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1. LA MATERNITA SURROGATA:
EENOMENO E REGOLAMENTA-
ZIONE NORMATIVA

Alcuni recenti provvedimenti della
Corte di cassazione', della Corte co-
stituzionale? e della Corte europea
dei diritti dell'uomo?® unitamente ad atti
amministrativi* e politici dell'attuale
Governo® e anche provenienti dal li-
vello internazionale e sovranazionale
hanno ravvivato il dibattito sulle prati-
che di gestazione per altri, cd mater-
nita surrogata, e sulle conseguenze,
in capo ai genitori di intenzione cosi
come ai figli nati per tale tramite, del
ricorso alle stesse.

Per maternita surrogata (o surroga-
zione di maternita) si intende il caso
in cui una donna (madre surrogata o
gestante) si sottoponga a fecondazio-
ne assistita, conduca la gravidanza e
partorisca un bambino con lintesa
che lo stesso sara riconosciuto come
figlio della coppia 'committente’ (geni-
tori d'intenzione o sociali).

La surrogazione di maternita puo es-
sere realizzata con diverse modalita:
con gameti che provengono entram-
bi dalla coppia committente, o con
gameti appartenenti uno alla coppia
(madre o padre committenti) e l'altro
ad un terzo, o con gameti provenienti
uno dalla coppia o da un terzo e l'altro
dalla madre gestante. In questo ulti-
mo caso, la madre gestante & anche
madre genetica®. Nei paesi in cui tale
possibilita € ammessa, &€ normalmen-
te previsto che la stessa possa deci-
dere sulla propria maternita fino alla
nascita del bambino.

Tale fenomeno si basa dunque sull'e-
sistenza di un accordo, in virtu del
quale la donna gestante rinuncia a
riconoscere il bambino nato come
proprio, e di conseguenza a qualsiasi
diritto sullo stesso bambino, mentre
genitori vengono riconosciuti coloro
che hanno 'commissionato’ la gesta-
zione della gravidanza’.

Nella prevalenza degli Stati in cui tale
pratica € ammessa, essa avviene
dietro esclusivo rimborso delle spese
derivanti dalla gestazione e dal parto
(cd maternita surrogata altruistica). In
alcuni Stati (come ad esempio gli Sta-
ti Uniti d'’America), la madre surrogata
puo agire invece a titolo oneroso, per-
cependo un compenso (cd maternita
surrogata commerciale): a causa dei
rischi di sfruttamento della madre sur-
rogata e dei pericoli legati al traffico
di minori, quest'ultima tecnica procre-
ativa & oggetto di accesi dibattiti sul
piano etico-giuridico.

In ltalia, le pratiche di surrogazione
di maternita sono vietate: la legge 19
febbraio 2004 n. 40 ("Norme in mate-
ria di procreazione medicalmente as-
sistita"), che regolamenta I'accesso e
gli effetti delle pratiche di procreazio-

ne medicalmente assistita, non men-
ziona la gestazione per altri se non
sancendo la punibilita con la reclusio-
ne da 3 mesi a 2 anni e con una mul-
ta, di «chiunque realizza, organizza o
pubblicizza la commercializzazione di
gameti o di embrioni o la surrogazio-
ne di maternita» (art. 12, comma 6).
Peraltro, l'accordo tra la gestante e
la coppia committente, che ne rap-
presenterebbe la cornice giuridica,
secondo l'ordinamento italiano, sa-
rebbe nullo per violazione dell'art. 5
c.c.?, nonché per illiceita dell'oggetto
e della causa.

Non vi & dunque alcuna indicazione
nella legge n. 40/2004 neanche circa
lo status e i diritti del bambino nato
tramite il ricorso alla gestazione per
altri: fin dall'entrata in vigore di tale
legge si & posto il problema del rico-
noscimento della filiazione in capo ai
bambini procreati mediante il ricorso
alla maternita surrogata all'estero se-
condo le norme del paese di origine,
una volta che il bambino faccia rientro
in ltalia.

2._MATERNITA_SURROGATA_E
ASPIRAZIONE ALLA_GENITO-
RIALITA

Come si & detto, nel nostro ordina-
mento & vietato il ricorso alle tecniche
di procreazione medicalmente assi-
stita mediante gestazione per altri.
Tale divieto tuttavia non & stato un
deterrente sufficiente a comprimere
le aspirazioni delle coppie — incluse
quelle formate da persone dello stes-
so sesso — a diventare genitori®; al
contrario, molti cittadini, se dotati di
una adeguata disponibilita economi-
ca, si sono recati all'estero, nei paesi
in cui la maternita surrogata € regola-
mentata, alimentando cosi il fenome-
no del cd 'turismo procreativo'™®.

Non & questa la sede per soffermarsi
sul dettaglio delle tecniche — ricon-
ducibili alla disciplina del diritto in-
ternazionale privato — volte a garan-
tire, nell'attraversare le frontiere, la
continuita degli status correttamente
acquisiti all'estero, al fine di evitare
'situazioni claudicanti’, ovvero che
l'instaurazione di rapporti di filiazione
sia valida nell'ordinamento di costitu-
zione dello status, ma non in quello
di origine dei genitori (cd limping si-
tuations). Il tema delicato ed estre-
mamente complesso, per le sottese
implicazioni etiche e sociali, & piut-
tosto se, nel nostro ordinamento, si
possa configurare un vero e proprio
diritto alla procreazione e alla geni-
torialita, a qualsiasi condizione, in
particolare rispetto alle coppie omo-
affettive, per le quali & necessario,
per realizzare le loro aspirazioni di
genitori, ricorrere all'adozione o alla
gestazione per altri™.




Sul tema, nel caso di una coppia
eterosessuale affetta da problemi di
infertilita e sterilita assolute ed irre-
versibili, la Consulta ha dichiarato la
illegittimita costituzionale dell'art. 4,
comma 3, |. n. 40/2004, nella parte in
cui vietava alla coppia di utilizzare la
tecnica di procreazione medicalmen-
te assistita ("PMA") eterologa, argo-
mentando che la scelta di diventare
genitori sia «espressione della fon-
damentale e generale liberta di au-
todeterminarsi [...] riconducibile agli
artt. 2, 3 e 31 Cost., poiché concerne
la sfera privata e familiare»2.

E dubbio tuttavia che il principio
enunciato — che configura, si potreb-
be dire, un vero e proprio "diritto alla
genitorialita" — possa estendersi alle
coppie same sex.

Il diritto alla genitorialita per le coppie
omoaffettive, infatti, non ha trovato
spazio nella legge — adottata non
troppo dopo la pronuncia della Cor-
te costituzionale — 20 maggio 2016,
n. 76, che regolamenta le famiglie di
fatto e le unioni civili: I'art. 1, comma
20, esclude espressamente l'appli-
cabilita alle unioni civili delle disposi-
zioni di cui alla legge 4 maggio 1983,
n. 184 ("Diritto del minore a una fami-
glia"), nonché delle norme del codice
civile non espressamente richiamate
tra cui, appunto, quelle in tema di fi-
liazione. La legge, tuttavia, precisa
che «resta fermo quanto previsto
e consentito in materia di adozione
dalle norme vigenti» (art. 1, n. 20).
In virtu di tale ultimo inciso, se da un
lato la cd legge sulle unioni civili del
2016 non ha introdotto e regolamen-
tato I'adozione da parte delle coppie
omoaffettive, & stato nondimeno rico-
nosciuto il ruolo dei giudici nel sop-
perire al vuoto legislativo, nella solu-
zione dei casi concreti, avvalendosi
dello strumento della cd adozione in
casi particolari, di cui all'art. 44, lett.
d), della legge n. 184/1983.

Sul punto si & interrogata recente-
mente la Corte Costituzionale che,
pur premettendo che I'unione omo-
sessuale pud bene costituire un con-
testo familiare nel quale esercitare
le funzioni genitoriali, ha declinato
l'interrogativo, etico e giuridico, nei
seguenti termini: se, in virtu della
«possibilita — dischiusa dai progressi
scientifici e tecnologici - di una scis-
sione tra atto sessuale e procreazio-
ne, mediata dall'intervento del medi-
co, sia configurabile — e in quali limiti
— un 'diritto a procreare' (o 'alla geni-
torialita’, che dir si voglia), compren-
sivo non solo dell'an e del quando,
ma anche del quomodo, e dunque
declinabile anche come diritto a pro-
creare con metodi diversi da quello
naturale». In particolare, si tratta di
stabilire se il desiderio di avere un
figlio tramite I'uso delle tecnologie

meriti di essere soddisfatto sempre e
comunque, o se sia invece giustifica-
bile la previsione di specifiche condi-
zioni di accesso alle pratiche consi-
derate: e cio particolarmente in una
prospettiva di salvaguardia dei diritti
del concepito e del futuro nato'®.

A tale interrogativo il Giudice delle
leggi ha dato una risposta sostan-
zialmente negativa.

Infatti, nell'ammettere che alle coppie
formate da persone dello stesso ses-
SO venga riconosciuta la possibilita,
dalla giurisprudenza interna, di adot-
tare il figlio, biologico o adottivo, del
partner, evidenzia una differenza es-
senziale tra I'adozione e le tecniche
di procreazione medicalmente assi-
stita. L'adozione presupporrebbe l'e-
sistenza in vita dell'adottando: essa
non servirebbe a dare un figlio a una
coppia, ma precipuamente a dare
una famiglia al minore che ne sia pri-
vo. Nel caso dell'adozione, dunque, il
minore sarebbe gia nato e si presen-
terebbe come specialmente merite-
vole di tutela; nella circoscritta ipotesi
di adozione non legittimante ritenuta
applicabile alla coppia omosessuale
I'interesse del minore stesso a man-
tenere relazioni affettive gia di fatto
instaurate e consolidate, andrebbe
comunque verificato in concreto.

Le tecniche di PMA, al contrario,
servono a dare un figlio non ancora
venuto ad esistenza a una coppia (o
a un singolo), realizzandone le aspi-
razioni genitoriali. Il bambino, quindi,
deve ancora nascere: non sarebbe,
percio, irragionevole che il legislatore
si preoccupi di garantirgli quelle che,
secondo la sua valutazione e alla
luce degli apprezzamenti correnti
nella comunita sociale, appaiono, in
astratto, come le migliori condizioni
'di partenza'.

Pertanto, non essendo intervenuta
sul punto la Corte Costituzionale,
I'accesso alle tecniche di procreazio-
ne medicalmente assistita & consen-
tito, ai sensi dell'art. 5, I. n. 40/2004,
a coppie di soggetti maggiorenni, co-
niugati o conviventi, di sesso diverso,
viventi e in eta potenzialmente fertile.
Per tale motivo si deve ritenere che
un diritto, assoluto e generalizzato,
alla procreazione ed alla genitoriali-
ta, allo stato, nel nostro ordinamento
non trovi riconoscimento.

CONTINUITA DE
DELLE RELAZIONI AFFETTIVE

Come detto, fin dall'entrata in vigo-
re della legge n. 40/2004 si & posto
il problema del riconoscimento della
filiazione in capo ai bambini procre-
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ati mediante il ricorso alla gestazione
per altri all'estero — al pari dei bambini
adottati all'estero — soprattutto aventi
'genitori' dello stesso sesso, secondo
le norme del paese di origine, una
volta che essi fossero entrati in Italia.
Per far fronte a tale vuoto normativo,
e stata riconosciuta, prima dai giudici
di merito'®, poi dalla Corte di legittimi-
ta, 'ammissibilita e accoglibilita della
domanda del partner dello stesso
sesso di adozione speciale del figlio
dell'altro.

Cio il giudice specializzato ha fatto,
non sulla base dell'art. 44, lett. b),
della legge n. 184/1983, che preve-
de l'adottabilita, da parte del coniuge,
dei figli dell'altro (stante che il matri-
monio tra persone dello stesso sesso
celebrato all'estero, fino all'entrata in
vigore della legge sulle unioni civili,
non era produttivo di effetti nel nostro
ordinamento), ma sulla base dell'art.
44, lett. d), della legge n. 184/1983
che prevede l'adozione, sempre in
casi particolari e quindi con effetti
ridotti' rispetto all'adozione piena,
"quando vi sia stata la constatata
impossibilita di affidamento preadot-
tivo". Secondo l'orientamento giuri-
sprudenziale che si & poi consolida-
to, tale norma sarebbe applicabile ad
ogni caso nel quale sia impossibile
I'affidamento preadottivo — come nel
caso concreto sottoposto all'atten-
zione della Corte, nel quale non ri-
correva lo stato d'abbandono — e I'a-
dozione corrisponda all'interesse del
minore. Interesse che deve essere
valutato caso per caso.

Tale orientamento giurisprudenzia-
le & stato fatto proprio dalla Corte di
legittimita, che ha confermato I'am-
missibilita del ricorso all'adozione
speciale ai sensi dell'art. 44, lett. d),
della legge n. 184/1983, nei casi di
specie, dovendo l'espressione «con-
statata impossibilita di affidamento
preadottivo», quale condizione alla
quale € subordinata la pronuncia
dell'adozione in casi particolari, ai
sensi dell'art. 44, lett. d), essere inter-
pretata non in senso restrittivo quale
'impossibilita di fatto' — che presuppo-
ne la preesistenza di una situazione
di abbandono del minore adottando
— ma, coerentemente con il sistema
di tutela dei minori e dei rapporti di
filiazione biologica e adottiva attual-
mente vigente, in senso piu ampio,
quale impossibilita di 'diritto’ di proce-
dere all'affidamento preadottivo™.

A seguito dell'avvallo della Corte di
cassazione, a tale orientamento si
sono conformati diversi giudici di me-
rito, cosi rendendo effettivo il diritto
del minore a consolidare la propria
relazione ed a vedere riconosciuto il
proprio stato di figlio, anche nei con-
fronti del partner — dello stesso sesso
— del genitore'®.

Parallelamente, la stessa Corte di le-
gittimita, in una decisione riguardante
la trascrizione in ltalia di un atto di
nascita formato in Spagna con l'indi-
cazione di due 'madri' (delle quali una
era donatrice dell'ovulo e l'altra era la
gestante), ha enunciato, tra i diversi
principi di diritto, quello per cui:

«il giudice italiano, chiamato a valu-
tare la compatibilita con 'ordine pub-
blico dell'atto di stato civile straniero
(nella specie, dell'atto di nascita), i cui
effetti si chiede di riconoscere in Ita-
lia, a norma della I. 31 maggio 1995
n. 218, artt. 16, 64 e 65, e d.P.R. 3
novembre 2000 n. 396, art. 18, deve
verificare «non gia se l'atto straniero
applichi una disciplina della materia
conforme o difforme rispetto ad una o
pil norme interne (seppure imperati-
ve o inderogabili), ma se esso contra-
sti con le esigenze di tutela dei diritti
fondamentali dellluomo, desumibili
dalla Carta costituzionale, dai Trattati
fondativi e dalla Carta dei diritti fon-
damentali dell'Unione Europea, non-
ché dalla Convenzione Europea dei
diritti dell'uomon».

In particolare, tra tali diritti fondamen-
tali, spiega la Corte, deve essere
considerato l'interesse superiore del
minore alla sua identita personale e
sociale, nonché il suo diritto a conser-
vare lo status di figlio, riconosciutogli
da un atto validamente formato in un
altro paese dell'Unione europea.
Sulla base delle argomentazioni so-
pra indicate si sono susseguite nel
tempo una serie di decisioni che
hanno riconosciuto la validita e la tra-
scrivibilita degli atti di nascita formati,
o dei provvedimenti di adozione pro-
nunciati all'estero'®, in cui compariva-
no due genitori dello stesso sesso.
Tali ampie e necessarie 'aperture' da
parte dell'Autorita giudiziaria rispetto
al riconoscimento dei vincoli di filia-
zione tra il minore e la coppia omo-
affettiva eventualmente formati all'e-
stero, trovano giustificazione nella
prevalenza dell'interesse del minore
alla continuita degli affetti significativi,
all'identita personale e sociale ed alla
continuita dello stato di figlio; interes-
se che viene tutelato a prescindere
dall'esistenza di un vincolo biologico
con gli adulti di riferimento e dal loro
orientamento sessuale o comunque
dall'aspirazione dell'adulto ad essere
genitore. Aspirazione che, come det-
to sopra, non trova ancora soddisfa-
zione nel nostro ordinamento.

L'orientamento giurisprudenziale vol-
to a considerare l'interesse del mino-
re alla identita e alla conservazione



dello status correttamente acquisito
all'estero, sempre preminente, ha
negli anni piu recenti subito una bat-
tuta d'arresto.

D'altra parte, non si pud non notare
che, se con riguardo al riconosci-
mento dell'atto di adozione all'estero
da parte di una coppia same sex,
esso era ammesso indistintamente
per le coppie di uomini cosi come
per le coppie di donne, lo stesso
non poteva dirsi con riguardo agli
atti nascita formati all'estero come
risultato del ricorso alla gestazione
per altri, che peraltro si imponeva
come necessario solo per le coppie
omoaffettive maschili, posto che, con
riguardo alle coppie di donne, esse
comparivano frequentemente come
donatrice dell'ovulo una e come
madre gestante l'altra, cosi da par-
tecipare entrambe nella procedura
procreativa; procedura che si confi-
gurava dunque maggiormente come
una pratica medicalmente assistita
eterologa piut che come maternita
surrogata, quindi ammessa dal no-
stro ordinamento™’.

E capitato cosi che sia stato
sottoposto all'attenzione della Corte
di legittimita a Sezioni Unite il caso
di una coppia di due uomini di
cittadinanza italiana che avevano
elaborato un progetto di genitorialita
comune che avevano realizzato in
Canada mediante ricorso ad una
procedura di maternita surrogata
all'esito della quale sono stati
riconosciuti dallo Stato dell'Ontario
entrambi come genitori del nato.

La Corte, in quella occasione, non
ha riconosciuto efficacia al provve-
dimento straniero in quanto il ricorso
alla maternita surrogata era contrario
all'ordine pubblico italiano, dichiaran-
do che la posizione del minore, figlio
della coppia, sarebbe stata tutelata
dall'adozione, da parte del genitore
di intenzione, del bambino ai sensi
dell'art. 44, lett. d)'®.

Il giudice delle leggi, successivamen-
te, con riguardo ad un caso analogo
a quello giudicato dalla Corte di le-
gittimita a Sezioni Unite, ha dichia-
rato l'inammissibilita della questione
di legittimitd Costituzionale dell'art.
12, comma 6 della legge n. 40/2004
— che sancisce il divieto della ma-
ternita surrogata —riconoscendo co-
munque la discriminazione tra figli
biologici ed adottivi, da una parte, e
figli di genitori same sex che aves-
sero fatto ricorso alla gestazione per
altri (destinati a godere dello status
di figlio adottivo con gli effetti minori
propri dell'adozione in casi particolari
ai sensi dell'art. 44, lett. d), della leg-
ge n. 184/1983), dall'altra, invitando
il legislatore ad intervenire tempesti-
vamente sul punto.

Nel contempo, la Corte di legittimita
ha riconosciuto il provvedimento di
adozione piena nello Stato di New
York da parte di una coppia same
sex, cosi riconoscendo ed ammet-
tendo la piena genitorialita di en-
trambi gli uomini in virtu di un atto
adottivo®.

In sintesi, la coppia omoaffettiva pud
vedere riconosciuta la propria geni-
torialita ed il figlio adottato essere ri-
conosciuto, a tutti gli effetti, figlio del-
la coppia, ma cid non pud accadere
quando il nato sia venuto alla luce in
virtu di una procedura di gestazione
per altri.

Una posizione ferma e netta rispet-
to al divieto di maternita surrogata &
stata poi assunta nel 2022 dalla Cor-
te di legittimita, a Sezioni Unite, con
una decisione sulla quale si sono di-
vise le posizioni della dottrina?'.

La Corte, stigmatizzando in modo
deciso le pratiche di gestazione
per altri, ha affermato che «poiché
la pratica della maternita surroga-
ta, quali che siano le modalita della
condotta e gli scopi perseguiti, of-
fende in modo intollerabile la dignita
della donna e mina nel profondo le
relazioni umane, non & automatica-
mente trascrivibile il provvedimento
giudiziario straniero, e a fortiori I'o-
riginario atto di nascita, che indichi
quale genitore del bambino il genito-
re di intenzione, che insieme al pa-
dre biologico ne ha voluto la nasci-
ta ricorrendo alla surrogazione nel
Paese estero, sia pure in conformita
alla lex loci».

Rispetto alla posizione del figlio, la
Corte ha affermato che anche il bam-
bino nato da maternita surrogata ha
il diritto fondamentale di vedere ri-
conosciuto, anche giuridicamente, il
legame sorto in forza del rapporto af-
fettivo instaurato e sviluppatosi con
colui che ha condiviso il progetto ge-
nitoriale, ma cid potrebbe avvenire
anche grazie alla possibilita di fare
ricorso all'adozione in casi speciali
ai sensi dell'art. 44, lett. d), legge n.
184/1983%2,

Allo stato dell'evoluzione del nostro
ordinamento nel suo complesso,
dunque, lo strumento che consenti-
rebbe di dare riconoscimento giuri-
dico, con il conseguimento dello sta-
tus di figlio, al legame che si &€ creato
con il partner, che ha condiviso il
progetto procreativo e ha concorso
nella crescita del bambino fin dalla
sua nascita, sarebbe esclusivamen-
te quello dell'adozione in casi par-
ticolari ai sensi dell'art. 44, lett. d),
legge n. 184/1983.

D'altra parte, il ricorso a tale forma di
adozione, che era stato considerato
in precedenza come discriminante
rispetto ai figli nati in condizioni di-
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verse, in quanto attributivo di uno sta-
tus di figlio con effetti minori rispetto a
quello proprio degli altri figli, e stato
giudicato in questa occasione come
adeguato, alla luce dell'avvenuto in-
tervento della Consulta che, con una
pronuncia di illegittimita Costituziona-
le, ha consentito il formarsi di rapporti
civili tra I'adottato ed i parenti dell'a-
dottante, anche per i casi di adozione
in casi speciali?®, cosi facendo venire
meno la maggiore criticita che pre-
sentava il ricorso alla forma di ado-
zione in esame rispetto al principio
dell'unicita dello stato di figlio®.

Con riguardo poi alla acquisizione
del consenso del genitore biologico,
necessario ai fini del perfeziona-
mento della procedura di adozione
in casi speciali, che potrebbe non
essere prestato in caso di soprav-
venuta crisi della coppia, la Corte
di legittimita ha argomentato che la
giurisprudenza aveva gia dato una
interpretazione della norma che lo
prevede, nel senso che "per genitori
esercenti la responsabilita genito-
riale, il cui dissenso impedisce I'a-
dozione in casi particolari, debbono
intendersi i genitori che non siano
meri titolari della responsabilita stes-
sa ma ne abbiano altresi il concreto
esercizio grazie a un rapporto effetti-
vo con il minore", consentendo dun-
que di superare I'eventuale dissenso
manifestato dal genitore dell'adot-
tando, quando lo stesso non eserciti
in concreto la responsabilita genito-
riale sul medesimo?.

La questione della non trascrivibilita
nei registri dello stato civile italiani
degli atti di nascita formati all'este-
ro, nei confronti del genitore d'inten-
zione, e riguardanti un infante, nato
all'estero per il tramite del ricorso alla
gestazione per altri, e in cui compa-
iono due genitori dello stesso sesso
— di cui uno solo genitore biologico
— e stata portata all'attenzione della
Corte europea dei diritti dell'uomo?®.
Tre coppie same sex hanno fatto
ricorso alla Corte di Strasburgo ad-
ducendo che il rifiuto alla trascrizio-
ne dell'atto di nascita del bambino
nato all'estero tramite ricorso alla
gestazione per altri per contrarieta
all'ordine pubbilico italiano violerebbe
I'art. 8, Convenzione diritti del'Uomo
e delle liberta fondamentali, laddove
sancisce il diritto al rispetto della vita
privata e familiare.

La Corte ha sancito il principio di
diritto, sulla base di quanto recen-
temente affermato in due pronunce
riguardanti casi analoghi?’, per cui
«l'infante nato da maternita surro-

gata ha il diritto fondamentale al ri-
conoscimento, anche giuridico, del
legame che si & creato in virtu della
relazione affettiva sviluppatesi con
colui/colei che ha condiviso il pro-
getto genitoriale. L'obbligo fonda-
mentale di assicurare all'infante nato
da una gestazione per altri gli stessi
diritti che i bambini nati in condizioni
differenti € rispettato dalla possibilita
di ricorrere all'adozione in casi parti-
colari prevista dall'art. 44, par. 1, lett.
d), della legge n. 184/1983. Allo stato
attuale di sviluppo dell'ordinamento,
I'adozione rappresenta lo strumento
tramite il quale & possibile fare rico-
noscere giuridicamente, e conferi-
re a tale bambino, nei confronti del
genitore adottivo, lo stato di figlio o
di figlia, il legame di fatto tra il bam-
bino in questione e la persona che
ha condiviso con il genitore biologico
il progetto procreativo e ha contribu-
ito alla crescita del minore stesso fin
dalla sua nascita».

D'altra parte la Corte europea dei di-
ritti dell'uomo si era gia pronunciata
sul tema della riconoscibilita negli
ordinamenti che vietano la pratica
della maternita surrogata degli atti di
nascita formati all'estero all'esito del
ricorso a tale pratica nel rispetto della
legge locale (che I'ammette).

La Corte si era infatti pronunciata®
con riguardo a due coppie francesi,
eterosessuali, che, a causa della
grave sterilita che affliggeva entram-
be le mogli, decidevano di ricorrere
alla maternitd surrogata negli Stati
Uniti, utilizzando il seme dei mariti.
A seguito dell'impianto e della nasci-
ta dei figli, I'Autorita giudiziaria della
California ha stabilito il legame di fi-
liazione tra i genitori committenti e i
neonati.

Tornati in Francia, entrambe le cop-
pie si erano viste negare, con moda-
lita diverse, la trascrizione degli atti di
nascita nei registri francesi.
Entrambe le coppie ricorsero dunque
alla Corte europea, nell'ottobre 2011,
invocando la violazione dell'art. 8
della Convenzione, per la mancata
considerazione del superiore inte-
resse del minore alla continuita del
proprio status, nonché la violazione
del diritto delle coppie al rispetto del-
la loro vita familiare.

La pronuncia della Corte di Stra-
sburgo si divise in due parti: da un
lato riconobbe l'avvenuta violazione
dell'art. 8, sotto il profilo del mancato
rispetto, da parte delle autorita fran-
cesi, del diritto al rispetto della vita
privata dei figli ed in particolare del
loro diritto all'identita personale, in
quanto l'ordinamento non consentiva
che il legame di filiazione venisse ac-
certato concretamente.

Dall'altro, non riconobbe la violazio-
ne del diritto al rispetto della vita fa-



miliare delle coppie committenti, dal
momento che in concreto il loro godi-
mento non risultava impedito (di fat-
to, era stato loro consentito di vivere
in Francia insieme ai propri figli come
una famiglia) e che, in ogni caso, i
genitori committenti francesi non po-
tevano dirsi ignari del divieto, nel loro
ordinamento di origine, del riconosci-
mento della filiazione cosi ottenuta.
La Corte Europea & dunque orienta-
ta a tutelare il diritto del minore nato
da maternita surrogata a vedere ri-
conosciuto il proprio legame di filia-
zione con chi ha condiviso il progetto
procreativo e si € effettivamente pre-
so cura e lo ha cresciuto, utilizzando
come parametro l'art. 8 della Con-
venzione europea dei diritti dell'uo-
mo, il quale troverebbe applicazione
per realizzare l'interesse del minore
al diritto alla propria identita perso-
nale ma non a tutelare il diritto alla
vita familiare dei genitori, in partico-
lare quelli di intenzione, che abbiano
fatto ricorso alla gestazione per altri
quando essa sia vietata nel paese di
provenienza.

Ancora piu precisamente, secondo
una recentissima decisione, la Corte
Europea ha ravvisato una violazione
dell'art. 8, CEDU, da parte dell'au-
torita giudiziaria Italiana, laddove
quest'ultima si era rifiutata di ricono-
scere il legame di filiazione formato
all'estero per il tramite del ricorso alla
surrogazione di maternita, non solo
tra l'infante e la madre di intenzione
(priva di qualsiasi legame biologico
con il bambino), ma anche quello
tra l'infante ed il padre, che era an-
che padre biologico, per l'asserita
contrarieta all'ordine pubblico della
maternita surrogata a cui aveva fatto
ricorso appunto la coppia. Tale ultimo
rifiuto & stato ritenuto lesivo del dirit-
to della minore al rispetto della pro-
pria vita privata, ai sensi dell'art. 8,
CEDU, in quanto l'interferenza dello
Stato superava la discrezionalita ri-
conosciuta allo Stato italiano perché
'non necessaria in una societa de-
mocratica', avendo la Corte stabilito
che il minore, nato per il tramite del
ricorso alla gestazione per altri, ha
diritto a vedersi riconosciuto comun-
que il legame di filiazione con il ge-
nitore biologico in modo che non vi
sia incertezza giuridica sul suo status
per tempi prolungati?®.

In conclusione, a parere della Corte
Europea dei diritti dell'lUomo, quando
la nascita di un bambino all'estero
sia avvenuta per il tramite della ge-
stazione per altri, mentre il legame
di filiazione tra lo stesso minore ed
il genitore solo per intenzione pud
essere costituito mediante il ricorso
all'adozione in casi particolari ai sensi
dell'art. 44, lett. d), legge n. 184/1983,

il legame con il genitore biologico va
riconosciuto in modo automatico, e
senza protrazione di incertezze giu-
ridiche sullo status, nel rispetto del
diritto all'identita e quindi nel rispetto
della vita privata, ai sensi dell'art. 8,
CEDU, dello stesso minore.

6.ALCUN
DAL PIANO INTERNAZIONALE

Si & visto come il dibattito intorno
alla maternita surrogata si sia pro-
gressivamente acceso, non solo a
livello interno, ma — proprio per le
sue implicazioni cross-border — so-
prattutto sul piano internazionale ed
europeo (il tema del riconoscimento
del rapporto di filiazione si & posto di
recente anche innanzi alla Corte di
giustizia delllUE, che ha risolto nel
senso affermativo, valorizzando le
prerogative dell'istituto della cittadi-
nanza europea)®. E non solo nella
prospettiva giurisprudenziale, come
dimostra la ricognizione sin qui ope-
rata, ma anche nella sua dimensione
politico-normativa.

Tra le piu significative discussioni in
corso vi & certamente quella svolta
in seno al progetto "Parentage/Sur-
rogacy" promosso dalla Conferenza
dell'Aja di diritto internazionale priva-
to, il cui rapporto conclusivo € stato
presentato nella primavera del 2023
al Council of General Affairs and
Policy, ossia l'organo intergoverna-
tivo composto da rappresentanti di
tutti i membri della Conferenza®': si
tratta di un progetto di convenzione
internazionale dedicata ai profili in-
ternazionalprivatistici della filiazione
(naturale e derivante da tecniche di
procreazione assistita diverse dal-
la surrogazione di maternita) e un
progetto di protocollo dedicato alla
filiazione derivante dal ricorso agli
accordi internazionali di surrogazio-
ne di maternita.

La Risoluzione del 4 settembre 2021
dell'lnstitut de droit international sul
tema diritti umani e diritto internazio-
nale privato, pur non menzionando
chiaramente il caso della maternita
surrogata, all'art. 14, dedicato alla
filiazione afferma che «In view of the
recognition of a parentage relation-
ship established in a foreign State,
the best interests of the child should
be taken into particular account in
the assessment of the public poli-
cy of the State where recognition is
sought»®2,

Merita inoltre una menzione il Re-
port, pubblicato nel 2019 dall'Alto
Commissario dei diritti umani del-
le Nazioni Unite, dedicato a «Sale
and sexual exploitation of children,
including child prostitution, child
pornography and other child sexual
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abuse material», che presenta uno
studio tematico sulla protezione dei
minori nati da maternita surrogata®,
e che integra un precedente studio
del 2018%*. La Special Rapporteur
designata prende le mosse dalla
necessita di considerare preminen-
te l'interesse superiore del minore,
consapevole tuttavia che il vacuum
normativo nazionale ed internazio-
nale, nonché la disparita regolatoria
esistente tra le leggi e le prassi sulla
maternita surrogata hanno poten-
ziali implicazioni sui molteplici sog-
getti coinvolti in questa pratica. Ha
riconosciuto pertanto la necessita
di compiere ulteriori sforzi per svi-
luppare una ricerca empirica olistica
che garantisca le interconnessioni
tra maternita surrogata e diritti uma-
ni, in particolare quelli a presidio del
diritto alla non discriminazione e alla
salute, in particolare delle persone di
minore eta, e cosi delle donne sur-
rogate, dei donatori di gameti e dei
genitori d'intenzione®. Tra i diritti
fondamentali, quello all'identita del
minore: anche se la maternita sur-
rogata, invero, modifica gli elementi
costitutivi dell'identita rompendo il
nesso tra genitorialita genetica, ge-
stazionale (o biologica) e sociale, i
diritti fondamentali del minore riman-
gono gli stessi®. Il rapporto contiene
considerazioni circa l'esistenza di li-
nee comuni tra maternita surrogata
e il fenomeno della tratta di minori,
considerando quale priorita quella di
evitare la mercificazione (commodi-
fication) dei minori e, al contempo,
di applicare in maniera eccessiva-
mente rigorosa la legge penale che
venga in gioco, che pud condurre a
conseguenze disastrose®.

Il Rapporto evidenzia, nelle conclu-
sioni, come la maternita surrogata,
opportunita di nuova formazione per
le famiglie, ponga tuttavia nuove sfi-
de tanto sul piano giuridico che su
quello etico. Tra le altre cose, I'Alto
Commissario raccomanda agli Stati
che ancora non l'abbiano fatto (tra
questi, gli Stati Uniti) di ratificare la
Convenzione delle Nazioni Unite sui
diritti dell'infanzia e dell'adolescenza
e i suoi tre Protocolli facoltativi, e di
porre in essere un sistema di moni-
toraggio, centralizzato e completo, di
dati disaggregati relativi agli accordi
di surrogazione di maternita, nazio-
nali e internazionali, ai provvedimenti
relativi all'attribuzione della respon-
sabilita genitoriale in capo al/i geni-
tore/i committente/i, nonché alle di-
sposizioni assunte in attuazione del
superiore interesse del minore.

L.PROSPETTIVE FUTURE

La graduale incidenza dei diritti dei
minori e delle donne — e, cosi, delle

persone LGBTQIA+® — nonché la
rimarcata attenzione riposta sul fe-
nomeno della maternita surrogata
hanno determinato un'evoluzione ri-
levante in seno alla societa tutta, sti-
molando non solo accesi dibattiti sul
tema ma anche sollecitando prese di
posizione tese ad accettarlo, tollerarlo
o contrastarlo.

Da una parte, paesi ritenuti notoria-
mente lesivi della dignita delle donne
nell'abuso della pratica della gestazio-
ne per altri (uno tra tutti: I'India®) han-
no rivisitato la propria normativa inter-
na, optando per una tutela maggiore
delle gestanti e dei minori. Dall'altra,
a livello sovranazionale ed interno, si
assiste ad una serie di interventi nor-
mativi che, almeno nella prospettiva
italiana, dimostrano di tradurre un'op-
posta tendenza: dal legislatore UE,
invero, giungono segnali di apertura,
nei confronti dei quali la dimensione
italiana ha adottato un approccio di
assoluta chiusura.

Sul piano sovranazionale, il 7 dicem-
bre 2022, la Commissione europea
ha presentato una proposta di rego-
lamento relativo alla competenza, alla
legge applicabile e al riconoscimento
delle decisioni e all'accettazione degli
atti pubblici in materia di filiazione e
alla creazione di un certificato euro-
peo di filiazione*. La proposta mira
a realizzare I'obiettivo della libera cir-
colazione delle persone nellUE, l'ac-
cesso alla giustizia e il pieno rispetto
dei diritti fondamentali, sulla scorta
delle dichiarazioni rese nel 2020 dalla
Presidente della Commissione, Ursu-
la Von Der Leyen, per la quale «chi
€ genitore in un paese, € genitore in
tutti i paesi»n*'.

L'obiettivo, in particolare, del futuro re-
golamento, & quello di stabilire «nor-
me comuni sulla competenza e sulla
legge applicabile per |'accertamento
della filiazione in uno Stato membroin
situazioni transfrontaliere e norme co-
muni sul riconoscimento o, a seconda
dei casi, sull'accettazione in uno Stato
membro in situazioni transfrontaliere
€ norme comuni sul riconoscimento o,
a seconda dei casi, sull'accettazione
in uno Stato membro delle decisioni
giudiziarie di filiazione rese e degli atti
pubblici di filiazione redatti o registrati
in un altro Stato membro».

Il futuro regolamento, inoltre, al fine di
garantire la certezza del diritto e del-
le situazioni transfrontaliere, ambisce
ad istituire un certificato europeo di
filiazione.

La maternita surrogata &€ menziona-
ta solo nel considerando n. 18 del
preambolo, in cui si richiama la giu-
risprudenza della Corte di Strasburgo
interpretativa dell'art. 8 CEDU (come
ricostruita nei paragrafi precedenti).
Ci si sarebbe aspettati un'attenzio-
ne maggiore sulla questione, visto il



tenore delle discussioni in corso e la
sensibilita sul tema, tanto piu che I'U-
nione europea ha anche partecipato
al progetto "Parentage/Surrogacy” in
seno alla Conferenza dell'Aja e non
poteva dirsi non al corrente delle pro-
blematiche emerse in quella sede.
Vero & che I'ambito di applicazione
territoriale della proposta di regola-
mento € circoscritto agli Stati mem-
bri delllUE (le fattispecie ricomprese
sono invero solo quelle create negli
Stati membri e non costituitesi in uno
Stato terzo ed ivi riconosciute), nei
quali vige una diffusa (e piu o meno
intensa) opposizione alla pratica del-
la maternita surrogata: la prospettiva
di applicazione a casi di maternita
surrogata & pertanto molto limitata*.
Il silenzio del legislatore europeo sul
punto, in ogni caso, pud considerarsi
una deliberata presa di posizione nel
senso di non volerlo affrontare, rinun-
ciando cosi agli approfondimenti di
cui, in caso contrario, sarebbe stato
costretto a dar conto®.

In linea con I'acceso contrasto manife-
stato dalla maggioranza nei confronti
dell'iniziativa legislativa europea*, il
15 febbraio 2023, & stato presenta-
to il disegno di legge n. 887 recante
"Modifica all'articolo 12 della legge 19
febbraio 2004, n. 40, in materia di per-
seguibilita del reato di surrogazione di
maternita commesso all'estero da cit-
tadino italiano". La proposta di legge
— approvata il 26 luglio 2023 dalla Ca-
mera e trasmessa al Senato — muove
dalla considerazione per cui le prati-
che della surrogazione di maternita
costituiscono «un esempio esecrabi-
le di commercializzazione del corpo
femminile e degli stessi bambini che
nascono attraverso tali pratiche, che
sono trattati alla stregua di merci». Il
DDL punta dunque ad introdurre un
reato ad hoc, uniformando la prassi
giurisprudenziale che negli ultimi anni
si & trovata a dialogare, anche nella
prospettiva penalistica, con il fenome-
no della maternita surrogata praticata
all'estero, utilizzando approcci di di-
versa natura, concentrandosi sull'a-
nalisi della configurabilita ora del re-
ato di alterazione di stato ex art. 576
cp* ora di quello di falsa attestazione
o dichiarazione a un pubblico ufficiale
sulla identita o sulla qualita personali
o proprie o di altri ex art. 495 cp“e.

Il DDL aggiunge dunque al co. 6
dell'ar. 12 della legge n. 40/2004 che
«Le pene stabilite dal presente com-
ma si applicano anche se il fatto &
commesso all'estero».

8.CONCLUSIONI

Non & questa la sede per esprimere
osservazioni personali sulla corret-
tezza, sotto il profilo etico, della po-

sizione di contrasto, assunta dal le-
gislatore italiano, nei confronti della
maternita surrogata. |l divieto solleva
pero la questione della riconoscibilita
della filiazione in capo ai bambini nati
mediante il ricorso alla surrogazione
di maternita effettuata all'estero, in
conformita alle norme del paese di
nascita, una volta che il minore fac-
cia rientro in Italia.

Come si € visto nel nostro ordina-
mento, allo stato, non trova rico-
noscimento un diritto, assoluto e
generalizzato, alla procreazione e
alla genitorialita. Tuttavia, si contrap-
pongono al rispetto del diritto fonda-
mentale alla dignita e al divieto della
mercificazione del corpo della donna
— laddove il ricorso alle tecniche di
surrogazione di maternita avvenga
in uno Stato in cui tale ricorso sia
ritenuto lecito — il diritto fondamen-
tale del minore all'identita e alla non
discriminazione cosi come il suo
preminente interesse alla continuita
dello status di figlio e delle relazioni
affettive sviluppatesi con i genitori di
intenzione.

In sostanza, muovendo dalle parole
della Presidente della Commissione
europea «chi & genitore in un paese,
€ genitore in tutti i paesi», si pud cer-
tamente affermare che «chi é figlio in
un paese, dovrebbe essere figlio in
tutti i paesi», senza discriminazioni
derivanti dalle modalita della procre-
azione o comunque del legame geni-
toriale formato lecitamente nel paese
di nascita.

Il nostro ordinamento, a parere di chi
scrive, ha assunto una posizione di
severa chiusura nei confronti della
surrogazione di maternita, non solo
punendo e vietandone il ricorso in
Italia (e, in prospettiva, forse, anche
all'estero) ma anche escludendo
l'automatica trascrizione e, dunque,
l'automatico riconoscimento del le-
game di filiazione formato in uno
Stato straniero in conformita al diritto
nazionale interno per il tramite del
ricorso a tale pratica procreativa. Le-
game che puo essere riconosciuto e
produrre effetti solo mediante I'accer-
tamento, caso per caso, per il tramite
dell'autorita giudiziaria specializzata
€ nei tempi necessari al compimento
del procedimento di adozione in casi
particolari, della corrispondenza di
tale riconoscimento al superiore inte-
resse del figlio.

La ferma posizione del legislatore
italiano & stata confermata dal netto
rifiuto della maggioranza nei con-
fronti della proposta di regolamento
europeo sul riconoscimento della
filiazione tra gli Stati membri dell'U-
nione, e cosi dal DDL n. 887 del 15
febbraio 2023. La chiusura italiana
comporterebbe senza dubbio un
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gravissimo ostacolo alla libera circo-
lazione delle persone — e, dunque,
delle famiglie — nell'Area di Liberta,
Sicurezza e Giustizia europea.

Non si pud quindi che auspicare che
il legislatore, con una riflessione di
maggiore apertura ai diritti fonda-
mentali di tutti i soggetti coinvolti, ed
in particolare a quelli della persona di
minore eta, trovi una formula che ne
garantisca il pieno rispetto.

D'altra parte, quest'ultimo, € anche
I'orientamento assunto dal Parla-
mento Europeo, il cui Comitato per
gli affari legali (JURI) il 7 novembre
2023 ha espresso, con 14 voti favo-
revoli e 4 contrari, parere positivo su
un disegno di legge che faciliti il rico-
noscimento del rapporto di filiazione
attraverso I'Europa, ed il cui obietti-
vo sarebbe quello di riconoscere e
rafforzare i diritti fondamentali dei
bambini, aumentare la certezza del
diritto, ridurre i costi e la burocrazia®'.

NOTE

1. Cass., sez. un., decisione 30 di-
cembre 2022, n. 38162.

2. Corte Cost. decisione 23 ottobre
2019, n. 221.

3. CEDU, Bonzano ed altri c. Italia,
decisione 22 giugno 2023, decisione
irricevibilita (ricorso no 10810/20 e
altri due).

4. Nello specifico, la Circolare del
Ministero dell'interno, il 19 gennaio
2023, diretta ai Prefetti, in attuazione
della sentenza n. 38162 della Corte
di Cassazione a Sezioni Unite del 30
dicembre 2022, con la quale sono
state invitate dette Autorita — median-
te comunicazione da inviare anche ai
Sindaci - ad astenersi dal procedere
alle trascrizioni dei certificati dei figli
di due padri nati all'estero con ma-
ternita surrogata, al fine di assicurare
una "uniforme osservanza degli indi-
rizzi giurisprudenziali espressi dalle
Sezioni Unite negli adempimenti dei
competenti uffici".

5. Si veda la proposta di legge — ap-
provata in seno alla Camera con 166
si, 109 no e 4 astenuti il 26 luglio
2023 — che dichiara reato universale
la maternita surrogata (v. infra par. 7).

6. Si distingue tra maternita surroga-
ta 'tradizionale' e maternita surrogata
'gestazionale' a seconda che l'ovo-
cita fecondato con seme del padre
committente (o di donatore di gameti
maschili) appartenga rispettivamente
alla madre surrogata o a una dona-

trice anonima. Per una ricognizione
delle tipologie di maternita surrogata
esistenti, nonché della giurispruden-
za sul tema, v. O. Feraci, La mater-
nitéd surrogata, in Aldricus (https://
aldricus.giustizia.it/la-maternita-sur-
rogata/).

7. Per un approfondimento sull'i-
stituto della gestione per altri, negli
stati in cui tale pratica € ammessa,
si veda M. Dogliotti, Maternita surro-
gata e riforma dell'adozione piena,
dove va la Cassazione' e che fara
la Corte Costituzionale? Commen-
to a Cass., SS. UU., 30 dicembre
2022, n. 38162, e a Cass., 5 gennaio
2023, n. 230, in Fam. Diritto, 2023,
437, 444; M. C. Baruffi, Cittadinan-
za dell'Unione e maternita surrogata
nella prospettiva del mercato interno
alla luce della giurisprudenza della
Corte di Giustizia, in F. Pesce (a cura
di), La surrogazione di maternita nel
prisma del diritto, Napoli, 2022, 13
(nota 3); C. Varano, La maternita
surrogata e linteresse del minore:
problemi e prospettive nazionali e
transnazionali, in Fam. Diritto, 2017,
8-9, 825.

8. Ai sensi dell'art. 5 c.c., "gli atti di
disposizione del proprio corpo sono
vietati quando cagionino una dimi-
nuzione permanente della integrita
fisica o quando siano altrimenti con-
trari alla legge, all'ordine pubblico o
al buon costume".

9. Come si avra modo di dire piu
avanti nel par. 7, tuttavia, le recenti
evoluzioni normative interne stanno
percorrendo strade maggiormente
proibitive.

10. Tra gli altri, v. M.C. Inhorn, P. Pa-
trizio, "Procreative tourism: debating
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