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2PERSONALITÀ, SOGGETTIVITÀ 
E CAPACITÀ GIURIDICA:  
LA POSIZIONE DEL CONCEPITO

Sommario: 1. Il sottile confine tra personalità, soggettività e capacità giuridica. • 2. La capacità 
giuridica. • 3. L’ibrida posizione del concepito. • 4. Il concepito come soggetto di diritto. • 5. La 
soluzione di Cass. n. 16754/2012: il concepito come oggetto di tutela. • 6. Il riconoscimento del 
danno da nascita malformata. • 7. Cass., SS.UU., 22 dicembre 2015, n. 25767: l’ordinamento 
ignora il “diritto a non nascere se non sano”. • 8. Considerazioni conclusive.

Diritto romano. – Il concepito. La nascita è quel fenomeno naturale che consiste nel distaccarsi di 
un feto maturo dal corpo materno. In diritto romano la capacità si acquista solo se il nato è vivo, 
dunque non è un aborto, e ha forma umana. Sulla manifestazione della vitalità del parto vi fu una 
disputa tra le due scuole giuridiche del principato: mentre i Proculiani esigevano l’emissione di un 
vagito, per i Sabiniani valeva qualsiasi segno sicuro, anche senza voce; quest’ultima tesi fu poi accol-
ta da Giustiniano. Fu discussa la posizione degli esseri anormali, in particolare dei cd. monstra vel 
prodigia (mostri o prodigi), nati da donna che mancassero di forme umane o che manifestassero si-
gnificative irregolarità morfologiche. Pare che all’inizio dell’età classica si negasse loro ogni consi-
derazione ai fini della soggettività, mentre in età più avanzata ci fu un’interpretazione più benevola 
se si potesse, ad esempio, favorire la madre con il ius liberorum (che garantiva dei privilegi, come l’e-
sclusione dalla tutela muliebre). Del nascituro si teneva conto sotto la condizione della nascita, per 
il principio che solo a chi è nato si possono attribuire qualifiche o vantaggi (non svantaggi), con ef-
fetto retroattivo rispetto al giorno della nascita. Ad esempio, a favore del nascituro istituito erede, o 
beneficiato di un legato, si prevedeva la nomina di un curatore speciale (c.d. curator ventris), con il 
compito di conservare i beni che sarebbero divenuti del nascituro.

1 / �Il sottile confine tra personalità, soggettività 
e capacità giuridica

L’individuo, oltre che destinatario delle norme giuridiche, è tendenzialmente soggetto 
attivo del diritto, ed in tale sua veste viene qualificato come persona 1.

Nel diritto romano arcaico, tale termine evocava la maschera con cui gli attori si 
presentavano al pubblico sulla scena, e proprio per tale ragione fu utilizzato per indi-
care tutti coloro che avevano un aspetto umano, indipendentemente dalla soggettività 
giuridica. Nell’avanzato diritto classico, dunque, il suddetto vocabolo designava l’“uo-
mo”, includendo in tale categoria anche i servi, i peregrini ed i filii familiarum (ovvero 
anche coloro che erano privi di soggettività giuridica). Il termine “persona” indicava, 
in definitiva, tutti i “soggetti potenziali”, ovvero coloro che avevano la possibilità di 
acquistare la soggettività giuridica e divenire pertanto soggetti di ius privatum. Nel pe-
riodo postclassico, invece, esclusi i servi dal novero delle personae, furono ricondotti in 
tale categoria anche i soggetti giuridici incorporali 2.

Anche nel vigente ordinamento, il concetto di personalità, concernente gli aspetti 
dell’uomo rilevanti per il diritto, è strettamente connesso ad un’idea di potenzialità, 
indicando un’attitudine astratta a diventare titolari di ogni situazione di diritto o di 
dovere giuridico. In definitiva essa rappresenta la titolarità potenziale di una serie in-
determinata di rapporti 3.

1	  G. Trabucchi (a cura di), Istituzioni di diritto civile, XLIV ed., Cedam, Padova, 2009, p. 248 ss.
2	  A. Guarino, Diritto privato romano, XI ed., Jovene, Napoli, 1997, p. 298 ss.
3	  G. Trabucchi, op. cit., p. 248 ss. 
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Parte I 

Difficile risulta, peraltro, il coordinamento tra i due commi dell’art. 1 c.c.: il secon-
do, infatti, riconosce diritti ad una figura soggettiva che ai sensi del primo non ha ca-
pacità giuridica, ovvero difetta della capacità di esserne titolare.

3 / L’ibrida posizione del concepito
La situazione giuridica del concepito risulta pertanto decisamente ibrida: pur non 
avendo, infatti, capacità giuridica, appare destinatario di una serie di diritti, che l’ordi-
namento gli riconosce, subordinandoli però all’evento nascita.
In particolare, il codice civile prevede l’attribuzione al concepito di diritti di carattere 
patrimoniale, quali il diritto di succedere mortis causa e di ricevere donazioni, ed è 
altresì prevista una specifica disciplina per l’amministrazione dei beni ereditari e do-
nati.

Si tratta, in realtà, di disposizioni peculiari, che attribuiscono l’amministrazione 
dei beni ereditari del concepito al padre o, in mancanza, alla madre (e non ai genitori 
congiuntamente), con applicazione delle norme in tema di eredità giacente, e l’ammi-
nistrazione dei beni donati (salvo diversa disposizione) al donante o ai suoi eredi, con 
riserva al donatario dei frutti maturati prima della nascita.

Tale disciplina avalla l’idea di una situazione di attesa quanto alla titolarità di questi 
diritti, essendo volta alla tutela conservativa di un patrimonio, in ragione dei pregiudi-
zi che il futuro nato potrebbe subire a causa di eventi verificatisi prima della sua nasci-
ta 22.

La giurisprudenza, peraltro, ritiene che le disposizioni di legge che, in deroga al 
principio generale dettato dal I co. dell’art. 1 c.c., prevedono la tutela di diritti del na-
scituro sono da considerarsi disposizioni di carattere eccezionale e come tali di stretta 
interpretazione 23.

Problematico è apparso dunque il riconoscimento, in capo al concepito, di interes-
si non patrimoniali, che non trovano una disciplina organica o specifica, e vengono 
pertanto ricostruiti alla luce dei principi generali dell’ordinamento. Attesa la generale 
assenza di capacità giuridica del concepito, e la tassatività delle norme che gli ricono-
scono tutela, si è infatti dubitato della possibilità di attribuirgli diritti non patrimonia-
li.

L’orientamento prevalente in dottrina e giurisprudenza ha però superato dubbi e 
perplessità alla luce dei principi costituzionali in forza dei quali deve necessariamente 
essere reinterpretato il codice civile.

È stata dunque riconosciuta la tutela dei diritti fondamentali anche nella fase pre-
natale, sia pur con alcune peculiarità, dovendo la tutela del concepito essere necessa-
riamente ed adeguatamente contemperata con il diritto della donna ad autodetermi-
narsi, nonché con la tutela della sua salute fisica e psichica 24.

Pertanto, il diritto alla vita è stato riconosciuto al concepito in via non assoluta.
La legge n. 194/1978 sull’interruzione volontaria di gravidanza, dopo l’affermazio-

ne di principio contenuta nell’art. 1, in forza del quale «lo Stato tutela la vita umana dal 
suo inizio», consente alla madre di abortire entro i primi 90 giorni quando la gravidan-
za, il parto o la maternità possano comportare un pericolo per la sua salute fisica o 
psichica. Dopo i primi tre mesi, invece, l’interruzione volontaria può essere praticata 
solo quando la gravidanza o il parto comportino grave pericolo per la vita della donna, 
ovvero quando siano accertati processi patologici che possano determinare un grave 
pericolo per la salute fisica o psichica della stessa.

22	  F. Gazzoni, op. cit., p. 123.
23	  Cass., Sez. III, 28 dicembre 1973, n. 3467.
24	  F.D. Busnelli, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 2004, I, p. 549 ss.
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4I DIRITTI FONDAMENTALI DELLA 
PERSONA: UN CATALOGO APERTO 
IN CONTINUA EVOLUZIONE

Sommario: 1. Premessa. • 2. La lenta evoluzione dei diritti della persona. • 3. L’art. 2 della 
Costituzione italiana consacra i diritti dell’uomo. • 3.1. Natura ed interpretazione dell’art. 2 Cost. 
• 4. I diritti della personalità. • 4.1. Il diritto alla vita, all’integrità fisica e all’identità sessuale. •  
4.2. Il diritto al nome, all’immagine, all’identità personale e alla riservatezza. • 4.3. Il diritto all’oblio, 
tra riservatezza e identità personale. • 5. Diritti della personalità e persone giuridiche. • 6. La tutela 
giurisdizionale dei diritti della persona. • 6.1. Le problematiche inerenti all’utilizzo di internet e la 
responsabilità dell’internet service provider. • 7. Considerazioni conclusive.

1 / Premessa
Il riconoscimento espresso dei diritti fondamentali della persona e la tutela giurisdi-
zionale loro accordata costituiscono un’acquisizione relativamente recente degli ordi-
namenti giuridici sovranazionali e di quelli interni 1. Esigenze di carattere storico-so-
ciale, riverberatesi nella disciplina del diritto, hanno comportato un mutamento nella 
collocazione sistematica dei beni e dei valori giuridici da salvaguardare. L’iter che ha 
permesso di individuare la persona in quanto tale come perno su cui erigere le scelte 
legislative e le decisioni giurisprudenziali è stato, invero, travagliato e non si è ancora 
concluso. Lo stesso è stato investito, primariamente, da difficoltà di carattere dogmati-
co e, in secondo luogo, da dubbi interpretativi circa l’esatta portata delle disposizioni 
normative in materia, da cui è, poi, scaturita una classificazione dei diritti in esame, 
oggetto di un continuo aggiornamento.

Il tema dei diritti fondamentali mantiene, dunque, ancora una spiccata attualità e 
dà adito a numerose problematiche. In particolare, da un lato, le moderne tecnologie 
facilitano la nascita e l’elaborazione di nuovi diritti attinenti alla persona da inserire 
nel relativo catalogo e, dall’altro, il loro proliferare impone la necessità di un costante 
bilanciamento, tutt’altro che agevole, demandato all’attività ermeneutica.

2 / La lenta evoluzione dei diritti della persona
Nel diritto romano erano assenti sia una definizione sia una disciplina espressa dei 
diritti fondamentali dell’uomo. Il sistema sociale romano, infatti, contemplava alcune 
situazioni personali di carattere individuale, come ad esempio lo ius suffragii, lo ius 
honorum, lo ius connubii, lo ius commercii, lo ius sacrorum, auspiciorum et sacerdotium. 
Si trattava, a ben vedere, di corollari derivanti dallo status libertatis e civitatis, conside-
rato che la libertas non rappresentava un diritto, bensì una prerogativa di fatto 
collegata alla civitas, di cui potevano godere esclusivamente i cives liberi maggioren-
ni. Ciononostante, per soddisfare esigenze della vita quotidiana, i Romani attribuiro-

1	  Per un approfondimento sul tema dei diritti fondamentali si veda in dottrina: U. Allegretti, Storia costituzionale 
italiana. Popolo e istituzioni, Il Mulino, Bologna, 2014; A. De Cupis, Teoria e pratica del diritto civile, Giuffrè, Milano, 1967; Id., 
I diritti della personalità, in Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffrè, Milano, 1982; A. De Santis, Riflessioni etico-giuri-
diche sulla medicina di fine vita, Aracne, Napoli, 2019; E. Fassone, Una costituzione amica, Garzanti, Milano, 2012; A. Ravà, 
I diritti sulla propria persona nella scienza e nella filosofia del diritto, Fratelli Bocca, Torino, 1901; S. Rodotà, Il diritto di avere 
diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012; Id., La rivoluzione della dignità, La scuola di Pitagora, Napoli, 2013.
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La comunione legale tra coniugi

10 / �La valenza della convivenza, anteriore al 
matrimonio, ai fini della determinazione 
dell’assegno divorzile: la rimessione della questione 
alle Sezioni Unite

La Corte di Cassazione, con due ordinanze interlocutorie 99, ha rimesso alle Sezioni 
Unite la questione della valenza della convivenza, anteriore al matrimonio formalizza-
to, ai fini della determinazione dell’assegno divorzile 100.

Oggetto del contendere era il quantum dell’assegno per la cui determinazione il 
giudice di merito aveva fatto riferimento ai criteri indicati nell’art. 5 della legge n. 
898/1970, ponendo l’accento oltre che sulle disponibilità economiche del soggetto 
onerato anche sulla durata legale del matrimonio, escludendo dal computo il periodo 
di convivenza more uxorio vissuto dalla coppia prima di legalizzare l’unione.

Il giudice del merito si era attenuto al dato letterale della prescrizione normativa 
(durata del matrimonio) senza dare rilievo alcuno al periodo antecedente al formale 
coniugio, protrattosi per sette anni e caratterizzato da una stabilità affettiva oltre che 
dall’assunzione spontanea di reciproci obblighi di assistenza.

La Corte di Cassazione, con una prima pronuncia (Cass. civ., Sez. I, ordinanza 18 ot-
tobre 2022, n. 30671) osserva che la convivenza prematrimoniale è un fenomeno di 
costume che è sempre più radicato nei comportamenti della nostra società cui si af-
fianca un accresciuto riconoscimento – nei dati statistici e nella percezione delle per-
sone – dei legami di fatto intesi come formazioni familiari e sociali di tendenziale pari 
dignità rispetto a quelle matrimoniali.

Da questa prospettiva il riconoscimento di una certa sostanziale identità, dal punto 
di vista della dignità sociale, tra i due fenomeni di aggregazione affettiva, sotto alcuni 
punti di vista (non certo per tutti) rende meno coerente, ad opinione del Giudice ri-
mettente, il mantenimento di una distinzione fra la durata legale del matrimonio e 
quella della convivenza.

Ad opinione della Corte, la questione relativa al criterio normativo della durata le-
gale del rapporto di convivenza, anteriore al matrimonio formalizzato, ai fini della de-
terminazione dell’assegno divorzile presenta perciò serie ragioni per palesarsi come 
«questione massima di particolare importanza a norma dell’art. 374 c.p.c., comma 2, con la 
necessità di rimettere la causa al Primo Presidente della Corte per le valutazioni di sua com-
petenza in ordine alla possibile assegnazione della presente controversia alle sezioni unite 
per la sua soluzione».

La medesima questione è stata affrontata anche successivamente dalla Cassazione, 
con ordinanza del 27 gennaio 2023, n. 2507.

11 / �Le conseguenze patrimoniali derivanti dallo 
scioglimento del matrimonio

La Corte di Cassazione a Sezioni Unite ha affrontato la questione della valenza della 
convivenza, anteriore al matrimonio formalizzato, ai fini della determinazione dell’as-
segno divorzile 101.

99	  Cass. civ., Sez. I, ordinanza 27 gennaio 2023, n. 2507; Cass. civ., Sez. I, 18 ottobre 2022, n. 30671.
100	 La questione relativa al criterio normativo della durata legale del rapporto di convivenza, anteriore al matrimonio 
formalizzato, ai fini della determinazione dell’assegno divorzile presenta perciò serie ragioni per palesarsi come «que-
stione massima di particolare importanza a norma dell’art. 374 c.p.c., comma 2 con la necessità di rimettere la causa al sig. Pri-
mo Presidente di questa Corte per le valutazioni di sua competenza in ordine alla possibile assegnazione della presente contro-
versia alle sezioni unite per la sua soluzione» (Cass. civ., Sez. I, ordinanza 18 ottobre 2022, n. 30671).
101	 La questione relativa al criterio normativo della durata legale del rapporto di convivenza, anteriore al matrimonio 
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1LA RILEVANZA GIURIDICA DELLA 
CONVIVENZA DI FATTO

Sommario: Premessa. La legge n. 76/2016 c.d. Cirinnà: struttura e caratteristiche. - A. La 
convivenza e il diritto pretorio prima della legge n. 76/2016. • 1. Il fondamento costituzionale della 
famiglia legittima ex art. 29 Cost. ed il riconoscimento della famiglia naturale attraverso il viatico 
dell’art. 2 Cost. La convivenza more uxorio: evoluzione del fenomeno ed indici sintomatici della sua 
esistenza. • 2. La rilevanza della convivenza nel diritto civile e penale: breve panoramica degli indici 
sistematici rivelatori della convivenza. • 3. I rapporti personali e patrimoniali tra i conviventi: il ruolo 
dell’autonomia negoziale in assenza di una disciplina normativa. • 3.1. Il regime patrimoniale nella 
famiglia di fatto. • 3.2. La tutela successoria del convivente. Prospettive de iure condendo: contratti 
di convivenza open day. • 3.3. Cessazione della convivenza: la prioritaria esigenza di tutelare la 
prole. Godimento della casa familiare e successione nel contratto di locazione. • 4. Il contributo 
della giurisprudenza nell’ottica di un avvicinamento di tutela tra il convivente ed il coniuge: in 
particolare la tutela possessoria. • 4.1. L’opponibilità ai terzi di buona fede dell’assegnazione della 
casa familiare da parte dell’ex convivente more uxorio: Cass., 11 settembre 2015, n. 17971. • 5. La 
tutela risarcitoria nella famiglia di fatto. • B. La convivenza dopo l’intervento della legge n. 76/2016. 
• 6. La convivenza e la legge c.d. Cirinnà. • 6.1. I “diritti minimi”. • 6.2. Il contratto di convivenza.

Diritto romano. – Le convivenze di fatto. A Roma la convivenza stabile tra persone non unite in 
matrimonio è ampiamente attestata, fin dall’età più antica. A parte il caso della donna (detta paelex) 
che conviveva con un uomo sposato e perciò era colpita da sanzione sacrale attraverso una lex regia, 
poche sono le notizie sull’epoca monarchica e della prima repubblica. La legislazione matrimoniale 
augustea (che vietava alcune unioni, per esempio tra senatori e donne dei ceti più bassi, come le li-
berte, ex schiave liberate) si occupò della convivenza, non qualificandola come illecita, ma conside-
randola non corrispondente al diritto civile, e dunque improduttiva di effetti giuridici, in primo luo-
go nei confronti degli eventuali figli. Questi erano considerati liberi naturales (e perciò seguivano la 
condizione giuridica della madre). In diritto postclassico la nozione di concubinatus fu ampliata fino 
a comprendere le unioni durevoli, ma senza la specifica volontà di stringere matrimonio. I figli nati 
dal concubinato, in questo periodo, ebbero un limitato diritto di successione. Inoltre fu resa possibi-
le la loro legittimazione (cioè l’innalzamento al rango di figli legittimi). Anche gli schiavi, che non 
avevano diritto a stringere matrimoni, si univano normalmente in durevoli coppie di fatto: questi 
rapporti si denominavano contubernia (dall’elemento della coabitazione). Tali relazioni non produ-
cevano effetti propriamente giuridici, ma ebbero, tuttavia, qualche riflesso nel campo del diritto, 
soprattutto in periodo postclassico, come espressione del ius naturale: in particolare, la parentela 
naturale che derivava dal contubernio era di impedimento al matrimonio come la parentela civile.

Premessa. La legge n. 76/2016 c.d. Cirinnà: struttura e 
caratteristiche 
La nuova legislazione in tema di rapporti di coppia ha modificato i confini del concetto 
di famiglia delineando, accanto all’istituto del matrimonio, l’unione civile tra persone 
dello stesso sesso e la convivenza di fatto registrata all’anagrafe 1.

Tali novità legislative sono state introdotte dalla legge 20 maggio 2016, n. 76, pub-
blicata in Gazzetta ufficiale 21 maggio 2016, n. 118, e in vigore dal 5 giugno 2016, c.d. 
Cirinnà (dal nome della relatrice, Monica Cirinnà).

L’impulso a regolamentare la materia de qua è stato fornito, da ultimo, dalla Corte 

1	  A. Busani-E. Lucchini Guastalla, Nozze, convivenze e unioni. La famiglia amplia il perimetro, Il Sole 24 Ore s.p.a., 
marzo 2016.
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2IL MATRIMONIO, LE UNIONI 
OMOAFFETTIVE E LA LEGGE CIRINNÀ

Sommario: 1. Il matrimonio e le unioni omoaffettive: il ruolo propulsivo della giurisprudenza di 
legittimità e la legge c.d. Cirinnà. • 2. Il primo arresto della giurisprudenza di legittimità: i principi 
statuiti dalla Corte Cost. sentenza n. 138/2010. • 3. Gli effetti della pronuncia di rettificazione di 
sesso sul matrimonio: la Corte Cost. n. 170/2014 e l’illegittimità del divorzio imposto. • 3.1. La 
dottrina e la giurisprudenza dopo la pronunzia additiva della Consulta. • 3.2. La Corte di Cassazione, 
Sez. I, sentenza 21 aprile 2015, n. 8097. • 3.3. La giurisprudenza di merito. • 3.4. L’intervento del 
legislatore con la legge c.d. Cirinnà. • 4. La trascrivibilità in Italia di matrimoni omosessuali contratti 
all’estero prima dell’intervento normativo legge n. 76/2016: la pronuncia del Cons. Stato, sentenza 
26 ottobre 2015, n. 4899. • 4.1. Gli effetti del decreto prefettizio di annullamento delle trascrizioni 
illegittime. • 4.2. La legge 5 giugno 2016, n. 76 c.d. Cirinnà e la “conversione” del matrimonio 
contratto all’estero in unione civile. • 5. Le unioni civili e la legge 5 giugno 2016, n. 76 c.d. Cirinnà. 
• 5.1. Modalità di costituzione e requisiti dell’unione civile. • 5.2. Diritti e doveri nascenti dall’unione 
civile e il regime patrimoniale. • 5.3. Lo scioglimento dell’unione civile.

1 / �Il matrimonio e le unioni omoaffettive: il ruolo 
propulsivo della giurisprudenza di legittimità e la 
legge c.d. Cirinnà

La nuova legislazione in tema di rapporti di coppia, come già anticipato, nel modifica-
re i confini del concetto di famiglia ha disegnato, accanto all’istituto del matrimonio e 
della convivenza di fatto, l’unione civile tra persone dello stesso sesso.

L’istituto, nonostante le critiche, segna una svolta perché disciplina per la prima 
volta, dopo lunga attesa e dibattiti, l’unione tra persone dello stesso sesso, richiaman-
do altresì norme previste dal codice civile per il matrimonio.

La disciplina delle unioni tra persone dello stesso sesso è stata preceduta da un ac-
ceso dibattito dottrinale e giurisprudenziale, ed, in particolare, da importanti pronun-
ce del Giudice delle Leggi e delle Corti Superiori che hanno influenzato non poco il ri-
sultato dei lavori parlamentari.

L’evoluzione della società con i conseguenti nuovi assetti che di fatto si determina-
no nei rapporti civili ed etico-sociali, unita alla mutata valutazione dei beni e valori 
costituzionalmente protetti, determina l’insorgere di interessi che, seppure impliciti 
in alcune previsioni costituzionali, non godono di una specifica tutela.

Tali “nuovi” diritti trovano il loro fondamento in principi o norme costituzionali, 
dai quali il loro oggetto può essere enucleato, proprio perché già presenti in nuce; si 
determina, dunque, l’arricchimento dell’oggetto di tali norme costituzionali dovuto 
all’emergere di nuove esigenze sociali 1.

La tutela di tali emergenti situazioni giuridiche soggettive è di regola affidata al le-
gislatore ordinario. Tuttavia in alcuni casi, come in quello di specie, la giurisprudenza, 
ed in particolare la giurisprudenza costituzionale, a fronte del vuoto legislativo, ha 
tratto, in via di interpretazione storico-evolutiva, garanzie di inviolabili diritti dell’in-
dividuo.

1	  T. Martines, Diritto costituzionale, Giuffrè, Milano, 2002, p. 390 ss.

LE UNIONI TRA 
PERSONE DELLO 
STESSO SESSO: 
EVOLUZIONE GIU-
RISPRUDENZIALE E 
NORMATIVA


