta e alle sue condizioni.

In alcuni casi potrebbe portare alla multigenitorialita, poiché i le-
gami legali con la famiglia d’origine non si estinguono®.

13.2.5. Soluzioni ai problemi legati alla privazione della responsabilita
genitoriale

Uno degli ostacoli pit persistenti che impediscono il progresso
delle adozioni a Cuba risiede nella resistenza o nell’inerzia a stabilire i
corrispondenti processi di privazione della responsabilita genitoriale
dei genitori d’origine di un bambino che si trova in una situazione di
abbandono e trascuratezza da parte di coloro che dovrebbero vegliare
sul suo sviluppo e benessere integrale. Le misure implementate dal
Codice delle Famiglie facilitano i processi di adozione proponendo so-
luzioni ai problemi che oggi esistono in relazione a quanto sopra.

Quanti casi conosciamo di bambini che vengono internati nei centri
di assistenza sociale e, sebbene i loro padri, madri o altri familiari non
si prendano cura di loro, o se ne prendano cura in modo irresponsabile,
l'inizio di questi processi € molto ritardato, gli anni passano, crescono,
diventano adolescenti e le loro possibilita di essere adottati sono molto
limitate? Per questo motivo, I'articolo 192 del Codice delle famiglia
prevede la possibilita per le madri o i padri di essere privati della re-
sponsabilita genitoriale da parte del tribunale competente quando, ri-
spetto al bambino affidato a un centro di assistenza sociale della rete
nazionale, non adempiono ai loro doveri trascurando manifestamente
e sistematicamente il bambino senza una giusta causa per centottanta
(180) giorni. In altre parole, I’obbligo di promuovere questi processi &
imposto dal mandato legale una volta trascorso questo periodo senza
ritardi o scuse.

19V, art. 95, . n. 156 del 2022, Codice delle famiglie.
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13.2.6. Il diritto dei bambini e degli adolescenti di conoscere la propria
identita

I1 Codice delle famiglie riconosce il diritto dei bambini e degli ado-
lescenti a conoscere la propria identita, come stabilito dall’articolo 91,
paragrafi a) e b), quando afferma che le persone adottate hanno il di-
ritto di sapere da dove provengono, chi e la loro origine biologica e di
avere accesso al fascicolo di adozione una volta acquisita la piena ca-
pacita giuridica, in conformita con le norme stabilite nel Codice civile
o quelle che lo integrano.

Cio implica che se una persona adottata indaga sulle proprie ori-
gini, potrebbe avere la possibilita di ricongiungersi con i propri legami
filiali originari e di mantenere i canali di relazione e comunicazione che
le proprie circostanze consentono, anche stabilendo relazioni affettive
ed emotive, ma senza che cio comporti alcun riconoscimento giuridico,
poiché a tutti gli effetti i legami filiali e di parentela sono quelli derivati
dall’adozione.

Questo regolamento corrisponde alle disposizioni della Conven-
zione sui diritti del fanciullo agli articoli 7 e 8, che sanciscono il diritto
dei bambini di conoscere la propria identita, di conoscere i propri ge-
nitori e di essere da loro accuditi, nonché di preservare la propria iden-
tita e le proprie relazioni familiari.

13.2.7. La consegna del bambino alla nascita

Un’altra novita e prevista all’articolo 99. a), in considerazione della
possibilita di cedere direttamente il bambino da parte della madre, o
del padre nei casi in cui sia opportuno a causa della morte della madre
o del mutuo consenso di entrambi, al momento della nascita e sempre
prima della sua registrazione, mediante un consenso informato in cui
accettano di dare il loro bambino in adozione, rispettando tutte le pro-
cedure stabilite a tal fine dalle istituzioni corrispondenti, che in questo
caso sarebbero il Ministero della Salute Pubblica e il Ministero
dell'Istruzione.

Questa dichiarazione deve essere fatta al momento della nascita del
bambino e prima della sua registrazione, proprio perché, non essendo
legalmente riconosciuto come figlio o figlia e non avendo firmato il
consenso informato ai fini dell’adozione, la madre o il padre biologico
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non assumono la responsabilita genitoriale, cioé non assumono la ma-
ternita o la paternita con tutti i contenuti e le responsabilita che ne de-
rivano.

Per ragioni facilmente comprensibili, la legge stessa impedisce di
procedere all’adozione prima che siano trascorsi 180 giorni e che sia
trascorso il periodo di tempo stabilito per rendere effettivo questo atto
volontario di rinuncia, in modo che si possa procedere direttamente
con l'adozione senza dover passare prima per un processo di priva-
zione della responsabilita genitoriale.

I requisiti da soddisfare sono legati al fatto di essere un genitore
biologico e quelli determinati dalle autorita sanitarie ed educative in
relazione alla procedura da seguire per I’atto di rinuncia attraverso la
firma del documento che riflettera il consenso informato.

Si tratta di «consenso informato» perché la persona esprime la pro-
pria volonta in merito all’atto che sta per compiere, con piena consa-
pevolezza di tutte le conseguenze e gli effetti che tale azione finira per
avere.

Per questo atto di consegna del bambino non sara richiesta alcuna
responsabilita penale, cioe non sara considerato un reato di abban-
dono, poiché il bambino viene consegnato con tutta la sicurezza e la
protezione di cui ha bisogno.

L’obiettivo di questa norma e che chi non vuole o non e in grado di
affrontare la maternita o la paternita, prima di riconoscere il proprio
figlio, dia il consenso all’adozione del bambino e lo consegni allistituto
sanitario in cui e nato per poi trasferirlo a un centro di assistenza so-
ciale del Ministero dell’Istruzione. Tuttavia, avranno 180 giorni di
tempo per rivalutare la loro decisione e se la manterranno, dopo di che
potra iniziare il processo di adozione. In questo modo si evita 1’abban-
dono dei neonati in condizioni pericolose, come un portone, un parco
0 una cisterna di rifiuti, che € un reato di abbandono previsto e sanzio-
nato dal nostro Codice penale.

E necessario chiarire le differenze tra la manifestazione di volonta
prevista dall’articolo 99, lett. a), sopra illustrata, e quella prevista dalla
lett. b), che esisteva gia nel Codice del 1975 e che riguarda la consegna
di un figlio o di una figlia precedentemente riconosciuti a una persona
specifica, affinché questa sia specificamente 1’adottante. Si tratta della
cosiddetta adozione diretta.
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Nel caso di cui all’articolo 99, lett. a), la consegna e all’istituzione
sanitaria ed educativa, non a una determinata persona, né e possibile
scegliere 1’aspirante adottante.

Nel caso dell’articolo 99, lett. b), la persona che si desidera diventi
la figura genitoriale attraverso I’adozione ¢ espressamente identificata,
0 in un atto notarile precedente o direttamente nel procedimento giu-
diziario di adozione. In questo caso, tuttavia, 'adozione viene autoriz-
zata nel procedimento giudiziario, cioe e il tribunale ad accettare o
meno che la persona scelta possa essere il genitore adottivo.

Cio dipendera dal fatto che i genitori adottivi proposti soddisfino i re-
quisiti stabiliti dal Codice stesso e previsti dagli articoli 100, 101 e 102.

Per quanto riguarda il mantenimento del legame tra i genitori e il
bambino ol figlio consanguineo, questo sara possibile al di fuori della
legge, perché trattandosi di adozione piena, sono gli adottanti ad assu-
mere la maternita e la paternita a tutti gli effetti, allo stesso modo della
filiazione per sangue.

Nella pratica queste situazioni si verificano, ad esempio, nelle ado-
zioni dirette tra parenti: una madre che affida la figlia o il figlio diret-
tamente alla sorella per essere adottata da quest’ultima; una volta che
il Tribunale lo autorizza, la sorella diventa madre del bambino e la ma-
dre biologica diventa zia del bambino. Possono mantenere il legame
affettivo, ma dal punto di vista giuridico si trattera di un rapporto di
parentela tra zia e nipote.

Allo stesso modo, se una persona da in adozione la propria figlia
alla sua migliore amica, con il permesso del tribunale, tutti i legami
legali di parentela vengono recisi e la bambina diventa figlia della sua
migliore amica. La madre naturale potra mantenere dei legami, ma
questi non saranno tutelati dalla legge.

Anche questo tema ha una particolare prospettiva di genere nel Co-
dice. Sono le donne a essere pit spesso messe in discussione quando
non vogliono farsi carico dell’educazione dei figli* o quando li trascu-
rano sistematicamente. La realta sociale non offre lo stesso trattamento
per I"abbandono o la negligenza paterna. Per questo € un importante
passo avanti prevedere questa possibilita nei casi di manifesto rifiuto
di prendersi cura del bambino, che puo essere consegnato all’autorita
competente, in modo che il bambino possa essere posto in stato di

20 Spesso si tratta di adolescenti che hanno affrontato gravidanze per le quali non erano

psicologicamente preparate.
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adottabilita, dopo che & trascorso un periodo di tempo prudenziale,
senza che venga commesso il reato di abbandono.

A Cuba, sebbene il progetto di giustizia sociale che si sta co-
struendo, nonostante le note avversita economiche, abbia al centro lo
sviluppo integrale dei bambini e degli adolescenti, non si possono
ignorare le situazioni di vulnerabilita che un certo numero di famiglie
cubane presenta e che danno luogo a problemi complessi. Uno di que-
sti e la fertilita adolescenziale, che ha un forte impatto sul Paese e sulle
circostanze che lo circondano?!.

E una realta sociale che esiste e il diritto, in quanto scienza sociale,
deve reagire attraverso la sua funzione normativa. A nostro avviso,
questo atto legale di consegna dei bambini all’autorita competente per
la loro cura e preferibile all’atto materiale di abbandono senza proce-
dure legali, che mette a rischio l'integrita fisica e la vita del bambino?.

21 Tl modello di fertilita adolescenziale cubano é caratterizzato da un inizio precoce dei
rapporti sessuali, non protetti, precoci e con una diminuzione dell'eta media della
prima unione, un'alta ricorrenza del ricorso all'aborto volontario, accompagnato da
un uso non sistematico della contraccezione. Questo comportamento avviene in un
contesto di relazioni di coppia asimmetriche per eta, occupazione e scolarizzazione,
ancor piu tra le persone di eta inferiore ai 15 anni, che in media hanno figli con uo-
mini di 8,6 anni piti grandi di loro; queste adolescenti hanno circa 6 anni di scolariz-
zazione e i loro partner 8,9. In questo gruppo, entrambi sono disimpegnati dallo stu-
dio e dal lavoro in percentuale maggiore rispetto al resto. Le negoziazioni sono
scarse e sono caratterizzate da uno scarso esercizio dell'autonomia fisica ed econo-
mica da parte loro. Il profilo delle ragazze adolescenti mostra che vivono in aree
rurali, sono nubili, hanno un basso livello di scolarizzazione e non sono bianche.
Pertanto, indicano un esercizio inefficiente dei diritti sessuali e delle disuguaglianze
di genere. Una recente ricerca cubana fornisce elementi esplicativi su questo pro-
blema. V. M. MOLINA CINTRA, Fecundidad adolescente: apuntes actuales, 2017, in
scieloprueba.sld.cu, 5 gennaio 2020; L. QUINTANA LLANIO, Fecundidad y toma de
decisiones en torno a la reproduccién. Miradas en contexto, 2017, in scieloprueba.sld.cu,
5 gennaio 2020; L. QUINTANA LLANIO et al., Comportamiento en torno a la reproduccién
en la adolescencia. Acercamiento a sus condicionantes, 2014, in scieloprueba.sld.cu, 5
gennaio 2020.

2 Nella dottrina ci sono diverse nozioni legate all'atto della resa in contrapposizione
all'abbandono, temporaneo o definitivo.

Eva Giberti ha affermato che e necessario distinguere tra abbandono e delega. La
delega e un atto volontario e sicuro per il bambino coinvolto nella misura in cui la
madre non ¢ in grado, per vari motivi, di prendersi cura del bambino.

La possibilita di delegare la cura personale dei bambini puo avvenire in circostanze

legali e nell'interesse dei bambini e degli adolescenti. La delega é transitoria e viene
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13.3. Riflessione finali

Abbiamo cercato di affrontare brevemente le principali novita di
questo istituto giuridico che si proietta oggi in relazione al paradigma
di protezione globale dei bambini e degli adolescenti incarnato dalla
Convenzione sui diritti del fanciullo e in vista del loro interesse supe-
riore dalla prospettiva del bambino come soggetto di diritti.

Sono finiti i tempi in cui I'adozione era finalizzata a realizzare il
sogno o a soddisfare I’ego di una persona o di una coppia di avere una
figlia o un figlio «ideale», ma piuttosto ai bisogni dei bambini e degli
adolescenti e al loro diritto di avere una famiglia, qualunque sia la sua
forma organizzativa, che fornisca loro amore, protezione, sicurezza e
cura.

Cuba é ora in una posizione migliore per fornire una protezione ef-
ficace ai bambini e agli adolescenti attraverso un’istituzione di lunga
data, ma adattata alle esigenze dei tempi. La sua efficacia richiedera
I’articolazione delle istituzioni coinvolte in tale protezione e l'incre-
mento della cultura giuridica della popolazione, affinché diventi con-
sapevole dei suoi reali obiettivi sulla base dei nuovi paradigmi.

fatta a persone con legami affettivi e, come afferma Plovanich, nella delega viene
preservata la titolarita della responsabilita genitoriale.?2

11 Codice civile e commerciale della nazione argentina regolamenta all'articolo 643
la figura della delega a terzi e all'articolo 674 la delega al genitore affine. Il Codice di
Famiglia di El Salvador, da parte sua, ammette la delega ai parenti all'articolo 216.
Queste norme rendono giustizia alla realta sociale esistente, in cui € frequente che la
cura dei figli sia affidata, temporaneamente, a parenti o a terzi affettivamente legati.
Esiste un'altra nozione, come quella dei francesi, di parto anonimo, anch'essa svilup-
pata in contrapposizione all'abbandono, la cui particolarita & che non si conosce 1'i-
dentita della madre.

In ogni caso, sono tutti contrari all'atto di abbandono in quanto si tratta di rinunce

volontarie e sicure in cui la vita e l'integrita del bambino non sono in pericolo.
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14.1. Introduzione

II 25 settembre 2022 e stato approvato a Cuba il Codice delle famiglie,
precedentemente emanato dall’Assemblea Nazionale del Potere Popo-
lare con la legge n. 156 del 22 luglio 2022. Tale Codice rappresenta una
rivoluzione nel sistema giuridico mondiale. II diritto delle famiglie &
declinato al plurale avendo il Codice accolto nuovi modi di vivere in-
sieme, di «formare una famiglia» e di accedere alla genitorialita.

I1 Codice della famiglia del 1975, ora abrogato, era costruito sul si-
stema tradizionale binario sia nei rapporti di coppia, sia in quelli di
parentela (due rami legati ai due genitori) che di genitorialita (padre e
madre titolari della responsabilita genitoriali).

Ancora oggi pochi Paesi hanno aperto alle coppie e alle comunioni
familiari formate da piti di due persone (conviventi, uniti o coniugi) e
quando hanno creato status familiari alternativi a quelli discendenti
dal matrimonio tra persone di sesso diverso come quelli della omopa-
rentalita, questi status sono stati calati nello schema tradizionale: due
persone conviventi e due genitori ed un figlio.

Tuttavia, questa forma binaria non & un unicum, come dimostrano
I’antropologia o alcune forme di genitorialita complessa che esistevano
in Occidente, pur essendo il sistema a due profondamente radicato
nelle rappresentazioni sociali contemporanee e nelle costruzioni giuri-
diche che le riflettono.
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Questa idea di famiglia legata in tutte le sue sfaccettature al mo-
dello tradizionale manifestava i suoi limiti nella difficolta di dare spa-
zio a chi desiderava costruire un progetto genitoriale con il ricorso alle
tecniche di procreazione assistita di tipo eterologo, a chi partecipava al
progetto genitoriale di qualcun altro donando i gameti. Si manifestava,
altresi, nella difficolta di dare una collocazione giuridica alla persona
o alle persone che partecipavano all’educazione di un bambino, senza
esserne il genitore o i genitori.

Il legislatore delle famiglie cubano, in linea con la riforma costitu-
zionale del 2018, per risolvere le questioni legate al riconoscimento de-
gli status familiari ha ripensato ed in parte superato il modello binario.
L’apertura alle coppie poliamorose ed alla multigenitorialita ha reso
necessario interventi anche nel diritto successorio disciplinato nel Co-
dice Civile.

Una peculiarita del sistema giuridico cubano, che lo differenzia, ad
esempio, da quelloitaliano, e la separazione della materia familiare dal
Codice Civile. Cio & avvenuto (come, peraltro, gia si registrava in altri
ordinamenti giuridici, quali quelli boliviano e costaricano) con il Co-
dice della famiglia del 1975. Ai rapporti giuridici familiari disciplinati
dal Codice delle famiglie del 2022 si applicano in via suppletiva le di-
sposizioni del Codice Civile.

14.2. Filiazione nel Codice delle famiglie

Nel primo Codice della famiglia cubano del 1975 i rapporti di filia-
zione avevano due fonti: la consanguineita, in base alla quale la pater-
nita e la maternita erano accertate nei confronti dei genitori biologici,
e la cosiddetta parentela civile derivante dall’adozione. Nonostante
non vi fosse il divieto di adozione da parte di un single, ad essa ricor-
revano le coppie coniugate (ex art. 101 del Codice abrogato). La Costi-
tuzione cubana del 1976 riconosceva esclusivamente la famiglia fon-
data sul matrimonio tra un uomo e una donna (art. 36 cost. abrogata)
come gia era previsto all’art. 2 del Codice della famiglia del 1975.

La modernizzazione del diritto delle famiglie, avvenuta nel 2022
dopo un lungo e complesso iter legislativo, € il prodotto della Riforma
costituzionale del 2018. La vigente Costituzione ha riconosciuto a tutti
il diritto di fondare una famiglia, qualunque sia forma di
organizzazione prescelta (art. 81 cost.). L'undicesima disposizione
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transitoria della Costituzione ha, quindi, dato mandato al legislatore
di avviare un processo revisione del Codice della famiglia per
allinearlo ai precetti costituzionali. Il diritto delle famiglie del 2022
garantisce percio a ciascuna persona il diritto di fondare una famiglia
secondo la propria identita, aspirazioni e desideri.

Il testo costituzionale cubano ha positivizzato l'affetto come fonte
delle relazioni familiari. La famiglia pu0 esistere anche in assenza di
un atto dichiarativo quale il matrimonio e fondarsi sulla solidarieta e
la stabilita dei rapporti affettivi esistenti tra i membri del gruppo.

L’ordinamento cubano riconosce cosi spazi sempre maggiori all’au-
todeterminazione del singolo nelle relazioni familiari, con l'introdu-
zione di istituti giuridici ritenuti idonei a garantire le nuove esigenze
sociali di protezione.

Tra le novita, spicca l'introduzione in via di eccezione della multi-
genitorialita originaria o sopravvenuta, che puo trarre origine sia da
legami biologici e genetici, sia da rapporti socio-affettivi.

I rapporti familiari e quelli di genitorialita possono essere a due o
piu persone: si delinea una famiglia che va oltre 1’albero genealogico
per costruire reti familiari.

14.3. Multigenitorialita

Nel diritto della filiazione, uno degli aspetti pitt innovativi
introdotti ex novo nel nuovo Codice e la multigenitorialita come
eccezione. L’art. 58 sancisce che una persona puo avere piu di due
legami genitoriali, dai quali discendono i medesimi effetti giuridici nei
confronti di tutti (per talune ipotesi di multigenitorialita, v. M.T.
ECHEVARRIA DE RADA, La multiparentalidad y las familias reconstituidas:
especial consideracion de sus implicaciones sucesorias, in “Revista de
Derecho Civil”, 2023, 3, p. 5). Si tratta, come si e appena detto, di una
ipotesi eccezionale, poiché la biparentalita continuera ad essere la
regola. L’art. 56 introduce una flessibilita che potra consentire al
giudice di apprezzare in concreto i casi di genitorialita multipla e
riconoscerli se nell’interesse del figlio.

La multigenitorialita (originaria o sopravvenuta) in via di eccezione
puo derivare tanto dal ricorso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo, quanto dalla gestazione per
altri solidale (art. 57).
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Nel diritto della filiazione cubano si assiste ad un’evoluzione nella
quale assume un ruolo via via sempre crescente l'autonomia della
volonta di chi desidera avere un figlio. L’'emersione delle tecniche di
riproduzione assistita con la partecipazione di donatori di gameti o di
gestanti per conto altrui ha portato al possibile riconoscimento della
filiazione socio-affettiva. Il riconoscimento di una ulteriore maternita
e/o paternita non implica necessariamente la perdita del precedente
status filiationis.

Nel migliore interesse del figlio, le relazioni biologiche, genetiche
ed affettive possono avere un riconoscimento giuridico con la
costituzione di paternita o maternita multiple. In passato, invece, la
prova biologica della filiazione prevaleva su qualsiasi altro criterio. Si
che la filiazione giuridica non conforme alla verita biologica, pur
essendo consolidata dal possesso di stato, poteva essere eliminata
dall’azione volta ad accertare la genitorialita biologica.

La soluzione della multigenitorialita non e unanimemente
condivisa. La pluralita di padri e madri potrebbe, per i delatori della
riforma, comportare un aumento del contenzioso nelle relazioni tra i
genitori con effetti negativi per il figlio.

I Codice disciplina in modo compiuto listituto della
multigenitorialita. Il legislatore ha, negli articoli dal 57 al 59, previsto
due ipotesi di plurigenitorialita: quelle originarie e quelle costituite
dopo la nascita del bambino. Questa ultima si basa sul riconoscimento
del possesso di stato creato da relazioni socio-affettive stabili o puo
essere costituita mediante l'adozione per integrazione del genitore
sociale nelle famiglie c.dd. ricomposte.

Il legame affettivo consolidato puo originare una genitorialita
giuridica anche in assenza di legami biologici. L’art. 21 del Codice
definisce la parentela socio-affettiva basata sulla volonta e sul legame
affettivo stabile e duraturo, che puo giustificare la creazione di un
rapporto di filiazione per via giudiziale con gli stessi effetti della
parentela biologica ed adottiva.

La multigenitorialita potra creare genitorialita concorrenti se e
nell’interesse del bambino o dell’adolescente, previa valutazione delle
circostanze del caso. Questa valutazione é attribuita ad un collegio
giudicante in un procedimento di volontaria giurisdizione con la
partecipazione obbligatoria del Pubblico Ministero e con l'ausilio di
un’équipe multidisciplinare di psicologi, sociologi, pedagogisti. Il
Codice lascia al giudice la valutazione del se e quando il rapporto



14. Filiazione e procreazione medicalmente assistita 279

socio-affettivo si sia consolidato.

La plurigenitorialita potra formarsi anche attraverso 'adozione per
integrazione del genitore sociale, partner o coniuge del genitore del
figlio, senza che l'altro genitore giuridico perda necessariamente il
rapporto con il bambino. Si tratta di una nuova forma di adozione per
integrazione di un ulteriore genitore giuridico che si affianca a quelli
originari. Questa ipotesi di adozione puo trovare applicazione nei casi
di morte di un genitore giuridico o nei quali vi siano pochi legami di
questo con il figlio.

La multigenitorialita originaria puo discendere dal ricorso alle
tecniche di procreazione assistita eterologa o dal concepimento
mediante la gestazione solidale. Il donatore o donatrice di gameti e la
gestante solidale assumerebbero la co-genitorialita con la coppia
richiedente la pratica. Il progetto di concepimento con la
partecipazione di pit di due persone consente di costruire una
filiazione multigenitoriale. L’accordo preventivo di multigenitorialita,
preferibilmente autenticato da un notaio e registrato, garantisce la
partecipazione genitoriale di tutti.

La legge stabilisce, inoltre, che il donatore di gameti o la gestante
per altri devono acquisire il consenso del coniuge o unito per compiere
l'atto ed evitare la presunzione di genitorialita congiunta che opera per
legge. Tuttavia, anche il coniuge o l'unito del donatore o della gestante,
se vi e l'accordo di tutti, possono partecipare alla multigenitorialita ed
essere genitori. Dalla bigenitorialita si passa alla possibilita di
genitorialita multiple con oltre tre genitori.

L’art. 56.3 del Codice stabilisce che per la determinazione del
cognome e del loro ordine, se la figlia o il figlio € minorenne, decide il
tribunale, in conformita all’interesse del minorenne e al rispetto della
sua identita. Si tratta di una formula aperta, per i casi di
plurigenitorialita derivata nella quale sara necessario valutare se
aggiungere il cognome del genitore aggiunto, a condizione che incida
positivamente sull’identita del figlio minorenne. Una formula per i
minorenni poiché il maggiorenne decide personalmente. Per la
plurigenitorialita originaria non e stabilita alcuna regola e non &
applicabile I'articolo 45 della Legge del Registro Civile, che stabilisce
che il primo cognome del bambino & quello del padre ed il secondo
quello della madre, ordine che potra esse modificato da un negozio
giuridico tra i genitori.

La pluriparentalita crea uguali diritti e doveri tra tutti i genitori nei
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confronti del figlio comune. L'art. 21 del Codice sancisce che il rapporto
socio-affettivo ha gli stessi effetti discendenti dalla genitorialita
biologica e, nell’art. 23.2, richiama altresil’obbligo di mantenimento ed
il diritto-dovere di comunicazione.

Analogamente e per i diritti successori contemplati nel Codice
Civile. Sotto questo profilo, il figlio gode di uguali diritti di
successione, sia nelle successioni testamentarie che legittime, nei
confronti di tutti i genitori. Lo stesso varra al contrario, cioe per tutti i
genitori in relazione al figlio comune. I Codice Civile e stato
modificato dal Codice delle famiglie. In particolare negli articoli 510,
514.2 e 515, relativi alla successione testamentaria, il legislatore fa
riferimento a «padri e madri».

Per il diritto successorio si pone una questione irrisolta dal
legislatore, concernente il dies a quo della efficacia della
multigenitorialita socio-affettiva sopravvenuta. Cio in quanto il
riconoscimento della genitorialita ulteriore, puo essere disposto a
distanza di anni dalla nascita del figlio, anche egli legittimato all’azione
(art. 58, comma 3, c.c.). In tali casi, lo status filiationis giudizialmente
riconosciuto puo avere tanto effetti ex tunc retroagendo al momento
della nascita, come avviene per 'adozione, quanto ex tunc e prodursi
dal momento del consolidamento della relazione socio-affettiva. E
importante la determinazione del momento di efficacia per la
vocazione ereditaria del figlio anche nei confronti dei parenti del
genitore socio-affettivo. Il Codice non indica il momento di efficacia
del riconoscimento e, qualora dovesse applicarsi l'equiparazione alla
genitorialita biologica disposta dall’art. 21, gli effetti sarebbero ex tunc.

Ancora, proseguendo sulla filiazione, il Codice delle famiglie
distingue dalle ipotesi di multigenitorialita l'istituto dei genitori affini,
ossia dei coniugi o conviventi del genitore del bambino o adolescente.
Questi ultimi, ai quali il Codice cubano riconosce anche diritti e doveri-
a partire dall'art. 181 (quali la partecipazione all'educazione e
all’istruzione dei figli affini, 'assunzione di decisioni in situazioni di
emergenza, la possibilita di delega temporanea, condizionata ed
eccezionale della responsabilita genitoriale in loro favore da parte del
genitore del partner; I'obbligo legale di fornire gli alimenti o anche la
possibilita eccezionale di godere di una comunicazione o di avere la
custodia e la cura del figlio affine), non sono parificati ai genitori,
pertanto il legislatore ha deciso di non estendere gli effetti della
successione.



14. Filiazione e procreazione medicalmente assistita 281

Nella pratica giuridica, le controversie che nascono dai rapporti
paterno-filiali sono molto comuni, soprattutto dopo la rottura del
progetto di vita della coppia, dove spesso sorgono controversie in cui
i genitori rivendicano l'affidamento, la cura e gli alimenti. E ovvio che
in una situazione in cui ci sono pit di due padri e madri, con uguali
diritti e doveri, una controversia di questo tipo potrebbe essere pit
complessa, data la pluralita di interessi in gioco che, a loro volta,
devono essere analizzati in termini di interesse del bambino. Data la
recente stesura del Codice cubano, non ce ancora un’esperienza
pratica sufficiente su questo tema; tuttavia, va sottolineato, ancora una
volta, che la multigenitorialita € una figura che il legislatore ha previsto
in via eccezionale, nelle situazioni che lo meritano, per cui non sara
rappresentativa della maggioranza delle relazioni genitori-figli.
Pertanto, sebbene una situazione conflittuale in questo quadro possa
essere pit complessa da risolvere rispetto a un caso di binarismo
genitoriale, non si trattera di conflitti idonei a sovraccaricare il lavoro
dei tribunali. Lo stesso puo accadere in materia successoria, dove si
potrebbe tentare di riconoscere la maternita e la paternita socio-
affettiva, data la possibilita della multigenitorialita, ai soli fini ereditari;
tale tentativo di utilizzo fraudolento della figura, a fini patrimoniali,
deve sempre essere tenuto in considerazione dal giudice, che deve
valutare il reale possesso dello status di figlio in questi casi.

14.4. Metodi eterologhi di riproduzione assistita

Lo sviluppo scientifico ha dato impulso all'uso delle tecniche di
riproduzione assistita, che stanno diventando un modo di
concepimento alternativo a quello naturale. Il loro utilizzo garantisce
l'accesso al concepimento non solo alle coppie che, a causa di problemi
di salute e/o di infertilita non possano procreare, ma anche alle coppie
omosessuali ed ai singles che intendano soddisfare il proprio desiderio
di genitorialita senza un partner.

L'uso di questi metodi, soprattutto con riferimento alle tecniche
omologhe, & entrato nelle pratiche mediche cubane. Diversamente, le
tecniche eterologhe, con materiale genetico di un donatore/trice
estraneo/a alla coppia, non avevano un riconoscimento giuridico
prima del 2022. Con il nuovo Codice, le tecniche di tipo omologo ed
eterologo hanno una specifica disciplina.
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L’art. 117 indica le fonti della filiazione assistita.

Per la procreazione omologa, l'art. 117, comma 2, c.c. richiama la
disciplina dettata per la determinazione della filiazione nata mediante
concepimento naturale.

Per quanto riguarda i metodi eterologhi, il legislatore, all’art. 117
c.c., indica quale fonte per l'attribuzione della genitorialita il consenso
dei committenti, indipendentemente da chi ha fornito i gameti. La
volonta &, quindi, alla base del rapporto genitore-figlio. Il successivo
art. 118 c.c. sancisce che la regolamentazione della disciplina
contemplata dal Codice & completata dalla Risoluzione 1151/2022
contenente la “Regolamentazione della riproduzione assistita negli
esseri umani” del Ministero della Salute Pubblica di Cuba [L.B. PEREZ
GALLARDO e G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (a cura di), Un nuevo
Derecho para las familias (a propdsito del nuevo Codigo de las familias en
Cuba), Santiago de Chile, 2023, p. 372].

L’art. 119 contiene un elenco di principi, tra i quali la protezione
dell’interesse del nascituro, la protezione della privacy delle persone
coinvolte e l'anonimato del donatore di gameti. Sono richiamati,
altresi, il diritto di formare una famiglia, i principi di uguaglianza e
non discriminazione. L’accesso a questa forma di filiazione non puo
essere negato per motivi di orientamento sessuale.

L’articolo 120 richiede la forma solenne dell'atto notarile,
espressione del c.d. consenso informato. L’atto pubblico conferisce al
negozio giuridico il valore di prova, assicurando la veridicita e la
certezza dell’atto, previa informazione ai committenti in merito alle sue
conseguenze. Il notaio redigente l'atto e tenuto a dare le informazioni
che garantiscono l'assunzione di responsabilita consapevole del o dei
committenti. Il consenso e revocabile, con gli stessi requisiti formali,
fino al momento dell'impianto in utero dell'embrione e deve essere
attuale, ossia rinnovato ad ogni tentativo di procreazione. Il consenso
rappresenta per i committenti una forma di riconoscimento volontario
della filiazione ed impedisce l'acquisizione della genitorialita al
donatore di gameti.

La fecondazione eterologanon crea legami giuridici tra il nato ed il
donatore di gameti. Si tratta, infatti, pur sempre di una donazione
altruistica che non ammette alcuna remunerazione, come previsto
dall’articolo 24.1 della citata Risoluzione 1151/2022. II legame
genitoriale con il donatore richiede un atto negoziale concluso
mediante I'accordo di tutte le persone coinvolte, accordo che dara vita
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alla multigenitorialita. In assenza di accordo, il donatore di gameti e
terzo e non ha alcun diritto o dovere nei confronti del nato, figlio dei
committenti.

L’articolo 122 del Codice disciplina il diritto del figlio ad essere
informato di essere stato concepito mediante la tecnica assistita, non
anche ad avere i dati relativi all'identita del donatore di gameti. Sulla
base dell’interpretazione che si puo trarre dalla formulazione letterale
della norma, tali informazioni potranno essere fornite se sono rilevanti
per la salute del figlio. La legge esclude la possibilita di conoscere
I'identita del donatore anonimo. Il superamento dell’anonimato
potrebbe verificarsi in casi eccezionali, previa autorizzazione
giudiziale, secondo i criteri stabiliti dall’articolo 27 della Risoluzione
1151/2022.

Per quanto riguarda l'identita del donatore, la legislazione cubana
favorisce quindi un «anonimato relativo».

In questo senso, in dottrina si sono sviluppati tre principali
orientamenti: uno che difende l'assoluto anonimato del donatore di
gameti, un altro che difende senza limiti il diritto del figlio concepito
con una di queste tecniche di conoscere la sua origine e i suoi
progenitori biologici e, infine, l'orientamento recepito dal Codice
cubano, che difende il rispetto di questo anonimato, tranne quando,
per alcune ragioni come quelle legate alla salute della persona, sia
necessario rivelare l'identita del donatore (sul punto, v. M. PEREZ
MONGE, La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Colegio
de Registradores de la Propiedad Madrid, 2002, p. 204 ss.)

La filiazione conseguente alla pratica eterologa puo essere
contestata per mancanza di consenso o in caso di consenso alla
procedura viziato per errore, dolo o violenza, oppure ancora se il
bambino non e nato in seguito all'uso della pratica (artt. 128 e 129). Il
diritto ad esercitare 'azione si prescrive dopo 6 mesi decorrenti dalla
cessazione o dalla scoperta dei vizi del consenso.

14.5. Gestazione solidale

Il Codice, all’art. 130, da legittimita alla gestazione per altri nella
forma solidale. La solidarieta & uno dei principi delle relazioni familiari
[art. 3.1- d) del Codice].

Il lessico mette in luce la dicotomia gestante-genitrice ed e in linea
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con il diritto di ogni persona a formare una famiglia sancito dall’art. 81
della Costituzione del 2018. Il Codice utilizza il termine “gestazione” —
non maternita — e non parla di donna gestante per rispettare la persona
transessuale. La soluzione & nel solco del rispetto del principio
fondamentale della dignita umana, sancito dall’articolo 40 cost.

La gestazione per altri, in tutte le sue forme, € un istituto
controverso sia per il possibile sfruttamento del corpo delle donne, sia
perché il bambino e considerato oggetto dell'accordo. Questi
argomenti, insieme ad altri legati alla salute della gestante connessi con
le scoperte dell’epigenetica in ragione dei cambiamenti ormonali
durante la gravidanza ed al legame emotivo che si puo generare con il
concepito, hanno alimentato il dibattito a Cuba, nonostante la natura
solidale della pratica ammessa.

La gestante mette a disposizione il proprio utero per la gravidanza
senza desiderare di essere madre. La genitorialita ¢ giuridicamente
attribuita ai committenti. L’art. 130 del Codice riconosce
esclusivamente la gestazione solidale e altruistica, gratuita, con la
finalita di aiutare altri a realizzare la paternita e maternita giuridica. Di
conseguenza, il negozio di gestazione deve essere gratuito. E lecito
l'accordo che consenta il rimborso delle spese derivanti dalla
procedura, dalla gravidanza e dal parto, nonché di quelle relative
all’obbligo di mantenimento del bambino durante la gestazione. I
committenti sono genitori sin dal momento del concepimento del
nascituro ed hanno l'obbligo giuridico di provvedere al suo
mantenimento ai sensi dell’articolo 42 del Codice. La gestante dovra
essere un familiare o una donna che ha consolidati rapporti affettivi
con i committenti, cosi da garantire l'interesse solidaristico. Possono
accedere alla pratica le persone che non possono concepire
naturalmente per problemi di salute, le coppie di uomini o i single.

La GPA e tutelata in considerazione del suo scopo altruistico e del
rispetto della dignita umana. Gli articoli 131 e 132 del Codice delle
famiglie introducono una fase preliminare ed obbligatoria che precede
il trattamento e la procedura medica. Essa si articola nel
perfezionamento dell’atto notarile per l'acquisizione del consenso
informato delle persone coinvolte e in un procedimento di
autorizzazione giudiziale, con l'obiettivo di valutare l'esistenza dei
requisiti per il ricorso alla tecnica ed evitarne 1'uso in frode alla legge.
Il requisito della parentela o dell’affettivita tra la gestante ed i
committenti richiede l'accertamento di tali legami, i quali, ai fini
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dell’autorizzazione della procedura, devono essere caratterizzati
anche da un affetto profondo e duraturo.

Il giudice investito della domanda di autorizzazione ad accedere
alla procedura di gestazione per altri deve valutare la gratuita dell’atto,
l'esistenza della relazione affettiva o di parentela tra le parti
intervenute, 'eta e la salute fisica e psichica della futura gestante, il
previo esperimento degli altri mezzi di procreazione assistita
disponibili, e, inoltre, che la futura portante non sia stata sottoposta a
precedente procedura di gestazione. Il Codice richiede che sia i
committenti sia la portatrice gestazionale abbiano compiuto i 25 anni,
eta ritenuta idonea a far presumere la capacita di esprimere il consenso
e, quindi, la validita dell’atto negoziale.

I1 Codice vieta alla gestante la donazione degli ovuli per evitare che
si crei l'ulteriore legame biologico tra il nato e la partoriente.

Ai sensi dell’articolo 133 del Codice il trasferimento di embrioni
deve essere effettuato entro 365 giorni, prorogabili al massimo di altri
60 giorni, dalla decisione giudiziaria che lo autorizza.

La gestante potra esercitare il suo diritto di interrompere la
gravidanza, nei termini previsti dalle linee guida di buona pratica
clinica e dalla normativa vigente del Ministero della Salute Pubblica,
senza responsabilita e a tutela del diritto della donna
all'lautodeterminazione sul proprio corpo. Cio e previsto nella
Risoluzione n. 1151/2022 all’art. 4.2.

Se la procedura viene effettuata senza la dovuta autorizzazione
giudiziaria o in assenza dei requisiti necessari, la filiazione sara
regolata dalle norme sui figli nati da concepimento naturale ex art. 134
del Codice. In tali casi, la gestante assumera lo status di madre, mentre
il padre sara chi ha fornito i gameti, e potra essere un donatore o il
committente-

Il comma 2 dell’art. 134 c.c. prevede sanzioni amministrative per il
personale medico che abbia eseguito la procedura senza previa
autorizzazione giudiziaria. Allo stesso modo, si fa riferimento a
conseguenze penali per la violazione dei requisiti legali della
procedura. L'articolo 354 del Codice Penale punisce chiunque esegua
la procreazione assistita su una donna senza il suo consenso e senza
rispettare i requisiti dell’autorizzazione giudiziaria, cosi come la donna
stessa che fornisce il proprio utero, o lo promuove o lo organizza, per
la maternita surrogata a pagamento.

L’assenza di un‘apposita disciplina di tale tecnica procreativa ha in
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passato generato un vuoto di tutela per i bambini nati all’estero.

La disciplina della gestazione solidale nel Codice, con i relativi
requisiti e controlli, mira a garantire 1'uso solidale e altruistico della
pratica, tentando di evitare quelli fraudolenti.

Il legislatore cubano ha cosi attuato il mandato costituzionale ed il
Codice ha dato una risposta a situazioni prive di adeguata tutela. Alla
base del Codice delle famiglie e di tutte le novita in esso contenute vi
e il principio di non discriminazione, che consente di riconoscere ad
ogni persona il diritto di fondare una famiglia e le relazioni di
genitorialita. Cosi, I'autonomia delle volonta o le relazioni socio-
affettive consolidate possono fondare lo status filiationis e dar vita alla
multigenitorialita.
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15.1. La responsabilita genitoriale: funzione e contenuto

Nel contesto della complessita della filiazione (naturale, adottiva, assi-
stita e socio-affettiva), presa in considerazione dal Codice delle fami-
glie di cui alla 1. n. 156 del 2022, si inserisce la disciplina della respon-
sabilita genitoriale.

L’art. 51 Codice delle famiglie annovera la responsabilita genito-
riale tra gli effetti del rapporto di filiazione. Volendola sistemare tra le
categorie dogmatiche, chi ne ha la titolarita e investito di una situa-
zione giuridica soggettiva di potesta ovvero di un potere per la tutela
di un interesse altrui, nella specie per la tutela del migliore interesse
della figlia o del figlio. Quindi, nonostante la gran parte degli ordina-
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menti si sia orientata, adeguandosi al linguaggio e al senso delle Con-
venzioni internazionali (Convenzione di New York sui diritti dell’in-
fanzia e dell’adolescenza del 1989; Convenzione dell’ Aja sulla compe-
tenza, la legge applicabile, il riconoscimento, I'esecuzione e la coopera-
zione in materia di responsabilita genitoriale e di misure di protezione
dei minori del 1996), ad abbandonare la parola potesta, nella teoria delle
situazioni giuridiche soggettive quella della responsabilita genitoriale
va comunque collocata in questa categoria, ricoprendo i genitori un uf-
ficio di diritto privato.

E tuttavia non si tratta soltanto di un mutamento meramente termi-
nologico, ma di profondo valore sostanziale. Fino a un recente passato,
la potesta genitoriale era comunque legata alla struttura gerarchica del
rapporto genitori-figli, che vedeva questi ultimi in una posizione di
soggezione rispetto al genitore. Conseguentemente, il potere del geni-
tore, pur dovendo essere esercitato in funzione dell’interesse del figlio,
conosceva la prerogativa della pura discrezionalita nell'individua-
zione di questo interesse. In altre parole, la cura dell’interesse dei figli
avveniva secondo il punto di vista del genitore, muovendo dalla sua
idea di cio che e piu funzionale al benessere della figlia o del figlio.

La responsabilita genitoriale esprime, invece, un significato norma-
tivo diverso e impone una prospettiva inversa, conforme alla sistema-
tica paidocentrica e non pitt adultocentrica del rapporto di filiazione:
essa va esercitata «rispondendo» al migliore interesse del figlio mino-
renne, ovvero assumendo il punto di vista del figlio e non il proprio.
L’esercente la responsabilita genitoriale € dunque chiamato anzitutto
a «leggere» il migliore interesse della figlia o del figlio con metodo
maieutico (per il «piccolo» minorenne) o con I’ascolto (per il «grande»
minorenne).

La funzione della responsabilita genitoriale e pertanto la promo-
zione e la realizzazione del migliore interesse della figlia o del figlio
minorenne da attuare, come sancisce 1’art. 7 Codice delle famiglie, «in
armonia», vale a dire nel bilanciamento ragionevole «con i doveri delle
figlie, dei figli nei confronti delle madri, dei padri e degli altri parenti,
in conformita alle disposizioni dell’art. 149» del Codice.

La funzione della responsabilita genitoriale, ovvero l'interesse che
le facolta, i doveri e i diritti delle madri e dei padri devono realizzare,
consiste essenzialmente nell’assistenza, educazione e cura (art. 136 Co-
dice delle famiglie). Tre interessi, questi, che trovano la loro sintesi as-
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siologica nello sviluppo della personalita della figlia o del figlio. Il mi-
norenne e una persona la cui identita conosce una fase di formazione
progressiva fino alla sua definitiva affermazione. Ebbene 1’assistenza
morale e materiale, I’educazione e la cura devono essere indirizzati
all’edificazione di questa identita, in uno con la promozione della per-
sonalita e della progressiva autonomia. La funzionalizzazione della re-
sponsabilita genitoriale al best interest of the child deve praticarsi nel ri-
spetto delle capacita, della progressiva autonomia, del libero sviluppo
della personalita e del grado di maturita della figlia o del figlio: non
semplicemente tenendo conto, ma nel rispetto di queste manifestazioni
della personalita del figlio, in stretta aderenza ad esse. Cio implica che
nell’esercizio della responsabilita genitoriale, 'individuazione della
migliore scelta per il benessere della figlia o del figlio minorenne deve
muovere dalla «lettura», da svolgersi in concreto, delle sue capacita,
inclinazioni naturali, aspirazioni, del suo livello di autonomia e di ma-
turita per giungere a selezionare, con metodo maieutico e inclusivo,
quella pit rispettosa delle specificita della persona del figlio.

Dire che la responsabilita genitoriale deve tendere alla realizza-
zione del migliore interesse del minorenne significa, in sostanza, asse-
rire che I'ordine di senso in cui si inscrive consiste nell’affermare 1’ef-
fettivita dei diritti fondamentali della bambina, del bambino o
dell’adolescente, ivi compresi quelli riconosciuti dall’art. 5 Codice
delle famiglie, i quali, appunto, «devono essere garantiti da chi esercita
la responsabilita genitoriale». Sono, questi, diritti inclusivi, i quali, ga-
rantendo ai bambini e agli adolescenti 1’ascolto, la partecipazione alle
decisioni, la vita familiare, la corresponsabilita genitoriale, il sostegno
nell’esercizio dei propri diritti e il libero sviluppo della personalita,
pongono le figlie e i figli in una posizione attiva nei processi decisionali
che incidono sul loro best interest. Si coglie, in questi termini, un ulte-
riore profilo di metodo che deve orientare l'esercizio della responsabi-
lita genitoriale: un metodo democratico, comunionale, inclusivo che assi-
curi la partecipazione paritaria delle figlie e dei figli al confronto dia-
lettico che conduce a selezionare le scelte di vita personale e patrimo-
niale. In ragione di cio, I’art. 137 Codice delle famiglie, riferendosi nello
specifico alla funzione educativa, si esprime in termini di «educazione
integrale e inclusiva», ossia di un’attivita di cura della personalita nella
sua interezza, che sappia trarre dagli spunti identitari della persona le
direttive educative.
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L’indicazione di «forme positive di crescita», quale strumento di cui
valersi per curare 1'educazione, con l'assoluto divieto di far ricorso a
qualsiasi forma di violenza (art. 146, comma 1, Codice delle famiglie),
insieme al vincolo generale dell’esercizio della responsabilita genito-
riale al rispetto della «dignita e dell’integrita fisica e mentale delle
bambine, dei bambini e degli adolescenti» (art. 146, comma 2, Codice
delle famiglie), confermano la cifra funzionale personalistica della di-
mensione di cura delle figlie e dei figli minorenni, finalizzata cioe a
promuovere e a garantire lo sviluppo della loro personalita.

La titolarita delle funzioni di cura, crescita ed educazione integrale
ed esclusiva delle figlie e dei figli fa capo alle madri e ai padri, i quali
hanno le stesse facolta, doveri e diritti. La titolarita della responsabilita
genitoriale e pertanto presidiata dal principio di uguaglianza e di con-
cordanza (art. 137, comma 2, Codice delle famiglie).

Relativamente al contenuto delle facolta, dei doveri e dei diritti spet-
tanti alle madri e ai padri, esso comprende tanto gli interessi di carat-
tere patrimoniale quanto quelli di carattere personale facenti capo alle
figlie e ai figli. In proposito, la distinzione tra le due categorie di inte-
ressi non va intesa in termini assoluti e rigidi, di autonomia reciproca,
bensi in chiave di interazione funzionale, essendo evidente che, in
molti ambiti di vita, per la realizzazione di interessi di carattere perso-
nale occorre disporre di risorse di carattere patrimoniale.

L’art. 138 Codice delle famiglie dettaglia il contenuto della corre-
sponsabilita delle madri e dei padri, prevedendo oltre al potere di rap-
presentanza pure quello di amministrazione dei beni delle figlie e dei
figli. Anche la rappresentanza, come si dira meglio, non va intesa in
senso rigidamente sostitutivo nell’attivita giuridica, ma piuttosto parte-
cipativo alla medesima, dovendo il rappresentante manifestare quella
volonta che ¢ il risultato della lettura empatica e democratica del mi-
gliore interesse della figlia o del figlio minorenne, condotta anche per
il tramite dell’ascolto.

Le specificazioni operate dall’art. 138 Codice delle famiglie degli in-
teressi che I'esercizio della responsabilita genitoriale deve promuovere
e realizzare esprime chiaramente la necessaria aderenza dell’ufficio ge-
nitoriale allo sviluppo della personalita delle figlie e dei figli. Segnata-
mente e richiesto: i) di prendersi cura di essi con amore, equilibrio emo-
tivo promuovendo la loro personalita in ragione delle loro capacita,
inclinazioni naturali e aspirazioni; 7i) che l’attivita educativa debba ri-
correre, in chiave partecipativa, a forme positive non violente, ovvero
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al linguaggio del fare e del dare anziché a quello del non fare e non
dare, calibrate in ragione della maturita del minorenne, al fine di far
maturare in lui il discernimento e la responsabilita nella conduzione
della vita familiare e sociale; ii) di essere presenti nella vita della figlia
o del figlio, se possibile fisicamente o comunque per il tramite di una
comunicazione costante e significativa; 7ii) di garantire la continuita dei
rapporti affettivi significativi intrattenuti con i nonni, i parenti e altre
persone; iv) di garantire la sicurezza e la salute fisica e mentale; v) di
favorire I'inserimento sociale attraverso la frequentazione di strutture
e attivita ricreative; vi) di curare la loro istruzione e formazione inte-
grale, alimentando I’amore per lo studio, la scuola e il rispetto degli
insegnanti; vii) di assicurargli un adeguato progresso tecnico, scienti-
fico e culturale; viii) di ascoltarli e consentire loro di esprimere la pro-
pria opinione in ragione della loro maturita e progressiva autonomia,
rendendoli partecipi dei processi decisionali; ix) di indirizzare la loro
formazione alla vita sociale, facendoli crescere, anche con I'esempio,
all'insegna dei valori della pacifica convivenza, in particolare
dell'uguaglianza e della non discriminazione per qualsiasi condizione
o motivo; x) di accompagnarli progressivamente nella edificazione
della loro identita; xi) di educarli a una sessualita responsabile; xii) di
insegnare ad assumersi le responsabilita all'interno della famiglia di
appartenenza partecipando ai compiti domestici e di cura della casa.

Alla corresponsabilita genitoriale ¢ demandata anche la decisione
della residenza abituale e del trasferimento temporaneo o permanente.
In caso, poi, di figlie o figli con disabilita e fatto obbligo di dare loro le
stesse opportunita delle altre figlie e degli altri figli in termini di par-
tecipazione ad attivita ricreative, di svago e sportive, di promuovere il
loro inserimento familiare, comunitario e sociale, nonché la loro edu-
cazione inclusiva in ambienti che consentano di raggiungere il mas-
simo sviluppo educativo in condizioni di parita con gli altri.

L’obbligo di fornire alle figlie e ai figli il cibo (gli alimenti) incombe
in capo alle madri e ai padri anche quando hanno perduto la titolarita
o l'esercizio della responsabilita genitoriale (art. 138, lett. m), Codice
delle famiglie.). Si tratta, in sostanza, di un obbligo che si radica in capo
ai genitori per il solo fatto di essere tali, indipendentemente dalle vi-
cende della responsabilita genitoriale.

Quanto alla legge applicabile alle questioni inerenti alla responsa-
bilita genitoriale, in presenza di fattispecie con elementi di estraneita,
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l'art. 472 Codice delle famiglie. indica quella del domicilio della figlia
o del figlio.

15.2. La rappresentanza

Uno dei contenuti della responsabilita genitoriale e la rappresen-
tanza, ovvero il potere di compiere atti giuridici in nome e per conto
delle figlie e dei figli minorenni (art. 139 Codice delle famiglie.).

Si tratta di una forma di rappresentanza legale, che trova la sua
fonte nella legge e non in un atto di autonomia privata: le madri e i
padri sono dunque investiti di questo potere, che devono esercitare
congiuntamente, per decisione legislativa e per il solo fatto di essere
tali, indipendentemente dalla circostanza che la figlia o il figlio sia af-
fidato o meno alla loro tutela e alla loro cura.

L’ambito operativo del potere di rappresentanza comprende tutti
gli atti giuridici e gli affari in cui € implicato I'interesse delle figlie e dei
figli minorenni. La sostituzione riguarda percio tanto gli atti di eserci-
zio dei diritti personali quanto quelli di esercizio dei diritti patrimo-
niali.

Nel caso in cui alla figlia o al figlio minorenne sia accordata, sulla
scorta delle previsioni di legge, una parziale capacita di agire, ma per
il compimento dello specifico atto sia richiesta la piena capacita di
agire, l'intervento dei genitori ¢ richiesto al fine di integrare, appunto,
la capacita. In questi casi, si potrebbe osservare che le madri e i padri
non rappresentano, in senso proprio, le figlie e i figli minorenni poiché
non attuano la loro sostituzione nel compimento dell’atto, ma si limi-
tano ad assisterli integrando la loro volonta. E pero, come abbiamo
avuto gia modo di puntualizzare, anche questa e un’espressione della
rappresentanza nell’esercizio della responsabilita genitoriale giacché
anche quando la figlia o il figlio minorenne é ritenuto incapace a porre
in essere lo specifico atto, la rappresentanza genitoriale assume una
funzione differente da quella che la connota in generale: essa non si
traduce in una rigida sostituzione nella volonta del figlio, ma in una in-
tegrazione, frutto della interazione dialettica ed empatica, dispiegata
anche all'insegna dell’ascolto, che assume cromature diverse in ra-
gione della maturita del minorenne e della sua progressiva autonomia.

Una disciplina speciale ¢ dettata per il caso in cui la figlia o il figlio
sia a sua volta titolare della responsabilita genitoriale (art. 144 Codice
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delle famiglie.); in questa ipotesi il consenso della figlia o del figlio
deve essere integrato con il consenso delle rispettive madri o padri sol-
tanto quando si tratta di atti che incidono in modo importante sulla
persona e sul sistema di vita del minorenne; I’art. 144, comma 3. Codice
delle famiglie. indica come tali la decisione sull’adozione, gli interventi
chirurgici, ogni trattamento sanitario che metta a rischio la vita del mi-
norenne e ogni altra decisione che pregiudichi in modo grave i diritti
dello stesso. Il minorenne che ha avuto dei figli non necessita, invece,
di alcuna autorizzazione per riconoscerli ed esercitare la responsabilita
genitoriale.

L’art. 139, comma 2, c.c. elenca tre situazioni rispetto alle quali e
esclusa la rappresentanza congiunta da parte delle madri e dei padri.
Si tratta, nello specifico:

a) degli atti di esercizio di diritti inerenti alla personalita o di altri
atti che in base all’eta, alle condizioni e alla maturita, il minorenne
«puod compiere per sé». Il presupposto e che si tratti di un minorenne
che abbia raggiunto quella maturita razionale che gli consenta di sce-
gliere in conformita al proprio migliore interesse. Il riferimento & alla
capacita di discernimento di cui all’art. 12 della Convenzione di New
York sui diritti dell'infanzia e dell’adolescenza e all’art. 64 Codice delle
famiglie., all'idoneita di saper selezionare le scelte conformi da quelle
contrarie al proprio migliore interesse. Atteso che rispetto ai diritti ine-
renti alla personalita non e pensabile una scissione tra il momento sta-
tico e il momento dinamico, ovvero tra la titolarita e I'esercizio — dato
che l'interesse tutelato si realizza con l'estrinsecazione della propria
personalita —le figlie e i figli minorenni che hanno maturato la capacita
di «leggere» il proprio migliore interesse acquistano la liberta di auto-
determinarsi. Si tratta di una capacita che va verificata, per il tramite
prima di tutto delle funzioni di cura e di vigilanza degli esercenti la
responsabilita genitoriale, caso per caso in relazione allo specifico atto
e alle singolarita della persona. Questa liberta di autodeterminazione
generata dalla capacita di discernimento non va predicata soltanto per
gli atti di esercizio dei diritti della personalita. Alla stessa maniera, in-
fatti, vanno trattati gli atti patrimoniali che sono strettamente funzio-
nali alla realizzazione di un diritto della personalita; si pensi, ad esem-
pio, alla sottoscrizione di un contratto di associazione per entrare a far
parte di un gruppo di persone che svolge una determinata attivita
sportiva o culturale. Si tratta, in sostanza, di contratti che, in ragione
della loro funzione, si possono definire come contratti identitari della
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vita corrente, strumentali, cioe, all’esplicazione e allo sviluppo della
personalita.

b) Degli atti rispetto ai quali sussiste un conflitto di interessi tra geni-
tori e figli. Si ha conflitto di interessi in tutti i casi in cui rispetto all’atto
da compiersi l'interesse dei genitori risulta antagonista a quello dei fi-
gli, non invece quando tanto i genitori quanto i figli sono portatori di
un interesse, ma questo non & conflittuale. E chiara, in questo senso, la
puntualizzazione della Corte di Cassazione italiana, secondo la quale
si ha conflitto di interessi quando «i due soggetti si trovino o possano
in seguito trovarsi in posizione di contrasto, nel senso che l'interesse
proprio del rappresentante rispetto all’atto da compiere, mal si concili
con quello del rappresentato»; il conflitto deve essere, dunque, escluso
quando «pur avendo tali soggetti (rappresentante e rappresentato) un
interesse proprio e distinto al compimento dell’atto, questo corri-
sponda al vantaggio comune di entrambi» (Cass., 5 aprile 2018, n.
8438). In questi termini si avra, ad esempio, conflitto di interessi in caso
di atto di divisione ereditaria tra i genitori e i figli; si dovra escludere,
invece, con riguardo a un atto di vendita a terzi di un bene immobile
dei figli al fine di recuperare liquidita per garantire a essi ambiziosi
percorsi di studio.

¢) Dei casi in cui la madre o il padre non tutore siano impossibilitati
a rappresentare la figlia o il figlio per ragioni oggettive (legate, ad
esempio, alla loro salute) o per il loro comportamento di incuria o ab-
bandono. In questa ipotesi, per il compimento dell’atto con la sola rap-
presentanza dell’altro genitore non impossibilitato & necessario mu-
nirsi dell’autorizzazione del giudice con l'intervento del Pubblico Mi-
nistero, volta a verificare la conformita dell’atto — e, dunque, della de-
cisione del genitore (non impossibilitato) di porlo in essere — al mi-
gliore interesse della figlia o del figlio minorenne.

Infine, come dicevamo, le figlie e i figli minorenni sono liberi di au-
todeterminarsi nel riconoscere le proprie figlie o figli nonché di eserci-
tare nei loro confronti la responsabilita genitoriale (art. 144, comma 1,
Cod. civ.).

Dal quadro disciplinare sin qui tracciato si coglie il riconoscimento giu-
ridico dell’autonomia progressiva del minorenne anche nel rapporto
con le madri e i padri, tanto da accordargli, rispetto agli atti identitari
della vita corrente, personali e patrimoniali, la piena liberta di autode-
terminarsi, senza essere rappresentato, nel momento in cui matura la
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capacita di discernimento, di «leggere» il proprio migliore interesse e
di scegliere in conformita ad esso.

15.3. Titolarita, esercizio e delega volontaria della
responsabilita genitoriale

Dall’instaurazione del rapporto di filiazione scaturisce 1'effetto le-
gale dell’attribuzione alle madri e ai padri della titolarita esclusiva della
responsabilita genitoriale sulle figlie e sui figli minorenni (art. 140 c.c.);
ne consegue, quindi, I'acquisizione dei poteri, dei doveri e dei diritti
che costituiscono il contenuto della responsabilita genitoriale a norma
dell’art. 136 Codice delle famiglie.

Dal combinato disposto degli artt. 140 e 189 Codice delle famiglie.
la titolarita puo venir meno nei seguenti casi: i) per morte o per dichia-
razione giudiziale di morte presunta di uno o di entrambi i genitori o
dei figli; ii) per raggiungimento della maggiore eta della figlia o del
figlio; iii) a seguito dell’adozione della figlia o del figlio, salvo il caso
di adozione per integrazione; iv) per effetto di una sentenza di esclu-
sione o privazione della responsabilita genitoriale che intervenga per
le cause previste dagli artt. 189 e ss. Codice delle famiglie.

Dalla titolarita occorre distinguere 1'esercizio, precisando, sin da ora,
che mentre la prima spetta soltanto alle madri e ai padri, il secondo
puo far capo anche ad altri soggetti.

L’esercizio della responsabilita genitoriale consiste, secondo il det-
tato dell’art. 141 Codice delle famiglie., nella effettiva esecuzione dei
suoi contenuti che la conformano e che abbiamo poc’anzi enunciato.
L’esercizio fa capo anzitutto ai padri e alle madri che hanno la titolarita
della responsabilita genitoriale; e cio indipendentemente dal fatto che
il genitore conviva o meno con le figlie e i figli. Normalmente, dunque,
titolarita ed esercizio fatto capo alle medesime persone. A questa re-
gola fanno eccezione i casi in cui nei confronti di uno dei titolari inter-
venga una sentenza privativa della titolarita della responsabilita geni-
toriale o di esclusione o di sospensione dalla medesima ex artt. 189 ss.
Codice delle famiglie.

Diversamente dalla titolarita, I'esercizio della responsabilita geni-
toriale puo essere delegato ad altre persone (art. 141, comma 2, Codice
delle famiglie.). Questo € ammesso a due condizioni: i) che si versi in
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uno dei casi previsti dalla legge (v. infra); ii) che la delega non comporti
I'esclusione dall’esercizio del titolare. E dunque ammissibile soltanto
una delega parziale, si che mentre rispetto alle madri e ai padri non e
immaginabile una scissione tra titolarita ed esercizio, nei confronti di
altre persone e possibile 1'esercizio pur non avendo la titolarita della
responsabilita genitoriale.

La delega e un accordo tra i titolari della responsabilita genitoriale
(deleganti) e una o piu persone (delegati) avente ad oggetto I'esercizio
di alcune prerogative della responsabilita genitoriale (art. 145 Codice
delle famiglie). Nell'ipotesi in cui uno dei titolari sia stato destinatario
di un provvedimento di sospensione dall’esercizio della responsabilita
genitoriale, il potere di delega spetta all’altro titolare (art. 145, comma
5, Codice delle famiglie.).

Dal lato soggettivo, le persone a cui puo essere delegato 1'esercizio
della responsabilita genitoriale sono le nonne e i nonni, un altro pa-
rente, una persona non rientrante nella rete parentale che abbia conso-
lidato una relazione affettiva con la figlia o il figlio minorenne.

E pure consentito, ex art. 182 Codice delle famiglie., che la madre o
il padre possa delegare, temporaneamente, parte dell’esercizio della
responsabilita genitoriale al proprio coniuge o partner di fatto quando
si trova in una situazione da non poter assolvere pienamente all’eser-
cizio della responsabilita genitoriale a causa di viaggi, missioni ufficiali
all’estero, malattia o disabilita temporanea, o per altri motivi e sempre
a condizione che l'altro genitoriale non sia in grado di farsi carico to-
talmente dell’esercizio dell'ufficio genitoriale; rimane ferma, in questi
termini, la prerogativa di esclusivita riconosciuta all’altro genitore, il
quale puo assumersi il totale esercizio della responsabilita genitoriale,
escludendo la delega al coniuge o al partner di fatto dell’altro genitore.

L’accordo di delega deve rivestire forma solenne, dovendo essere
perfezionato in forma scritta, segnatamente con atto pubblico notarile.
L’atto deve essere inoltre omologato dal giudice in un procedimento
di volontaria giurisdizione, che preveda l'intervento del pubblico mi-
nistero e l’ascolto della figlia o del figlio se la loro eta o maturita lo
consentano, se sono muniti, in sintesi, della capacita di discernimento
(art. 145, comma 3, Codice delle famiglie.).

La delega deve essere, in tutti i casi, temporanea; & necessario percio
specificare I’arco temporale in cui il delegato ¢ legittimato a esercitare
le relative funzioni. Il termine massimo previsto dall’art. 145, comma
3, Codice delle famiglie. & di un anno; esso puo essere rinnovato dal
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giudice, seguendo la stessa procedura anzidetta, per giustificati mo-
tivi, da valutare sempre in ragione del best interest of the child. Quanto
al contenuto, I'atto bilaterale di delega deve regolamentare la mede-
sima, indicando, oltre alla durata, i criteri e le direttive all'insegna delle
quali deve essere esercitata la responsabilita genitoriale. Deve inoltre
essere motivato, esplicitando le ragioni che hanno spinto i titolari a de-
legare in parte 'esercizio della responsabilita genitoriale; ragioni che
devono essere giuridicamente giustificabili tenendo conto del migliore
interesse della figlia o del figlio minorenne. Nel caso, poi, previsto
dall’art. 182 Codice delle famiglie. occorre dare atto dell’indisponibi-
lita dell’altro genitore titolare della responsabilita genitoriale ad assu-
mersi il totale esercizio della stessa.

Durante il periodo della delega, sui titolari della responsabilita ge-
nitoriale incombe il diritto e il dovere di controllare, in particolare,
I'educazione e l'istruzione del figlio e della figlia (art. 145, comma 4,
Codice delle famiglie.). Un controllo questo che deve essere inteso piu
in termini di vigilanza, ovvero di presidio della conformita dell’eserci-
zio di queste funzioni al migliore interesse del minorenne.

15.4. 11 principio dell’accordo

La responsabilita genitoriale e presidiata dai principi di uguaglianza
e di concordanza sia per quanto concerne la titolarita sia per 1'esercizio.
Il compimento dei singoli atti di esercizio deve quindi essere fondato
sull’accordo tra i soggetti a cui esso fa capo; i quali, come abbiamo pun-
tualizzato, possono coincidere con i titolari, ma possono comprendere
anche altre persone.

Con riguardo agli atti della vita quotidiana, sia di carattere patri-
moniale sia di carattere strettamente personale, 1’art. 142 Codice delle
famiglie. pone una presunzione legale relativa di accordo; piu precisa-
mente, per questi atti, che possiamo definire della vita corrente, posti
in essere da un esercente la responsabilita genitoriale, la legge presume
che vi sia il consenso degli altri esercenti; e sempre possibile, tuttavia,
esibire la prova contraria superando, cosl, la presunzione.

Un’eccezione al principio dell’accordo si ha nelle situazioni di ur-
gente necessita quando, ciog, «& in gioco la vita o l'integrita della figlia
o del figlio» (art. 142, comma 2, Codice delle famiglie.); in queste circo-
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stanze, per il compimento degli atti volti a tutelare lo specifico inte-
resse, seriamente minacciato, della bambina, del bambino o dell’ado-
lescente, € sufficiente I’autorizzazione e la rappresentanza di uno qual-
siasi degli esercenti la responsabilita genitoriale, ivi compreso il dele-
gato alle condizioni di cui agli artt. 145 e 182 Codice delle famiglie.

I1 consenso espresso di chi esercita la responsabilita genitoriale e
richiesto per il compimento degli atti di particolare importanza per la
sfera patrimoniale e/o personale della figlia o del figlio. E necessaria,
inoltre, la preventiva autorizzazione giudiziaria, con l'intervento del
pubblico ministero, nel caso in cui la madre o il padre non tutore siano
impossibilitati a rappresentare la figlia o il figlio per motivi oggettivi o
per il loro comportamento di incuria o abbandono dei figli.

Se relativamente a una decisione da prendere nell’esercizio della
responsabilita genitoriale non si riesce a raggiungere 1’accordo, € pos-
sibile superare 1'ostacolo ricorrendo all’autorita giudiziaria o alla me-
diazione (art. 143 Codice delle famiglie); in quest’ultimo caso il relativo
accordo di mediazione dovra essere omologato dal tribunale compe-
tente. La stessa procedura & sancita in caso di antagonismo tra i titolari
della responsabilita genitoriale e la figlia o il figlio quando i primi non
si determinano a integrare il consenso dei secondi al compimento di
atti di cui all’art. 144, comma 3, Codice delle famiglie.

15.5. La responsabilita genitoriale nella dimensione
digitale

Tra i contenuti della responsabilita genitoriale rientra anche quello
di edificare la cultura dei diritti e dei doveri nonché quella tecnologica
delle figlie o dei figli nell’ambiente digitale.

Rispetto a questo ambito di vita, la regola consegnata ai genitori e
di proteggere il minorenne non dal digitale bensi nel digitale.

Le madri e i padri hanno anzitutto il dovere di garantire alle figlie
e ai figli minorenni l’accesso a un ambiente digitale sicuro, ovvero ri-
spettoso dei loro diritti fondamentali, specialmente della formazione
identitaria che caratterizza la loro fase di vita. Segnatamente, come di-
spone ’art. 147 Codice delle famiglie., i titolari della responsabilita ge-
nitoriale devono realizzare I'interesse delle figlie e dei figli a non essere
destinatari di contenuti che possano turbare il libero processo forma-
tivo della loro identita personale, incidendo sul «loro sviluppo fisico,
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mentale o etico» o rendendoli destinatari di «atti di discriminazione o
violenza».

L’attivita educativa genitoriale ha dunque ad oggetto anche la vita
sociale digitale e l'utilizzo degli strumenti tecnologici che ad essa con-
sentono I'accesso (art. 148 Codice delle famiglie.). E dovere dei genitori
promuovere e garantire la presenza delle figlie e dei figli nelle forma-
zioni sociali digitali che sia adeguata alla loro maturita e progressiva
autonomia nonché un utilizzo degli strumenti digitali equilibrato e re-
sponsabile, compatibile con i diritti fondamentali e con lo sviluppo della
personalita. In questo orizzonte funzionale, si spiega pure la previ-
sione della collaborazione dei titolari della responsabilita genitoriale
con i fornitori dei servizi digitali, potendo i primi sollecitare i secondi
ad adottare strumenti di protezione dei figli minorenni, in presenza di
una seria minaccia al best interest of the child. In particolare, ai genitori
¢ accordata la possibilita di chiedere ai fornitori di servizi digitali di
sospendere temporaneamente o finanche di impedire "accesso della
figlia o del figlio minorenne al proprio account, ma solo in presenza di
rigide condizioni, ovvero: i) di un rischio evidente (non ipotetico o im-
maginario), immediato (diretto, che non ha nulla di interposto) e grave
(non di trascurabile importanza); ii) dell’incidenza di questo rischio
sulla salute fisica o psicologica del minorenne. A questa decisione i ti-
tolari della responsabilita genitoriale devono giungere dopo aver
ascoltato la figlia o il figlio minorenne in ragione della sua maturita. In
caso di necessita, possono anche chiedere l'intervento del giudice per
realizzare la tutela di codesti interessi.

In capo ai titolari della responsabilita genitoriale incombe, altresi, il
dovere di utilizzare gli strumenti digitali nel pieno rispetto dei diritti
fondamentali delle figlie e dei figli minorenni. Devono, segnatamente,
evitare di pubblicare immagini e informazioni (dati) personali sui figli
senza il loro consenso, nel rispetto della loro capacita e progressiva au-
tonomia (art. 148, comma 4, Codice delle famiglie.). Il consenso dovra
ritenersi validamente manifestato se la figlia o il figlio minorenne & in
possesso, in concreto, della capacita di discernimento, di valutare
obiettivamente il proprio migliore interesse. Pare, dunque, doversi ri-
tenere che in presenza di un «piccolo» minorenne, sprovvisto della ca-
pacita di discernimento, che non versa quindi nelle condizioni per po-
ter esprimere un valido consenso, non sia possibile pubblicare infor-
mazioni sulla sua persona.



300 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

Si tratta, in definitiva, anche conformemente a quanto sancisce 'art.
138, comma 2, lett. k), Codice delle famiglie. di edificare nella bambina
o nel bambino la cultura valoriale della pacifica convivenza nell’am-
biente sociale digitale, in modo da far maturare un atteggiamento cri-
tico, che apra al digitale nella piena coscienza delle possibili insidie ai
propri diritti fondamentali; e quando la figlia o il figlio minorenne cre-
scono maturando la capacita di discernimento, i genitori, nella loro re-
sponsabilita, devono comunque vigilare sull’attivita on line, data la con-
dizione di vulnerabilita in ragione dell’eta. Una vigilanza che non deve
intendersi come limitativa della liberta di autodeterminazione
dell’adolescente bensi quale strumento di garanzia dell’effettivita della
stessa. E in questo senso che si spiega il dovere del genitore di attivarsi,
anche contattando i fornitori dei servizi digitali o attivando la tutela
giudiziaria, tutte le volte in cui quella liberta € gravemente minacciata.

15.6. I doveri delle figlie e dei figli minorenni
e maggiorenni

Ai doveri delle figlie e dei figli e dedicata la sezione terza del capi-
tolo I del titolo V del Codice delle famiglie. In modo senz’altro origi-
nale rispetto all’articolato dei codici degli ordinamenti della stessa tra-
dizione, vengono distinti i doveri delle figlie e dei figli minorenni dai
doveri delle figlie e dei figli maggiorenni.

Quanto ai primi, dettagliatamente elencati dall’art. 149 Codice delle
famiglie., si tratta del dovere di: 7) rispettare la madre, il padre e gli
altri parenti; ii) rispettare le decisioni delle madri e dei padri che non
siano contrarie al proprio migliore interesse; iii) partecipare e assu-
mersi la corresponsabilita del lavoro domestico e di cura in casa in fun-
zione dell’eta, del livello di progressiva autonomia e del grado di ma-
turita, indipendentemente dal sesso.

La sintesi assiologica di questi doveri e il rispetto nei confronti di
tutti coloro che sono preposti a curare la crescita e la personalita del
minorenne: non soltanto la madre, il padre e i parenti, ma anche tutti
coloro che sono preposti temporaneamente (per delega volontaria)
all’esercizio della responsabilita genitoriale o che esercitano la tutela di
fatto (art. 149, comma 2, Codice delle famiglie.).
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I doveri delle figlie e dei figli non cessano con il raggiungimento
della maggiore eta; essi vanno incontro soltanto a una riorganizza-
zione dei loro contenuti in ragione della rimodulazione funzionale del
rapporto di filiazione. Nel sistema delle relazioni familiari, il rapporto
di filiazione e 'unico rimasto indissolubile; € per questo che il suo con-
tenuto minimo, ravvisabile nella solidarieta reciproca (I’assistenza mo-
rale e materiale), permane per sempre. Ne sono attestazione i contenuti
dei doveri delle figlie e dei figli maggiorenni consistenti nella collabo-
razione, in tutte le circostanze della vita, con i genitori, i parenti e nel
dovere di «assisterli e curarli, dare loro affetto, rispettarli, fornire loro
cibo e occuparsi di loro secondo le loro necessita» (art. 150 Codice delle
famiglie.).

Ai figli adulti compete, in sostanza, il dovere di prendersi cura dei
genitori e dei parenti nella necessita, specialmente nel momento della
vecchiaia; non soltanto fornendo loro le sostanze per sopravvivere (ali-
menti) o per curarsi o essere assistiti, ma dando loro affetto, rendendosi
presenti nella loro vita con quel trasporto empatico che & proprio della
relazione che lega la figlia o il figlio alla propria famiglia. In questo
consiste la solidarieta familiare — il prendersi cura dell'interesse
dell’altro — la quale, come dicevamo, nel rapporto di filiazione non
cessa mai, salvo giustificate ragioni, le quali non possono che consi-
stere nell’«abbandono» reciproco del rapporto, sia da parte della figlia
o del figlio sia da parte della madre o del padre o del parente.

15.7. Amministrazione e disposizione dei beni e dei
diritti. L’autonomia patrimoniale delle figlie e dei figli
minorenni

All’amministrazione dei beni e dei diritti delle figlie e dei figli mi-
norenni provvedono, di comune accordo e con I'impiego della mas-
sima diligenza, coloro che esercitano la responsabilita genitoriale. E
loro dovere garantire l'integrita del patrimonio e informare le figlie e i
figli ogni volta che dalla loro condotta intenzionale (dolosa) o negli-
gente (colposa) vengano pregiudicati gli interessi amministrati (art.
170 Codice delle famiglie.).

Di questi danni arrecati al patrimonio delle figlie o dei figli rispon-
dono i titolari della responsabilita che li hanno colposamente o dolosa-
mente arrecati (art. 171 Codice delle famiglie.).
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Alla stregua del principio di accrescimento che governa la produt-
tivita dei beni, i frutti civili e naturali di questi diritti e beni apparten-
gono alla figlia o al figlio che ne e titolare (art. 170, comma 2, Codice
delle famiglie.).

Al principio dell’accordo, che vige anche rispetto all’attivita di am-
ministrazione del patrimonio delle figlie e dei figli minorenni, fanno
eccezione gli atti di mera conservazione, ovvero quelli che non inci-
dono sulla sua consistenza; essi possono essere compiuti anche da uno
solo dei titolari della responsabilita genitoriale.

Come per tutti gli atti di esercizio della responsabilita genitoriale
anche 'amministrazione del patrimonio deve tendere, in concreto, alla
realizzazione del migliore interesse del minorenne. Che si debba ope-
rare una valutazione in concreto del best interest ne e attestazione la
particolare attenzione che I’art. 172 Codice delle famiglie. riserva alle
figlie e ai figli che si trovano in una situazione di disabilita, segnalando
la necessita di tener conto che i loro beni e diritti rappresentano un
supporto importante per far fronte alle loro specifiche (concrete) esi-
genze e per realizzare il loro progetto di vita, garantendo ad essi con-
dizioni di parita con le altre figlie e figli.

Nel caso in cui venga provata l'incapacita ad amministrare i beni e
i diritti delle figlie e dei figli minorenni, le madri e i padri possono es-
sere dichiarati dal tribunale competente decaduti dall’amministrazione
medesima. Un provvedimento di decadenza puo intervenire anche
nell’ipotesi in cui le madri e i padri si rendano autori di atti di discri-
minazione e di violenza domestica in qualsiasi loro manifestazione
(art. 177, comma 1, Codice delle famiglie.). Infine, dall’amministra-
zione decadono automaticamente quando sono destinatari di un prov-
vedimento privativo e sospensivo della responsabilita genitoriale.

Quando il provvedimento di decadenza dall’amministrazione ri-
guarda un solo titolare della responsabilita genitoriale, I’amministra-
zione ¢ esercitata, in via esclusiva, dall’altro; se, invece, il provvedi-
mento interessa entrambi i titolari, I’amministrazione ¢ demandata a
un tutore speciale come sancito dall’art. 389, comma 1, lett. a), Codice
delle famiglie.

A una persona specifica, anche diversa da chi ha la titolarita o 1’eser-
cizio della responsabilita genitoriale, puo essere demandata I’ammini-
strazione dei beni o diritti derivanti da una successione mortis causa
oppure oggetto di una donazione. L’ipotesi e prevista dall’art. 178 Co-
dice delle famiglie.,, ma e subordinata alla ricorrenza di determinate
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condizioni: deve trattarsi della successione della madre o del padre,
dei parenti o affini dei minorenni e la nomina dell’amministratore deve
avvenire nel testamento. Anche il donante deve corrispondere a una di
queste figure e deve provvedere alla nomina nell’atto di donazione. La
nomina produce i suoi effetti soltanto a seguito dell’accettazione da
parte del soggetto nominato. Con 'accettazione quest'ultimo acquisi-
sce i poteri di rappresentanza nell’amministrazione dei beni e diritti
oggetto dell’eredita o del legato o della donazione; mentre, nel caso di
atti di disposizione, deve munirsi dell’autorizzazione del tribunale
competente con il parere del pubblico ministero. E in ogni caso neces-
sario che l'atto di disposizione del patrimonio sia, in concreto, con-
forme all’interesse del minorenne; in caso contrario, legittimati a pro-
porre I'azione di nullita sono i genitori o il pubblico ministero (art. 178,
comma 5, Codice delle famiglie.).

Mentre I'amministrazione e la cura del patrimonio spettano a tutti
coloro che esercitano la responsabilita genitoriale, gli atti di disposizione
(vendita, scambio, ecc.) dei beni e dei diritti delle figlie e dei figli com-
petono soltanto alle madri e ai padri che esercitano la responsabilita
genitoriale (art. 173 Codice delle famiglie.).

E possibile porre in essere un atto di disposizione soltanto quando
esso sia necessario e utile in ragione del migliore interesse della figlia o
del figlio minorenne, da valutarsi sempre in concreto. Soltanto in ipo-
tesi di urgenza, quando uno dei titolari e oggettivamente impedito a
presenziare all’atto di disposizione, pud provvedervil'altro titolare. In
tutti i casi occorre ottenere I'autorizzazione del tribunale con l'inter-
vento del pubblico ministero, finalizzata, principalmente, a rafforzare
il controllo dell’effettiva rispondenza dell’atto all’interesse della figlia
o del figlio minorenne.

L’autorizzazione giudiziaria deve essere specifica e non generale,
deve, cioe, avere ad oggetto il compimento di uno specifico atto o piti
atti, anche futuri, della stessa natura o riguardanti la stessa attivita eco-
nomica. In quest'ultima ipotesi, il provvedimento autorizzativo non
puo essere rilasciato «in bianco», ma deve specificare le circostanze e i
principali contenuti degli atti da compiere (art. 173, comma 3, Codice
delle famiglie.).

Gli effetti dell’atto di disposizione compiuto senza la necessaria au-
torizzazione giudiziaria sono connotati dalla precarieta poiché, se rite-
nuti pregiudizievoli, contrari al migliore interesse delle figlie e dei figli
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minorenni, possono essere dichiarati nulli dal giudice (art. 173, comma
4, Codice delle famiglie.).

Nel rapporto genitori e figli vige, peraltro, la regola del divieto di
qualsiasi contratto concluso tra i medesimi, esclusa l'ipotesi di dona-
zioni effettuate dai primi a favore dei secondi (art. 174 Codice delle
famiglie.).

Qualora per determinati beni e diritti appartenenti alla figlia o al
figlio minorenne, derivanti da eredita, legato o donazione, non vi sia
una persona che li amministri, il tribunale competente nomina, ex art.
389 Codice delle famiglie., un tutore speciale che vi provveda e che
rappresenti il minorenne nel compimento degli atti di disposizione,
previa autorizzazione del giudice con l'intervento del pubblico mini-
stero. Segnatamente, la fattispecie considerata dall’art. 179 Codice
delle famiglie. e quella del padre o della madre che siano esclusi per
legge o per volonta del disponente (testatore o donante ex art. 178, il
quale puo anche aver provveduto alla nomina di una persona a cui
demandare I’'amministrazione, ma questa sia successivamente dece-
duta, oggettivamente impedita o non abbia accettato la nomina),
quando l'escluso € 'unica persona che esercita la responsabilita geni-
toriale.

Alle figlie e ai figli minorenni e riconosciuto un ambito di autono-
mia patrimoniale, entro il quale possono agire direttamente e valida-
mente senza dover essere rappresentati dagli esercenti la responsabi-
lita genitoriale.

In questo ambito rientrano anzitutto gli atti giuridici relativi al rap-
porto di lavoro. L’art. 175 Codice delle famiglie. prevede che il mino-
renne lavoratore si presuma autorizzato dalle madri e dai padri (i tito-
lari della responsabilita genitoriale) a compiere gli atti che riguardano
I'esecuzione del rapporto di lavoro, ivi compresi quelli di natura con-
trattuale (ad esempio, I’accordo di revisione delle mansioni lavorative
o dell’orario di lavoro).

Nell’ambito di autonomia patrimoniale delle figlie e dei figli mino-
renni rientrano inoltre tutti «i piccoli contratti e quelli della vita quoti-
diana» (art. 176 Codice delle famiglie.). Si tratta di quelli che abbiamo
dianzi definito come contratti identitari della vita corrente, atti patrimo-
niali funzionali alla realizzazione di interessi di natura personale. Essi
vanno individuati considerando il sistema di vita della figlia o del fi-
glio minorenne, il contesto familiare, sociale ed economico in cui sta
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crescendo; occorre, altresi, avere riguardo alla sua eta e maturita, poi-
ché cio che rientra nella vita corrente di un dodicenne e diverso da cio
che rientra in quella di un diciasettenne. In definitiva, questi elementi
valutativi fanno intendere che cio che puo essere qualificato come con-
tratto identitario della vita corrente rispetto a uno specifico minorenne
puo non esserlo per un altro, che risulti radicato in tutt’altro contesto
socio economico. Ebbene, questi atti sono validi se posti in essere dal
minorenne con discernimento, che abbia cioe acquisito quella maturita
che gli consente di operare scelte conformi al proprio migliore inte-
resse. Il codice della famiglia non fissa un’eta in cui questa capacita si
possa presumere, come invece avviene ad opera del codice civile ita-
liano che la presume al compimento del dodicesimo anno, non esclu-
dendo che possa sussistere in concreto anche prima di questo mo-
mento (art. 315-bis c.c.). Trova conferma, ancora una volta, la necessita
di adottare, in questo ambito problematico, un metodo casistico, che
muova dalla valutazione della singola situazione personale, anche in
termini di capacita di discernimento, nel momento in cui dovesse es-
sere contestata la validita di un contratto posto in essere dalla figlia o
dal figlio minorenne.

15.8. Le vicende della responsabilita genitoriale. La
cessazione

La titolarita della responsabilita genitoriale puo venire meno a se-
guito della sopravvenienza di alcuni fatti previsti dalla legge (cessa-
zione della responsabilita genitoriale) oppure per effetto di una pro-
nuncia dell’autorita giudiziaria (privazione ed esclusione della responsa-
bilita genitoriale); quest’ultima, nei casi meno gravi, puo provvedere a
sospendere 1'esercizio della responsabilita senza far venir meno la tito-
larita (sospensione della responsabilita genitoriale).

Le misure de potestate ablative e sospensive sono tutte strettamente
funzionali alla tutela del migliore interesse della figlia o del figlio mi-
norenne e non tanto a punire l'adulto responsabile della condotta
omissiva o abusiva; finalita, questa, a cui sono tipicamente preposte le
misure di natura penale.

I casi di cessazione della responsabilita genitoriale elencati dall’art.
189 Codice delle famiglie. sono:
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a) lamorte o la dichiarazione giudiziale di morte presunta della ma-
dre o del madre, della figlia o del figlio;

b) il raggiungimento della maggiore eta della figlia o del figlio;

¢) I'adozione della figlia o del figlio, salva l'ipotesi di non estinzione
dei legami con la famiglia di origine ex art. 103 Codice delle famiglie.

11 solo verificarsi di uno di questi fatti comporta la perdita della ti-
tolarita della responsabilita genitoriale; perdita che, a differenza di
quanto avviene nel caso di privazione o di sospensione, e definitiva e
non provvisoria; si discorre, pertanto, di cessazione definitiva della re-
sponsabilita genitoriale.

La prima ipotesi e evidente nelle sue conclusioni: con la morte cessa
ogni rapporto giuridico, dunque anche quello di filiazione.

Quanto al raggiungimento della maggiore eta della figlia o del fi-
glio, cio che viene meno ¢ la responsabilita genitoriale come situazione
giuridica soggettiva comprensiva di tutti i diritti e doveri che abbiamo
poc’anzi elencato, disposti dettagliatamente dall’art. 138 Codice delle
famiglie. Tuttavia, cio non significa che cessa qualsiasi dovere delle
madri e dei padri nei confronti dei figli, permanendo, allo stesso modo
di cio che ¢ espressamente sancito nei confronti dei figli maggiorenni
(art. 150 Codice delle famiglie), quel contenuto minimo di solidarieta
familiare proprio del rapporto di filiazione; il quale, in quanto indisso-
lubile, fa durare per sempre i doveri di assistenza morale e materiale,
specialmente nella necessita, fatto salvo il reciproco «abbandono» del
rapporto.

Alla regola generale che prevede la cessazione della responsabilita
genitoriale in caso di adozione della figlia o del figlio fa eccezione
I'adozione per integrazione di cui all’art. 103 Codice delle famiglie.;
quando cioe la figlia o il figlio viene adottato dal coniuge o dal partner
di fatto del proprio genitore in presenza dei presupposti ivi sanciti
(I'altro genitore non e conosciuto o ha acconsentito o e deceduto o e
stato privato della responsabilita genitoriale) con il possibile (non au-
tomatico) effetto, da valutare in base alle circostanze del singolo caso
(in ragione del best interest), che vengano mantenuti i legami di filia-
zione e di parentela con la madre o il padre e la famiglia d’origine;
qualora cio avvenga, si da luogo a una situazione di multigenitorialita.
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15.9. Segue. La privazione e ’esclusione

La privazione (o decadenza) della responsabilita genitoriale puo
avvenire per effetto di una sentenza definitiva pronunciata in un pro-
cedimento familiare oppure puo costituire sanzione accessoria all’esito
di un procedimento penale (v. art. 43 Cod. pen.).

Si tratta di una misura de potestate ablativa, che comporta la priva-
zione della titolarita della responsabilita genitoriale, ovvero di «tutti i
diritti, i doveri e le attribuzioni ad essa inerenti» ad eccezione dell’ob-
bligo legale di prestare gli alimenti (art. 196 Codice delle famiglie.), il
quale, dunque, permane anche in capo al genitore decaduto.

Trattandosi di un provvedimento fortemente invasivo rispetto al
ruolo genitoriale, esso ha ragione di intervenire nei casi piu gravi, in
quelli cioe che pregiudicano gravemente il migliore interesse della figlia
o del figlio.

Le fattispecie in presenza delle quali puo darsi luogo alla priva-
zione della titolarita della responsabilita genitoriale sono elencate
dall’art. 191 Codice delle famiglie.; si tratta, nello specifico di:

a) grave e ripetuta inosservanza dei doveri di cui all’art. 138 c.c;
gravita che va valutata in ragione della sua incidenza sul migliore in-
teresse della figlia o del figlio, segnatamente sullo sviluppo della loro
personalita. L’inosservanza puo concretizzarsi tanto in delle omissioni
quanto in degli abusi, quando il dovere viene assolto per perseguire
altri interessi rispetto a quelli oggetto di tutela.

b) Condotte violente che si traducano in maltrattamenti, punizioni
corporali o altri atti che arrechino lesioni fisiche o psichiche, anche in
forma indiretta, sulla figlia o sul figlio minorenne. Comportamenti di
questa natura contrastano, in particolare, con quelle «forme positive di
crescita» a cui l’art. 146 Codice delle famiglie. vincola il metodo all’in-
segna del quale improntare 1'educazione e la cura genitoriale nel ri-
spetto della dignita, integrita fisica e mentale delle figlie o dei figli mi-
norenni. E cio puo avvenire anche in forma indiretta, ad esempio fa-
cendo assistere le figlie o i figli minorenni ad atti di violenza fisica e/o
psicologica di un genitore nei confronti dell’altro (in questi casi si di-
scorre di violenza assistita o indiretta).

¢) Induzione della figlia o del figlio a commettere un qualsiasi reato.
Atteso che ogni reato offende un interesse generale facente capo alla
comunita sociale, I'induzione a tenere una qualunque di queste con-
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dotte attesta, evidentemente, I'inidoneita del genitore a crescere la fi-
glia o il figlio all'insegna dei valori della pacifica convivenza sociale
come espressamente richiesto dall’art. 138, lett. 7i), Codice delle fami-
glie.

d) Abbandono della figlia o del figlio, anche quando siano sotto la
cura o la custodia di altre persone. Ci0 si verifica quando la figlia o il
figlio vengono lasciati privi di assistenza morale e materiale, venendo
meno specialmente ai doveri di cura, educazione, protezione ed ali-
mentari.

e) Condotta della madre o del padre viziosa, corrotta o criminale da
ritenersi del tutto incompatibile con I'esercizio della responsabilita ge-
nitoriale. I genitori devono crescere i figli anche con I'esempio della
loro condotta e del loro stile di vita; nello specifico, come sancisce I’art.
138, lett. 1) ed 0), Codice delle famiglie., essi hanno il dovere di incul-
care alla figlia o al figlio minorenne, 'amore per la famiglia, per la pa-
tria e il rispetto per il lavoro, per la dignita, I'onorabilita, 1’onesta, la
solidarieta umana, per le autorita, la proprieta, I'ambiente, i diritti de-
gli altri e, con I'esempio e il trattamento degli altri, un atteggiamento
di rispetto per I'uguaglianza e la non discriminazione. E chiaro che il
genitore vizioso, corrotto o criminale difficilmente puo ritenersi idoneo
a crescere la figlia o il figlio all'insegna di questi valori, anche per il
solo fatto che non da testimonianza, con la sua condotta, dell'impor-
tanza di porli a fondamento del proprio vivere in societa.

f) Commissione di un reato da parte della madre o del padre nei
confronti della figlia e del figlio.

g) Condotte che mettano in pericolo la vita o l'integrita fisica o men-
tale della figlia o del figlio. Tanto in questo caso quanto in quello pre-
cedente, il genitore autore della condotta attesta, tra I’altro, la man-
canza di amore che deve necessariamente accompagnare la cura della
figlia o del figlio (art. 138, lett. b), Codice delle famiglie.), essendo di-
venuto la prima causa, o comunque quella piu1 vicina, dell’assenza di
sicurezza fisica e psichica.

Un’ulteriore ipotesi che puo fondare un provvedimento di deca-
denza dalla responsabilita genitoriale & prevista dall’art. 192 Codice
delle famiglie. Si tratta del caso in cui il padre o la madre trascuri in
modo evidente, sistematico e ingiustificato la propria figlia o il proprio
figlio affidato a un centro di assistenza sociale, venendo meno ai propri
doveri genitoriali. E necessario che la condotta omissiva si protragga
per centottanta giorni.
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Trattandosi di una misura di protezione temporanea, 1'affidamento
istituzionale non fa venir meno i doveri genitoriali; anzi, essendo esso
vocato all’obiettivo preferenziale del reinserimento del minorenne nel
nucleo familiare d’origine, ’assolvimento dei doveri genitoriali € con-
dizione fondamentale per il raggiungimento di tale obiettivo. Diversa-
mente, occorrera, anzitutto da parte degli operatori sociali, perseguire
il migliore interesse del minorenne facilitando 1’affidamento o I’ado-
zione.

Ebbene, in presenza di questi presupposti, I’art. 192 Codice delle
famiglie. detta la procedura per giungere a dichiarare la decadenza
dalla responsabilita genitoriale.

Decorsi i centottanta giorni, verosimilmente dal momento in cui il
genitore e stato diffidato dal titolare della tutela amministrativa della
bambina, del bambino o dell’adolescente (si tratta dei gestori di centri
e case di accoglienza sociale a cui ¢ affidato il minorenne e ai quali,
nell’ipotesi in cui non venga esercitata la responsabilita genitoriale o la
tutela, l’art. 366 Codice delle famiglie. demanda la tutela amministra-
tiva dello stesso e hanno la tutela di fatto), & sancito, in capo a quest'ul-
timo, I'obbligo di presentare, entro i successivi trenta giorni lavorativi,
la cartella sociale (il fascicolo), accompagnata dalla necessaria motiva-
zione, alla Procura della Repubblica, la quale, entro i successivi trenta
giorni lavorativi, se ravvisa i presupposti, pud promuovere |’azione di
decadenza dalla responsabilita genitoriale avanti al tribunale compe-
tente.

Qualora il fascicolo risulti incompleto, il procuratore della Repub-
blica puo restituirlo al tutore amministrativo chiedendo di correggerlo
(ad es. di motivare meglio o di effettuare un supplemento istruttorio)
entro un termine non superiore ai trenta giorni lavorativi.

Una figura di nuovo conio & I'esclusione dai diritti della responsabi-
lita genitoriale, da tenere distinta dalla privazione perché la titolarita
non si € mai radicata in capo alla madre o al padre; non si tratta quindi
di privare il genitore della responsabilita genitoriale ma di impedirne
'acquisizione. La fattispecie regolata dall’art. 200 Codice delle fami-
glie. riguarda la madre o il padre la cui filiazione sia stata accertata
giudizialmente nonostante la sua opposizione persistente e infondata a
fronte di prove solide fornite dal materiale probatorio. Deve ricorrere,
quindi, un’opposizione ostinata nonostante I'evidenza probatoria. Con
I'esclusione il genitore non acquista la responsabilita genitoriale né i
diritti successori (della successione legittima) nei confronti della figlia
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o del figlio o dei loro discendenti. Sul genitore escluso incombe comun-
que l'obbligo di prestare gli alimenti alla figlia o al figlio.

L’esclusione perde effetto, in tre casi: i) per volonta del rappresen-
tante legale della figlia o del figlio, approvata dal giudice con il parere
favorevole del pubblico ministero in ragione del migliore interesse del
minorenne; if) per volonta espressa dalla figlia o dal figlio minorenne
muniti della capacita di discernimento, la cui effettiva sussistenza va
valutata caso per caso in ragione dell’eta, della maturita, della progres-
siva autonomia e delle circostanze di contesto; iii) per volonta espressa
dalla figlia o dal figlio nel testamento.

15.10. Segue. La sospensione

Mentre la privazione e I'esclusione incidono sulla titolarita della re-
sponsabilita genitoriale, la sospensione incide, temporaneamente, sol-
tanto sul suo esercizio: segnatamente sull’esercizio dei diritti e doveri
ad essa inerenti con 1'unica esclusione dell’obbligo legale di prestare
gli alimenti a norma dell’art. 196 Codice delle famiglie.

Anche la sospensione puo essere pronunciata con sentenza defini-
tiva in un procedimento familiare o puo costituire sanzione accessoria
di un procedimento penale (art. 190 Codice delle famiglie.).

Essa puo essere disposta dal giudice nei casi sanciti dall’art. 193 Co-
dice delle famiglie., ovvero:

a) quando venga accertata la violazione dei doveri di cui all’art. 138
Codice delle famiglie., ma essa non sia ritenuta cosi grave da dar luogo
alla pronuncia di decadenza dalla responsabilita genitoriale, non espo-
nendo il migliore interesse della figlia o del figlio minorenne a un
grave pregiudizio;

b) quando la madre o il padre € una persona disabile nei cui con-
fronti e stata disposta una misura di protezione con poteri di rappre-
sentanza;

¢) quando e stata dichiarata giudizialmente I’assenza della madre o
del padre.
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15.11. Gli effetti che discendono dal provvedimento di
privazione o sospensione della responsabilita genitoriale

Quando interviene una misura de potestate privativa o sospensiva
della responsabilita genitoriale che interessi tutti i titolari della respon-
sabilita genitoriale, il giudice deve provvedere a regolare l'esercizio dei
poteri genitoriali vacanti. A tale fine, I'art. 194 Codice delle famiglie.
prevede la necessita di nominare un rappresentante legale dei figli mi-
norenni, seguendo la procedura prevista dall’art. 145 Codice delle fa-
miglie. nel caso di delega volontaria dell’esercizio della responsabilita
genitoriale. La sentenza deve anche provvedere a disciplinare 1’ob-
bligo alimentare, di fonte legale, che comunque incombe in capo ai ge-
nitori verso la figlia o il figlio minorenne; deve dettare, inoltre, in con-
formita al best interest of the child, le regole a cui deve attenersi la comu-
nicazione familiare, ovvero, come precisa l’art. 45, comma 2, Codice
delle famiglie., tutti i tipi di contatti faccia a faccia, orali o scritti, anche
quelli che ricorrono all’'uso di strumenti tecnologici. In caso di provve-
dimento ablativo, la tutela del migliore interesse del minore puo esi-
gere la limitazione, ma finanche il divieto delle comunicazioni fami-
liari (art. 145, comma 3, Codice delle famiglie.).

Se la misura de potestate ablativa o sospensiva e disposta all’esito di
un procedimento penale, il pubblico ministero o qualunque altro sog-
getto che dimostri di avervi interesse puo rivolgersi al giudice per chie-
dere che vengano disciplinati i profili appena esposti (rappresentanza,
obbligo alimentare e comunicazioni familiari) (art. 195 Codice delle fa-
miglie.).

I contenuti della sentenza di privazione o di sospensione della re-
sponsabilita genitoriale non assumono carattere definitivo ma devono
intendersi resi rebus sic stantibus; conseguentemente, qualora, in qual-
siasi momento, dovessero mutare le condizioni in presenza delle quali
quei contenuti sono stati definiti, puo essere richiesta la loro modifica.

Oltre a cio, & la stessa misura de potestate che deve ritenersi emanata
rebus sic stantibus. Difatti, in presenza del mutamento delle condizioni
iniziali e della conformita al migliore interesse della figlia o del figlio
minorenne, il tribunale, su richiesta dello stesso destinatario del prov-
vedimento o della figlia o del figlio o del pubblico ministero puo prov-
vedere a reintegrare il genitore nella titolarita della responsabilita ge-
nitoriale, sempre a condizione che la figlia o il figlio non sia stato adot-
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tato o non sia in procinto di essere adottato (art. 197 Codice delle fami-
glie.). Parimenti, anche la persona sospesa dall’esercizio della respon-
sabilita genitoriale o il pubblico ministero puo chiedere, al venir meno
delle condizioni iniziali che hanno giustificato il provvedimento, la
cessazione della misura di protezione (art. 198 Codice delle famiglie.).

15.12. La solidarieta sociale a protezione del migliore
interesse del minorenne

L’art. 199 Codice delle famiglie. pone a carico di tutti i consociati, in
particolare di coloro che per professione e per una specifica funzione
si trovano a contatto con il minorenne e la sua famiglia, il dovere di in-
formare una qualsiasi delle autorita istituzionalmente preposte alla
protezione delle bambine, dei bambini e degli adolescenti, delle ina-
dempienze dei doveri inerenti la responsabilita genitoriale di cui sono
a conoscenza.

Questo dovere di segnalazione responsabilizza ciascun consociato
a prendersi cura del migliore interesse delle persone minori di eta, si
che, nel momento in cui dovesse conoscere una situazione di disagio
familiare in cui versa un minorenne a causa della condotta di uno dei
titolari o esercenti la responsabilita genitoriale, egli deve informare
della situazione una delle autorita istituzionalmente preposte alla cura
dei minorenni.

Nel momento in cui l’ente riceve 'informazione deve, a sua volta,
segnalare il fatto alla Procura della Repubblica, la quale effettuera i ne-
cessari accertamenti e, se ravvisa i presupposti per I’adozione di una
misura de potestate, promuove la relativa azione dinanzi al tribunale
competente.

In definitiva, una situazione di disagio familiare per omissione o
abuso dei doveri inerenti la responsabilita genitoriale, nel momento in
cui viene intercettata nell’ambiente sociale, non legittima la persona
che ne viene a conoscenza a promuovere 1’azione per ottenere la pri-
vazione o la sospensione della responsabilita genitoriale, ma occorre
procedere con una duplice segnalazione: una da parte della persona
che ne ¢ venuta a conoscenza verso un ente della rete sociale istituzio-
nale a protezione dei diritti delle persone minorenni; un’altra da parte
di quest'ultimo nei confronti della procura della Repubblica. La quale,
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assieme alla madre, al padre, agli esercenti la responsabilita genitoriale
e ai parenti ¢ legittimata a promuovere la relativa azione.
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16.1. La riformata responsabilita genitoriale nel prisma
delle relazioni personali, familiari e affettive della
persona minore e adolescente

Il codice delle famiglie cubano, entrato in vigore con Legge n. 156 del
2022, appare senza dubbio innovativo, anche rispetto ad alcune scelte
nominalistiche: il riferimento alla pluralita delle composizioni fami-
liari rappresenta, di per sé, un manifesto programmatico dell’istituto
familiare, come tecnica di tutela e luogo di manifestazione dell’eserci-
zio dei diritti fondamentali dei suoi componenti.

Anche con riguardo ai munera potestatori, il codice cubano sceglie
un preciso assetto terminologico a favore della responsabilita genitoriale,
in luogo della pia tradizionale patria potestad, utilizzata fino al 2022,
mostrando cosi di adeguarsi alle pit moderne discipline sovranazio-
nali e nazionali (la Convenzione de L’Aja in materia di responsabilita
genitoriale e di misure di protezione dei minori del 1996; il regola-
mento Ue n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari; il regola-
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mento Ue n. 2019/1111, in materia matrimoniale e di responsabilita ge-
nitoriale, e alla sottrazione internazionale di minori; il codice civile e
commerciale dell’ Argentina).

Non si tratta di una scelta meramente terminologica, ma dell’adat-
tamento di un sistema nel suo complesso, orientato ai principi della
responsabilita genitoriale come ufficio di diritto civile, caratterizzato
nei termini della doverosita e funzionalizzato al perseguimento del mi-
glior interesse della persona minore, alla luce di una sua progressiva
autonomia e nell’auspicio della sua autodeterminazione responsabile
(cost art. 136-138 c.c.).

In questa rinnovata prospettiva, la disciplina individua la titolarita
(quindj, il lato passivo della responsabilita genitoriale) come attribuita
esclusivamente ai padri e alle madri, salve le ipotesi di morte e morte
presunta, nonché di decadenza della responsabilita per via giudiziaria;
con riguardo, invece, all’esercizio (cosi, il lato attivo e pretensivo
dell’istituto, ovvero anche il suo contenuto), questo & smembrato in
molte funzioni definite nell’art. 138, che individua cosi le diverse di-
mensioni delle relazioni familiari, affettive e relazionali delle persone
minori in numerose esplicitazioni di senso, ricche di potenzialita
espansive.

In particolare, secondo 1’art. 138, la corresponsabilita genitoriale
comprende: b) esercitare la loro tutela e la loro cura, amandoli e for-
nendo loro stabilita emotiva, contribuendo al libero sviluppo della loro
personalita, tenendo conto delle loro capacita, attitudini e vocazioni;
d) vivere insieme, sempre che sia possibile, e mantenere nella loro vita
una comunicazione familiare permanente e significativa che favorisca
lo sviluppo degli affetti familiari e della personalita, il che richiede la
presenza fisica e la comunicazione orale o scritta, anche con mezzi tec-
nologici; d) rispettare e facilitare il loro diritto a mantenere un regime
di comunicazione familiare con i nonni e altri parenti o persone con cui
hanno un legame affettivo; n) ascoltarli e permettere loro di esprimere
e difendere i loro criteri e di partecipare alle decisioni domestiche se-
condo la loro progressiva autonomia, convincendoli, se necessario, con
I’argomentazione e la ragione.

In queste indicazioni, il novellato codice cubano rappresenta i temi
dell’affidamento e della cura dei minori nei contesti separativi o di non
convivenza, comprese le ipotesi di accordi genitoriali in ordine all’eser-
cizio della responsabilita, e quello della «comunicazione familiare per-
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manente e significativa», ovvero di una dimensione relazionale di con-
divisione, compartecipazione, ascolto e salvaguardia dei rapporti, in
modo da favorire lo sviluppo degli affetti familiari e della personalita
non solo nella prospettiva genitoriale, ma altresi salvaguardando i rap-
porti con gli ascendenti e con gli altri parenti o persone con cui i minori
e le minori hanno un legame affettivo significativo.

Il codice cubano introduce cosi un espresso favore verso le modalita
condivise e negoziate dell’affidamento dei minori e delle minore e de-
gli adolescenti, prevedendo «regole di ponderazione» per determi-
narne modalita ed esercizio (artt. 151-155), e individuando un’apposita
sezione dedicata ai patti sulla genitorialita, conclusi mediante accordo
fra genitori ovvero con il supporto della mediazione familiare e poi
soggetti al controllo notarile o giudiziario (artt. 163-168); consentendo,
infine, anche l'attribuzione dell’affidamento a terzi significativi,
quando giustificata dal migliore interesse delle persone minori ( art.
169) e prevedendo regole rimediali nel caso di limitazioni, rifiuto, so-
spensione e modifica del regime di affidamento, delle modalita di fre-
quentazione di entrambi i genitori, dei rami parentali e della rete affet-
tiva (artt. 155, 159, 161, 162, 168, 160), da adottarsi da parte del tribu-
nale competente.

La giurisdizione cosi dovra essere individuata in ragione del luogo
di residenza ovvero, in caso di affidamento condiviso, in ragione del
«collocamento prevalente», con cio alludendo al centro della vita come
il luogo in cui i bambini, le bambine e gli adolescenti svolgono in ma-
niera prevalente le loro attivita quotidiane (Iuogo di studi, delle attivita
ricreative ed extrascolastiche) e dove si trova il tessuto delle loro rela-
zioni sociali.

16.2. Affidamento e cura: contenuto, criteri di
determinazione e modalita di esercizio delle funzioni
genitoriali

Il Codice cubano di diritto delle famiglie ha scelto di mantenere il
termine Guarda y Cuidado, traducibile convenzionalmente con i termini
“Affidamento e cura”, all'interno del Capo II, Sezione prima: in
quest’ambito vengono ricompresi i presupposti, le modalita e le tipo-
logie di affidamento (art. 151 c.c.); i criteri giudiziali e notarili per sta-
bilirne la determinazione (art. 152 c.c.); l'affidamento condiviso (art.
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153 c.c.) e unilaterale (art. 154 c.c.) e una apposita norma che riguarda
la tutela dei minori rispetto al verificarsi di situazioni di violenze do-
mestiche e di discriminazioni nell’ambito familiare (art. 155).

L’art. 151 esordisce esprimendo una chiara vocazione a favore della
«consensualizzazione» e della condivisione della funzione parentale,
affermando che, quando i titolari della responsabilita genitoriale non
vivono insieme (0 non vivono pit insieme), 1’affidamento e la cura
delle loro figlie e dei loro figli possono essere esercitati in modo condi-
viso ovvero, in via subordinata, anche unilaterale (primo comma). Per
fare cio, la norma individua lo strumento degli accordi di responsabi-
lita genitoriale (cosi detti patti genitoriali), quale luogo di scelta sulla
modalita concreta di attuazione (secondo comma).

Quando, invero, le circostanze del caso lo consentono e quando cio
non sia dannoso per 'interesse superiore delle bambine, dei bambini o
degli adolescenti, I'affido e la cura secondo modalita condivise devono
essere favoriti, al fine di garantire la presenza significativa dei titolari
della responsabilita genitoriale nella vita delle loro figlie e dei loro figli
(terzo comma). Cio non esclude, naturalmente, 1'ipotesi dell’affida-
mento unilaterale, opzione prevista e naturalmente possibile, anche se
manifestata come opzione non preferenziale (art. 154).

Al contempo, per motivi che siano adeguatamente giustificati e te-
nendo conto dell’interesse superiore delle bambine, dei bambini e de-
gli adolescenti, I'affido e la cura possono essere temporaneamente attri-
buite a terzi - nonne e/o nonni, ad altri parenti o persone a loro affetti-
vamente legati -, quando ne hanno fatto richiesta al tribunale o quando
e stata loro concessa dai titolari della responsabilita genitoriale, in con-
formita al disposto dell’art. 169, che a questo tema & espressamente de-
dicato.

L’affidamento, nella modalita condivisa o in altra prescelta, non si
struttura pero mediante formule stereotipate o standardizzate (di tipo
negoziale o giudiziale), ma dovra essere organizzato in modo molto
dettagliato, specificando i tempi, i luoghi, il processo decisionale, i re-
gimi di comunicazione nei tempi di lontananza da uno dei genitori, il
mantenimento e altri particolari da condividere nella cura personale
dei bambini. Che si tratti di un accordo o di un percorso mediativo, che
si pervenga mediante il supporto notarile ovvero con il potere autori-
tativo del giudice, la scelta dell’affidamento e un percorso che richiede
un tempo dedicato e un’attenzione verso la comprensione della singola
dimensione familiare che richiede 1’organizzazione.
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La novita rappresentata dall’affido condiviso nel contesto giuridico
cubano ¢ certamente positiva e si accoda alle esperienze codicistiche
sudamericane ed europee che in tal senso hanno codificato, privile-
giando cosi, in maniera consapevole e convinta, la scelta verso regimi
che tendano, ove possibile e nella prospettiva del miglior interesse mi-
norile perseguito, verso un assetto condiviso, negoziale, e fisiologico
dell’esperienza genitoriale fra persone che non siano pit o non siano
mai state in una relazione di coppia. In questa prospettiva, quindi, I’af-
fido ela cura secondo modalita condivise e preferibile, se le circostanze
del caso concreto lo consentano e con modalita da individuarsi
nell’ambito dei patti di genitorialita (di cui agli artt. 163-169).

Con maggior precisione, il Codice, da un lato, fornisce una serie di
criteri per valutare I'opportunita della prospettiva condivisa; dall’al-
tro, esplicita la concreta attuazione della prospettiva condivisa, indi-
cando le forme di organizzazione dell’esercizio indistinto o alternato:
partendo proprio da quest’ultimo profilo, la norma di cui all’art. 153
del Codice richiama all’opportunita che le diverse dimensioni familiari
e genitoriali richiedano un’organizzazione puntuale ma specifica ri-
spetto alle esigenze attuali, prospettiche e concrete, che cosi confluira
o nella decisione giudiziaria ovvero nell’accordo di genitorialita.

L’affidamento condiviso, appunto, puo vedersi realizzato mediante
un esercizio indistinto, ovvero con ampi spazi di convivenza fisica, pur
prevedendo preferibilmente o principalmente un collocamento preva-
lente. Le figlie e i figli mantengono qui il pitt ampio spazio di convi-
venza con i titolari della responsabilita genitoriale e il loro esercizio e
distribuito tra loro in base alle esigenze del gruppo familiare, ma nella
prospettiva, evidentemente ragionata, di una collocazione maggiorita-
ria di convivenza presso un genitore in una delle due abitazioni, in ra-
gione di motivazioni specifiche e adeguatamente ponderate, confluite
nell’accordo o considerate dalla valutazione del giudice (es. una signi-
ficativa maggiore vicinanza ai luoghi di studio, gioco e delle relazioni
personali, affettive e amicali dei minori e delle minori). Pur conferendo
al genitore convivente un affidamento maggiormente continuativo,
come indicato puntualmente dall’'ultima parte del quarto comma
dell’art. 153, questa modalita di cura non dovra comunque alterare la
struttura condivisa dell’esercizio delle funzioni genitoriali, che per-
tanto saranno organizzate (e ritagliate) secondo le singole realta delle
famiglie.
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Quando, invece, |'esercizio sia adottato in modo alternato, i tempi di
permanenza dei figli e delle figlie verranno puntualmente concordati:
in questa ipotesi, la convivenza tra figlie e figli con ciascuno dei titolari
della responsabilita genitoriale viene organizzata in periodi di tempo,
che possono consistere in giorni, settimane, mesi o anni, e 'entita e la
tempistica di questi periodi di tempo sono documentati, ancora una
volta, negli accordi di genitorialita o nella decisione giudiziaria emessa
dal tribunale competente. Deve pero aggiungersi che la scelta verso un
tipo di affidamento come quello alternato deve in ogni caso conside-
rare 'impatto sui figli e sulle figlie, dovendo sottoporli a un assiduo
spostamento fra le residenze dei genitori, ma garantendo loro una con-
tinuita di vita e di abitudini. Anche per queste ragioni, € evidente come
nulla osti alla configurabilita di una forma di custodia alternata con mo-
dalita che prevedano che i minori e gli adolescenti rimangano nella
casa familiare e siano i genitori ad alternarsi nel soggiorno. Questo si-
stema, conosciuto come birdnesting custody, e certamente possibile, pur
naturalmente presentando criticita rispetto a difficolta pratiche e/o a
disponibilita economiche (prima di tutte quella di tre alloggi) non sem-
pre risolvibili.

Come accennato, I’art. 152 del Codice fornisce una serie di regole, o
meglio, di criteri, cosi detti di ponderazione, concretamente utili, nella
pratica legale notarile o giudiziale, per orientare le scelte in ordine
all’attribuzione dell’affidamento: le concrete modalita di esercizio
della responsabilita genitoriale in regime di non convivenza sono col-
legate alla necessaria ripartizione delle attivita di cura e gestione dei
figli e delle figlie da parte dei genitori, anche in ragione dei diversi
tempi di frequentazione. Pur fornendo la norma criteri di ampia utilita,
e evidente che il processo decisionale notarile o giudiziario dovra es-
sere sostenuto dal contributo dei servizi sociali e socio-sanitari che in-
tervengono nei processi separativi, soprattutto rispetto alla partecipa-
zione, all’ascolto attivo e alla considerazione dell’opinione dei bambini
e degli adolescenti.

Nel valutare 1'opportunita dell’affidamento condiviso, infatti, si
terra in conto (a) il diritto alla co-genitorialita e a vivere in famiglia e il
dovere di responsabilita co-genitoriale; (b) gli accordi tra i titolari della
responsabilita genitoriale; (c) il livello di conflittualita tra i titolari della
responsabilita genitoriale, con I’obiettivo che detta conflittualita non
influisca negativamente sulla loro capacita di collaborare alla forma-
zione e all’educazione delle figlie e dei figli comuni; (d) I’opinione delle
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bambine, dei bambini e degli adolescenti in base alle loro capacita e
alla loro progressiva autonomia; e (e) altri criteri: a titolo esemplifica-
tivo, la distanza tra le abitazioni di entrambi i titolari della responsabi-
lita genitoriale, le agevolazioni per la frequenza del centro educativo,
la conciliazione della vita lavorativa e familiare.

I criteri forniti, come detto molto utili per il lavoro di notai, media-
tori, procuratori e giudici, pongono 1’attenzione su alcuni aspetti par-
ticolarmente significativi, fra cui quello del livello di conflitto tra i tito-
lari della responsabilita genitoriale, non come criterio dirimente per
perseguire la forma unilaterale, bensi come spia utile da tenere in de-
bita considerazione quando detto conflitto esprima margini di media-
bilita e quindi si prospetti come (facilmente) superabile, ovvero
quando invece esso incida sulla capacita dei genitori di collaborare
nella cura e nell’educazione dei figli.

Infine, come regola generale, il secondo comma rammenta che so-
relle e fratelli non devono essere separati, a meno che non sia consi-
gliabile salvaguardare il loro interesse superiore: purtroppo, quella
della separazione di fratelli e sorelle € una prassi molto nota soprat-
tutto nell’ambito adottivo e di affidamento eterofamiliare e sfortunata-
mente nel contesto cubano ancora in uso, sulla quale & bene prestare
attenzione, anche nella dimensione separativa e/o conflittuale. La col-
locazione o I'affidamento separato, magari anche in una prospettiva
(dannosamente) di genere, ovvero i maschi ai padri e le femmine alle
madri, pare essere prassi invalsa nei tempi pregressi che, oltre a pro-
vocare possibili conseguenze nella prospettiva relazionale della fratria
o del rapporto genitoriale, concorre a confermare stereotipi di genere
che dovrebbero essere, invece, sradicati a partire proprio dalla prospet-
tiva familiare e genitoriale. L’affido condiviso, in questo senso, non
equivale a «suddividersi» la prole o suddividersi i compiti genitoriali.
Esso ¢, invece, un modello di condivisione, un abito mentale di colla-
borazione e di sostegno che, a maggior ragione nella dimensione sepa-
rativa, dovrebbe guidare I’esperienza genitoriale, cosi che I'impatto sui
figli di una crisi non si traduca anche in una divisione della convivenza
tra fratelli e sorelle.

In conclusione, I’affidamento condiviso emerge come l’assetto ten-
denzialmente da favorire, raggiungibile con accordo ovvero probabil-
mente anche imposto giudizialmente, salvo non si dimostri, nel caso
specifico, che la soluzione che si prospetta nel miglior interesse della
persona minorenne sia ’affidamento monogenitoriale, configurabile,
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in ogni caso, come eccezione alla regola che presume la prospettiva pit
consona al benessere dei figli e delle figlie. Il diritto a mantenere un
rapporto equilibrato e continuativo con entrambi i genitori e anche per
il diritto cubano un principio fondamentale del sistema, criterio di va-
lutazione, di selezione e giustificazione per ogni provvedimento che
coinvolga i figli e le figlie: in via tendenziale, I’affidamento condiviso
e lo strumento che garantisce ai figli il diritto a mantenere un rapporto
equilibrato e continuato con i genitori, a ricevere da entrambi cura,
educazione e istruzione, che, sempre tendenzialmente coincide con il
loro interesse morale e materiale.

Per quanto riguarda I’affidamento unilaterale, appunto, esso viene
proposto come opzione possibile, anche se non preferenziale. Questa
modalita d’esercizio della responsabilita genitoriale, prevista all’art.
154 del codice cubano, prescrive che gli atti della vita quotidiana dei
figli e delle figlie vengano attribuiti all’esercizio del solo genitore affi-
datario, fermo restando che pero l’esercizio delle altre funzioni e degli
altri doveri - e segnatamente quelli piti significativi -, insieme al regime
di comunicazione familiare rimangano ascritti e vengano mantenuti
con il genitore non affidatario. Questi, senz’altro, conserva intatto il
suo diritto e dovere di contribuire con il genitore affidatario alla cura,
alla formazione e all’educazione: si richiama quindi I'idea che, stante
l'esercizio esclusivo del genitore affidatario delle funzioni parentali
quotidiane, all’altro genitore sia ascritto il dovere di vigilare sull’eser-
cizio dell’affidatario e insieme di contribuire anche (ma non solo) alle
decisioni in ordine alle questioni di maggior interesse o di maggior im-
portanza, cosi che queste restino da adottare in maniera congiunta e
condivisa da entrambi (scelte sulla salute, sull’educazione, trasferi-
menti di residenza...).

Nella disposizione di cui all’art. 154 non v’e apparente traccia
dell’ipotesi di affidamenti unilaterali «super esclusivi» o «rinforzati»,
ovvero di quei regimi di gestione che sono assunti in casi eccezionali e
nei quali tutte le decisioni riguardanti la prole, comprese quelle di
maggior importanza e, quindi, anche quelle di natura medica o relative
all’educazione e all’istruzione del minore, sono assunte dal solo geni-
tore affidatario, residuando al genitore non affidatario un mero potere
di vigilanza sul comportamento dell’altro. Questa tipologia di affida-
mento puo essere pero implicitamente presunto dal successivo art. 155
c.c., come caso emblematico nel quale, con tutta evidenza, si dimostra
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la configurabilita di ipotesi caratterizzate da una forte incompetenza
genitoriale.

Rappresenta, in questa direzione, un profilo degno di nota il divieto
stabilito dall’art. 155, secondo il quale I’affidamento e la cura non pos-
sano essere attribuite o mantenute in capo al titolare della responsabi-
lita genitoriale nei confronti del quale sia stata emessa una sentenza
definitiva per atti di discriminazione, di violenza di genere o di vio-
lenza domestica o nei confronti del quale vi siano fondati motivi per
supporre che la stia esercitando e di cui i bambini siano stati vittime
dirette o indirette. Inoltre, non puo essere concesso o mantenuto 1’ affi-
damento a chi e stato condannato con sentenza definitiva in un proce-
dimento penale per reati legati alla violenza di genere o familiare, con-
tro la liberta e la sfera dell’integrita sessuale, contro i bambini, i giovani
e la famiglia.

La formulazione della legge, certamente pregevole, chiede pero di
considerare i termini di questa imperativita alla luce di una (almeno
apparente) applicazione automatica: la disposizione, in effetti, si rife-
risce ai casi in cui esiste una sentenza di condanna definitiva o quando
ci sono indizi sostanziali che i minori siano stati vittime di violenza di
genere, diretta o indiretta. Cio cosi conduce a interrogarsi se questo
divieto riguardi solo i casi piti chiari e gravi, data la necessita che sia
'autorita giudiziaria a decidere sull’attribuzione dell’affidamento an-
che nelle ipotesi dove il quadro probatorio non sia cosi acclarato, per-
cio valutando le circostanze specifiche di ogni caso. Il tema e di evi-
dente importanza, anche nella prospettiva di genere, dal momento che
nella societa cubana esistono, come peraltro ragionevolmente accade
in molte altre, ampie disuguaglianze strutturali e in termini di rap-
porto di potere e di controllo che si manifestano, anche e soprattutto,
nelle relazioni di coppia e nelle relazioni genitoriali.

Non puo meravigliare, in questa prospettiva, che il fenomeno della
violenza trovi ampia diffusione proprio nel contesto delle relazioni fa-
miliari e affettive in senso lato, come fenomeno di prossimita relazio-
nale: una violenza che, le scienze empiriche confermano, e caratteriz-
zato da ciclicita, che tende a (ri)proporsi o ad acutizzarsi in occasione
di eventi a vario titolo traumatici, come accade nelle crisi separative o
per le scelte in ordine all’affidamento dei minori. Tralasciando le ipo-
tesi tragiche di omicidio (e talvolta anche di suicidio), con riferimento
all'infanzia, la dimensione di genere va considerata come elemento im-
pattante non solo rispetto alle violenze agite su bambini e bambine e
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sugli adolescenti, ma anche con riguardo al tragico impatto psicologico
anche di lungo termine delle violenze agite sul genitore, cosi come sul
care giver e sugli altri componenti della famiglia (fratelli e sorelle,
ascendenti). La rilevanza del fenomeno, di cosi detta violenza assistita,
derivante dalle aggressioni fisiche o verbali di un genitore verso 1’altro
che ingenerano un pregiudizio attuale o potenziale nei riguardi dei mi-
nori, ha un’intima capacita di trasmissione transgenerazionale, poiché
essa € destinata a radicare un modello relazionale e cognitivo nel mi-
nore spesso destinato a riprodursi nell’eta adulta nella dimensione di
vittima o di abusante.

In questo senso, come confermato anche dalla disciplina cubana, la
bigenitorialita non € mai un principio assoluto e non puo rappresen-
tarsi come un postulato astratto e preordinato alla tutela delle persone
nella loro integrita fisica e psichica, ma deve sempre cedere il passo di
fronte a condotte violente di un genitore o dei genitori, ricercando so-
luzioni temporanee ovvero anche in via definitiva, se cio meglio si con-
forma al concreto e superiore interesse delle minori e dei minori coin-
volti.

16.3. Gli accordi di genitorialita

Confermando il favore del legislatore cubano verso modelli consen-
suali e nei confronti della promozione dell’autonomia privata fami-
liare, la Sezione III del Capitolo in oggetto e dedicata ai patti parentali
o accordi di genitorialita, i quali, come chiaramente indicato dal primo
comma dell’art. 163 del Codice, hanno lo scopo di distribuire e orga-
nizzare le funzioni di affidamento e di cura dei figli, siano esse regola-
mentate secondo modalita condivise o unilaterali, il che puo6 anche av-
venire in un contesto di multi-genitorialita, in presenza di piti di due
legami parentali quando esistano pit di due legami filiali, rimandando
cosi alle norme di cui agli artt. 55-59 del Codice.

L’organizzazione dell’affido nell’ambito della crisi e/o della non
convivenza genitoriale appartiene alla competenza dell’autorita giudi-
ziaria, sebbene con il contributo della mediazione familiare, ovvero no-
tarile: questo richiede naturalmente la comprensione delle specifiche
dinamiche in atto e in evoluzione, insieme ad un lavoro paziente, at-
tento e talvolta anche creativo dei professionisti coinvolti, dovendo ge-
stire abitudini, pratiche e stili di educazione. La decisione relativa al
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regime di affidamento non & materia lasciata alla assoluta disponibilita
delle parti, ma richiede che il giudice o il notaio, entrambi nella fun-
zione di garanti dell’interesse minorile, effettuino un vaglio rispetto a
quella rispondenza. Le norme di riferimento, con questa prospettiva,
si rivolgono sia al modello dell’affido condiviso (nella forma indistinta
o alternata), sia a quello unilaterale (ovvero esclusivo), coinvolgendo
invero non solamente le relazioni genitoriali in senso stretto, ma anche
altri componenti della famiglia, quali ascendenti, terzi significativi
(nuove/i partner) e persone affettivamente vicine ai figli.

Come accennato, I’art. 164 del Codice, dispone che i patti di genito-
rialita possono essere raggiunti di comune accordo tra i titolari della
responsabilita genitoriale attraverso la mediazione, con successiva
omologazione da parte dell’autorita giudiziaria nell’ambito di un pro-
cedimento di volontaria giurisdizione davanti al tribunale, caratteriz-
zato dall’intervento del pubblico ministero, oppure con atto pubblico
notarile.

Questi accordi, comunque, sono soggetti a controllo notarile o giu-
diziario, al fine di verificarne la conformita con la legalita, I’equita e il
rispetto del miglior interesse della bambina, del bambino o dell’adole-
scente, evidenziando cosi un andamento consueto delle questioni fa-
miliari, in equilibrio fra principio di ordine pubblico e autonomia fa-
miliare, ben espressi all'interno del nuovo art. 3 c.c. Quindi, come
detto, gli accordi possono essere stipulati davanti a un notaio, me-
diante un atto pubblico che non comporta alcuna omologazione, o at-
traverso la mediazione familiare, con I’approvazione dell’autorita giu-
diziaria: con cio si intende che il codice sembra certamente privilegiare
I’autonomia privata familiare nell’organizzazione delle questioni fami-
liari, mediante la stipula di patti di genitorialita; allo stesso tempo,
sono previsti controlli dell’autorita pubblica, notarile o giudiziaria, per
tutelare il miglior interesse minorile.

Ai sensi dell’art. 164, secondo comma, quando ’accordo viene ese-
guito nello studio notarile, il controllo dell’autorita viene esercitato,
naturalmente, dal notaio nella sua qualita di pubblico ufficiale, garan-
tendo cosi un’attivita di controllo, di adeguata redazione e di ascolto
competente delle parti. Quando l’accordo di genitorialita & adottato at-
traverso la mediazione familiare, esso richiede 1’'omologazione giudi-
ziaria mediante un procedimento di volontaria giurisdizione e con I'in-
tervento obbligatorio del pubblico ministero. In questo caso, i controlli
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dell’autorita pubblica sono sia quello della procura, sia quello dell’au-
torita giudiziaria che ne attesta la conformita ai principi dell’art. 3 e di
conseguenza lo approva.

Va detto poi che, secondo quanto disposto dall’art. 167 (“Applica-
zione supplementare”), negli accordi stipulati per atto notarile o ap-
provati davanti al tribunale, le norme codicistiche in materia di cura e
affidamento, regime di comunicazione familiare e dovere di manteni-
mento sono applicate in via suppletiva, sia dai titolari della responsa-
bilita genitoriale, sia dalle autorita che danno legittimita a tali patti.

I principali criteri da considerare nella formulazione dei patti di ge-
nitorialita sono, non a caso, inseriti all’interno dell’art. 163, rubricato
“Finalita”, e vedono, in primo luogo, nell’ascolto della figlia o del figlio
minorenne, in relazione alla loro maturita, capacita e progressiva au-
tonomia (secondo comma) una guida imprescindibile, insieme alla
considerazione della condizione di disabilita delle/dei minori per va-
lutare e determinare il regime di affido pit1 consono e favorevole, sem-
pre in conformita «con la loro maturita, capacita e progressiva autono-
mia, al fine di raggiungere il loro equilibrio emotivo e affettivo» (terzo
comma).

Ascolto partecipato e attivo, progressiva autodeterminazione, mi-
glior interesse e condizioni di disabilita vanno cosi valutati nella sin-
gola situazione familiare: ’ascolto diretto del/della minore, ad esem-
pio, nelle ipotesi di rifiuto di una figura parentale puo essere utile per
comprendere le ragioni ed eventuali situazioni patologiche. Insieme a
questi elementi, la dinamica del caso specifico richiama all’osservanza
dei diritti-doveri della bigenitorialita e della cogenitorialita, della ade-
guata frequentazione e relazione (c.d. regime di comunicazione) con le
figlie e con i figli nei periodi in cui non vivono insieme e 1’obbligo di
mantenimento, attuando le misure necessarie affinché, in caso di spro-
porzione di reddito tra i titolari della responsabilita genitoriale, si rea-
lizzino dei meccanismi di compensazione. In ultimo, anche solo per il
contenuto dell’art. 155, non puo esimersi un richiamo ai doveri genito-
riali di prevenzione da forme di discriminazione e da violenza.

In ossequio al disposto dell’art. 165, che definisce Il contenuto degli
accordi genitoriali nell’ambito dell’affido condiviso, essi debbono in-
cludere, come indicazione «minima», imprescindibile: a) il luogo e il
tempo di permanenza presso ciascuno dei genitori, b) le responsabilita
che ogni genitore si assumera, c) il regime di frequentazione e di rela-
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zione nei periodi di non convivenza con l'altro genitore (ed evidente-
mente anche con i rami parentali e gli adulti significativi, secondo
quanto previsto dagli artt. 156-162 e che deve reputarsi inderogabile
almeno in via di principio), d) I’obbligo di mantenimento, attuando le
misure necessarie affinché, in caso di sproporzione di reddito tra i ti-
tolari della responsabilita genitoriale, quello con il reddito pit elevato
compensi il mantenimento dell’altro nella misura necessaria affinché
la figlia o il figlio goda delle stesse condizioni di vita in entrambi i nu-
clei familiari.

Su quest’ultimo aspetto appare interessante indugiare: sebbene, in-
fatti, vi siano tensioni culturali e giuridiche verso una timida prefe-
renza nei riguardi del mantenimento diretto nel tempo di permanenza
presso il genitore, va detto che detta modalita non si assume risolutiva
quando, ad esempio, vi siano differenze significative di reddito e di
risorse fra i genitori. In questo senso, pare, si comprende la regola che
supplisce a questa evenienza, rivolta appunto a meccanismi compen-
sativi del disequilibrio economico, mediante il trasferimento di una
quota di mantenimento da parte di quello che ha un reddito maggiore
a favore all’altro una quota di mantenimento, proprio perchéifigliele
figlie possano godere dello stesso tenore di vita in entrambe le fami-
glie.

Non di minore importanza sono le regole che riguardano gli ac-
cordi per I'affidamento unilaterale o monoparentale, di cui all’art. 166
del Codice. I criteri che debbono governare le determinazioni per que-
sta forma di cura sono altrettanto numerosi e per certi versi piu artico-
lati e piti complessi. Gli accordi debbono, infatti, tenere in considera-
zione a) I’eta, la capacita, la maturita e la progressiva autonomia della
figlia o del figlio; b) I’ascolto e la considerazione dell’opinione della
figlia o del figlio; c) la preservazione della convivenza pregressa,
quando detta convivenza e favorevole allo sviluppo integrale del figlio
e della figlia e rispetta il suo ambiente e la sua stabilita; d) I’obbligo per
titolare della responsabilita genitoriale di facilitare il diritto a mante-
nere un rapporto armonioso e continuativo con 1’altro genitore, che
non sia stato autore di atti di discriminazione e violenza nell’ambiente
familiare, anche se non nei confronti di sua figlia o di suo figlio; e) la
definizione di un regime di relazioni e di frequentazione fra figli/figlie
e il genitore non affidatario, che deve prevedere una regolare relazione
personale e una fluida comunicazione orale e scritta, anche mediante
I'ausilio di mezzi tecnologici; f) I’organizzazione delle vacanze, dei
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giorni di festa e delle altre date importanti per la famiglia; g) il dovere
di mantenimento; h) la comunanza di intenti circa tutte le questioni
relative al diritto reale di abitazione (v. art. 285 e seguenti).

Sullo sfondo rimangono alcuni profili importanti, che apparente-
mente vanno indagati su un piano pit generale: il primo concernente
il piano patologico, ovvero quello del conflitto come anche della man-
cata attuazione dei patti di genitorialita, posta I’assenza di una norma
codicistica specifica, salva comunque I’applicazione del quarto comma
dell’art. 169, come norma di carattere generale. E certo evidente che
una violazione dei patti di genitorialita possa condurre ad una modi-
fica dell’accordo stabilito, sempre per via giudiziale o notarile, ovvero
ad una loro risoluzione per mutuo consenso o per volonta unilaterale.
L’assenza di una regola di conflitto, se - da un lato - conferma la natura
evidentemente del tutto negoziale e consensuale di questi accordi,
chiede - dall’altro lato - di richiamarsi a regole generali in tema di crisi
familiare o a regole rimediali speciali (cosi & per gli artt. 161 e 162 in
tema di «comunicazione familiare», di seguito indagata), ovvero al re-
gime ordinario della responsabilita civile endofamiliare, cosi come
della eventuale responsabilita penale.

Deve essere, ancora, ricordata I'ipotesi della assenza di patti di ge-
nitorialita, espressamente prevista dall’art. 168 del codice cubano: in
questo senso, qualora non esista un accordo sull’esercizio delle fun-
zioni genitoriali, registrato in un atto pubblico notarile o stabilito per
via giudiziaria, il tribunale competente deve decretare il regime di af-
fidamento e di cura delle figlie e dei figli minorenni. In prospettiva
consueta, di qui, qualsiasi decisione relativa all’affidamento deve aver
riguardo alla condotta concreta e specifica della madre o del padre, al-
lorquando questa possa danneggiare gli interessi superiori della bam-
bina, del bambino o dell’adolescente, nel rispetto del principio di non
discriminazione basata su uno qualsiasi dei criteri stabiliti dalla Costi-
tuzione della Repubblica di Cuba. Il tribunale, pertanto, deve cercare
un accordo tra i genitori o i titolari della responsabilita genitoriale,
quando possibile; in tal caso ’accordo viene approvato mediante un
provvedimento giudiziale in corso di causa. In caso contrario, il regime
di affidamento e determinato dal giudice competente, tenendo conto
delle norme stabilite nel presente Codice, secondo il suo prudente ma
autoritativo apprezzamento del caso concreto.

Infine, il codice cubano prevede la possibilita che, per motivi suffi-
cientemente giustificati, ’affidamento e la cura dei figli e delle figlie
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siano ascritti a nonni, altri parenti o persone significative e affettiva-
mente vicine al minore, tenendo conto del loro superiore interesse (art.
169).

La scelta dell’affidamento a terzi soggetti si giustifica, tendenzial-
mente, quando entrambi i genitori dimostrino delle gravi incompe-
tenze o mancanze di matrice educativa e 'inidoneita ad assumere i
ruoli di cura e assistenza morale e materiale che l’attribuzione della
responsabilita genitoriale richiede. In queste ipotesi, la persona o le
persone che hanno l'affidamento decidono sulle questioni della vita
quotidiana dei minori e delle minori, rimanendo in capo ai titolari della
responsabilita genitoriale la rappresentanza legale, I’amministrazione
dei beni e I’assunzione delle decisioni su questioni che travalichino la
vita ordinaria delle figlie e dei figli minorenni.

In caso di accordo, la scelta verso un affidamento etero-genitoriale
¢ trascritta in un atto pubblico notarile o ¢ approvata giudizialmente
nel procedimento di volontaria giurisdizione, che vedra comunque
Iintervento obbligatorio del pubblico ministero e 1’audizione della
bambina, del bambino o dell’adolescente, se la sua eta e maturita lo
consentono. In caso di conflitti, il quarto comma prevede puntual-
mente (in questa ipotesi difformemente da quanto gia evidenziato so-
pra) il ricorso alle procedure giudiziali della crisi.

16.4. Il mantenimento delle relazioni genitoriali,
familiari e affettivamente significative della persona
minore e adolescente

Alle figlie e ai figli, nate e nati dentro e fuori dal matrimonio, cosi
come adottive e adottivi, e riconosciuto il diritto di mantenere rapporti
significativi con entrambi i genitori e a prescindere dal regime di affi-
damento scelto o determinato dal giudice, con gli ascendenti e i parenti
di ciascun ramo genitoriale, indipendentemente dal legame di coppia
che lega i genitori (artt. 289 e 290; artt. 291, 293, 309) o anche dalla con-
vivenza (art. 329), dalla presenza di relazioni di multiparentalita (art.
57) o da altre forme familiari in essere (v. art. 2), come pure dalla pros-
simita/lontananza geografica. Un diritto relazionale che e riconosciuto
anche nei riguardi di persone affettivamente vicine alla persona mi-
nore o adolescente, o unite ad esse da un legame affettivo riconosciuto
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e stabile, indipendentemente dall’esistenza o meno di un rapporto fa-
miliare (art. 4, lett. j).

Si registra, a tal proposito, un profondo mutamento rispetto al co-
dice cubano previgente del 1975, all’interno del quale il regime di fre-
quentazione, comunicazione e di relazioni era limitato alle situazioni
di divorzio o separazione con figli comuni.

Oggi il diritto alla frequentazione e al mantenimento di relazioni
con le persone affettivamente significative € un aspetto che si ritrova
in molti ambiti diversificati del codice delle famiglie cubano (es. artt.
45 e 47), che comprendono non solamente le relazioni tra nonni e bam-
bini e adolescenti (art. 160) e fra parenti (art. 45), ma pit1 in generale un
principio che e integrato nel contenuto della responsabilita genitoriale
(art. 138), come strumento che comprende il mantenimento nella loro
vita di relazioni familiari permanenti e significative che favoriscano lo
sviluppo degli affetti familiari e della personalita, mediante frequenta-
zioni fisiche, comunicazioni orali o scritte, anche attraverso mezzi tec-
nologici (lett. d); e il rispetto e l’aiuto fattivo verso il mantenimento
delle relazioni con i nonni e altri parenti o persone con cui hanno un
legame affettivo significativo (lett. e; ma anche art. 47). Tali previsioni,
a loro volta, possono ritenersi attuative dell’art. 8, dettato nell’ambito
delle disposizioni preliminari.

Cio deve essere garantito non solo negli accordi divorzili innanzi al
notaio (art. 293), ma anche (e soprattutto) quando il regime di affida-
mento determinato nel divorzio giudiziale sia quello monoparentale
(art. 283, secondo comma).

Le norme indicate, nel loro complesso, sono tese a promuovere e
garantire che i componenti della famiglia si relazionino fra di loro
come parte del gruppo a cui appartengono, indipendentemente da le-
gami formali, biologici, di convivenza o del diritto, ma in virta di un’
appartenenza di affetto, di riconoscimento, di valori condivisi, di cura
reciproca, di esperienze comuni. Questa ampia indicazione, una sorta
di orientamento che corre lungo tutta la nuova disciplina codicistica
cubana, cosi, si pone nel solco del rispetto di quella idea ampia di vita
familiare, che e espressamente prevista dall’art. 8§ Cedu, come «situa-
zione di fatto» che prescinde dalla esistenza di legami giuridicamente
riconosciuti, ma fondandosi, piuttosto, su un rapporto affettivo intenso
e duraturo. Il diritto alla frequentazione e alle relazioni con i familiari
e con le persone affettivamente significative e, pertanto, un diritto re-
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lazionale come facolta a mantenere contatti fisici, verbali, scritti e si-
gnificativi con i membri della sua famiglia, cioe con i suoi parenti, ma
anche con i terzi significativi.

Questa ricostruzione assume un valore fondativo dell’esperienza
umana, dello sviluppo cognitivo, del radicamento di modelli affettivi
e relazionali quando il titolare di questo diritto sia un minore o una
persona maggiorenne con disabilita o un adulto anziano con disabilita,
dovendo questo diritto essere garantito, rispettato e facilitato nel con-
creto esercizio da quanti si prendono cura della persona.

Nell’ambito, pertanto, della crisi coniugale o comunque dell’as-
senza di convivenza fra genitori e, di qui, di affidamento, e di partico-
lare interesse il regime apprestato e garantito per la comunicazione e
la frequentazione tra i minori e i loro genitori non affidatari, i parenti
e le persone affini. Il nuovo codice cubano, infatti, dedica un’apposita
Sezione seconda al diritto dei minori e delle minori alle relazioni con i
loro familiari e con i soggetti con i quali hanno e debbono mantenere
un legame (artt. 156-162). La frequentazione e il mantenimento delle
relazioni con i componenti della famiglia, pertanto, € un diritto del mi-
nore e rappresenta un dovere del genitore affidatario a rispettarlo e
garantirlo, cosi come, pit in generale, di chi si prende cura della per-
sona.

Nella Sezione dedicata al regime di frequentazione con la famiglia
vengono cosi categorizzate alcune fattispecie tipiche: il caso del man-
tenimento di un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno dei
genitori e con le rispettive famiglie, di ricevere cura, educazione, istru-
zione e assistenza morale da entrambi, nel regime di affidamento con-
diviso e segnatamente nei periodi di non convivenza (art. 156, secondo
comma) e di affidamento unilaterale (art. 156, primo comma).

In queste ipotesi, le forme con cui questa relazione si deve realiz-
zare possono essere molteplici e indicate per via esemplificativa: in
presenza fisica, con supporto tecnologico (specificazione che potrebbe
essere legata alla circostanza che nella societa cubana non e infrequente
il caso di famiglie separate in seguito a fenomeni emigratori); in forma
scritta come anche orale (cosi I’art. 156), ma pure mediante una comu-
nicazione gestuale e con tutti i tipi di linguaggio che sono appropriati
per ogni persona in base alla sua situazione di disabilita o di diversa
abilita (v. artt. 45, v. 2, e 46).

Il regime di comunicazione familiare puo essere stabilito di comune
accordo (mediante i patti di genitoriali sopra individuati) o con una
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sentenza del tribunale, se ¢’ un conflitto (artt. 156, 165 e 166). Mediante
accordo o sentenza vengono pure individuati la periodicita delle co-
municazioni, stabilita comunque nell’interesse superiore dei bambini
e degli adolescenti e rispetto al caso concreto (art. 156, 163 e 166), e i
luoghi di incontro, che possono essere stabiliti in base al livello di con-
flitto tra adulti, individuando una modalita e uno spazio neutro, che
renda effettivo il diritto a questa relazione (art. 159).

Vengono poi menzionate due specifiche ipotesi del regime di co-
municazione familiare, in considerazione delle circostanze particolari
dei bambini e delle bambine: in primo luogo, quando, sempre in re-
gime di affidamento condiviso o unilaterale, si trovino in una situa-
zione di disabilita. In questi casi, se € nel loro interesse, spetta al tribu-
nale fornire gli adattamenti ragionevoli necessari per agevolare il re-
gime di frequentazione e di comunicazione con la madre o il padre non
affidatario e con la sua rispettiva cerchia parentale (art. 157). In se-
condo luogo, & prevista la fattispecie del figlio o della figlia che si trovi
in collocamento extrafamiliare in una struttura pubblica o privata, per
decisione amministrativa o giudiziaria (art. 158). In questi casi, il do-
vere di attivazione e attribuito allo Stato, che deve garantire la comu-
nicazione sia con i titolari della responsabilita genitoriale, sia con gli
altri parenti (art. 158).

Indipendentemente dalle questioni in ordine all’affidamento e alla
gestione della responsabilita da parte dei titolari della stessa, il codice
delle famiglie cubano sancisce il diritto di avere e di mantenere rap-
porti significativi con gli ascendenti e i parenti di ciascun ramo genito-
riale (zii, cugini, nipoti, fratelli, ecc.) e con persone affettivamente vi-
cine al minore (art. 160). Quest'ultimo aspetto, in effetti, appare una
conferma della rilevanza sociale e giuridica dei rapporti affettivi e
dell’appartenenza a un gruppo «familiare», a prescindere da legami
formali, biologici, di convivenza o del diritto, nel solco di quella vita
familiare, espressamente prevista dall’art. 8 Cedu, e resa giuridica-
mente pregnante anche dal nuovo art. 2 del codice cubano (“Ricono-
scimento delle famiglie”).

L’art. 2 non solamente riconosce la famiglia come cellula fondamen-
tale della societa, la protegge e contribuisce alla sua integrazione, al
suo benessere, al suo sviluppo sociale, culturale, educativo ed econo-
mico, all’adempimento delle sue responsabilita e crea le condizioni che
garantiscono ’adempimento delle sue funzioni come istituzione e
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gruppo sociale; ma anche riconosce e garantisce le diverse forme di or-
ganizzazione delle famiglie, basate su relazioni affettive, che si creano
tra parenti, indipendentemente dalla natura della parentela, e tra co-
niugi o partner affettivi. Sulla scorta di questa prescrizione, & sempre
I'art. 2 che attribuisce ai membri delle famiglie il compito di adempiere
ai loro doveri familiari e sociali sulla base dell’amore, dell’affetto, della
considerazione, della solidarieta, della fraternita, della compartecipa-
zione, della cooperazione, della protezione, della responsabilita e del
rispetto reciproco.

Infine, le norme prevedono anche una dimensione patologia e ri-
mediale in caso di mancato rispetto dell’obbligo di facilitare la comu-
nicazione tra i familiari: cosi I'art. 161 nell’ipotesi di limitazione, ri-
fiuto, sospensione e modifica del regime di comunicazione familiare,
il tribunale puo limitare, negare, sospendere o modificare il diritto dei
genitori, del genitore o di altri parenti le relazioni con i bambini e gli
adolescenti, se non rispettano i loro doveri o se il rapporto e la frequen-
tazione possano danneggiare il loro interesse superiore. Il dovere di
mantenere una adeguata frequentazione e violato non solamente nel
caso di inadempimento da parte del titolare del dovere, ma anche
nell’ipotesi di un’opposizione ripetuta e ingiustificata alla comunica-
zione, ovvero dell’assunzione di condotte ostacolanti, denigranti e an-
nullanti dell’altra figura parentale e/o di un ramo parentale. In queste
ipotesi, il tribunale competente adottera le misure correttive e oppor-
tune a seconda delle circostanze, fino alla limitazione o al mutamento
del regime di affidamento o al divieto di frequentazione

Il superiore interesse di minori e adolescenti € presuntivamente leso
in caso di abusi sessuali o maltrattamenti fisici o psicologici, ovvero
anche quando quelli sono vittime dirette o indirette di violenza dome-
stica in qualsiasi sua manifestazione, o in qualsiasi altro caso ritenuto
necessario dal tribunale.

Nel caso di minori collocati fuori dalle famiglie, presso comunita di
accoglienza pubbliche o private, chi ha la responsabilita della struttura
di accoglienza potra chiedere alla Procura di sollecitare il tribunale a
stabilire tali misure.

Secondo un principio tradizionale del diritto di famiglia e dei mi-
nori, 'art. 162 c.c. prevede la rivedibilita dei provvedimenti adottati
dal tribunale: le disposizioni assunte dal giudice competente in mate-
ria di affidamento e di regime di comunicazione familiare possono es-
sere modificate in qualsiasi momento, nell’evenienza in cui cio si riveli
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opportuno a causa di un mutamento delle circostanze che ne hanno
determinato I’adozione. Come gia indicato, la violazione e I'inadempi-
mento, cosi come le condotte ostative che influiscono e danneggiano le
relazioni, le frequentazioni e la comunicazione con le figure genitoriali,
parentali e possono, sempre ai sensi dell’art. 162 c.c., essere motivo di
modifica del regime di affidamento, fatta salva la responsabilita civile
e penale che puo derivare dall’adozione di detti comportamenti.

E bene evidente dagli artt. 161 e 162 c.c.,, concludendo, che solo il
tribunale puo limitare, negare, sospendere o modificare il diritto dei
genitori, del genitore o di altri parenti le relazioni con i bambini e gli
adolescenti: ogni limitazione, mutamento, sospensione non puo avere
luogo nello studio notarile, né in mediazione. Come osservato in sede
di accordi di genitorialita e della loro violazione, le regole rimediali spe-
ciali di cui agli artt. 161 e 162 in tema di «comunicazione familiare» non
ostano alla configurabilita e all’ammissibilita del regime ordinario
della responsabilita civile endofamiliare, cosi come della eventuale re-
sponsabilita penale.

Nel loro complesso, le nuove norme rappresentano un’innovazione
audace e visionaria che rispecchia una realta sociale e che esige da ri-
levanza agli interessi coinvolti, da riconoscere ma anche da proteggere.
Questo corpus normativo nuovo, al contempo, rappresenta una sfida
per gli operatori giuridici e dell’ambito giuridico, che si debbono aprire
a logiche nuove e ad esperienza affettive, familiari e genitoriali inedite,
non necessariamente formalizzate o legate a fondamenti della biologia,
contribuendo cosi alla costruzione di un immaginario sociale nuovo.
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17.1. Uno sguardo d’insieme ai contenuti del Titolo VIII

Il titolo VIII del Codice, dedicato alle “Altre Istituzioni di tutela e di
protezione nel contesto familiare”, raccoglie la disciplina in materia di
tutela di fatto (Capitolo II); di cura dell’ospite (Capitolo III) nel cui con-
testo si colloca la disciplina dell’affidamento familiare dei minorenni
(Sezione I) e quella dettata per le persone anziane e in situazione di
disabilita (Sezione II); di affidamento istituzionale dei minori (Capitolo
IV) con particolare riguardo alla disciplina generale (Sezione I) ed alle
famiglie solidali collegate a centri e case di assistenza sociale (Sezione
II); nonché alla fornitura volontaria di alimenti (Capitolo V, al cui com-
mento si rimanda). A cio segue la disciplina sulla tutela (Capitolo VI),
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recante, oltre alle disposizioni generali (Sezione I), le regole sull’eser-
cizio della stessa (Sezione II) e sul registro delle tutele (Sezione III); e
quella sulle persone che assistono i familiari (Capitolo VII).

In apertura del Titolo VIII, il Legislatore si e premurato di dettare
in un’unica norma (Capitolo I, art. 332), una regola di coordinamento
con la disciplina dell’affido e dell’assistenza familiare. La norma im-
pone, infatti, un necessario vincolo di coerenza e di non contraddizione
tra le disposizioni sulla tutela e I’affidamento di fatto delle persone mi-
nori di eta e la disciplina codicistica in merito alla delega volontaria
dell’esercizio della responsabilita genitoriale; ai diritti delle nonne, dei
nonni, degli altri parenti e delle persone affettivamente vicine; ai do-
veri e i diritti delle madri e dei padri affini nei confronti delle figlie e
dei figli affini; nonché alle norme per gli assistenti familiari.

17.2. La tutela di fatto

La tutela di fatto trova la sua disciplina nel Capitolo II del Titolo
VIII (articoli 333 ss.). L’istituto e volto a regolare le ipotesi in cui una
persona legata da vincoli familiari o affettivi, senza esservi obbligata
per legge e senza nomina giudiziaria o amministrativa, assume in
modo volontario e continuativo (temporaneamente per i minori: art.
335; transitoriamente o definitivamente per gli adulti: art. 336) doveri
di cura personale e patrimoniale nei confronti di minorenni, anziani o
persone in situazione di disabilita, purché in assenza di altre misure
volontarie o giudiziarie efficacemente applicate (art. 333).

A cio si aggiunge l'ipotesi della “tutela amministrativa di fatto”
contemplata all’art. 342 e posta ex lege a carico del gestore del centro di
assistenza per l'ipotesi in cui l'ospite sia soggetto alla responsabilita
genitoriale o tutoria.

Gia ad una prima lettura della norma di cui all’art. 333 di apertura
dell'istituto, emerge con chiarezza la linea di continuita con i principi
costituzionali che hanno inspirato la redazione del codice delle fami-
glie.

Il senso della disciplina della tutela di fatto si rinviene, infatti, nella
prospettiva solidaristica (art. 3.1, lett. d), attraverso la quale si com-
prende il senso del valore giuridico della sussidiarieta (subsidium ferre:
portare aiuto) e della valenza centrale nel nuovo codice dell’affetto e
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del prendersi cura dell’altro.

In piena armonia con i principi costituzionali e, correlatamente, con
i principi convenzionali riguardo la protezione dei fanciulli (Conven-
zione di New York del 1989) e delle persone con vulnerabilita (Con-
venzione di New York del 2006), il concetto di “famiglia” si svincola
dal dato strettamente giuridico-formale, per ancorarsi, nella prospet-
tiva pluralista (art. 3.1, lett. b), al principio di effettivita volto al ricono-
scimento della relazione socio-affettiva (art. 3.1, lett. €) come elemento
di garanzia primario per la cura dell’altro.

La pietra angolare del riconoscimento di valenza giuridica della tu-
tela di fatto &, infatti, la spontaneita dell’agire. Una spontaneita che va
oltre il legame familiare, estendendosi al pil1 generale legame affettivo;
una spontaneita alla quale il legislatore accorda valenza fondativa, la
dove sottolinea 1’assenza di obblighi legali o nomine formali. La spon-
taneita nel prendersi sistematicamente cura del benessere personale e
materiale di persone minori di eta o anziane o in situazioni di disabilita
e, pertanto, la spia del principio costituzionale della solidarieta: 1'isti-
tuto si radica, cosi, tra quelli posti dall’ordinamento a garanzia del va-
lore della persona umana e a protezione delle situazioni di maggiore
fragilita.

17.3. La tutela dei minori di eta e la tutela degli anziani e
disabili

Sotto il profilo sostanziale, la normativa distingue il profilo della
tutela di fatto a seconda che questa si orienti a persone minori di eta o
anziani e disabili.

Sempre nell’ottica solidaristica, I’art. 335, disciplinando la tutela di
fatto dei minori di eta, dispone che questa abbia natura temporanea e
venga mantenuta fino a quando non venga ristabilita la responsabilita
genitoriale dei suoi titolari; ovvero non sia autorizzata giudizialmente
I'adozione del minore; o ancora non venga concessa una delega
dell’esercizio della responsabilita genitoriale con atto notarile o con ap-
provazione giudiziale; o il minore non sia sottoposto a tutela; oppure
non si adotti qualsiasi altra misura stabilita dal codice civile a prote-
zione dei minori di eta. In questo contesto emerge il rinvio al sistema
di coordinamento con la disciplina dell’affido e dell’assistenza fami-
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liare operato dall’art. 332. Del resto, la norma deve leggersi nella uni-
taria prospettiva della tutela del superiore interesse delle persone mi-
nori di eta ad un sano e armonico sviluppo psicofisico, dovendosi ga-
rantire la misura della protezione del minore in rapporto alla concreta
situazione di fatto che lo vede coinvolto e tenendo conto di come que-
sta, variando nel tempo, possa giustificare ’adattamento dello stru-
mento attuato, ma anche la sostituzione del mezzo di tutela con altro
maggiormente idoneo.

Per converso, la tutela di fatto degli adulti (art. 336) si orienta nella
duplice direzione della transitorieta o della definitivita, a seconda
dell’esigenza che la determina e delle situazioni contingenti che pos-
sono incidere sull’andamento della tutela medesima. In tal senso, in-
fatti, proprio nell’ottica di adattare alla specificita del caso concreto la
misura della tutela, la norma dispone che essa possa avere natura per-
manente; in questo caso, viene in rilievo, per un verso, la correttezza
nell’esercizio della tutela (potendo l'inadempimento giustificarne
l'estinzione) e, per altro verso, la sopravvenuta eventuale esigenza di
adottare una differente misura di protezione. L’opzione transitoria ¢
invece rimessa alla libera determinazione tra le parti, lasciando spazio
alla norma alla decisione volontaria, ovvero alla decisione giudiziale.

La disciplina riflette, pertanto, la volonta del legislatore di rendere
lo strumento, in primo luogo, integrato con le altre misure a protezione
degli anziani e dei disabili e, in secondo luogo, sufficientemente flessi-
bile al fine di potersi adattare alla concreta esigenza delle parti interes-
sate.

Non a caso, I’art. 341, individua le ragioni che comportano I’estin-
zione della tutela di fatto, per un verso, nel venir meno delle cause che
I’hanno generata ma, per altro verso, nell’esigenza di adottare altre mi-
sure di protezione che, per il loro contenuto, sono incompatibili con il
Suo esercizio.

17.4. 11 contenuto generale della tutela di fatto

Avuto riguardo ai contenuti della tutela di fatto, proprio in ragione
della radice spontanea della stessa, 1’art. 337 contiene 1’azione di colui
che esercita la tutela primariamente entro 1’ambito del necessario com-
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pimento di atti di natura personale, di cura e di assistenza e, seconda-
riamente, entro I'ordinaria amministrazione patrimoniale. In tal senso,
infatti, mancando il presupposto del conferimento giuridico della tu-
tela (non a caso, qualificata “di fatto”, proprio a voler sottolineare 1’as-
senza della fonte giuridica), il legislatore ha contenuto le facolta giuri-
dicamente riconosciute al tutore di fatto entro cio che naturalmente si
compie a vantaggio e a supporto spontaneo dell’altro, non in forza di
un dovere giuridico, ma di un dovere di natura morale e affettiva.

L’intervento normativo e cosl orientato primariamente a sottoli-
neare come il tutore di fatto non possa agire per scopi egoistici, ma
altruistici, ponendo in capo a questo il dovere di proteggere l'interes-
sato e di agire nel suo interesse e distinguendo, anche in questo conte-
sto, l'ipotesi in cui la persona destinataria della tutela di fatto sia un
minore di eta, ovvero un maggiorenne (art. 337). Anche questa dispo-
sizione trova, dunque, pieno conforto nei principi dettati all’art. 3 del
codice - e in particolare il principio del rispetto di cui all’art. 3.1, lett. j,
ed ancorati al valore intrinseco della persona umana riconosciuto dalla
Costituzione del 2019.

Con riguardo ai minori di eta, in armonia con il pieno riconosci-
mento come soggetti di diritto la cui personalita e in formazione, la
norma pone in capo al tutore di fatto il dovere di rispettarne le capacita
e di valorizzarne la autonomia progressiva. In altri termini, il compito
di cura che assume il tutore di fatto & equiparato ai doveri genitoriali
volti a garantire il sano e armonico sviluppo psico-fisico del minore:
questi e chiamato ad adempiere agli oneri di formazione educativa nel
rispetto delle capacita, delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni del
minore, contribuendo alla formazione e al consolidamento della sua
identita personale. Se la prospettiva & quella della genitorialita respon-
sabile, implicitamente connesso all’adempimento di questi doveri ¢,
pertanto, 1’ascolto del minore (ancorché non contemplato espressa-
mente tra i doveri del tutore di fatto), come elemento determinante al
fine di comprenderne gli orientamenti, di poter contribuire al suo svi-
luppo cognitivo e di poterlo affiancare e indirizzare nella compren-
sione, nel discernimento e nelle scelte, specie se incidenti sullo svi-
luppo della sua personalita, a che possa progredire verso la piena ma-
turazione acquisendo sempre maggiore consapevolezza di sé e sempre
maggiore autonomia.

Con riguardo alla tutela dei maggiorenni, anch’essa soggetta ai me-
desimi limiti di azione sul piano personale e patrimoniale, la norma
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pone in capo alla persona che esercita la tutela il dovere di rispettarne
i desideri, le volonta e le preferenze, facilitando il processo decisionale
della persona sotto tutela (art. 337). In questo contesto, il contenuto
della disposizione trova evidente giustificazione proprio nell’essere
oggetto della tutela una persona il cui processo di sviluppo si e gia
compiuto ma le cui capacita potrebbero, per un verso, degradare con
’avanzare del tempo in modo regressivo o, per altro verso, essere com-
promesse da situazioni di patologia in atto. Cosi, a fronte di una situa-
zione di fragilita stabile o lentamente progressiva il compito del tutore
di fatto declinera verso una funzione di affiancamento e supporto sus-
sidiario che rispetti i margini di capacita “residuale” e la pienezza
dell’agire la dove possibile; a fronte di una situazione cognitiva dete-
riore, il compito del tutore di fatto non potra che essere sostitutivo, ma
pur sempre entro i limiti generali personali e patrimoniali imposti
dall’art. 337 per questa specifica forma di tutela. Oltre quel limite potra
rendersi opportuno procedere a maggior protezione del soggetto inte-
ressato, anche radicando una forma differente di tutela.

17.5. Il riconoscimento giudiziario della tutela di fatto, i
controlli e I’estinzione.

Fermo restando che l'istituto in analisi ha ad oggetto una tutela di
fatto, che dunque non si fonda su un previo atto giuridico costitutivo,
in forza della rilevanza giuridica che il legislatore riconosce al rapporto
tra tutore di fatto e persona interessata, 1’art. 338 prevede che colui che
esercita la tutela di fatto possa richiederne giudizialmente il riconosci-
mento attraverso un procedimento di volontaria giurisdizione.

La norma in questione deve confrontarsi con l'art. 334, che consente
di dimostrare l'esistenza del rapporto di tutela con atto notorio anche
notarile, per mezzo di un atto di notorieta o con qualsiasi altro mezzo
di prova valido per legge. Se quest'ultima disposizione contiene 1’ac-
certamento entro il piano probatorio, per converso I’art. 338 riflette una
logica sostanziale che, evidentemente, comprende ’accertamento del
rapporto, ma non si esaurisce in questo. Non a caso, l’art. 338 lega il
riconoscimento giudiziario, non solo all’esistenza del rapporto di tu-
tela (per la quale e sufficiente il ricorso ai mezzi di prova di cui all’art.
334), bensi anche e soprattutto agli atti che nel contesto dell’esercizio
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della tutela vengono compiuti e dei poteri per compierli, con partico-
lare riguardo al contesto di quegli atti specifici che possono compor-
tare “rischi per la vita, la salute, 1'integrita fisica o la liberta della per-
sona sottoposta alla sua tutela quando questa non e in grado di farlo
dasola”. Si tratta, in altri termini, di un atto giudiziale a scopo autoriz-
zativo, come del resto precisato dalla medesima norma la dove fa rife-
rimento alle ipotesi in cui la natura dell’atto da compiersi nell’interesse
del minorenne richieda la prova della rappresentanza. In questa ipo-
tesi, infatti, ’art. 338 dispone che la persona che esercita la tutela di
fatto deve richiedere specifica autorizzazione giudiziaria al relativo
compimento.

Al riguardo, non puo, pero, omettersi di configurare 1'ipotesi in cui
alla volonta del tutore di fatto si possa contrapporre una volonta di-
vergente di altra persona comunque legata al soggetto sottoposto alla
tutela di fatto, magari altrettanto legata da vincoli familiari o affettivi
con l'interessato e che, dunque, ritiene aver titolo per opporsi al rico-
noscimento giudiziario richiesto dal tutore di fatto. In questa ipotesi, si
dovrebbe reputare necessaria la chiusura del procedimento di volon-
taria giurisdizione e la correlata apertura del procedimento conten-
zioso. Non a caso, I’art. 339 prevede che, non solo il pubblico ministero,
ma chiunque vanti un legittimo interesse possa richiedere giudizial-
mente l'istituzione di adeguate misure di controllo e di vigilanza
sull’operato del tutore (art. 339), nonché che lo stesso sia chiamato a
riferire sul suo operato e a rendere conto della situazione della persona
e dei beni oggetto di tutela. Conseguentemente, 1'ipotesi del conflitto
di interessi con la persona della cui tutela di tratta e quella dell’even-
tuale disaccordo sulla linea adottata dal tutore sono implicitamente
considerate dal legislatore.

Ulteriore conferma di quanto sinora affermato si rinviene nel suc-
cessivo art. 340, nella parte in cui, contemplando il diritto del tutore di
fatto al rimborso per le spese sostenute e al risarcimento del danno al
proprio patrimonio in ragione dell’esercizio della tutela e ponendole a
carico del patrimonio del tutelato salvo altri mezzi per indennizzare i
costi e i risarcimenti, specifica in primo luogo che questi saranno do-
vuti a condizione che non si dimostri la condotta (colposa o dolosa)
pregiudizievole per il tutelato.

La norma in parola specifica, peraltro, che non possano essere og-
getto di contestazione gli atti che il tutore di fatto compie nell’interesse
del minore o a beneficio dell’adulto, purché rientranti nell’ambito delle
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sue competenze. In questo contesto, pare cosi potersi affermare che,
qualora I'atto sia stato oggetto di autorizzazione giudiziale, la corri-
spondenza all’interesse del tutelato sia dimostrata in nuce, essendo
stata oggetto di valutazione giudiziale nel contesto del procedimento
di volontaria giurisdizione volto ad autorizzarne lo svolgimento; per
converso, nell'ipotesi in cui I'atto (rientrante nelle facolta del tutore di
fatto) sia stato compiuto dal tutore senza la previa autorizzazione giu-
diziale, questo potra essere oggetto di contestazione in un giudizio il
cui esito sara segnato dall’accertamento della corrispondenza o meno
all’interesse del tutelato dell’atto in questione; giudizio al quale si ap-
plicheranno le regole sulla responsabilita extracontrattuale di cui al
Codice Civile e nel contesto del quale si potra richiedere il risarcimento
del danno causato alla persona bisognosa di tutela e il cui ammontare
dovrebbe andare a beneficio del patrimonio del tutelato. Legittimati
attivi all’azione saranno il pubblico ministero e chiunque abbia un le-
gittimo interesse a far valere le ragioni del tutelato, ovvero chiunque
lamenti un danno iure proprio che assuma essere (e dimostri essere) ri-
conducibile causalmente alla condotta del tutore di fatto.

Da ultimo, nel contesto della precedentemente richiamata norma
sulle cause di estinzione della tutela di fatto (art. 341) e legate al venir
meno delle cause che I’hanno generata, ovvero all’adozione di altre mi-
sure di protezione che, per il loro contenuto, sono incompatibili con il
suo esercizio, la norma dispone che al termine della tutela di fatto, qua-
lora ne sussistono i presupposti ovvero lo si ritenga necessario, 1’auto-
rita giudiziaria possa richiedere al tutore di fatto il resoconto finale
della sua gestione.

17.6. La cura dell’ospite. L’affidamento familiare dei
minorenni: contenuti, finalita e doveri

Il Capitolo III del Titolo VIII del Codice, dedicato alla “Cura
dell’ospite” raccoglie le regole volte al governo dell’affidamento fami-
liare dei minorenni (Sezione I, artt. 343-354) e dell’affidamento fami-
liare degli adulti anziani o in situazione di disabilita (Sezione II, artt.
355-362).

L’affidamento familiare dei minorenni & una misura di protezione,
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disposta dall’autorita giudiziaria (anche eventualmente in via d’ur-
genza e per un periodo di sei mesi al massimo, fino all’assunzione del
provvedimento definitivo: art. 352), alla quale ricorrere nelle ipotesi in
cui il minore sia privo dell’ambiente familiare d’origine, ovvero
quando questo non sia in grado di garantire il suo benessere, nonché
qualora sia privato della necessaria assistenza affettiva o materiale in
conseguenza del mancato o inadeguato esercizio dei doveri di prote-
zione da parte di coloro che sono investiti della responsabilita genito-
riale (art. 343).

Posto che la presente Sezione non contiene disposizioni che indivi-
duino i soggetti chiamati a procedere alla segnalazione delle situazioni
che possano giustificare il ricorso all’affidamento familiare, indicazioni
in tal senso si rinvengono all’art. 365, dettato in materia di affidamento
di minori in istituto e che, disciplinando la procedura per gli interna-
menti urgenti, legittima chiunque (persona, funzionario o istituzione)
che, nell’adempimento delle proprie responsabilita, venga a cono-
scenza delle situazioni di fatto indicate dal Codice per il ricorso a que-
ste misure di protezione dei minorenni. Ancdra ai sensi dell’art. 365, le
segnalazioni in parola dovranno essere effettuate alle competenti au-
torita pubbliche (Ministero dell’Educazione, Ministero della Salute
Pubblica, Procura della Repubblica), ferma la competenza a disporre
la misura in capo all’autorita giudiziaria (art. 343).

L’art. 343 di apertura della disciplina sull’affidamento familiare di
minorenni, definendo le ragioni che ne determinano il ricorso e indivi-
duando lo scopo nella necessita di fornire al minore un ambiente fami-
liare maggiormente conforme alle sue esigenze affettive e di sviluppo,
in base alle sue condizioni, segna con chiarezza i contorni della mate-
ria, rendendo agevole la comprensione dello sviluppo logico delle re-
gole che la definiscono. In questa direzione, una prima indicazione
fondamentale si rinviene in apertura della norma, la dove il legislatore
specifica che l'affidamento familiare deve considerarsi misura prefe-
renziale rispetto alla collocazione in istituto del minorenne (artt. 363
ss.) che si trovi nelle condizioni precedentemente indicate. In altri ter-
mini, la norma fornisce una indicazione fondamentale per il giudice, il
quale, a fronte delle situazioni che determinano I’esigenza di provve-
dere all’affidamento, dovra primariamente sondare ogni possibilita di
applicare la disciplina in oggetto e solo nell’ipotesi di impossibilita
concreta di darne attuazione, disporra la collocazione del minore in
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istituto. La norma accorda, pertanto, al giudice un ampio spazio di va-
lutazione discrezionale del ventaglio di possibilita per far fronte all’esi-
genza concreta del minore limitandolo esclusivamente nel prevedere
come preferenziale il rimedio dell’affidamento familiare.

Relegare il collocamento in istituto a misura residuale alla quale ri-
correre come extrema ratio solo qualora I’affidamento familiare non sia
possibile o sia contrario all’interesse concreto del minore, sta a signifi-
care la corretta prospettiva adottata dal legislatore, di intendere mag-
giormente conforme all’interesse superiore del minore il provvedere
all'inserimento in un contesto familiare altro rispetto a quello d’ori-
gine. Il dato trova, del resto, conforto nel successivo art. 344; la norma
in parola, nell'individuare 'oggetto dell’affidamento, specifica che
l'istituto persegue lo scopo preferenziale di garantire che la persona
minore sia mantenuta in un ambiente familiare che possa offrirgli le
condizioni che favoriscono il suo sviluppo integrale e armonioso, sin
tanto che non si trovi una soluzione adeguata e permanente per il suo
pronto reinserimento nel nucleo familiare di origine o, se necessario,
per facilitare la sua successiva adozione.

La precisazione offerta dal legislatore a chiusura dell’art. 344, per
un verso, lascia comprendere la temporaneita della misura e, per altro
verso, i naturali sviluppi della vicenda dell’affidamento.

Viene, cos], in rilievo, in prima battuta, I’art. 347, che espressamente
prevede come tratto essenziale dell’affido familiare dei minori il carat-
tere provvisorio e transitorio della misura di protezione. Essendo 1’af-
fido istituto, del resto, intrinsecamente legato alle cause che ne deter-
minano il ricorso, le sorti dello stesso sono debitamente legate all’evo-
luzione o all’involuzione della situazione di fatto che ne ha fondato
I’esigenza. Non a caso, la norma contiene la misura entro la sussistenza
della situazione e non oltre la risoluzione dei problemi che impedi-
scono ai titolari della responsabilita genitoriale di esercitarla adeguata-
mente.

Il dato fornisce un elemento fondamentale per la comprensione
della finalita dell’istituto e per le ulteriori regole che lo governano.
Come misura temporanea e transitoria, l’affidamento dei minori
chiama al confronto la situazione del minore temporaneamente privo
di un ambiente familiare idoneo a garantirgli il suo sano e armonico
sviluppo psico-fisico con le vicende della famiglia di origine (la dove
presente). Non a caso, l’art. 345, nell'individuare i soggetti coinvolti
nell’affidamento familiare, fa menzione dei minori bisognosi di essere
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affidati a una famiglia perché privi delle cure di coloro che sono legal-
mente obbligati a farlo; della famiglia affidataria, i cui componenti de-
vono possedere i requisiti previsti per chi viene nominato tutore (art.
346) e, non ultimo, della famiglia d’origine che, per vari motivi, non e
in grado di fornire le cure necessarie al minorenne. A cio si aggiunge il
naturale richiamo al coinvolgimento dell’ufficio del pubblico mini-
stero e del tribunale, in ragione del procedimento giudiziale di costitu-
zione dell’affidamento familiare e delle esigenze di vigilanza e con-
trollo dell’andamento dello stesso nel contesto di accoglienza,
dell’eventuale rapporto con la famiglia di origine, degli sviluppi in
senso evolutivo o involutivo dell'idoneita genitoriale di quest’ultima e
dei margini e dei tempi di recupero delle loro funzioni genitoriali.

Questa fondamentale “triangolazione” necessaria tra minore, fami-
glia affidataria e famiglia di origine € ben tenuta presente dal legisla-
tore, tanto la dove prevede che il giudice riceva l’opinione del minore,
quanto in punto di selezione degli affidatari, quanto ancora in rap-
porto alle catene di affetti tra il minore e la famiglia di ordine per un
verso e la famiglia affidataria per altro verso, quanto, da ultimo, in re-
lazione alle vicende evolutive o involutive che possono determinarsi
durante il periodo di vigenza della misura e che incideranno sulla
stessa.

Sotto il primo profilo, viene in rilievo I’art. 354 che richiede 1’ascolto
del parere del minore ai fini della formalizzazione dell’affidamento. La
norma garantisce, infatti, il rispetto dell’opinione del minore in rap-
porto alla autonomia progressiva, non solo con riguardo al fatto
dell’affidamento, ma anche in relazione alla famiglia che lo accogliera.
Del resto, se ’ascolto puo consentire al minore di offrire la propria let-
tura della situazione familiare, 1’opinione espressa dal minore puo for-
nire elementi al giudice per vagliare il margine del buon esito dell’an-
damento della misura di protezione, ma anche offrire elementi concreti
sull’eventuale consistenza degli affetti rispetto agli affidatari.

In relazione al secondo profilo, I’art. 350 consente al giudice di in-
dividuare la famiglia affidataria, sia nell’ambito della famiglia allar-
gata del minore, sia in un contesto familiare ad esso estraneo. Rimane
al fondo della decisione, non solo la concreta disponibilita di affidatari
legati al minore da vincoli formali di parentela o affinita e sostanziali
di affetto, quanto piuttosto la valutazione in concreto della idoneita
della famiglia affidataria a prendersi cura del minore e ad assumere
temporaneamente le funzioni genitoriali.
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Questo profilo si raccorda al terzo, individuato nelle catene di af-
fetti originarie e con gli affidatari. Vero e che I’art. 347 precisa che I’af-
fidamento familiare non € idoneo a creare un legame giuridico fami-
liare tra la famiglia affidataria e il minorenne affidato, ma altrettanto
vero ¢ che la relazione stabile — seppur temporanea — radica rapporti
affettivi tendenzialmente reciproci tra minore e affidatari. Il dato di
fatto deve leggersi nella prospettiva al fondo dell’istituto, posto che
l'interpretazione delle norme deve seguire il principio di favore a che
le disposizioni si intendano nel senso maggiormente rispondente alle
esigenze di tutela concreta dei soggetti coinvolti nelle procedure fami-
liari e, in particolare, del minore (art. 3.1, lett. h). Argomentando in
questa direzione, il canone interpretativo fondamentale rimane quello
del superiore interesse di un minore che, nel caso concreto, ha gia su-
bito il trauma del vissuto in assenza di un contesto familiare o in un
contesto familiare evidentemente attualmente non idoneo a garantirli
il suo sano e armonico sviluppo psicofisico, che giustifica il ricorso
all’affidamento. Cosi, se ragionevolezza e proporzionalita impongono
all’interprete di orientare la decisione verso lo scenario minormente le-
sivo dell’interesse del minore e, allo stesso tempo, maggiormente ido-
neo a garantire la copertura temporanea affettiva, morale e materiale,
altrettanto i medesimi canoni, in primis, giustificano l’orientamento
della ricerca degli affidatari nel contesto dei rapporti affettivi gia radi-
cati dal minore, ma anche aprono alla possibilita che il nuovo o conso-
lidato rapporto affettivo e di cura possa non perdersi con la cessazione
delle misura di protezione. In cio si coglie pienamente il senso del di-
sposto dell’art. 351 (e, al riguardo, si veda anche la disciplina delle fa-
miglie solidali e, in particolare, ’art. 373) che accorda agli affidatari
un’opzione preferenziale per 1’adozione del minore (qualora ne ab-
biano i requisiti legali) in forza del principio della continuita affettiva.
Del resto, se emerge 1’esigenza di consolidare definitivamente il rap-
porto tra la persona minore e gli affidatari mediante il ricorso all’ado-
zione, il periodo dell’affidamento familiare mostrera in modo chiaro la
compatibilita fra le persone coinvolte e la solidita del rapporto forma-
tosi, rendendo maggiormente probabile il buon esito del consolida-
mento della relazione genitoriale con il minore.

Da ultimo, in rapporto al quarto profilo, vengono in rilievo le cause
estintive dell’affidamento dei minori previste all’art. 353, che chiudono
la richiamata “triangolazione” necessaria tra minore, famiglia di ori-
gine e famiglia affidataria. L’affidamento cessera infatti nell’ipotesi di
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reinserimento del minore nella sua famiglia d’origine nel momento in
cui si dimostri che questa abbia recuperato le criticita che avevano con-
dotto all’adozione giudiziale della misura di protezione, ovvero
nell’ipotesi contraria in cui si renda necessario provvedere definitiva-
mente a radicare la genitorialita “sostitutiva” attraverso la procedura
di adozione o la tutela del minore.

Accanto a queste ipotesi, I’art. 353 prevede cause naturali o patolo-
giche di cessazione della misura ravvisandole nel raggiungimento
della maggiore eta ovvero nella morte o dichiarazione di morte pre-
sunta dell’interessato; nella morte o dichiarazione di morte presunta
della persona che assume la responsabilita principale nell’affido o per-
ché e stata nominata come sostegno intenzionale con poteri di rappre-
sentanza, (tranne nel caso di una coppia o di un’unione affettiva di
fatto, nel qual caso il provvedimento di affido sussiste nei confronti del
superstite o del convivente che non abbia cause che glielo impediscano
a causa della sua situazione di disabilita); per la richiesta della persona
che si assume la responsabilita primaria dell’assistenza per un motivo
legittimo debitamente giustificato; oppure, da ultimo, a seguito del
mancato adempimento dei doveri da parte della famiglia affidataria.
Negli ultimi tre casi, la cessazione dell’affidamento familiare puo por-
tare a una nuova nomina.

Con riguardo ai doveri assunti nell’affidamento familiare, posto il
dovere di rispetto in capo al minore verso la famiglia affidataria (art.
348), i doveri degli affidatari coincidono con quelli di cura personale e
affettiva dei minori richiesta ai titolari della responsabilita genitoriale
e ai tutori (art. 348, I comma), a cui si aggiunge 1’obbligo di fornire (o
contribuire a fornire) gli alimenti nell’ipotesi in cui a cid non possa
provvedere la famiglia di origine (art. 349). Per converso, i poteri di
rappresentanza o di amministrazione e disposizione dei beni continue-
ranno a spettare ai titolari della responsabilita genitoriale che non ne
sono stati privati, ovvero alla persona che esercita la tutela (art. 348, V
commay).

Dal punto di vista procedurale, il tribunale ha il compito di desi-
gnare all’interno della famiglia affidataria la persona che si assume la
responsabilita principale dell’affidamento e che ha il diritto di avviare
tutte le azioni necessarie per conto del minorenne affidato. Nel caso di
coppie o di unioni affettive di fatto, questa responsabilita ¢ congiunta,
dunque, a carico dei coniugi o alla coppia affettiva di fatto.
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17.7. La cura dell’ospite. L’affidamento familiare di
adulti anziani o in una situazione di disabilita: contenuti,
finalita e doveri

Con riguardo all’affidamento familiare di adulti anziani o in una
situazione di disabilita, la cui disciplina e dettata nella Sezione II del
Capitolo III, I'istituto risponde all’esigenza di rispettare il loro diritto a
vivere in una famiglia, evitando 1'internamento se non opportuno o
desiderato. In tal senso dispone l'art. 356, individuando come scopo
dell'istituto il poter garantire a queste persone in situazioni di fragilita
la possibilita di essere mantenuti nel loro ambiente sociale abituale
ovvero di essere inseriti in un ambiente familiare, facilitandone
l'integrazione e I'inserimento.

I rapporto — che si puo instaurare fra una o piu persone legate tra
loro da ragioni affettive, ovvero da una relazione di parentela, nonché
fra persone non legalmente obbligate a provvedere al mantenimento
reciproco (art. 355) —dovra determinare una convivenza che si svolgera
nella medesima abitazione di proprieta dell'uno o dell’altro (art. 357) e
che riproduca, nella sostanza, quanto fisiologicamente accade nel
contesto delle relazioni familiari (art. 356). In tal senso, infatti, ai sensi
dell’art. 357, l'affidatario assolvera ai doveri di cura dell’affidato
fornendogli alimenti, assistenza, procurandogli il benessere generale e
curandolo in situazioni di malattia, nel rispetto della sua capacita di
autodeterminazione.

In armonia con il principio costituzionale del rispetto della dignita
di ogni persona, sulla cui base si fondano i principi di solidarieta, di
rispetto e trova senso il richiamo alla ricerca della felicita (art. 3.1, lett.
d, f e j del Codice), con riguardo ai doveri degli affidatari, 'art. 360
impone loro di provvedere ai bisogni materiali e affettivi degli affidati
e di perseguirne il bene, garantendo loro il rispetto, la considerazione,
la solidarieta, la tutela della salute, un ambiente familiare appropriato
e una ricreazione adeguata. Del pari, compito degli affidatari e
rispettare e mantenere integri i legami degli affidati con la famiglia e
con le persone affettivamente vicine, nonché di tutelare pienamente la
loro salute fisica e psicologica, e di favorirne l'integrazione sociale,
adottando ogni misura che consenta loro il pieno sviluppo e le
relazioni sociali. Nell’ipotesi in cui 'affidamento si rivolga a persone
con disabilita, la legge pone in capo agli affidatari il dovere di



17. Le altre istituzioni di tutela e protezione nel contesto familiare 349

informarsi e formarsi sulle modalita pit1 idonee al trattamento delle
specifiche condizioni degli affidati al fine di garantire una migliore
comprensione e un’assistenza personalizzata.

17.8. Il contratto di affidamento: forma, contenuti, effetti
ed estinzione

Sotto il profilo formale, la convivenza viene formalizzata attraverso
la sottoscrizione di una convenzione a forma libera, contenente le
condizioni, la durata (a seconda delle circostanze e dell’accordo, a
tempo determinato o indeterminato: art. 359), le possibili cause di
risoluzione e i loro effetti. Qualora, pero l'accordo abbia ad oggetto
anche la fornitura di alimenti, questo dovra essere formato con atto
pubblico notarile sotto pena di nullita (art. 358) e le determinazioni non
potranno derogare alle norme dettate dal Codice in materia di alimenti
(art. 357), alla cui disciplina si rinvia.

Con riguardo al contratto di affidamento familiare, occorre innanzi
tutto precisare la necessaria capacita di agire di entrambe le parti ai fini
della validita dello stesso e, dunque, dell’idoneita dell’atto a produrre
effetti. Cio comporta il fatto che, qualora 'accordo veda come parte
affidata una persona in situazione di disabilita, questa non deve essere
di tale entita da comprometterne le facolta mentali, né essere sottopo-
sta a provvedimento di interdizione giudiziale. In questo contesto
viene in rilievo la funzione pubblica fondamentale riconosciuta dal
Codice al Notaio, chiamato, come pubblica autorita, a svolgere il
controllo di legalita in ordine alla convenzione, nel cui contesto,
ricevendo l'atto, esplicitamente fara menzione della capacita di agire
degli interessati.

In linea di principio, la convenzione puo presumersi a titolo
oneroso, altrimenti potendosi configurare come vera e propria
donazione. In tal senso, qualora il contratto contenga disposizioni di
trasferimento immobiliare (0 comunque aventi ad oggetto atti soggetti
a trascrizione), queste dovranno seguire le forme di pubblicita
dichiarativa prescritte dalla legge, ai fini dell’opponibilita ai terzi dei
relativi diritti. In questo ambito, il notaio sara chiamato a svolgere una
valutazione di equita rispetto ai contenuti dell’accordo, anche in
armonia con il principio di equita posto dall’art. 3.1, lett. f.
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Con riguardo ai contenuti dell’accordo, infatti, oltre a quanto
prescritto dall’art. 358, questi potranno richiamare formalmente le
disposizioni sui doveri degli affidatari previste all’art. 360, nonché
puntualizzare le ragioni estintive (art. 361) e gli effetti della stessa,
rispetto ai quali la legge consente margine di libera determinazione
pattizia (art. 362), salva l'ipotesi in cui la convenzione abbia avuto ad
oggetto gli alimenti volontari rispetto ai quali le parti non hanno
facolta di deroga della disciplina legale. Peraltro, I'art. 362 stabilisce che
l'estinzione non da luogo a diritti immobiliari in capo alle parti; ma
sembra rimanere ferma la libera pattuizione in tal senso, potendo le
parti accordarsi sulla cessione del diritto di proprieta, nonché sulla
costituzione di diritti reali di godimento a favore dell’altra.

Del pari, avendo latto in questione comunque contenuto
patrimoniale, non pare potersi escludere l'apposizione di clausole
penali avverso specifici inadempimenti, né l’'ammissibilita
dell’'apposizione di condizioni, mentre legalmente prevista &
I'apposizione di termini finali (art. 359).

Ancora in ragione di cio, per quanto non previsto dalle parti, all’atto
si applicheranno entro limiti di compatibilita le regole sul contratto in
generale, cosi come leventuale patologia del rapporto sara
assoggettata alle medesime disposizioni e le contestazioni in ordine
all'inadempimento seguiranno la disciplina contrattuale.

Del resto, l'istituto appare dominato dall’autonomia privata; la
legge accorda, infatti, alle parti ogni spazio libera determinazione,
mantenendo il controllo pubblico delle operazioni nelle ipotesi in cui
si richiede l'intervento notarile. A conferma di cio, & sufficiente
richiamare il contenuto dell’art. 361, il quale individua come cause di
estinzione dell’affidamento, oltre a quelle naturali (morte o
dichiarazione di morte presunta, salvo la sopravvivenza di altre parti),
quelle liberamente negoziate fra le parti (ad esempio, dando rilevanza
a talune pattuizione che ritengono essenziali ai fini della tenuta della
convenzione), l'accordo estintivo per mutuo consenso, ovvero la
volonta di recesso unilaterale di una parte (potendosi ammettere la
pattuizione del “prezzo” dell’esercizio del recesso) che, peraltro, avra
effetto immediato qualora trovi causa nel mancato adempimento dei
doveri pattuiti da parte dell’altra, ovvero nell’aver la parte reso con la
propria condotta difficile la convivenza. Da ultimo, la norma
contempla come causa generale di estinzione l'inadempimento dei
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doveri che spettano agli affidatari nell’assistenza richiesta dalle
persone affidate in situazione di disabilita.

17.9. L’ Affidamento istituzionale dei minorenni.
Ambito di applicazione, oggetto e scopo: la natura
residuale dell’istituto

Alla disciplina dell’affidamento istituzionale delle persone minori
di eta & dedicato il Capito IV del Titolo VIII che raccoglie le disposizioni
generali della materia (sezione I, artt. 363-369) e le regole sulle famiglie
solidali collegate a centri e case di assistenza sociale (sezione II, artt.
370-374).

Al pari di quanto disposto dall’art. 343 in materia di affidamento
familiare, I’art. 363 definisce I'affidamento istituzionale come misura di
protezione temporanea, disposta dall’autorita competente (art. 365),
individuandone lo scopo (in modo del tutto coincidente con quanto
disposto all’art. 344) nel fornire alle persone minori di eta adeguata
protezione e attenzione ai bisogni affettivi e di sviluppo in base alle
loro condizioni nelle ipotesi in cui queste siano private del loro
ambiente familiare d’origine o quando e impossibile garantirne
adeguatamente il benessere, o in conseguenza del mancato o
inadeguato esercizio della responsabilita genitoriale, e sempre con
l'obiettivo preferenziale di un loro pronto reinserimento nel nucleo
familiare d’origine o, a seconda dei casi, di facilitarne l'affidamento o
I'adozione, in conformita con il loro superiore interesse. Anche il fine
dell'istituto coincide, dunque, con quello perseguito dall’affidamento
familiare, individuato all’art. 344 nel consentire a questi minori di
vivere temporaneamente in un contesto (nel caso di affido in istituto,
para-familiare) idoneo a favorirne lo sviluppo integrale e armonioso.

Dal confronto con l'art. 343, emerge, pertanto, in ultima analisi, la
funzione residuale dell’affidamento dei minori ai centri di assistenza
sociale, siccome volta a consentire loro condizioni di vita simili a quelle
di una casa in contesti collettivi istituzionali (art. 363). Che
l'affidamento dei minori ai centri di assistenza sociale sia da intendersi
come extrema ratio, trova, infatti, conferma espressa all’art. 343 (di
apertura del Capitolo III sulla Cura dell’ospite), nella parte in cui la
norma individua come misura preferenziale l'affidamento familiare di
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quei minorenni che si trovino nelle medesime condizioni previste
all’art. 364.

Come precedentemente riportato in commento dell’affidamento
familiare, infatti, il legislatore presume maggiormente conforme
all’interesse del minore il collocamento in famiglia e solo la dove
questo non sia possibile o conforme all’interesse del minore potra
disporre l'affidamento del medesimo in istituto. In questa direzione, il
combinato disposto degli artt. 343, 344 e 364 fornisce indicazioni
fondamentali al giudice, chiamandolo a vagliare primariamente ogni
possibilita di collocamento familiare del minore e solo nell’ipotesi di
impossibilita concreta da valutarsi caso per caso, in rapporto alla
condizione del minore, del contesto socio-familiare in cui questo vive
e delle possibilita alternative che si offrono, provvedere alla col-
locazione dello stesso in istituto.

L’art. 365, nel dettare la procedura per gli internamenti urgenti,
offre indicazioni fondamentali (e da ritenersi generali) in ordine ai
soggetti in capo ai quali sorge il dovere di segnalare le situazioni di
disagio dei minori che possono comportare il ricorso a queste misure
di protezione (minori che si trovano in uno stato di mancanza di
protezione, di rischio o di abbandono, o i cui titolari della
responsabilita genitoriale, i tutori o i curatori legali siano in grave
violazione dei loro doveri), individuandoli in coloro (qualsiasi
persona, funzionario o istituzione) che, nell'adempimento delle
proprie responsabilita, ne vengano a conoscenza. Competenti a
conoscere delle segnalazioni in tal senso sono il Ministero
dell’Educazione, il Ministero della Salute Pubblica (che, a fronte
dell'urgenza dovranno garantire immediatamente l'accoglienza del
minore in uno dei centri di assistenza sociale dedicati) e la Procura
della Repubblica, che provvederanno a disporre le necessarie verifiche
attraverso il compimento di indagini e a valutare la misura pit1 idonea.
La dove, pero, l'art. 363 specifica che la misura sia disposta dalla
“autorita competente”, questa deve individuarsi esclusivamente
nell’ Autorita giudiziaria, giusto quanto previsto all’art. 343 in materia
di affidamenti familiari dei minori, che espressamente la investe del
ruolo.
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17.10. Il ruolo dei gestori e il controllo sulla gestione

Con riguardo al ruolo dei gestori dei centri e delle case di
accoglienza sociale, l'art. 366 li investe di una duplice forma di tutela
dei minori affidati alle loro cure, in rapporto alle condizioni dei minori
medesimi: se questi sono privi di figure che esercitino la responsabilita
genitoriale o la tutela, la tutela dei gestori sara amministrativa e,
dunque, questi avranno anche la rappresentanza tutoria (art. 396);
qualora, invece, i minori accolti in struttura abbiano chi esercita la
responsabilita genitoriale o la tutela, i gestori avranno la tutela
amministrativa di fatto, contemplata all’art. 342.

In entrambe le ipotesi, i gestori e il personale addetto sono chiamati
dall’art. 367 a garantire ai minori la continuita dei legami affettivi con
la famiglia d’origine, con i parenti e con le persone a loro legate, favo-
rendone i rapporti e la relazione e, per quanto possibile, ad operarsi a
che il minore possa ritornare le contesto familiare suo proprio, ovvero
a predisporre il loro affidamento familiare. Dirimente, in queste dire-
zioni, & che la relazione non sia sin dall’origine contraria al superiore
interesse del minore, ovvero non lo diventi in corso d’opera. Non a
caso, l'art. 368, disponendo in ordine alle condizioni e ai termini per
per promuovere la privazione della responsabilita genitoriale, prevede
che qualora i titolari della responsabilita genitoriale non adempiano ai
loro doveri nei confronti delle figlie e dei figli trascurandoli in modo
evidente, sistematico e ingiustificato per centottanta giorni, decorso
questo termine il gestore dovra avviare le procedure prodromiche
all'adozione di cui all'art. 192 del Codice: entro 30 giorni lavorativi
dovra presentare la cartella sociale debitamente motivata alla Procura
della Repubblica che, nei successivi trenta giorni lavorativi, se la riterra
completa, promuovera l'azione davanti al tribunale competente,
ovvero, se la riterra incompleta chiedera al gestore le necessarie
integrazioni accordandogli dieci giorni per adempiere.

L’attivita svolta nel contesto dell’affidamento istituzionale dei
minorenni dei tutori e dei curatori amministrativi di fatto e, peraltro,
soggetta al controllo annuale della Procura della Repubblica, ai sensi
dell’art. 369, legittimata ad adottare ogni decisione che riterra
necessaria nell'interesse del minore.
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17.11. Le famiglie solidali collegate a centri e case
di assistenza sociale: ruolo e responsabilita

La Sezione seconda del Capitolo IV e dedicata alla disciplina delle
famiglie solidali collegate a centri e case di assistenza sociale, ossia a
quelle famiglie che si rendono disponibili a ospitare i minori accolti nei
centri istituzionali per i periodi di vacanza (fine settimana, festivita o
altri periodi), contribuendo alla cura del minore vive fornendogli un
supporto affettivo ulteriore (art. 370).

Raccolta la disponibilita di una famiglia al compito solidale, e
dovere dei responsabili dei centri di accoglienza procedere alle
valutazioni del caso, ricorrendo ai criteri determinati da specialisti
legittimati a vagliarne 1'idoneita ai compiti di cura del minore, e ad
autorizzarle, designando in quei contesti coloro a cui affidare la
responsabilita principale della cura dei minori (art. 371). Ai fini
dell'inserimento del minore presso la famiglia di sostegno, la
medesima ultima norma prevede che venga ascoltato il parere del
minore, nel rispetto delle sue capacita e della sua progressiva
autonomia. Del resto, ancorché per brevi periodi, venendosi a radicare
un rapporto comunque affettivo tra i componenti della famiglia
solidale e il minore medesimo, non pare potersi prescindere
dall’opinione espressa da quest’ultimo, incidendo anche questa rela-
zione sul piano esistenziale dello sviluppo della sua persona. Che
I'opinione del minore abbia rilevanza specifica in questo contesto,
trova conferma, non solo nel rapporto strettamente legato al momento,
ma anche nel fatto che la normativa (art. 373), pur specificando che il
rendersi disponibile ad essere famiglie solidali non abbia come scopo
I'adozione, contempla lipotesi in cui, qualora l'adozione venga
richiesta e ne sia valutata I'opportuna e la conformita all’interesse del
minore, si possa procedere secondo le disposizioni dell’articolo 351 del
Codice, che, nell’ambito dell’affidamento familiare dei minorenni,
accorda agli affidatari una opzione preferenziale per l'adozione
(qualora ne abbiano i requisiti legali) in forza del principio della
continuita affettiva.
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17.12. Responsabilita della famiglia solidale
e permanenza del minore

Essendo la permanenza del minore nella famiglia solidale intrinse-
camente connessa all’interesse preminente di quest’ultimo, specie
sotto il profilo esistenziale, i doveri cui sono chiamati i componenti
della famiglia solidale ai quali viene affidata la responsabilita princi-
pale della cura del minore sono essenzialmente di tipo personale, af-
fettivo e protettivo, posto che la responsabilita connessa alla tutela am-
ministrativa o di fatto (nelle due ipotesi di assenza o presenza di refe-
renti del minore su cui grava la responsabilita genitoriale) rimane in
capo ai gestori degli istituti (art. 372). Proprio per tale ragione, ’art. 374
pone in capo a questi ultimi il compito di valutare periodicamente ’an-
damento della permanenza del minore presso le famiglie solidali, la
consistenza dei legami affettivi che in essa si creano con il minore e
I’'adempimento dei doveri di cura affidati ai responsabili, compor-
tando I'inosservanza dei doveri I'immediato allontanamento del mino-
renne dalla famiglia solidale (art. 374).
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18.1. Le disposizioni generali sulla tutela: conferimento e
costituzione

La disciplina della tutela, raccolta nel Capitolo VI del Titolo VIIL com-
prende le disposizioni generali sull’istituto (Sezione I, artt. 383-396), le
regole sull’esercizio (Sezione II, artt. 397-410) e due norme di chiusura
in ordine al Registro delle tutele (Sezione III, artt. 411-412).

L’istituto volto alla protezione della persona, dei beni e dei diritti
di minori di eta qualora privi di un referente che eserciti la responsa-
bilita genitoriale, si puo conferire, sia con atti di autonomia privata
mortis causa (testamento) o inter vivos (atto pubblico notarile), sia per
decisione giudiziale (art. 383). Il conferimento puo orientarsi verso una
persona singola (tutela unipersonale) o verso un massimo di due per-
sone (tutela plurale), per il qual caso, deve determinarsi il contenuto
dei poteri e dei doveri che i singoli tutori vanno ad assumersi e di cui
saranno responsabili ai sensi dell’art. 385.
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In ogni ipotesi di fonte del conferimento, ai fini della costituzione
della tutela ¢ necessaria l’accettazione del o dei designati che, una volta
espressa, diviene irrinunciabile, se non per giusta causa sottoposta in
modo motivato al giudizio del tribunale (art. 391).

Pur lasciando 'art. 383 ampio margine alla autonomia privata ai
fini della manifestazione della volonta di conferire la tutela, il legisla-
tore ha opportunamente ritenuto di dover riservare spazio fondamen-
tale al ruolo pubblico per la costituzione della medesima, in ragione
dell’esigenza pubblica di valutarne la corrispondenza all’interesse e
alle necessita concrete del minore e di poter vagliare 1'idoneita allo
svolgimento delle funzioni legate alla responsabilita genitoriale piena
dei designati, siccome incidenti sulla sfera personale (tutela, cura, edu-
cazione) e su quella patrimoniale (protezione degli interessi patrimo-
niali) del minore, nonché determinativi delle legittimazioni proces-
suali a difesa dei suoi diritti. In tal senso, infatti, I’art. 384 stabilisce che
la tutela sia costituita esclusivamente con provvedimento decisorio
dell’autorita giudiziaria competente che, qualora riceva notizia
dell’atto di conferimento privato (testamento o atto notarile) dovra
svolgere i dovuti accertamenti ai fini della ratifica di efficacia dell’atto
medesimo, ovvero qualora riceva notizia dell’esigenza costitutiva pub-
blica a favore del minore, possa procedere d’ufficio. Avendo ad og-
getto la tutela il superiore interesse della persona minore di eta, peral-
tro, la medesima norma dispone l'intervento obbligatorio della Pro-
cura della Repubblica.

L’esigenza di tutela pubblica dell’interesse del minore si dimostra
peraltro anche la dove, per le ipotesi di tutela plurale, I’art. 385 dispone
che le eventuali divergenze fra i titolari siano rimesse ai fini della deci-
sione al tribunale che ha costituito la tutela, prevedendo l'intervento
del Pubblico Ministero.

18.2. La tutela conferita per atto di autonomia privata

Come precedentemente accennato, il conferimento della tutela puo
effettuarsi, sia con atto mortis causa, sia con atto inter vivos. In entrambi
i casi, si tratta di atti necessariamente unilaterali attraverso i quali si
designa la persona o le due persone cui voler affidare la funzione della
tutela. L’eventuale, ma probabile, accordo implicito basato sulla fidu-
cia fra il disponente e il designato rimane sullo sfondo, non essendo
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contemplata dalla legge l'ipotesi del conferimento per contratto, fosse
anche a titolo gratuito. Del resto, la gratuita della tutela e espressa-
mente prevista all’art. 410, al cui commento si rinvia.

Con riguardo al conferimento per atto pubblico notarile della tutela
unipersonale o plurale, ’art. 388 accorda facolta in tal senso ai titolari
della responsabilita genitoriale, legando il momento in cui l'atto e
(astrattamente, posto che l'effetto costitutivo segue il provvedimento
giudiziale) idoneo a produrre i suoi effetti all’evento della morte di
questi, ovvero al verificarsi di una situazione di disabilita tale da com-
portare la nomina di un supporto intensivo alla genitorialita con poteri
di rappresentanza. Al conferimento in parola si applicano le norme
previste per il conferimento testamentario della tutela.

In relazione al conferimento testamentario, 1’art. 386 ne da facolta
al titolare della responsabilita genitoriale, che non ne sia privato o so-
speso dall’esercizio. Al medesimo, la normativa accorda implicita-
mente la possibilita di determinare o specificare il contenuto o le mo-
dalita della tutela, prevedendo esclusivamente la nullita delle disposi-
zioni che esentano il tutore dal fare 'inventario o lo autorizzano a ri-
cevere beni senza rispettare tale obbligo, o lo esentano dall’obbligo di
rendere i conti.

Qualora piu titolari della responsabilita genitoriale dispongano il
conferimento mediante il proprio testamento, le disposizioni si appli-
cheranno congiuntamente entro i limiti di compatibilita che saranno
valutati dal tribunale in sede di costituzione della tutela e che provve-
dera ad adottare quelle maggiormente conformi all’interesse del mi-
nore.

Ai fini della costituzione della tutela conferita per testamento o per
atto notarile, ferma la necessaria accettazione del o dei designati pre-
vista dall’art. 391 e che dovranno essere informati della produzione
dell’effetto dell’atto di conferimento e dell’irrinunciabilita dell’accetta-
zione, I’art. 387 pone in capo al tribunale il compito di procedere alle
dovute verifiche di conformita ai requisiti legali di questi, previsti in
tema di responsabilita genitoriale, mediante un procedimento di vo-
lontaria giurisdizione, nel corso del quale si procedera all’ascolto del
minore, qualora cio sia ritenuto conforme al suo superiore interesse e
in rapporto all’eta e al grado di maturita del medesimo. Nell’ipotesi di
conferimento di tutela plurale, qualora il giudice rilevi I'inidoneita di
un designato rispetto ai parametri legali fissati all’art. 395, provvedera
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alla costituzione della stessa solamente in capo all’altro, passando ad
una ipotesi di tutela unipersonale.

Avuto riguardo alla costituzione della tutela conferita per atto no-
tarile, giusta la funzione pubblica di controllo di legalita affidata al no-
taio dal Codice, il compito di verifica cui & chiamato il giudice non sara
di minor rilievo, nonostante il notaio debba procedere alla verifica di
corrispondenza del designato ai parametri indicati dall’art. 395, al fine
di poter ricevere l’atto. In proposito viene, infatti, in rilievo lo scarto
temporale piti 0 meno ampio tra il momento della redazione della
scheda testamentaria o della stipula dell’atto notarile e il verificarsi
dell’evento posto a condizione dell’effetto di entrambi (la morte del
disponente, nel caso di entrambi; il verificarsi di una situazione di di-
sabilita tale da comportare la nomina di un supporto intensivo alla ge-
nitorialita, nel caso di atto notarile). La valutazione sulla idoneita ai
compiti di cura degli interessi personali e patrimoniali del minore com-
piuta all’atto di conferimento, dovra poi ripetersi con vaglio in con-
creto al verificarsi degli eventi che determineranno la necessita di pro-
cedere alla costituzione della tutela.

La disciplina della tutela per conferimento privato prevede, dun-
que, un meccanismo a formazione progressiva: all’atto designazione
(di per sé inidoneo a produrre effetti in fase genetica), segue, al verifi-
carsi della condizione in questo prevista, il momento dell’intervento
pubblico ai fini dell’effetto costitutivo e, conseguentemente, 1’accetta-
zione del designato, ai fini del radicamento definitivo del rapporto.

18.3. Le tutele conferite per decisione giudiziaria

Al di fuori delle ipotesi legate al conferimento privato della tutela,
in conformita con quanto disposto dall’art. 383, gli artt. 389 e 390 pre-
vedono, rispettivamente, le ipotesi di nomina giudiziale dei tutori spe-
ciali e la concessione giudiziale della tutela per procura.

In primo luogo, ai sensi dell’art. 389 € accordata ai tribunali facolta
di nomina di tutori speciali con provvedimento motivato reso nel con-
testo di un procedimento di volontaria giurisdizione, per il caso in cui
i titolari della responsabilita genitoriale non abbiano I’amministra-
zione dei beni dei figli minori (lett. a); ovvero nell’ipotesi in cui entri
nel patrimonio del minore un bene nel cui atto di conferimento venga
specificato che 'amministrazione di questo si conferisca a persona da
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determinarsi, ovvero sia specificato che I’amministrazione dello stesso
non spetti al tutore (lett. b); nonché, ancdra, per il caso in cui, per le
peculiari caratteristiche del bene da amministrare, siano necessarie
competenze specifiche ai fini del corretto esercizio dell’amministra-
zione che non abbia il tutore (lett. ¢). In ciascuna di queste ipotesi di
nomina, le tutele speciali saranno soggette agli stessi requisiti, regole
di costituzione e registrazione stabiliti per le tutele ordinarie.

In secondo luogo, I'art. 390 prevede che il tribunale possa concedere
la tutela del minore in assenza di nomina di uno o pit tutori da parte
dei titolari della responsabilita genitoriale, ovvero nel caso di mancata
accettazione del designato, ovvero ancéra di sopravvenuto impedi-
mento motivato o oggettiva impossibilita (morte, morte presunta,
scomparsa o condizioni di inabilita) del tutore gia nominato. In questi
casi, il tribunale concede la tutela a coloro (una persona: tutela uniper-
sonale; o due persone: tutela plurale) che riterra, con provvedimento
motivato, maggiormente idonei a fornire le necessarie cure personali e
patrimoniali alla persona minore di eta.

18.4. Profili operativi e procedurali

Agli articoli 392 ss. & demandata la descrizione dei profili operativi
del procedimento di nomina giudiziale del tutore. In questo contesto
viene in primo luogo in rilievo l'indicazione normativa dei soggetti
privati e pubblici in capo ai quali & posto ’obbligo di segnalare alla
Procura della Repubblica ogni situazione che possa comportare 1’esi-
genza di nomina del tutore di una persona minore di eta, a che la stessa
Procura possa provvedere a promuoverne il processo di nomina. In
questo senso, I’art. 392 pone detto obbligo, oltre che in capo ai pubblici
ufficiali che — per ragioni di esercizio delle funzioni che gli competono
— possano venire a conoscenza dell’esigenza di provvedere alla nomina
del tutore, in capo ai soggetti che, per ragioni di convivenza o di cono-
scenza diretta hanno maggiori rapporti con il minore e maggiore modo
di conoscerne la situazione socio-familiare: coloro che convivono con
il minore, i vicini pit prossimi e le associazioni pit1 presenti; medesimo
obbligo grava sui parenti fino al terzo grado di consanguineita e al se-
condo grado di affinita, nonostante questi possano essere oggetto di
nomina. In tal senso, infatti, i medesimi parenti sono legittimati ai sensi
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dell’art. 393 a presentare istanza di tutela qualora ne ravvisino l'esi-
genza sulla base delle informazioni in loro possesso; del pari, l'istanza
puo essere presentata dal Pubblico ministero per le medesime circo-
stanze, ovvero a fronte di una sentenza definitiva di decadenza o so-
spensione dalla responsabilita genitoriale di coloro che la esercitano.

Sotto il profilo procedurale, ai fini della nomina per la costituzione
giudiziale della tutela unipersonale o plurale, I’art. 394 prevede che il
tribunale disponga la convocazione dei parenti del minore fino al terzo
grado di consanguineita e al secondo grado di affinita che risiedono
nella sua giurisdizione, o in quello di un altro tribunale della stessa
citta o paese in cui ha sede. All'udienza questi saranno ascoltati as-
sieme a ogni soggetto coinvolto, compreso in prima battuta il minore
stesso, al quale si chiedera I’opinione in rapporto alla sua eta, alla sua
maturita mentale ed emotiva.

Non a caso, alla preferenza espressa dal minore, la legge, in armo-
nia con i principi costituzionali, accorda rilievo primo nel contesto de-
gli elementi sulla cui base si procedera alla nomina (art. 394); a cio la
norma fa seguire il parere di maggioranza eventualmente espresso dai
partenti chiamati in udienza, fermo il vaglio di accettabilita del tribu-
nale dell’indirizzo da questi assunto; ulteriore elemento ai fini della
nomina e rappresentato dalla presunzione della volonta implicita dei
titolari della responsabilita genitoriale di affidare il compito al parente
al quale abbiano delegato I’esercizio genitoriale, a meno che cio non sia
nel loro interesse; qualora non vi siano elementi per procedere alla no-
mina secondo le indicazioni sinora formulate, I’art. 394 rimette al tri-
bunale il compito di affidare 1'incarico al parente nella cui compagnia
si trova il minorenne, purché corrispondente al suo interesse, nonché,
in assenza di quest’ultimo o qualora sia in compagnia di pit parenti,
di individuare quello con il quale abbia maggiore legame affettivo. In
alternativa, a fronte di comprovate ragioni, il giudice pud nominare
una persona non legata al minore, disposta ad assumersene la respon-
sabilita, preferendo coloro che abbiano avuto la custodia del minore.

Al fini della nomina, il designato tutore dovra essere necessaria-
mente maggiore di eta, tanto al fine di poter accettare 1'incarico, quanto
in ragione dei compiti anche patrimoniali che sara chiamato a svolgere;
dovra disporre di un reddito sufficiente a garantire le spese del minore
se necessario (giusta la gratuita dell'incarico, posta dall’art. 410) e non
essere in conflitto di interessi con il minore; del pari non dovra avere
precedenti penali per reati legati alla violenza di genere o familiare,
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contro la liberta e I'integrita sessuale o contro l'infanzia, i giovani e la
famiglia, né di essere stato privato o sospeso dall’esercizio della re-
sponsabilita genitoriale o sottratto alla tutela o al mantenimento di una
persona con disabilita, per cause a lui imputabili. Ulteriore elemento
oggetto di valutazione da parte del tribunale e dirimente ai fini della
nomina sara l'aver osservato una condotta che lasci ragionevolmente
presumere che rispettera i doveri genitoriali stabiliti dall’articolo 138
nei confronti del minorenne e di essere residente nel paese e rimanervi
per la maggior parte del tempo con il minorenne, salvo eccezioni, pre-
via autorizzazione del tribunale, ferma restando in capo al tribunale la
facolta di considerare ogni altra causa che lo lasci reputare non idoneo
all’esercizio della funzione di tutore (art. 395).

18.5. La tutela amministrativa

Da ultimo, 'art. 396 detta una regola di chiusura con riguardo alla
tutela amministrativa che e in capo ai gestori dei centri di assistenza
sociale e delle case familiari (artt. 363 ss., al cui commento si rimanda)
nei confronti dei minorenni inseriti in tali strutture e per i quali non
sussiste la responsabilita genitoriale o la tutela, secondo le modalita
previste dall’articolo 366 del presente Codice, stabilendo che la rappre-
sentanza del minorenne in tribunale da parte di chi esercita la tutela
amministrativa possa essere delegata a un componente dell’organismo
legale delle rispettive agenzie o alla nomina di un difensore di fami-
glia.

18.6. L’esercizio della tutela: i doveri e le responsabilita
del tutore

Avuto riguardo all’esercizio delle funzioni da parte del tutore, alla
cui disciplina e dedicata la Sezione II del Capitolo VI, I’art. 397 accorda
al tutore i poteri di rappresentanza legale per il compimento di ogni
atto giuridico, purché non personalissimo (come, ad esempio, il matri-
monio e il testamento). I poteri in parola debbono essere pero esercitati,
non solo nell’interesse esclusivo del minore, ma nel rispetto del suo
diritto ad esprimere la propria opinione e della sua autonomia pro-
gressiva, dunque in conformita con quanto disposto dall’art. 86, II
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comma, della Costituzione. In tal senso, il compito del tutore, con ri-
guardo al compimento di atti i cui effetti si produrranno in capo al mi-
nore, sara, allo stesso tempo, sostitutivo rispetto al minore (ferme le
autorizzazioni opportune da parte del tribunale per gli atti di straordi-
naria amministrazione) e di affiancamento nei processi di compren-
sione e decisionali relativi al compimento di quegli atti per i quali la
legge autorizza il minore in rapporto al raggiungimento di determi-
nate eta, accordandogli capacita di agire speciale.

Una regola particolare & dettata dall’art. 400 per le ipotesi in cui il
minore soggetto alla tutela sia in condizioni di disabilita. La norma in
parola prevede, infatti, che sia responsabilita del tutore compiere le
azioni necessarie all'inserimento del minore nella scuola, nella comu-
nita e nella societa, nonché volte a promuoverne il pieno godimento
dei suoi diritti e liberta, con particolare riguardo a quelli relativi alla
vita familiare, su un piano di parita con le altre persone minori di eta;
a tal fine il tutore ha il compito di premurarsi dell’evoluzione delle fa-
colta del minore e stimolare lo sviluppo delle sue potenzialita.

Sotto il profilo dei doveri, fermo quello di rispetto e di considera-
zione del tutore da parte del minore (art. 399), I’art. 398 fornisce un
esaustivo elenco di quelli posti in capo al tutore e che, peraltro, non
sono delegabili a terzi (salva la rappresentanza legale del minore da-
vanti ai tribunali prevista dall’articolo 396, II comma, del Codice per
coloro che esercitano la tutela amministrativa).

Tra questi, vi € in primo luogo quello di educare la persona minore
di eta e guidarla sulla base di forme di educazione positive, non vio-
lente e partecipative (in conformita con le disposizioni degli articoli
138, lett. ¢ e 146 del Codice); nel medesimo ambito si colloca anche il
dovere di contribuire ai percorsi di formazione e consolidamento della
sua capacita di discernimento volta a consentirgli una sempre mag-
giore presa di coscienza di sé, a che possa consolidare in modo pro-
gressivo, consapevole e responsabile la propria autonomia decisionale
(art. 86, I comma, Costituzione). Sotto differente profilo, il medesimo
articolo 398 dispone che sia compito del tutore provvedere agli ali-
menti del minore; redigere 1'inventario dei beni del minore e deposi-
tarlo in tribunale (entro il termine da questo indicato) e amministrare
con diligenza il suo patrimonio. Qualora il patrimonio del minore non
sia sufficiente a soddisfare le sue esigenze economiche, il tutore potra
richiedere al tribunale gli alimenti da parte di chi & obbligato a fornirli.
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La disposizione in parola si deve coordinare con quanto disposto
all’art. 410 del Codice, che prevede la gratuita dell’opera prestata dal
tutore. Il secondo comma della norma dispone, infatti, che il tutore ab-
bia diritto alla restituzione delle spese di gestione ragionevolmente so-
stenute, anche se non rechino vantaggio al minore soggetto alla sua
tutela. il diritto di restituzione si esercita nei confronti del patrimonio
del minorenne, secondo le norme del Codice Civile, previa approva-
zione del tribunale.

Ancora nel novero dei doveri posti dall’art. 398 in capo al tutore, si
colloca quello di richiedere ’autorizzazione al tribunale per il compi-
mento di quegli atti per i quali questa & prevista, ossia quelli che per
loro natura abbiano ad incidere in modo straordinario sul piano per-
sonale o patrimoniale del minore, e rispetto ai quali il tribunale conce-
dera I'autorizzazione solo a fronte della comprovata e motivata utilita
per il minore (art. 403). In tal senso, infatti, I’art. 402, nell'individuare
gli atti per i quali la legge richiede 1’autorizzazione del tribunale, con-
templa, sul piano dell’incidenza personale, I’affidamento del minore a
un istituto di cura per un periodo di tempo prolungato per trattamenti
medici relativi alla sua salute mentale; e, sul piano di rilevanza patri-
moniale, il compimento di atti di straordinaria amministrazione dei
beni o di investimento del patrimonio del minore, il rifiuto di dona-
zioni, la rinuncia all’eredita, a legati o ad altre disposizioni a causa di
morte a favore del minore, la divisione di beni in comproprieta eredi-
taria o ordinaria, gli investimenti patrimoniali cosi come dividere que-
sti o altri beni che il minorenne possiede in comune con altri; nonché,
da ultimo le decisioni a scopo transattivo in ordine a richieste di risar-
cimento avanzate nei confronti del minorenne. Rimane fermo il divieto
posto dall’art. 404 per il tutore di concertare con il minore gli atti vietati
ai genitori nei confronti dei figli e la stipulazione di accordi con il mi-
nore se non previamente approvati giudizialmente.

Ancora l'art. 398 dispone 1'obbligo per il tutore di rendere un reso-
conto periodico della gestione della tutela al tribunale competente,
quando il tribunale lo richieda. Il medesimo organo, nel corso della su-
pervisione della tutela, a protezione dell’interesse preminente del mi-
nore puo disporre il deposito di denaro, gioielli e altri beni di valore
elevato del minorenne, nonché stabilire i limiti di disponibilita dei
fondi detenuti dal minorenne sul suo conto bancario (art. 401).

A cio si deve affiancare quanto previsto dall’art. 406, che pone in
capo al tutore I'obbligo di rendere conto annualmente della tutela al
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tribunale e alla presenza del Pubblico Ministero e di rendere conto fi-
nale della sua amministrazione alla cessazione della tutela; in questo
caso, 1'obbligo si estende agli eredi del tutore, qualora questo sia ve-
nuto a mancare. In capo al tribunale spetta il compito di esaminare i
conti ai fini dell’approvazione, per effettuare le relative riparazioni o
per ordinare i relativi rimborsi (ancora art. 406).

La rendicontazione annuale della gestione del tutore dovra essere
effettuata presso il tribunale corrispondente al domicilio del tutore; tri-
bunale che, se coincide con quello del domicilio minore, avra anche la
registrazione della tutela nel proprio Registro delle tutele. Nell’ipotesi
in cui, invece, il domicilio del tutore si diverso da quello del minore,
sara compito del tribunale ove e effettuata la rendicontazione comuni-
carla al tribunale in cui e tenuta la registrazione della tutela, inviando
il verbale, i documenti di accompagnamento, nonché le indicazioni che
modificano i dati della registrazione effettuata (art. 412).

La disciplina della tutela prevede, infatti, alla Sezione III del Capi-
tolo VI (artt. 411 e 412) che presso i tribunali sia tenuto un Registro
pubblico di ogni tutela costituita nel loro territorio, da quale risultino i
dati anagrafici e il domicilio del minore e del tutore (compresa 1'indi-
zione del lavoro svolto da quest’ultimo), le disposizioni del tribunale
medesimo in merito all’esercizio della tutela con la data costituzione
della stessa, il riferimento all’inventario dei beni (che, pero, deve essere
conservato in un fascicolo separato assieme alle ricevute di deposito) e
vive limitazioni alle operazioni di conto corrente, nonché se del caso la
struttura in cui € inserito il minorenne e le annotazione degli eventuali
cambi di struttura.

L’insieme di queste disposizioni sulla rendicontazione e sul Regi-
stro delle tutele conferma l'intenzione legislativa di mantenere inalte-
rata la funzione pubblica a tutela dell’interesse del minore come mi-
sura di controllo dell’autonomia privata nella relazione adulti-minori,
a che questa operi entro il perimetro definito dalla legge e in confor-
mita con le ragioni per le quali e accordata ai privati.

Da ultimo, correlata ai doveri del tutore ¢ la relativa responsabilita
civile che dall’amministrazione discende, cosi come previsto dall’art.
405. I tutore ¢, infatti, civilmente responsabile dei danni e delle perdite
causati al minorenne nell’esercizio o in occasione dell’esercizio delle
sue funzioni per sua colpa, per azione o per omissione. Legittimati at-
tivi alle azioni di responsabilita e delle correlate richieste risarcitorie o
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restitutorie sono il minore di eta medesimo posto sotto la tutela, i suoi
parenti o il Pubblico Ministero.

18.7. Cause di rimozione o sostituzione del tutore e cause
di estinzione della tutela

Con riguardo alla rimozione del tutore, questa segue le ipotesi con-
template all’articolo 407 che le fa discendere dall’eventuale perdita da
parte di questo dei requisiti legali posti dall’art. 395 che ne consenti-
rono la nomina, ovvero dall’accertamento dell’inadempimento dei do-
veri legati al suo ruolo.

In questi casi, alla rimozione procede d’ufficio il tribunale su
istanza del Pubblico Ministero o dei parenti del minorenne entro il
terzo grado di consanguineita o il secondo grado di affinita che siano
a conoscenza di tali circostanze, in capo ai quali ultimi, assieme a co-
loro che convivono con il minore e a coloro che sono vicini pit pros-
simi, comprese le associazioni territoriali (art. 392, I comma, lett. a e b),
spetta il compito di portare a conoscenza del Pubblico Ministero i fatti
e le circostanze che ne possano giustificare la rimozione. Da ultimo, il
provvedimento di rimozione potra seguire la sentenza penale defini-
tiva in caso di reati commessi in conseguenza di violenza di genere o
familiare. In ciascuna di queste ipotesi, non venendo meno |’esigenza
di tutela a favore del minore, si aprira una nuova procedura di indivi-
duazione e nomina di altro tutore (salvi i casi di tutela plurale, rispetto
ai quali la tutela proseguira come unipersonale), cosi come per l'ipotesi
di morte o dichiarazione giudiziale di morte presunta del tutore. In
questi ultimi casi, I’art. 408 dispone 1’obbligo per l'esecutore delle vo-
lonta del tutore, gli eredi o I’altro tutore (per il caso di tutela plurale)
di darne immediata comunicazione al tribunale a che possa adottare
ogni misura urgente e necessaria per la protezione della persona e dei
beni del minorenne.

Da ultimo, I'art. 409 prevede che la tutela si estingua per il raggiun-
gimento della maggiore eta da parte del soggetto sotto tutela, ovvero
a séguito di adozione dello stesso, nonché per le ipotesi di morte o di
morte presunta del minore.
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18.8. L’assistente familiare

11 Capitolo VII del codice e dedicato alla disciplina dell’assistente
familiare, ossia di chi (familiare, assistente personale, informale o pro-
fessionale: art. 420) si prende cura altruisticamente nel contesto fami-
liare dei bisogni di colui o coloro che si trovano nella necessita di essere
assistiti nello svolgimento delle attivita della vita quotidiana e per sod-
disfare le proprie esigenze materiali ed emotive, per ragioni legate
all’eta, ad una malattia o dalla disabilita (art. 413). L’istituto risponde,
dunque, in ultima analisi, per un verso, al principio di solidarieta (art.
3.1, lett. d) e, correlatamente, al dovere di proteggere, promuovere e
garantire il pieno esercizio dei diritti delle persone con disabilita pre-
visto dall’art. 89 della Costituzione.

La funzione di cui 'assistente familiare e responsabile in via par-
ziale o totale (a seconda che operi da solo o meno) ¢, infatti, quella di
coadiuvare ’assistito, anche con I’aiuto di altri familiari, nella cura esi-
stenziale e nella gestione quotidiana, sia nel contesto familiare, sia in
quello sociale. Sotto questi profili, rientrano infatti, per un verso, i sup-
porti materiali alla istruzione, alla mobilita e allo svolgimento delle at-
tivita domestiche e amministrative, e, per altro verso, quelli personali,
legati ad agevolare la vita sociale dell’assistito, al sostegno psicologico
e alla comunicazione (art. 414). A cio si lega la responsabilita posta in
capo all’assistente familiare di affiancare 1’assistito nei processi deci-
sionali e nei comportamenti da tenere, assumendo con lui le decisioni
(per quanto possibile, in rapporto alle condizioni specifiche) nel ri-
spetto della sua dignita, dunque tenendo conto dell’autonomia, dei de-
sideri e delle preferenze dell’assistito (art. 415). Non a caso, i doveri
posti in capo all’assistente dall’art. 419 sono il riflesso delle responsa-
bilita di cura. All’assistente familiare spetta, infatti, il dovere di facili-
tare le decisioni, I'inserimento e la partecipazione sociale della persona
di cui ci si prende cura, favorendo la maggiore autonomia materiale e
formale possibile in relazione alle sue possibilita e garantendo in ogni
caso la dignita del familiare assistito; quello di condividere con gli altri
familiari le decisioni relative all’assistenza e a qualsiasi altro aspetto
legato alla persona di cui si occupa, che in nessun caso deve influire
sul suo benessere e sulla sua qualita di vita e di non utilizzare a proprio
vantaggio le risorse patrimoniali di cui dispone (art. 419).

Proprio in ragione delle funzioni e del delicato ruolo dell’assistente
familiare, nonché della relazione di questo con I’assistito e con gli altri
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familiari, l’articolo 416 ribadisce il divieto di ogni discriminazione e
violenza e I'impegno dello Stato, della societa e delle famiglie a preve-
nire in qualunque contesto ogni forma di abuso, di sfruttamento, di
discriminazione e di violenza, tanto dell’assistente nei confronti
dell’assistito, quanto nei confronti dell’assistente familiare medesimo.

Ancora in ragione delle funzioni e del ruolo dell’assistente che ine-
vitabilmente sono correlate alle specifiche esigenze dell’assistito e alle
sue condizioni psico-fisiche, a che questo possa svolgere al meglio i
compiti che lalegge gli affida, 1’art. 417 pone in capo allo Stato il dovere
di garantire la formazione specifica dell’assistente, mettendolo nelle
condizioni di poter prevenire azioni o pratiche che possono causare
danni o aggravare le condizioni dell’assistito e di prendersi cura di sé.

In armonia con quanto disposto dall’art. 417 devono leggersi i di-
ritti riconosciuti all’assistente familiare dall’art. 418. La norma, infatti,
accorda all’assistente una pluralita di diritti, per un verso, riconducibili
alla propria persona e alla propria sfera esistenziale e, per altro verso,
connessi all’attivita di cui & responsabile.

Sotto il primo profilo, trovano collocazione il diritto di potersi pren-
dere cura di sé e di riposare, mantenendo lo spazio per svolgere attivita
personali che non comprendano i propri familiari e di poter usufruire
di servizi e reti sanitarie che forniscano sostegno finanziario, morale,
psicologico, fisico e sociale; il diritto ad essere trattato con rispetto. di
ricevere la collaborazione degli altri componenti della famiglia e rifiu-
tare richieste eccessive o inappropriate da parte della persona di cui si
prende cura; nonché quello di poter decidere di svolgere il proprio la-
voro a tempo parziale o a tempo pieno, a seconda dei casi, in modo da
poterlo conciliare con il proprio progetto di vita personale, familiare e
sociale.

Sotto il secondo profilo, rientrano invece il diritto a conoscere la
diagnosi medica dell’assistito e cio che riguarda la patologia di cui sof-
fre e di avere accesso a tutte le informazioni che facilitano le sue pre-
stazioni; correlatamente, il diritto di ricevere la formazione necessaria
per svolgere I’assistenza in modo ottimale e disporre del tempo neces-
sario per apprenderla; nonché il diritto ad essere rimborsato o inden-
nizzato per le spese o i costi sostenuti con i propri beni per la cura del
parente, in conformita alle norme del Codice Civile.

Una sorta di raccordo tra il profilo dei diritti riconducibili alla sfera
esistenziale dell’assistente familiare e quello legato all’attivita di cui e
responsabile, si puo rinvenire la dove 1’art. 418 riconosce all’assistente
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il diritto di far partecipare altri alla cura del proprio familiare, anche se
il familiare si oppone, anche se per motivi ingiustificati, e riconoscere i
limiti delle proprie forze e della propria resistenza, nonché quello di
potersi avvalere di reti di sostegno per 'assistenza familiare a livello
comunitario e istituzionale.

18.9. La legge applicabile alla tutela e ai sostegni, alle
salvaguardie e agli accomodamenti ragionevoli

Per quanto concerne la legge applicabile alla tutela e ai sostegni, alle
salvaguardie e agli accomodamenti ragionevoli, 1’art. 473 del Codice,
contenuto nella Sezione VI del Capitolo VI, prevede che la determina-
zione e l'esercizio della tutela dei minorenni e delle misure a prote-
zione delle persone con disabilita sia quella del domicilio degli stessi.
Nell’ipotesi in cui minori e persone con disabilita siano soggette a mi-
sure di protezione regolarmente costituite secondo il diritto di altri
Stati, queste verranno riconosciute e potranno produrre i loro effetti
nella Repubblica solo se compatibili con i diritti previsti dal Codice
delle famiglie e con i requisiti stabiliti per il riconoscimento di atti e
decisioni straniere. Entrambe queste ipotesi legate alla legge applica-
bile e al riconoscimento di provvedimenti stranieri sono pero condi-
zionate ulteriormente, ai fini delle misure da adottare, al vaglio di ri-
spondenza al superiore interesse del minore e ai desideri, alle volonta
e alle preferenze delle persone in situazione di disabilita, incidendo le
stesse sul piano esistenziale di queste persone e sulla loro dignita.
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19.1. La nuova dimensione della tutela

Etimologicamente, la parola “tutela” deriva da “tuert”, che significa di-
fendere o proteggere!, per cui come istituto del diritto di famiglia ha
storicamente risposto all’obiettivo di curare gli interessi personali e pa-
trimoniali dei minori non soggetti alla responsabilita genitoriale e delle
persone con disabilita soggette a incapacita legale civile. Di conse-
guenza, la tutela e stata storicamente un istituto di salvaguardia
Tuttavia, il suo ambito di applicazione nel nuovo Codice delle fa-
miglie cubano e diverso da quello precedente. L"articolo 175 del Codice

1 Cfr. R. RAMOS PAZOS, Derecho de familia, volume II, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2007, p. 557.

2 Cfr. G. A. BORDA, Tratado de Derecho civil-Derecho de familia, volume II, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 206.



372 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

di Famiglia del 1975 stabiliva una duplice finalita per la tutela: la sal-
vaguardia e la cura, ’educazione, la difesa dei diritti e la protezione
degli interessi patrimoniali dei minori non soggetti alla potesta dei ge-
nitori, e la difesa dei diritti, la protezione della persona e degli interessi
patrimoniali degli adulti dichiarati giudizialmente incapaci. Quest’ul-
tima finalita dell’istituzione e quella che e stata soppressa nel nuovo
regolamento, poiché I'incapacita civile non esiste piti nella legislazione
cubana, a séguito delle modifiche che lo stesso Codice delle famiglie
ha introdotto attraverso la sua prima disposizione finale negli articoli
da 29 a 32 del Codice Civile®. Di conseguenza, in assenza di uno stafus
giuridico di incapacita, e in coerenza con l’art. 12 della Convenzione
sui diritti delle persone con disabilita, il sistema di tutela della persona
con disabilita, per tradizione sostitutivo della persona, e stato bandito
dall’ordinamento giuridico cubano e sostituito da un sistema di soste-
gno che opera secondo logiche e principi diversi.

Di conseguenza, la tutela attualmente disciplinata dalla legge, ex
art. 383, si limita alla sua funzione di istituto di protezione familiare e
sociale della persona, dei diritti e dei beni di quei minori che non hanno
raggiunto il pieno esercizio della capacita giuridica, in assenza di una
persona che eserciti la responsabilita genitoriale*.

La tutela € una posizione che si esercita in modo altruistico e, di
conseguenza, gratuito (art. 409 del Codice stesso). Tale gratuita e cate-
gorica nella legge cubana’ e non distingue la quantita del lavoro che il

3 Cfr.R.J. VEGA CARDONA, Otras instituciones de guarda y proteccion en el ambito familiar,
in M. HERRERA e L.B. PEREZ GALLARDO (eds.), Derecho de las familias contempordneos.
Avances y tensiones en el Cédigo Civil y Comercial argentino y en el Cédigo de las familias
cubano, seconda parte, Editores Sur, Buenos Aires, 2023, p. 236.

¢ La tutela & quindi, un istituto sussidiario o sostitutivo della responsabilita genito-
riale, ex patria potestas. Cfr. A. ACEDO PENCO, Derecho de familia, Dykinson, Madrid,
2013, p. 227; C.H. ROLANDO, Capitulo XIV: Tutela y curatela, in M. J. MENDEZ ACOSTA
et al, Derecho de familia, volume II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, n.d., pp. 281 e 285; C.
RENDON UGALDE, Fundamentos tedricos de la tutela plural y voluntaria, in “Revista de
Derecho Notarial Mexicano”, n. 117, volume I, 2002, p. 293; G. A. BOSSERT e E.A.
ZANNONI, Manual de derecho de familia, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 594. L’eccezione
a questo carattere si trova in alcuni casi di tutele speciali, che analizzeremo in sé-
guito.

5 Questonon e il caso di tutte le legislazioni; il Codice Civile cileno, ad esempio, all’art.
526 stabilisce come regola generale la remunerazione della posizione nella misura di
un decimo dei frutti dei beni amministrati; anche il Codice Civile e Commerciale

della Nazione argentino stabilisce all’art. 128 la remunerazione del tutore. Tuttavia,
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tutore deve svolgere nell’esercizio del suo ufficio, dal momento che la
tutela che richiede poche prestazioni sara altrettanto gratuita di quella
che richiede uno sforzo molto maggiore in considerazione della mole
di lavoro richiesta al tutore. Si e sostenuto che quando 1’esercizio
dell’incarico richiede la dedizione esclusiva del tutore, come nel caso
in cui debba prendersi cura di un minore in situazione di disabilita o
di un bimbo, e questi dispongano di un ingente patrimonio, si do-
vrebbe prevedere una forma di remunerazione del tutore; si tratta, ad
esempio, di una possibilita prevista dall’art. 229 del Codice Civile spa-
gnolo e dall’art. 379 del Codice Civile italiano. Questa posizione e di-
fesa da una duplice prospettiva: se c¢’¢ una dedizione esclusiva, per
svolgere la sua funzione il tutore non potrebbe lavorare per generare
un reddito per sé stesso e, al contrario, se si dedicasse al lavoro, po-
trebbe trascurare le sue funzioni di tutore, a causa dell'impegno richie-
sto®.

19.2. Forme di costituzione

L’articolo 383 del Codice stesso elenca nella sezione 3 i tre modi in
cui la tutela puo essere costituita, in particolare: per testamento, per
atto notarile e per decisione giudiziaria. Tuttavia, come stabilisce la
legge, si tratta di forme di richieste di costituzione della tutela, cioe di
comunicazione o di rimessa, in quanto il precetto che segue stabilisce
che in qualsiasi caso la forma di costituzione dell’istituto sara per deli-
bera giudiziaria, per cui si afferma che il sistema cubano continua a

in quest'ultimo caso, e interpretando la lettera del precedente Codice argentino, si-
mile sotto questo aspetto a quello attuale, BORDA ha affermato che tale possibilita di
remunerazione non porta a una tutela onerosa, in quanto si tratta di una norma che
si apre quando il reddito del patrimonio del pupillo ¢ sufficiente, il che in realta ¢ la
minoranza dei casi, cosicché di norma la tutela opera gratuitamente; vid. G.A.
BORDA, Tratado, cit., p. 275.

6 Su questo tema in generale vid. S. DIAZ ABALART, La tutela de los menores en el Cédigo
cubano de las familias. Especial atencion a la tutela dual, in L.B. PEREZ GALLARDO e G.
CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (curatori) e M. GARCIA MAYO (coordinatore), Un
nuevo Derecho para las familias (a propdsito del nuevo Codigo de las familias de Cuba),
Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2023, pp. 618 e 619.
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essere un regime di tutela d’autorita’. Resta inteso, quindi, che la deci-
sione finale di stabilire se una persona ha le condizioni adatte per as-
sumere la posizione di tutore spettera all’organo giurisdizionale, anche
se a tal fine dovra prendere in considerazione il contenuto di quegli
atti giuridici che la legge intende come abilitanti a conferire l'istitu-
zione®. In ogni caso, ai sensi dell’art. 384.2 del Codice, il pubblico mi-
nistero, in qualita di garante degli interessi dei minori, deve intervenire
nel procedimento come parte, come previsto anche dall’art. 66.1 del
Codice di procedura.

19.2.1. Segue. Tutela testamentaria

Come indica il nome, questa forma di richiesta di costituzione della
tutela, prevista dall’articolo 386 del Codice delle famiglie, si concre-
tizza con un atto giuridico testamentario® da parte del titolare della re-
sponsabilita genitoriale, che non e soggetto a privazione o sospensione
della medesima®. La successiva privazione o sospensione della re-
sponsabilita genitoriale non deve pregiudicare la tutela precedente-
mente conferita con questo tipo di atto, in quanto la legge esclude tale
possibilita per coloro che sono gia stati privati o sospesi, e la decisione
giudiziaria contenente tale pronuncia non ha effetto ex tunc.

Trattandosi di un atto mortis causa, € evidente che esso costituisce
una forma di rinvio, concepita dal genitore stesso per avere effetto
dopo la sua morte, indicando cosi la persona o le persone che ritiene
idonee a ricoprire I'incarico. Il fatto che il genitore non sia maggiorenne
non incide su questa forma di differimento della tutela, in quanto I’eta

7 Cfr. RJ. VEGA CARDONA, Otras instituciones, cit., p. 237. Questo sistema e stato isti-
tuito a Cuba dall’entrata in vigore del precedente Codice di famiglia, dove la tutela
¢ considerata un’istituzione pubblica, con il pieno controllo dell’autorita giudiziaria.
Cfr. D.A. PERAL COLLADO, Derecho de familia, Editorial Pueblo y Educacién, L’ Avana,
1980, p. 145.

8 L’intervento dell’autorita giudiziaria nella costituzione e nel controllo dello sviluppo
della tutela e definito dalla dottrina come una delle caratteristiche del sistema di
tutela. Cfr. A. ACEDO PENCO, Derecho, cit., p. 227.

9 Puo essere uno qualsiasi dei tipi di testamento previsti dalla legge.

10 Cio si basa sul presupposto che nessuno meglio dei genitori stessi e in grado di sta-
bilire chi debba occuparsi dei propri figli. Cfr. C.H. ROLANDO, Capitolo XIV, cit., p.
288; G. A. BORDA, Tratado, cit., p. 213.
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per testare e di 12 anni ex art. 29.6 del Codice Civile, e tale designazione
costituisce un contenuto atipico dell’atto testamentario che non é infi-
ciato dalla mancanza di piena capacita di fatto.

Nella maggior parte dei casi, la responsabilita genitoriale ha pit di
un titolare; € persino possibile che ce ne siano pit di due con il ricono-
scimento della multigenitorialita nella legge. Pertanto, € possibile che
coesistano disposizioni testamentarie che si riferiscono alla tutela di
tutti i titolari della responsabilita genitoriale. In tal caso, vi sono ipotesi
in cui queste disposizioni saranno compatibili, il che non creerebbe
grandi difficolta, poiché si applicherebbero congiuntamente. Tuttavia,
se non lo sono, come stabilito dall’art. 386.2, spetta al tribunale stabilire
quale sia pit1 vantaggioso per il bambino o I’adolescente. Solo se il tri-
bunale ritiene che tutte le disposizioni prese dai genitori siano inade-
guate, le scarta e opta per una designazione basata su cio che ritiene
pit vantaggioso per il minore.

In ogni caso, il fatto che la fonte originaria sia una dichiarazione di
volonta dei titolari della responsabilita genitoriale non consente al tu-
tore di essere esonerato dai suoi doveri legali in questo modo. Pertanto,
I'art. 386.4 prescrive che qualsiasi disposizione testamentaria che eso-
neri il tutore dal fare l'inventario o lo autorizzi a ricevere i beni senza
rispettare tale requisito, o che lo esoneri dall’obbligo di rendere i conti,
sara nulla. E interessante che il legislatore abbia previsto tale dichiara-
zione di nullita quando il tutore e esonerato dai doveri previsti dalle
lettere c) ed f) dell’art. 398; tuttavia, non lo ha fatto in relazione ad altri
doveri anch’essi disciplinati in tale disposizione. Tuttavia, ci risulta
che, nonostante la mancanza di un’espressa menzione nella legge, una
clausola testamentaria che esoneri il tutore da uno qualsiasi degli altri
doveri legali avra la stessa sorte ex art. 67 ch) del Codice civile, trattan-
dosi di norme imperative!!.

1 In tal caso, il precetto deve essere interpretato secondo i criteri della giurisprudenza
della Corte di Cassazione, secondo la quale non si tratta di un atto compiuto «contro
un divieto legale», ma di atti contrari a norme imperative. Cio e stato ribadito in innu-
merevoli occasioni dalla Camera Civile e Amministrativa della Corte Suprema,
come nella sentenza n. 383 del 23 dicembre 2010, dove si afferma che «aunque el
controvertido apartado ch del articulo sesenta y siete del Cédigo Civil resulta susceptible de
critica al hacer depender la concurrencia de la causal de nulidad de actos juridicos que
contempla al hecho de obrar en contra de prohibicién legal, cuando debié simplemente

referirse al acto efectuado contrariando lo dispuesto en la ley, es lo cierto que tal prohibicién
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Tuttavia, ci rendiamo conto che questo divieto di esentare il tutore
da determinati doveri non deve essere confuso con la possibilita di de-
limitare le funzioni nell” ambito di una tutela plurale. In questi casi,
I’art. 385.2 del Codice consente di determinare le funzioni e i doveri
corrispondenti a ciascun tutore, ed e possibile che a uno dei tutori ven-
gano conferite funzioni specifiche che, per la loro natura, implicano il
mancato adempimento di alcuni di questi doveri. Questo sarebbe il
caso, ad esempio, di un tutore a cui sono attribuite solo funzioni di cura
della persona, a cui forse non ¢ attribuibile il dovere di fare I'inventario
dei beni perché c’é un altro tutore che si occupa pienamente delle fun-
zioni patrimoniali.

Come gia accennato, in questa forma di richiesta di costituzione
della tutela, come in tutte le forme, sara il tribunale, attraverso un pro-
cedimento di volontaria giurisdizione, a verificare la rispondenza della
persona proposta come tutore ai requisiti di legge per questo; in questi
casi, data la prevedibilita dei titolari della responsabilita genitoriale, il
lavoro del giudice si concentrera sulla verifica che la persona proposta
come tutore possieda i requisiti di legge e non si trovi in nessuna delle
circostanze interdittive'? Inoltre, 1’art. 387 della legge indica che a tal
fine, a seconda del grado di maturita, deve essere ascoltata anche I'opi-
nione del bambino o dell’adolescente a favore del quale si intende co-
stituire la tutela. Questo dovere di ascolto deriva dall’art. 12 della Con-
venzione sui diritti del fanciullo, secondo il quale, tenendo conto della
progressiva autonomia del minore, la sua opinione deve essere ascol-
tata in qualsiasi procedura che in qualche modo lo riguardi; sebbene
tale opinione non debba costituire una sorta di prova piena per 1’or-
gano giurisdizionale, deve essere presa in considerazione nel processo
decisionale.

se encuentra implicita y aplicable a la actuacion de quienes lo hacen de manera contraria a la
que las normas legales establecen». Citazione disponibile in L. B. PEREZ GALLARDO,
Codigo civil de la Repiiblica de Cuba. Ley No 59 de 1987 de 16 de julio (anotado y
concordado), Ediciones ONBC, La Habana, 2007, p. 81.

12 Sulla stessa interpretazione dell’abrogato Codice di VELEZ, cosi come su alcune opi-
nioni che sostengono che la funzione giudiziaria in questo caso dovrebbe essere pit
ampia, vid. C.H. ROLANDO, Capitolo X1V, cit., p. 390.
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19.2.2. Segue. Tutela per atto non testamentario

Come per la forma testamentaria di richiesta di costituzione della
tutela, anche in questo caso e la volonta dei titolari della responsabilita
genitoriale a essere la fonte dell’atto; I'unica differenza é che il veicolo
per questo non e un atto giuridico mortis causa. Si tratterebbe di un ti-
pico atto per il quale il Codice, all’articolo 388, stabilisce un requisito
formale ad solemnitatem: la previsione in un atto notarile. I suoi effetti,
come |’atto testamentario, sono sospesi fino al momento della morte o
della dichiarazione della presunzione di morte di chi lo compie; ma,
inoltre, e in questo senso e pit1 ampio della disposizione testamentaria
in quanto ha effetti ante mortem, anche per i casi in cui il concedente
soffra di una disabilita cosi grave da dover nominare un sostegno in-
tenso con poteri di rappresentanza.

Pur nel silenzio della legge, si tratta di un atto revocabile’?, che si
comprende dalla sua unilateralita, dall’assenza di disposizioni di legge
che lo vietino e dalla sua natura, caratterizzata dal fatto che i suoi effetti
sono subordinati a eventi futuri e incerti, o certi in caso di morte, ma
incerti nel tempo. Tale sospensione nel tempo degli effetti dell’atto ge-
nera la possibilita che le circostanze che hanno portato alla concessione
della tutela a favore di una persona possano cambiare completamente
e, di conseguenza, giustificare una revoca o una modifica dell’atto.

Si sottolinea' che un vantaggio di questa forma di richiesta di co-
stituzione della tutela, rispetto alla tutela testamentaria, consiste nella
possibilita che i titolari della responsabilita genitoriale facciano una di-
chiarazione congiunta di tutela in un unico documento notarile. Que-
sta possibilita & giuridicamente irrealizzabile nella sede testamentaria
ex art. 477.2 del Codice Civile, dato il divieto di testamento congiunto.
Un atto comune di questo tipo eviterebbe le possibili contraddizioni
che tali dichiarazioni testamentarie separate potrebbero generare.

Tuttavia, al di l1a del veicolo giuridico dell’atto e delle sue caratteri-
stiche tipiche, questa forma di trasferimento della tutela ha gli stessi
requisiti ed effetti di quella di origine testamentaria, per cui si appli-
cano i precetti giuridici che regolano questultima, ex art. 388.2 del Co-
dice delle Famiglie.

13 La stessa condizione si applicherebbe a un trasferimento testamentario. Cfr. G. A.
BORDA, Tratado, cit., p. 216.
14 Vid. R.J. VEGA CARDONA, Oltre istituzioni, cit., p. 237.
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Nell’analizzare queste due modalita di conferimento della tutela
nel diritto cubano, la professoressa DiAZ ABALART fa riferimento alla
possibilita che il nuovo art. 29.6 del Codice Civile apre ai minori di 12
anni di prevedere atti di autoprotezione. La norma di questo precetto
indica l'ipotesi in cui il minore, attraverso questo tipo di atti giuridici,
possa stabilire chi sara il suo sostegno nel caso in cui si trovi in una
situazione di disabilita una volta raggiunta la maggiore eta, dal dato
che, fino a quel momento, sarebbe soggetto alla responsabilita genito-
riale o alla tutela, che esclude la necessita di sostegno. La professoressa
citata fa riferimento alla possibilita, seppur eccezionale, che il minore
stesso possa, con un atto della stessa natura, determinare la persona o
le persone che desidera siano nominate tutori, in caso di assenza dei
genitori. In un caso del genere, che a quanto ci risulta troverebbe posto
anche nella lettera dell’enunciato precetto del Codice Civile, potrebbe
accadere che tale disposizione del minore si ponga in contrasto con le
designazioni effettuate dai titolari della responsabilita genitoriale me-
diante una delle forme di richiesta di costituzione della tutela sopra
menzionate. Un conflitto di disposizioni di questo tipo trova una la-
cuna nella legge, che non stabilisce, forse per la particolarita del caso,
a quale designazione dare priorita. La suddetta autrice e favorevole a
prendere in considerazione in via prioritaria quanto previsto dal mi-
nore stesso, data la rilevanza che la legge attribuisce alla sua opinione
e alla sua capacita di agire, al punto da consentirgli di compiere atti di
questo tipo'. Ad ogni modo, spettera al tribunale valutare in base alle
circostanze del caso e agli interessi del minore.

19.2.3. Segue. Tutela per decisione giudiziaria

19.2.3.1. Segue. Tutele speciali

Nei due casi sopra citati, la tutela e richiesta tramite un esercizio
dell’autonomia della volonta dei titolari della responsabilita genito-
riale; anche se, come abbiamo sottolineato, sara sempre una decisione
giudiziaria a costituirla. Tuttavia, ci sono anche casi in cui sara il tribu-
nale di prima istanza a portare alla nomina del tutore.

15 Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit.
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In questi casi si possono trovare quelle che il Codice, all’art. 289,
chiama tutele speciali. Queste forme di tutela hanno un ambito di ap-
plicazione ristretto, per cui coesistono con i titolari della responsabilita
genitoriale, con una tutela ordinaria o anche con altre tutele speciali;
poiché il tutore nominato si limiterebbe a curare gli interessi specifici
del suo protetto, e non la sua persona in generale’s.

Queste tutele operano in base a tre presupposti giuridici. Il primo
di essi & quello che giustifica la nomina di un tutore nei casi in cui i
titolari della responsabilita genitoriale non abbiano I’amministrazione
dei beni dei loro discendenti minori. Sebbene I’art. 170 della legge pre-
veda che i padri e le madri abbiano I'amministrazione dei beni dei figli
minorenni, I’art. 177 stabilisce anche la possibilita che tale potere possa
essere revocato dall’autorita giudiziaria quando si dimostri la loro ini-
doneita” ad amministrarli, o quando incorrano in atti di discrimina-
zione e di violenza domestica in una qualsiasi delle sue manifestazioni.
In questi casi, i genitori mantengono la loro responsabilita genitoriale,
ma il dovere di amministrare i loro beni e stato loro tolto, il che crea la
necessita di nominare un tutore la cui funzione esclusiva, quindi la sua
specialita, & 'amministrazione dei beni. Il tutore verrebbe nominato
quando tale potere non e nelle mani di nessuno dei genitori, perché se
viene tolto a uno solo di essi, tale funzione ricadrebbe esclusivamente
sull’altro o sugli altri genitori. In questa norma specifica, I’art. 177.3, il
legislatore fa riferimento al fatto che in caso di rimozione unilaterale,
I’amministrazione corrisponde «all’altro o agli altri genitori» e che solo
in caso di rimozione di «entrambi», sempre in riferimento ai genitori,
verrebbe nominato il tutore. Va notato che la formulazione della legge
sotto questo aspetto sembra rispondere a un modello binario di filia-
zione, cioe di due genitori, che in realta deve essere un errore nella for-
mulazione del precetto, dal momento che, come analizzato in questa
opera, il Codice regola la multigenitorialita. Pertanto, per la nomina di
un tutore di questa natura, nessuno dei genitori, che potrebbero anche
essere tre o addirittura quattro, dovrebbe avere I’amministrazione dei

16 Cfr. C.H. ROLANDO, Capitolo XIV, cit., p. 392.

17 T motivi di inidoneita non sono enumerati nella legge, che lascia la loro qualifica-
zione alla discrezione del giudice. Presumibilmente, cio puo derivare da atti che cau-
sano danni alla proprieta dei figli, o il rischio di tali danni, a causa della negligente
cura e attenzione al patrimonio, cosi come da atti di uso indiscriminato che possono

dilapidarlo.
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beni del minore. Questa tutela speciale puo essere istituita anche, come
previsto dall’art. 179 del Codice, quando il genitore € escluso per legge
o per volonta del disponente dall’amministrazione di determinati beni
e diritti trasmessi per eredita, legato o donazione ai figli, e quando e
anche questo genitore a esercitare da solo la responsabilita genito-
riale's; in tal caso, questo tutore limiterebbe i suoi poteri di amministra-
zione a questi beni acquisiti a scopo di lucro, e non ai restanti beni di
proprieta del minore, che, in linea di principio, rimangono sotto 1’am-
ministrazione dei titolari della responsabilita genitoriale.

Il secondo caso di tutela speciale, la lett. b) dell’art. 398, sarebbe
quello in cui il tutelato ha acquisito beni a condizione che non fossero
amministrati dal tutore; tale condizione, simile al gia citato caso
dell’art. 179, potrebbe verificarsi, ad esempio, per un’attribuzione te-
stamentaria. In tal caso, il tutore rimane in carica, con i poteri prece-
dentemente attribuiti, ma il tribunale dovrebbe nominare un tutore
speciale solo per amministrare questi beni da cui il tutore ordinario e
stato escluso.

Infine, l'ultimo comma dell’art. 398 fa riferimento a una tutela spe-
ciale finalizzata all’amministrazione di beni che, date le loro specificita,
richiedono un tutore con conoscenze specifiche che consentano il cor-
retto esercizio della funzione. Tale necessita deriverebbe dall’esi-
stenza, nel patrimonio del minore, di beni o diritti che richiedono una
certa specializzazione per la loro corretta gestione e cura, al di la di
quella che il tutore o i tutori nominati possono possedere.

19.2.3.2. Segue. Tutela dativa

Come si puo notare, nei casi di tutele speciali il tutore nominato
svolge funzioni parallele a quelle dei titolari della responsabilita geni-
toriale o dei tutori ordinari precedentemente nominati, a seconda dei
casi. Tuttavia, non e solo per questi casi eccezionali che la funzione di
istituire una tutela e affidata al tribunale. Il tribunale ha il potere di
nominare un tutore ordinario, detto dativo, quando i titolari della re-

18 La legge prevede questo scenario, ma si puod anche ipotizzare il caso in cui tutti i
genitori abbiano I’amministrazione dei beni e siano stati tutti ugualmente esclusi per
motivi uguali, ad esempio dal testatore, dall’amministrazione dei beni trasmessi per

via ereditaria.
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sponsabilita genitoriale non vi hanno provveduto per atto testamenta-
rio o non testamentario, o quando, avendolo fatto, la persona nominata
si dispensa, rifiuta I'incarico o non e in grado di esercitarlo (art. 390 del
Codice delle famiglie).

I primo caso & chiaro: se i genitori non nominano un tutore, il tri-
bunale dovra agire in tale vuoto. Il secondo lo € meno, in quanto il ter-
mine «dispensa» non e sviluppato nella legge ed & separato da una vir-
gola dal termine «rifiuto, per cui sembra un’enumerazione e, di con-
seguenza, un’allusione a due situazioni giuridiche diverse. Tuttavia,
non sembra facile capire in che modo questi casi sarebbero diversi. Si
potrebbe intendere che la dispensa si riferisca alla posizione ex ante as-
sunta dalla persona proposta come tutore, laddove essa esprima anti-
cipatamente la propria volonta di non ricoprire l'incarico, e che il ri-
fiuto si riferisca al caso di rinuncia; perché l'art. 391 della legge, pur
stabilendo l'irrinunciabilita dell’incarico una volta accettato, apre la
possibilita di ammetterlo da parte dell’organo giurisdizionale in caso
di cause giustificate. Tuttavia, ribadiamo che questa & un’interpreta-
zione che facciamo noi, in quanto la legge non sviluppa la questione e,
tradizionalmente, la dispensa ha riguardato entrambe le situazioni, sia
ex ante che ex post, di manifestazione di non poter svolgere 'incarico
per cause giustificate e spesso legalmente previste!®. Sotto questo
aspetto, pur essendo chiaro nel Codice che le rinunce dall’incarico de-
vono essere autorizzate dal giudice, non si stabilisce un obbligo di ac-
cettazione e, di conseguenza, la necessita di cause giustificate per non
farlo; in questo ordine di idee, sembra che si segua la modalita stabilita
dal precedente diritto sostanziale di famiglia, dove si e stabilito il prin-
cipio che l'incarico di tutore € volontario ma non si puo rinunciare, se
non per cause giustificate, una volta accettato. In relazione alla que-
stione della dispensa, BORDA, analizzando il Codice di VELEZ, ha affer-
mato che nessuno puo giustificarsi dal non accettare l'incarico di tutore
senza una causa sufficiente, perché «gli uomini hanno determinati do-
veri di solidarieta nei confronti dei loro simili, tanto piti se sono vicini
o parenti; aiutare e assistere I’orfano, il minore indifeso, € un obbligo
morale, al cui adempimento nessuno puo rifiutarsi senza una giusta

19 Cosl, ad esempio, il Codice Civile cileno stabilisce un elenco esaustivo nell’art. 514 e il
Codice Civile italiano lo fa negli artt. 351 e 352.
20 Cfr. D.A. PERAL COLLADO, Derecho, cit., p. 146.
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causa»?'-22; tuttavia, lo stesso autore, in assenza di un’elencazione esau-
stiva nel Codice argentino abrogato dei motivi di dispensa, ha ricono-
sciuto che nella pratica i giudici erano soliti ammettere esoneri anche
per motivi di scarsa rilevanza, in quanto un tale rifiuto di assumere
I'incarico senza motivi impellenti rivela una mancanza di interesse che
fa presumere che la persona in questione non adempierebbe in modo
soddisfacente ai suoi doveri, per cui insistere nella sua nomina sarebbe
in definitiva dannoso per il minore? 4.

Infine, le ipotesi di impossibilita di esercitare I'incarico possono ba-
sarsi su molte ragioni: puo trattarsi di questioni oggettive che riguar-
dano la persona, come una grave disabilita che impedisce !'effettivo
esercizio delle funzioni, oppure la morte o la presunzione di morte
della persona; puo anche alludere a situazioni giuridiche, come il man-
cato rispetto dei requisiti che I’art. 395 della legge stabilisce per la no-
mina, perché anche se i genitori propongono una persona come tutore,
questa, per essere nominata tale, deve soddisfare i requisiti ex lege; lo
stesso accadrebbe in caso di rimozione del tutore nominato (art. 407
del Codice delle Famiglie).

In questi casi, la posizione diventerebbe vacante e sarebbe necessa-
ria una nuova nomina, che spetterebbe al tribunale se non ci fossero
altre forme di rinvio della tutela descritte sopra. Sarebbe pit compli-
cato stabilire come procedere in caso di doppia tutela nell’eventualita
in cui una di queste circostanze si verifichi in uno solo dei tutori; infatti,
mentre in assenza della nomina dei genitori non c’¢ alcun problema,
perché in questo caso la dualita & decisa dal tribunale se lo ritiene op-
portuno, la questione si complica se i titolari della responsabilita geni-
toriale hanno previsto una tutela plurima. In questo caso, 1’assenza di
uno dei tutori non implicherebbe necessariamente la nomina di un se-
condo tutore, poiché colui che assume l'incarico puo assumere le fun-
zioni dell’altro, come previsto dall’art. 287.2 per il caso in cui uno dei

21 G. A. BORDA, Tratado, cit., p. 207.

2 Traduzione dell’autore.

2 Ibidem.

24 1 Codice civile tedesco, ad esempio, nella sua posizione contraria, al § 1787 prevede
che il tribunale possa dichiarare ingiustificata la dispensa di assumere la tutela e, in
tal caso, imporre alla persona di assumere provvisoriamente la tutela; essendo inol-
tre responsabile, in caso di colpa, dei danni subiti dal pupillo in conseguenza del

ritardo nella nomina del tutore.
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tutori non soddisfi uno dei requisiti previsti dalla legge per la sua no-
mina. Ora, tale soluzione giuridica non sembra cosi chiara o equa
quando la disposizione di duplicita ¢ stata fatta dai genitori in consi-
derazione della complessita e dell’accumulo di beni e diritti da ammi-
nistrare, che rendono consigliabile una dualita di tutori. Non lo & nem-
meno nel caso in cui i due tutori nominati avessero gruppi di funzioni
diverse; cosi, in caso di impossibilita di nominarne uno, si potrebbe
intendere che sarebbe necessario nominare un tutore dativo che as-
suma le funzioni corrispondenti a quello che non ha assunto 1'incarico,
in quanto si intenderebbe che l'altro tutore & stato specificamente no-
minato per altre funzioni, e non per quelle del tutore che non ha as-
sunto 'incarico, a causa del verificarsi di determinate condizioni. Rite-
niamo che queste circostanze dovrebbero essere analizzate caso per
caso per prendere la decisione pit adatta, e non sempre applicare per
analogia la norma dell’art. 287.2%.

19.2.4. Segue. Tutela amministrativa

Questa forma di 1tutela, prevista dall’art. 396 del Codice, si diffe-
renzia completamente da quelle sopra citate. E esercitata dai centri di
assistenza sociale e dalle case di accoglienza per i minori per i quali
non viene esercitata la responsabilita genitoriale o la tutela. Questi enti
e le loro funzioni sono disciplinati dagli artt. 363 e seguenti del Codice
stesso, e saranno, ex art. 366, i loro direttori a detenere la tutela in que-
stione dei minori ivi accolti, non essendo necessario in questi casi al-
cuno dei requisiti formali previsti per le altre forme di tutela, per cui
sara sufficiente che, oltre a non avere tutori o genitori che esercitano la
responsabilita genitoriale, essi siano legati a questi centri*. I tutori am-
ministrativi devono essere controllati nell’esercizio delle loro funzioni
dal pubblico ministero, come stabilito dall’art. 369 della legge.

%5 Qui si fa riferimento all’analogia nell’applicazione di questo precetto, in quanto si
riferisce alla mancata nomina del tutore in assenza dei requisiti legali per la sua no-
mina; mentre le cause che autorizzano la tutela dativa nell’art. 390 sono pit1 ampie.

26 Cfr. D.A. PERAL COLLADO, Derecho, cit., p. 157.
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19.3. Tutela plurima

Proprio una delle possibilita che il nuovo Codice apre e quella di
una tutela plurima. Questa e prevista dall’art. 285 della legge, che apre
la porta a pit persone per esercitare congiuntamente 1'incarico di tu-
tore. Si tratta di una forma di tutela che il precedente diritto di famiglia
non riconosceva?. Il Codice cubano, tuttavia, limita la pluralita di tu-
tori a due; altre legislazioni ne autorizzano un numero maggiore, ad
esempio il Codice civile spagnolo, all’art. 218-3, consente piu di due
tutori quando la designazione di questi viene fatta dai genitori con un
atto mortis causa o con un atto pubblico notarile. In realta, pit di due
non sembrano appropriati, in quanto potrebbero rendere piu difficile
il processo decisionale e anche I'individuazione delle responsabilita?.
La possibilita della doppia tutela & stata giustificata proprio per la sua
natura sussidiaria rispetto alla responsabilita genitoriale, perché se di
norma quest’ultima e esercitata da due persone, non e giustificato che
quando la tutela ¢ stabilita non possa essere esercitata congiuntamente
da due persone?®.

In una tutela di questo tipo, la legge € tenuta a stabilire il contenuto
dei doveri e delle funzioni di ciascun tutore, del cui adempimento sara
responsabile. Come abbiamo sottolineato in precedenza, puo accadere
che entrambi i tutori abbiano funzioni e doveri che si sovrappongono,
per cui il loro esercizio sarebbe congiunto; ma la disposizione in que-
stione consente anche a ciascun tutore di avere funzioni diverse, ben
delimitate e per le quali sara responsabile in via esclusiva. Tuttavia,
anche quando la nomina dei tutori non delimita le funzioni che corri-
spondono a ciascuno di essi, nulla impedisce loro di dividersi le fun-
zioni per accordo espresso o tacito®. Il caso pitt comune e che un tutore
sia interamente incaricato delle funzioni relative alla cura personale

27 Nonostante questa assenza nella legislazione storica cubana, non si tratta di una no-
vita giuridica, in quanto si afferma che la tutela plurale e riconosciuta fin dal diritto
romano. Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 615. Ci sono antecedenti storici anche
nell’antica Grecia, con 'istituzione della madre tutrice, che doveva accudire ed edu-
care insieme al tutore nominato; vid. C. RENDON UGALDE, Fundamentos tedricos, cit.,
p- 275.

28 Cfr. S. DIAZ ABALART, o.u.c., p. 622.

2 Cfr. C. RENDON UGALDE, Fundamentos teéricos, cit., p. 294.

30  Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit.
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del pupillo e I'altro abbia compiti esclusivi nella sfera patrimoniale®'.
Nel caso di doppia tutela conferita con atti testamentari o notarili, se le
funzioni di ciascun tutore sono state delimitate in questi atti, il tribu-
nale deve in linea di principio rispettare questa divisione delle funzioni
effettuata dai titolari della responsabilita genitoriale32.

Se le funzioni di ciascuno sono delimitate e non si sovrappongono,
€ meno probabile che si verifichino conflitti o divergenze tra i tutori,
poiché ciascuno avrebbe il proprio campo d’azione esclusivo. Tuttavia,
quando vi sono aree di esercizio comune di funzioni e doveri, possono
esserci differenze di criteri. In questi casi, il gia citato art. 285 stabilisce
che spettera al tribunale risolvere il conflitto secondo la decisione che
ritiene pit appropriata. Indubbiamente, una situazione ripetuta di di-
vergenza di criteri, con conseguente procedimento giudiziario, sarebbe
dannosa per il minore, in quanto immobilizzerebbe 1’assunzione di de-
cisioni importanti per lui; € per questo motivo che si puo ipotizzare,
visto che la legge non lo esprime in modo specifico, che questo po-
trebbe essere valutato dal tribunale come una causa di rimozione del
tutore ai sensi dell’art. 407, in relazione al 395 - h), del Codice delle
Famiglie. Spetterebbe al tribunale valutare se in questo caso debbano
essere rimossi entrambi i tutori o solo uno di essi, in considerazione
delle situazioni conflittuali che si sono venute a creare.

19.4. Procedimento di nomina del tutore

L’art. 393 del Codice delle Famiglie legittima alla promozione della
tutela i parenti fino al terzo grado di consanguineita o al secondo grado
di affinita del minore che la richiede; la stessa attribuzione processuale
spetta al pubblico ministero quando viene informato che ¢’e un bam-
bino o un adolescente bisognoso di tutela o quando, a séguito di un
procedimento penale, i titolari della responsabilita genitoriale sono
privati o sospesi dall’esercizio della stessa, nel qual caso il pubblico
ministero pud promuovere la tutela d’ufficio, avendo appreso della
sentenza definitiva che 1'ha stabilita, essendo stato parte del procedi-
mento penale. L’articolo 392 stabilisce 1’elenco delle persone che hanno

31 Cfr. Idem, p. 624.
32 Cfr. Idem, p. 622.
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I’obbligo di informare il pubblico ministero della necessita di nominare
un tutore per un bambino o un adolescente; tali persone sono quelle
che vivono con il bambino o 1’adolescente; i vicini pitt prossimi o le
organizzazioni di massa; i pubblici ufficiali che, in ragione dell’eserci-
zio delle loro funzioni, sono a conoscenza dell’esistenza di tale neces-
sita; o anche i parenti stessi che sono legittimati a promuovere la tutela.

La legge, in quest’ultima relazione, stabilisce quali sono le persone
che hanno il dovere legale di segnalare la situazione in questione, ma
non esclude che chiunque ne sia a conoscenza possa denunciarla alla
Procura della Repubblica; in breve, garantire il benessere dei minori e
un interesse supremo della societa, e non ¢ richiesta alcuna condizione
specifica per informare le autorita dell’esistenza di un bambino o di un
adolescente bisognoso di tutela.

La legge, tuttavia, non attribuisce la legittimazione a promuovere
la tutela alle persone nei confronti delle quali i titolari della responsa-
bilita genitoriale hanno effettuato il trasferimento della tutela per atto
testamentario o meno. Questi, se non sono parenti fino al terzo grado
di consanguineita o al secondo grado di affinita del minore, legittimati
dal citato art. 393, in base a un’interpretazione letterale della norma, si
troverebbero nell'impossibilita di interessarsi in prima persona alla tu-
tela, dovendosi rivolgere al pubblico ministero come soggetto comun-
que legittimato attivo; una scelta del legislatore che, a nostro avviso,
non trova alcuna giustificazione pratica, in quanto intralcia la proce-
dura e perché, se si consentisse a questi soggetti, che pure hanno un
chiaro interesse alla procedura, non si escluderebbe nemmeno I’inter-
vento del pubblico ministero, che deve sempre essere parte proces-
suale in queste materie.

Una volta avviata la procedura, se i titolari della responsabilita ge-
nitoriale avessero rinviato la tutela, la procedura sarebbe piti semplice,
poiché la funzione del tribunale si ridurrebbe a verificare se questa o
queste persone possiedono i requisiti per essere nominate tutori. Ora,
in assenza di tale disposizione da parte dei genitori, l’articolo 394 del
Codice stabilisce che il tribunale deve convocare i parenti del bambino
o dell’adolescente fino al terzo grado di consanguineita e al secondo
grado di affinita, al fine di sentire il parere di tutti gli intervenuti. Ov-
viamente si deve tenere conto anche del parere del minore, in base alla
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sua eta, alla sua maturita psicologica ed emotiva e alla sua suffi-
cienza®. Sulla base del risultato di questo atto procedurale, e tenendo
conto anche del parere del pubblico ministero, il tribunale nomina il
tutore tenendo conto di diversi aspetti: la preferenza del minore stesso;
I'eventuale parere maggioritario dei parenti che partecipano alla com-
parizione; e, anche se i titolari della responsabilita genitoriale hanno
delegato 1’esercizio della responsabilita genitoriale sui figli a un pa-
rente, si presume che vogliano che quest’ultimo sia nominato tutore, a
meno che cio non sia nell’interesse del minore. Queste linee guida, di-
sciplinate nei paragrafi da a) a c¢) dell’art. 394.2 della legge, non se-
guono un criterio di ordine di preferenza, ma illustrano un insieme di
situazioni che il tribunale deve valutare nel suo complesso per giun-
gere alla decisione che ritiene pit1 appropriata. Ora, se non & possibile
nominare un tutore seguendo questi criteri, la lett. d) del precetto in
commento fa riferimento al fatto che il tribunale dovrebbe allora essere
guidato unicamente dal criterio di cio che e nel migliore interesse del
minore, e se ci sono piu persone in pari condizioni per assumere 'in-
carico, nominerebbe il parente nella cui compagnia si trova la persona
bisognosa di tutela. Solo se non & in compagnia di nessuno dei parenti,
o0 se ¢ in compagnia di pit1 persone, sara preferita la persona con i le-
gami affettivi piu stretti, sempre nel suo interesse (sub. e) art. 394.2).
La legge, tuttavia, non chiude la possibilita di nominare un tutore
ai suddetti parenti, e consente, ex art. 394.3 del Codice, che persone non
imparentate con il minore, seppur eccezionalmente, possano essere no-
minate tutori quando la situazione e i legami affettivi lo consigliano,
nel qual caso sara preferita anche la persona che ha il bambino o ’ado-
lescente sotto la propria tutela. Si tratta di un’opzione giusta e coerente
in un sistema giuridico che, a partire dalla Costituzione, basa le rela-
zioni familiari su legami affettivi piuttosto che biologici. A questo pro-
posito va notato che, cosi come possono essere nominati tutori i non
parenti, possono essere nominati tutori anche i parenti che non hanno
il terzo grado di consanguineita o il secondo grado di affinita, poiché
il fatto che la legge non li obblighi a comparire non impedisce loro di
essere preferiti come tutori a seconda delle circostanze, come avviene
per i non parenti del minore. Cio che & certo e che la legge € molto
flessibile per quanto riguarda la nomina del tutore, in quanto non sta-
bilisce un ordine prelatorio dei parenti che hanno diritto a tale incarico,

3 Cfr. Idem, p. 621.
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ma piuttosto permette di adattare la nomina alle circostanze del mi-
nore e al caso specifico® .

In ogni caso, la persona nominata tutore deve possedere i requisiti
previsti dall’art. 395 della legge: innanzitutto, essere maggiorenne;
avere una condotta che lasci presagire che il tutore rispettera appieno
i doveri che, in quanto figura che opera in assenza dei titolari della re-
sponsabilita genitoriale, deve assolvere ex art. 138 della legge stessa; €,
inoltre, richiesta la residenza nel Paese, oltre a trascorrere la maggior
parte del tempo con il pupillo. Quest'ultimo requisito deriva dall’esi-
genza di cura e attenzione continua che il tutore deve fornire, per cui
se il minore risiede a Cuba, & naturale che il tutore debba trascorrere la
maggior parte del tempo nel Paese per poter svolgere appieno le sue
funzioni e, allo stesso tempo, essere soggetto ai controlli periodici del
tribunale; le eccezioni a questa regola devono essere autorizzate dal
tribunale ai sensi della lett. ¢) dell’articolo. E inoltre necessario che il
tutore abbia un reddito sufficiente a coprire le esigenze finanziarie di
base del pupillo. Non puo essere nominato tutore chi ha precedenti
penali per reati legati alla violenza di genere o familiare, contro la li-
berta e l'integrita sessuale o contro l'infanzia, la gioventt e la famiglia;
sebbene il reinserimento sociale e la rieducazione siano un principio
del sistema penale cubano, scontare una pena non sempre lo garantisce
e quindi, dato un interesse giuridico trascendente come il benessere di
bambini e adolescenti, & evidente la scelta del legislatore di escludere
da questa possibilita chi ha precedenti penali per reati di questa natura.
Con gli stessi presupposti, sono esclusi da tale possibilita coloro che
sono stati privati o sospesi dall’esercizio della responsabilita genito-
riale sui figli, o rimossi dalla tutela o dal sostegno di una persona in
situazione di disabilita, per una causa a loro imputabile; un tale pas-
sato rende presumibile I'ineleggibilita a ricoprire nuovamente una po-
sizione di natura simile. Naturalmente, la legge esclude che il tutore
possa avere interessi antagonisti a quelli del tutelato; tuttavia, non e
specificato quale tipo di antagonismo possa escludere il tutore, che
deve essere valutato dal tribunale nel caso specifico, cosi come e facolta

34 Cfr. Idem, p. 621.

3 Seguendo la classificazione dottrinale classica, si potrebbe interpretare che la legge
cubana, non stabilendo un ordine di persone chiamate all’esercizio della tutela, non
regola un sistema di tutela “legittima” o “legale”. Sulla definizione di quest'ultima,
si veda A. MARTINEZ DE NAVARRETE, Diccionario juridico bdsico, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1995, p. 439; G. A. BOSSERT e E.A. ZANNONI, Manual, cit., p. 597.



19. La tutela 389

del tribunale, ex art. 138 ¢) del Codice, valutare altri motivi non previsti
dalla legge che a suo giudizio escludano il tutore dall’incarico.

Le condizioni di cui sopra dimostrano anche che il tutore puo essere
solo una persona fisica. La persona giuridica ¢ esclusa da tale possibi-
lita perché, in quanto persona non umana, non puo fornire al minore
I’amore, I'affetto e 1’attenzione personale che la posizione comporta3,
in quanto I'obiettivo € che le attenzioni e le cure fornite dal tutore siano
simili a quelle dei genitori¥”. Tuttavia, ci risulta che i casi di tutele spe-
ciali previsti dall’art. 398 del Codice avrebbero potuto ammettere la
possibilita di nominare persone giuridiche a tale incarico, trattandosi
di tutele incaricate principalmente dell’amministrazione di beni in casi
specifici.

19.5. L’esercizio della tutela

La tutela comporta naturalmente dei doveri che devono essere eser-
citati dai tutori nell’interesse e nel benessere dei loro tutelati; essi sono
enunciati nell’art. 398 del Codice delle Famiglie. Il primo di questi e
quello di educare e guidare con forme di educazione positive, non vio-
lente e partecipate, come richiesto ai titolari della responsabilita geni-
toriale dall’art. 138-c) della legge stessa, e come ulteriormente indicato
dall’art. 146. Il tutore deve assumere questo ruolo di educazione e for-
mazione del proprio assistito nel pieno rispetto della sua dignita e in-
tegrita fisica e morale, senza ricorrere a punizioni corporali in qualsiasi
forma, a trattamenti umilianti o all'uso di qualsiasi altro tipo di vio-
lenza o abuso; sapendo anche partecipare e ascoltare gli interessi e i
desideri del bambino o dell’adolescente in funzione della sua progres-
siva autonomia.

II tutore ha anche dei doveri nell’ordine della tutela patrimoniale,
per cui I'art. 398-b) disciplina il dovere di cura degli alimenti del tute-
lato; il che si traduce nell’assicurare 1'uso di questi nel senso attribuito
dalla legge all’art. 25.2: di sostentamento, di vitto, di vestiario, di con-
servazione della salute, di ricreazione, di cura della persona e degli af-
fetti, e le esigenze di educazione e sviluppo del minore. Questo dovere

3 G.A.BORDA, Tratado, cit., p. 207.
%7 G.A. BOSSERT e E.A. ZANNONI, Manuale, cit., p. 595.
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legittima il tutore, ex art. 398.2, in caso di insufficienza del patrimonio
del bambino o dell’adolescente a soddisfare i suoi bisogni, a citare in
giudizio, per conto del minore, le persone che hanno I'obbligo legale
di provvedere agli alimenti ai sensi dell’art. 27 della legge. Allo stesso
modo, il paragrafo c) dell’articolo in questione obbliga il tutore a redi-
gere un inventario dei beni del minore e a presentarlo al tribunale
quando richiesto. Si tratta naturalmente di una funzione di controllo
che a sua volta & controllata dall’autorita giudiziaria e che € completata
dal dovere di amministrazione diligente dei beni che il paragrafo suc-
cessivo della norma prescrive. Cio che e certo e che la legge non stabi-
lisce nulla in merito alla forma in cui deve essere presentato 1’inventa-
rio quando la tutela € esercitata in modo duale, vale a dire se ciascuno
debba presentare un inventario separato in considerazione delle pro-
prie funzioni patrimoniali esclusive, o se debba presentare un inventa-
rio congiunto. La soluzione ¢ chiara quando I'amministrazione patri-
moniale e congiunta e indistinta, dove la cosa pit logica sarebbe un
unico inventario, ma nel caso di funzioni patrimoniali delimitate, sa-
rebbe pit corretto che ciascun tutore inventariasse la parte dei beni su
cui ricadono le sue funzioni e responsabilita3.

Queste funzioni economiche di amministrazione e cura, pur es-
sendo soggette a vigilanza, sono svolte liberamente dal tutore; tuttavia,
non tutti i suoi atti possono essere compiuti in questo modo, e alcuni
(v. art. 402 del Codice delle Famiglie) richiedono un’autorizzazione
giudiziaria obbligatoria e preventiva. Il tutore, in questi casi e in virta
dell’art. 398-¢), ha il dovere di chiedere al tribunale la corrispondente
autorizzazione per il compimento di qualsiasi atto che la richieda.

Qualora si fosse perfezionato un negozio giuridico di tal natura
senza tale requisito preliminare, lo stesso sarebbe rescindibile ex art.
76-a) del Codice civile, purché il pupillo abbia subito un pregiudizio
superiore a un quarto del valore dei beni oggetto di detti atti.

Pertanto, ove il danno patrimoniale fosse inferiore a detta misura,
il rimedio dell’inefficacia non sarebbe applicabile, rimanendo tuttavia
naturalmente disponibile quello della riparazione del danno, posto
che, come sancito dall’art. 405 del Codice delle famiglie, grava sempre
sul tutore 1’obbligo di rispondere civilmente per i danni cagionati al
pupillo a seguito dell’esercizio della tutela.

3 Nello stesso senso si veda. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 625.
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L’ultima funzione prevista dall’art. 398 e quella di rendere conto al
tribunale. L’attivita del tutore deve quindi essere sottoposta a controlli
regolari per garantire il corretto svolgimento dei suoi compiti nell’in-
teresse dei minori.

Il tutore e, in generale, un rappresentante legale del minore in tutti
gli atti da lui compiuti, ad eccezione di quelli che, per la loro stessa
natura personale, non ammettono rappresentanza. Tuttavia, nel ri-
spetto della progressiva autonomia del minore, tali atti in suo nome
non vanno a discapito degli atti personali del bambino o dell’adole-
scente nell’esercizio del suo diritto di essere ascoltato e del progressivo
riconoscimento della sua autonomia concesso dalla legge o autorizzato
dal tribunale competente (art. 397 del Codice).

Tutti questi doveri derivanti dall’incarico sono intuito personae®,
proprio perché il tutore € nominato come tale, in considerazione
dell'importanza del suo compito, per le condizioni e le caratteristiche
che lo rendono idoneo a svolgere correttamente le sue funzioni. In
quest’ordine di idee, e come stabilito dall’art. 398.3 del Codice, ¢ vie-
tata la delega a terzi di uno qualsiasi dei compiti menzionati nella se-
zione 1 del suddetto articolo. L'unica eccezione e rappresentata dalla
possibilita per i tutori amministrativi di delegare la rappresentanza dei
propri soggetti tutelati davanti ai tribunali agli organi legali delle pro-
prie agenzie o alla nomina di un difensore di famiglia (art. 396.2 in
combinato disposto con l'art. 398.3, entrambi del Codice delle fami-
glie).

In ogni rapporto giuridico esistono doveri reciproci, per cui non
solo il tutore ha doveri o responsabilita. In questo senso, 1’art. 399 di-
sciplina il dovere di rispetto e considerazione del bambino o dell’ado-
lescente nei confronti del tutore. Tuttavia, si tratta di una norma di na-
tura prevalentemente pedagogica, in quanto I’applicabilita giuridica di
un dovere morale di questa natura e difficile, soprattutto quando 1’ ob-
bligato e un minore. Pertanto, il compito di educare e correggereil pro-
prio protetto, nei limiti stabiliti dagli articoli 398 a), 138 c) e 146, in caso
di inosservanza di questo dovere di rispetto e considerazione, ricadra
principalmente sul tutore stesso.

Lalegge, nella sua attenzione ai bisogni delle persone con disabilita,
stabilisce all’art. 400 un’attenzione particolare del tutore ai bisogni del

3 Cfr. C. H. ROLANDO, Capitolo X1V, cit., p. 284; G. A. BORDA, Tratado, cit., p. 206, G. A.
BOSSERT e E.A. ZANNONI, Manual, cit., p. 594.
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proprio protetto quando questo si trova in una situazione di disabilita.
In questi casi, oltre ai doveri comuni sopra menzionati, la persona che
esercita la tutela deve cercare di realizzare le azioni necessarie per per-
mettere al suo tutelato di essere incluso nella scuola, nella comunita e
nella societa, e di godere pienamente di tutti i suoi diritti e liberta, spe-
cialmente quelli relativi alla vita familiare, in condizioni di ugua-
glianza con gli altri bambini e adolescenti, a tal fine deve occuparsi
dell’evoluzione delle sue facolta e stimolare lo sviluppo del suo poten-
ziale. E evidente che la legislazione cubana ha adottato il modello so-
ciale in relazione alla disabilita, in modo che l'inclusione sociale della
persona con disabilita sia una linea guida; nel caso dei minori cio é raf-
forzato, poiché & necessario garantire che cio avvenga fin dalla pit te-
nera eta e che i bambini con qualsiasi tipo di disabilita possano essere
pienamente integrati nella vita scolastica, familiare e sociale. Il tutore
deve garantire questo e, allo stesso modo, il tribunale in questi casi, nel
valutare lo svolgimento delle funzioni del tutore, deve valutare anche
questo: che al di la dell’adempimento dei normali doveri di cura per-
sonale e patrimoniale, il tutore garantisca l'inclusione sociale del suo
assistito.

Il Codice disciplina, oltre ai doveri del tutore e agli atti che, pur
sotto autorizzazione giudiziaria, pud compiere, anche quelli che gli
sono vietati (art. 404). Tuttavia, non si elencano quali sarebbero questi
atti, al di la di quelli che si potrebbero ricavare dal gia citato art. 146
dellalegge, e il divieto di contrattare tra padri e madri con i figli di cui
hanno la responsabilita genitoriale (art. 174). Quest’ultimo divieto e
espressamente richiamato dall’art. 404.2 in relazione ai tutori con i loro
pupilli, che non possono stipulare contratti tra loro fino all’approva-
zione dei conti. Sebbene la legge non lo specifichi, presumibilmente si
riferisce all’approvazione dei conti resi al termine della tutela o alla
rimozione del tutore, e non all’approvazione dei conti annuali. Solo
dopo la fine della tutela e I’approvazione dei conti cesserebbe di esi-
stere un autocontratto, vietato dall’art. 63 del Codice civile. Tuttavia,
sotto questo aspetto ¢ evidente una certa restrizione nei confronti del
tutore, in relazione allo stesso divieto presente nel citato art. 174 del
Codice; infatti, sebbene quest’ultimo vieti i contratti tra genitori e figli,
consente la realizzazione di donazioni pure e semplici da parte di que-
sti ultimi a favore dei figli. Nel frattempo, I’art. 404.2 nega la possibilita
di «stipulare qualsiasi contratto» tra tutore e tutelato, una norma cate-
gorica che raggiunge le donazioni, anche se pure e semplici.
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19.5.1. Controllo del tribunale sull’esercizio della tutela

L’esercizio della tutela deve essere controllato per valutare I’adem-
pimento da parte del tutore degli obblighi che tale posizione gli im-
pone. Il Codice delle Famiglie stabilisce un controllo di natura giudi-
ziaria, e non apre la porta ad altri tipi di controllo come quello della
famiglia, poiché non prevede la possibilita, come ad esempio fa il Co-
dice Civile spagnolo nel suo art. 201, che gli stessi titolari della respon-
sabilita genitoriale, quando conferiscono la tutela per via testamentaria
o notarile, designino anche organi di vigilanza sull’esercizio della po-
sizione, che potrebbero assumere alcune delle funzioni attribuite ai
giudici in questo senso.

Abbiamo anticipato alcune forme di controllo patrimoniale eserci-
tate dal tribunale sul tutore nell’esercizio delle sue funzioni, come la
resa dei conti o la revisione degli inventari. La legge concede anche
altri meccanismi cautelari di controllo: questi sono noti all’art. 401
come cautele patrimoniali. Con questa misura il tribunale puo ordinare
il deposito di contanti, gioielli e altri beni di valore elevato del pupillo.
Si tratta di una disposizione volta a proteggere questi beni che, data la
loro natura mobile, il loro possibile alto valore e probabilmente non
soggetti a controllo anagrafico, possono essere a rischio di essere persi
o utilizzati in modo improprio. Di fronte a questa eventualita, e in as-
senza della necessita di un utilizzo immediato di tali beni da parte del
minore, poiché il semplice possesso di tali beni da parte del tutore non
comporta alcun beneficio, il tribunale puo decidere di depositarli per
garantirne la custodia fino al momento in cui se ne renda necessario
'utilizzo o, in caso contrario, fino a quando il minore raggiunga la
maggiore eta e sia in grado di amministrare e disporre liberamente del
proprio patrimonio. Allo stesso scopo, il paragrafo 2 della stessa dispo-
sizione di legge consente al tribunale di fissare dei limiti all'uso dei
fondi che il minore ha sul proprio conto bancario, in modo che il tutore,
nell’amministrare il conto e nell’effettuare prelievi, pagamenti o trasfe-
rimenti per soddisfare le esigenze del minore, non possa superare I'im-
porto stabilito dal tribunale come limite, in base alle esigenze del tito-
lare. Qualsiasi utilizzo di questi beni sotto tutela o di somme superiori
a quelle fissate deve ovviamente essere autorizzato dal tribunale, pre-
via dimostrazione dell’utilita e della necessita per il bambino o 1’ado-
lescente.
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Un’altra forma di controllo giudiziario, gia menzionata in prece-
denza, deriva dalla necessita di un’autorizzazione da parte del tribu-
nale per il compimento di determinati atti da parte del tutore. L’elenco
di questi atti e riportato all’art. 402 del Codice. Innanzitutto, 1’autoriz-
zazione e richiesta per il collocamento del minore in un istituto di cura
per un periodo prolungato di tempo per trattamenti medici relativi alla
sua salute mentale; ovviamente, a causa delle ripercussioni che tale col-
locazione ha sul minore, sulla sua dignita e sulla sua liberta, il legisla-
tore ha stabilito la necessita di un’approvazione giudiziaria. E preve-
dibile che il giudice debba valutare in questo caso le condizioni del mi-
nore, i referti medici e la necessita dell’internamento per le cure, non-
ché I'opinione del bambino o dell’adolescente stesso.

Gli altri atti per i quali e richiesta I’autorizzazione in questione sono
di natura patrimoniale. In primo luogo [art. 402-b)], per il compimento
di qualsiasi atto di proprieta o di altra natura che possa in definitiva
arrecare pregiudizio al patrimonio del minore. Allo stesso modo, & ne-
cessario rifiutare donazioni, rinunciare a eredita, legati o altre disposi-
zioni a causa di morte®, nonché dividere questi o altri beni che il mi-
nore possiede in comune con terzi (lett. ¢) dell’art. 402); effettuare im-
portanti investimenti e riparazioni nel patrimonio del minore (lett. d);
e compromettere o risolvere i crediti accertati nei confronti del minore
[lett. e)]. E evidente che in tutti i casi si tratta di atti che potrebbero
comportare una perdita o una riduzione del patrimonio, o una rinun-
cia a diritti; pertanto, per evitare questi possibili effetti, ¢ sempre ne-
cessario che il giudice li valuti per autorizzarli definitivamente o meno.
Questa idea viene ribadita nell’art. 403, stabilendo che 1’autorizzazione
del tribunale per qualsiasi atto di disposizione dei beni del minore
deve essere soggetta ai criteri della necessita e dell’utilita di tale dispo-
sizione per il minore. Il Codice non stabilisce nulla in merito alle mo-
dalita con cui autorizzare la vendita dei beni del tutelato; altre legisla-
zioni, come ad esempio gli articoli 393 e 394 del Codice civile cileno,
prevedono che essa avvenga tramite asta pubblica, al fine di garantirne
la trasparenza.

40 L’autorizzazione & necessaria solo per la rinuncia all’eredita, ma non per la sua ac-
cettazione, in quanto la successione mortis causa nel diritto cubano non puo mai es-
sere dannosa; di conseguenza, se le passivita sono maggiori dell’attivo dell’eredita,
il patrimonio del minore sotto tutela non verrebbe mai compromesso, in quanto la
sua responsabilita e limitata solo fino al limite dell’attivo ereditario e in modo cum
viribus hereditatis ex. art. 525.1 del Codice Civile.
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Un’altra forma di controllo giudiziario e la gia citata resa dei conti
da parte del tutore al tribunale. Questo esercizio e senza dubbio una
forma di controllo giudiziario che mira a valutare le prestazioni del
tutore nell’esercizio e nell'adempimento dei suoi doveri. Si tratta di un
dovere inderogabile, dal quale non ci si puo esimere*!. L’art. 406 del
Codice obbliga il tutore a riferire periodicamente, con un intervallo mi-
nimo di un anno, e sempre alla presenza del pubblico ministero. Tut-
tavia, ci risulta che cio non costituisca un ostacolo per il giudice di or-
dinare in tempi pit brevi, in caso di una situazione eccezionale che lo
renda opportuno, una resa dei conti da parte del tutore che possa es-
sere intesa come speciale. Il tutore o, in mancanza, i suoi eredi sono
tenuti a rispettare tale obbligo anche quando la tutela cessa, il tutore
viene rimosso dall’incarico o muore. La legge non fa riferimento alla
forma di rendiconto quando il tutore si trova in una situazione di grave
disabilita, dove & possibile che, in séguito alla nomina di un sostengo
intensivo con poteri di rappresentanza, il tutore debba rendere conto.

L’obbligo di rendere conto spetta a entrambi i tutori quando la tu-
tela € duplice. Se I'esercizio delle funzioni € congiunto, I’atto di rendere
i conti deve essere della stessa natura. Se, invece, ciascun tutore ha fun-
zioni patrimoniali ben definite, rendera conto solo di queste. Pit1 com-
plesso ¢ il caso in cui un tutore sia incaricato di funzioni eminente-
mente personali e 1’altro di funzioni patrimoniali, in quanto ¢ stato af-
fermato che quello incaricato della sfera personale non rendera i conti,
dal momento che, come si puo dedurre dal nome, i conti sono princi-
palmente legati a un esercizio finanziario. Tuttavia, condividiamo
I'idea che anche questo tutore debba rendere conto, perché anche la
cura della persona genera spese, e perché la resa dei conti in quest’area
deve essere intesa in senso ampio, come resa dei conti di qualsiasi tipo
di gestione, come nelle aree dell’educazione e della salute del pupillo,
al fine di poter essere valutati dal tribunale sul corretto operato del tu-
tore®2. Quest'ultima posizione & positivizzata, ad esempio, dal Codice
Civile della Catalogna nell’art. 222-32, dedicato proprio alla relazione
del tutore sulla situazione personale del tutelato.

41 DIAZ ABALART avverte che cio non implica che circostanze eccezionali ne impediscano
I’esecuzione in un determinato momento e che si debba rimandare, ma che la sua
esenzione sarebbe nulla. Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 626.

4 Su questo tema, e sulla stessa posizione, vid. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., pp. 627
e 628.
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La resa dei conti avviene presso il tribunale in cui il tutore ¢ domi-
ciliato, e questo organo deve inviare una notifica di questo atto al tri-
bunale in cui la tutela e registrata, se questo e diverso dal tribunale di
domicilio (art. 412.2 del Codice). Il tribunale esaminera in ogni caso i
conti e potra approvarli, fare obiezioni o ordinare gli opportuni rim-
borsi. Il tribunale autorizzera, ai sensi dell’art. 410.2, il rimborso delle
spese ragionevolmente sostenute dal tutore nell’esercizio delle sue
funzioni, a carico del patrimonio del tutelato, anche se cid non com-
porta alcun vantaggio per quest’ultimo; perché 'esercizio della tutela,
anche se gratuito, non puo rappresentare un danno patrimoniale per
chi lo esercita.

La resa dei conti potrebbe generare alcune spese, ma la legge non
stabilisce chi debba sostenerle. E naturale che siano a carico del patri-
monio del minore, poiché si tratta di un esercizio a suo beneficio®. No-
nostante I'obbligatorieta del rendiconto giudiziario, rimane aperta la
possibilita, a nostro avviso, che quando la tutela si estingue perché il
minore raggiunge la maggiore eta, il rendiconto finale possa essere
fatto privatamente tra entrambi, ex tutore e minore, poiché a quel
punto gli interessi patrimoniali di quest'ultimo cessano di essere di in-
teresse pubblico, ed egli e libero di compiere le operazioni patrimoniali
che ritiene opportune.

I tribunali, per il corretto controllo del tutore, terranno un registro
delle tutele. In tale registro deve essere annotata ogni tutela costituita
sul territorio con le generalita del minore e le disposizioni adottate nei
suoi confronti, il tutore, gli inventari dei beni, le misure cautelari adot-
tate, nonché, se del caso, il centro in cui il minore & custodito. Deve
essere inoltre tenuta una contabilita annuale.

19.6. Responsabilita civile del tutore

Questa sezione e regolata dall’art. 405 del Codice delle famiglie. In
particolare, si riferisce alla responsabilita del tutore per i danni che puo
causare al tutelato in conseguenza dell’esercizio della tutela. Non si ri-
ferisce, quindi, alla responsabilita per fatto altrui, in vigilando, che
grava anche sul tutore per i danni che possono essere causati a terzi

4 Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 627.
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dalla persona che rappresenta, e che & disciplinata nella sua interezza
dall’art. 90 del Codice civile.

L’articolo del Codice delle famiglie chiarisce che la condotta del tu-
tore ¢ valutata in base a un criterio di diligenza, per cui se a causa delle
sue azioni, o della sua mancanza di azione, il minore sotto la sua tutela
subisce un danno patrimoniale o personale, egli deve risponderne ci-
vilmente. Si noti che il criterio di imputazione e soggettivo, in quanto
il legislatore si riferisce espressamente ai danni causati al minore per
“colpa” del tutore nell’esercizio delle sue funzioni; tuttavia, e prevedi-
bile che, data 'ampiezza del dovere del tutore in termini di cura per-
sonale e patrimoniale del minore, e 'importanza di tale interesse giu-
ridico, il dovere di diligenza del tutore sara analizzato dai tribunali con
standard elevati.

Il secondo paragrafo del precetto attribuisce la legittimazione ad
agire contro il tutore per chiedere la riparazione o il risarcimento in
primo luogo al tutelato stesso; tuttavia, si deve presumere che per po-
terlo fare da solo, il pupillo deve raggiungere la maggiore eta, fino alla
quale, data I'impossibilita di stabilire una pretesa da parte sua, la pre-
scrizione ex art. 123.1-b) del Codice Civile e sospesa. La legge legittima
anche questa azione, e ci0 va inteso per quando il tutelato € minorenne
ed e sottoposto a tutela, al pubblico ministero e ai parenti del pupillo.
Si tratta di una legittimazione che viene concessa essenzialmente al
Pubblico Ministero, poiché, come abbiamo sottolineato in precedenza,
la legislazione cubana gli conferisce il dovere di tutelare i diritti dei
minori, e questo include la legittimazione in qualsiasi questione in cui
siano in gioco gli interessi di bambini e adolescenti; tuttavia, nel caso
dei parenti, la formula giuridica € molto ampia, poiché non stabilisce
limiti di parentela per stabilire chi godrebbe di tale legittimazione. La
legge non fa riferimento, come non necessario, al fatto che tale legitti-
mazione sia posseduta anche dal tutore, ma al fine di intentare
un’azione in tal senso nei confronti di un precedente tutore che sia
stato rimosso dall’incarico o che sia morto o sia stato dichiarato morto
presunto, casi questi ultimi in cui I’azione sarebbe rivolta ai suoi suc-
cessori.

4 BORDA afferma che questo e stato il criterio séguito dalla dottrina francese, secondo
la quale il tutore e responsabile anche in caso di colpalieve. Cfr. G.A. BORDA, Tratado,
cit., p. 273.
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La questione della responsabilita del tutore e ancéra pitt complessa
quando l'istituto & duale, soprattutto perché la legge non offre formule
specifiche per una soluzione in questi casi. In primo luogo perché,
come gia detto, la dualita dei tutori puo manifestarsi in modi diversi e,
di conseguenza, il modo di affrontare la responsabilita puo essere di-
verso. Un caso & quello in cui le funzioni dei tutori sono ben identificate
e divise, nel qual caso la cosa piti logica ed equa sarebbe che la respon-
sabilita ricada sul tutore che non si € comportato con diligenza nell’
ambito della sua particolare sfera di responsabilita e che, di conse-
guenza, ha causato il danno; in tal caso, si capisce che 1’azione do-
vrebbe essere diretta solo contro di lui, poiché indicare la responsabi-
lita su di lui non porrebbe grossi problemi, dato che il danno si e veri-
ficato in una sfera in cui aveva funzioni esclusive. D’altra parte,
quando la tutela multipla non viene esercitata con questa differenzia-
zione di funzioni, la questione diventa piti complicata nel nostro di-
ritto. In primo luogo, perché non e stabilito se 1’azione debba essere
diretta contro entrambi i tutori, presumendo che, dato I'esercizio con-
giunto della tutela, entrambi siano responsabili, o se si debba indivi-
duare il grado di responsabilita di ciascuno. In base al principio del pro
damnato, con l'obiettivo di facilitare 1'esercizio dell’azione da parte
della vittima, soprattutto quando questa € un minore i cui interessi de-
vono essere difesi, forse la cosa pit1 consigliabile sarebbe una respon-
sabilita solidale dei tutori in questi casi, che solleverebbe 1’attore da
questo onere e aprirebbe la possibilita di una successiva ripetizione tra
i tutori®s. Tuttavia, la solidarieta € una formula che, ai sensi dell’art.
248.4 del Codice civile, opera solo se concordata tra le parti o nei casi
in cui e prevista dalla legge. Di conseguenza, e in assenza di qualsiasi
disposizione in merito, la solidarieta non puo essere intesa“.

4 Questa e la posizione difesa da DIAZ ABALART quando analizza la questione nel Co-
dice, vid. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 633.
4 L’ideale sarebbe stata una disposizione esplicita, come quella contenuta nell’art. 419

del Codice civile cileno.
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19.7. Rimozione, morte e presunzione di morte del tutore
e cessazione della tutela

Sebbene non si possa rinunciare all’incarico di tutore una volta ac-
cettato, la persona nominata come tale puo essere rimossa dall’autorita
che I'’ha nominata: il tribunale. L’articolo 407 del Codice stabilisce due
motivi: il mancato possesso dei requisiti che la legge stessa richiede per
essere nominati tali, previsti dall’articolo 395 del Codice stesso, o il
mancato rispetto dei doveri legali che l’articolo 398 gli affida. Un cam-
biamento nelle condizioni personali del tutore o una violazione grave
e sufficiente, a giudizio del tribunale, dei suoi doveri legali pu6 quindi
portare alla sua rimozione e alla nomina di un nuovo tutore. La legit-
timazione ad agire in questi casi davanti al tribunale & esclusiva del
pubblico ministero e dei parenti del minore di terzo grado di consan-
guineita o di secondo grado di affinita che sono a conoscenza di queste
circostanze. Tuttavia, la legge (art. 407.2) limita la legittimazione pro-
cessuale dell’ufficio del pubblico ministero ai casi in cui tale situazione
sia portata a conoscenza dalle persone che vivono con il minore o dai
vicini pit1 prossimi o dalle organizzazioni di massa (art. 392 a) e b) del
Codice). Indubbiamente, tali persone vicine potrebbero avere una
maggiore conoscenza di queste circostanze; tuttavia, riteniamo che
questa previsione legale sia limitante, in quanto potrebbero essere altri
soggetti, che non vivono con il bambino o I’adolescente o che non sono
vicini, a conoscere queste circostanze, in quanto hanno legami affettivi
o relazioni strette, e sono impossibilitati a proporre 1’azione in prima
persona perché non sono parenti nei limiti autorizzati dal precetto, e
che la loro comunicazione all’ufficio del pubblico ministero, in una
stretta interpretazione letterale della legge, non lo autorizzerebbe nem-
meno a proporre |'azione. La difesa dei diritti dei bambini e degli ado-
lescenti & un interesse pubblico superiore, e pertanto il pubblico mini-
stero, in quanto garante, dovrebbe sempre avere la legittimazione ad
agire, indipendentemente da chi comunica la situazione di fatto che
giustifica il suo intervento.

Un’altra forma di rimozione della tutela sarebbe attraverso un pro-
cedimento penale, come conseguenza di una sentenza definitiva che
sanziona il tutore per reati di violenza di genere o domestica. Questi
reati non devono necessariamente essere commessi contro il pupillo,
per cui anche se ¢’é un’altra persona come vittima, il tribunale penale
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nella sua sentenza, sapendo che la persona sanzionata ricopre la posi-
zione di tutore, dovrebbe considerarla non idonea a tale posizione e
rimuovere la tutela. In breve, ’assenza di precedenti penali per questo
tipo di reato € un requisito ex lege (art. 395-e) del Codice) per essere
nominati tutori; pertanto, una sanzione per questo comporterebbe irri-
mediabilmente la rimozione della posizione in virta dell’art. 407.1, per
cui € naturale che per ragioni di economia processuale il tribunale pe-
nale sia autorizzato a pronunciarsi in tal senso, senza la necessita di
avviare una successiva procedura di rimozione.

Naturalmente, la morte o la dichiarazione di presunzione di morte
del tutore implica la vacanza dell’incarico e richiede una nuova no-
mina. Per questo motivo, una volta avvenuto il decesso o divenuta de-
finitiva la decisione giudiziaria che dichiara la presunzione di morte,
tali circostanze devono essere portate all’attenzione del tribunale dagli
eredi, dall’esecutore testamentario o dall’altro tutore, nel caso di una
doppia tutela (art. 408 del Codice). In caso di morte, la logica del pre-
cetto e chiara, soprattutto se si tratta di una morte improvvisa, non pre-
ceduta da una lunga malattia, ma non altrettanto nel caso della pre-
sunzione di morte. La dichiarazione di presunzione di morte & neces-
sariamente preceduta da un ifer temporale e procedurale piuttosto
lungo, che puo andare da 6 mesi a 3 anni, a seconda delle circostanze
in cui si e verificata la scomparsa della persona (si veda [’art. 34 del
Codice Civile); pertanto, pur non essendo sbagliata, la previsione di
questa circostanza € poco pratica e inattuabile, in quanto & comprensi-
bile che un tutore che si assenta o scompare e non esercita le sue fun-
zioni debba essere rimosso dall’incarico, senza la necessita di attendere
la sua dichiarazione di morte presunta. La stessa analisi dovrebbe es-
sere fatta nel caso di decessi preceduti da lunghe malattie che impedi-
scono il corretto esercizio dei doveri dell’incarico 4.

Lalegge, all’art. 409, indica altre circostanze che porterebbero natu-
ralmente all'estinzione della tutela: il raggiungimento della maggiore
eta, e con essa della piena capacita giuridica civile; I'adozione del mi-
nore, circostanza in cui il minore sarebbe soggetto alla responsabilita
genitoriale, e questo estingue de jure la necessita di istituire la tutela; e,
chiaramente, la morte del minore stesso.

47 Cfr. S. DIAZ ABALART, La tutela, cit., p. 636.
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19.8. Riflessioni conclusive

Abbiamo fatto una brevissima analisi dei precetti del Codice delle
Famiglie che regolano 'esercizio della tutela e, sebbene 1’obiettivo non
sia stato quello di confrontare 1’attuale regolamentazione dell’istituto
con quella precedente, & visibile un’evoluzione positiva nella sua rego-
lamentazione a Cuba.

In primo luogo, per 'ambito di applicazione dell’istituto, final-
mente svincolato nella legislazione cubana dalla rappresentanza delle
persone con disabilita, che non sono pit soggette a un sistema di inca-
pacita che obbliga alla nomina di un sostituto per 1’esercizio della loro
capacita. In secondo luogo, per le numerose innovazioni introdotte in
materia di tutela, tra cui: la possibilita di delega da parte degli stessi
titolari della responsabilita genitoriale attraverso atti giuridici; la
grande flessibilita concessa al giudice al momento della nomina del tu-
tore, che non si limita a un ordine di priorita segnato dalla vicinanza
consanguinea, ma € guidato dai legami affettivi tra il tutore e il tute-
lato; la regolamentazione delle tutele speciali; la possibilita della dop-
pia tutela; o la possibilita di ascoltare 1’opinione del bambino o
dell’adolescente durante tutta la procedura.

Queste novita, insieme a una profonda e dettagliata regolamenta-
zione dell’istituto, sia nei suoi aspetti sostanziali che in quelli proces-
suali, consentono di delineare meglio la figura giuridica della tutela nel
diritto cubano, che, essendo correttamente controllata dall’autorita
giudiziaria, puo garantire a quei minori che purtroppo non sono sog-
getti alla responsabilita genitoriale di trovare nel tutore, o nei tutori,
un ambiente familiare adeguato che fornisca loro protezione, cura e
affetto.
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20.1. Disabilita e anzianita: uguali o diverse?

A partire dall’articolo 439 del nuovo Codice delle Famiglie cubano, le
persone con disabilita godono degli stessi diritti riconosciuti agli an-
ziani negli articoli da 421 a 428 di questo Codice. Tale scelta legislativa
genera diversi interrogativi: Le persone anziane e le persone con disa-
bilita condividono le medesime problematiche? La protezione di en-
principi? Perché il legislatore non ha utilizzato la tradizionale formula
“si applica in quanto compatibile”? Domande a cui cercheremo di dare
risposta nelle righe che seguono.

Secondo il censimento del 2012, a Cuba ci sono 556 317 persone di
tutte le eta con qualche tipo di disabilita, una cifra che rappresenta il
5% della popolazione totale, distribuita principalmente nelle fasce
d’eta dai 60 anni in su, il che dimostra il legame tra disabilita e invec-
chiamento, dato che il 49,5% delle persone con disabilita ha 60 anni o
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pitl. Inoltre, nei Paesi in cui I’aspettativa di vita e superiore ai 70 anni,
in media un individuo trascorre circa 8 anni 01'11,5% della propria vita
con disabilita?, e Cuba ha attualmente un’aspettativa di vita alla nascita
di 78,45 anni e un’aspettativa di sopravvivenza di 22,8 anni una volta
raggiunta l'eta adulta?, il che diventa ancoéra pit allarmante se si con-
sidera che il 17,4% degli anziani vive da solo eil 6,5% di questo gruppo
ha esigenze speciali“.

Questa questione ci porta quindi a rispondere al primo degli inter-
rogativi posti, perché sebbene le persone anziane non siano persone
con disabilita, i dati demografici evidenziano che un’alta percentuale
delle seconde fa parte del gruppo degli anziani, e quindi ne condivide
i problemi.

Per cio0 e particolarmente significativo che il legislatore del Codice
delle Famiglie cubano, in considerazione delle proiezioni demografi-
che della popolazione cubana, abbia previsto I’applicazione dei diritti
degli anziani a coloro che sono disabili, e non viceversa, poiché
quest’ultima ipotesi avrebbe comportato |’erronea considerazione che
l'arrivo dell’eta adulta implichi di per sé una disabilita, criterio che non
condividiamo e che non si basa su un ragionamento medico o geron-
tologico.

In risposta alla seconda domanda, € importante notare che, sebbene
i principi che informano la protezione di entrambi i gruppi non siano
omogenei’, gli aneliti di dignita, indipendenza, protagonismo e auto-

1 Censimento della popolazione e delle abitazioni 2012, p. 200. Disponibile all'indi-
rizzo: http:/[www.onei.gob.cul/sites/default/files/informe_nacional_censo_0.pdf. [Accesso:
21 giugno 2022].

2 Disponibile all'indirizzo: https://www.rals.org.ar/algunos-datos-sobre-las-personas-con-
discapacidad/ [Accesso:15 marzo 2023].

3 Anuario demografico di Cuba 2021. Oficina Nacional de Estadistica y Poblacion de la
Repuiblica de Cuba (ONEI) e Centro de Estudios de Poblacién y Desarrollo (CEPDE),
edizione maggio 2022, p. 127.

4 Encuesta Nacional de Envejecimiento de la Poblacion, ENEP-2017, Oficina Nacional de
Estadistica y Poblacion de la Repuiblica de Cuba (ONEI), Centro de Investigaciones
sobre Longevidad, Envejecimiento y Salud (CITED) e Centro de Estudios de
Poblacién y Desarrollo (CEPDE), edizione settembre 2019.

5 Vid. Art. 3 della Convenzione interamericana sulla protezione dei diritti umani delle
persone anziane, Organizzazione degli Stati americani, 2015. Disponibile

all'indirizzo: www.oas.org.
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nomia, uguaglianza e non discriminazione, partecipazione, integra-
zione e inclusione piena ed effettiva nella societa, benessere e cura, rea-
lizzazione di sé, equita e parita di genere e 'approccio alla vita sono
comuni, il che supporta la saggezza della formulazione legislativa.

Particolarmente importanti nel campo della disabilita sono il diritto
a un ambiente accessibile (art. 425) e il diritto all’autoregolazione della
tutela futura (art. 426) con i loro correlati convenzionali sull’accessibi-
lita (art. 9 CRPD) e il rispetto delle volonta e delle preferenze non solo
attuali ma anche future. PEREZ GALLARDO ribadisce che, con l’autotu-
tela, I’autonomia della volonta viene messa al servizio dell’individuo
e si manifesta come una soluzione al dilemma sociale dell’incessante
invecchiamento della popolazione e dalle malattie collaterali della de-
menza senile, come 1’Alzheimer, che provocano la necessita di preve-
dere vari aspetti della propria esistenza prima che si diventi incapaci
di comunicare e di gestirsi®.

Anche LLORENS e RAJMIL sostengono che 1’autotutela o I’autorego-
lazione come diritto &€ connessa alla possibilita di ogni essere umano di
decidere e disporre della propria vita, della propria persona e dei pro-
pri beni per il futuro, nel caso di un’eventuale perdita del proprio di-
scernimento’.

Questione differente ¢ il dettato dell’art. 427 relativo ai sostegni e
alle soluzioni ragionevoli per l'esercizio della capacita giuridica delle
persone anziane, giacché la normativa specifica del Codice civile (artt.
29-31), che il Codice delle Famiglie ha modificato, si riferisce alle per-
sone con disabilita, e di conseguenza rappresenterebbe la norma appli-
cabile, e non quella per gli anziani. Per questo motivo siamo del parere
che si sarebbe potuta usare la formula “applicazione in quanto compa-
tibile”, poiché non tutti i precetti protettivi dell’eta adulta riguarde-
ranno la tutela della disabilita.

Detto questo, da un punto di vista normativo, il riferimento pro-
mosso dall’articolo 439 non solo e corretto, ma anche opportuno, in
quanto permette di estendere i diritti gia riconosciuti alle persone con
disabilita all’ambito familiare.

6 Vid. L.B. PEREZ GALLARDO, De la autonomia de la voluntad y de sus limites, in L.B. Pérez
Gallardo, (a cura di), Lecturas de Derecho de obligaciones y contratos, Editoriale Félix
Varela, La Habana, 2000, pp. 229 e 230.

7 Vid. LR. LORENS e A. RAJMIL, Previsién para la eventual pérdida de discernimiento,
Editoriale Astrea, Buenos Aires, 2010.
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20.2. Disabilita e terza eta nell’ambiente socio-familiare

Non c’e dubbio che la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti
delle persone con disabilita (di séguito CDPD), sia un trattato sui diritti
umani?, forse uno dei pitt importanti nella storia dell’'umanita, ed e
considerato uno dei pit1 innovativi degli ultimi decenni®. La sua ado-
zione da parte del massimo organismo internazionale ha rappresen-
tato una conquista per i movimenti associativi delle persone con disa-
bilita, che da anni si battevano per il riconoscimento dei loro diritti.

Il testo della Convenzione non solo ha stabilito i principi che do-
vrebbero governare la protezione delle persone con disabilita, ma ha
anche definito in questa sede i loro diritti e le loro particolarita'?, non-
ché la loro priorita, nella consapevolezza che la dignita e la liberta do-
vrebbero presiedere qualsiasi approccio o attenzione a questa materia.
Tutto cio ha significato il consolidamento di un cambiamento di para-
digma che era gia in atto da anni.

In un processo lento ma progressivo, la visione della disabilita si e
sviluppata a livello internazionale, con riflesso nei contesti regionali e
nazionali' ed ¢ cosi che, attraverso varie strategie, i nuovi paradigmi

8 R. de A. MOLINO DE LAHOZ, Prélogo dell’opera La Recepcion y Aplicacion en Espafia de
la Convencion de naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad,
Editoriale Laborum, Murcia, 2017, p. 9.

9 1. CAMPOY CERVERA, La Recepcién y Aplicacion en Espafia de la Convencién de naciones
Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad, Ediciones Laborum, Murcia,
2017, p. 13.

10 Forse risponde, come spiega Campoy y Cervera, al processo a cui fa riferimento Bob-
bio in relazione alla “specificazione dei diritti”, che in séguito si & sviluppato con
altri tre processi: positivizzazione, generalizzazione e internazionalizzazione, che
Peces-Barba spiega attraverso la specificazione dei titolari e la specificazione del con-
tenuto. Rafael de Asis si oppone a questo processo e lo chiama processo di “genera-
lizzazione dei diritti” quando spiega che si tratta di generalizzare l'idea di diritto,
anche se cio richiede misure specifiche. Cio significa estendere la soddisfazione dei
diritti a individui e gruppi che prima non li avevano. I. CAMPOY CERVERA, o.u.c., pp.
29-30.

1 Apud. M. DEL C. GARCIA GARNICA, Discapacidad y dependencia (I): concepto y evolucion
juridica, in Gete-Alonso y Calera, Maria del Carmen (a cura di), Solé Resina, Judith
(a cura di), Tratado de Derecho Civil de la Persona Fisica, tomo 1I, Civitas, Thomson

Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2013, p. 195.
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sono stati definitivamente introdotti nella dimensione giuridica'?. La
sua entrata in vigore ha significato, secondo MARTINEZ SANCHEZ, “la
nascita di un quadro giuridico vincolante per i Paesi ratificanti e, allo
stesso tempo, uno strumento di riferimento essenziale per la concet-
tualizzazione della disabilita e la formulazione di politiche su scala in-
ternazionale”. Con i suoi articoli si raggiunse quella definizione giu-
ridica che era stata progressivamente sviluppata in tempi precedenti e
che mostrava la necessita di abbandonare il modello medico per assu-
mere quello sociale, fino ad aprirsi alla piena incorporazione dei diritti
delle persone con disabilita nel modello dei diritti umani'. Il modello,
detto anche dell’autonomia personale, aveva come scopo principale la
rottura e il superamento della visione paternalistica e 1’acquisizione
dell’autodeterminazione, non solo nel processo riabilitativo's, ma an-
che nel controllo della vita personale della persona con disabilita, a
partire dall’eliminazione delle barriere.

Basti pensare che I’assunto del modello sociale presuppone che le
persone con disabilita siano titolari di diritti umani e che, pertanto, sia
loro riconosciuta la capacita giuridica di esercitarli secondo i loro desi-
deri e le loro preferenze; di conseguenza, riteniamo che le tre categorie
che caratterizzano questo modello dal punto di vista giuridico siano:
titolarita (dei diritti)!s, capacita giuridica (di esercitarli) e desideri e

12 R. BREGAGLIO LAZARTE, La incorporacion de la discapacidad en el sistema interamericano.
Principales regulaciones y estdndares post-convencién, in BELTRAO et al. (a cura di), in
Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables, DHES (Red de Derechos Humanos y
Educacién Superior) Barcelona, 2014, p. 113.

13 B. MARTINEZ RiOS, Pobreza, discapacidad y derechos humanos, in “Revista Espafiola de
Discapacidad”, vol.1, n®1, 2013, p. 10.

14 I. CAMPOY CERVERA, 2017, op. cit, pp. 17-18.

15 J.L. LOPEZ BASTIAS, La conceptualizacion de la discapacidad a través de la historia: una mira
a través de la evolucion normativa, in “Revista de la Facultad de Derecho de México”,
tomo LXIX, n® 273, gennaio —aprile 2019, p. 844.

16 F vero che esiste ancora un dibattito aperto in cui una parte della dottrina sostiene
che non si tratta di riconoscere diritti specifici alle persone con disabilita perché sono
diverse (processo di specificazione), ma semplicemente che devono godere degli
stessi diritti del resto delle persone a parita di condizioni (processo di generalizza-
zione). La prima posizione porta con sé e perpetua I'idea del soggetto disabile come
essere speciale e al di fuori della normalita, e si tratta di generalizzare I'idea dei di-
ritti, anche se € necessario adottare misure specifiche, in modo che questa generaliz-
zazione sia sufficiente a proteggere I'individuo disabile. Apud. M. DEL C. BARRANCO,
P. CUENCA E M.A. RAMIRO, Capacidad Juridica y discapacidad: el articulo 12 de, op. cit.,
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preferenze. Nel corso degli anni in cui la Convenzione ¢ stata in vigore,
la dottrina si € occupata di sviluppare queste tre aree e sono state con-
dotte molte ricerche approfondite sulle persone con disabilita come ti-
tolari di diritti, cosi come quali diritti siano effettivamente loro ricono-
scibili. La stessa sorte e toccata alla capacita giuridica, influenzando
persino i postulati convenzionali nelle loro concezioni piu radicate,
adattandola nella sua attuale caratura a criteri impensabili fino a pochi
decenni fa e che analizzeremo di séguito.

Un’altra questione particolarmente evidente e che, parallelamente
al valore della volonta e delle preferenze, viene eliminata la considera-
zione del miglior interesse delle persone con disabilita come fattore de-
terminante nel processo decisionale con loro e per loro. In questa stessa
linea teorica, GARCIA PONS introduce un’interessante problematica re-
lativa al cambiamento apportato dal principio di autonomia nel suo
rapporto con il principio di protezione, forgiandosi, secondo la sua
opinione, un rapporto di complementarieta”. In questo modo, il prin-
cipio di protezione passa in secondo piano ed entra in gioco solo
quando I’autoprotezione non puo essere raggiunta attraverso 1’auto-
nomia individuale. E giusto osservare come questa inversione di prio-
rita tra autonomia e tutela della persona si colleghi allo spirito e ai pa-
radigmi introdotti dalla CDPD. In modo tale da essere invocata solo in
due casi: (1) quando non e possibile in alcun modo conoscere la volonta
e le preferenze della persona, e (2) quando avviene un cambiamento di

p- 56 e I. CAMPOY CERVERA, 2017, op.cit., p. 29. 1l processo di generalizzazione implica
I’estensione dei diritti a soggetti e collettivita che non li possedevano. R. DE Asfs
ROIG, Derechos Humanos y discapacidad. Algunas reflexiones derivadas del andlisis de la
discapacidad desde la teoria de los derechos, in Campoy Cervera, Ignacio e Palacios,
Agustina (curatori), Igualdad, no discriminacién y discapacidad, una visién integradora de
las realidades espafiola y argentina, coleccion “Debates del Instituto Bartolomé de las
Casas”, no.8, Dykinson, Madrid, 2007, p. 34. Allo stesso tempo, richiede di adattare
la sua formulazione astratta e le sue condizioni generali di esercizio, concepite da e
per un titolare di standard, alla situazione, ai bisogni e alle circostanze concrete di
esistenza delle persone con disabilita. In breve, «i diritti devono essere generalizzati
specificando contenuti, modalita di esercizio, misure strumentali o garanzie aggiun-
tiver. P. CUENCA GOMEZ, Derechos humanos y discapacidad. De la renovacién del discurso
justificatorio al reconocimiento de nuevos derechos, in “Anuario de Filosofia del
Derecho”, n® 32, p. 81.

17 A. GARCIA PONS, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espariol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, editorial Ramoén Areces, 2008, p.
49.
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circostanze talmente aggravato che, anche se esistesse una volonta
espressa prospetticamente dal soggetto in previsione del futuro, ¢ im-
possibile sua efficacia ed esecuzione. Una massima che abbiamo gia
visto presente in CREHUET con incredibile anticipo quando ragionava
nel 1921, che e indiscutibile che prima dell’interesse dell’estraneo verso
una persona, si deve considerare I'interesse che quest’ultima prova per
sé stessa e il suo particolare giudizio'.

Quanto detto evidenzia l'inversione che si & operata nell’ordine di
prelazione che avranno per sua efficacia volonta e interesse superiore.
Ma nessun’altra materia ci ha insegnato I'importanza di eliminare gli
antagonismi quanto la disabilita, quindi, molto pit1 interessante e com-
plesso che stabilire quale volonta abbia la preferenza, € analizzare
come avviene l'interazione tra le due, perché nella maggior parte dei
casi non ci sara solo volonta o solo interesse, ma entrambi e, a volte,
entreranno in conflitto. Per questo motivo, alcuni autori sottolineano
che la preferenza espressa dalla persona con disabilita diventa auto-
maticamente parte del suo interesse superiore e deve essere rispettata
a meno che non sia oggettivamente dannosa per la persona stessa, e cio
sempre per evitare la sua mancanza di protezione. Secondo PERENA
VICENTE, non e possibile prescindere completamente dalla nozione di
interesse superiore, poiché, tra le molte altre ragioni, verrebbe meno la
ratio di qualsiasi misura di sostegno o protezione, da cui 'imperativo
di cercare un’interpretazione integrata che bilanci le nozioni di volonta
e interesse’’.

Coerentemente con quanto sopra, € necessario un sistema il cui
scopo “& quello di promuovere, proteggere e garantire il pieno ed
uguale godimento di tutti i diritti umani e delle liberta fondamentali
da parte di tutte le persone con disabilita” (art. 1 CRPD), costruito sui
pilastri del diritto all’esercizio della capacita giuridica (art.12 CRPD), i
cui principi sono guidati dal rispetto della dignita intrinseca, dell’au-
tonomia individuale, compresa la liberta di fare le proprie scelte, e

18 D.M. CREHUET DEL AMO, La Tutela Fiduciaria, Discorso pronunciato in occasione del suo
ricevimento come accademico di merito, Sessione del 23 maggio 1921, in “Publicaciones
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion”, n® XXXIV, Reus, Madrid,
1921, p. 17.

19 M. PERENA VICENTE, La proteccion juridica de los adultos, el estdndar de intervencion y el
estandar de actuacion: entre el interés y la voluntad, in PERENA VICENTE, M. (a cura di),
La Voluntad de la persona protegida, Dykinson, Madrid, 2019, p. 121.
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dell'indipendenza delle persone (art. 3 CRPD) e riconoscendo “lI'im-
portanza dell’accessibilita all’ambiente fisico, sociale, economico e cul-
turale, alla salute e all’istruzione, nonché all'informazione e alle comu-
nicazioni, nel consentire alle persone con disabilita di godere piena-
mente di tutti i diritti umani e delle liberta fondamentali” (par. v) del
Preambolo CDPD).

Tutto cio ha una correlazione speciale nell’ambiente familiare, che
€ uno degli spazi pit1 importanti per le persone con disabilita. Cio e
dimostrato non solo dagli articoli della CDPD stessa, ma anche dalle
indicazioni fornite dal Comitato sui diritti delle persone con disabilita
(di séguito il Comitato) sotto forma di commenti generali sulle dispo-
sizioni della Convenzione. Sebbene questi commenti generali siano de-
stinati ad assistere gli Stati Parte nell’adempimento dei loro obblighi,
il loro contenuto va oltre la costruzione dottrinale, legislativa e persino
giurisprudenziale degli istituti e delle categorie giuridiche relative
all’esercizio dei diritti di questo gruppo di popolazione. Ad oggi sono
state adottate sette osservazioni generali, che sottolineano tutte I'im-
portanza della famiglia come spazio per lo sviluppo delle persone con
disabilita e come diritto umano da esercitare attraverso 1’azione indi-
viduale.

VALDES DIAZ afferma giustamente che “la famiglia dovrebbe soste-
nere la persona con disabilita in modo che non sia solo il protagonista,
ma addirittura il regista dell’opera teatrale che e la sua vita. Questo
significa poter scegliere, poter creare il copione della propria esistenza,
pianificare ogni scena, agire in base a quelle decisioni, che possono es-
sere sbagliate, ma tutti abbiamo il diritto di sbagliare®. Evitare I'iper-
protezione, dare la possibilita di esprimere cio che si vuole, non eser-
citare un’influenza indebita per ottenere un comportamento o indurre
una scelta, questo é il sostegno nella sfera familiare, al di la della forni-
tura, che pure € necessaria, delle condizioni materiali di esistenza”. Cio
e riconosciuto dalla stessa Convenzione quando considera la famiglia
come “l"unita naturale e fondamentale della societa” che deve “contri-
buire al pieno ed equo godimento dei diritti da parte delle persone con
disabilita” (paragrafo x) Preambolo CDPD. Inoltre, “per i bambini, I'es-
senza del diritto a vivere in modo indipendente e a essere inclusi nella

20 Vid. C. DEL C. VALDES DiAZ, Las Familias y las personas en situacién de discapacidad, in
Las familias en la Constitucion, in L.B. Pérez Gallardo y D. Canovas (a cura di),
editorial Olejnik, Santiago de Chile, 2019, p. 428.
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comunita implica il diritto a crescere in una famiglia" (paragrafo 37 del
Commento generale n. 5 del Comitato)?2!.

La famiglia e senza dubbio il primo ambiente collettivo in cui una
persona si sviluppa naturalmente, ed & per questo che € 1i che dovrebbe
emergere in primo luogo 1’educazione e il sostegno delle persone con
disabilita, basati sul rispetto, I’inclusione, 1’abilitazione, la riabilita-
zione, I'indipendenza e I’autonomia, “responsabilizzando e assistendo
le persone con disabilita perché abbiano voce e assumano il pieno con-
trollo della propria vita” (Paragrafo 12 d) del Commento Generale n. 7
del Comitato)?? e non esercitando il controllo o limitando le scelte per-
sonali agendo come decisori sostitutivi (Paragrafo 26 del Commento
Generale n. 5 del Comitato).

Da parte sua, la presa di coscienza dei nuovi paradigmi introdotti
dalla CDPD ha come spazio privilegiato la famiglia (art.8 a) della
CDPD) e costituisce un nesso cardine per lavorare positivamente sugli
stereotipi discriminatori legati al diritto delle persone con disabilita di
vivere e fondare una famiglia in modo autonomo, che e aggravato da
forme di discriminazione multipla che possono manifestarsi nell’am-
biente familiare (paragrafo 18 del Commento generale n. 3% e para-
grafo 17 del Commento generale n. 6%, entrambi del Comitato). Gli ste-
reotipi indebiti legati alla disabilita e al genere sono una forma di di-
scriminazione che ha un impatto particolarmente grave sul godimento

21 Commento generale n. 5 sul diritto a vivere in modo indipendente e a essere inclusi
nella comunita, Comitato sui diritti delle persone con disabilita, 27 ottobre 2017. Di-
sponibile all'indirizzo: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/G17/328/90/PDF/G1732890.pdf? OpenElement [ Accesso: 1 marzo 2023].

2 Commento generale n. 7 sulla partecipazione delle persone con disabilita, compresi
i bambini con disabilita, attraverso le loro organizzazioni rappresentative, all’attua-
zione e al monitoraggio della Convenzione, Comitato sui diritti delle persone con
disabilita, 9 novembre 2018. Disponibile all'indirizzo: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G18/336/57/PDF/G1833657.pdf? OpenElement. [ Accesso: 1
marzo 2023].

2 Commento generale n. 3 sulle donne e le ragazze con disabilita, Comitato sui diritti
delle persone con disabilita, 25 novembre 2016. Disponibile all’indirizzo: https://do-
cuments-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G16/262/59/PDF/G1626259.pdf? OpenEle-
ment. [Accesso: 1 marzo 2023].

24 Commento generale n. 6 sull'uguaglianza e la non discriminazione, Comitato sui
diritti delle persone con disabilita, 25 novembre 2016. Disponibile all'indirizzo:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/G18/119/08/PDF/G1811908.pdf? OpenElement. [ Accesso: 1 marzo 2023].
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della salute e dei diritti sessuali e riproduttivi e sul diritto di creare una
famiglia (paragrafo 38 del Commento generale n. 3 del Comitato).

Alla luce di tutto cio, dagli articoli della CDPD emerge chiaramente
che I'importanza della famiglia e riconosciuta in una duplice dimen-
sione, da un lato come spazio di sviluppo, convivenza e sostegno
all’esercizio dei diritti, dall’altro come diritto umano da esercitare di
per sé, come sancito dall’articolo 23 della CDPD.

L’eta, invece, € un concetto multidimensionale e complesso. Da un
lato, esiste I’eta cronologica (o del calendario) e 1’eta fisiologica, asso-
ciata ai cambiamenti che avvengono nel corpo con I’avanzare dell’eta
cronologica e, dall’altro, I'eta sociale, che si riferisce alle aspettative su
atteggiamenti e comportamenti conformi all’eta cronologica reale o at-
tribuita?s. E proprio nell’eta sociale che le relazioni familiari si riper-
cuotono, per l'influenza che hanno sui progetti di vita delle persone e
per il fatto che sono I’ambiente piti vicino per il sostegno e lo sviluppo.

AMARO CANO evidenzia le differenze tra il senso della anzianita
(percezione individuale data da cultura, tradizioni, credenze e idee) e
il significato della anzianita (cio che la societa e ’ambiente valutano).
La anzianita assume un significato quando appare guidata da scopi,
ideali e speranze. Il significato della anzianita prende vita nell'imma-
ginario sociale, che costruisce, decostruisce e ricostruisce le aspettative,
i doveri e i diritti degli anziani?, a partire dall'idea stessa di famiglia,
che LOLAS STEPKE propone come un intreccio di generazioni, in cui i
pit giovani hanno degli obblighi nei confronti dei pit anziani, e che
attualmente si rivela insufficiente?.

La relazione tra gli anziani e la famiglia risale agli albori della vita
sociale organizzata. Il diritto romano prevedeva la figura giuridica del
“pater familia” che conferiva all’anziano un potere che TREJO MATU-
RANA descrive come tirannico; la parentela aveva origine e si trasmet-
teva attraverso la linea maschile e il “pater familia” concentrava tutto il

% 5. HUENCHUAN, La discriminacién por edad de la vejez: definiciones y alcances, en S.
Huenchuan (ed.), “Visién multidisciplinaria de los derechos humanos de las
personas mayores” (LC/MEX/TS.2022/4), Citta del Messico, Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2022, p. 27.

2 M. DEL C. AMARO CANO, EI envejecimiento poblacional en Cuba, desde el prisma de la
epidemiologia social y la ética, in “Revista Anales de la Academia de Ciencias de Cuba”,
Vol.6, No.2, Anno 2016. Disponibile all'indirizzo: http://www.revistacuba.cu.

27 F. LOLAS STEPKE, Las Dimensiones Bioéticas de la Vejez, in “Acta Bioethica”, anno VII,
n®1, 2001, p. 69.
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potere su di sé per tutta la vita e non rispondeva delle sue azioni, la
sua autorita era cosf illimitata che poteva persino disporre della vita di
un membro della sua famiglia®. Tuttavia, analizzando la relazione fa-
miglia-anziano da un punto di vista storico, € notevole come !'intera-
zione si sia evoluta da questo ruolo guida, direttivo e patriarcale da
parte dell’anziano a una collaborazione tra i membri intergenerazio-
nali basata sull'uguaglianza di genere, con un valore simile all’interno
delle famiglie degli anziani, siano essi donne o uomini. Si & verificata
un’interessante conversione, forse basata sulla reciprocita e guidata
dagli alti tassi di invecchiamento che 'umanita sta vivendo da piu di
quattro decenni, in cui non & pit I'anziano a guidare la famiglia, ma e
la famiglia a essere I’ambiente di supporto per uno sviluppo positivo
della anzianita.

Secondo IMBERT MILAN, la famiglia sta diventando sempre pit1 im-
portante come rete di sostegno sociale di fronte all'invecchiamento dei
suoi membri anziani, che in questa fase della vita sono condizionati
dalla riduzione della loro attivita sociale, il che aumenta il valore dello
spazio familiare per gli anziani, che sara sempre il supporto insostitui-
bile®.

Tutto cio implica molteplici sfide all’interno delle famiglie, in ter-
mini di assistenza, di diritti e doveri che derivano ai loro membri e di
rapporti di comunicazione che si instaurano a livello generazionale,
nonché la reinvenzione e 1’aggiornamento del Diritto di Famiglia e
delle istituzioni familiari, che devono rispondere a questa nuova e
pressante realta. Sulla stessa linea, AGAR CORBINOS riconosce che, nei
Paesi piti anziani, appaiono con forza le questioni relative ai diritti e ai
doveri all’interno della famiglia, cosi come il ruolo delle politiche pub-
bliche nel ripianamento delle iniquita che emergono dalle relazioni pri-
vate all’interno della famiglia®.

Particolare enfasi e stata posta sulla difesa degli anziani come sog-
getti di diritti, ricorrendo alla teoria dei diritti umani come base per la

28 C. TREJO MATURANA, El viejo en la Historia, in “Acta Bioethica”, anno VII, n® 1, 2001,
p. 113.

2 L.M. IMBERT MILAN, El Entorno Familiar del Adulto Mayor. Realidad versus legislacion,
Derecho y Cambio Social, 8 (25), P 6. Recuperato da
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo.

3% L. AGAR CORBINOS, Envejecimiento en América Latina y el Caribe: hechos
sociodemogrificos y reflexiones éticas, in “Acta Bioethica”, afio VII, n° 1, 2001, p. 34.
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protezione di questa fascia d’eta®, tendenza che si e concretizzata con
I'adozione nel 2015 della prima Convenzione a tutela degli anziani
nelle Americhe® e la prima del suo genere al mondo. Lo strumento
internazionale di riferimento e un serbatoio nei suoi articoli delle pit
moderne dottrine e posizioni globali e regionali sulla protezione dei
diritti degli anziani, allo stesso modo in cui ridimensiona la configura-
zione del regime dei diritti umani riconosciuti, ora in una triplice di-
mensione che HUENCHUAN classifica come diritti emergenti, diritti esi-
stenti e diritti estesi®.

A livello globale, la Convenzione interamericana sulla protezione
dei diritti umani delle persone anziane (di séguito CIPDHPM) ricono-
sce nuovi diritti, tra cui alcuni importanti come la dignita nella vec-
chiaia, l'autonomia e I’assistenza a lungo termine, altri che richiedono
nuove interpretazioni o l’ampliamento del loro contenuto, come
I'uguaglianza e la non discriminazione sulla base dell’eta, il consenso
informato in eta avanzata o il diritto alla salute, al lavoro o all’istru-
zione, e altri ancora di cui le persone anziane non hanno mai goduto
finora, come 1’accessibilita o la mobilita personale®.

La norma regionale testimonia il pitt importante consenso sulla
protezione della anzianita nel nostro continente e attribuisce un ruolo
fondamentale alla famiglia e all’ambiente familiare per raggiungere un
invecchiamento attivo e in salute. Nell’ordine dei principi generali ap-
plicabili contenuti nell’articolo 3, si pone l’accento sull'importanza
della solidarieta e del rafforzamento della protezione della famiglia,

3 Vid. Y. TORRES GARCIiA, O. HERNANDEZ AGUILAR, Derechos del adulto mayor en la
Constitucion cubana actual, in “Revista de la Abogacia”, n. 64, luglio-dicembre 2020,
p- 2.

3 Convenzione interamericana sulla protezione dei diritti umani delle persone anziane,
Organizzazione degli Stati americani, 2015. Disponibile all'indirizzo: www.oas.org.

3 I diritti emergenti sono diritti nuovi o parzialmente coperti da standard internazio-
nali e nazionali esistenti. I diritti esistenti sono quelli gia inclusi negli standard in-
ternazionali, ma che richiedono modifiche per adattarli alle esigenze specifiche di
un gruppo, attraverso nuove interpretazioni o ampliandone il contenuto. I diritti
estesi sono specificamente rivolti a gruppi che in precedenza non ne godevano, per
omissione o discriminazione. Envejecimiento, personas mayores y Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible Perspectiva regional y de derechos humanos, Huenchuan, Sandra
(editore), ECLAGC, 2018, pp. 114 s.

3 Apud. Envejecimiento, personas mayores y Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
Perspectiva regional y de derechos humanos, Huenchuan Sandra (editore), ECLAC, 2018,
p-114.
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che si ottiene attraverso 1’adozione di politiche che rinvigoriscono la
famiglia come spazio di vita e i legami familiari che si sviluppano al
suo interno (art. 7 CIPDHPM), riconoscendo I'importanza della parte-
cipazione attiva, produttiva, piena ed efficace delle persone anziane
(art. 8 CIPDHPM) e delle interazioni familiari e sociali, tenendo conto
di tutte le famiglie e delle loro relazioni affettive (art. 12 CIPDHPM).

In parallelo, tanto significativa e la famiglia per il pieno esercizio
dei diritti, quanto & riconosciuta la possibilita che in questo stesso spa-
zio si manifestino varie forme di discriminazione e violenza, attraverso
I’abbandono (art. 9 CIPDHPM), la violenza finanziaria o patrimoniale,
fisica, sessuale, psicologica o emotiva, in molti casi associata al lavoro
di cura, da cui I'importanza data dal testo giuridico internazionale alla
formazione delle persone che lo svolgono (art. 9 g) CIPDHPM). Allo
stesso modo, I’ambiente familiare puo essere il contesto primario di
azioni discriminatorie e stereotipate nei confronti degli anziani. In que-
sto senso, € interessante la riflessione introdotta da TRAXLER, che ha
individuato quattro fattori che intervengono negli atteggiamenti e nei
comportamenti negativi verso gli anziani nella societa occidentale: la
paura della morte, 1’enfasi su un ideale di giovinezza, la produttivita
misurata rigorosamente in termini di potenziale economico e 1istitu-
zionalizzazione®, tutti fattori che si esprimono a diversi livelli e che di
solito iniziano nell’ambiente familiare.

Quanto sopra converge direttamente con il principio dell'ugua-
glianza in base all’eta, in cui l'interpretazione grammaticale dell arti-
colo 42 della Costituzione cubana, che proibisce e sanziona qualsiasi
pratica discriminatoria, non e sufficiente; invece, € necessario ripren-
dere l’obiettivo dello Stato di garantire I’effettiva uguaglianza degli an-
ziani. Cio significa che la “effettivita” sara sempre oggetto di valuta-
zione in ogni situazione concreta, ed & per questo che la Costituzione
aspira anche a una pratica (nella sfera pubblica e privata) basata sulla
razionalita, sull’umanesimo e sulla solidarieta36, che contribuisca al ri-
conoscimento e all’esercizio paritario dei diritti delle persone longeve
nel nostro Paese. Cio & sancito anche nel nuovo Codice delle Famiglie

35 TRAXLER, cit pos S. HUENCHUAN, La discriminacion por edad de la vejez: definiciones y
alcances, in S. Huenchuan (a cura di), Visién multidisciplinaria de los derechos humanos
de las personas mayores (LC/MEX/TS.2022/4), Citta del Messico, Commissione
economica per I’America Latina e i Caraibi (CEPAL), 2022, p. 28.

% Y. TORRES GARCiA, O. HERNANDEZ AGUILAR, o0.u.c., p. 8 s.
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cubano (di séguito CFC) quando dichiara che le norme del testo giuri-
dico sono regolate in primo luogo dai principi, dai valori e dalle norme
contenute nella Costituzione della Repubblica di Cuba (art. 1.2. del
CFC)%, e all’articolo 3 a) sottolinea 1'uguaglianza e la non discrimina-
zione come i primi principi su cui si basano le relazioni che si svilup-
pano nella sfera familiare.

Anche la Costituzione cubana del 2019 mostra, fin dalla sua formu-
lazione, 'importanza dell’ambiente familiare per l'efficacia dei diritti
fondamentali delle persone con disabilita e degli anziani. Non a caso
gli articoli 88 e 89 sono collocati nel Capitolo III “Famiglie” del Titolo
V “Diritti, doveri e garanzie”. La Costituzione cubana riconosce e sot-
tolinea 'importanza della famiglia nel perseguimento della riabilita-
zione o del miglioramento della qualita della vita, dell’autonomia per-
sonale, dell'inclusione e della partecipazione sociale. In virtt di cio,
TORRES e HERNANDEZ sostengono che, data la supremazia della Costi-
tuzione all’interno dell’ordinamento giuridico e la sua duplice condi-
zione di programma politico e norma di diretta applicazione, il ricono-
scimento degli anziani come gruppo di attenzione prioritaria dal punto
di vista dei diritti umani significa che gli Stati e i loro governi sono in
maggior misura legati alla soddisfazione dei bisogni di questa fascia
d’eta®.

AMARO CANO sostiene anche che gli aspetti morali stanno acqui-
stando sempre pit rilevanza, poiché la vita e la anzianita non solo de-
vono avere un senso, ma anche un significato, in altre parole, non de-
vono avere valore solo per coloro che ne godono, ma anche per la so-
cieta e la famiglia che devono esprimere oggettivamente, con misure
concrete di tipo economico, sociale e politico, il valore della vita degli
esseri umani che compongono questo gruppo di popolazione, che
tanto hanno contribuito allo sviluppo della societa a cui appartengono
. Pertanto, il legislatore familiare cubano ha giustamente riconosciuto
I'importanza delle nonne, dei nonni, degli altri parenti e delle persone
a loro affettivamente vicine nella trasmissione intergenerazionale delle

37 Codice delle Famiglie, Legge 156 del 22 luglio 2022 dell’Assemblea Nazionale del
Potere Popolare della Repubblica di Cuba.

38 Y. TORRES GARCIA, O. HERNANDEZ AGUILAR, o.1u.c., p- 2.

% M. DEL C. AMARO CANO, El envejecimiento poblacional en Cuba, desde el prisma de la
epidemiologia social y la ética, in “Revista Anales de la Academia de Ciencias de Cuba”,

Vol.6, No.2, Anno 2016. Disponibile all'indirizzo: http://www.revistacuba.cu.
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tradizioni, della cultura, dell’educazione, dei valori, degli affetti e nel
lavoro di cura (art. 8 del CFC).

20.3. Un catalogo di diritti adattato all’ambiente socio-
familiare?

Nel suo intento di proteggere la disabilita e gli anziani sulla base
dei pilastri del modello sociale e dei diritti umani, uno dei maggiori
successi e novita del nuovo Codice delle Famiglie cubano e senza dub-
bio la sistematizzazione di un catalogo di diritti specifici dell’ambiente
socio-familiare. Cosi, il Capitolo II del Titolo IX contiene 9 precetti che
sottolineano la dignita, I'uguaglianza, il divieto di ingerenza nella vita
familiare, I’abilitazione e la riabilitazione, i diritti sessuali e riprodut-
tivi e lo sviluppo integrale, e si conclude con i doveri delle famiglie nei
confronti delle persone istituzionalizzate e quelli dello Stato e delle sue
istituzioni e organizzazioni sociali nella promozione di una vera cul-
tura della dignita, ancorata all’inclusione. Oltre a 13 precetti che, come
una sorta di diritti umani adattati all’ambiente socio-familiare e anco-
rati alla dignita come valore supremo, costituiscono la positivizzazione
dei diritti soggettivi che garantiscono alla persona anziana i pilastri per
un invecchiamento attivo e sano.

In questo senso, VIGGIANI sottolinea che il principio di dignita co-
stituisce I’asse normativo di base - che, come dimostra l'esperienza cu-
bana, si muove dal basso, cio¢ dalle nazioni civilizzate verso 1’alto,
verso il diritto sovranazionale e internazionale - che potrebbe rivalu-
tare la concezione della vecchiaia ai fini di una maggiore tutela e con-
siderazione. In questo modo, se la dignita fosse il punto di partenza
della legislazione, gli obiettivi di protezione e proattivita nel campo
della vecchiaia potrebbero essere raggiunti pit1 facilmente ed efficace-
mente.

Queste sezioni ci vengono presentate come dei diritti umani adat-
tati all’ambiente socio-familiare cubano, trasformandosi in diritti sog-
gettivi con la loro positivizzazione, che li pone in una situazione giuri-
dica di potere e concede loro la possibilita di esigere. Allo stesso modo,

40 F. VIGGIANY, [ diritti degli anziani e i limiti del diritto internazionale. Il caso cubano come

tentativo di implementazione domestica, in “De Iustitia”, dicembre 2023, p. 10.



418 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

sulla base della loro formulazione, in cui lo Stato, la societa, la comu-
nita, le organizzazioni e le istituzioni e le famiglie appaiono in una si-
tuazione giuridica di dovere, costituiscono una guida per la defini-
zione delle politiche pubbliche di protezione della disabilita e degli an-
ziani, secondo il nuovo modello e i principi gia abbozzati.

E interessante, come spiega LAFFERRIERE in terra Argentina, citando
HAFEN al momento dell’analisi delle tensioni tra autonomia e prote-
zione, che nella considerazione dei diversi diritti coinvolti & impor-
tante distinguere tra diritti di protezione (protection rights) e diritti di
scelta (choice rights), che conferiscono all’individuo il potere di pren-
dere decisioni vincolanti come votare, sposarsi, stipulare contratti,
esercitare preferenze religiose o scegliere se e dove ricevere un’istru-
zione. L’autore spiega poi che i diritti legati alla “protezione” costitui-
scono una sorta di nocciolo duro che non e disponibile per la persona?,
mentre quelli di scelta, in base al significato semantico del termine
stesso, concedono la possibilita di esercitarli o meno.

Quanto sopra ci permette di affermare, seguendo la logica sistemica
del diritto di famiglia cubano, che, a partire dalla considerazione delle
persone con disabilita e degli anziani come gruppi vulnerabili, e stato
necessario porre ’accento sui diritti di protezione, che pongono le basi
per la tutela in materia familiare, al di la delle istituzioni tradizionali,
poiché l'osservanza di questi precetti favorisce a priori uno sviluppo
della persona con disabilita che le permette di accedere a posteriori ai
restanti diritti di scelta. Senza la garanzia di una vita familiare digni-
tosa, basata sull’inclusione comunitaria e sociale, il sostegno, 1’educa-
zione e l'orientamento necessari per consentire loro di sviluppare le
proprie capacita e attitudini, non sarebbe in grado di optare per il ma-
trimonio, di pianificare la prole, il tempo che separa un figlio dallaltro,
il regime economico del matrimonio, ecc.

Si noti poi che, tra i diritti disciplinati nel capitolo che stiamo ana-
lizzando, gli articoli 421 (diritto a una vita familiare dignitosa), 422 (Di-
ritto a una vita autonoma e indipendente), 424 (Diritto a una vita fami-
liare libera da discriminazioni e violenze), 425 (Diritto a un ambiente
accessibile), 426 (Diritto all’autoregolamentazione della protezione fu-

41 J.N. LAFFERIERE, Las convenciones sobre los derechos del nifio y sobre los derechos de las
personas con discapacidad y sus proyecciones en relacién con la regulacién civil de la
capacidad de ejercicio. Riflessioni a partire dal diritto argentino, in “Revista de Derecho
Privado”, n. © 38, 2020, p. 68 s.
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tura), 427 (Supporti e soluzioni ragionevoli), 428 (Diritto alla parteci-
pazione e all'inclusione sociale e familiare), nonché il contenuto della
protezione, la garanzia dei diritti da parte delle reti istituzionali e co-
munitarie e il ruolo delle organizzazioni sociali e di massa (articoli 431;
432 e 433 rispettivamente), rientrerebbero tra i “diritti di protezione”
che costituiscono il nocciolo duro della tutela della anzianita, ad ecce-
zione dell’articolo 423, che concede loro la possibilita di “scegliere il
luogo di residenza, in modo permanente o temporaneo, nonché di de-
terminare con chi vogliono vivere, in condizioni di uguaglianza con gli
altri, nel rispetto dei limiti stabiliti dalla legge”, che costituisce un “di-
ritto di scelta”, tutto del Codice delle Famiglie cubano.

Oltre a quanto sopra, € importante riconoscere 1’eterogeneita
dell’invecchiamento stesso, che ha un impatto sul modo in cui proteg-
giamo e promuoviamo la vecchiaia, lontano da stereotipi e forme li-
neari. Le famiglie di oggi sono tanto diverse quanto gli anziani che ne
fanno parte e che le abitano. VEGA MERE afferma che esse sono state
portatrici di un’evoluzione permanente verso un pluralismo familiare
che ha reso possibile una coesistenza pacifica tra le loro diverse espres-
sioni®2. Un adulto anziano sara il riflesso attuale, in termini personali,
familiari, affettivi e persino patrimoniali, di cio che ha potuto vivere e
costruire negli anni precedenti.

L’eterogeneita si manifesta anche, come spiega CISTERNAS, quando
si parla della prima fase, in quegli anziani che non sono disabili e svi-
luppano pienamente la loro vita. La seconda fase e quella degli anziani
con disabilita (ma che non si trovano in una situazione di dipendenza,
soprattutto se sono in grado di esprimere la propria volonta e le pro-
prie preferenze, o anche quando hanno una mobilita personale). La
terza fase del stato & quello degli anziani con disabilita in situazione di
dipendenza®. A questo proposito, € importante affermare che, sebbene
il riconoscimento e la diversita nella anzianita debbano essere presi in
considerazione per ottenere una protezione giuridica a misura, non do-
vrebbero essere una giustificazione per discriminare, attenuare 1’auto-
nomia o limitare 'esercizio dei diritti sulla base della dipendenza che

4 Y. VEGA MERE, Prologo. Las Familias en la Constitucion, Pérez Gallardo, Leonardo y
Canovas Daimar (a cura di), editorial Olejnik, Santiago de Chile, 2020, p. 9.

4 M.S. CISTERNAS, Interseccion entre la edad de la vejez y la condicion de discapacidad, in S.
Huenchuan (a cura di), “Visiéon multidisciplinaria de los derechos humanos de las
personas mayores” (LC/MEX/TS.2022/4), Citta del Messico, Commissione
economica per I’America Latina e i Caraibi (ECLAC), 2022, p. 49.
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alcune disabilita associate alla anzianita possono generare. LOLAS
STEPKE sostiene che l'etica della qualita della vita in eta avanzata deve
basarsi e fondarsi su aspettative sobrie, modeste e realizzabili, rispet-
tando la soggettivita implicita nei molteplici aspetti da considerare, la
complessita dei progetti, 'estrema variabilita tra le persone e il fatto
che esse cambiano nel corso degli anni*.

Un’altra novita degna di nota e rappresentata dall’articolo 437 del
CFC, che stabilisce il diritto all’abilitazione e alla riabilitazione nell’am-
biente socio-familiare per le persone con disabilita. Qualsiasi analisi
deve partire dall’articolo 26 della Convenzione di New York, che rife-
risce che i servizi e i programmi si concentreranno in particolare nelle
aree della salute, dell’occupazione, dell’istruzione e dei servizi sociali,
che il legislatore cubano estende all’ambiente familiare, obbligando le
famiglie a contribuire all'inserimento delle persone con disabilita in
questi programmi, e fa un appello generale affinché i membri della fa-
miglia siano coinvolti nel processo come parte della loro formazione
per contribuire alla partecipazione e all’inclusione adeguata di queste
persone nella comunita.

Il riconoscimento esplicito dei diritti sessuali e riproduttivi delle
persone con disabilita (art. 438 del CFC) trova il suo antecedente come
diritto umano nella stessa CDPD (art. 23.1), anche se non esiste una
norma familiare che lo riconosca nell’ordine sostanziale, motivo per
cui costituisce una novita anche in questo ordine. Il testo dell’articolo
cubano sulla famiglia in analisi introduce un’interessante garanzia di
questo diritto quando stabilisce che vengano forniti i mezzi necessari
per consentirne l’esercizio. Cio significa che le persone con disabilita
potrebbero avere accesso alle tecniche di riproduzione umana assistita.
Se ci riferiamo al recente Regolamento di Riproduzione Assistita negli
Esseri Umani a Cuba, contenuto nella Risoluzione 1151/2022 del Mini-
stero della Salute Pubblica del 27 ottobre 2022, il suo articolo 3 stabili-
sce che l'esecuzione delle tecniche si basa sui valori della dignita e
dell'umanesimo ed é regolata dai principi di uguaglianza e non discri-
minazione, equita, autonomia della volonta, tutela della maternita e
della paternita, giustizia e solidarieta, e I’accesso alle tecniche & aperto
alle persone che esprimono la volonta di intervenire e le richiedono per
ottenere il concepimento e portare a termine la gravidanza (art. 4).

4 F.LOLAS STEPKE, Las Dimensiones Bioéticas de la Vejez, cit., p. 69.



20. Persone in situazione di disabilita 421

Tra i requisiti®® stabiliti dal regolamento, 1'unico che potrebbe im-
pedire l'uso delle tecniche da parte di persone con disabilita sarebbe il
consenso notarile, in relazione a disabilita mentali o intellettuali che
privano la persona del discernimento necessario per compiere atti no-
tarili. Allo stesso modo, ¢ altrettanto determinante la valutazione mo-
tivata e scientifica da parte dell’équipe multidisciplinare delle possibi-
lita di successo dell’applicazione della tecnica e del rischio per la salute
delle persone coinvolte e dell’eventuale prole. Rispetto a questo requi-
sito, sarebbe discutibile negare ’accesso alla tecnica sulla base della
valutazione genetica della disabilita della persona, perché questo ci
porterebbe a una valutazione bioetica che non € oggetto di queste ri-
flessioni.

Allo stesso modo in cui il legislatore della famiglia ha stabilito i di-
ritti, ha positivizzato altresi i doveri. Cosi, l'articolo 441 sottolinea la
necessita di comunicazione e affetto dei familiari nei confronti delle
persone con disabilita istituzionalizzate, come garanzia contro I’abban-
dono che spesso si verifica e che € anche proibito dalla CDPD (art.

45 Articolo 12. Per I'esecuzione di tutti i tipi di tecniche, si terra conto di quanto segue:
a) aver compiuto 20 anni per le donne e gli uomini, e fino a 45 anni per le donne e 55
anni per gli uomini;

(b) il consenso libero, informato ed espresso degli intervenienti; e

¢) una valutazione motivata e scientifica da parte dell’équipe multidisciplinare delle
possibilita di successo dell’applicazione della tecnica e del rischio per la salute delle
persone coinvolte e dell’eventuale prole.

Articolo 13.1. Le persone al di sopra delle fasce di eta massime previste dall’articolo
12, comma a), possono eccezionalmente accedere alla procreazione assistita per il
benessere della salute materno-infantile, e a tal fine il Ministro della Salute attiva
una commissione multidisciplinare di esperti incaricata di valutare e avallare la pro-
cedura.

2. Nell’ambito della fascia di eta generale di cui all’articolo 12, lettera a), e in conside-
razione del tipo di tecnica, della fattibilita e dei rischi della sua applicazione, il pre-
sente regolamento prevede diversi limiti di eta.

11 consenso informato dato dai partecipanti & valido e indipendente per ogni tenta-
tivo e puo essere revocato in qualsiasi momento prima o durante 'esecuzione della
Tecnica. Articolo 15. Le Tecniche sono classificate come a bassa o alta tecnologia in
base alla garanzia tecnologica che richiedono. Nell’applicazione di una qualsiasi
delle tecniche previste dal presente Regolamento, le équipe multidisciplinari utiliz-
zeranno anche le procedure e i trattamenti medici necessari per il buon esito dello

scopo del concepimento.
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23.3). BREGAGLIO e CONSTANTINO spiegano che cio e stabilito dal De-
creto Legislativo 12974 dell’ordinamento giuridico peruviano, in virta
del quale il bambino in assistenza familiare o residenziale ha il diritto
di mantenere relazioni personali e di essere visitato dal padre, dalla
madre, da altri membri della famiglia d’origine o della famiglia allar-
gata e da altre persone (art. 83), cio che trascende a posteriori nel ritorno
dei bambini alla famiglia d’origine, anche se nel nostro Codice delle
Famiglie non ¢ stato stabilito nulla al riguardo.

Spetta alla nostra magistratura, ai notai, ai pubblici ministeri e agli
avvocati applicare questi diritti a casi concreti, dando loro un conte-
nuto e un’applicazione pratica, sotto 'egida del modello sociale e dei
diritti umani, e con attenzione alla particolare situazione demografica,
sociale ed economica dell’attuale contesto cubano.

20.4. La protezione trasversale della disabilita
nell’ambiente familiare

Sulla stessa linea descritta sopra, 1’attuale riforma della famiglia
nell’ordinamento giuridico cubano ¢ passata con I'approvazione nel
referendum tenutosi il 25 settembre 2022 del Codice delle Famiglie, fir-
mato dal Presidente della Repubblica il 26 settembre dello stesso
anno?. Gli articoli sulla famiglia, che gia dal 1975 erano stati codificati
in un testo separato dal Codice Civile*, gettano uno sguardo profondo
sull’attuale societa cubana e si caratterizzano per 1’acutezza della con-
cezione normativa delle istituzioni familiari tradizionali e per 1'intro-
duzione di nuove, che forniscono una risposta a molteplici problemi
attuali.

46 Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale El Peruano il 30 dicembre 2016. Questo Decreto
Legislativo abroga I’articolo 248 del CNA sui presupposti per la dichiarazione giu-
diziale di abbandono; la Legge 29174, Legge generale dei Centri di accoglienza per
bambini e adolescenti; la Legge n. 26981, Legge di procedura amministrativa per
I'adozione di minori dichiarati giudizialmente abbandonati; e la Legge n. 30162,
Legge sull’affido.

47 Codice delle Famiglie, Legge 156 del 22/07/2022 dell’ Assemblea Nazionale del Po-
tere Popolare della Repubblica di Cuba.

4 Legge n. 1289 del 14 febbraio 1975.
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Una delle sue caratteristiche distintive & proprio la particolare at-
tenzione e 1’approccio alla protezione e ai diritti nell’ambiente fami-
liare, dei gruppi di popolazione in situazioni di vulnerabilita dovute
all’eta (bambini, adolescenti e anziani) e alla disabilita.

Per quanto riguarda la tutela delle persone con disabilita, assume il
cambiamento di paradigma implicito nel modello sociale e dei diritti
umani sostenuto dalla CDPD e basa la sua regolamentazione su quat-
tro pilastri fondamentali: 1) il riconoscimento nell’articolo 3 k) del CFC,
come principio che regola le relazioni che si sviluppano nell’ambiente
familiare, del “rispetto dei desideri, delle volonta e delle preferenze
degli anziani e delle persone con disabilita”; 2) I'eliminazione della tu-
tela degli anziani e I'introduzione del sostegno all’esercizio della capa-
cita giuridica e degli aggiustamenti ragionevoli, nella riforma* del Co-
dice Civile; 3) la specificazione dei diritti e delle situazioni giuridiche
di tutela per le persone con disabilita, allontanando la finalita di prote-
zione dall’interesse superiore e dalle concezioni paternalistiche; e 4) il
riconoscimento dell’eterogeneita all’interno della disabilita, sia a causa
dell’eta, con un approccio particolare per i bambini e gli adolescenti
con disabilita, sia nell’attenzione ai bisogni dei diversi tipi di disabilita
(mentale, fisica, sensoriale, intellettuale o biopsicosociale).

Pertanto, la formula normativa utilizzata dal legislatore familiare
cubano per la protezione delle persone con disabilita nell’ambiente so-
cio-familiare é stata completa nella sua ampiezza e profondita, sebbene
strutturata da un punto di vista metodologico in tre dimensioni prin-
cipali: 1) la protezione trasversale nelle istituzioni familiari tradizio-
nali; 2) il riconoscimento nel Capitolo II del Titolo IX di un catalogo di
diritti; 3) e I'estensione alle persone con disabilita dei diritti ricono-
sciuti agli anziani dall’articolo 439 del Codice delle Famiglie. Concen-
treremo le nostre osservazioni sul secondo gruppo, con i dovuti riferi-
menti al primo e al terzo, poiché tutti insieme danno coerenza al si-
stema previsto dal testo giuridico in analisi.

Il riconoscimento di una protezione trasversale per le persone con
disabilita negli articoli del nuovo CFC emerge dalle disposizioni preli-

49 Vid. ]. PEREIRA PEREZ, La encrucijada de los apoyos al ejercicio de la capacidad juridica, a
35 aiios del Cédigo Civil cubano, in Las recientes reformas al cédigo civil cubano (a propdsito
de la ley n® 156/2022, de 22 de julio, cédigo de las familias), PEREZ GALLARDO, Leonardo
(a cura di), ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2023, p. 37-50.
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minari. I riconoscimento esplicito delle diverse forme di organizza-
zione familiare (artt. 1 e 2) contribuisce alla protezione della diversita®.
Molti autori fanno riferimento alle particolarita delle famiglie quando
ci vive un membro con disabilita, ma tutti concordano sul fatto che cio
che e veramente importante € la conoscenza dei diritti e il sostegno go-
vernativo, sociale e comunitario che garantisce le condizioni affinché
lI'inclusione sociale principale e pit significativa avvenga all’interno
della famiglia.

Lo stesso testo legislativo dichiara che i principi che regolano le re-
lazioni familiari a Cuba (art. 3 del CFC) fungono da linee guida inter-
pretative per chiarire il significato delle norme e la loro integrazione,
che coincidono con molteplici principi protettivi della disabilita (art. 3
della CDPD) quali: il rispetto della dignita, I’autonomia individuale,
compresa la liberta di prendere le proprie decisioni, e I'indipendenza
delle persone (art. 3 a) della CDPD e art. 3 k) del CFC), 'uguaglianza e
la non discriminazione (art. 3 b) ed e) CDPD e art. 3 a) e 12 CFC), il
rispetto della differenza e della pluralita (art. 3 d) del CFC) e art. 3b) e
i) del CFC), l'uguaglianza tra uomini e donne (art.3 g) della CDPD e
art. 4 f) del CFC), il rispetto per lo sviluppo delle facolta dei bambini

%  Ad esempio, processi di adattamento alla cura e alla dipendenza richieste da alcuni
tipi di disabilita, esaurimento emotivo, preoccupazioni sociali come il rifiuto, la ri-
duzione delle opportunita lavorative, sociali ed educative, spese aggiuntive per il
bilancio familiare, disturbi e squilibri per i fratelli e le sorelle di bambini con disabi-
lita intellettiva, difficolta nell’adempimento dei ruoli e delle funzioni della famiglia
come istituzione; esaurimento fisico e mentale dei caregiver, aggiunto allo sposta-
mento del loro progetto di vita, intrusioni nelle dinamiche familiari basate su deci-
sioni di sostituzione, ecc. Apud. A. PEDROZA e E. BELTRAN DE LA ROSA, Discapacidad,
familia y derechos humanos, in “Revista Utopia y Praxis Latinoamericana”, Anno 24,
n° Extra 3, 2019, pp. 206-216; C. VILLAVICENCIO-AGUILAR, M. ROMERO MOROCHOS,
M. CRIOLLO ARMIJOS e W. PENALOZA, Discapacidad y familia: Desgaste emocional,
ACADEMO, Asuncién, 5(1), 2018, pp. 89-98.; O. LIZASOAIN RUMEU, Discapacidad y
familia: el papel de los hermanos, in “El largo camino hacia una educacién inclusiva: la
educacién especial y social del siglo XIX a nuestros dias: XV Coloquio de Historia
de la Educacion”, Pamplona, v. 1, 2009, pp. 653-659.; A.M. ABAD-SALGADO, Familia
y discapacidad: consideraciones apreciativas desde la inclusién, in “Revista
Latinoamericana de Estudios de Familia”, 8, 2016, pp. 58-77; L.M. PAGANO, Las
personas con discapacidad y sus familias bajo el prisma de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, in “IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas
de Puebla A.C”., vol. IV, n. 26, 2010, pp. 79-96.
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con disabilita e il loro diritto a preservare la propria identita (art. 3 h)
della CDPD e artt. 5; 6 e 7 del CFC).

Nella stessa linea di tutela trasversale si colloca ’espresso ricono-
scimento del diritto a formare una famiglia, a vivere in una famiglia e
ad esercitare 'uguaglianza in materia di filiazione (art.4 del CFC), che
vengono difesi sulla base del “diritto di tutte le persone con disabilita
in eta matrimoniale di sposarsi e di fondare una famiglia sulla base del
libero e pieno consenso dei futuri coniugi” (art.23 a) della CDPD), non-
ché il conseguente riconoscimento dei loro diritti familiari e genitoriali,
in quanto si ritiene, nell’ambito di stereotipi sociali discriminatori, che
i genitori con disabilita non siano adatti o in grado di prendersi cura
dei propri figli (paragrafo 61 del Commento generale n. 6 del Comi-
tato).

Particolare rilevanza viene conferita alla protezione dei bambini
con disabilita, con la premessa fondamentale del diritto di crescere nel
seno della propria famiglia (art. 5 ¢) del CFC), ponendo 1’accento sul
rispetto del loro interesse superiore e sul fatto che in nessun caso un
bambino potra essere separato dai propri genitori a causa di una disa-
bilita sua, di entrambi i genitori o di uno di essi (art. 23 della CDPD). Il
suo correlato legislativo si trova nell’articolo 6 del CFC, a cui il legisla-
tore aggiunge saggiamente che i provvedimenti di separazione sono in
ogni caso adottati dall’autorita competente, in conformita con la legge
e tenendo conto della reale necessita in considerazione di grave ina-
dempimento o dell'impossibilita ad esercitare le responsabilita genito-
riali, in via eccezionale e come misura di ultima ratio, sempre di natura
temporanea e soggetta a revisione periodica. Inoltre, va ricordato in
questa sede, anche se non espressamente previsto dal legislatore fami-
liare cubano, che “ogni sforzo deve essere fatto, quando la famiglia im-
mediata non e in grado di prendersi cura di un bambino con disabilita,
per fornire cure alternative all’interno della famiglia allargata e, se cio
non e possibile, all'interno della comunita in un ambiente familiare”
(art. 23.5 della CDPD), come una sorta di prelazione da tenere in con-
siderazione soprattutto nell’ambito delle decisioni amministrative o
giudiziarie riguardanti la tutela e la cura di bambini e adolescenti con
disabilita.

In sintesi, si offre uno sguardo particolarmente orientato alla ricerca
della dignita e dell'uguaglianza delle persone con disabilita nell’am-
biente familiare cubano, basandosi su molteplici istituzioni, di cui sono
esempi:
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a) L’obbligo di prestare gli alimenti non si applica pit solo ai pa-
renti consanguinei, ma si estende ai parenti di fatto e ai parenti socio-
affettivi e riconosce come destinatari non solo i figli minorenni, ma an-
che le persone che si trovano in stato di bisogno a causa di una situa-
zione di vulnerabilita dovuta alla disabilita. In virta di quanto sopra,
va notato che il motivo della protezione non e la disabilita in sé, ma la
disabilita combinata con la mancanza di risorse economiche che impe-
disce loro di ottenere gli alimenti (artt. 25-27 del CFC). Nello stesso
senso, corrisponde ai titolari della responsabilita genitoriale il mante-
nimento dei figli maggiorenni con disabilita, ai quali e stato nominato
un “sostegno intenso” (apoyo intenso) con poteri di rappresentanza, an-
che se sono ricoverati in un istituto educativo o sanitario (art. 284 del
CFQ).

b) Il diritto alla comunicazione tra familiari riconosce le particola-
rita di tale comunicazione con le persone con disabilita e stabilisce 1’ob-
bligo di garantirla e di includere “tutti i tipi di linguaggio, nonché le
modalita e i mezzi di comunicazione gestuali, orali o tecnologici pit
appropriati per ogni persona” (artt. 46 e 47). Cio e direttamente colle-
gato all’accessibilita nelle sue dimensioni di informazione e comunica-
zione, in modo da consentire una vita indipendente, la partecipazione
e il pieno godimento dei loro diritti (art. 9 della CDPD e Commenti
generali del Comitato n. 2 e n. 5).

¢) E inoltre previsto che il tribunale fornisca soluzioni ragionevoli
per facilitare la comunicazione familiare con il genitore non affidatario
e la sua rispettiva famiglia (art. 157 del CFC), nonché per garantire il
miglior interesse dei doveri e dei diritti delle madri e dei padri affini
nel caso di bambini con disabilita (art. 188).

d) L’esercizio dei diritti e delle azioni di filiazione da parte della
persona o delle persone nominate come “sostegno intenso” (apoyo in-
tenso) con poteri di rappresentanza, solo se si basa sulle volonta, i de-
sideri e le preferenze espresse da queste prima della nomina del soste-
gno (artt. 54; 76 e 129 del CFC), come garanzia dell’esercizio della pa-
ternita (art. 23.1 della CDPD). Cosi come la possibilita di esercitare
I'azione di divorzio da soli o assistiti dal “sostegno” nominato (art.
277.2 del CFC).

e) Il mancato rispetto della differenza di eta stabilita per 1’accesso
all’adozione (minimo 18 e massimo 50 anni) nel caso di pit fratelli, so-
relle o minori con disabilita (art. 101 c)) e la delega temporanea della
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responsabilita genitoriale al genitore affine in caso di disabilita tempo-
ranea, a condizione che sia impossibile per 1’altro genitore con respon-
sabilita genitoriale esercitarla (art. 182 del CFC). Cio rafforza il princi-
pio della permanenza del minore disabile all’interno della famiglia, gia
discusso in precedenza.

f) L’espressa considerazione, come parte del contenuto della re-
sponsabilita genitoriale, dell’obbligo dei genitori nei confronti dei figli
minori con disabilita all’inclusione familiare, comunitaria e sociale,
all’educazione inclusiva in ambienti che permettano loro di raggiun-
gere il massimo sviluppo educativo, e all’accesso paritario alla parteci-
pazione ad attivita ricreative, di svago e sportive (art. 138 1) del CFC),
cosi come i tutori dei minori in situazione di disabilita dovranno svol-
gere le azioni necessarie per consentire la loro inclusione nella scuola,
nella comunita e nella societa, nonché per promuovere il pieno godi-
mento di tutti i loro diritti e liberta, in particolare quelli relativi alla vita
familiare, in condizioni di uguaglianza con gli altri bambini e adole-
scenti; a tal fine dovranno occuparsi dello sviluppo delle loro facolta e
stimolare "accrescimento del loro potenziale (art. 400 del CFC). En-
trambi i precetti contribuiscono al mandato convenzionale contenuto
nell’articolo 23.3, che stabilisce l'uguaglianza dei diritti rispetto alla
vita familiare, al fine di prevenire 1’occultamento, 1’abbandono, la ne-
gligenza e la segregazione dei bambini con disabilita.

g) Lo studio della situazione di disabilita dei figli minori, per la de-
terminazione del regime di tutela e di assistenza, sempre in base al loro
interesse superiore e in conformita con la loro maturita, capacita e pro-
gressiva autonomia, al fine di raggiungere il loro equilibrio emotivo e
affettivo (art. 163.3 del CFC).

h) Protezione patrimoniale delle persone con disabilita in ambito
familiare. Una delle formule utilizzate dal legislatore familiare cubano
e stata l'istituzione di una norma in virtt della quale, per ’amministra-
zione e la disposizione dei beni dei figli minori con disabilita, si terra
conto, oltre che del loro superiore interesse (art. 172 del CFC), della
loro utilita per la realizzazione del loro progetto di vita e per la loro
inclusione familiare e sociale, in virtt del quale viene garantito anche
il diritto a vivere in modo indipendente e autonomo in futuro. Sulla
stessa linea, stabilisce la necessita del consenso in presenza di figli con
disabilita, o da parte del coniuge con disabilita, per qualsiasi atto di
disposizione della residenza familiare e dei beni mobili in essa conte-
nuti, indipendentemente dal fatto che siano di proprieta esclusiva o
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congiunta (art. 217 del CFC). Inoltre, disciplina anche 1’assegnazione
preferenziale dei beni comuni a favore del coniuge in situazione di di-
sabilita (art. 256 del CFC), a condizione che sia pit favorevole per la
sua famiglia, la comunita e I'inclusione sociale e la possibilita di richie-
dere gli alimenti se, a causa della situazione di disabilita, non € in
grado di lavorare e, inoltre, non ha o non ha sufficienti ed ulteriori
mezzi di sostentamento, nel qual caso gli alimenti sono mantenuti fin-
ché persiste I'impedimento (artt. 275 c) e 293 del CFC). Per coerenza, si
stabilisce anche la possibilita di attribuire il diritto reale di abitazione
a uno degli ex coniugi, rispetto alla residenza familiare, se e stato no-
minato come “sostegno intenso” (apoyo intenso) dei figli maggiorenni
in situazione di disabilita, e non dispone di un’abitazione di proprieta
o di qualsiasi altro concetto giuridico che gli consenta di risiedervi (art.
285 a) del CFC). Inoltre, i beni ottenuti dal partner di fatto avente po-
tere d’acquisto saranno considerati di proprieta comune quando 'altro
partner, a causa della sua disabilita, non € in grado di lavorare e non
dispone di altri mezzi di sostentamento (art. 325.2 del CFC).

i) L’inserimento di nuove istituzioni di cura e protezione nell’am-
biente familiare, che possono essere viste come chiare strategie di non
istituzionalizzazione che aiutano i bambini e le persone anziane con
disabilita a vivere in forme alternative di assistenza familiare (para-
grafo 38 del Commento generale n. 6 del Comitato). In questo senso, si
introduce il “Tutor di Fatto” (Guarda de Hecho) come “un istituto di
protezione di esercizio stabile e volontario, mediante il quale una per-
sona legata da vincoli familiari o affettivi, senza esservi obbligata per
legge e senza nomina giudiziaria o amministrativa, assume in modo
continuativo compiti di cura nella sfera personale e patrimoniale” nei
confronti di minori o persone in situazione di disabilita (artt. 333-343
del CFC). L’affido (Acogimiento Familiar) & inoltre disciplinato come mi-
sura di protezione preferenziale e alternativa all’assistenza istituzio-
nale, disposta dall’autorita giudiziaria, che mira a fornire al bambino
o all’adolescente un ambiente familiare pit1 adatto alle sue esigenze af-
fettive e di sviluppo (art. 343 del CFC)e che, per quanto riguarda le
persone in situazione di disabilita, e dato da persone che non sono le-
galmente obbligate a sostenersi a vicenda, o tra persone affettivamente
vicine o unite da un legame affettivo notorio, indipendentemente
dall’esistenza o meno di un rapporto di parentela, con I’obiettivo di
mantenerle nel loro ambiente sociale abituale o di inserirle in un am-
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biente familiare, facilitando la loro integrazione e inclusione, rispet-
tando il loro diritto a vivere in una famiglia ed evitando il loro inter-
namento quando questo non ¢ adeguato o desiderato (artt. 355 e 356
del CFC). Infine, per la prima volta nell’ordinamento giuridico cubano,
e stata espressamente prevista la possibilita di concordare alimenti vo-
lontari, la cui natura sara quella di un contratto di assistenza, in cui il
prestatore si impegna a offrire alimenti al prestatore, in cambio del tra-
sferimento di beni o diritti come controprestazione, e che puo essere
concesso dalla persona con disabilita di per sé o mediante “il soste-
gno”, o daun’altra persona a favore di un terzo a causa della situazione
di disabilita e della necessita di protezione e mantenimento (artt. 375 e
379 del CFC).

j) La regolamentazione specifica del lavoro degli assistenti (caregi-
vee) familiari, dei loro diritti e doveri e del rispetto della dignita e
dell’autonomia della persona assistita (artt. 413-420 CFC), che nella
maggior parte dei casi € una persona con disabilita. Con quanto detto,
vengono introdotti nuovi paradigmi convenzionali nelle relazioni di
assistenza familiare, ponendo I’accento sull'importanza, anche in spazi
e situazioni con un certo grado di dipendenza, di rispettare i desideri
e le preferenze delle persone con disabilita assistite.

Tutto cio testimonia 1’approccio profondo, diligente e trasversale
che il legislatore del Codice delle Famiglie cubano ha dato alla prote-
zione delle persone con disabilita, tenendo conto non solo dei pilastri
del modello sociale e dei diritti umani, ma anche dello sguardo parti-
colare che richiedono bambini e donne con disabilita, con lo stesso ap-
proccio metodologico adottato della CDPD.

20.5. Nonni e nonne all’attenzione del diritto di famiglia

La tutela degli anziani nell’ambiente socio-familiare e altrettanto
necessaria quanto la salvaguardia del loro protagonismo nel ruolo di
nonni. Guardare soprattutto all'importanza dei nonni all’interno della
famiglia e nei confronti della societa significa dare coerenza a un si-
stema che si impegna in primo luogo a preservare e trasmettere i valori
che consentono uno sviluppo sostenibile dell'umanita. Tutti i membri
di una famiglia interagiscono tra loro, si influenzano a vicenda, si so-
stengono, e 1’obiettivo delle istituzioni familiari & quello di garantire il
loro funzionamento e la loro protezione come gruppo, come nucleo,
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salvaguardando al contempo 1'individualita dei propri membri, se-
condo le caratteristiche di ogni fase della vita. Pertanto, il legislatore
familiare ha guardato ai nonni in base al cosiddetto principio di reci-
procita: da un lato, essi forniscono affetto, cure, educazione e sostegno
ai figli e ai nipoti, dall’altro dovrebbero essere garantiti a questi ultimi
quando li ricevono dai loro parenti.

GARCIA QUINONES spiega giustamente che oggi ci sono molte pit
famiglie e unita familiari in cui diverse generazioni vivono insieme per
periodi di tempo relativamente lunghi. L’invecchiamento del sistema
per eta anagrafica della popolazione e la carenza di alloggi hanno in-
fluenze non trascurabili sulle dinamiche familiari®!, e una di queste e
proprio il ruolo attivo dei nonni, soprattutto nella cura dei nipoti. Que-
sta premessa gode del riconoscimento costituzionale dell’articolo 68,
che si basa sulla tutela dello Stato attraverso il diritto alla sicurezza so-
ciale, offerta ai “nonni dei minori, in termini di cura e attenzione”.

L’estensione della comunicazione familiare come diritto tra nonni e
bambini e adolescenti (art. 160 del CFC) e costruita, a partire della sua
garanzia, lungo tutto il testo giuridico. E qualificata come armoniosa e
stretta (art. 4 j) del CFC); e situata come contenuto della responsabilita
genitoriale (art. 138 e) del CFC) e comprende: “rispettare e facilitare il
loro diritto a mantenere un regime di comunicazione familiare con i
nonni (...)”; il suo rispetto nonostante l'esistenza di una custodia
(guarda) e di una cura unilaterali per uno dei progenitori (art. 283.2 del
CFC); e I'obbligo di includerlo nel regime di comunicazione concor-
dato notarilmente dopo il divorzio (art. 293 del CFC). Inoltre, tra le in-
capacita a succedere in via ereditaria per indegnita € prevista una san-
zione successoria (art. 469.1 g) del Codice civile cubano) per “i figli che,
senza giusta causa, hanno impedito al defunto di esercitare il diritto di
comunicare e relazionarsi con i nipoti”.

Una novita introdotta nell’ordinamento cubano e la delega volon-
taria dell’esercizio della responsabilita genitoriale in via temporanea
(massimo un anno) a favore di nonne e nonni (art. 145 del CFC), che
puo essere effettuata per via notarile o giudiziaria, sempre in presenza
del pubblico ministero, e con la relativa audizione della figlia o del fi-
glio se la sua eta e maturita lo consentono. I titolari della responsabilita
genitoriale hanno il diritto e il dovere di supervisionare ’educazione e

51 R. GARCIA QUINONES, Cuba: envejecimiento, dindmica familiar y cuidados, in “Revista
Novedades de Poblacién”, n.29, gennaio-giugno 2019, p. 134.
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l'istruzione del minore durante questo periodo, poiché, come sottoli-
nea MEDINA, cio che viene delegato e I'esercizio di alcuni diritti quando
l'interesse del minore lo richiede, ma i genitori mantengono la titolarita
della responsabilita genitoriale®. Una volta scaduto il periodo inizial-
mente previsto, che non puo superare un anno, puo essere rinnovato
con le stesse formalita stabilite dal precetto per la sua costituzione.

E degno di nota il fatto che il legislatore cubano abbia sottolineato
la possibilita di delega a favore dei nonni, come una sorta di ordine di
prelazione, dal momento che li cita in primo ordine, per poi riferirsi
agli altri parenti e infine alle persone affettivamente vicine. In ordina-
menti stranieri come quello argentino, dove pure esiste listituto, & pos-
sibile delegare a favore dei parenti (art. 643), in senso generico, o del
genitore affine (art. 674), entrambi del Codice civile e commerciale
della nazione.

Siamo in presenza di un’istituzione che risponde anche alla pro-
fonda migrazione esterna di cui Cuba ha sofferto negli ultimi anni®,
che & aumentata in modo esponenziale durante 1’anno 2022, raggiun-
gendo l’allarmante cifra di 177.800 cubani, solo verso gli Stati Uniti>.
Si tratta di una risposta giuridico-familiare all’impatto della crisi mi-
gratoria sui nuclei familiari dell’isola, dove molti bambini e adolescenti
sono stati lasciati alle cure dei nonni quando i genitori sono emigrati.
SILVA, SANCHEZ, CARRILLO E SILVA spiegano giustamente che, nel pren-
dersi cura dei figli dei migranti, le nonne assumono ruoli materni so-
stitutivi, anche se la cura dei nipoti € una grande responsabilita per
loro, che sentono di doverne rendere conto ai migranti®.

52 G. MEDINA, La responsabilidad parental en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, in
“Revista de Derecho de Familia y las Personas”, No.15, novembre 2014, p. 11.

5 Le statistiche demografiche ufficiali mostrano che solo tra il 2015 e il 2020 106.487
cubani lasceranno l'isola. Annuario demografico di Cuba 2021. Oficina Nacional de
Estadistica y Poblacién de la Reptiblica de Cuba (ONEI) e Centro de Estudios de Poblacién
y Desarrollo (CEPDE), edizione maggio 2022, p. 155.

5 Alcuni dati mostrano che nell’anno fiscale 2022 (ottobre 2021-luglio 2022) sono en-
trati negli Stati Uniti pia di 177.800 cubani. Vid. Los niimeros de la migracion
Disponibile all'indirizzo: https:// Cubadebate.cu. [Accesso: 28 gennaio 2023].

5 E.J. SILVA GIRALDO, D.M. SANCHEZ BOHORQUEZ, J.A. CARRILLO VILLAMIZAR e C.A.
SILVA GIRALDO, La participacién de los abuelos en el cuidado de las nifias y nifios migrantes:
una revision, in “Revista de Investigacion Cientifica, Empresarial y Tecnoldgica”, vol.
1, 12/2020, p. 10.
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D’altra parte, in base al nuovo CFC, anche i nonni possono opporsi
all’adozione dei nipoti (113 b) del CFC) e avere una preferenza ri-
guardo alla loro tutela e cura, rispetto ad altri istituti come 1’affida-
mento (acogimiento familiar) o la tutela di fatto (guarda de hecho) (art. 332
del CFC). Per contro, & noto che il legislatore cubano non ha adottato
la formula di quello argentino, che all’articolo 644 stabilisce che il con-
senso del genitore adolescente deve essere integrato con 1’assenso di
uno qualsiasi dei suoi genitori nel caso di atti trascendenti per la vita
del bambino, come la decisione libera e informata di adozione, inter-
venti chirurgici che mettono in pericolo la sua vita o altri atti che pos-
sono ledere gravemente i suoi diritti. Va notato che il diritto di famiglia
cubano prevede, nell’ambito dell’opposizione all’adozione, la possibi-
lita di prendere in considerazione il criterio degli ascendenti di primo
grado per la sua approvazione, ma non in via subordinata alla mater-
nita o paternita adolescenziale, bensi in qualunque caso.

In conclusione, se la dottrina coincide nel ritenere che il rapporto
tra nonni e nipoti costituisca un diritto per entrambi, che nasce con il
limite intrinseco del superiore interesse del minore, allora, la tutela e
il rafforzamento della “nonnita” nell’ambito familiare assolve a una
triplice finalita: da un lato, mette al centro il bambino, la bambina o
’adolescente e sottolinea I'importanza degli affetti per la sua crescita;
dall’altro, visualizza il nonno e la trascendenza della continuita delle
relazioni familiari in eta adulta; infine, salvaguarda la famiglia stessa
come istituzione, come spazio di relazione e di sostegno per l'essere
umano.

20.6. Anzianita e assistenza: la rivendicazione del ruolo
di protagonisti dell’ambiente familiare

L’eta adulta richiede particolari sforzi di adattamento sulla base dei
cambiamenti sperimentati sia all'interno che intorno all'individuo®.

5  Apud. F. SANTAMARIA LAMBAS, El derecho a las relaciones personales abuelos-nietos en la
jurisprudencia del tribunal supremo entre los afios 2016 y 2020, in “Anales de Derecho”,
vol.39, 2022, Universidad de Murcia.

57 L.M. IMBERT MILAN, El Entorno Familiar del Adulto Mayor. Realidad versus legislacion,
in “Derecho y Cambio Social” 8 (25), Disponibile all'indirizzo:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo [Accesso: 20 novembre 2022].
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AGAR spiega che la discussione sulla famiglia e sugli aspetti legali che
la regolano sono questioni di primaria importanza nei Paesi della re-
gione, riferendosi all’America Latina e ai Caraibi. Da un lato, nei Paesi
meno avanzati nella transizione demografica, c’€ una maggiore richie-
sta di giustizia ed equita sociale e il tema dei valori all'interno della
famiglia mostrano la tendenza a continuare a essere risolte da accordi
privati, secondo le linee guida dettate dalle consuetudini. Nei Paesi pit
sviluppati, invece, la tendenza e che, accanto alle richieste di maggiore
giustizia sociale per gli anziani, si discute sulla regolamentazione di
nuove forme di gruppi familiari e di relazioni umane all’interno della
famiglia®®.

Nel nostro Paese, il 21,4% dei cubani non ha mai avuto figli e del
7,8% che ne ha avuti, tutti vivono fuori Cuba. Di conseguenza, il 17,4%
degli anziani vive da solo e il 6,5% di questo gruppo ha esigenze par-
ticolari®®. GARCIA QUINONES sostiene che I'esistenza di nuclei familiari
composti da una sola persona, in cui vi € una presenza significativa di
anziani, € anche una nuova preoccupazione, poiché una delle circo-
stanze che pit1 deprime gli anziani e la solitudine.®’. Vivere con parenti
o non parenti, anche se in alcuni casi pu0 non essere necessariamente
un’opzione desiderata, crea uno spazio privilegiato in cui opera il so-
stegno familiare, non solo economico, ma anche strumentale ed emo-
tivo®!, che incentivato dalla famiglia tradizionale nell’ambiente cu-
bano, con il trascorrere del tempo sara sempre pit difficili da costruire.

Siamo in presenza di un fenomeno generale, basato sull’indeboli-
mento della famiglia nucleare e sull’emersione di forme alternative di
famiglia fondate sull’affetto e sulla necessita di condividere esperienze
e dare un senso all’esistenza al di la della tradizionale discendenza. Per

% L. AGAR CORBINOS, Envejecimiento en América Latina y el Caribe: hechos
sociodemogrificos y reflexiones éticas, in “Acta Bioethica”, afio VII, n° 1, 2001, p. 34.

% Encuesta Nacional de Envejecimiento de la Poblacién, ENEP-2017, “Oficina Nacional de
Estadistica y Poblacion de la Republica de Cuba (ONEI)”, Centro de Investigaciones
sobre Longevidad, Envejecimiento y Salud (CITED) e Centro de Estudios de
Poblaciéon y Desarrollo (CEPDE), edizione settembre 2019.

% R. GARCIA QUINONES, Cuba: envejecimiento, dindmica familiar y cuidados, in “Revista
Novedades de Poblacién”, n.29, gennaio-giugno 2019, p. 135.

61 Reunién de Expertos “Politicas Hacia Las Familias, Proteccion E Inclusion Sociales”,
ECLAC, 28-29 giugno 2005, “Politicas hacia las familias con adultos mayores: el
desafio del derecho al cuidado en la edad avanzada", Guzman José Miguel and
Huenchuan, Sandra Celade - Population Division of ECLAC.
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questo e possibile iniziare a pensare a formule di equita intragenera-
zionale e all’accettazione sociale e giuridica di nuove forme di famiglia
o di patti civili di solidarieta®. Per LOLAS STEPKE, gli adulti di mezza
eta si relazioneranno con gli anziani in condizioni di crescente ugua-
glianza fisica e mentale che li costringera, soprattutto all’interno della
famiglia, a ricreare forme di convivenza e solidarieta®.

Tuttavia, i cambiamenti nella struttura familiare, 1’aumento della
migrazione e l'urbanizzazione hanno indubbiamente avuto un im-
patto sul sostegno agli anziani, che, come gruppo, hanno visto ridurre
i loro benefici, sia attraverso adeguamenti dovuti all’inflazione, sia at-
traverso la riduzione di altri servizi®. Tuttavia, 1’'unita domestica con-
tinua a essere uno spazio che sostiene le strategie familiari e la vita
quotidiana degli uomini e delle donne cubani; fornisce i principali ser-
vizi di sostegno, cura e protezione a tutti i suoi membri e, in partico-
lare, agli anziani®. L’aumento della percentuale e del numero di an-
ziani a Cuba porta a una crescente domanda di cure e attenzioni, sia a
causa di malattie, decadimento fisico o disabilita mentale, di durata
pitt 0 meno lunga®.

L’invecchiamento, sebbene non sia equivalente alla malattia come
sostiene AMARO CANO, e spesso accompagnato da un aumento del ca-
rico di malattie croniche, che a loro volta contribuiscono notevolmente
alla crescita del numero di disabilita dovute alla malattia, compromet-
tendo lo stato funzionale e la qualita della vita degli anziani, limitando
la loro indipendenza nello svolgimento delle attivita quotidiane e la
loro partecipazione alla vita familiare e sociale®”. L’assistenza in eta
avanzata rappresenta quindi una sfida enorme®. Il lavoro del caregiver

©2 L. AGAR CORBINOS, Envejecimiento en América Latina y el Caribe: hechos
sociodemogrificos y reflexiones éticas, in “Acta Bioethica”, afio VII, n® 1, 2001, p. 37.

6 F.LOLAS STEPKE, Las Dimensiones Bioéticas de la Vejez, in “Acta Bioethica”, anno VII, n®
1, 2001, p. 60.

64 M.B. PELAEZ e M. FERRER LUES, Salud piiblica y los derechos humanos de los adultos
mayores, in “Acta Bioethica”, afio VII, n® 1, 2001, p. 151.

6 R. GARCIA QUINONES, o.u.c., p. 134.

6 R. GARCIA QUINONES, o.u.c., p. 137.

©7 M. DEL C. AMARO CANO, EIl envejecimiento poblacional en Cuba, desde el prisma de la
epidemiologia social y la ética, cit.

6 L’indagine nazionale sull’invecchiamento della popolazione del 2010 aveva gia ri-
portato che gli anziani con due o piti limitazioni nelle attivita di base della vita quo-

tidiana necessitano in media di 1,6 persone che li aiutino nell’assistenza, e che ogni
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¢ generalmente invisibile all’interno della famiglia, che, come princi-
pale fornitore di assistenza, sta cambiando, tra l'altro, a causa di un
tasso di natalita piti basso, di una riduzione delle sue dimensioni, come
spiegato sopra, e di un aumento della partecipazione femminile al mer-
cato del lavoro®.

Sebbene non siano ancora state fornite risposte complete da parte
delle politiche pubbliche, GHERARDI e ZIBECCHI concludono che I'in-
vecchiamento della popolazione sta traslando nuove responsabilita di
cura in capo alle famiglie, Nelle famiglie in cui non ci sono risorse fi-
nanziarie per pagare servizi di assistenza o infrastrutture per gli an-
ziani (aiuto domestico retribuito, “badanti”, operatori sanitari, case di
cura, centri diurni, centri ricreativi per anziani), sono proprio le donne
le principali responsabili della cura dei propri familiari, anche nel caso
degli anziani”. Da qui I'importanza di progettare misure di sostegno
alle famiglie e ai caregiver, introducendo servizi per coloro che prestano
assistenza agli anziani, tenendo conto delle esigenze di tutte le famiglie
e delle altre forme di cura, nonché della piena partecipazione dell’an-
ziano e del rispetto della sua opinione (art. 12 della CIDHPAM).

Tutto cio dimostra che I’anzianita e I’assistenza stanno emergendo
come un binomio inscindibile nell’ambiente familiare e questo € con-
templato anche nel Codice delle Famiglie cubano. Si regolamentano la
tutela di fatto (guarda de hecho) e 1’affidamento (acogimiento familiar)
(artt. 332 e seguenti del CFC) come nuove istituzioni di cura e prote-
zione che offrono alternative all’eterogeneita di bisogni e realta che la
nostra societa mostra oggi. Allo stesso tempo, vengono riconosciuti i
diritti e i doveri dei caregiver familiari (artt. 413-220 del CFC) e viene
sottolineata 1'importanza dell’autonomia e dell’indipendenza in eta
avanzata in molteplici precetti (art. 422 del CFC), anche nelle relazioni
di cura piti intense.

adulto anziano con due o pit limitazioni nelle cosiddette attivita strumentali neces-
sita in media di 1,49 persone che lo aiutino. Il 2,2% degli anziani puo avere bisogno
di assistenza diurna, mentre 1'1,3% di questa fascia d’eta necessita di assistenza per-
manente. R. GARCIA QUINOS, Cuba: envejecimiento, dindmica familiar y cuidados, in
“Revista Novedades de Poblacién”, No. 29, gennaio-giugno 2019, p.138.

®  N. ARANCO, M. STAMPINI, P. IBARRARAN e N. MEDELLIN, Panorama de envejecimiento y
dependencia en América Latina y el Caribe, gennaio 2018, Banca Interamericana di
Sviluppo, p. 4.

70 N. GHERARDI e C. ZIBECCHI, El derecho al cuidado: ;Una nueva cuestion social ante los
tribunales de justicia de Argentina?, in “Revista Politica”, Vol. 49, N°1, 2011, p. 121.
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Il legislatore cubano in materia di famiglia ha recuperato le rela-
zioni di cura e le ha riformulate con un’ottica di genere, contestualiz-
zandole nelle nuove formazioni familiari, adattandole ai nuovi para-
digmi di protezione della disabilita e della anzianita e concedendo loro
protezione civile e successoria, al fine di creare un sistema coerente che
rafforzi il ruolo dei membri della famiglia nella cura di uno di essi,
qualunque forma essa assuma, e li protegga in situazioni di conflitto,
sulla base di giustizia ed equita.

In conclusione, la protezione normativa dell’invecchiamento demo-
grafico, della vecchiaia, degli anziani e dei nonni nel nuovo Codice
delle Famiglie cubano, pur essendo completa e aggiornata, richiede
un’applicazione, un’interpretazione e degli adattamenti costanti, oltre
a una profonda conoscenza dei principi e dei paradigmi che informano
la longevita, che ripristinano la famiglia come protagonista che ci ac-
compagna nell’invecchiare con dignita.

20.7. Nuove regole, nuove sfide

Sebbene quanto discusso evidenzi la profondita, la tecnicita e la
coerenza della riforma della famiglia in materia di disabilita e anziani,
€ necessario continuare a lavorare per aumentare la consapevolezza
sociale, comunitaria, familiare e giuridica degli attuali paradigmi che
tutelano questi gruppi di popolazione.

E necessario sensibilizzare e formare gli operatori del diritto e tra-
sformare le pratiche giurisdizionali in linea con i pilastri della riforma.
La creazione di ambienti accessibili per 1'esercizio paritario dei diritti
implica I'eliminazione delle barriere attitudinali, fisiche, informative,
comunicative e persino consultive. Le barriere rispondono a diversi li-
velli e, sebbene I"’ordine normativo noto sia stato adattato alla nuova
realta, € imperativo dare uno sguardo al quadro istituzionale che con-
sente coerentemente alle persone con disabilita di esercitare i propri
diritti senza ostacoli/barriere.

Riconoscere e rispettare il ruolo che ogni persona svolge all’interno
dell’ambiente familiare e potenziarne l'inclusione, la partecipazione e
I’autonomia, secondo cio che corrisponde a ciascuno, € solo un primo
passo verso l'inclusione. Promuovere e sviluppare una cultura della
dignita, del rispetto dei diritti delle persone e della loro condizione
umana, indipendentemente dall’eta, dalle condizioni fisiche, mentali,
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sensoriali, intellettuali o biopsicosociali, € 'imperativo per il lavoro del
presente e del futuro.

Infine, realizzare una riforma civile coerente, che rafforzi i pilastri
protettivi qui delineati e i principi del nuovo diritto delle famiglie, che
sviluppi le loro potenzialita, che contribuisca alla graduale elimina-
zione degli stereotipi discriminatori e all’effettivo esercizio e godi-
mento di tutti i diritti in condizioni di uguaglianza, € pit1 di un obiet-
tivo, e la proposta di uno stile di vita.






21. La mediazione familiare

Carlo Pilia

SOMMARIO: 21.1. La sistematica delle fonti. — 21.2. La nozione di me-
diazione familiare. — 21.3. L’ambito applicativo. — 21.4. I principi rego-
latori. — 21.5. La forza esecutiva. — 21.6. L’armonizzazione della convi-
venza familiare. — 21.7. L'impostazione paidocentrica della famiglia. —
21.8. L’ufficio della difesa familiare.

21.1. La sistematica delle fonti

L’ordinamento cubano contiene una disciplina organica della media-
zione familiare distribuita in un sistema multilivello di fonti norma-
tive.

Sul versante interno, 1’art. 93 della Costituzione cubana recita che
«Lo Stato riconosce il diritto delle persone a risolvere le loro controver-
sie utilizzando metodi alternativi di soluzione dei conflitti, in confor-
mita alla Costituzione e alle norme giuridiche da stabilire in tal senso».
Il riconoscimento costituzionale & di estrema importanza, anzitutto,
perché contenuto nella fonte normativa gerarchicamente sovraordi-
nata che, percio, si impone rispetto a tutte le altre fonti e relative dispo-
sizioni. Il precetto disposizione costituzionale, inoltre, opera un rico-
noscimento normativo di carattere generale per quanto attiene sia ai
beneficiari e sia all’oggetto del diritto fondamentale alle tutele stragiu-
diziali. Per un verso, il riconoscimento spetta a tutte le persone e, per
altro verso, concerne l'utilizzazione di tutti i metodi compostivi alter-
nativi che siano applicabili alle diverse aree del contenzioso. Si tratta
di strumenti compositivi alternativi alla giurisdizione, ma anch’essi
appartenenti all’ordinamento giuridico e, quindi, allo stato di diritto e
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al corrispondente sistema legale della giustizia. I metodi compostivi
alternativi, infatti, sono stati inseriti nella Costituzione e sottoposti ai
relativi principi e alle disposizioni delle fonti normative attuative, che
dovranno stabilirsi per le varie aree di contenzioso e per ciascun mec-
canismo compositivo.

Il riconoscimento costituzionale del diritto alle tutele stragiudiziali,
in sintesi, rimanda alla successiva adozione della legislazione attuativa
che precisa la disciplina applicabile al contenzioso familiare e ai rela-
tivi meccanismi compostivi stragiudiziali. In attuazione dei precetti co-
stituzionali, pertanto, nel titolo X del nuovo Codice delle famiglie (Me-
diazione e mediatore familiare) e stato inserito il capitolo I (Mediazione fa-
miliare) che prevede un meccanismo alternativo di risoluzione consen-
suale delle controversie familiari, la mediazione familiare, e contiene
la relativa disciplina essenziale, quanto all’ambito di applicazione, ai
principi e alle regole di funzionamento e di attribuzione dell’efficacia
all’accordo compositivo. In chiave sistematica, al di fuori del Titolo X,
vi sono altre norme del Codice delle famiglie che richiamano l’applica-
zione della mediazione familiare che, pertanto, devono essere conside-
rate.

La mediazione familiare costituisce la declinazione speciale del pit
ampio e trasversale meccanismo compositivo consensuale, la media-
zione in generale, che pia di recente ha ricevuto una organica disci-
plina nella legislazione cubana mediante il Decreto-Ley del 19 gennaio
2023 No. 69 “Sobre la mediacién de conflictos”. A questa normativa gene-
rale, pertanto, occorre fare riferimento per completare i restanti aspetti
della disciplina della mediazione familiare che non risultano definiti
all’interno del Codice delle famiglie.

Sul versante internazionali, la mediazione ¢ un istituto giuridico as-
sai diffuso e che trova crescente applicazione nei vari ambiti del con-
tenzioso, anche nel settore familiare.

La mediazione e stata contemplata fin dallo Statuto delle Nazioni
Unite del 26 giugno 1945, nell’ambito della soluzione pacifica delle
controversie (Capitolo VI). In presenza di una controversia suscettibile
di mettere in pericolo il mantenimento della pace e della sicurezza in-
ternazionale, le parti devono, anzitutto, perseguirne una soluzione me-
diante la scelta di mezzi pacifici, tra i quali si pone la mediazione, ac-
canto a negoziati, inchiesta, conciliazione, arbitrato, regolamento giu-
diziale, ricorso ad organizzazioni o accordi regionali (art. 33).
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La Convenzione dell’Aia sulla protezione dei minori, del 19 ottobre
1986, inoltre, promuove la mediazione per raggiungere accordi ami-
chevoli sulla protezione della persona o dei beni del minore (art. 31),
che devono sempre realizzare il suo interesse superiore.

Sempre a livello internazionale, infine, e da segnalare la Conven-
zione delle Nazioni Unite sugli accordi transattivi internazionali deri-
vanti dalla mediazione (Convenzione di Singapore) entrata in vigore il
12 settembre 2020), che stabilisce i principi generali in materia.

Le discipline internazionali sono state poi riprese e sviluppate in
altre fonti normative continentali e nazionali applicabili negli ordina-
menti dei singoli Stati.

In buona sostanza, la disciplina codicistica cubana della media-
zione familiare € pienamente coerente con la nozione e i principi fon-
damentali di funzionamento dell’istituto giuridico che si sono affer-
mati a livello sovranazionale e interno, secondo una tendenza evolu-
tiva generale di affermazione delle soluzioni compositive consensuali
in via estragiudiziale.

21.2. La nozione di mediazione familiare

All'interno del titolo X del codice cubano delle persone, anzitutto,
si fissano la nozione, le finalita e I’ambito applicativo della mediazione
familiare, quale metodo alternativo di risoluzione consensuale delle
controversie familiari, che si realizza attraverso una procedura extra-
giudiziale, nella quale i professionisti abilitati, i mediatori familiari,
non hanno alcun potere decisionale. Essi facilitano la comunicazione e
aiutano le persone a negoziare in maniera collaborativa al fine raggiun-
gere accordi compositivi.

Emerge con chiarezza la natura consensuale del meccanismo com-
positivo nel quale le parti sono aiutate da un terzo esperto, il profes-
sionista mediatore, nella gestione condivisa della soluzione armoniosa
dei conflitti familiari. La presenza del mediatore familiare e I’elemento
qualificante di questo meccanismo compositivo consensuale. A diffe-
renza del giudice e dell’arbitro che utilizzano le tecniche aggiudicative
per decidere la controversia imponendo una soluzione alle parti con-
tendenti, il mediatore e privo di potere decisorio e, percio, si limita a
facilitare il dialogo tra le parti, favorendo il negoziato collaborativo fi-
nalizzato al raggiungimento di un loro accordo compositivo. Sono le
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parti in conflitto, quindi, le autrici della soluzione consensuale sulla
quale si accordano, che il mediatore si limita a facilitare.

Nelle controversie familiari, pertanto, si realizza 1’applicazione set-
toriale dell’istituto generale della mediazione. Di essa, quindi, la me-
diazione familiare € una speciale declinazione, quanto all’ambito ap-
plicativo e alle specifiche regole di funzionamento. Tanto ha implica-
zioni sul piano sistematico ricostruttivo, in quanto per completare la
disciplina della mediazione familiare occorre fare ricorso a quella det-
tata per la mediazione in generale.

La finalita della mediazione familiare & quella di permettere una
gestione e soluzione armoniosa dei conflitti familiari, evitando la lo-
gica avversariale del litigio giurisdizionale, che contrappone le parti
nel tentativo di ottenere la decisione per sé pit1 favorevole del giudice.
Il sistema giurisdizionale aggiudicativo, di regola, porta al risultato di
una parte vittoriosa e dell’altra soccombente. Tanto finisce per esaspe-
rare il conflitto e pregiudicare 'unita e la coesione della famiglia, oltre
che le posizioni dei suoi componenti, soprattutto i figli. Per costoro,
infatti, alle sofferenze della crisi familiare sovente si aggiungono quelle
connesse al trascinarsi dell’esasperante contenzioso giudiziale. Per ga-
rantire 'adeguata e tempestiva protezione dell’interesse superiore dei
minori, pertanto, si promuove anche a livello internazionale 1'utilizzo
della mediazione familiare, quale sistema collaborativo che permette
di gestire in maniera armoniosa la conflittualita mediante la condivi-
sione di percorsi di dialogo e di soluzioni consensuali che siano di re-
ciproca convenienza per le parti.

21.3. L’ambito applicativo

Nell’ambito delle controversie familiari, I'applicazione della me-
diazione incontra alcune limitazioni che sono legate sia al rispetto dei
principi inderogabili dell’ordinamento e sia alla natura indisponibile
di alcune situazioni giuridiche conflittuali.

Cosi, all’affermazione generale della mediabilita di tutti i conflitti
familiari, si accompagna la precisazione che sono esclusi quelli che
comportano la violazione dell’interesse pubblico, ossia di valori so-
vraordinati tutelati dall’ordinamento, che prevalgono rispetto a quelli
privati di cui sono portatori le parti contendenti. Si tratta essenzial-
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mente dell’insieme dei valori fondanti e intangibili della societa, ricon-
ducibili all’ordine pubblico familiare, al quale non e possibile per le
parti sottrarsi convenzionalmente neppure in mediazione.

Non sono mediabili neanche quei conflitti familiari nei quali si fa-
vorisca la discriminazione e la violenza in qualsiasi sua manifesta-
zione. In questi casi, infatti, si abuserebbe del meccanismo della me-
diazione per arrecare pregiudizio agli altri, mettendo a repentaglio la
sicurezza e l’eguaglianza dei componenti della famiglia. La media-
zione familiare non e utilizzabile neppure nelle situazioni nelle quali
manchino l'effettiva parita di posizione e la reale volonta collaborativa
delle parti, situazioni che impediscono il dialogo costruttivo finaliz-
zato a raggiungere un accordo compositivo e all’attuazione dello
stesso per riuscire a comporre amichevolmente il conflitto. Si € in pre-
senza di comportamenti abusivi e di situazioni perturbatrici che impe-
discono alla mediazione familiare di condurre a una soluzione compo-
sitiva condivisa, costringendo a ricorrere alla via giudiziale per otte-
nere la tutela dei diritti lesi dei familiari.

Infine, sono da escludere alla radice dalla mediazione familiare le
controversie che hanno per oggetto situazioni giuridiche sottratte dalla
legge alla disponibilita delle parti. Tra esse, il codice indica quelle con-
cernenti le domande di filiazione, la sospensione e la privazione della
responsabilita genitoriale, la rinuncia a richiedere il diritto agli ali-
menti. In questi ultimi casi, peraltro, nei limitati spazi di disponibilita
convenzionale delle situazioni giuridiche si puo utilizzare la media-
zione. Cosi, sono mediabili i conflitti concernenti le modalita di eserci-
zio della responsabilita genitoriale, quanto all’insieme di attivita con-
cernenti la cura della persona e ’amministrazione del patrimonio dei
minori per i quali i genitori trovino soluzioni condivise, nei limiti am-
messi dalla legge.

In tal senso, con riferimento alle discordanze nell’esercizio della re-
sponsabilita genitoriale, all’art. 143 del Codice delle famiglie, si pre-
vede espressamente la possibilita di avvalersi della mediazione, in al-
ternativa al ricorso al procedimento giurisdizionale. La stessa alterna-
tiva, peraltro, & prevista dal successivo art. 144, nei contrasti che pos-
sono sorgere nell’esercizio della responsabilita genitoriale esercitata
nei confronti dei minorenni che sono madri e padri, specie con ri-
guardo al compimento di atti con conseguenze rilevanti per la vita del
minore, come la decisione sull’adozione, gli interventi chirurgici e i
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trattamenti medici che mettono a rischio la vita del minore, o altri atti
che ledono gravemente i suoi diritti.

La mediazione familiare e altresi contemplata con riferimento agli
accordi di parentalita, con i quali i titolari della responsabilita genito-
riale distribuiscono e organizzano le funzioni di custodia e cura delle
figlie e dei figli. In tal casi, i titolari della responsabilita genitoriale de-
vono ascoltare la figlia o il figlio minorenne, secondo la loro maturita,
capacita e progressiva autonomia. In base all’art. 164, gli accordi geni-
toriali possono essere raggiunti previo accordo privato dei titolari della
potesta genitoriale o tramite mediazione, sia tramite per atto pubblico
notarile o per omologazione giudiziale nella procedura di giurisdi-
zione volontaria davanti al giudice competente, con l'intervento della
Procuratore della Repubblica. Questi accordi, sono soggetti a controllo
notarile o giudiziario per verificarne la conformita di legalita, equita e
rispetto per l'interesse superiore della ragazza, ragazzo o adolescente.

Sono da ritenere mediabili pure i conflitti concernenti le modalita
di liquidazione dell’assegno alimentare, in denaro o mediante presta-
zioni in natura, secondo le valutazioni concordi delle parti. Sul piano
patrimoniale, peraltro, la mediazione & pure contemplata dal succes-
sivo articolo 254, con riferimento ai modi per procedere alla liquida-
zione dei beni della comunione dei coniugi in séguito a divorzio, morte
o dichiarazione giudiziale di presunzione di morte. In tali casi, infatti,
la liquidazione puo essere effettuata privatamente o mediante accordo
di mediazione extragiudiziale. La via giudiziale, quindi, e da seguire
in mancanza di accordo e per la liquidazione dei beni acquisiti fino al
momento della dichiarazione di nullita del matrimonio.

La delimitazione della mediazione familiare alle controversie ver-
tenti su situazione giuridiche disponibili, attinenti alla sfera personale
e a quella patrimoniale, del resto, & coerente con la natura consensuale
del meccanismo compositivo extragiudiziale. Tanto & confermato
dall’applicazione delle medesime limitazioni della mediazione fami-
liare alla conciliazione, ai sensi dell’art. 444, comma 2, che esprime
anch’essa una soluzione compositiva consensuale, fondata sull’ac-
cordo delle parti, ancorché gestita in sede giudiziaria o extragiudiziale.
Ulteriore conferma, sul piano sistematico, e costituita dall’estensione,
operata dall’art. 450, delle disposizioni codicistiche della mediazione
familiare alla conciliazione familiare, come metodo alternativo di ge-
stione e risoluzione dei conflitti.



21. La mediazione familiare 445

21.4. I principi regolatori

I1 Codice delle famiglie, all’art. 445, indica i principi guida da rispet-
tare per addivenire alla soluzione armoniosa dei conflitti familiari. Pita
precisamente, per un verso, si evoca il rispetto dei principi generali
stabiliti per la mediazione, per altro verso, si richiamano esemplificati-
vamente alcuni soltanto: ’equilibrio dei poteri, la volontarieta respon-
sabile, la multiparzialita e la riservatezza.

In sintesi, il principio dell’equilibrio dei poteri significa che il me-
diatore deve garantire che le parti concorrano alla pari alla costruzione
della soluzione compositiva, avendo la effettiva possibilita di disporre
delle situazioni controverse e, quindi, negoziare il contenuto dell’ac-
cordo.

Il principio della volontarieta responsabile esprime I’ atteggiamento
collaborativo delle parti che sono scelgono di partecipare alla media-
zione e sono disponibili a impegnarsi effettivamente per la ricerca di
una soluzione compositiva condivisa e per l'attuazione della stessa,
senza avere atteggiamenti dilatori od opportunistici che renderebbero
inutile la mediazione familiare.

La multiparzialita & un principio che richiede che il mediatore de-
dichi pari attenzione e considerazione a ciascuna delle parti in media-
zione, senza atteggiamenti di favore o penalizzanti verso alcuna. La
riservatezza, infine, e principio cardine che favorisce la pienezza del
confronto tra le parti e il mediatore in ragione del generale divieto di
comunicare all’esterno le informazioni scambiate in mediazione.

L’art. 445, come accennato, oltre a indicare direttamente tali prin-
cipi guida, opera un pitt ampio rinvio ai principi generali stabiliti per
la mediazione, che trovano adesso una compiuta normazione all’in-
terno della disciplina legislativa della mediazione dei conflitti. Il d.I. n.
69/2023, infatti, dedica l’art. 3 ai principi generali della mediazione. Si
tratta di un’ampia lista di principi generali che reggono il procedi-
mento di mediazione, per ciascuno dei quali & succintamente esplici-
tato il contenuto: a) voluntariedad ; b) balance de poder, equidad y trato justo
, ¢) flexibilidad , d) oralidad , e) confidencialidad, f) celeridad , g) economia
procesal , h) legalidad , i) buena fe, j) consentimiento informado , k) interven-
cion minima , 1) imparcialidad, m) multiparcialidad o parcialidad compartida
, n) independencia , 7i) honestidad, o) interés superior de nifios, nifias y ado-
lescentes y p) profesionalidad.
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Tutti i principi generali richiamati, con i necessari adattamenti alla
materia, sono applicabili anche al procedimento di mediazione fami-
liare ed esprimono, in sintesi, altrettante declinazioni del paradigma
dell’adeguatezza del metodo compositivo stragiudiziale rispetto alla
specifica materia del contenzioso. Siffatti principi generali, peraltro,
sono declinati all’interno del Codice delle famiglie in alcune disposi-
zioni che dettano le specifiche regole di funzionamento della media-
zione familiare.

21.5. Il funzionamento e l’efficacia esecutiva

L’art. 446 del Codice delle famiglie precisa che ciascuna parte puo
liberamente ritirarsi dalla mediazione familiare, senza alcun pregiudi-
zio.

La soluzione e coerente con il principio della volontarieta, si pro-
muove e partecipa alla mediazione familiare su base volontaria e, per-
tanto, in qualsiasi momento si puo anche abbandonare la procedura.
La volontarieta, pertanto, esclude che vi sia un’obbligatorieta legale o
giudiziale di ricorrere alla mediazione familiare e, tantomeno, che pos-
sano applicarsi delle sanzioni a carico della parte che non partecipa al
procedimento compositivo ovvero 1’abbandona. In tal caso, le parti
possono rivolgersi all’autorita giudiziaria.

La mediazione familiare e affidata a un mediatore che deve avere
I’abilitazione e le competenze professionali necessarie a condurre que-
sto procedimento compositivo, che non solo di carattere giuridico, ma
anche psicologico, sociologico e comunicativo. Inoltre, I’art. 448 pre-
vede la necessita di specifiche professionista specializzate per consen-
tire la partecipazione di minori e delle persone in condizioni di vulne-
rabilita. In tal senso, occorrono delle equipe multidisciplinari che per-
mettano l'adeguata loro assistenza professionale dei soggetti fragili.
L’indicazione e importante in quanto si garantisce a tutti i familiari il
pieno ed effettivo accesso ai percorsi stragiudiziali di composizione
amichevole. Si consideri, infatti, che la mediazione familiare deve rea-
lizzare l'interesse superiore dei minori, che devono essere ascoltati, e
quello delle persone vulnerabili, che hanno anche esse diritto di inter-
venire che I'assistenza necessaria.
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Di regola al procedimento di mediazione partecipano le parti in
conflitto, solitamente nella mediazione familiare sono i coniugi o, co-
munque i componenti della coppia che tentano di trovare una solu-
zione armoniosa nei reciproci rapporti e verso la prole. Le parti pos-
sono farsi assistere dal proprio legale e dai consulenti. L’art. 449 pre-
vede che, per l'intervento di terzi, anche a sostegno delle posizioni
delle parti, e necessario il consenso di tutte le parti della mediazione.

La mediazione familiare in caso di successo porta ad un accordo
compositivo del conflitto. L’accordo di mediazione e vincolante per le
parti, ma non ha efficacia esecutiva. A tal fine, le parti hanno due op-
zioni: la via notarile o quella giudiziale, ex art. 447. In base alla prima
le parti possono anche rivolgersi al notaio perché rediga ’accordo di
mediazione in forma di atto pubblico. Altrimenti le parti si rivolgono
al giudice per ottenere I'omologazione dell’accordo, secondo la proce-
dura di volontaria giurisdizione. Questa sara la soluzione piu fre-
quente quando la mediazione familiare sia promossa in pendenza del
giudizio e nella fase esecutiva. In nessun caso si possono omologare
dal giudice o rendere per atto pubblico dal notaio gli accordi di media-
zione familiare che siano contrari all’ordine pubblico o violino l'inte-
resse superiore del minore o delle persone vulnerabili.

Per i restanti aspetti di disciplina della mediazione familiare non
contemplati del Codice delle famiglie, come accennato, occorre adesso
fare riferimento alla disciplina generale del decreto ley n. 69/2023. Sono
puntualmente disciplinati gli aspetti organizzativi e di funzionamento
del servizio della mediazione, le posizioni del mediatore

21.6. L’armonizzazione della convivenza familiare

All'interno del codice cubano delle persone si e affermata la ten-
denza al rafforzamento dell’autonomia familiare, anche nella gestione
dei conflitti, che si realizza attraverso forme e meccanismi nuovi, che
permettono di garantire una tutela partecipati a tutti i familiari, com-
presi i minori e le persone vulnerabili. Gli stessi possono partecipare
direttamente, con ’adeguata assistenza professionale che permette di
fare valere le proprie esigenze e manifestare le volonta al pari degli
altri familiari.

Si stanno affermando nuovi professionisti, i mediatori, che si af-
fiancano a quelli che gia operavano nei conflitti familiari, per portare



448 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

avanti la gestione e trovare una soluzione armoniosa che risponda agli
interessi dei minori e dei soggetti piti vulnerabili. L’accordo armonico,
insomma, € 1’obiettivo per realizzare una vita familiare armoniosa, che
costituisce una sfida importante e un nuovo paradigma di collabora-
zione, che coinvolge giudici, pubblici ministeri, avvocati e notai. Cia-
scuno di loro deve impegnarsi a costruire e verificare che la soluzione
della crisi familiare sia armoniosa ea spiegarne i contenuti concreti e le
modalita di attuazione in accordo con i membri della famiglia, special-
mente i pit piccoli e fragili.

In questo senso l'art. 86 della Costituzione cubana stabilisce: «Lo
Stato, la societa e le famiglie forniscono una protezione speciale alle
ragazze, ai ragazzi e agli adolescenti e garantiscono il loro sviluppo
armonioso e integrale, per il quale tengono conto dei loro migliori in-
teressi nelle decisioni e negli atti che li riguardano». La promozione di
relazioni familiari armoniose con i bambini, gli adolescenti e le persone
vulnerabili e prevista in molte disposizioni del codice della famiglia.

La sentenza armonica e il contratto armonico richiedono probabil-
mente un vaglio multidisciplinare che corrisponda non solo alla lega-
lita, ma anche a tutti gli altri principi generali elencati dallo statuto
della mediazione familiare. Pertanto, anche magistrati, avvocati e notai
devono in qualche modo fare riferimento a tale statuto, non solo
quando verificano un accordo di mediazione, ma anche quando, in as-
senza di mediazione, seguono direttamente la via della decisione giu-
diziale o quella dell’accordo notarile.

21.7. L’impostazione paidocentrica della famiglia

La soluzione armonica della crisi familiare esprime la sfida che i
professionisti del declino pedocentrico del diritto si impegnano a co-
struire un nuovo contesto armonico di collaborazione tra i familiari
che, anche dopo la crisi, sostenga una crescita equilibrata e serena dei
minori e provveda ’aiuto di cui hanno bisogno le persone vulnerabili.
Si affermano nuovi professionisti, i mediatori, che si aggiungono a
quelli che gia operavano nei conflitti familiari, per realizzare una ge-
stione e trovare una soluzione armoniosa nell’interesse dei soggetti mi-
nori e di quelli pit vulnerabili.

L’accordo armonioso, in definitiva, & obiettivo per realizzare una
convivenza familiare armoniosa che costituisce una importante sfida e
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un nuovo paradigma di collaborazione, che coinvolge giudici, pubblici
ministeri, avvocati e notai. Ciascuno di essi si deve impegnare a co-
struire e controllare che la soluzione della crisi familiare sia armoniosa
e declinarne i contenuti concreti e le modalita attuative d’intesa con i
familiari, soprattutto i pit1 piccoli e fragili.

La sentenza armoniosa o il contratto armonioso, probabilmente, ri-
chiede un vaglio multidisciplinare che non corrisponde solo alla lega-
lita giuridica, ma anche a tutti gli altri principi generali elencati dallo
statuto della mediazione familiare. A tale statuto, pertanto, anche ma-
gistrati, avvocati e notai devono in qualche modo fare riferimento, non
solo quando controllano un accordo di mediazione, ma anche quando,
in mancanza di mediazione, seguono direttamente la via della deci-
sione giudiziale o quella dell’accordo notarile.

In conclusione, la soluzione armonica della crisi familiare esprime
la sfida che impegna i professionisti nella declinazione paidocentrica
del diritto, per costruire un nuovo contesto armonico di collaborazione
tra i familiari che, anche dopo la crisi, sostenga la crescita equilibrata e
serena dei minori e dia l’aiuto necessario alle persone vulnerabili.

21.8. L’ufficio della difesa familiare

Il Titolo X sulla mediazione familiare, come accennato, contiene un
Capo II dedicato all’Ufficio della difesa familiare finalizzato a garantire
I'effettivita dei diritti e delle tutele dei minori e, pit, in generale delle
persone vulnerabili.

Piti precisamente, 1'ufficio della difesa familiare e l'istituzione re-
sponsabile della protezione, della garanzia e del ripristino dell’eserci-
zio dei diritti delle bambine, dei bambini e degli adolescenti, delle per-
sone con disabilita, degli anziani, delle vittime di discriminazione o di
violenza in qualsiasi sua manifestazione, nonché di qualsiasi altra per-
sona in situazione di vulnerabilita nell’ambiente familiare (art. 451).

Il Codice delle famiglie cubano, inoltre, tipizza la condizione di
vulnerabilita delle persone, ravvisabile quando si trovano in una situa-
zione di vulnerabilita nell’ambiente socio-familiare quando questo am-
biente limita o ostacola le sue possibilita di azione di fronte a una mi-
naccia naturale, economica, sociale o di qualsiasi altro tipo e, di conse-
guenza, presenta una situazione di rischio o di deterioramento che in-
fluisce sulla qualita della vita e sul benessere, che puo portarla
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all’esclusione sociale. In tali situazioni, le persone vulnerabili possono
essere rappresentate da avvocati di famiglia da loro liberamente scelti
o nominati, in casi appropriati, su richiesta della persona stessa,
dell’ufficio del difensore civico o su richiesta del pubblico ministero.

L’ufficio di difesa familiare puo essere utilizzato nelle questioni
derivanti dall’applicazione del Codice delle famiglie, comprese le que-
stioni che possono essere oggetto di mediazione. In tal modo, i due
istituti si saldano e concorrono alla realizzazione dei minori e delle per-
sone fragili, anche mediante la realizzazione di soluzioni armoniose. A
tal fine, le persone vulnerabili possono avvalersi di un difensore di fa-
miglia nelle situazioni si conflittualita di interessi, che pregiudicano la
loro tutela. Sono previste, in particolare, le situazioni di conflitto di in-
teressi con il rappresentante legale, ovvero di impossibilita di tutela, di
violazione di diritti ovvero, infine, di mancanza di un rappresentante
legale (art. 452).

In conclusione, il sistema di tutele del Codice delle famiglie cubano
non si limita al riconoscimento dei diritti fondamentali dei minori e
delle persone fragili nella famiglia, ma intende garantirne 1’effettivo
esercizio, per promuovere lo sviluppo pieno e armonico della perso-
nalita e della convivenza.
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relazioni internazionali del diritto di famiglia.

22.1. Introduzione

Dagli anni ‘90, 'apertura agli investimenti stranieri, la promozione e
lo sviluppo del turismo internazionale e i flussi migratori per motivi
economici, lavorativi, di collaborazione o altro, sono stati fattori che
hanno condizionato la crescita qualitativa e quantitativa dei conflitti
internazionali a Cuba, con un impatto importante sulle relazioni fami-
liari internazionali.

Questa nuova realta si ¢ inizialmente confrontata con strumenti
giuridici rudimentali e inadeguati, rendendo difficile per gli operatori
del diritto affrontare le situazioni di natura internazionale. Tuttavia, il
Diritto Internazionale Privato della Famiglia ha subito un’importante
evoluzione, in gran parte grazie all’approvazione del nuovo Codice
delle Famiglie'.

1 Nel processo di redazione di questo Titolo di Diritto Internazionale Privato, coloro
che hanno avuto l'opportunita di partecipare contribuendo con le proprie idee,
hanno utilizzato come riferimento e ispirazione le pit moderne codificazioni in
materia, tra cui il Codice Civile e Commerciale della Nazione Argentina, Legge
26.994 del 2014, il Codice di Diritto Internazionale Privato della Repubblica
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Allo stesso modo, dobbiamo anche prendere in considerazione
altre modifiche che hanno favorito, oggi, il trattamento di queste
relazioni.

Prima di tutto, vale la pena ricordare che la nuova Costituzione del
19 aprile 20192 e veramente democratica, plurale e diversificata in
termini di famiglia a Cuba. Le relazioni familiari internazionali nel
nostro Paese dovranno trovare in essa, prima di tutto, i principi che
facilitano I’assimilazione, la coesistenza e il rispetto delle diverse forme
e modi di famiglia, o al contrario, il loro rifiuto, se in qualche maniera
danneggia o intacca i principi o i valori essenziali dello Stato protetti
nella nostra Magna Carta. La Costituzione, in quanto legge suprema del
nostro sistema giuridico, traccia le linee guida e i limiti ammissibili che
i nostri giudici e operatori legali devono prendere in considerazione
nell’applicazione del diritto straniero, nonché per il recepimento e
I'efficacia delle sentenze di altri Paesi.

I diritti umani o diritti fondamentali, considerati inerenti alla di-
gnita della persona, sono quindi riconosciuti dalla nostra Costituzione
del 2019, il cui titolo iniziale e Diritti, Doveri e Garanzie, affermando la
dignita umana come valore supremo «che sostiene il riconoscimento e
I'esercizio dei diritti e dei doveri consacrati dalla Costituzione, dai trat-
tati e dalle leggi». Prosegue dichiarando che lo Stato cubano riconosce
e garantisce all'individuo il godimento e I'esercizio irrinunciabile, im-
prescrittibile, indivisibile, universale e interdipendente dei diritti
umani, in conformita ai principi di progressivita, uguaglianza e non
discriminazione. Il rispetto e la garanzia di questi diritti sono obbliga-
tori per tutti»®.

Dominicana, del 18 dicembre 2014, con una forte influenza del Progetto di Legge
Modello di Diritto Internazionale Privato del'lOHADAC, Legge panamense, dell’8
maggio 2014, cosi come gli strumenti internazionali sviluppati alla Conferenza
dell’Aia su temi correlati.

2 Dopo una consultazione popolare e la discussione del testo costituzionale
nell’ Assemblea Nazionale, il 10 aprile 2019 é stata proclamata la nuova Costituzione
della Repubblica di Cuba, approvata nel referendum del 24 febbraio con 1'86,85%
dei voti espressi. G.O.E n. 5, del 10 aprile 2019.

3 Titolo V, Diritti, Doveri e Garanzie, Capitolo I, Disposizioni generali, artt. 40 e 41.
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Le convenzioni o i trattati internazionali sui diritti fondamentali,
integrati nel nostro sistema giuridico in conformita con l’art. 8 della
nostra Carta Magna, informano anche i nostri principi costituzionali
nell’interesse del nostro popolo (Art. 16, sub. g)°5.

22.1.1. Diritti costituzionali relativi alla famiglia

La nostra Costituzione, nel Titolo V sui Diritti, i Doveri e le Garan-
zie, all’art. 43, stabilisce l'uguaglianza dei diritti e delle responsabilita
delle donne e degli uomini, tral’altro, nella sfera familiare, garantendo
a entrambi le stesse opportunita e possibilita. Successivamente, nel Ca-
pitolo II sui Diritti, stabilisce il diritto di tutte le persone al rispetto
della propria privacy personale e familiare, della propria immagine e
voce, del proprio onore e della propria identita personale.

II Capitolo III ¢ immediatamente dedicato alle famiglie, a partire
dall’art. 81, che stabilisce che «ogni individuo ha il diritto di fondare
una famiglia. Lo Stato riconosce e protegge le famiglie, qualunque sia
la loro forma di organizzazione, come cellula fondamentale della so-
cieta e crea le condizioni per garantire che il raggiungimento dei loro
obiettivi sia pienamente promosso. Esse sono costituite da legami le-
gali o di fatto, di natura affettiva, e si basano sull'uguaglianza di diritti,
doveri e opportunita dei loro membri».

Un elemento da sottolineare e la formulazione plurale del concetto
stesso, che, come afferma il Professor Pérez Gallardo, «implica una ri-
voluzione giuridica a livello infracostituzionale, avanzando nel ricono-
scimento dei diritti delle persone affinché possano svilupparsi in di-
verse forme di organizzazione familiare, assumendo come pilastri o
base strutturale due principi costituzionali-convenzionali elementari:

4 L’art. 8 stabilisce: «Le disposizioni dei trattati internazionali in vigore per la Repub-
blica di Cuba fa parte o ¢ integrato, a seconda dei casi, nel sistema giuridico nazio-
nale. La Costituzione della Repubblica di Cuba ha la precedenza su questi trattati
internazionali».

5 Costituzione Titolo I: Fondamenti politici, Capitolo I, Principi fondamentali;
Capitolo II: Relazioni internazionali; art. 16. «La Repubblica di Cuba basa le sue
relazioni internazionali sull’esercizio della sua sovranita e sui principi
antimperialisti e internazionalisti, in conformita con gli interessi del popolo e, di
conseguenza: (g) difende e protegge il godimento dei diritti umani e ripudia

qualsiasi manifestazione di razzismo o discriminazione».
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1) 'uguaglianza e lanon discriminazione e 2) la liberta e I’autonomia»®.

L’art. 82 definisce poi il matrimonio come un’istituzione sociale e
giuridica, una delle forme di organizzazione della famiglia «basata sul
libero consenso e sull’'uguaglianza dei diritti e dei doveri dei coniugi».
Questa concezione supera di gran lunga la precedente, che si basava
sull'unione singolare tra un uomo e una donna’. Oltre a quanto sopra,
diversi articoli della Legge Suprema tutelano gli interessi delle persone
che possono essere piu vulnerabili in queste relazioni e che richiedono
una maggiore protezione?.

22.1.2. Cambiamenti di vasta portata approvati nel Codice
delle famiglie

22.1.2.1. Sistema delle fonti

Uno dei principali successi dell’attuale Codice delle famiglie e
quello di regolare espressamente il sistema delle fonti, dal momento

6 L. PEREZ GALLARDO, Las familias en la Constitucion cubana de 2019. Especial referencia
al matrimonio y a la union de hecho, in scielo.sld.cu/scielo, p. 112.

7 Art. 36. «Il matrimonio e l'unione volontaria di un uomo e di una donna che sono
legalmente in grado di farlo, al fine di vivere insieme. Si basa sull’assoluta
uguaglianza dei diritti e dei doveri dei coniugi, che devono occuparsi del
mantenimento della casa e dell’educazione integrale dei figli attraverso uno sforzo
congiunto, in modo tale che cio sia compatibile con lo sviluppo delle attivita sociali
di entrambi».

8 Cosi, stabilisce per lo Stato, la societa e le famiglie, il dovere di fornire una protezione
speciale ai bambini e agli adolescenti, tenendo conto del loro interesse superiore
nelle decisioni e negli atti che li riguardano, cosi come la protezione contro tutti i tipi
di violenza (art. 86); di creare le condizioni per 1'effettivo esercizio dei diritti e il
pieno sviluppo dei giovani (art. 87); 1’obbligo di proteggere, assistere e facilitare le
condizioni per soddisfare i bisogni e la qualita della vita degli adulti anziani (art. 88);
eil dovere di proteggere, promuovere, includere e facilitare la partecipazione sociale
delle persone con disabilita, cosi come di garantire il pieno esercizio dei loro diritti
(art. 89); e il dovere di proteggere, promuovere, includere e facilitare la partecipa-
zione sociale delle persone con disabilita, cosi come di garantire il pieno esercizio
dei loro diritti (art. 89).); e il dovere di proteggere, promuovere, includere e garantire

il pieno esercizio dei diritti delle persone con disabilita (art. 89).



22. Norme di diritto internazionale privato della famiglia 455

che la Costituzione non aveva raggiunto tale chiarezza. Infatti, in rela-
zione ai trattati come fonti del diritto nel sistema giuridico cubano, ve-
diamo che la Costituzione cubana afferma chiaramente all’art. 8 che
essi hanno la precedenza sui trattati internazionali. Tuttavia, per
quanto riguarda l’applicazione preferenziale o meno dei trattati e del
diritto interno, non lo afferma espressamente, anche se lo si puo de-
durre dall’art. 40, quando afferma che: «La dignita umana e il valore
supremo alla base del riconoscimento e dell’esercizio dei diritti e dei
doveri consacrato dalla Costituzione, dai trattati e dalle leggi». Questo
precetto stabilisce un ordine gerarchico, facendo prevalere la Costitu-
zione sui Trattati e poi, seguendo questo ordine, i Trattati saranno pre-
feribilmente applicabili al diritto interno®.

L’art. 1 del Codice delle famiglie recita:
«Articolo 1. Ambito di applicazione.
1. Le regole contenute nel presente Codice.
2. Sono disciplinati dai principi, dai valori e dalle regole contenute
nella Costituzione della Repubblica di Cuba, dai trattati internazionali
in vigore per il Paese che hanno un impatto sulle questioni familiari e
da quelli previsti dal presente Codice».

9  Oltre al mandato costituzionale (artt. 8 e 40), il nostro Codice Civile (Legge n. 59 del
16 luglio 1987, G.O.E. n. 9 ottobre 1987), all’art. 20, stabilisce che «Se un accordo o un
trattato internazionale di cui Cuba e parte stabilisce norme diverse da quelle
espresse negli articoli precedenti o non contenute in essi, si applicano le norme di
tale accordo o trattato». Le norme precedenti a cui si fa riferimento in questo art. 20,
in particolare gli artt. da 11 a 19, disciplinano questioni relative al diritto
internazionale privato (legge applicabile a: persone senza cittadinanza residenti a
Cuba, capacita, forma degli atti giuridici, proprieta, successioni, obbligazioni
extracontrattuali e contrattuali, conflitto di qualifiche e ripresentazione), in tutte le
quali e chiaro che i trattati che regolano la situazione privata in questione devono
essere presi in considerazione per primi, prima delle disposizioni del diritto interno.
Ma si da il caso che le norme di diritto internazionale privato che riguardano le
relazioni familiari siano regolate dalla Prima Disposizione Speciale sulla forma del
matrimonio, dalla Seconda Disposizione Speciale sullo stato civile e sui diritti e
doveri familiari e dalla Terza Disposizione Speciale sui rapporti personali e
patrimoniali tra i coniugi. Queste disposizioni si trovano alla fine del Codice,
tralasciando quelle espresse negli articoli precedenti all’art. 20 del Codice Civile, che
sono gli articoli a cui si fa riferimento affinché i trattati prevalgano. Quindi, il
legislatore non e ancora una volta chiaro sul sistema di fonti che corrisponde a queste

relazioni, che sono principalmente relazioni familiari.



456 Diritro DELLE FAMIGLIE A CUBA

Questo articolo identifica chiaramente il sistema delle fonti, che fa-
cilita la sua gestione nelle relazioni familiari private, qualunque esse
siano. La priorita stabilita segue le tendenze maggiormente accettate
nell’ordine internazionale, in modo che il diritto nazionale venga ap-
plicato a queste relazioni private internazionali solo in assenza di un
accordo internazionale. L’aumento significativo del legame di queste
relazioni con piu di un sistema giuridico ha portato a una produzione
significativa di strumenti internazionali volti a favorire e facilitare le
modalita di risoluzione e di gestione di queste situazioni.

Cuba ha adottato importanti convenzioni sui diritti fondamentali,
incentrate sulla protezione delle donne e dei bambini, che riguardano
pitt 0 meno direttamente le situazioni familiari internazionali e che si
devono obbligatoriamente osservare!?. Allo stesso modo, ha adottato
convenzioni sviluppate nell’ambito della Conferenza dell’Aia sul Di-
ritto Internazionale Privato, che sono strettamente legate ai diritti della

10 Per quanto riguarda i diritti umani: Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme
di discriminazione contro le donne. New York 18 dicembre 1979, entrata in vigore il
3 settembre 1981, Cuba ha firmato il 6 marzo 1980 e ratificato il 17 luglio 1980; Con-
venzione sui Diritti del Bambino. New York 20 novembre 1989, entrata in vigore il 2
settembre 1990, Cuba ha firmato il 26 gennaio 1990 e ratificato il 21 agosto 1991;
emendamento all’art. 43 (2) della Convenzione sui Diritti del Bambino. New York 12
dicembre 1995, entrata in vigore il 18 novembre 2002, Cuba ha ratificato il 23 ottobre
1996; Protocollo aggiuntivo alla Convenzione sui Diritti del Bambino, vendita, pro-
stituzione e pornografia infantile. New York 25 maggio 2000, in vigore: 18 gennaio
2002, Cuba ha firmato il 13 ottobre 2000 e ratificato il 25 settembre 2001. In relazione
alla tratta di persone: Convenzione internazionale per la repressione del traffico di
donne e bambini, Ginevra 30 settembre 1921, Cuba ha ratificato il 7 maggio 1923;
Convenzione internazionale per la repressione del traffico di donne maggiorenni,
conclusa a Ginevra 1’11 ottobre 1933, emendata dal protocollo firmato a Lake Suc-
cess, New York, il 12 novembre 1947, in vigore: 24 aprile 1950, Cuba ha ratificato il
16 maggio 1981; Convenzione internazionale per la soppressione del traffico di
donne maggiorenni, Ginevra 11 ottobre 1933, entrata in vigore il 24 agosto 1934,
Cuba ha ratificato il 25 giugno 1936; Convenzione sulla nazionalita delle donne spo-
sate. New York, 20 febbraio 1957, entrata in vigore 1’11 agosto 1958, Cuba ha firmato
il 20 febbraio 1957 e ratificato il 5 dicembre 1957; Protocollo aggiuntivo alla Conven-
zione sui Diritti dei Bambini Coinvolti nei Conflitti Armati. New York 25 maggio
2000, in vigore: 12 febbraio 2002, Cuba ha firmato il 13 ottobre 2000 e ha ratificato il
9 febbraio 2007. Oltre a questi, ce ne sono molti altri legati ai diritti del lavoro di cui

Cuba e parte.



22. Norme di diritto internazionale privato della famiglia 457

famiglia nelle loro relazioni transfrontaliere; si tratta di: la Conven-
zione del 29 maggio 1993 sulla protezione dei minori e la cooperazione
in materia di adozione internazionale!!; piu1 recentemente, la Conven-
zione del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della sottrazione interna-
zionale di minori'? e la Convenzione sulla giurisdizione, la legge appli-
cabile, il riconoscimento, 1'esecuzione e la cooperazione in materia di
responsabilita genitoriale e di misure di protezione dei minori del 19
ottobre 19961. Oltre alle suddette convenzioni, Cuba e parte della Con-
venzione sul Diritto Internazionale Privato che istituisce il Codice di
Diritto Internazionale Privato (Codice Bustamante), che regola le no-
stre relazioni con diversi Paesi dell’America Latina'.

L’applicazione di questi accordi favorisce indubbiamente un mi-
gliore approccio e una migliore risoluzione dei conflitti in alcuni casi e
in tutti i casi va a vantaggio della collaborazione e della soluzione ar-
moniosa o uniforme di queste situazioni, fornendo al contempo una
maggiore sicurezza e protezione giuridica alle relazioni che essi tute-
lano, ma implichera anche una maggiore conoscenza e competenza per
coloro che sono responsabili della loro applicazione in conformita al
mandato legale, un aspetto in cui abbiamo ancora molto da fare.

11 Codice delle famiglie, nel suo titolo sul Diritto Internazionale Pri-
vato, tratta gli istituti relativi all’applicazione del diritto straniero e poi
si occupa della legge applicabile. Questa codificazione non regola le
questioni relative alla giurisdizione internazionale, alla cooperazione
internazionale e al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni stra-
niere, per le quali dovremo fare riferimento al Codice di procedura’.

Uno degli elementi di novita che introduce € l'interpretazione della
legge straniera applicabile, con l'art. 454 che prevede che «La legge
straniera in materia di famiglia si applica secondo i suoi criteri di in-
terpretazione e applicazione nel tempo». Cio implica prendere in con-
siderazione il significato e la portata dell’istituto dato dalle autorita le-
gali del Paese in cui si applica tale disposizione. Per determinare chi

11 Adottato il 20 febbraio 2007, in vigore dal 1° luglio 2007.

12 Efficace per il nostro Paese a partire da dicembre 2018.

13 Jl nostro Paese ha aderito a questo strumento il 20 febbraio 2017.

4 Firmato il 20 febbraio 1928, la ratifica di Cuba e stata depositata e pubblicata
nell’edizione straordinaria della Gazzetta Ufficiale della Repubblica di Cuba n. 16,
rispettivamente il 20 maggio e il 10 novembre dello stesso anno.

15 Legge n. 141/2021 «Codice di procedura», pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 138
Ordinaria del 7 dicembre 2021 (GOC-2021-1071-O138).
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deve fornire e provare il contenuto della legge straniera, dobbiamo an-
che considerare il Codice di Procedura, art. 291.116, Questo recente te-
sto giuridico ha seguito la formulazione del suo predecessore per
quanto riguarda la legge straniera, il cui onere deve essere sostenuto
dalla parte che la afferma. Solo in caso di comprovata impossibilita ad
adempiere, 1'autorita giudiziaria puo¢ procurare, cosa di cui non di-
spone, quel diritto straniero. In questo caso, come é stato suggerito da
alcuni in dottrina, viene conferito un trattamento ibrido al diritto stra-
niero, non del tutto come fatto processuale, in quanto il tribunale puo
anche intervenire per la sua prova, proprio come farebbe con il diritto
nazionale'. Una soluzione diametralmente opposta si ha quando si ap-
plica il Codice Bustamante, che all’art. 408 afferma: «I giudici e i
tribunali di ciascuno Stato contraente applicheranno d’ufficio, se del
caso, le leggi degli altri, senza pregiudicare i mezzi di prova di cui al
presente capitolo», ponendo il diritto straniero sullo stesso piano del
diritto nazionale’®.

16 Codice dei Processi. Art. 291.1. Ad eccezione di quanto previsto dai trattati
internazionali in vigore per la Repubblica di Cuba, I’accreditamento della validita e
del contenuto della legge straniera e responsabilita della parte che la adduce.2.
Tuttavia, se la parte dimostra I'impossibilita di rispettare le disposizioni di cui sopra
o se i documenti presentati offrono dei dubbi, il tribunale puo svolgere le indagini
che ritiene necessarie.3. Quando &€ manifestamente impossibile stabilire il contenuto
della legge straniera entro un periodo di tempo ragionevole, si applica la legge
cubana.

17 Per ulteriori informazioni sull’argomento: M. VIRGOS, F. GARCIMARTIN, (2007) Dere-
cho Procesal Civil Internacional. Litigacién Internacional, Pamplona: Civitas, pp. 528; J.
CARRASCOSA, (13 giugno 2015) Brevi riflessioni sul STS del 17 aprile 2015. Principio di
acquisizione processuale e prova del diritto straniero e molto altro, [Post in un blog], in ac-
cursio.com, Brevi riflessioni sul STS del 17 aprile 2015. Principio di acquisizione procedurale
e prova del diritto straniero e molto altro. Condividiamo con il Professor Rubaja anche
l'analisi e i criteri del Dottor Boggiano, che comprende che 1’applicazione d’ufficio
da parte dei tribunali € una conseguenza dell’applicazione obbligatoria della norma
di conflitto; A. BOGGIANO, Derecho internacional privado, t. 1, 5a ed., LexisNexis-Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, in http://www.abeledoperrotonline2.com, in N. RUBAJA,
Derecho Internacional Privado de Familia, Ed. Abeledo Perrot, 2012, p. 24.

18 Allo stesso modo, e in relazione alla possibilita di ricorrere in cassazione, non fa altro

che ratificare il principio stabilito dal Codice Bustamante (di cui il Venezuela &
firmatario con riserve parziali), che all’art. 412 stabilisce: «In ogni Stato contraente
in cui esista un ricorso in cassazione o l’istituzione corrispondente, e possibile

presentare ricorso per violazione, errata interpretazione o errata applicazione di una
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In questo ordine, una volta definito e individuato il diritto da ap-
plicare, I'autorita deve cercare di applicarlo, in conformita con la codi-
ficazione, come farebbe 1’autorita da cui proviene quel diritto. Questo
implica chiaramente un processo di ricerca di informazioni sulla giuri-
sprudenza, di interpretazione di quel diritto, che impone un ruolo at-
tivo all’autorita che sta applicando quel diritto.

22.1.2.2. Limitazione dell’applicazione del diritto straniero

L’art. 457. 1 stabilisce che: «La legge straniera non viene applicata
se i suoi effetti sono manifestamente incompatibili con 1’ordine pub-
blico, il che si valuta tenendo conto della connessione della situazione
giuridica con le disposizioni del presente Codice e della gravita dell’ef-
fetto prodotto dall’applicazione di tale legge». Secondo paragrafo: Una
volta ammessa 1'incompatibilita, la legge indicata viene applicata me-
diante gli altri criteri di collegamento previsti dalla stessa norma di
conflitto e, se cid non & possibile, viene applicata la legge cubana. Pro-
segue poi definendo 1’ordine pubblico ai suoi fini, intendendo come
tale «[...] linsieme dei principi e delle norme che ispirano e sostengono il
regime giuridico-sociale cubano, e la cultura della societa per preservare
i suoi beni, valori e interessi generali, coerentemente con la protezione dei
diritti dei bambini, degli adolescenti e delle persone in situazioni di
vulnerabilita».

In materia di famiglia, riteniamo che il sistema di diritto internazio-
nale privato debba essere rispettoso dell’elemento straniero, del mul-
ticulturalismo e dei diversi modelli familiari esistenti. A questo propo-
sito, dovrebbe fornire una guida chiara, attraverso una norma speci-
fica, su come 1’autorita investita del caso debba procedere e adottare
una soluzione flessibile in cui 'applicazione della lex fori sia davvero
I'ultima risorsa, se non ne esiste un’altra piu legata al rapporto o piu
favorevole agli interessi da tutelare. Concordiamo con il fatto che con-
ferire certezza, flessibilita e preferenza alla legge straniera in questi casi
contribuirebbe a rafforzare 1’idea che 1’ordine pubblico non dovrebbe

legge di un altro Stato contraente, alle stesse condizioni e nello stesso caso in cui si

tratta della legge nazionale».
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essere la scusa per l'applicazione della propria legge, ma uno stru-
mento per trovare un equilibrio tra gli interessi del foro e il rispetto
dell’elemento straniero®.

Questa definizione va oltre cio che abbiamo definito come tale nel
nostro sistema giuridico. Iniziando la nostra regolamentazione da una
fonte convenzionale, dobbiamo innanzitutto esaminare le disposizioni
del Codice di diritto internazionale privato del 20 febbraio 1928, il
Codice Bustamante?, che, nel suo concetto di ordine pubblico interna-
zionale, include non solo i precetti costituzionali, ma anche le norme
di protezione individuale e collettiva stabilite dal diritto politico e am-
ministrativo «salvo espressa disposizione contraria»?. Avendo gia af-
frontato ’attuale tendenza all’apprezzamento e all’applicazione ecce-
zionale e restrittiva dell’ordine pubblico internazionale, non passa
inosservata I’ampiezza con cui questo concetto e stato trattato in questa
codificazione.

I1 Codice Civile cubano, da parte sua, accetta la riserva o 1’eccezione
dell’ordine pubblico internazionale in materia di legge applicabile
nell’art. 21: «La legge straniera non si applica nella misura in cui i suoi
effetti sono contrari ai principi del regime politico, sociale ed econo-
mico della Repubblica di Cuba». Questo articolo e un’espressione pitt
tecnica dell’istituzione dell’ordine pubblico internazionale; con una
buona formulazione, il legislatore prevede I'attivazione dell’eccezione
quando gli effetti concreti dell’applicazione della legge straniera, e non

19 C.D. LUD, Los matices del orden piiblico internacional en las relaciones de familia, in Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, anno V, n. 8, LL, Settembre 2013, p. 43751.

20 Codice Bustamante, Convenzione di Diritto Internazionale Privato, adottata dalla VI
Conferenza Internazionale Americana tenutasi a L’ Avana, Cuba, il 13 febbraio 1928.

2t Art. 3. Per l'esercizio dei diritti civili e per il godimento delle stesse garanzie
individuali, si ritiene che le leggi e le norme in vigore in ciascuno Stato contraente si
dividono nelle tre classi seguenti: I. Quelli che si applicano alle persone in ragione
del loro domicilio o della loro nazionalita e che continuano ad applicarsi anche se si
trasferiscono in un altro Paese, noti come ordine pubblico personale o interno. IL
Quelli che sono ugualmente vincolanti per tutte le persone che risiedono nel
territorio, siano esse cittadini o non cittadini, noti come ordine pubblico territoriale,
locale o internazionale. III. Quelli che vengono applicati solo attraverso
I’espressione, l'interpretazione o la presunzione della volonta delle parti o di una di
esse, noti come diritto volontario o privato. I precetti costituzionali sono ordine
pubblico internazionale. Art. 5. Tutte le norme di protezione individuale e collettiva,
stabilite dal diritto politico e amministrativo, sono anche ordine pubblico

internazionale, a meno che non prevedano espressamente il contrario.
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della legge, sono contrari ai principi del regime sociale, economico e
politico cubano. Oltre a questo, il legislatore fa anche riferimento alla
protezione dei principi del sistema.

D’altra parte, come di consueto, né il Codice Bustamante né il Co-
dice Civile indicano quale legge applicare quando la legge straniera
indicata come applicabile dalla norma di conflitto & esclusa. E prassi
giudiziaria applicare la legge del foro?, tuttavia ci uniamo alla posi-
zione della dottrina e delle legislazioni pit1 avanzate, che cercano e so-
stengono la soluzione secondo la legge pitt appropriata, lasciando la
legge del foro come ultima risorsa.

Come si puo facilmente apprezzare, il concetto introdotto da questo
corpo di leggi offre un salto qualitativo nella conformazione di questa
istituzione a Cuba per le questioni familiari, soprattutto in due aspetti
essenziali. In primo luogo, introduce due elementi importanti per l'ap-
prezzamento e l'applicazione dell’ ordine pubblico come eccezione.

11 primo richiede che gli effetti della legge straniera siano manife-
stamente incompatibili con I’ordine pubblico, il che & stato un requisito
molto forte per evitare che l'istituto venga utilizzato come una scusa
leggera per impedire I’applicazione della legge straniera nei casi in cui
i suoi effetti non siano chiaramente e indubbiamente incompatibili con
i nostri principi.

Il secondo riguarda all’applicazione e I'interpretazione dell’ordine
pubblico, ove appropriato, deve essere orientata alla protezione degli
interessi di coloro che ne hanno piti bisogno in queste relazioni (bam-
bini, adolescenti, persone in situazioni vulnerabili).

Infine, e con assoluta novita, indica il comportamento che I’autorita
competente deve seguire quando la regola stabilita dalla norma di con-
flitto e esente, cioe quando non puo essere applicata perché i suoi ef-
fetti violano palesemente 1’ordine pubblico, guidando 1'operatore giu-
ridico ad occuparsi delle alternative offerte dalla norma di conflitto

2 Questo e anche espressamente previsto dal § 6 della Legge austriaca sul diritto
internazionale privato del 15 giugno 1978. Per ragioni di valore, e stato
raccomandato che il diritto straniero venga adattato, conciliato o armonizzato con i
principi del foro, al fine di farli «convivere». A. BOGGIANO, Derecho Internacional
Privado, ed. 3, v. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 492. 492, citando Lagarde
e Battifol-Lagarde.
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stessa in prima istanza, e solo se cid non e possibile, ad applicare la
legge cubana?.

22.1.2.3. Difficolta nell’applicazione del diritto straniero

Il Codice affronta saggiamente i problemi di applicazione del di-
ritto straniero, che in alcuni casi non erano previsti dal nostro sistema
giuridico. Pertanto, la regolamentazione di una soluzione nei casi in
cui l'applicazione di diversi sistemi giuridici a un rapporto giuridico
puo portare al fallimento della giustizia nella soluzione di questa si-
tuazione privata internazionale & assolutamente nuova.

In effetti, una delle conseguenze della specializzazione della norma
di conflitto & la possibilita che rapporti giuridici diversi siano discipli-
nati da sistemi giuridici diversi, ossia quando parti diverse dello stesso
caso sono disciplinate da leggi diverse per mandato delle norme di
conflitto coinvolte. Questa situazione puo far si che questi rapporti
siano influenzati dalla confluenza e dalla possibile contraddizione
delle soluzioni fornite da ciascuno dei sistemi giuridici coinvolti. In
questa situazione, si deve cercare una soluzione armoniosa per non in-
taccare la giustizia materiale nella soluzione del caso di traffico
esterno®.

2 D’altra parte, come di consueto, né il Codice Bustamante né il Codice Civile indicano
quale legge applicare quando la legge straniera indicata come applicabile dalla
norma di conflitto & esclusa. E prassi giudiziaria applicare la legge del foro, tuttavia
ci uniamo alla posizione della dottrina e delle legislazioni pit1 avanzate, che cercano
e sostengono la soluzione in base alla legge pili appropriata, lasciando la legge del
foro come ultima risorsa.

2 Ad esempio, queste situazioni si verificano comunemente tra i rapporti matrimoniali
e quelli ereditari. Un esempio molto illustrativo utilizzato dalla dottrina & il caso di
un inglese che muore domiciliato in Francia e lascia un patrimonio mobiliare a cui
si applica la legge francese. Il domicilio coniugale al momento del matrimonio era in
Inghilterra e la legge inglese determina il regime patrimoniale dei coniugi. La legge
inglese stabilisce il regime di separazione dei beni e non concede alla moglie alcun
diritto sui guadagni realizzati dal marito durante la loro vita insieme, compensando
questo aspetto con il suo diritto successorio, in cui riconosce la vocazione ereditaria
della vedova. La legge francese concede alla vedova la meta dei beni nella liquida-

zione dell’unione coniugale e le nega la vocazione successoria su questi beni in pre-
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L’art. 455 stabilisce che: «1. Le varie leggi che possono essere com-
petenti per regolare i diversi aspetti dello stesso rapporto giuridico
sono applicate in modo armonioso al fine perseguito da ciascuna delle
legislazioni. 2. Le eventuali difficolta derivanti dalla loro applicazione
simultanea sono risolte tenendo conto dei criteri di equita nel caso spe-
cifico, in conformita ai principi e alle norme del presente Codice»?.

La soluzione a questa situazione spetta all’autorita giudicante, che
deve armonizzare i diritti materiali coinvolti. Questa armonizzazione
si ottiene attraverso varie proposte, tra cui l’applicazione di una delle
diverse leggi materiali coinvolte all’intero caso, ’applicazione della
legge propria del giudice o la ricerca di una soluzione materialmente
giusta nel caso specifico.

Per quanto riguarda l'istituto del rinvio, il legislatore del Codice
delle famiglie, essendo coerente con la teoria del riferimento minimo,
ha formulato nell’art. 456 che il rinvio e al diritto sostanziale straniero
e non al sistema di conflitto straniero; tuttavia, ammette il rinvio bila-
terale quando il rinvio e al diritto sostanziale cubano in materia fami-
liare, in quanto si tratta di una legislazione progressiva nella prote-
zione dei diritti e degli interessi delle parti deboli nelle relazioni giuri-
diche familiari.

La formulazione dell'istituto del rinvio soffre di un errore tecnico-
giuridico, considerando che non & corretto affermare «quando il diritto
straniero é applicabile nella soluzione delle questioni familiari», poiché l'isti-
tuto del rinvio ha solo una virtualita giuridica, seguendo il mandato
delle norme di conflitto delle fonti nazionali che regolano le diverse
istituzioni familiari, che determinano il diritto straniero applicabile, il
che implica l'applicazione del diritto straniero sostanziale che ha la
maggiore vocazione a governare il rapporto giuridico familiare inter-
nazionale, per cui avrebbe dovuto stabilire in buona tecnica giuridica
il diritto straniero dichiarato applicabile dalla norma di conflitto.

Il legislatore del Codice delle famiglie, stabilendo che il riferimento
e al diritto sostanziale straniero, esclude ’applicazione del rinvio se il
riferimento e al diritto di un altro Paese, ma non quando il riferimento

senza di parenti stretti. In questo esempio, la vedova non riceve nulla nella liquida-
zione del patrimonio coniugale (legge inglese) o nella successione (legge francese),
il che & contrario agli scopi di entrambe le leggi.

%5 Questa regola si ispira alla Convenzione interamericana sulle norme generali di di-

ritto internazionale privato (CIDIP II) nel suo articolo 9°.
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e al diritto cubano; in questo ordine, si deve tener conto che non
esclude totalmente questo istituto, come sembrerebbe dal titolo, ma
solo il rinvio multilaterale. In questo ordine, il rinvio multilaterale e
escluso per le questioni familiari internazionali private a Cuba, ma non
per il resto delle questioni civili, che sono ammesse in conformita alla
normativa contenuta nell’articolo 19 del Codice Civile cubano in vi-
gore2.

22.2. Norme che regolano le relazioni internazionali del
diritto di famiglia

Il sistema di diritto privato internazionale nazionale in materia di
famiglia & stato approvato in tre norme di conflitto contenute nelle Di-
sposizioni Speciali Finali formulate nel Codice Civile cubano in merito
alla legge applicabile ai rapporti giuridici familiari internazionali at-
traverso il punto di connessione della cittadinanza tradizionale.

Di fronte ai conflitti di traffico esterni ai tribunali di famiglia, € sorta
una concomitanza dileggi personali dei titolari della responsabilita ge-
nitoriale, designata dal punto di connessione della cittadinanza, che
implicava un conflitto di leggi, che in molti casi non coincideva con la
legge personale del minore, al fine di risolvere le controversie
nell’esercizio della responsabilita genitoriale.

A questo proposito, la iusprivatista MIAJA DE LA MUELAZ ha
sostenuto:

[...] lalegge personale del minore e quella che meglio riflette, a livello
internazionale, l'interesse del minore; questo collegamento &
suscettibile di evitare le complicazioni derivanti dall’esercizio
congiunto della potesta genitoriale quando i suoi titolari hanno
nazionalita diverse; e, infine, elimina la compresenza di leggi diverse per
regolare questioni cosi strettamente legate alla potesta genitoriale, come la

26 Art. 19: In caso di riferimento alla legge straniera che, a sua volta, fa riferimento alla
legge cubana, si applica quest’ultima. Se il riferimento e alla legge di un altro Stato,
il riferimento & ammissibile a condizione che l'applicazione di tale legge non
costituisca una violazione delle disposizioni dell’art. 21. In quest’ultimo caso, si
applica la legge cubana.

27 ] criteri favorevoli che determinano l'applicazione della legge personale del minore in materia di
relazioni paterno-filiali sono esposti in A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional
Privado. Parte Especial, t. 11, 10a ed., Ed. Atlas, Madrid, 1987, p. 507.
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minorita e 'emancipazione, soggette alla legge personale del minore
[..].

Uno dei cambiamenti pit1 importanti inclusi in questa codificazione
e la modifica del criterio di connessione della cittadinanza verso criteri
pil oggettivi, come il domicilio e la residenza abituale, per regolare le
relazioni familiari internazionali. Cuba e un Paese ad alta emigrazione,
il che porta certamente a stabilire il domicilio e la residenza dei cubani
in altri Paesi, il che implica una maggiore incidenza dell’applicazione
del diritto sostanziale straniero nei conflitti familiari. Mantenere il
punto di connessione personale della cittadinanza per determinare la
legge applicabile, senza alcun altro punto di connessione personale, e
molto lontano dall’obiettivo di giustizia nella soluzione di questi
conflitti, poiché in molte occasioni € stata applicata una legge che era
appena o per nulla collegata alla relazione familiare internazionale da
risolvere.

In relazione alla legge che regola la nullita, occorre analizzare la
Seconda Disposizione Speciale del Codice Civile, che stabilisce che «Lo
stato civile e i diritti e doveri familiari delle persone sono regolati dalla
legge dello Stato di cui sono cittadini». Data I'importanza di questa
disposizione sulla presente questione, & opportuno soffermarsi su di
essa.

Come si puo notare, si tratta di una disposizione con un alto grado
di generalita nella sua tipologia giuridica «stato civile e diritti e doveri
della famiglia», che comprendeva istituti molto dissimili e con interessi
molto divergenti da tutelare, come il matrimonio, il divorzio, la
filiazione, l'adozione, la potesta genitoriale, la tutela, i rapporti di
mantenimento dei figli, eccetera, il che significa che si perde la
possibilita di specificare la legge pili competente per regolare ciascuno
di questi rapporti.

Una delle grandi difficolta di questa disposizione & che non fornisce
una soluzione a tutti i casi che possono essere inclusi nel tipo legale.
Nella sua conseguenza giuridica, prevede che la legge applicabile allo
stato civile e ai diritti e doveri familiari sia la «legge dello Stato di cui
sono cittadini». Bisogna tenere presente che & destinata a regolare le
relazioni private internazionali in cui sono coinvolte almeno due
persone, con un’alta probabilita che l'internazionalita sia causata
proprio dall’elemento soggettivo di queste relazioni, e proprio la
mancanza di una soluzione al conflitto internazionale quando le
cittadinanze delle persone coinvolte sono diverse e evidente. Questa
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lacuna ha generalmente portato all’applicazione preferenziale della lex
fori, in questo caso la legge cubana.

In quest'ordine, un altro aspetto da evidenziare e la
regolamentazione separata di ciascuna delle istituzioni familiari, che
ha permesso di occuparsi degli interessi da tutelare in ognuna di
queste relazioni, come avviene, ad esempio, nelle relazioni legate ai
minori.

I sistemi di regole di diritto internazionale privato, pit esperti in
questo settore, consentono l’applicazione della legge che ha un
collegamento effettivo con il luogo in cui il bambino ha il suo domicilio
o la sua residenza abituale, tenendo in considerazione il principio
dell'interesse superiore del bambino che regola la «Convenzione
internazionale sui diritti del fanciullo»?.

Ne consegue che il sistema di conflitto familiare domestico abro-
gato era incompatibile con la sicurezza che dovrebbe prevalere nel funziona-
mento delle norme di conflitto relative all’ordine familiare.

Nelle controversie familiari internazionali in cui si applica il
sistema convenzionale stabilito nel Codice Bustamante, si applica la
legge personale del minore, secondo le disposizioni dell’art. 69: «La
legge personale del minore e l’esistenza e la portata generale della potesta

28 La Convenzione Internazionale sui Diritti del Fanciullo, promulgata il 20 novembre 1989 ed
entrata in vigore il 2 settembre 1990, firmata dallo Stato cubano il 26 gennaio 1990 e ratificata
nel 1991, riconosce il principio dell’interesse superiore del fanciullo, affermando
nell’art. 3.1: «In tutte le azioni che riguardano i bambini, siano esse intraprese da
istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, da tribunali, da autorita
amministrative o da organi legislativi, 'interesse superiore del bambino deve essere
una considerazione primaria. 2. Gli Stati Parte si impegnano ad assicurare al
fanciullo la protezione e 1’assistenza necessarie al suo benessere, tenendo conto dei diritti e
dei doveri dei suoi genitori, tutori legali o altre persone legalmente responsabili per lui, e
a tal fine adotteranno tutte le misure legislative e amministrative appropriate».
L’art. 7 del suddetto testo internazionale approva l’attuazione dei loro diritti in
quanto soggetti di diritto, in conformita con la loro legislazione nazionale: 1. «Il bam-
bino sara registrato subito dopo la nascita e avra diritto fin dalla nascita a un nome,
ad acquisire una nazionalita e, per quanto possibile, a conoscere i suoi genitori e a
prendersene cura. 2. Gli Stati devono garantire l'attuazione dei diritti in conformita con la loro
legislazione nazionale e con i loro obblighi ai sensi degli strumenti internazionali per-
tinenti in questo campo, in particolare quando il bambino sarebbe altrimenti apo-
lide».
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dei genitori in relazione alla persona e ai beni sono soggette alla legge
personale del minore»?.

La modifica del sistema di norme di Diritto Internazionale Privato
contenuto nel Titolo XI dell’attuale Codice delle Famiglie, da tre norme
indirette in materia di famiglia, I’attuale regolamento contiene ventitré
norme indirette che determinano in modo chiaro, semplice e
prevedibile la legge applicabile, utilizzando come punto di
collegamento il domicilio e la residenza abituale della parte pit debole
del rapporto giuridico familiare internazionale, garantendo i principi di
sicurezza e prevedibilita, che dovrebbero governare il funzionamento
delle norme di Diritto Internazionale Privato.

Le norme che regolano i rapporti giuridici familiari internazionali
contenute nel suddetto testo giuridico sono molto piu coerenti con
I'applicazione della legge con la maggiore vocazione a governare cia-
scuno dei rapporti giuridici in esso contenuti; il diritto sostanziale stra-
niero e determinato ad essere applicabile, attraverso i punti di connes-
sione personale del domicilio e della residenza abituale, quando la
legge locale non presenta un legame effettivo con la situazione fami-
liare del traffico esterno, in conformita con il principio della giustizia
effettiva in materia di sistema di conflitti.

L’art. 449 del diritto sostanziale in materia di famiglia determina il
significato e la portata del legame personale tra domicilio e residenza
abituale, in conformita con le disposizioni dei testi internazionali in
materia di famiglia che fanno parte del sistema giuridico cubano per
mandato costituzionale.

I suddetti punti di connessione si differenziano, fondamental-
mente, per I’elemento intenzionale di rimanere o stabilirsi in un luogo
specifico, tenendo conto delle circostanze personali, familiari e profes-
sionali. Il punto di connessione della residenza abituale e giustamente
regolato nella sua espressione fattuale, indipendentemente dal fatto
che la persona sia registrata o abbia un permesso o un’autorizzazione
a risiedere.

29 Tl sistema convenzionale stabilito nel Codice Bustamante, adottato nel 1928, non de-
termina il criterio del legame personale applicabile in materia di potesta genitoriale
e, in assenza di consenso tra gli Stati firmatari, rimanda alla legislazione nazionale,
formulando all’art. 7: «Ogni Stato contraente applichera come leggi personali quelle
del domicilio, quelle della nazionalita o quelle che ha adottato o adottera in futuro

nella sua legislazione interna».
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Per quanto riguarda la legge applicabile alla responsabilita genito-
riale, la norma di conflitto nazionale determina che la legge applicabile
e quella del domicilio del minore, che e coerente con la Convenzione
dell’Aia sulla giurisdizione, la legge applicabile, il riconoscimento,
'esecuzione e la cooperazione in materia di responsabilita genitoriale
e di misure di protezione dei minori del 19 ottobre 1996, un testo inter-
nazionale ratificato dallo Stato cubano il 1° dicembre 2017.

Il domicilio della persona che ha diritto agli alimenti o che si trova
in una situazione di vulnerabilita determina la legge applicabile in ma-
teria di alimenti; tuttavia, sarebbe applicabile la legge del domicilio
della persona obbligata a fornire gli alimenti, se offre maggiori garan-
zie al fornitore di alimenti.

Un’altra novita introdotta da questa codificazione ¢ la presenza
dell’autonomia della volonta di regolare una serie di rapporti in mate-
ria familiare, come i contratti internazionali di mantenimento, i regimi
patrimoniali tra coniugi e il divorzio.

Nel caso di un contratto di manutenzione internazionale, le parti
possono concordare la legge applicabile, che si collega al domicilio di
una delle parti contraenti o, in mancanza, alla legge del luogo in cui
viene concluso il contratto, che si presume abbia i legami pil stretti con
il rapporto contrattuale.

I rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi erano contenuti
nella Terza Disposizione Speciale del Codice Civile Cubano, che erala
norma conflittuale che, al di fuori del regime convenzionale previsto
dal Codice Bustamante, regolava i rapporti tra i coniugi. Essa stabilisce
che «I rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi sono regolati dalla
legge cubana se entrambi o uno dei due & cittadino cubano. Se
entrambi sono stranieri e le loro leggi personali sono in conflitto, la
legge cubana si applica anche a loro quando si trovano in territorio
cubano».

Un’osservazione che merita questa norma di conflitto & la sua
formulazione unilaterale e la conseguente rigidita per quanto riguarda
Iindicazione della legge applicabile quando una parte cubana
interviene in questa relazione coniugale affermando che ¢ regolata dalla
legge cubana se entrambi o uno dei due é cittadino cubano. Si tratta di una

3 Inoltre, se fosse sufficiente che una delle parti sia cubana per 1’applicazione della
legge cubana, I’allusione fatta nel precetto alla sua applicazione quando entrambe le
parti sono cubane non & necessaria, soprattutto se si omettono altri elementi che

potrebbero internazionalizzare la relazione.
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norma che ha cercato I’applicazione della legge cubana, a scapito di
altri criteri molto piu correlati e adatti, come, ad esempio, il domicilio
coniugale.

L’attuale regolamento del Codice delle famiglie riconosce il princi-
pio dell’autonomia delle volonta contrastanti nella scelta della legge
applicabile ai rapporti patrimoniali tra i coniugi concordata dalle parti
contraenti prima della formalizzazione del matrimonio, Cio consente
di modificare la legge applicabile al regime economico concordato du-
rante il matrimonio — in virtu della natura dell’accordo di scelta come
negozio giuridico autonomo — e del riconoscimento del principio ge-
nerale dell’autonomia della volonta — a livello di diritto privato - nel
sistema di contflitto familiare cubano, garantendo la sicurezza e la prevedibi-
lita che le relazioni familiari internazionali richiedono, attraverso il
pactum de lege utenda, espressione dell’autonomia del conflitto nei rap-
porti giuridici di traffico esterno.

In base al principio di prossimita al tipo di legge della norma di conflitto,
il legislatore stabilisce quali leggi possono essere concordate nel patto di ma-
trimonio, tenendo conto del punto di connessione del domicilio dei coniugi al
momento della conclusione del contratto o dopo la conclusione del contratto.
In assenza di scelta, si applica la legge che regola i rapporti personali tra i co-
niugi, determinata dal domicilio coniugale, in mancanza del quale dall"ultimo
domicilio coniugale o dalla cittadinanza comune dei coniugi al momento
della formalizzazione del matrimonio o dalla legge del luogo di formalizza-
zione del matrimonio.

Per quanto riguarda la legge applicabile allo scioglimento e all’estinzione
del matrimonio, il principio dell’autonomia del conflitto di volonta ha valore
legale, concedendo ai coniugi la facolta di scegliere la legge applicabile, limi-
tando quelle che sono vicine al rapporto giuridico familiare internazionale.

Allo stesso modo, un partner non sposato affettivo pud concordare per
iscritto la legge applicabile al regime finanziario concordato, richiedendo un
legame effettivo con l'istituzione familiare, in modo che sia applicabile la
legge del domicilio o della cittadinanza di uno dei due partner olalegge dello
Stato in cui e registrata I'unione.

Per quanto riguardai titoli costitutivi della filiazione, si applica la legge del
domicilio del bambino al momento della nascita; tuttavia, si applica la legge
della residenza abituale del bambino al momento della presentazione della
causa di filiazione, se & pil1 favorevole al bambino.
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I requisiti e gli effetti giuridici dell’adozione sono regolati dalla
legge del domicilio dell’adottante al momento dell’adozione. Eccezio-
nalmente, il legislatore ha regolamentato il riconoscimento dell’ado-
zione costituita all’estero quando e stata autorizzata dall’autorita com-
petente del Paese di domicilio dell’adottante, in conformita alle sue
norme. Certamente, in linea di principio, riteniamo che la materia del
riconoscimento e dell’esecuzione dell’adozione non avrebbe dovuto
essere disciplinata nel Titolo dedicato alla determinazione della legge
applicabile, tenendo conto che la materia dell’exequatur e di natura
procedurale; tuttavia, riteniamo che in questo caso, in linea con 1'isti-
tuzione e la cautela che aggiunge alle norme generali sul riconosci-
mento e I’esecuzione delle decisioni straniere che il Codice di Proce-
dura realizza. Oltre ai requisiti generali ivi previsti relativi all’ordine
pubblico, al giusto processo, alla definitivita della decisione, tra gli al-
tri, si richiede che questa adozione sia autorizzata dalle autorita del
domicilio dell’adottante, rafforzando il controllo su questa figura.

Il sistema di regole del Diritto Internazionale Privato cubano
approvato nell’attuale Codice delle famiglie garantisce un equilibrio
tra i principi di prossimita e di prevedibilita del risultato, nonché il suo
orientamento verso gli interessi propri e sensibili in ciascuna di queste
relazioni, in conformita con le tendenze legislative piu avanzate in
materia di famiglia internazionale.

La Sezione Sette e dedicata al ritorno internazionale di bambini e
adolescenti, in conformita con le disposizioni del suddetto trattato
multilaterale sulla sottrazione internazionale di minori, ratificato dallo
Stato cubano il 1° dicembre 2018, che pertanto fa parte del sistema giu-
ridico cubano per mandato costituzionale. Va notato che il nostro si-
stema giuridico non definisce cio che costituisce un reato di sottrazione
internazionale di minori, nel qual caso dovremo ricorrere alla defini-
zione fornita dalla Convenzione stessa, indipendentemente dal fatto
che sia applicabile o meno al caso specifico.

I tribunali cubani competenti che ascoltano e risolvono le richieste
di localizzazione e di rimpatrio internazionale dei minori devono ga-
rantire l'effettivo rimpatrio dei bambini e degli adolescenti che sono
stati allontanati o trattenuti illegalmente dai loro genitori o tutori al di
fuori del loro luogo di residenza, in conformita con i principi e i valori
che costituiscono 1’ordine pubblico familiare cubano, come sancito dal
testo costituzionale cubano e dalla legislazione sostanziale cubana in
materia di famiglia.
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La possibilita di inserire un titolo di Diritto Internazionale Privato
in questa codificazione, in linea di massima, viene a rivendicare un
vecchio debito con la materia, con i diritti da proteggere e sostenere
nelle sempre pitl comuni, diverse e complesse situazioni familiari in-
ternazionali private che si presentano nella realta giuridica di Cuba
oggi. Chiaramente, c’é ancora molto da fare, ma gia ci allontana dalla
condizione di precarieta nel campo dei conflitti che abbiamo da tempo,
e ci avvicina agli obiettivi di sicurezza giuridica e di giustizia nelle no-
stre relazioni familiari transfrontaliere.
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