CORTE DI APPELLO DI PALERMO

La Corte di Appello di Palermo, Sezlone Prima Civile, composta dal

magistrati:

DOTT. GUIDO LIBRINO PRESIDENTE

DOTT. GIOACCHINO MITRA CONSIGLIERE

DOTT. TANIA HMELJAK CONSIGLIERE Ral.
fiunita in Camera di Consigllo, ha emaessa la seguonto

ORDINANZA
nolla causa civile iseritta at n, 108/2015 V.G. di questa Corte di
Appello, promossa In questo grado
DA
~-="  rappresentata e difesa dallavw. © . wirto
nello studio della quale, sito in Palermo via Agrigonto n. 51, &
elettivamente domiciliata
Reclamante
CONTRO ,
. ’ rappresentata e difesa dall'avv. » ° -a
T =49 nello studio della quale, sito In Palermo via Glovanni Pacini n.
67, & elettivamente domiciliata
Resistente a reclamante incidentale

con l'intervento del
Procuratore Generale

rilevato ¢che c¢on ricorso ox ar. 737 c.p.c., depositato il
5.05.2074, NE» SNEEER chiedeva pronunziarsi -
nellinteresse superiore del minorl WlE o Siigagmpis - un
prowedimento volto a statuire tempi @ modalita di frequentaziono 1ra
la stessa e | dua bambini, figll della ex compagna JEIENPEENE
con la quale aveva avuto una relazione sentimentals, durata otto
anni, nol corso della quale |a «GNEENENp aveva awiato ~ con |l




sostegno morale ed economico delia 4SRN — un processo di
procreazione assistita dl tipo eterologo, conclusasi con la gravidanza
o la nascla dei due gemelli, accuditi ® cresciuti da entrambo Io
donne, come dimostrato dal ricorso proposto dalle stesse nel
sottombre del 2011 al Tribunale per | Minorenni dl Palermo (che
rigettava la domanda, con successiva conferma del rigetto anche da
parte di questa Corte di Appello), volto ad ottenere il riconoscimento
in capo alla NN, ol una potesta analoga a quella genitariale;

rilevato che lo <MREEPR ofre a sollacitare cho venisse
disposta una CTU, diretta a verificare 'esistenza di una significativa
relazione affettiva con | minori, chiedeva sollevarsl questione di
legittimita costituzionale dell'art. 337 tor c.c., in relazione agll ant. 2 ¢
30 Cost., & In combinato disposto con gli artt. 317, 317 bis, 336 e
837 bis c.c., notla parte In cul non prevede il diritto al mantenimento
di un rapporto equilibrate, continuativo e significativo de! minore con
il genltore sociale nel caso dl separaziono dl una coppla
omosessualo;

rilevato che GEIINENNER S| & coslituita eccependo In via
preliminare l'incompetenza ferritoriale del Tribunale di Palermo in
favore de! Tribunale di Termini Imerese, nammissibilitad della
domanda, In considerazione dell'assenza nel nostro ordinamento di
diritti det convivente del genitore di mantenere rapportl con | figll
dell'ex pariner, una volta cessata la convivenza, e sostenendo
comungue nal merito linfondotezza della domanda, stante
inesistenza di una famiglia di fatto fra la slessa, i di lei figli e la
ricorrente, pur ammettendoc di averc awvuto una relazione

sentimentale con |a Al

rilevato che con atto del 17.11.2014, a sequitc di
comunicazione offottuata dat Tribunale adito al sonsi degll artt. 70 ¢
71 ¢.p.G., Interveniva il Pubblico Ministerc assumendo in proprio e
nellinteresse pubblico le richieste formulate dalla ricorrente;

rilovato che, espletata la CTU e in assenza di ulteriori attl di




Istruzione probatorla, la parte resistente, olire a disconoscere il
valore probatorio dell'elabarato peritale e a chledere 'ammissione di
ulteriori mozzl Istruttort, formulava ulteriori eccoezionl nelle note
conclusive, chiedendo dichiararsi lincompetenza per materia del
Tribunale adito In favare del Tribunale per | Minorenni, la mancanza
di tegitimatio ad causem dello SEJIESER o mprocedibilita del giudizio
per il principio del ne bis In idem ox ant. 39 ¢.p.c.;

rilevato che I'adito Tribunale, con decreto del 6/15 aprile 2015,
ha dichiarato Il difetto di legittimazione attiva o) (RIS
ha accolto la domanda formulata dal P.M. nell'interesse dei minori e
- In applicazione del combinato disposto degll artt, 337 bjs e 337 ler
c.c., nell'interpretazione costituzionalmente e convenzionalmente
conforme agli artt. 7 e 24 della Carta di Nizza e all'art. 8 della CEDU
{come interpretato dalla Corte di Strasburgo) — a garanzla del
preminente interasse del minor EatEEIBNa® di manteners un
rapporto stabile e significativo con CNEeeEPENNe come
ticonosciuto dalla consulonza tecnica espletata (rigettando sul punto
le doglianze sollevate dalla difesa della «ESEESER sulle asserite
irregolarita di svolgimento delle operazioni peritali), ha disposto, In
mancanza di diverso accordo fra la SRR e la sua ex parner,
GBI cho ia ricorrento abbla facoltd di incontrare e tenere
con sé | predetti minori secondo e modalitd specificate in parte
motiva;

rilevato che, awerso || prowedimento anzidetto WlEmme
28l ha proposto reclamo il 24.04.2015, chiedendo atla Corte, in
via provvisoria, di sospendere fefficacla esecutiva del decreto
impugnato @, nol marito, di riformare il predetto docreto, previa
dichiarazione di nullitad defta CTU e ammissione del mezzi di prova
articolati in primo grado e In sede di reclamo, dichiarando
Inammissibile il ricorso della SERESM-per mancanza di legitimatio ad
causam della stossa, e rigettando le richleste del P.M.; In via
subordinata, di limitare gli Incontri del minori con 1a QISR ad un




pomaeriggio Infrasettimanale esclugendo il parnotiamento;

rilgvato che m si & costliuita sostenendo
linfondatezza del reclama @ chiedendop, in via incidentalo, la riforma
del provvedimento impugnato, oltre che por quanto riguarda la
distribuziono delle spese di lite, nella parto in cui afferma la
mancanza di legittimazione attiva della SN peraltro
contraddetta dalla ricostruzione in diritta effettuata dallo stesso
Tribunale;

Rilevato che Il Procuratore generale ha chiesto la conferma
del pravvedimento Impugnato;

Rilevato cho, sospesa l'efficacia esecutiva del provvedimento
impugnato con ordinanza det 27.05.2015, all'udienza del 26 glugno
2015, nel corso della quale clascuna delle parti ha esposto o
lustrato le proprie tesl, la causa & stata infing riservata per la
docislone;

cg€aQarva

Occorre In primo luogo rilevare che correttamente il primo
gludice ha respinto l'eccezione di incompetenza per materia del
Tribunale ordinarie in favore del Tribunale por | Minorenni di
Palermo, In quanto formulata dalla pante resistenta solo in sede di
note conclusive nel giudizio di primo grado, e quindi tardivamonto
(cfr. sull'estensiono ai procediment! di tipo cameralo delle norme
previste per Il rito ordinarlo, in quanto compatiblli, Cass. S.U. n.
5629/1996 o Cass. sez. | n. 15100/2005) e che & infondata quella di
Incompetenza territoriale de! Tribunale ordinario di Palermo in favore
del Tribunale di Termini Imerese, in quanto l'effettiva dimora abituale
dei minori al momento dellintroduzione del giudizio (da intendersi
quale luogo In cul il minore svolge In modo continuativo la propria
vita personale e famlilare), aldild del formale camblo di residenza nol
comuno di (eametewasiEEanits O stata individuata, sulla base
della documentazione prodotta, a Patermo, dove gll stessi vivevano
stabilmente presso [I'abitazione della nonna, frequentavano




quotidianamente la scucla (istituto WiEee di &y ¢ dove
continua a vivere ' kasme con | figl dal mese di settembre 2014,
nell'abitazione di via dievD.

Va parimenti respinta 'ulteriore questione preliminare,
riproposta dalla e in sede di reclamo, relativa all'asserita
violazione del principio del ne bis in idem, cho, ove fondata,
detarminerebbe limprocedibilitd dell'aziono. Non sussiste, [nvera,
identita di domande tra quanto chigslo dalla reclamante con li ricorso
introduttivo del presente gludizio & quanto congluntamente chiasto
daita GRERERMe daila @M con il ricorso dopositato in data
5.07.2011 al Tribunale per i Minorennt di Palermo o deciso dal
predetto Tribunale con decreto del 25/28.10,2011, confarmato dalla
Corte di Appello di Palermo (cir. doc. n. 4 della produzione di
* nel gludizio di primo grado), in quanto le rispettive
azioni risultano diverse in uttl gl elementi identiticativi (soggettl attivi
@ passivi del rapporto sostanziale dedotto nel processo, petitum e
causa pelend). Ed Invero, il ricorso del 2011 & stato presontato
congluntamente da entrambe le donne all'epoca conviventi, ed era
volto ad ottenere I} riconoscimento in capo alla (M nei confronti
dei minori di doveri @ poteri analoghl a quelll inerenti la potesta
genitorlale, mentre il ricorso introduttivo dol presenio giudizio ¢ stato
prasentato dalia sola (RN nel confrontl della YEEER al fine d)
ottenere il riconoscimento di un diritto dei minori e I'adozione del
*provvedimenti ritenuti piu idonel ad assicurare il superiore interesse
ol @D o BN o por l'offetto stabilire templ @ modalité di
frequentazione con la sig.ra CREDERP”.

Sempre in via preliminare va affrontato |'argomento della
legittimazione ad agire di hiMEAGMERRAED, cggetio del reclamo
incidontale dalla stessa proposto.

Ed Invero, pur avendo Il Tribunale dichiarato Il difetto di
legittimazione attiva della ricorrente (non assendo la stessa genitore
blolagico né adattive del minorl, ma solo ox convivento del genitore
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blologico), non ha dichlarato Inammissibile il ricorso, ma ha
proseguito nel'esame del merito della domanda della ricorrente,
fatta propria dal P.M., intervonuto nel giudizio ai sensi dell'art. 70
c.p.c., come rsultante allesito della sentenza della Corte
costituzionale n. 214/1996, e comunqua ai sensl del co. Il dell'art. 70
¢.p.c. (Intervento facoltativo nelle cause in cul il P.M. rawisa un
pubblico interosse).

In particolare, il primo gludice ha ritenuto sul punto di non
sollevare l'eccozione di legittimitd costituzionale, sollecitata dalla
ricorrents, sul prosuppesto che, per quanto concerne l'art. 337 bis
c.c., difettasso nel caso concreto il carattere della rilevanza dolla
questione o dolla necessaria strumentalitd rispetio alla decisione da
adottare, poiché “nel presents giudizio é stato fatto valere il diritto dei
minori ad Incontrare persone con cul essi hanno una relazione
affottiva stobile e non & stata invece chiesta la tutela del dinitto di
visita doll'ex convivente del genitore”.,

It Tribunale ha invece ritenuto Inammissibile la questione di
ilegittimita costituzionale con riferimento allart, 337 (fer ¢.c., in
quanto la necessitd di garantire Il superiore interesse dei minorl,
posto alla base di tale norma, o di Interprotare la stessa In
conformita agli artt. 7 e 24 della Carta di Nizza e all'elaboraziona
glurisprudonziale che del predetto principio ha fornito la Corte
Europea nell'applicazione dell'art. 8 della CEDU, “mpone dl
procedere ad un'inferpretazione certamente  evolutiva  ma
costituzionalmento v convenzionalmente conforme dell'art. 337 tor
c.c. volta ad estendere l'aombito applicativo della stessa sino a
delineare un concollo allargato di bigenitorialitd e di famiglia,
ricomprendondo per tale via anche la figura del genitore sociale,
ossia di quel soggello che ha instaurato con i minore un legame
familiare de facto significativo e duraturc”.

Pertanto, sempre secondo i primo giudice, una lettura della
norma introdotta dall'art. 337 ter ¢.c. "che escludesse dal suo ambito




di operativitd rapporti genitorisll di fatto sarebbe violativa delle
disposizioni delta Carla di Nizza o della Cedu’, in quando priverebbe
di qualsiasi tutela i minorl, Il cul interesse, Invece, va sempre
porseguito, nelle Ipotest di separazione, anche quella tra il genitore
biologico e Il partner (Ivi compreso il caso della copia omosessuale)
con cui di fatto & stata condivisa 1a responsabilita genitoriale.

Orbene, nol ¢aso in osamo risulta assodato In punto di fatto:

- che o (BRI aveva avuto una relazlone sentimentale con
la “ (non contestata da quest'ultima) con la quale ha
convissuto stablimente dal 2004;

- che la G, In accordo con o GREERRPM al fine di
completare il loro progetio di vita, sl era sottoposta a procreazione
assistita di tipo eterologo, conclusasl con la gravidanza e la nascita
nel 2008 del due gemell, @ilipe GENAES. ¢ che 2 CREEDS,
contribuondo alla cura e all'assistenza del figli della sua convivente,
aveva assunto di fatto I ruolo di genitore soclale deglh stessi, tanto
da chiedeme nel 2001, Inslieme alla BRI, un formale
riconoscimento, pol rigettato, come si evince dal clato
provvedimento del Tribunale per | Minorenni di Palermo del
25,10.2011;

- che Il riconosclmento di tale ruclo emerge anche dal
contenuto della CTU espletata nol gludizio di primo grado (sulla cul
regolarita va condivisa la decisiono do! Tribunale, non ravvisandosi
In congreto alcuna violazione del diritto delle parti a parteciparo
allindagine peritale e non essendo stala sollevata in proposito
alcuna specifica censura da parte dolin reclamante principale),
secondo la quale [ bambini riconoscono la CREEEEN ‘come
appartonente al loro sistoma familiare nucleare in una posizione di
seconda mamma”.

Cld premesso, la questione preliminare e fondamentale da
risolvere a questo punto, visto l'appello incidentale proposto dalla
" & se a quest'ultima possa ossere riconosciuta, alla strequa




delia legislazione vigents, la legittimazione ad agire nel presente
procedimento, in quanto ex partner del genitore biologico dei minorl.

Il Tribunale ha dichlarato Ii difetto della legittimazione attiva di
SRR, salvo pol proseguire nell'esame del merito
della domanda detla ricorrente, fatta propria dal P.M., intervonuto nel
giudizio ai sensi deli'art. 70 ¢.p.c.

| dubbi sollevati dalla difesa di <l in ordine alla
sussistenza di un potere di azione del P.M. nella materia oggetto del
prosonte procedimento - atiesa la decisione adottata dal Tribunale
che, pur negando la sussistenza della Jegitimatio ad causam
dellodierna reclamante  incidentale, avrobbe  riconosciuto

sostanziaimente afla YSEWe®®» 1 ruolo di genitore soclale
attribuendole impliciitamente un dirito che non glustifica pid

l'intervento del P.M,, data l'assenza In concreto dl un pubblco
Interesse - verrebbero comungue superali, in terminl dl rilovanza
della questione, ove fosse riconosciuta fa legittimaziono ad agire
dolla D

Occorre in effettl avidonzlare che arroneamente |l Tribunale,
dopo avere dichiarato Il difetto di legitimazione ad agire delia
@By ha ritenuto procedivile |l ricorso sul presupposto che I
P.M., intervenuto ai sensi dellart. 70 c.p.c., ha fatlo propria la
domanda della ricorrents, posto che nei casi in cul ¢ previsto
l'intervento obbligatorio del P.M. (fra 1 quali rlentrano anche le cause
proposte ex arft, 337 bis @ segg. ¢.c., quale quella in esams),
quest'ultimo non pud a sua volta proporre autonamamente | relativi
gludizl, se non espressamente previsto dalla legge, essendo peraltro
ridotta anche la sua logittimazione ad impugnare (cfr. Cass. n. 3502
del 13.02.2013 e n, 27145 del 13.11.2008), e ¢id a magglor ragions
nei casi di intervento facoltativo ai sensi dell'art. 70, ult. comma c.p.c.

Peraltro, por affermare la sussistenza di un preminente
interesse del minorl, che giustificherebbo la doecisione adorata, |l
Tribunale ha finito per riconoscere dl fatto alla ~ una




responsabilita genitoriale  che, Inizialmento, aveva escluso
dichiarando la caronza della legittimazione ad agire della medesima.
Orbene, quesia Corte condivide pienamente I'individuazione

dei parametri costituzionali @ convaenzionali - oporata dal primo
gludice - che sanciscono il principio det ¢.d. bost interest del minoro

(quall la Dichlarazione Universale del dirittl del fanciutlo del 1959, gli
artt. 7 & 24 della Carta dei diritti fondamentali del'Unione Europea o
¢.d. Carta di Nizza, lart. 8 della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, nell'interpretazione loro attribuita dalla Corte EDU, quall
“normme interposte” al fini della verifica del rispetto dell'art. 117, primo
comma, Cost.),

Contrariamente a quanto stabilito dal Tribunale, tuttavia, si
ritiene che per affermare il diritto del minorl a mantenere il rapporto
instauratos] con l'ex partner del loro genitore biologico, & quindl, di
consaguenza, anche per affermare la sussistenza della
legittimazlone attiva della SRR, seppure funzionale all'interesse
dol minori, non sla possiblie compiere l'operazione ermeneutica
offattuata dal primo giudice in relazione ailart, 337 ter c.c. (che al
primo comma stabllisce che “if figlio minore ha diritto di mantenere
un rapporfo equilibrole e continuative con clascuno dei genitori, di
ricevere cura, educazione, istruzione e assistenza morale da
entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti e
con | parenti di ciascun ramo genitoriale” e al secondo comma
prevede che “per realizzare la finalita indicata al primo comma, nej
provvodimenti di cui all'art. 337 bis, It gludico adotta i provvedimenti
relativi alla prole con esclusivo riferimento alfinteresse morale e
maleriale of essa..."), stante il carattere “rigido” di tale disposizione
che non si presta ad una differonte opzione Interpretativa, in
considerazione del suo significato non oquivoco e non suscettiblie di
diversa valutazione.

In sostanza, non si ritiene possibile interpretare fa norma
prevista dall'art. 337 ter c.c., applicabile nel caso di specle, in senso




conforme alla Convenzione, a causa dell'univocita del dato testuale,
a fronte del quale, fra | soggetti con | quall it minore ha diritto a
mantonere un rapporto stabile ¢ significativo, non flentra anche I'ex
partner del genltore biclogico.

Di consaguenza, ravvisandosl un contrasto non componibile in
via interpretativa, & necessaric sottoporre la narma Interna a
scrutinio di costituzionalita,

Ritiene invero questa Corle che la disposizione di cui all'art.
337 ler c.c.,, introdotta dall'art. 55 D.L.gs. n. 154/2013, in materia di
regolamentazione del rapporti tra genitort e figli, sombra presentare
diversi profill dl censura sul plano costituzionale.

La predetta norma viola innanzilulto lart. 2 Cost. - che
ricomprende tra le “formazioni social® anche le famiglie di fatto,
incluse quelle riguardanti copple formate da persone dello stesso
sesso - sotto il profilo della mancata tutela del rapporto tra it minore e
l'ex partner del genitore biologice del minore.

In secondo lupge, la maneata inclusione di quast'ultimo fra |
soggettt con i quali [l minore ha diritto a mantenere un rapporto
stablle e significativo, anche dopo la disgrogaziona della coppia,
appare in conflitto con [lintearesse del minore vioclando, di
conseguenza, gll artt, 2, 30 @ 31 Cost. e il parametro interposto di cui
all'art, 8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Ed invero,
la strutlura *rigida” della disposizione di cui all'art. 337 ter c.c.,
caratterizzata da un automatismo che preclude al giudice di vagliare
l'effettivo preminente interesse del minore (cfr, sul punto C. Cost. n,
31/2012), vanlfica | principl di origine intornazionale ed europea
ponendosi altres) in cantrasto con il principio di ragionevolezza (an. 3
Cost.) @ con il diritto del minore ad una famiglia (artt. 2, 30 @ 31
Cost.), ed In particolaro a mantenera rapportl significativi con I'ex
partner dol genitore biologico, compresi | casi di famiglic omo -
genitorlall,

Infine, la disposizione in parola si pone in contrasto con l'art.
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117, comma | Cost., che obbliga il legisiatore italiano a rispellare i
vincoli giuridici impostigli dal diritto del'Uniene Europea e dagli
obblighi internazlonali (quali la Convenzione sul diritti de! fanciullo
adottata a New York il 20.11.1989 e ratificata in ftatia con L. n,
176/1991, la Convenzione europea sullesercizio dei diritti del
fanclulli, adottata dal Consiglio d'Europa a Strasburgo it 25.01.1996
e ratificata con L. n. 77/2008, la Carta del dirittl fondamentalt
del'Unione Europa del 7.,12.2000, adoftata il 12.12.2007 a
Strashurgo o ¢.d. Carta di Nizza), nonché con l'art. 8 Cedu, quale
norma interposta, comoe viene interpretata In modo costante dalla
Corta EDU in materla di riconoscimento del diritto dei genitori e dei
figl, nonché di altrl soggettl unitl da relazioni familiari di fallo, a
mantenere stabili relazioni, anche nell'ipotesi di crisi della coppia,
avuto riguardo sempre al preminente interesse del minore (cfr. sul
punto Corte EDU del 13.06.1979, caso Marckx ¢. Belgium, Corle
EDU del 26.05.1994, caso Koegan c. Irlanda, Corte EDU del
22.04.1997, X.Y. e Z. ¢. Regno Unito, Moretti e Benadett! ¢. Italla del
27.04.2010),

Per tutt! | profill sopra esposti, 1a Corte di Appello di Patermo
riiene necessario solievare questione di lagittimitd costituzionale
dell'art, 337 fter c.c., nella parte in cui non consente al giudice dl
valutare, nel caso concreto, so risponda all'interesse del minore
mantenere rapporti significativi con I'ex partner del genitore
biologico.

Nel caso di specle & evidents Ia rilevanza della questione,
posto che, in assenza delia pronuncia di incostituzionalita, alla Corte
adita vorrobbo preciuse I dovere di valutare la sussistenza dol
Superiore interesse del minori a mantenere rapportl stablii con la ex
compagna della madre, in quanto, In accoglimento del reclamo, in
mancanza del potere di Iniziativa del P.M., la domanda dolla
@Iy, dovrenbo ossere rigetiata, perché attuaimente la norma
impugnata preciude alla Corte dl riconoscers fra | soggett legittimat!
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a conservare rapporti significativi con il minore anche I'ex partner de!
genitore biologico,

Quanto all'ammissibilita della questione, gia si & dotto
dell'impossibilita di esperire un'interprotazione adaguatrice dolla
norma in oggetto, stante il significato univoco delia stossa.

Il regolamento delle spese processuali sard dettato a
conclusione del giudizio. dopo l'esercizio da parte della Corte
Costituzionale del sindacato di legittimita,

Alla luce dl tutte lo considerazioni svolte, la Corte d Appelio di
Palermo

P.Q.M.

Vistl gli artt, 134 Cost. e 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87;

Ritonuta rilevante e non manifestamente infondata Ia
questione di legittimita costiluzionale dellart. 337 ter codice civile,
introdotlo dall'art. S5 D.Lgs. n. 154/2013, nella parte in cui - in
violazione degll artt, 2, 3, 30, 31 e 117, comma primo (sub specie in
violazione dell'art. 8 CEDU, quale norma interposta), della
Costituzione - non consente a! giudice di valutare, nel caso concreto,
se risponda all'interesse de! minore conservare rapporti significativi
con I'ex partner del genitore biologico,

Sospende il giudizio o dispone I'immediata trasmissiona degli
at alla Corte Costituzionale, unitamente alla prova dollo
¢omunicazioni @ notificazioni previsto a seguire.

Ordina che, a cura della Cancelleria, la presente ordinanza
venga notificata alle parti dol processo, al Presidento del Consiglio
dei Ministrl, nonché comunicata al President! della Camera dei
Deputati ¢ del Senato della Repubblica,

Cosl deciso In Palermo, il 17 luglle 2015,
Il Consigliere rel, I Presidente

off, a£(nia Hmellak Dott. Guido Lipri
oy PO

Depasitato nella cancelleria dellz 1* Sezione Civile
della Conte it .. 3. 1. A6, 2015 e .

1t Funricnario Gludiziario
Ziwnanil Marisa
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