Il matrimonio tra gay nella giurisprudenza di Strasburgo

 Matrimonio tra persone dello stesso sesso: not yet.
(Ma l’unione di fatto tra persone dello stesso sesso

 è una famiglia.)
di Elisabetta Rosi

Con la pronuncia nel caso Schalk e Kopf, depositata il 24 giugno 2010 (app. n.310141/04)
 la Corte di Strasburgo ha ritenuto che l’articolo 12 (diritto di sposarsi) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo non impone l’obbligo agli Stati contraenti di concedere l’accesso al matrimonio a coppie dello stesso sesso e ha escluso che un diverso fondamento del diritto di sposarsi possa essere rinvenuto nel corpus della Convenzione – che pure deve essere sempre letta nella sua globalità -  nel combinato disposto degli articoli 14 (divieto di discriminazione) e 8 (diritto al rispetto della vita privata e familiare) (par. 101). La Corte ha però affermato per la prima volta, con chiarezza, che il rapporto di stabile convivenza tra persone dello stesso sesso  rientra nella nozione di "vita familiare" ai sensi dell’articolo 8 CEDU.

La questione sottoposta al suo esame aveva tratto le mosse da un ricorso presentato nei confronti dell’Austria da una coppia di cittadini austriaci dello stesso sesso, che avevano lamentato di essere stati discriminati a causa del loro orientamento sessuale, dal momento che, essendo stato loro negato il diritto di sposarsi, non avevano avuto a disposizione nessun altro mezzo alternativo di riconoscimento giuridico. La richiesta di contrarre matrimonio formulata dai ricorrenti era stata, infatti, respinta dal Comune di Vienna sulla base del fatto che il matrimonio può essere contratto solo tra due persone di sesso opposto ed anche il governatore governatore regionale di Vienna e la Corte costituzionale avevano ritenuto oggettivamente giustificata la limitazione della nozione di matrimonio al concetto tradizionale di unione di un uomo ed una donna. 
Nella sua pronuncia la Corte di Strasburgo ha ripreso quanto già affermato in precedenza a proposito dell’interpretazione dell’articolo 12, che farebbe riferimento solo all’unione tra persone di sesso diverso, ma ha anche preso atto del crescente consenso europeo verso il riconoscimento giuridico delle unioni tra persone dello stesso sesso, sia per il fatto che un numero considerevole di Stati membri hanno istituito forme di riconoscimento, sia per la crescente tendenza ad includere le coppie dello stesso sesso nel concetto di "famiglia” nell’interpretazione degli strumenti giuridici dell’Unione europea. I giudici hanno però rilevato che tale riconoscimento non è previsto nella maggioranza degli Stati e che le eventuali modifiche legislative restano nella disponibilità degli Stati stessi, per cui, pur senza escludere a priori che la disposizione relativa al diritto di sposarsi possa essere applicata alle unioni tra persone dello stesso sesso, hanno confermato che il matrimonio omosessuale non rientra,  «as matter stand»,  nella tutela della Convenzione, rimanendo invece nella disponibilità degli Stati nazionali (par. 61). 

Quanto all’applicabilità al caso di specie dell’articolo 14, in combinato disposto con l’articolo 8, la Corte ha ribadito che l’articolo 14, è una norma che non ha un’esistenza autonoma, ma produce effetti in relazione al "godimento dei diritti e delle libertà" tutelati dalle altre disposizioni. Per quanto attiene, invece, alla nozione di vita privata, la giurisprudenza di Strasburgo ha già affermato da tempo che la relazione affettiva tra una coppia dello stesso sesso rientra nella nozione di  "vita privata", ma non aveva ritenuto che tale rapporto potesse costituire anche una "vita familiare". In questa occasione, invece, la Corte ha fatto un passo ulteriore: ha riconosciuto il diritto alla vita familiare anche alle coppie formate da persone dello stesso sesso. La Corte, esaminando i precedenti in materia di coppie di sesso diverso, ha ribadito che certamente la nozione di vita familiare non si limita ai rapporti fondati sul vincolo giuridico del matrimonio, ma include la "famiglia di fatto", ossia il legame che si stabilisce tra persone che vivono insieme fuori del matrimonio, ciò è stato affermato in particolare per quanto attiene al riconoscimento dei diritti che devono essere garantiti ai figli. Mentre con la sentenza 24 luglio 2003, Karner v. Austria, la Corte aveva  affermato l’esistenza del diritto di successione nel contratto di locazione del partner che sopravvive in una coppia dello stesso sesso
, senza però risolvere la questione se si trattasse di tutela anche della vita familiare, questa volta la Corte ha esplicitato che sarebbe artificioso continuare a ritenere che il rapporto di stabile convivenza intercorrente tra una coppia conviventi dello stesso sesso non rientri nella nozione di "vita familiare", allo stesso modo del rapporto di una coppia di sesso diverso nella stessa situazione. Anche in riferimento alla possibile violazione del principio di non discriminazione prospettata dai ricorrenti, la Corte ha ripercorso la propria giurisprudenza in forza della quale la eventuale differenza di trattamento può qualificarsi come antidiscriminatoria tutte le volte in cui non ha una ragionevole giustificazione, ossia se non persegue un obiettivo legittimo e se non sussiste una rapporto di ragionevole proporzionalità tra scopo da realizzare e mezzi impiegati per realizzarlo (22 gennaio 2008, E.B. v. Francia, app. n. 43546/02, sul diritto di adozione da parte di un single omosessuale, quando la legislazione di quello Stato consente l’adozione da parte del single)
. 

Quindi per la Corte gli Stati mantengono un margine discrezionale per quanto riguarda lo status da attribuire alle unioni di fatto tra persone dello stesso sesso con mezzi alternativi di riconoscimento giuridico. Pertanto i giudici hanno escluso nel caso di specie la violazione del parametro di cui all’art. 14 in riferimento all’art. 8, anche tenuto conto che, nelle more del ricorso, in Austria è entrato in vigore il Registered Partnership Act che ha consentito la registrazione delle unioni di fatto. 

2. Nella pronuncia in commento la Corte dei diritti ha mostrato di dubitare, a ragione dei profondi cambiamenti sociali intervenuti nell’istituto del matrimonio, che la prima parte dell’art. 12 CEDU  -  la quale espressamente prevede il diritto di un uomo e di una donna di sposarsi – implichi che la diversità di sesso debba essere determinata secondo criteri puramente biologici.
Difatti, i giudici, pur avendo richiamato un’interpretazione  letterale, in base alla quale la tutela convenzionale si riguarderebbe il solo matrimonio tradizionale, posto a fondamento della famiglia, contratto tra due persone di sesso biologicamente diverso, hanno ripercorso le argomentazioni della precedente decisione Christine Goodwin v. Regno Unito (11 luglio 2002, app. n. 28957/95, par. 98-100 , overruling rispetto alla decisione del 17 ottobre 1986, Rees v. Regno Unito, app. n. 9532/81, par. 49), ove era stato precisato che la possibilità di procreare non è condizione del diritto a sposarsi e  ritenendo violata la disposizione in quanto il Regno unito non aveva garantito la possibilità di contrarre matrimonio al transessuale che avesse modificato il proprio sesso
.

Dopo questa decisione si può quindi avanzare l’auspicio che i giudici di Strasburgo riprendano in futuro il tema del matrimonio e definiscano la nozione sotto il profilo soggettivo, come libertà di contrarre e di non contrarre, da ritenersi quale diritto fondamentale della persona umana
. 
Il vincolo matrimoniale dovrebbe essere inteso come risultato di una libera scelta responsabile, attenendo ai diritti intrinseci ed essenziali della persona umana e alle sue fondamentali istanze, e dovrebbe essere sottratto ad ogni forma di condizionamento indiretto, seppure imposto dagli ordinamenti nazionali. L’eliminazione del riferimento al termine matrimonio dall’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 (inclusa nel Trattato dell’unione europea) e l’affermazione del diritto dell’uomo e la donna di sposarsi (il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia, quali diritti fondamentali garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio) inducono a ritenere che sia ormai attuale l’accettazione a livello europeo di una nozione allargata di famiglia, comprensiva delle unioni non matrimoniali ed anche delle unioni tra persone dello stesso sesso. Tale nozione non è però imposta ai singoli Stati dell’Unione, che possono quindi effettuare scelte diversificate
. 
Nel futuro, allora, l’evoluzione delle legislazioni degli Stati dell’Unione europea, e quindi la presenza di un più ampio consenso sulla necessità di garantire anche agli omosessuali il diritto di accesso al matrimonio allo stesso modo in cui è garantito agli eterosessuali, potrà condurre ad una valutazione diversa circa la ragionevolezza o meno della eventuale discriminazione conseguente alla legislazione sottoposta a censura. Non si deve infatti dimenticare che in relazione allo scrutinio relativo alla violazione del principio di non discriminazione, è stato ritenuto - proprio nella decisione citata E.B. v. Francia -  onere dello Stato  provare l’esistenza di una giustificazione per la differenza di trattamento basata sull’orientamento sessuale. 

Tale evoluzione argomentativa potrebbe apparire ancora più prevedibile se si considera che la Corte EDU, fino alla sentenza in esame, non aveva mai esteso espressamente la nozione di vita familiare anche ai legami tra persone dello stesso sesso
, ma si era  limitata, come nei casi Karner e E.B., a riconoscere singoli diritti alle coppie omosessuali, facendo leva sul diritto al rispetto della vita privata e sul divieto di discriminazione fondata sul sesso o sull’orientamento sessuale ex art. 14.

Un’analoga tendenza ad includere nel concetto di vita familiare anche il rapporto di convivenza fra persone omosessuali è evidente nella giurisprudenza comunitaria. Lo hanno dimostrato già la decisione della Corte di giustizia del 7 gennaio 2004, causa C-117/01, K.B. v. National Health Service Pensions Agency che ha riconosciuto al transessuale il diritto ad ottenere la pensione di reversibilità (affermando la contrarietà al diritto comunitario della legislazione del Regno unito che non consentiva di contrarre matrimonio al transessuale che abbia mutato sesso)
 e la decisione della Corte di Giustizia dell’1 aprile 2008, causa C-267/06, Tadao Makuro v. VddB, che ha affermato analogo diritto per il partner di un’unione omosessuale riconosciuta. Inoltre tutte le risoluzioni del Parlamento europeo sul tema evidenziano, significativamente, l’orientamento pluralistico del modello di famiglia comunitario
. 
E’ quindi importante il ruolo che la Corte di Strasburgo sarà chiamata a svolgere in riferimento alle diverse scelte discrezionali operate dagli Stati nazionali: dalla futura evoluzione degli ordinamenti giuridici dei diversi Paesi potrebbe in seguito essere rimodulato anche il significato della nozione di matrimonio contenuta nelle disposizioni della CEDU, disposizioni che a breve, una volta realizzata la già prevista adesione dell’Unione europea alla CEDU, saranno chiamate ad illuminare non solo le scelte legislative dei singoli Stati, ma anche quelle dell’Unione europea.

� A commento alla sentenza si veda: G.Repetto, Il matrimonio omosessuale al vaglio della Corte di Strasburgo, ovvero: la negazione “virtuosa” di un diritto, in associazioneitalianadeicostituzionalisti.it, 2 luglio 2010. 


� Nella decisione Karner la Corte aveva dichiarato che le differenze basate sull’orientamento sessuale, come quelle basate sul sesso, necessitano un serio fondamento perché siano giustificabili.


� Sulla violazione del principio di non discriminazione a cagione dell’orientamento sessuale anche Korzak v. Polonia del 2 marzo 2010 (appl. n. 13102/2002), par. 92. La Corte EDU ha constatato la violazione dell’art. 14 CEDU in combinato disposto con l’art. 8 CEDU. E’ stato ribadito che quando una differenziazione di trattamento tocca la sfera intima e vulnerabile dell’orientamento sessuale devono ricorrere gravi ragioni giustificatrici, considerato lo stretto scrutinio sul margine di apprezzamento che la Corte è tenuta a condurre. Viene comunque violata la Convenzione se le ragioni giustificatrici della differenziazione di trattamento sono basate esclusivamente sull’orientamento sessuale. (Nella specie le autorità polacche avevano giustificato la disparità di trattamento tra coppie omosessuali e coppie eterosessuali allo scopo di proteggere la famiglia fondata sull’unione di un uomo e di una donna ai sensi dell’art. 18 della Costituzione. La Corte europea ha ammesso che tale ragione possa giustificare una differenza di trattamento, tuttavia, ha valutato che per il raggiungimento di tale scopo vi siano molteplici misure di tipo diverso che uno Stato può adottare, anche tenendo conto dell’evoluzione della società, conciliando gli opposti punti di vista sottesi al bilanciamento tra la protezione della famiglia in senso tradizionale e i diritti delle minoranze sessuali.)


� Sulla necessità di garantire al transessuale il diritto alla propria identità sessuale da considerare aspetto e fattore di svolgimento della personalità, diritto che gli altri membri della collettività sono tenuti a riconoscere, per dovere di solidarietà sociale, si veda la sentenza della Corte costituzionale n. 161 del 1985, che ritenne la legittimità costituzionale della legge italiana relativa al cambiamento di sesso.


� In tal senso anche la sentenza della Corte costituzionale n. 445 del 2002 che incluse tra i “diritti fondamentali” il “diritto di contrarre matrimonio”.


� In riferimento all’art. 9 della Carta di Nizza, la già citata sentenza della Corte costituzionale n. 138 del 2010 ha rilevato che le spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, elaborate sotto l'autorità del Praesidium della Convenzione che l'aveva redatta (che rappresentano un indubbio strumento di interpretazione) chiariscono che la disposizione non vieta, né impone la concessione dello status matrimoniale a unioni tra persone dello stesso sesso e quindi tale fonte normativa non impone la piena equiparazione alle unioni omosessuali delle regole previste per le unioni matrimoniali tra uomo e donna. Così la sentenza della Cassazione civile, Sez. 1, n. 6441 del 17 marzo 2009, Mccall ed altro contro Questura Livorno, Rv. 607482 - che ha ritenuto che il cittadino extracomunitario legato ad un cittadino italiano da un’unione di fatto debitamente attestata nel paese d’origine del richiedente, non può essere qualificato come "familiare" ai sensi della disciplina per il ricongiungimento familiare - ha affermato che se la formulazione dell’art. 9 conferma l’apertura verso forme di relazioni affettive di tipo familiare diverse da quelle fondate sul matrimonio e non richiede più come requisito necessario la diversità di sesso, essa però rinvia alle leggi nazionali per la determinazione delle condizioni per l’esercizio del diritto, «con ciò escludendo sia il riconoscimento automatico di unioni di tipo familiare diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni che l’obbligo degli Stati membri di adeguarsi al pluralismo delle relazioni familiari, non necessariamente eterosessuali.»


� Il riconoscimento del diritto fondamentale della coppia omosessuale ad una vita familiare è stato in pratica riconosciuto anche dalla sentenza della Corte costituzionale n. 138 del 2010. 


� Si veda anche la decisione del 31 maggio 2001, causa C-122/99, C-125/99, P.D. vs Regno di Svezia, che attiene al riconoscimento della convivenza tra due omosessuali al fine di ottenere il beneficio dell’assegno di famiglia.


� Tali principi potrebbero assumere maggiore importanza nel momento in cui i giudici degli Stati membri si trovino a giudicare del possibile contrasto con l’ordine pubblico di un eventuale riconoscimento di una sentenza straniera. In tali casi, infatti, l’ordine pubblico interno potrà essere invocato per difendere valori fondamentali nazionali solo nel caso in cui tali valori risultino compatibili con i principi di diritto di derivazione internazionale e comunitaria.  Proprio in ambito europeo, i principi di libera circolazione delle persone, di non discriminazione, oltre che del rispetto della vita privata e familiare, hanno inciso sulla stessa nozione di vita familiare ed in tali casi, potrà essere prevedibile un ridimensionamento di una nozione di ordine pubblico nazionale in materia di diritto di famiglia, per quei Paesi più tradizionalisti.  
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