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giuridicadelleconvivenzemosessuali- 4. Dal contrattoallo statude unioniomosessuatiegliordinamenti
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internoe internazionalesuperamentd. 'ordine pubblicocostituzionale — 6. Le c.d. paternitae maternita
assistitel diversimodellinormativi.ldentitageneticagenitorialitadi sostituzione certezzaleglistatus— 7.
La maternitésurrogatee le diversedisciplinen Europa.Le sentenzelellaCorte EDU e le conseguenzsulle
normativenazionaliLa rilevanzalella“ v fard | iedl supetiorénteresselelminore:i profili identitari. —

8. Adozionedel minoree unioneomosessualee differentinormativeLavicendan e | | ' o r flahceseme nt o
Le sentenzali condannalellaCorteEDU: i casid e | | éd d lall ’i Beuapetturededlagiurisprudenza
italiana— 9. Il profilo identitarioe | ’ i n tdd figleo s—s1@. Nozione di famigliae unioni omosessuali.
ValutazionidellaCassazione decisionidellaConsultaOrdine pubblicoe trascrivibilitad e | | di nadcita o

estero del figlio di genitori omosessualil divieto di maternitasurrogata— 11. Interessedel figlio ed
evoluzionedellanozionedi genitorialitaFiliazione jnteresselel minore e identita:il diritto di conoscerde
proprieorigini. — 12.Art. 31 cog. e modellidi cogenitorialiticonsideraziorinali.

1. E opinionecomune semprepitl diffusae frequentementespressasheil nostro
legislator@on tengail passacon le esigenzehesorgonodallamutatarealtasocialee che
prepotentementehiedondutela.

Istanzecheinvecevengonaaccoltee fatte propriedallagiurisprudenzanu n’ op er a
di supplenzagni volta piu marcatache,dal suo canto,si rendespessadnterpretedelle
opinionicheemergonalalleanalisteorichejn unaritrovataarmoniaraforo edaccademia.

E motivo di grandesoddisfazioneper chi da tempo di questitemi si occupa,
vederemessdn praticae operanti,nel risolveredrammaticiproblemiumani,soluzionie

! Sia consentito il rinvio ad alcuni miei lavori: M. G. STANZIONE, Filiazione e “genitorialita”. 1l problema del terzo
genitore, Torino, 2010, passim; ID., ldentita del figlio e diritto di conoscere le proprie origini, Torino, 2015, passim e
spec. p. 111 ss. Ip., Rapporti di filiazione e “terzo genitore”, in Fam. dir., 2012, 2, p. 201 ss., con particolare
attenzione alla giurisprudenza.
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lineeinterpretativeehegiasi e ritenutodi potersosterre.La sentenzalellaprimasezione
dellaCorte di cassazione. 19599del 30 settembre2016suscitgparticolarenteresse E
non soltantoperchéessastessa intessutali profondisentimentdi solidarietaimananon
perchésiadotta e circostanziatana perchéda ascoltoai tentatividi ricostruzioneche da
temposirincorronoin questiambitid e | | ’ e snmeacosidelicati@controversiPer
pit versi,giungejn tal modo e magistralmentallariconduzionea unita,e ad armonioso
sistemadli unodeisettoripit complessilelladisciplingamiliare.

La sentenzgrocedecon la tecnicadellaformulazionedei principi di diritto validi
comeprecedentperle successiveontroversisuanalogheuestioni.

E suquestastradasembrautileripercorrerel ragionamentdellacorte.

Siritieneopportunaunapremessaulfatto.

Si tratta della trascrivibilitain Italia d e | | di aasdtadormatosiin Spagna,
legittimamenteecondd ' o r d i spagmokodiun bimbonatodaduedonne di cuiuna
cittadira spagnola | ’ aithlianagnein Spagndannocontrattomatrimonioe chesono
entrambebiologicamentkegateal figlio, poichéunahadonatol ' o glu’l abacondatto
a termine la gravidanzaattraversoun procedimentodi procreazioneassistitacon
inseminazioneterologagoncessmq u e | | ' o radchesllecoppigorosessuali.

Entramberisultanoa | | ’ a geritgcr,da énambelil figlio porta il cognome.
Poichéunadellemadrié italianaperlaleggespagnold figlio possiedée duecittadinanze.
Quellaitalianasi renderebbeffettiva,in Italia,mediantdatrascrizionel e | |di nastittao
normad e | B3l. almaggidl995n. 219 di riformadeldiritto internazionalprivato.

Complicala questionema non incide sul problemaprincipale,il fatto chele due

donne abbianoin seguitodivorziato consensualmenteccordandosper| * af f i dament

condivisadelfiglio, conesercizi@ongiuntadellaresponsabilitgenitoriale.

LasentenzaellaCassazionsuccessiva | | ' & migonereelhastroordinamento
dellanormativain temadi unioni civili (I. 20 maggio2016,n. 76), ma relativaad una
controversiaantecedentallamedesimagperasecondal principio del tempugitictug
non prenden considerazionanovitalegislativavia,comesivedrajn nessunmodole sue
risoluzioni vengono poste in dubbio dalla nuova regolamentazionalelle unioni
omosessualanziladecisiong@uo portarechiarezzén molti aspetteambigudellastessa.

Il primo puntodi diritto chelapronunciadeclamassumd seguenténore:

«ll giudiceitaliano, chiamatoa valutarela compatibilitacon | * o rpdbblicce
d e | |di statbdivite straniera cui effetti si chiededi riconoscerén Italiaa normadegli

artt. 16,64 e 691. n. 218del1995e 18dPRn. 396del 2000deveverificarenongiasel ' at t o

stranieroapplichiuna disciplinadellamateriaconformeo difforme rispettoa unao piu
normeinterne(seppuremperativeo inderogabili)maseessacontrasticon le esigenzeei
diritti fondamentald e | | ’dasomitolidallaCartacostituzionalegai trattatifondativie

2 Cass., 1, 30 settembre 2016, n. 19599, in www.cortedicassazione.it/. Per le precedenti decisioni del tribunale e della
corte di appello torinesi cfr. dirittocivilecontemporaneo.com/
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dallaCartadei diritti fondamentald e | | ' EunopeaerdellaConvenzioneuropealei
dirittid el | * uomo » .

| rilieviavanzatiantodaltribunaletorinesegquantocontrolasentemadi appelloche
riformala primadecisionénvocanadnfatti unanozionedi ordinepubblicocheavvaloranel
nostroordinamentounaconcezionalellafamigliache,in conformitacon| ’ a8%cast.e
con le norme ordinariein materia,contenutesoprattuto nel codicecivile, si riferisce
esclusivament& una coppiadi sessdifferentela qualesoltanto,peraltro,e in gradodi
generarégli.

E agevoleger la corte supremag primaancoraper la corte di appello,confutare
guestagrospettiva.

In verita, nella motivazioneJa cassazionaon si soffermaeccessivamentaillla
nozione" b a sdi fanagliaaccoltanel nostroordinamenta fondamentalelladisciplina
familiare,poiché preferisceproiettarsiin una dimensioneche abbracciauna pluralitadi
esperiezeordinamentaliTuttavia,anchein consideraziondei problemiinterpretativche
ponela nuovaleggesulleunioni civili, € opportunoripercorrereseppureapidamentde
lineedi evoluzionalellaindicatanozione.

2. «Piuchetutte le altreistituzionisociali,la famigliasuscitaattenzioneindagini,
conflitti, polemichePeressatutte le scienzaimanesi mobilitano:sociologiagemografia,
psicanalispsicologiamedicinabiologia filosofiae, ovviamentediritto. Perdiscorreredi
famigliaciascunali questedisciplinecercae trovale proprieparoledi qualificazioneshe
d al la’'l U rtawdltaemigranoassumendouovo spessore nuovefunzioni: famiglia
unita e disunita; perenne o ricomposta; monoparentale, biparentaleo addirittura
multiparental@ via via enumerandor utte questefamigliehannoin comunedi esserdali
voltain voltaluogodegliaffettio deldissidiodi costruzione di distruzionelellapersona,
di solidarietto d * i n d i v éegdistadilespansiome di oppressioneVi é tutto nella
famigliasalvolasolitudinequandasi € soli,si & senzdamiglia®

Negli Essaisurledoi§ Carbonniemffermachela famiglia,0 meglioil suodiritto,
nonealtroche* Itramaprofondadi unasocietalasua“ ¢ o s t icti uwzNd cenSegue
chele granditrasformazionsonocostantin questosettorecalatointeramentaellastoria.
Senso,contenuto,funzioni si rinnovanonel corso dei secoli.ll diritto fa suo questo
sviluppo e lo porta a compimento,sulla spintadellalibertaed el | * egpimay | i anz a
rendendcegualiuomini e donne,poi dandoa tutti i figli, qualechesiala loro nascitagli
stessidiritti. Questatrasformazionequesta“ r i v o It U & in @ noatraskegntufti i
paeseuropeiancheseconcadenze talvoltacon strumentidifferenti.

® Cosi G. AuTORINO, Manuale di diritto di famiglia, 111 ed., Torino, 2016, p. 1 ss.
#J. CARBONNIER, Essais sur les lois, in Rép. not. Defrénois, 1995, p. 185 ss.
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Tra gli studiosieuropeidel diritto di famigliae prevalentda convinzionedella
tendenzaal ravvicinamentalellelegislazionnazionalin materiafamiliarell fenomenosi
ricondicealleinterferenze agliintreccitra fonti anomaleli produzioneagiuridicail diritto
scaturentan qualchemodo dal Consigliod * E u rquejod e | | ° é&uropeagualo
convenzionale giurisprudenzialdelle Corti di giustiziaJo stessadiritto comparatoche
nella dimensioneeuropeafinalmente assurgea fonte, e non piu soltanto formante
normativo.Le relazioniche intercorronotra i diversiordini giuridici europei,che siano
nazionalio sovranazionalijon si riduconoa un rapportogerarchica orizzontaleSono
assaipiu complessee posanosul dialogo,vale a dire sugli scambie sulle influenze
reciprochell ravvicinamentsembraavvenirenel rispetto delle diversitadegli approcci
tradizionali alla materia, ma inesorabilmentelungo le vie del coordinamento,
del | " uni f ocansatz dat 1 0 al@ e dirdto internazionale privato,
del | ' ar maoullasgntadez prircipi Eondamentaldi libertae di eguaglianzd.a
giurisprudenzalellaCorte EDU, utilizzandotali fonti - e in particolarmodo proprio il
diritto comparatocome portatoredelle regoleapplicabiliin quanto patrimoniocomune
degli Stati firmatari -, spinge con forza verso tale direzione,soprattutto sostenendo
I " i nt e regvalugvedallaniozionedi vitafamiliaredi tuteladellaprivacy del divieto

di discriminaziondi cuiagliartt.8 e 14dellaConvenzionsuidirittid e | | ’Sullesooda
dellanozioneaccoltadi “ v if aani llaiCartei;foneagliStatiil rispettod e | | " ef f et t i
dellastessa.

Lavitafamilareassumeneritevolezzdi tuteladi per sestessan quantoesistente,
indipendentementdallasantificazionelellaforma: e cosivi e famigliaquandoesiste’ i n
e f f antrapportotra soggetticoppiagenitorie figli, coppiee comunitéanomalequarto
il rapporto,ovviamentesiaconsideratoneritevolali salvaguardi&ntranocosin e | |
della protezione giuridica le famiglie non fondate sul matrimonio; famiglie etero e
omosessualmonogenitorialipigenitorialio multigenitorialigquandoassme rilevanzail
legameonil terzogenitore- o genitoresociale chenon presuppone@n vincolodi sangue
ma una relazioneaffettivaeducativada conservaren e | | ' i deltnmenore. & scié
indipendentementdal fatto che il rapporto scaturiscada una qualche fonte, legaleo
convenzionalecomunque istituzionalizzataCerto, nel rispetto delle diversita delle
situazioni normative locali, senza imporre accelerazioniche non rispondano ad
un’ ev o Quasmiuntaa eompimentonello Statosotto accusama ineluttabilmente
spingendan questalirezione.

Sulfondola convinzionehesiaacquisitan ogniordinamental nuovofulcro della
vita familiare,quello che i sociologichiamano« | ’ a conflueate®, dove i soggetti
coinvoltidecidondiberamentd mododi vivereinsiemedi collaboraredi comunicare;he

ambito

® L’espressione & di ANTHONY GIDDENS, Trasformazione dell’intimita. Sessualita, amore ed erotismo nella societa
moderna, Bologna, 2008, passim.
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la linguadel diritto traducenella negoziazionemeritevoledi tutela secondoi principi
generaldellademocraticitajelpersonalisme delsolidarismo.

Ancheil termine® g e n iema&rgeemeunanozionecontestat@ compositanei
significaticherinviaa un insiemefluido di pratichee di significatisociali storicamente
culturalmenté s i t Nebteémipdattuale)e identitagenitorialicomequelleconiugalo di
altrerelazionifamiliar, non sonoattribuiteo imposteunavolta per tutte, ma negoziate
costruite nel lungo periodo. Il che poggiasu due idee fondamentali:quella della
“ c o st r-umonsinasegjenitorimalo sidiventa— e quellad e | | indi $ferenzi
cio cheimpaortae di esserein buongenitore. Il chegiustificd * i myersdlascomparsa
del concettodi legittimitd.Ma anchela maggioreimportanzaanzi la necessitache si
accentuiil ricorso ai concettidi responsabilitandividualee precipuamenteecondoi
precettideldiritto comune.

La delicatamateriadei rapportifamiliarie spessduogodi confronti, talvoltaduri,
tra opposterappresentazioni nelle funzioni e nei fondamenti- delladisciplinache sul
piano del diritto devereggeree ordinarele stuazionifamiliari. Queste la cui titolarita
istituzionaleappartieneai componentidella famiglia, speciese consideratanella sua
dimensionepiu ristretta,per definizionesono legatesoprattuttodai vincoli costituzionali
dellasolidarietdamiliaredi cui,nelnostroordinamentoa | | coatr t . 2

Il diritto di famigliain generalde regoleconcernenti rapporticoniugalile norme
sullafiliazionee le relazionira genitorie figli in particolarenel volgeredi unacinquantina
di annihannosubitonon giaunamodificazionerma piuttostounarivoluzionerispettoalla
precedentdradizioneche, pur nel lungo periodo e nonostantee modificazionisocic
economicepolitiche che egualmentesi registravanonelle comunita statuali, si era
mantenutapiuttogo stabile e omogeneanella corrispondenzdra i profili differenti
del | " or gdenli 1z’ zeagp@marniee n z a

Si potrebbeaffermareche si assistea una speciedi frattura,comese un mondo
nUovo emergessa poco a poco, prendendolentamentee a fatica consapevolezza
del | " ede@lgu Z @ dslie eorisegtienzdi tali cambiamentche non e azzardato
definireepocaliA | | ' dellatrgsformazionehesemprepiu rapidacoinvolgd * i nsi e me
degliistituti familiari, vi & certamentdl patto tra i corsociati,che si esprimain una
costituzionescrittae rigidao chesicollochisulpianodellarilevazioneleiprincipigenerale
qualificantiun ordine giuridico, che nei vari ordinamentirifonda il sistemafamiglia,
ispirandosialla esaltazion&lelle situazionireciprochedei singoli componentiil gruppo
familiare precedentementsacrificatea un variamenteindividuato interessesuperiore,
imputatoo allacollettivitao allafamiglianelsuoinsieme.

Le mutazionicui si assistaegliultimi annie chealbraccianda quasitotalitadelle
esperienzeuropee tanto da trasformarsin un plafondcomunedi principi e normein
temadi famiglia-, segnanain cambiament@ssapiu profondo di quelloespressaalla
societ@®mersalallavittoriadelleborghesisu precedenterdinesociale.

La trasformazionecui si va assistendce piu rilevanterispettoa |l | ' adindat a
cambiamentchehapercorsd ’ E umeglignai1l96070,culminatanelleleggidi riforma
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chesi sonosusseguiteellamaggiompartedegliordinamet europeile nuovenormative,
seppure avesserofunzionalizzatola disciplina allo sviluppo libero e armonioso
del | ' i woddella ipetsorm, secondo che | * o r i e nféssemmaggiormente
individualistap relazionalen u n ’ adndareedfettivitaagliimpegnifondamentaldettati
dal principiodi eguaglianzala quellodi pari dignitae dal divietodi discriminazioneur
tuttavianon mettevanan discussionde basitradizionalidellafamiglia,in particolarde
fonti di costituzionela procreaziona& | | ' idellamedesinoaa parenteldondatasulla
filiazionelegittimao naturale.

Non vi eradistaccodalle radici, mentre ora sotto moltepliciaspettile regolee
soprattuttoil dibattito contemporanesembrancabbandonarel n ' e rmdlehariapar
percorrerevie lungo le qualinuovi modelli,nuove nozioni, nuove categoriesi affollano
talvoltachiaritalvoltaambigudavantagliocchid e | | " i nt er pr et e .

Le causedi questafrattura sono molteplici e complesse.Certo, risiedono
nel |’ e edotumijdei madellisocialidi convivenzagdellapercezionealei valori,
nellarichiestaesigentali nuovivaloricherispondana | | ° aignsr&jn quesasettori
del | ' eumanadeléawolorda del singolo,in un individualismaalvoltaesasperato
nellasacralitassuntaaidiritti fondamentali.

Ma a ben guardarequesteconsiderazionpur sesi valutasseresattee valideper
tutti gli ordinamenticonsiderati,non basterebbera giustificaree comprendereuna
trasformaziondi tale portata.Probabilmentessalerivaallorada un altro aspettcentrato
prepotentementeellasferaintimadellapersonail progressacientificoJa conoscenzedei
meccanismsu cui si articolal * e s ibmlbgecadzeal | ° la convimzionedi poter
padroneggiatapropriavita,attraverstaleconoscenzaottomolti aspettprimainattesi.

A partire dagli anni settanta,l controllo della procreazionéha trasformatole
relazionitra uomo e donnae conseguentement® stravoltogli istituti giuridici che le
organizano giuridicamentein particolarematrimonio e filiazione. Effetti ancorapiu
possentha provocatoil dominiodellaprocreazionequandol ’ u si gaotatodi nuovi
poteripertrasmetterda vita e ha osatosepararéa procreazioneallasessualitdli effetti
sono devastantsul precedentassettadei fondamentidellagenitorialitee dellafiliazione
anchesulpalcoscenicdeldiritto.

La questionedelle tecnichedi regolamentaziondelle continue e profonde e
inarrestabilinnovazionidellascienza dellatecnicaspecieallorchéinvadonoil pianopiu
intimo dellerelazionumanesi coloradi crescenténquietudinequandaosi prendeatto che
guellesi mostranoassarestieal confrontocon i tradizionaliparadigmculturali,tanto da
porrein gravecrisile categorielommatichelaborat@eisecoldaldiritto civile.

La fragilita del legamematrimoniale|] ’ a u ndella ¢comvivenzenon fondate sul
matrimonio, la perdita delle funzioni tradizionalmentesvolte dalla famiglia, intese
soprattutto come funzoni esternealla medesimae proiettate nella collettivita, e la
conseguenteivendicazionalella stessacome luogo degli affetti e dello sviluppo della
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p e r-is m ¢h ia ¥, podgorwih discussione ' u rdel mddelléamiliareincentratosul
matrimonio.La famigliadiventa“ i n c’eersitdeclinain una molteplicitadi modelli
possibil?, trapassandad a | | P @il $ 0 I« @ #° c Famigliadi gato’'. Famiglia
arcobalend. Famigliaicostruitd®. Famiglissociale.

Evolvel ' istdssaellastrutturae dellafinalitadel consorzidamiliaree conessa
mutal ' i sdellafiliaziore.ll progresscscientifico,la scissionedella sessualit@alla
procreazionel| proliferareconseguentdi tecnichedi procreazionartificialé* spostandl

® In generale sulla questione cfr. i contributi contenuti in M.-T. Meulders-Klein (cur.), Famille, droit et changement
social dans les sociétés contemporaines, Bruxelles, 1978 spec. p. 11 ss.; R. NERSON, H. A. SCHWARZ-LIEBERMAN VOM
WAHLEDORF (curr.), Mariage et famille en question, Paris, 1978-1982. E comunque d’obbligo il rinvio alle
considerazioni di J. CARBONNIER, L hypothése du non-droit, in Flexible droit, Paris, VIII éd., 1995, spec. p. 231 ss.,
nonché a GLENDON, State, Law and Family. Family Law in transition in the United States and Western Europe, New
York, 1977; J. L. RENCHON, La prégnance de [’idéologie individualiste et libérale dans les récentes réformes du droit
de la personne et de la famille, in H. Fulchiron (cur.), Mariage-conjugalité. Parenté-parentalité, Paris, 2009, p. 209
ss.

" L. RoussEL, La famille incertaine, Paris, 1989, spec. p. 12 ss.

8 Cfr. V. Scausi, La “famiglia” e le “famiglie” (il diritto di famiglia a dieci anni dalla riforma), in Scritti
catanzaresi in onore di Angelo Falzea, Napoli, 1987, p.431 ss.; ID., “Famiglia” e “famiglie” in Europa,
relazione svolta al convegno Persona e comunita familiare, 1982-2012, in questa Rivista; V. CARBONE, Crisi

della famiglia e principio di solidarieta, relazione svolta al convegno Persona e comunita familiare, 1982-

2012, ibidem; C. MAzzu, Nuovi modelli di status nel diritto di famiglia, ibidem; F. D. BusNELLI, La famiglia e
larcipelago familiare, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 509 ss.

® Notissima espressione di A. C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Annali del Seminario Giuridico
dell’Universita di Catania, Napoli, 1949.

0 k. D. BusNELLI, La famiglia e I’arcipelago familiare, cit., I, p. 514.

YeFamiglia di fatto” o famiglia naturale, gia convivenza more uxorio - termine ormai in disuso, ma all’insaputa del
legislatore che lo utilizza nel comma 1 dell’art. 155-quater, introdotto dalla I. n.54 del 2006. Sul punto M. DOGLIOTTI,
Famiglia di fatto, in Dig. disc. priv., sez. civ., VIII, Torino, 1992, p. 188 ss.

12.C.M. Bianca, Dove va il diritto di famiglia?, in Familia, 2001, I, p. 10 ss.

135, Mazzon, Le famiglie ricomposte: dall’arrivo dei nuovi partners alla costellazione familiare ricomposta, in Dir.
famiglia, 1999, p. 369 ss.; sia consentito per maggiori indicazioni rinviare al mio Filiazione e “genitorialita”. 1l
problema del terzo genitore, cit., passim.

YE d’obbligo il riferimento a: L. LOMBARDI VALLAURO, Bioetica, potere, diritto, in Justitia, 1984,

I, p. 1 ss.; G. AUTORINO STANZIONE, Ricerca scientifica, consenso e tutela della persona, in G.
COMANDE, G. PONZANELLI (curr.), Scienza e diritto nel prisma del diritto comparato, Atti del XVI
Colloquio dell’Associazione italiana di diritto comparato, Torino, 2004, p. 41 ss. Cfr. altresi, con

ampia bibliografia e giurisprudenza, G. SCIANCALEPORE - P. STANZIONE, Filiazione e procreazione
assistita, Milano, 2001, passim e, specialmente, pp. 51-87. Tra le prime ricostruzioni della materia,

A. TRABUCCHI, Inseminazione artificiale (dir. civ.), in Noviss. dig. it., Torino, VIII, 1962, p.732 ss.;

ID., Procreazione artificiale e genetica umana nella prospettiva del giurista, in Libri dell’Istituto
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fulcro del sistena dal vincolo di sanguea | |

a s di vesppnrisabilitaaompiutadal

genitoreed allarelazioneche ne deriva,indipendentementallafonte di costituzionedlel

rapportodi coppiae dellaqualificaziongiuridica.

3. La tesi del pluralismodelle veri@, elaboratacon riferimentoa | | ' iddllant i t a
persona,se trasferitaal rapporto di filiazione,ed anchead un contestodi “ f ami gl i a
al | ar dowet ia 'dye ruoli genitoriali possono estendersia piu persone

contemporaneamentammonisceche, anchein riferimento alla filiazione, potrebbero
conviverediversedimensiondi verita:unaaffettiva(il veropadreé coluicheci ama)una
biologica(i sacrilegamidel sangue); ’ asbctalg(quellachegeneral possessdi stato);
| * aandoradarivantedala volontaindividuale(per essergpadreo madree necessario
volerlo); infine, una legataal passaralel tempo (ogni nuovo giorno la paternitao la

maternit&vissuteafforzandl vincolo).

Siprendeatto di un mutamentali fondo del diritto di famiglia,incentratocsempre
menosuldato” f o r rmellaveritadi sanguee sempredi piu sullaconsiderazionehe
esistondliversiordinidi verita trai qualiun postodi rilievoe occupatalalrapportochedi
fatto si svolgetra il genitoree il figlio. Le origini di un tale mutamentcsi rinvengononel
moltiplicarsidei modelli familiari: basti pensarealla ribollente tematicadelle famiglie
ricompostee al problemadel ruolo del c.d.terzo genitore ossiail nuovo compagnahe

Giuridico Italiano (Atti del Convegno di Verona, 2-4 ottobre 1986), V, Padova, 1987, p. 3 ss.; V.
LoJsAacoNO, Inseminazione artificiale (dir. civ.), in Enc. dir., XXI, Milano, 1971, p. 751 ss.; F.
SANTOSUO0SSO, La fecondazione artificiale umana, Milano, 1984 e A. GORASSINI, Procreazione, in
Enc. Dir., sez. civ., XXXVI, Milano, 1987, p. 944 ss. Cfr. altresi P. PERLINGIERI, Note sul tema
della procreazione assistita, in Il Foro Napoletano, 1995, p. 233 ss.; P. VERCELLONE,
Procreazione artificiale, in Dig. disc. priv., Torino, 1997, p. 309 ss.; A. PALAZZO, Procreazione
assistita e bioetica, in AA. Vv., Le biotecnologie: certezze ed interrogativi, Milano, 2001, p.135 ss.
Per le osservazioni critiche al d.d.l. n. 1514 - Senato della Repubblica -, rubricato Norme in materia
di procreazione assistita, si rinvia a P. RESCIGNO, Una legge annunciata sulla procreazione
assistita, in Corriere giur., 2002, 8, p. 981-983. In Italia, dopo lunghi anni di assenza da parte del
legislatore, si & approdati a una normativa che ha ricevuto critiche da piu parti per la incoerenza e il
rigore di talune previsioni e che vede un revirement della giurisprudenza, precedentemente assai
restrittiva, che poi contesta fortemente la legittimita di una normativa che impone I’impianto
contemporaneo di tutti gli embrioni fecondati e non tiene conto delle condizioni patologiche
presenti nella coppia quando esclude a priori I’inseminazione eterologa, fino ai molteplici
interventi della Corte costituzionale che modificano completamente 1’assetto della normativa. Da
ultimo, con una pronuncia dell’aprile del 2014, la Consulta ha dichiarato I’incostituzionalita del
divieto di inseminazione eterologa nei confronti delle coppie per le quali sia stata medicalmente
accertata I’infertilita, ritenuto contrastante con gli artt. 2, 3, 31 e 32 cost.: Corte cost., 9 aprile 2014,
n. 162.
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svolgenei fatti le funzioni gentoriali. La giurisprudenzdellaCorte EDU € portatricedi
siffatta tendenzaallorchériconosce,jn numerosepronunce,la sussistenzdi una vita
familiaresullabasedel solo rapportoaffettivo instauratosira il genitoree il figlio, senza
distinguerdra famiglialegittimae naturalebiologicao socialeprediligendal legamechesi

realizzan concreto,scaturentel a | | ° a glalaresonsabilitéel figlio da partedel
genitore.
Nel | ' acenarioeultusle si € sviluppatoun ampio dibattio relativo al

riconoscimenta@iuridicodellerelazionidi convivenzanstauratdra personedello stesso
sessoll presuppostaellapossibileutelae duplice:daun lato, quelloper cui fra persone
samsexpossasorgeraunacomuniondli vita basatasull e s i di unaapodoaffettivo,
di assistenz& solidarietajdentico a quello fra personedi sessoopposto e, quindi,
suscettibiledi porre problemisimili a quelli che comunementaffrontanoi conviventi
eterosessuati;a | | chegcbnseguentemenla mancatauteladi unaanalogaituazionesi

traducain u n’ i | |desgimitaziondoadatas ul | ' o r isessualegietadancn o
soltantodallanostraCostituzionemaaltresid a | 21 dallaCartadei diritti fondamentali
del | ' Ehuropeo n e

Di recentejl principiodi non discriminazionén basea | | * or i sessuale me nt o
statoinvocatodallaCorte di Cassaziongalianain riferimentoallaposizionedel genitore
omosessualie sededi affidamentodel proprio figlio; & stato applicatoin segito dalla
Cortedi Strasburgan relazional diritto,a | | ’ idinia@eniomeamosessualdj adottare
il figlio del partneed,ancorasuccessivamentestatopostoafondamentalellacondanna,
peroperadellaGrandeCameralellaCortedi StrasburgadellaGreciaper averintrodotto
nel 20081 * i sd & |t |u’ tamieicameferma di partnershgternativaal matrimonio,
riservandolaesclusivamentalle coppie eterosessualin violazionealtresidel diritto al
rispetto della «vita familiare»delle coppie omosessualex art. 8 della CEDU. Sotto
g u e s t ’'rigdardd, len menzionatesentenzereiterano principi gia espressinella
giurisprudenzaella Corte europeagche, in particolarein una pronunciaemessaontro
| * A uaveévaicomosciutacomeuna stabilerelazioneli fatto tra conviventiomosessuali
rientrassanellanozionedi “ v if taani Idellecoppieomosessuatii cuia | | 8 delia t
CEDU, al paridi quantoavvieneperlarelazionali fatto fra personeli sessmppostd”.

15 La nozione di “formazione sociale” estesa alla convivenza omosessuale & fatta propria - come & noto - da tre Corti
supreme: la Corte europea dei diritti dell’Uomo (24 giugno 2010), la nostra Corte costituzionale (138/2010) e la nostra
Corte di Cassazione (4184/2012), dianzi citate. In particolare, sul contenuto della nozione si diffonde la Corte cost., 15
aprile 2010, n. 138; v. altresi Corte EDU, 24 giugno 2010 , Schalk and Kopf v. Austria, in Dir. pubbl. comparato ed
europeo, 2011, p. 137, con nota di L. PALADIN, Le coppie dello stesso sesso tra la sentenza della Corte cost. n. 138 del
14 aprile 2010 e la pronuncia della Corte europea dei diritti dell'uomo del 24 giugno 2010 nel caso Schalk and Kopf
v. Austria. Anche la Corte Suprema Brasiliana il 4 maggio 2011 ha riconosciuto all’unanimita 1’unione stabile di
coppie dello stesso sesso. Com’é noto, in relazione al riconoscimento delle coppie omosessuali e alla tutela dei loro
diritti sussiste un’ampia varieta di soluzioni legislative adottate dagli Stati parte della CEDU. La pronuncia resa il 13
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febbraio 2013 dalla Grande Camera della Corte europea dei diritti dell’Uomo nel caso X. and Others v. Austria
conferma le progressive aperture della Corte di Strasburgo in primis in ordine alla qualificazione (per prima avvenuta
nella nota sentenza Schalk and Kolf: Corte EDU, 24 giugno 2010, Schalk e Kopf c. Austria, n. 30141/04, in AJfam
Actualité juridique famille, 2010, p. 333) della relazione stabile e duratura tra persone omosessuali (e tra esse e un
bambino) quale “vita familiare” ex art. 8 CEDU e non gia quale mera “vita privata”. Inoltre essa segna il definitivo
superamento della concezione, talora pit 0 meno palesemente presente in alcune precedenti pronunce, del possibile
danno per il bambino derivante dall’avere due madri o due padri; da esso scaturisce una differente valutazione del
“best interest of the children”, quale elemento utilizzato a favore dell’accertamento della violazione degli artt. 8 e 14
CEDU da parte del governo austriaco, la cui disciplina normativa, pur regolando la convivenza omosessuale, esclude
le persone omosessuali dall’adozione “coparentale”, in maniera discriminatoria rispetto alle persone non coniugate
eterosessuali: Corte EDU, 19 febbraio 2013, ricorso n. 19010/07, Case of X and Others vs. Austria, in Nuova giur. civ.
comm., 2013, § 145: “Nelle coppie omosessuali, il partner ha il diritto di adottare i figli del proprio compagno, pena la
violazione degli artt. 14 e 8 della Convenzione europea dei diritti umani, che sanciscono la non discriminazione e il
diritto alla rispetto della vita familiare™). La Corte EDU, sez. Grande Chambre, 7 novembre 2013, n. 29381, in Guida
dir., 2013, 47, p. 103, ha puntualizzato che “Gli Stati non hanno un obbligo di adottare misure positive volte a
riconoscere unioni civili per coppie dello stesso sesso ma, nel momento in cui emanano una legge sulle unioni civili
per coppie eterosessuali, non possono prevedere un’esclusione per coppie dello stesso sesso. Costituisce una
violazione del diritto al rispetto della vita familiare e del divieto di ogni discriminazione 1’assoluta impossibilita per
coppie dello stesso sesso di accedere alle unioni civili anche considerando che si trovano in una situazione analoga
alle coppie eterosessuali». Sui profili principali e le implicazioni della pronuncia, si vedano: R. CoNTE, Profili
costituzionali del riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali alla luce di una pronuncia della Corte Europea
dei Diritti dell’'Uomo, in Corr. giur., 2011, n. 4, p. 573 ss.; E. CRIVELLI, D. KRETZMER, Il caso Schalk e Kopf c.
Austria in tema di unioni omosessuali, in M. CARTABIA, Dieci casi sui diritti in Europa, Bologna, 2011, p. 67 ss.; L.
HobpsoN, A Marriage by Any Other Name? Schalk and Kopf v Austria, in Human Rights Law Review, 2011, n. 1,
pp.152-169; L. MAGlI, La Corte Europea dei diritti dell’'uomo e il diritto alla vita familiare e al matrimonio fra
individui dello stesso sesso, in Rivista di diritto internazionale, 2011, n. 2, pp. 396-421; C. RAGNI, La tutela delle
coppie omosessuali nella recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani: il caso Schalk and Kopf, in
Diritti umani e diritto internazionale, 2010, p. 643 ss. In Italia, in assenza di un adeguato dato normativo si
contrappone una tendenza “riformista”, culminata nella recente pronuncia del 29 agosto 2014 n. 299 del Tribunale per
i Minorenni di Roma, il quale ha riconosciuto 1’adozione di una bambina di cinque anni da parte della compagna della
madre naturale: questa in Spagna aveva preso parte a un programma di fecondazione eterologa per realizzare un
progetto di genitorialitd condivisa. E il primo caso in ltaliadi adozione di un figlio daparte di una coppia
omosessuale, ottenuta attraverso la c.d. stepchild adoption, una pratica per la quale il partner del genitore naturale o
adottivo diventa legalmente responsabile del bambino nel caso I’altro genitore rinunci alle sue prerogative. La
decisione del Tribunale per i Minorenni di Roma ha una stretta assonanza con quanto stabilito, con sentenza definita
“storica”, dalla Cassazione, che 1’11 gennaio 2013 (sent. n. 601) ha dato il via libera alla possibilita che i figli siano
cresciuti da coppie omosessuali, quando non sia a rischio 1’armonioso sviluppo del minore. La Corte, in effetti,
capovolge la presunzione del pregiudizio derivante al minore dall’identita di sesso delle figure genitoriali, ritenendo
che esso debba essere di volta in volta verificato secondo le circostanze del caso concreto, meglio secondo le
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In generalenel nostro ordinamento,la giurisprudenzali merito € piu volte
intervenutanel sensai riconoscerefficaciagiuridicaallarelaziondra personalellostesso
sessaotto profili specificiUnasentenzael Tribunaledi Romahaequiparatoai fini della
subocazionedi un immobile,la convivenzanoreixorimmosessuakequellaeterosessuale.
Ancora,il Tribunaledi Firenzeharicondottoun rapportotraduepersonealellostess®esso
nella categoriadella famigliadi fatto ed ha conseguentemensgplicatoil principio —
generalmenteconosciutan temadi convivenzanorexoric- in baseal qualele prestazioni
di carattereassistenziale le donazionispontaneamentelargitesi qualificanocome
obbligazionnaturalie non sonopertantaripetibili. Alla basela convinzionecheil rapporto
di convivenzaomosessualespondaaglielementiessenzialilel rapportodi coniugio,che
vanno identificatin e | | ’ eds undegameaffedtivo stabileche includala reciproca
disponibilitéaintrattenereapportisessali, il tutto ricompresaon unasituazioneelazionale
in cui sianopresentatteggiamentli reciprocassistenzasolidarietd.

specifiche modalita nelle quali si svolge il rapporto familiare che coinvolge il minore: Cass. civ., 11 gennaio 2013, n.
601, in Foro it., 2013, I, c. 1193 ss., con nota e richiami di G. Casaburi.

%8 In Italia, tale percorso ha inizio con la nota sentenza della Corte costituzionale n. 138 del 2010, precedentemente
richiamata, nella quale la Consulta — nonostante abbia respinto le argomentazioni delle questioni di costituzionalita di
una serie di disposizioni del codice civile che secondo i giudici rimettenti ostacolavano la possibilita di ammettere il
matrimonio tra appartenenti allo stesso sesso — ha contestualmente riconosciuto che ’unione omosessuale, intesa
come stabile convivenza tra persone dello stesso sesso, rientra nelle formazioni sociali di cui discorre I’art. 2 cost.:
Corte cost., 14 aprile 2010, n. 138, in Quaderni costituzionali, 2010, n. 2, p. 361 ss. Cfr. sul punto M.G. Luccioli,
Giurisprudenza delle Corti (CGE, CEDU, Corte costituzionale, Corte di Cassazione sui profili esistenziali della
famiglia, relazione svolta al convegno “Persona e comunita familiare”’1982-2012, in questa Rivista. Grazie ad un
radicale mutamento di valori si estende la nozione di “formazione sociale” anche alla convivenza
omosessuale sulla quale si sono pronunciate, negli ultimi anni, tre corti supreme: la Corte EDU, il 24
giugno 2010, la nostra Corte costituzionale con la decisione n.138 del 2010 e la Corte di Cassazione con la
sentenza n. 4184 del 2012. In particolare, sulla nozione di formazione sociale, la Corte cost., 15 aprile
2010, n. 138, in Giur. cost., 2010, p. 1604, con nota di R. RomBoLl, Il diritto “consentito” al matrimonio
ed il diritto “garantito” alla vita familiare per le coppie omosessuali in una pronuncia in cui la Corte
dice “troppo” e “troppo poco’; in Foro it., 2010, I, c. 1361 ss., con nota di F. DAL CANTO, La Corte
costituzionale e il matrimonio omosessuale; in lustitia, 2010, p. 311 ss., con nota di M. COSTANZA, La
Corte costituzionale e le unioni omosessuali, in Resp. civ., 2010, p. 1491; con nota di L. MORLOTTI, Il no
della consulta al matrimonio gay, in Giur. it., 2011, p. 537 ss., con nota di P. BIANCHI, La Corte chiude le
porte al matrimonio tra persone dello stesso sesso. Cfr. altresi: N. COLAIANNI, Matrimonio omosessuale e
costituzione, in Corr. giur., 2010, p. 845; R. PINARDI, La Corte, il matrimonio omosessuale ed il fascino
(eterno?) della tradizione, in Nuova giur. civ., 2010, Il, p. 527 ss.; P. RESCIGNO, Il matrimonio same sex al
giudizio di tre Corti, in Corr. giur., 2012, p. 861 ss.; Corte EDU, 24 giugno 2010, Schalk and Kopf v.
Austria, in Dir. pubbl. comparato ed europeo, 2011, p.137 ss., con nota di L. PALADIN, Le coppie dello
stesso sesso tra la sentenza della Corte cost. n. 138 del 14 aprile 2010 e la pronuncia della Corte europea
dei diritti dell 'uomo del 24 giugno 2010 nel caso Schalk and Kopf v. Austria.
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LagiurisprudenzdellaCortecostituzionalé ormaiattestatanfatti, nelriconoscere

comenellanozionedi “ f o r maozci i oembee 2’ Cost.vadaricompresanched * uni one

omosessualeintes@omestabileconvivenzara duepersonalellostesssessocui spettall
diritto fondamentaléli vivereliberamentén unacondizionedi coppia,ottenendone- nei
tempi,nei modi e neilimiti stabilitidallalegge- il riconosciment@iuridicoconi connessi

diritti e doveri». Diritti e doveri che spettaal Paramenton e | | ' edelmasuai zi o

discrezionalitaindividuareper le unioni suddette pur potendola Corte costituzionale
intervenire a tutela di specifiche situazioni (come & avvenuto per le convivenze
eterosessuali) relazionallequalisi pongala necessitdi un trattamentamogenedra la
condizionalellacoppiaconiugata quelladellacoppiaomosessuale.
Suquestastessdineasi e postala Cortedi Cassazionehehariconosciutache «i
componentdellacoppiaomosessualepnviventin stabilerelazionai fatto, se— secondo
la legislazion@aliana— non possonafar valerené il diritto a contrarrematrimonioné il

diritto alla trascrizionedel matrimonio contratto a | | ’ ettavie, ra qorescindere
dal | ' i dd legrslaterantmateria,quali titolari del diritto alla“ v if taami lei ar e”
nel | ' asldirtte inviolabdedi vivereliberamentaina condizone di coppiae del

diritto allatutelagiurisdizional€i specifichesituazionipossonacadirei giudicicomuniper
far valere,in presenzappuntodi “ s p e cs if ti ¢ &lz pretesaad un trattamento
omogene@ quelloassicuratdallaleggeallacoppaconiugata, in talesedegventualmente
sollevarde conferentiecceziondi illegittimitacostituzional@lelledisposiziondelleleggi
vigenti, applicabilinelle singole fattispecie,in quanto ovvero nella parte in cui non
assicurinadetto trattamerm, per assuntaviolazionedelle pertinentinorme costituzionali
e/o delprincipiodi ragionevolezzd»

7 Cass. civ., 11 gennaio 2013, n. 601, in Giur. it., 2013, con nota di M. WINKLER, La Cassazione e le famiglie
ricomposte: il caso del genitore convivente con persona dello stesso sesso. Secondo la corte, la convinzione per cui
sarebbe dannoso per un bambino vivere in una «famiglia incentrata su una coppia dello stesso sesso» € il prodotto di
un puro pregiudizio, sprowvvisto di prove scientifiche o statistiche». In senso analogo, v. Cass. civ., 15 marzo 2012, n.
4184, in Fam. dir., 2012, p. 665, con nota di M. GATTUSO. Cfr. altresi Cfr. Trib. min. Roma, 30 luglio 2014, n. 299, in
www.Dirittoegiustizia.it, 2014. Prima di tale sentenza, si discorreva piu semplicemente di “possibile affidamento
temporaneo” in vista di un reinserimento nella famiglia d’origine.

Il Tribunale per i minorenni di Roma evidenzia invece che «(...) una volta valutato in concreto il superiore interesse
del minore ad essere adottato e ’adeguatezza degli adottanti a prendersene cura, una interpretazione dell’art. 44, co. 1,
lett. d) L. 184/83 che escludesse 1’adozione per le coppie omosessuali solo in ragione della predetta omosessualita, al
tempo stesso riconoscendo la possibilitd di ricorrere a tale istituto alle coppie di fatto eterosessuali, sarebbe
un’interpretazione non conforme al dettato costituzionale in quanto lesiva del principio di uguaglianza (art. 3 cost.) e
della tutela dei diritti fondamentali (art. 2 cost.), fra cui la Corte costituzionale annovera quello delle unioni
omosessuali a vivere liberamente la propria condizione di coppia. [...] una lettura dell’art. 44, co. 1, lett. d) che
escludesse dalla possibilitd di ricorrere all’istituto dell’adozione in casi particolari coppie di fatto omosessuali a
motivo di tale orientamento sessuale si porrebbe in contrasto con gli artt. 14 e 8 della CEDU. Ed infatti, come chiarito
dai giudici costituzionali (in particolare con le sentenze 348 e 349/2007 e 317/2009), I’art. 117, primo comma, della
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4. Comenoto, in relazioneal riconoscimentalellecoppieomosessuadi allatutela
dei loro diritti si € susseguitaeglianniu n’ a wapetadi soluzionilegislativeadottate
dagli Stati parte della CEDU, che oscillavanadal diniegodi ogni forma di garanziaal
riconoscimentali forme di partenariataegistratoo di tutela“® par amat rsinomoni al e
giungerea | | * aalcle’sigmatrimoniald.La prima legge in assoluto,a livello
comunitarioad occuparsidel fenomenocé stataquelladanesenel 1989, istituendola c.d.
0 r e gp asrt teniedrasAtiagualdaregistraziond e | |’ ppoducevayi stesseffetti
giuridici del matrimonio,sdvo quantoprevistoin materiadi adozionee di potestadei
genitori.ll modelloé statoseguitopoi ancheda Norvegia(1993),Svezia1994) Islanda
(1996)Olanda(1998)Germanig2001)e Svizzerg2004) Successivamen@anda(2001),
Norvegia(2008) Svezig1994))slanda(1996k la stess®animarcgd2012hannoestesda
possibilitadi contrarrematrimonioalle coppiedello stessaessoln particolarej cittadini
danesuniti in unaregistengdrtnershipraabrogata¥i sonovisti riconosciutda possibilita
di convertiredettaunionein matrimonio.Le nuovenormedimostranache si sonovolute
privilegiarde sceltanerentiallaparitadi trattamentogiaanticipatenanon compiutamente
realizzatalallafigura dellaregisterpdrtnershii allineangpoi altri Paesieuropei,qualiil
Belgio(2003)Ja Spagn42005)jl Portogallo(2010)Ja Francia2013)] * | n g (2013),t er r a
la Finlandiajl Lussemburg@¢2014)e da ultimela Sloveniae | * | r (20&5S)ctheshanno
estesda possibilitadi contrarrematrimonioallecoppieomosessudli

Costituzione opera come “rinvio mobile” alle disposizioni della CEDU — nell’interpretazione che ne da la Corte
europea dei Diritti dell’'Uomo — che acquistano cosi titolo di fonti interposte e vanno ad integrare il parametro
costituzionale di riferimento. Nel rispetto dei principi costituzionali, spetta quindi al giudice ordinario il compito di
operare una “interpretazione convenzionalmente orientata” dalle norme nazionali».

8 sulla stessa lunghezza d’onda anche il Parlamento europeo che, con le risoluzioni dell’8 febbraio 1994, del 16
marzo 2000, del 26 aprile 2007, nonché, da ultimo, con la «Risoluzione del Parlamento europeo del 4 febbraio 2014
sulla tabella di marcia dell’UE contro I’omofobia e la discriminazione legata all’orientamento sessuale e all’identita di
genere» - per la quale «gli Stati membri che hanno adottato normative in materia di convivenza, unioni registrate o
matrimoni di coppie dello stesso sesso dovrebbero riconoscere le disposizioni affini adottate da altri Stati membri» -
sottolinea la necessita di rimuovere ogni sorta di discriminazione nei confronti delle coppie gay e richiede un maggior
impegno della Commissione degli Stati membri nella tutela delle relazioni familiari fra persone dello stesso sesso,
attraverso I’apertura del matrimonio civile o di uno «strumento giuridico equivalente». Si pensi all’ultima
determinazione del Parlamento europeo del 15 giugno 2015, che ha approvato a larga maggioranza un rapporto
sull'uguaglianza di genere in Europa - «ll Parlamento prende atto dell'evolversi della definizione di famiglia» e
raccomanda «che le norme in quell'ambito, compresi i risvolti in ambito lavorativo come i congedi, tengano in
considerazione fenomeni come le famiglie monoparentali e I'omogenitorialita».
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Le esperienzeéescrittenonchéle pressionidegliorganismieuropeievidenziavano
un vulnusormativonon piu accettabileSigiungevaosiallacondannanflittaa | | 'dalla al i a
Cortedi Strasburgénellugdio 2015Y’.

In questcclimae natalal. n. 76 del2016 che,perquantoriguardde unionicivili, &
frutto non soltantodel dibattitopluriennalen materiamaanched e | | ’ i &dbnhpierg o
allamessan morad e | | dapartedéllaCarteEDU, comeanchedi altri Paesirispetto
al | ' odbdssicurgreutela alle coppie omosessualin nome del rispetto della vita
“f ami tiica aé !l 8 £EOU. che da tempo la Corte estendea tali unioni
indipendentementedal fatto che esse siano sancite da una qualche forma di
istituzionalizzaziond?er la corte tali unioni sono“ f a mi sgllascerta,¢ 0 mnoto,
del | " i nt evoluivedeet | all2 ina@lazeonea | | 9 dallaCartadi Nizza(secondo
cuiil diritto al matrimoniopuo essereiconosato ancheallecoppiedelmedesim@esso).

Seé verochegli Stati,perla corte,hannoun marginedi discrezionaliteiguardaallo
strumentoattraversal qualeassicurarguestodiritto fondamentalegssinon possono

sottrarsia siffatto obbligo derivare dallaconvenzioneda quilacondannad e | | hel t al i a
casdOliari.

Le Corti supremaetalianeoscillanadatempotra aperturee chiusuremaun fatto &
certo,anzidue:chetali unionirientranon e | | di&uteladeeol 12 toatiEtchel ' @ t .

non puoostacolare alcunmodochesi attuinotaligaranzie.

5. E ineccepibilealla luce delle considerazionprecedentijl rifiuto della Corte
supremali continuaread utilizzareunanozionedi ordinepubblicointeramenténcentrata
suunarilevaziondetteraledi normeimperativee percioinderogabilchecaratterizzanan
settored e | | ' o r mhzion@eme nt o

Il ragionamentpartedalfatto chel ’ alitnasoitasiapurevalidamentéormatosi
nel | ' or dtramesondericohogcibilecome titolo validd per la costituzionedel
rapportodi filiazionenelnostroordinamentsoltantosenon siaincompatibileon! * or di n e
pubblico.ll chedipended al | * ac det t a mieunrappoetodifileazionechesia
valevoleancheperl * or di italmme nt o

La cortetuttaviasi ispiraallatradizionaleozionedi ordinepubblicointernazionale,
checontrappone quellointerno.Sullascortadi un consolidatarientamentalottrinalee
giurisprudenzialeon soltantone affermala storicitamalo riferiscead unaprospettivan
cuil * or di mazaomaendolloca— a normadegliartt. 10,11 e 117,commal cost.-,
al | ' idinnaeomunivdpit ampiaa caratteresovranazionalehesi esprimeattraverso
principicondivisie non necessariamerttadottiin normeinterné®.

1% Corte EDU, sez. IV, 21 luglio 2015, Oliari e altri c. Italia, in www.eurojus.it.
20 5j richiama nella pronunzia il precedente di cui alla Cass., 4 maggio 2007, n. 10215, in Riv. int. priv. e proc., 2008,
p. 214 ss.
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Sela prospettiva esattaprobabilmentegllora,sarebbgossibilesostenerehenon
ha piu molto sensodistingueretra ordine interno e internazionalegal momento che
entrambisi trovanofusiin u n ' unozionega qualeultimapotrebbe esattamentdefinirsi
“ or doubbliecoc o st i t . Nozioneehe weehegiustamenténtesadallaCorte di
cassazioneome «il complessodei principi fondamentalicaratterizzantt > or di name nt ¢
interno in un determinatoperiodo storico, ispirati ad esgenzedi tutela dei diritti
fondamentaliesigenzeomuniai diversiordinamente collocatia un livello sovraordinato
rispettoallalegislazionerdinaria»E vero cheil legamecon| ' or d i maaionaesi t o
esprime nella verifica della compatibilita con i principi supremide |l | > or di namen
costituzionalema e altrettantovero che g u e ardine contribuiscea formare quello
sovranazionale di essoaccogliein un reciprocodaree avere e opzionifondamentali,
attraversd ’ a d aidliattathf@ndatvi e allaCartadei diritti fondamentald e | | * Uni one
europeanonchég soprattuttoallaConvenzion&DU.

Non hasensoin questgrospettivainvocarel contrastadellanormativeordinaria
stranieraonquellatalianadi parirango siapurecostituib danormeinderogabiliLa Corte
spostal ' at t suglizffeti che si intendonoprodurren e | | * o r eazionalepe nt o
poichéil contrastocon| ' o rpdbblinoesisteper la Corte,soltantosein seguitoa un
giudizioanaloga quellodi costituzionata, si raggiungd convincimentaheal legislatore
italianosia preclusodi introdurren e | | ’ o r dterncauma@aornaa@nalogaa quella
stranieran quantoincompatibile&eonvaloricostituzionalprimari.

Il ragionamentmon e inficiato dallasopravenutaregolamentaziongelle unioni
civiliomosessuatheimpediscallecoppiedi accederallagenitorialitattraversdormedi
procreazionenedicalmentassistita.a decisionaliscrezionaldellegislatoréalianonon é
assuntan ossequi@ princig inderogabildi ordinepubblicocostituzionalenaperragioni
di opportunitapoliticavalideper un determinatgeriodostoricoe chetengonoconto del
tormentatqpercorsdegislativalelladisciplinan questione.

Difficilissimo si mostrail compitodi scioglierequestioniinterpretativepoichéla
nuovadisciplinaé costellatadi ambiguitae di nodi da districareanchecon interventi
regolamentanion ancoracompletamentattuatt’. Ed é facile prevedereancheper le
considerazionche qui si vanno svdgendo,che la Corte costituzionalesarapiu volte

2LE |a visione di P. PERLINGIERI, espressa compiutamente ne Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il
sistema italo-comunitario delle fonti, vol. I, Napoli, 2006, spec. pp. 77 ss., 134 ss.

22 per j primi commenti alla recente legge v., tra gli altri, i contributi di G. FERRANDO, L. BALESTRA, A. FUSARO, M.
SESTA, G. OBERTO, A. SPADAFORA, F. PaDoVINI, A. BELLELLI, riuniti sotto il titolo Unioni civili e convivenza di fatto:
la legge, a cura di P. Rescigno e V. Cuffaro, in Giur. it., 2016, p. 1771 ss.; P. SCHLESINGER, La legge sulle unioni
civili e la disciplina delle convivenze, in Fam. dir., 2016, p. 845 ss.; T. AULETTA, Disciplina delle unioni non fondate
sul matrimonio: evoluzione o morte della famiglia?, in Le nuove leggi civili comm., 2016, p. 367 ss. e A. CORDIANO,
Le unioni omoaffettive nell ’ordinamento italiano. Troppo poco o...forse, troppo?, in questa Rivista, 2016.
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chiamataa decideredellaconformitaai principi supremidi molte dellesoluzionida essa
prospettate.

In questgouo soccorrerd confrontoconle altreesperienze.

Sembrerebbehela leggdataliananoncstantela suatardivaapparizionesi collochi
nella prima fase della evoluzioneeuropea,quellain cui il ricorso al compromessa
necessariperl ' a c c¢ edtubaafarmazonteoversa.

Da qui, da un lato il necessari@ontinuo riferimento alle norme dettate per il
matrimoniod a | |1’ ’ad tt tressessivaevitazdl termine* f ami gl i a”

Ma a ben vedere tanto per fare un esempiojl riferimentoalla contribuzioneai
bisognicomunicontenutan e | 11, 'n.d2dellal. n. 76 del 2016 ereditatalala esperienza
tedescasi estend@ecessariamerdaeesigenzdeifigli, quanddannopartedelnucleoche
in tal modo diventafamiliare.E n e | | * a d edint@leé obbégo it conviventidevono
seguirel ’ i n d“i frda mizboncardago;termine - non si avverte con quanta
consapevolezzafuggitoa | | ° a tdellegrslatorea n e

Il pericolomaggioretuttavia,risiedenellatentazionali derivaredallanuovalegge
argomente accentdatemposuperatnel diritto di famigliaariportareindietronel tempo
il diritto comunefamiliare;ad esempiotra i tanti possibili,che dal mancatoriferimento
al | ' difdddltacgsmstentatperdifferenziarsilalmatrimonio siritorni adiscorrere
di finalizzazionalel matrimoniocivile allaprocreazior@ O che si ricolleghila mancata
menzione di tale obbligo a | | ' adi spemtwit della presunzionedi paternita,
dimenticandaaunlatol ’ e v o Helcancetiadi genitorialitamegliodi cogenitorialita,
e il suo distacco dalla filiazione di sangue;dal * al t e b a b dattinale eo n e
giurisprudenzialéellanozionedi fedeltaconcettocomplessaherichiamaquellidi lealta,
dignita,onore perricongiungersionquellodi solidarietdamiliare.

E agevoleprevisione,si & detto, quellache vede impgnatala nostra Corte
costituzionale- e le corti di Strasburgoe Lussemburge sul fronte dei principi di
eguaglianzadi non discriminazioneyonchédi rispettodellavita familiareln ognicasoil
puntodi diritto cheaffrontala Cortenon e postoin discussiongaroprio perla nozionedi
ordinepubblicocheessassumejalconfrontoconlanuovanormativa.

Giustamentedunque,la Corte rigettala pretesachen e | | * o r daliam@ane nt o
nozionedi famigliasi addicasoltantoalle unioni eterosesstiariconducea | | 2'cest.la
garanziadi quelle omosessualiai suoi componenti riconosce, sulla scorta della
giurisprudenzdellacorteEDU, latitolaritadeldiritto allavitafamiliare(e non soltantcalla
vita privata)diritto inviolabile azionabe indipendentemen# a | | * i detlegislatoeen t o
italianoe chesi sostanziael vivereliberamentéa propriavita di coppiae nellapretesali

28 Come potrebbe desumersi da alcune considerazioni di M. SEsTA, La disciplina dell ‘unione civile tra tutela dei
diritti della persona e creazione di un nuovo modello familiare, in Fam. dir., 2016, p. 881 ss.
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ricevereun trattamentcomogenea quelloassicuratalle coppieeterosessu#liDopo di
chevaoltre e si preoccupali confutareulteriori obiezionicontrappostellatrascrivibilita
del | " atto.

Gli altri ostacolichesi oppongonaal riconoscimentalel rapportodi filiazioneche
abbiale caratteristichdescrittesi rinvengonadaun latonellanormad e | [269,aomina3,
cod.civ.cheindicacomemadredel natola donnachelo hapartorito.Siaggiungd divieto
contenutonellal. 40 del 2004di accederallaprocreazion@assistitgpostoalle coppiedel
medesimaessoSi utilizzanotali disposizioniunite a quella(art. 9, comma3, . n. 40 del
2004) che nega qualsiasirelazionegiuridica parentalecon il nato, per derivarnela
convinzionehenelnostroordinamentd ’ u mozianedi filiazionepossibiles quellache
provienedapersoneli sessalifferente

E opportunodunqueaffrontareil temadellagenitorialiticonsentitan e | |
delrispettod e | | ’pobblidocostituzionale.

6. Da tempo il tema della fecondazioneatrtificiale ha effetti dirompenti su
consolidatie secolariprincipi: quello di maternita— mateisemparertaest osservaun
notissimo,e ormai non piu attuale,antico brocardo—;, quellodi paternitail confusoe
intricatogrovigliodi contrattazionira coppiegenetichgginecologiche putative Laricerca
di lineedirettivenellaricostruzionali tali figurecheormaidatempoirrompononellarealta
giuridica,senzaaver ancoratrovato rispostedefinitive da pare del legislatoreconduce
necessariamenta ricorso al quadro di valori cui far riferimento per tentare una
ricostruzionedelle variegateipotesi che confluiscononella c.d. maternitae paternita
assistiteQuestonon puo cherinvenirsialivellocostitizionalee percorrde consuetetrade

ott

dellapersonacomepernoe valoreattorno al qualesi organizzd ' or d i gusdite,nt o

sottoi dueprofili dellatuteladelladignitae delliberoe armonicacsviluppodellapersonalita,
nelladifesadei diritti inviolabili che attengonaal suo esseree alle manifestazionilel suo
agire.

Altro punto di riferimento,semprecollegatoa | | 2 cast.,intesocomeclausola
generalali tuteladellapersonaumanasi rinvienenel dettatocostituzionalesecondocui
|’ u nom@tutelatosoltantocomesingolomaanchenelleformazionisocialin cuisvolge
la propriapersonalitail collegamentoonseguent@el combinatodispostocostituitodagl
artt.2 e 29cost. e conil temadellaformazionesocialdamigliasenzagg#ivi, chein tanto
ricevetutelain quantosiaidoneaa svolgera compitichel ' o r d i adasseaecallega,
confluentiancoraunavolta,in ultimaanalisinellagaranziaellapersona dellapersonalita
di ciascunadei suoi componenti.Nel contestodi principi fondamentalche in qualche

2% Sembra che in tal modo la corte accolga il principio della Drittwirkung di alcuni precetti costituzionali
sufficientemente definiti tanto da poter essere invocati direttamente dalle parti nelle controversie che loro concernono:
per tutti, P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, o.1.c., e passim.
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modo si richiamanal tema,particolaremportanzeaassumeéa normache,siapure dettata
nellalegges u | | ’ i ndellegravidazzgam. I len. 194del 1978)disponeche«loStato
riconosceil diritto alla procreaziondiberae coscientericonosceil valoresocialedella
maternitee tutelala vitaumanadalsuoinizio».

Cisiinterrogaperaltros u | | ' daisun collegamentaecessaried automatico
frail diritto umanofondamentalallaprocreazionesancito anchedallefonti sovranazionali
— checoncerndallibertadi procreareon mezzinaturali- edil diritto al ricorsoatecniche
di procreazionenedicalmentassistita.

Il temad e v ' affotatotemendoseparatdueipotesibendistinte:unacosae la
fecondazione.d. artificialeomologasaltrae quellac.d. eterologala primanon propone
particolariproblemi,datochevi e coincidenzara incontroe provenienzalei due gameti,
maschilee femminile. Questioni assaipiu complesseprospettala c.d fecondazione
eterologaperla qualeavviendl distaccdra riproduzionee filiazione poiché perun verso
o per un altro, il figlio procreatoé estraneorispetto alle personeche rivendicanola
posizionali genitori.

Nelleesperienzeccidentalin cu si e avutaunaregolamentaziorgellamaterianon
v " uaiformitadi soluzioni:questespazianala posizionidi rigidachiusura- passandper
varie gradazioniintermedie— alla sceltadi lasciareil piu ampio spazio possibile
all " aut od&ues r milcdircigamaln’ei. n ddottaiodagiStatiUniti, dove
Si riconosceun vero e proprio rightto autonomuy procreatidecisionsdisciplinatonella
Costituzione.ll sistemasi caratterizzgper una disciplina“ a p e detleaetnichedi
fecondaione artificiale ponendosin alternativa- meglio,in antitesi— a quello classico

fondatosullafamiglianuclearel. *° o p ziifondo &lapienaesaltaziondel* p ol i mor f i s mo

f a mi Iclhedcom®scead ogniindividuo,senzaistinzionedi sessola piu ampialiberta
possibilen e | | ' a ut o ddeliescelta,anchegiuridichegin temadi paternitae
maternitagon compiutaattuazionelel righofprivady

Nel contestoeuropeosi rinvengonoordinamentiche scelgonodi consentire
soltantoil donodi semep piu in generalelei gametiproibendoquellodi embrionie altri
che, invece,ammettonotutte questetecnicheln particolarejn Germaniag consentito
soltantoil dono di semementreé vietatoquellodi ovociti, poichée molto forte la regola
del | ' au dalafillazionesmaterna(il dono di embrioni,tuttavia,é praticatodal
momentochenon & espressamenpeoibitof’. In Svizzeral ricorsoal semedeldonatore2

% R. DWORKIN, Life’s Dominion, New York, 1993, spec. p. 6 ss. nonché C. SHALEv, Birth Power. The Case for
Surrogacy, New Haven-London, 1989, trad. it. Nascere per contratto, Milano, 1992. Cfr., altresi, D. COOPER, The
Death of Family, London, 1971, trad. It. La morte della famiglia, Torino, 1972, passim.

% Imprescindibile, in tal senso, il richiamo a C. SHALEV, op. cit., passim.

27 L’ Embryonenschutzgesetz del 13 dicembre 1990, al §1, proibisce espressamente soltanto il dono di ovociti, tuttavia
il dono di embrioni sembra escluso dal divieto di “intraprendere la fecondazione di un numero di ovuli provenienti
dalla stessa donna, pit numerosi di quelli che devono essere reimpiantati nel corso di un unico ciclo”.
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consentitosoltantoalle coppiesposateln Sveziae in Portogallosi ammete il dono di
gametima non quellodi embrioni.Altri paesicomela Francia,l Belgio,la Spagnala
Grecia,| ' U n gihPaesiBaasje il RegnoUnito e la maggiorparte degli Stati Uniti
ammettonal ricorsoa tutte e tre le tecnichelmain questiultimi e il mercatocon le sue
leggichegovernda materi#).

Nonostantela varietadi soluzioni legislativesulla procreazionemedicalmente
assistitag possibilerinvenireun punto fermo nellagiurisprudenzaella Corte EDU: il
frequentaichiamoaldirittoa | | ’ idellavitamdeleelazionfamiliari(art.8), al fine di
motivaremolte suesceltefavorevolia | | * e s delagesitorialiaper cui si prescinde
dallatecnicgpostain essere- nonimportasesitratti di inseminazionemologao eteploga,
daun lato, oppuredi maternitasurrogata affittod ' u tdearl d ;, darlatbrediosemee
madresurrogataicevonolo stessdrattamentol ' i n detnaseisirssidegaallagaranzia
che al momentodel concepimentwi siaalmenoun soggettomaggiorenneesponsabile
dellasuacura.

Vi ein talesistemada pienaesaltaziondelconsense dellavolontadelsingolo. | |
rapporto giuridico genitorefiglio saracosi fondato su di un accordovolontario, ed il
genitorebiologicoche non si assumda responsabiliter il figlio dovra esseregitenuto
comeun prestatorali servizidi procreazionavantaggiaeigenitoris o ¢ . a | i ”

La sceltad e | | ’ i mqh dnsti ben defmie accomunaguasiinteramentee
soluzionifrancese italianaanzila seondaeraassapiu severa restrittivaprimadi essere
messan questioneda pill parti sotto il profilo dellaconformitaa costituzion&. Tale

%8 |a procreazione medicalmente assistita non & organizzata per via legislativa: la normativa federale si limita a
imporre alcune prescrizioni generali, come quella di sottoporre i donatori a determinati test genetici e medici ma non
predispone sistemi di controllo. Spetta pertanto ai singoli Stati e agli stessi professionisti prevedere le regole che
disciplinano i singoli aspetti di ogni tecnica prevista, compreso quello dell’anonimato 0 meno del donatore di gameti.
K. ORFALI, Procréation médicalement assistée et anonymat aux USA: la loi du marché, in Procréation médicalement
assistée et anonymat, cit., p. 283 ss.

2 Cosi, C. SHALEV, op. cit., p. 92.

% |_a questione per I’ordinamento francese & gia chiaramente delineate nell’Avant-projet de Loi sur les sciences de la
vie et les droits de /’homme: Rapport de presentation, c.d. Rapport Braibant del 1989 cui seguono le due leggi del
1994: la n. 94-653 in tema di bioetica e di atti di disposizione del corpo umano e la n. 94-654, concernente 1’assistenza
medica alla procreazione. Ricostruisce il fenomeno secondo gli schemi classici del diritto civile J. RUBELLIN DEVICHI,
La gestation pour le compte d’autrui, in Rec. Dalloz., I, 1985, p. 182 ss. Cfr., per una visione ampia relativa a una
molteplicita di orientamenti, i materiali e i saggi contenuti in Tensions Between Legal, Biological and Social
Conceptions of Parentage, (ed) I. Schwenzer, Antwerpen-Oxford, 2007, passim e spec. p. 53 ss. Per la situazione
italiana si rinvia, anche per bibliografia e giurisprudenza, a G. SCIANCALEPORE - P. STANZzIONE, Filiazione e
procreazione assistita, Milano, 2001, passim e, specialmente, pp. 51-87. Per le osservazioni critiche al d.d.l. n. 1514 —
Senato della Repubblica —, rubricato Norme in materia di procreazione assistita, si rinvia a P. REscigNo, Una legge
annunciata sulla procreazione assistita, cit., pp. 981-983.
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indirizzodi politicalegislativai caratterizzaer eleggerenoschemd ¢ h i uncemtrato
sulruolo premirentedellaconfigurazionelassicdellafamiglia.

Il modello & ben delineatoin Franciada una seried ' i n t legislatevimadni
smentiti dalle successiveiforme del diritto di famiglia,che iniziano dalle dichiarazioni
d eAvdniProjetieLoi surlesscienceda vieetlesdroitglel 6 h cRapmadeprésentaticiel
1989- piu noto comeRapportBraibent- e proseguona@on! ' e ma rdiedaeieggile
94653 del 1994,in temadi bioeticae, dello stessoanno, la 94654 concernentda
procreazinemedicalmentassistitdjno allariformadellaloin. 2011814del 7 luglio2011.

La normativaprevedeche possanasufruiredellaprocreazionassistitaoltantole
coppie,coniugate conviventiformatedaun uomo e unadonna,mentrela disposiziae
cheprescrivevd requisitadellacomunionei vita seriae stabilecheperduridaalmenadue
anni per le coppieconviventié statacancellatalallanovelladel 2011,ponendole due
situazioni sul medesimo piano. Permane,invece, la funzionalizzazioned e | | ' i st i t u't
esclusivamente | | ’ i pafolegicéadcdrtatalaano specialistdellamateriacon!  uni c a
ecceziond e | | ' digvitagedi trasmaetteral figlio unamalattigparticolarmentgrave,
nonchéil divietodellapraticadellac.d.materiita surrogats.

Sembraevidenteche nel sistemafrancesel ruolo del consenscee dellavolonta
individualdn questamateriasianettamentelelimitatochéanzile considerevoliestrizioni
e le finalitaesclusivamenterapeutich@on consentandli discoreredi riconoscimentali
undiritto allaprocreazionbenspiuttostodi unalibertanegativaT uttaviajl sistemae stato
messoin profondacrisi dallaloi Toubira che ammetteal matrimonioanchele coppie
omosessuabcardinandolimiti postiallap.m.a®

%1 Cfr. M. BANDRAC, G. DELAISI DE PARCEVAL, V. DEPADT-SEBAG, Repenser la prohibition de la gestation pour
autrui? A propos de [’arrét rendu par la Cour d’Appel de Paris le 25 octobre 2007, in Dalloz, 2008, p. 434.

% |a prima legge in assoluto, a livello comunitario, ad occuparsi del fenomeno & stata quella danese nel 1989,
istituendo la c.d. registered partnership, in base alla quale la registrazione dell’unione produce gli stessi effetti
giuridici del matrimonio, salvo quanto previsto in materia di adozione e di potesta dei genitori. Hanno optato per una
tendenziale equiparazione tra matrimoni eterosessuali ed omosessuali anche Norvegia (1993), Svezia (1994), Islanda
(1996), Olanda (1998) e Germania (2001). Sulla stessa lunghezza d’onda anche il Parlamento europeo che, con le
risoluzioni dell’8 febbraio 1994 e del 16 marzo 2000, sottolinea la necessita di rimuovere ogni sorta di
discriminazione nei confronti delle coppie gay. Recentemente Olanda, Belgio (2003) e Spagna (2005), Norvegia,
Svezia (2009), Portogallo, Islanda (2010), Danimarca (2012), Francia (2013), Gran Bretagna (2014), Finlandia (2014)
Lussemburgo (2015) hanno radicalmente stravolto la disciplina in materia di matrimonio civile, ammettendo anche il
matrimonio tra persone dello stesso sesso. Da ultima, la Slovenia, che, il 4 marzo 2015, vede passare al Parlamento di
Lubiana un emendamento funzionale alla equiparazione dei matrimoni omosessuali a quelli eterosessuali ed autorizza
I’adozione di bambini. La Danimarca, che riconosceva dal 1989 le convivenze di fatto registrate delle coppie
omosessuali, nel giugno 2013 ha esteso il matrimonio civile anche alle coppie omosessuali. Tale apertura € rinvenibile
sin dal 2009 anche in Norvegia e Svezia (quest’ultima ha sancito che le coppie omosessuali possono coniugarsi anche
con rito religioso previsto dalla Chiesa Luterana). La Finlandia, infine, nel 2012 ha promulgato una legge che
consente alle coppie omosessuali di sposarsi e di adottare a far data dal settembre 2013. Nel Regno Unito a fine
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Unaviamediandrai duemodellicontrappostdianzidescrittie quellapredilettadal
diritto inglesecheproponeun sistemali autorizzaziomé apertoné chiusopensiduttilee
idoneoa piegarsallevarieesigenze * i n t senzeaprioristtheesclusionill Surrogancy
Arrangemenist del 1985e lo HumarkertilizatioandEmbriologyct del 1990- e successive
modificazioni -, rappresentanoprobabilmente,il faticoso compromessotra due
schieramentiontrappostiquellochesiidentificanel WarnocRepodel 1984, ampiamente
permissivoge quello addiritturaintransigentalel libro bianco presentatadal governoal
Parlamentdritanniconel 1987.

Il sistema strutturatoin modotaleda non rifiutarenullaa prior®, il pragmatismaipico
del | ' or thgleseguastavdltaoscegliedi non sceglieresono consentitetanto la
maternitasurrogataanchenellaformadi affittod ' u tperché@ ' a c oo siastipulato
atitolo onerosoguantol ’ i n s e maitifitialepdstoonted figuredecisamenteespinte
dallagranparte degliordinamentieuropei.Si prendeatto delladifficolta di conciliarein
manieraappagantédeologieoppostee conseguentemense rifiutano posizionirigide e

gennaio 2013 ¢ stato approvato alla Camera dei Comuni il Marriage (Same Sex Couples) Bill, un provvedimento che
prevede la legalizzazione dei matrimoni tra persone dello stesso sesso a far data dal 2014, con liberta, peraltro, alle
singole confessioni religiose, di autorizzare o meno la celebrazione nei luoghi di culto (la Chiesa Cattolica e la Chiesa
anglicana hanno gia espresso ferma contrarieta). Si tratta di una legge dal valore politico-simbolico in quanto nel
Regno Unito sin dal 2005 sono ammesse le unioni tra coppie dello stesso sesso e la possibilita di adottare a coppie
dello stesso sesso, cosi come del resto € anche legale la pratica del c.d. “utero in affitto”, purché non sia remunerata.
Essa é stata promulgata il 19 luglio 2013 dopo aver ricevuto il Royal Assent della Regina. Con la Loi n. 2013-404 du
17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe, detta “Taubira” dal nome del Ministro della
Giustizia Francese Christiane Taubira che 1’ha proposta nell’autunno del 2012, la Francia ha probabilmente espresso il
si definitivo anche all’adozione da parte delle coppie omosessuali. Il Conseil constitutionel, con decisione del 17
maggio 2013, ha dichiarato la conformita alla Costituzione della legge (Décision n. 2013-669 DC du 17 mai 2013).
Nelle articolate motivazioni della sentenza si sostiene che 1’apertura del matrimonio alle coppie dello stesso sesso
esprima una scelta di politica legislativa, che non puo essere sottoposta a censura dal Conseil, non esistendo una
nozione di matrimonio imposta dalla Costituzione.

* per quanto attiene alla procreazione medicalmente assistita con dono di terzi, la normativa autorizza il dono di
seme, ovuli ed embrioni. L’accesso a tali tecniche & consentito tanto alle coppie eterosessuali, legate 0 meno da
vincolo matrimoniale, tanto a quelle omosessuali, che siano 0 meno in partenariato civile, quanto alle donne sole. La
legge, pertanto, non contiene alcuna limitazione a priori fondata sull’orientamento sessuale o sul vincolo che lega i
partner, limitandosi a disporre che I’interesse del bambino che nascera, ivi compreso il suo bisogno di essere allevato
da due figure genitoriali, deve essere tenuto in considerazione (section 13 Human Fertilisation and Embryology Act
cosi come modificato nel 2008).

* Lo Human Fertilisation and Embryology (deaceased fathers) Act del 2003 ha disciplinato la materia, stabilendo che
la donna puo utilizzare il seme del marito o del compagno defunto, a patto che questi abbia espresso il suo consenso
quando era in vita. Il defunto € riconosciuto come il padre del bambino e il suo nome iscritto nell’atto di nascita a tale
effetto.
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predefinitan favoredi direttiveapertechelascincspazicaglioperatorpraticiperscegliere
lasoluziongpit adeguatal cascspecificd.

Singolaresi e detto, & la vicendan e | | ' e #gtiama.Dogoriunghi anni di
assenzdapartedellegislatoresempren attesali unadeliberazionespettoallenumerose
propostedi disciplinaanniin cui a unapraticamedicasenzacontrolli sicontrapponevéa

visioneper la maggiorparterestrittivadellagiurisprudenza | * i nt @ée vle'déiodi ne

mediciattraversdl Codicedi deontologigrofessionalesi & approdata unanormativeche
haricevutocriticheda piu partiperlaincoerenza il rigoredi taluneprevisionie chevede
| * at t e gigrismudenzialelmaltarsiper contestardortementela legittimitadi una
normativecheimponel ’ i nogantampbranedi tutti gliembrionifecondate nontiene
conto delle condizioni patologiche presenti nella coppia quando escludea priori
I " i n s e netemlagafina ai moltepliciinterventidella Corte costituzionaleehe ha
modificatocompletamenté ’ a sdsllartormativalnfine, con unapronunciad e | |

del 2014*°, la Consultaha dichiaratol ' i n c o s t deltdivietd do insaniriazioae

eterologaneiconfrontidellecoppieperle qualisiastatamedicalmentaccertath * i nf er t i | i

riteruto contrastantecon gli artt. 2, 3, 31 e 32 cost. La decisioneapparedel tutto
condivisibilesoprattuttoallorchésanciscehela sceltadi averdfigli costituiscespressione
della®* f o n d a egemetaléblereéddia ut o d e t echemguardandsasférgprivata
e familiare,non pud esserecoercibile,qualoranon arrechipregiudizioad altri valori
costituzionalie ad interessidel medesimorango,in primo luogo quelli del nato dalla
procreazioneterologalra questiemergeal suodiritto alla“ i d eghd n d tGuestieng
sullagualela Cortesi € espressaellacitatasentenza. 278del 2013 richiamatanellapiu

% Si tratta del noto Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilization and Embriology (Warnock Report),
London, 1984. Si veda anche G.L. WARNOCK, A Question of Life, London, 1985. Tale disciplina va completata con le
norme sull'inseminazione artificiale contenute nel Family Law Reform Act sempre del 1987. Uno dei momenti centrali
della normativa & la previsione di un organismo amministrativo indipendente che sovrintende alla materia (altro
carattere che rende unica la disciplina inglese nel panorama europeo): lo Human fertilization and embryo Authority.
Esso, nato nel 1990, a seguito della approvazione della legge che regolamenta la fertilizzazione artificiale in vitro, ha
il compito di autorizzare le cliniche che praticano la procreazione assistita con sperma di donatori ed inoltre deve
controllare, in genere, la ricerca scientifica sugli embrioni. Spetta, dunque, a tale ente (ovvero alle Commissioni di
autorizzazione costituite al suo interno) il rilascio, la modifica, la sospensione oppure la revoca delle autorizzazioni
(art. 9). Conseguenza della presenza di tale Ente & che ogni singola fattispecie concreta € sottoposta ad un duplice
vaglio selettivo, amministrativo e giudiziario: la possibilita per le strutture sanitarie di svolgere i “trattamenti
terapeutici” destinati alla riproduzione € sottoposta ad una serie di condizioni e direttive ed inoltre il responsabile di
tale struttura non potra comunque effettuare I’intervento fecondativo senza prima aver tenuto conto del benessere del
bambino che nascera dal trattamento (compreso il bisogno di ogni bambino della doppia figura genitoriale) e di ogni
altro bambino che potra subire effetti da tale nascita. In tal senso anche D.L. RoBerTsoN, Children of Choice:
Freedom and the New Reproductive Technologies, Princeton, 1994. Cfr., altresi, H. Diyck, Manufacturing Babies and
Public Consent. Debating the New Reproductive Technologies, Huondsmills-London, 1995.

% Corte cost., 9 aprile 2014, n. 162, cit.

www.comparazionedirittocivile.it - ottobre 2016

22



recentadecisiongerribadireil riconoscimentdli talediritto, chehaportatoallacadutadel
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Tali previsionirivelanotutta la propriainadeguatezzgei confronti di unamateria,
qualela procreazionassistiteetaologa,che ha rivoluzionatoil fenomenoprocreativo,
fondandolosuldominiodel consensalelleparti,ancoraunavolta del progettocomunedi
cogenitorialitatra i partnere d el | ' a scensapevoledinuea genitorialita“ d
s o st i tuSmiileprosEttivaé postaa fondamentodelle normativenazionaliche
disciplinanda procreazionenedicalmentassistitaon dono di gametiattribuendailievo
essenzialeal consensoal trattamento concordatotra i genitori e impedendo,di

%" Numerosi sono i casi giurisprudenziali che si rincorrono su tali argomenti nelle esperienze europee e tutti degni di
riflessione. Infatti, il conflitto tra liberta fondamentali e situazioni esistenziali fortemente garantite € drammatico e tale
da scuotere le coscienze. Si veda quanto deciso dalla Cassazione francese 12 luglio 2007, in Dr. fam., 2007, 171, p. 27
ss, con nota di S. ROUXEL, che giustamente commina all’attore una sanzione civile per esercizio abusivo dell’azione.
Il padre, rispetto al quale la paternitd é stata giudizialmente accertata, agisce in responsabilita contro la madre ex art.
1382 code civ. e 8 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo, chiedendo il risarcimento dei danni derivanti dalla
costituzione del rapporto di filiazione, nonché la riparazione del pregiudizio morale, adducendo il fatto che la donna
aveva accettato d’intrattenere una relazione sessuale senza utilizzare metodi di contraccezione. Prima la corte
d’appello d’Orléans — 21 marzo 2006 —, poi la Cassazione respingono la domanda considerando che I’'uomo —
sexuellement expérimenté — aveva consapevolmente accettato d’intrattenere rapporti non protetti e che egli stesso
aveva omesso di prendere le misure necessarie a evitare la procreazione, responsabilita che ricade tanto sull’'uomo
quanto sulla donna. Assai piu inquietanti sono i casi oggetto di due decisioni della Corte EDU, che riguardano
entrambe la procreazione assistita. Si tratta degli arréts 7 marzo 2006 e 10 aprile 2007 Evans v./ Regno unito, in Rev.
trim. dr. civ., 2007, p. 295 ss., con osservazioni di J.P. MARGUENAUD: si tratta di una cittadina inglese che, dovendo
subire I’asportazione delle ovaie, in quanto affetta da tumore, crea, in accordo con il fidanzato, embrioni fecondati con
gameti dello stesso crioconservati e destinati a un futuro impianto dopo 1’operazione. La donna € informata del
contenuto della legge inglese che prima dell’impianto in utero consente la revoca del consenso del donatore ed é
egualmente avvertita della possibilita di ricorrere a gameti di un terzo donatore anonimo, per garantirsi contro
un’eventuale rottura del legame con ’attuale compagno. La donna decide di non ricorrere alla eterologa, sicura della
saldezza della propria relazione affettiva con 1uvomo che I’affianca nella richiesta. Dopo la operazione, quando
intende ricorrere all’impianto, 1’uomo, che ha rotto la relazione, ritira il consenso e domanda la distruzione degli
embrioni. Perso ogni ricorso nel proprio paese perché i tribunali sopperiscano all’autorizzazione mancante, la donna si
rivolge alla Corte EDU invocando gli artt. 8 e 14 della Convenzione, poiché I’impossibilita di avere discendenti
genetici violerebbe il diritto al rispetto della vita privata e familiare. Pur consapevole della drammaticita della vicenda,
la Corte tuttavia respinge la pretesa, concludendo per la non violazione da parte dell’Inghilterra della Convenzione,
poiché la scelta del legislatore inglese nel bilanciare gl’interessi contrastanti rientra nel margine di discrezionalita
degli ordinamenti. Il punto di diritto che qui interessa & che la Corte, mentre respinge il richiamo all’art. 2 della
Convenzione, sul diritto alla vita, ritiene perfettamente adeguato il richiamo all’art. 8, se si tratta della decisione di
procreare o comungue creare un legame di filiazione.
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conseguenzd, ' a zdi contegtazionali statoal fine di tutelarela stabilitadei rapporti
familiarie la certezzadentitariadelfiglio®.

In Italia,tra perplessita scontridi opinioni,si é affermatoancheprimad e I | * ent r at
in vigore dellaleggel9 febbraio 2004, n. 40 il valore,per la costituzionedello status
genitorialedelconsensperl ’ i n s e raitifici@eztéralogatelmaritoo delconvivente
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Nel | ' or dedeseoineuntd legislativoavevacondotto ad un indirizzo

giurisprudenzialehe ammettevain manieradel tutto iniquanei confronti del figlio, la
possibilitadi esercitaré ’ a aiidiscanescimentdellapaternitanonostantda sussistenza
delconsensalmomentod e | | ’ i n § amalbgaraent® loIn’eo r i sertin ltalme nt o
e ribaltatodallaCorte di Cassazioneon la nota sentenzalel 16 marzo1999°, che ha

%8 Si tratta dell’impostazione seguita dalla gran parte degli ordinamenti che ammettono I’inseminazione eterologa: nel
modello inglese, in base alla Section 28 (2) del HFEA (Human Fertilisation and Embryology Act) del 1990 il marito di
una donna che ha partorito un figlio frutto di riproduzione assistita si deve presumere padre del bambino, a meno che
non dimostri che non aveva prestato il proprio consenso e che non ¢, sotto il profilo genetico, il padre. Cosi, Leeds
Teaching Hospitals NHS Trust v A. [2003] 1 FCR 599. Cfr. E. STEINER, op. cit, 4, nota 13. In Francia, la
manifestazione in forma solenne della volonta della coppia subordina I’intervento medico: il consenso pud essere
revocato per iscritto, soltanto fino al momento della inseminazione artificiale, in virtu degli artt. 311-19 e 311-20,
introdotti nel code civ. dalle leggi sulla bioetica del 1994. Da ultimo, si consideri I’ordinamento spagnolo con I’art. 8,
Ley 14/2006, legge sulle tecniche di riproduzione umana assistita. In generale, per ulteriori riferimenti relativamente
all’esperienza dell’america latina, V. RospiGLIOSI, Incaducibilidad de las acciones de filiacion, in Derecho, 2008, p. 1
ss.

% Leading case ¢ la sentenza della Suprema Corte del 1983, BGH, 7 aprile 1983, in NJW, 1983, p. 2073 ss., con
commento di D. COESTER-WALTIEN, ove si stabilisce che nell’ipotesi di disconoscimento del figlio nato da
inseminazione eterologa, la paternita torna in capo al padre biologico, dunque al donatore. Nonostante la resistenza di
alcune corti inferiori, che hanno rifiutato di adottare una simile soluzione, rinvenendovi un abuso di diritto e una
violazione del buon costume da parte del marito (v. AG Dieburg, 4 novembre 1986, in NJW, 1987, p. 713 e OLG
Disseldorf, 22 luglio 1987, in FamRZz, 1988, p. 762), la giurisprudenza dominante ha continuato ad ammettere
I’azione di disconoscimento (OLG Celle, 25 ottobre 1991, in NJW, 1992, p. 1516 ss.; BGH, 3 maggio 1995, in NJW,
1995, p. 2028 ss.; BGH, 12 luglio 1995, in FamRZ, 1995, p. 1272 ss.), fino all’intervento legislativo del 2002.

0 Cass. civ., sez. I, 16 marzo 1999, n. 2315. La sentenza & riportata in Giust. civ., 1999, p. 1317 con nota di M. C.
BiaNcA, Disconoscimento del figlio nato da procreazione assistita: la parola alla Cassazione, ivi, 1999, p. 1324 ss.;
P. STANZIONE-G. SCIANCALEPORE, Tutela della vita e fecondazione assistita: prime applicazioni giurisprudenziali, in
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sancitol i rrideew’i & Mdildsdogoscimentalel genitoreche ha prestatoil
consensallaprocreazioneprincipio accoltonellal. 19 febbraio2004,n. 40, nonostante
| * e s divietodi imseminazioneterologd

Corr. giur., 2004, p. 1528 ss. Riteneva, invece, ammissibile 1’azione di disconoscimento della paternita proposta dal
presunto padre nei confronti di persona nata da inseminazione eterologa consentita dal medesimo, Trib. Roma, 30
aprile 1956, in Giur. it., 1957, 1, 2, p. 218; nonché, piu di recente, Trib. Cremona, 17 febbraio 1994, in Giur. it., 1994,
I, 2, p. 995; App. Brescia, 10 maggio 1995, in Fam. dir., 1996, p. 34 ss.; Trib. Rimini, 24 marzo, in Fam. dir., 1996, p.
569 ss.. L’orientamento favorevole all’inammissibilita, invece, aveva, in un primo momento, utilizzato
un’argomentazione assai dubbia. Cfr. Corte cost., 26 settembre 1998, n. 347, cit., secondo la quale I’art. 235 v. f. cod.
civ, sul disconoscimento di paternita, “riguarda esclusivamente la generazione che segua ad un rapporto adulterino,
ammettendo il disconoscimento di paternita in tassative ipotesi, quando le circostanze indicate dal legislatore facciano
presumere che la gravidanza sia riconducibile, in violazione del dovere reciproco di fedelta, ad un rapporto sessuale
con persona diversa dal coniuge”. Similmente, Corte cost., 14 maggio 1999, n. 170, in Giur. cost., 1999, p. 1662 ss. Il
risultato utile non toglie il vizio di fondo dell’argomentazione utilizzata e, correttamente, la sentenza Cass. Civ., sez. |,
16 marzo 1999, n. 2315 conferma il risultato, depurando il ragionamento della Corte costituzionale dal fondamento
della prova del rapporto adulterino, effettivamente anacronistica. La Cassazione afferma piu correttamente che “un
successivo ripensamento del marito, a prescindere da apprezzamenti di ordine etico, difetta della ratio su cui si fonda
I’azione di disconoscimento perché rinnega una scelta gia espressa con I’assunzione di una paternita presunta
nonostante la piena contezza della sua non rispondenza alla paternita biologica. Detto ripensamento del resto, ove
ammissibile, sfuggirebbe a limitazioni e tradirebbe le finalita per le quali il disconoscimento & contemplato, perché
assegnerebbe al marito un quid pluris rispetto all’alternativa sopra evidenziata, vale a dire I’anomala licenza di
rivedere la propria anteriore decisione, anche se siano rimasti fermi tutti i dati a suo tempo noti ed apprezzati, ovvero
siano sopravvenute circostanze non certo meritevoli di tutela in pregiudizio del bambino gia nato (quali il dissidio con
il coniuge, il superamento dell'impotenza, o I'insoddisfazione per il frutto dell'inseminazione)”.

1 LLa Consulta, invece, ha ritenuto che la preclusione assoluta di accesso alla p.m.a. di tipo eterologo introducesse un
evidente elemento di irrazionalita rispetto allo scopo dichiarato della legge n. 40 del 2004 “di favorire la soluzione dei
problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita o dalla infertilitd umana” (art. 1, comma 1), poiché la negazione assoluta
del diritto a realizzare la genitorialita, con incidenza sul diritto alla salute della coppia, intesa come stato complessivo
di benessere psichico, oltre che fisico, € stabilita in danno delle coppie affette dalle patologie piu gravi, in contrasto
con la ratio legis. Secondo la Corte, il divieto in questione cagiona, in altri termini, una “lesione della liberta
fondamentale della coppia destinataria della legge n. 40 del 2004 di formare una famiglia con dei figli, senza che la
sua assolutezza sia giustificata dalle esigenze di tutela del nato”, le quali devono ritenersi congruamente garantite
dall’applicazione delle norme vigenti.

In particolare, per quanto concerne lo status giuridico del soggetto nato da p.m.a. di tipo eterologo, la questione ¢ gia
regolata dall’art. 9 I. n. 40 che, prospettando il caso di un’eventuale violazione del divieto previsto dall’art. 4, comma
3, sancisce, a garanzia del soggetto stesso, che il coniuge o convivente che ha prestato il consenso all’applicazione
della tecnica in questione non possa esperire successivamente azione di disconoscimento di paternita 0 impugnativa
del riconoscimento per difetto di veridicita; inoltre, il donatore dei gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica
parentale né la titolaritd di diritti od obblighi nei confronti del nato. Attualmente, pertanto, I’art. 8 che disciplina lo
stato del nato ¢ applicabile tanto alla fecondazione omologa quanto a quella eterologa. In entrambi i casi, il soggetto
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In una decisionedel 1995, la Corte federaledi giustiziatedescaavevaammesso
| * a zdi descoroscimentda parte del marito che, nel momentodellaprestazionalel
consensca | | ' i n s eterolagaarzevagspressamentenunciatoal suo diritto di

acquisira lo stato di figlio nato nel matrimonio, se la coppia richiedente & coniugata, o di figlio riconosciuto, se la
coppia non & unita in matrimonio. Si discute, in quest’ultima ipotesi, sul significato della previsione normativa in
rapporto alle modalita di acquisto dello status: se, cioe, la sola richiesta di accesso alle tecniche di p.m.a. importi il
riconoscimento del figlio - come sembra evincersi dal dato letterale — o se, invece, sia comunque necessario, come
taluno sostiene, un successivo atto di riconoscimento, in considerazione del fatto che la legge n. 40 non contiene
alcuna deroga espressa alla disciplina dell’accertamento di status. Una deroga alle regole generali sulla formazione
dell’atto di nascita &, invece, dettata dall’art. 9, comma 2, della legge per quanto concerne la madre del nato a seguito
dell’applicazione di tecniche di procreazione medicalmente assistita, la quale non puo esprimere la volonta di non
essere nominata ai sensi dell’art. 30, comma 1, d.p.r. n. 396/2000.

Resta in piedi, invece, il divieto di maternita surrogata, di cui all’art. 12, commi 6 e 8, I. n. 40/2004, tecnica che lo
stesso giudice delle leggi precisa essere ben distinta dalla donazione dei gameti.

In particolare, la non vincolativita dei cc.dd. contratti di maternita per concepimento e/o gestazione, come taluno li ha
definiti, ovverosia delle pattuizioni concernenti la coppia committente e la donna che si presta alla gestazione o
fornisce soltanto I’ovulo, era stata ricavata da una rigorosa applicazione dell’art. 1322 cod. civ. che prevede, per i
contratti atipici, il doppio vaglio di liceita e meritevolezza di tutela. Meritevolezza che deve misurarsi in primo luogo
con i parametri normativi che scaturiscono dalla difesa del valore primario della persona umana. Da cid promana la
nullita, e dunque la non vincolativita di tali contrattazioni. Pertanto, legittimamente la madre su commissione puo
rifiutare di consegnare alla coppia committente il figlio da lei nato. Né tanto meno, secondo i principi generali (art.
2035 cod. civ.), si pud ricorrere in giudizio per il pagamento di quanto pattuito o per la restituzione di quanto
eventualmente gia prestato a titolo di compenso per le particolarissime prestazioni effettuate.

Il principio per cui la maternita va attribuita alla donna che ha partorito il figlio, gia ricavabile, come detto, dall’art.
269, comma 3, cod. civ., & confermato dall’art. 9, comma 3, I. n. 40/2004 che esclude qualsiasi relazione parentale fra
il nato e colei — donna committente o terza donatrice — che abbia fornito il materiale genetico. Nel caso in cui venga
formato un atto di nascita difforme, oltre a ricorrere il delitto di alterazione di stato, & possibile esperire ’azione di
contestazione della maternita.

Nell’eliminare il divieto di eterologa, la Consulta afferma che i profili concernenti lo stato giuridico del nato trovano
regolamentazione nelle relative norme della I. 19 febbraio 2004, n. 40, in quanto riferite ai “nati a seguito
dell’applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita”. Pertanto, anche i figli nati da procreazione
eterologa hanno lo status di figli nati nel matrimonio ovvero di figli riconosciuti dalla coppia che ha espresso la
volonta di ricorrere alle tecniche di procreazione. Significativo é il richiamo, altresi, all’art. 231 c.c. cosi come
modificato dal d. Igs. 28 dicembre 2013, n. 154 (Revisione delle disposizioni vigenti in materia di filiazione, a norma
dell’art. 2 della I. 10 dicembre 2012, n. 219), che stabilisce che: «Il marito & padre del figlio concepito o nato durante
il matrimonio», laddove la norma previgente discorreva meramente del figlio «concepito durante il matrimonio». Per
quanto attiene alla questione del divieto di disconoscimento, permane quanto stabilito dall’art. 9 I. 40 del 2004,
confermando tanto I’inammissibilita di siffatta azione, che dell’impugnazione ex art. 263 c.c., cosi come modificato
dal d. Igs. cit. Altresi, si ribadisce che la nascita da procreazione assistita eterologa non da luogo all’istituzione di
relazioni giuridiche genitoriali tra il donatore di gameti ed il nato.
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contestarda filiazionelegittimadel bambino,sullabased e | |
previstadalcodicecivilee dellaconsiderazionehel ' i n tdedminerensrgotevaessere
tutelato attraversol ’ i mp o di iurmipatenné@a menzogner&. Dal consensoalla
procreaione assistitaeterologajnvece,la giurisprudenzdacevadiscenderan capo al
marito— o alcompagn—1 ’ o b d mantgnerd figlio*. Le probabilitaper il natoda
inseminazioneterologadi ritrovarsiprivo di un vincolo di paternitderanodunqueassai
elevat€, dalmomentochelasuaunicastradaeracostituitad a | | ’dieaccértanmertdella
paternitaneiconfrontideldonatorela cuiidentitadovevaesserglivelata.

Lamodificadi talesituazionesollecitatgiu volte dallaCortecostituzonaletedesca,

& intervenutacon la leggedi riforma del 2002°, chesanciscé * i r r idelleazionini | i t a

contestazionesercitatelalmaritodellamadre- o dalsuocompagne-, cheabbiaprestato
il consensallaprocreaziona formascritta.

7.Percompletard quadroé necessariaccennaral temadellamaternitésurrogata,
anchedettamaternitadi sostituzioneche,c o mriote, abbraccide tecnicheattraversde
qualiunacoppiaeterosessuatel omosessualegalizzda propriaaspirazionad avereun
figlio grazieal concorsodi una donnache si obbligaa portareil bambinonel proprio
ventre,consegnandolai cc.dd.genitorid * i n t almamentadedlanascitakE possibile
distingueraluetipi di maternitésurrogatala“ g e s t eraltr a mekagualela donnasi
limita a portareavantila gravidanza la“ p r o c r penazl it @dileVela gestantesia
anchdadonnachehafornito il materialgeneticd.

2 BGH, 12 luglio 1995: su tali argomenti, con ampie indicazioni dottrinali e giurisprudenziali, sia consentito rinviare
al mio Identita del figlio, cit., spec. p. 73 ss.

3 La legge di riforma del diritto del minore del 16 dicembre 1997 (Kindschaftsrechtsreformgesetz) riunisce nel
medesimo titolo, al §1600 e ss. BGB le disposizioni relative alla contestazione della paternita e a quella del
riconoscimento, assoggettandole ad un regime assai simile. Ne discende che, prima della riforma del 2002, anche il
convivente era legittimato ad esercitare I’azione di disconoscimento.

4 per tutte, BGH, 3 maggio 1995, in NJW, 1995, p. 2028, nella quale la Corte stabilisce, tuttavia, che nel caso in cui
sia il figlio a contestare il legame di filiazione non veritiero, cade 1’obbligo di mantenimento da parte del marito.

“ Tra Ialtro, I’azione in contestazione della paternita nei confronti del padre legale era esercitabile anche dalla madre
e dal figlio sulla base della disciplina ante-riforma (§1600 BGB previgente).

“6 . 9 aprile 2002 sul miglioramento dei diritti del minore (Kindesverbesserungsgesetz), modifica il comma 5 del §
1600 BGB, il quale dispone il divieto di contestazione della paternita da parte della madre o del padre nel caso in cui
costoro abbiano prestato il consenso alla procreazione medicalmente assistita eterologa.

47| gameti possono essere forniti, altresi, da altre persone, giungendo a coinvolgere nella vicenda procreativa fino a
cinque soggetti (la coppia ricevente, i due donatori e la madre surrogata). Sul tema della maternita surrogata cfr. L.
RossI CARLEO, Maternita surrogata e status del nato, in Familia, 2002, 2, 1, p. 377 ss.; P. ZATTI, Maternita e
surrogazione, in Nuova giur. civ. comm., 2000, 3, 2, p. 193 ss.; F. BILOTTA, La maternita surrogata, in A. LIBERATI-F.
BiLoTTA, Diritti della personalita e biotecnologie, Roma, 1999, passim e spec. p. 99 ss.; A. BARBAZzA, Diritti della
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In Europasoltantoi PaesBasske il RegnoUnito, cui si aggiungonda Greciae la
Russiae qualchealtro Stato,consentoncespressamenta maternitadi sostituzion& —
escludendong@erola“ cont r at t Qiall’i @reéirzaltiotddgamenti,come
guellobelgamaancheda Danimarcala Finlandia] * | r |l "aW rd g2l 8pagnaon ne
hannosancitoné il divietonél * a mmi $asciardallagiurisprudenzd compitodi
fronteggiarel vuoto legislativo,in una situazioneche pone seriamenten pericolo la
certezzalel diritto™"; e tuttaviala procreazionessistita consentitgper le coppie,senza
discriminazioniunite in matrimonio.Altri paesisi attestanosu posizionidi chiusura,
ponendoun rigorosodivieto per leggea tali tecniché e, tuttavia,il fenomenodel c.d.
turismoprocreativdfa emerger@anchein quest ultimi numerosiproblemidi non agevole
soluzionesoprattuttaallorché&iguardindatuteladeidiritti fondamentalielfanciullo.

Non é questda sedeperindagare complessprofili eticie giuridicidellatematica,
chetoccanaosoltantotangenzialmente ’ o gdgl@resentdavoro,per cuici silimiteraad
affrontarlasotto il profilo delle conseguenzdi diritto che derivanoper il figlio da un
accordodi maternitasurrogatagia avvenuto,tralasciandal problemadella sceltaper

personalita ed autonomia negoziale. Casistica: il contratto di c.d. maternita surrogata o “utero in affitto” ed il
contratto di divieto di espatrio, in | diritti della personalita, Strategie di tutela, Inibitorie, Risarcimento danni,
Internet, a cura di S. Ruscica, Padova, 2013, p. 95 ss.; F. PATRUNO, La vicenda sul c.d. utero in affitto. Profili
giuridici, in Dir. fam. pers., 2001, 4, p. 1642 ss.; A.B. FARAONI, La maternita surrogata. La natura del fenomeno, gli
aspetti giuridici, le prospettive di disciplina, Milano, 2002; G. CAsSSANO, Le nuove frontiere del diritto di famiglia,
Milano, 2000, passim; D. CLERICI, Procreazione artificiale, pratica della surroga e contratto di maternita: problemi
giuridici, in Dir. fam. pers., 1987, p. 1011 ss.

8 Nei Paesi Bassi, tuttavia, non esiste una legge sulla maternita surrogata, che & regolata soltanto dalla normativa
medica. Nel Regno Unito, invece, la materia & disciplinata dal Surrogacy Arrangements Act del 1985 e dalllo Human
Fertilisation and Embryology Act, che nel 2008 e nel 2010 ha esteso I’accesso alle relative tecniche alle coppie
conviventi e a quelle omosessuali.

“ In entrambi i paesi, discende dai principi della indisponibilitd del corpo e dello status della persona che le
convenzioni di maternita di sostituzione, sebbene formulate come veri e propri contratti, sono prive di qualunque forza
vincolante. Gli impegni che le parti prendono reciprocamente sono considerati obbligazioni d’onore, fondate sul
reciproco affidamento e sulla buona fede tra le parti (il trust and goodwill di matrice anglosassone).

% | costi della gravidanza saranno perd a carico della coppia ricevente.

*! In Belgio la maternita surrogata si pratica al di fuori di un inquadramento giuridico esplicito. Di recente, tuttavia,
I’aumento del ricorso a tale pratica ha sollecitato la presentazione di alcun proposte di legge, il cui esame € ancora in
corso nel parlamento belga. Cfr. La gestation pour autrui: vers un encadrement?, diretto da G. SCHAMPS-J. SOSSON,
Bruxelles, 2013.

52 Oltre all’Italia che proibisce espressamente le tecniche di maternita surrogata nella I. 19 febbraio 2004, n. 40; tale
divieto & posto dalla Francia con la legge sulla bioetica n. 94-653 del 1994; dalla Spagna con ley n. 351988 del 22
novembre 1988 e ribadito nella ley n. 14 del 26 maggio 2006; dalla Germania, nella legge sull’adozione e
nell’Embryonenschutzgesetz e dalla Svizzera, che lo ha introdotto nel testo della Costituzione (art. 119, comma 2, lett.
b).
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I * a mmi agppurnbdi diffattepaiatichechedipendedaunapluralitadi fattori, tra cuila
storia,la culturae la realtasocialepostea fondanentodellesceltedi valoredi un paesen
materiadi dignitaumanafiliazione procreazione rapportifamiliari.

Sidistinguonadue stradeper la costituzionedel vincolo giuridicotra il bambinoe
gli aspirantigenitori: la prima e quella della filiazione elettiva, attraversol * ado zi one
ordinaria,come avvienenei PaesiBassi,ovvero medianteun regimeche ne ricalchilo
schem&. Qu e s t ’eud sblizimeaccoltadal RegnoUnito, ove si disciplinauna
specificgprocedurayiudiziaridondatasullarichiestali un parentardedapartedellacoppia
riceventee sul consensoespressalella madre surrogatall caratteregradualedi tale
procedimenta volto a garantireallagestantein ampiodiritto di ripensamenta fino alla
suaconclusionenfatti,ladonnacheportain grembal bambinoé consideratenadrelegale
atutti gli effetti,determinandacosila naturamediatae indirettadelvincolodi filiazioneche
sorgeneiconfrontideigenitorid > i nt*2nzi one

La seconda quellaseguitalaqueglistat, tra cuila Greciae la Russi®, neiqualila
filiazioneé stabilitaimmediatamenteei confronti dei riceventi,che sonodesignatcome
genitorilegalin e | | di nadcitadel bambind’. Di regolatuttavia,in tali ordinamentisi
prescrivd ' u t dellmaterialegeneticadegliaspirantigenitorie, in ognicaso,il divieto
cheil figlio siaanchegeneticamentegataallamadregestant&

%8 Cosi, L. BRUNET, De !’art d’accommoder la gestation pour autrui au droit frangais, commentaire de CA Paris, 1"
chamber, 25 octobre 2007, in Revue générale de droit médical, 2008, n. 27, p. 176. L’A. pone in luce la situazione di
incertezza di tutti i soggetti della vicenda: anche la coppia ricevente, infatti, puo sottrarsi all’accordo e rifiutare di farsi
carico del bambino. Si ricorda, infatti, che gli accordi di maternita surrogata non sono suscettibili di esecuzione
forzata.

% La section 33 dello Human Fertilisation and Embryology Act dispone che: «the woman who is carrying or has
carried a child as a result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be
treated as the mother of the child».

% Alcuni hanno voluto rinvenire in tale carattere I’escamotage etico su cui in tali paesi si & fondata I’ammissibilita
della maternita di sostituzione e cioe il principio per cui la madre gestante non possa essere costretta a separarsi dal
bambino, lasciandole la liberta di scegliere se tenerlo oppure no.

% Ma anche la California e I’ Africa del Sud, tra gli altri.

57 Ovviamente, con importanti distinzioni tra le procedure scelte. In Africa del Sud, ove la materia & disciplinata dal
Children Act del 2005 (modificato nel 2007 e nel 2010), la filiazione nei confronti della coppia ricevente & stabilita in
seguito all’omologazione da parte del giudice della convenzione di maternita surrogata. In Grecia, la legge del 19
dicembre 2002, modificata nel 2005, prevede una procedura simile, per cui si dispone I’iscrizione dei nomi dei
genitori d’intenzione nell’atto di nascita a seguito del controllo dell’accordo da parte del tribunale. In California, i
genitori d’intenzione possono ottenere, prima della nascita del bambino, una dichiarazione giudiziale della filiazione
(pre-birth judgement), per cui, nell’atto di nascita essi saranno indicati come genitori legali.

%8 Fa eccezione la California, nella quale & soltanto la pratica dominante che impone siffatta regola, per cui I’utilizzo
del materiale genetico della madre surrogata comporta il rischio che costei reclami il bambino, impugnando il
provvedimento del giudice, com’¢ avvenuto nel caso In re Marriage of Moschetta del 1994 (In re Marriage of
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Se ne deduceche gli Stati che ammettonola maternitasurrogata,pur non
facendon@ggettadi unacondizionecogente guandasi stabilisceinaproceduraheaffida
la costituzionedel legamedi filiazione alla convenzionestipulatatra le parti, tuttavia
tendonoa privilegiard ’ u t dellmaterialegeneticadi coleiche sarala madrelegalejn
mododaintrodurel ’ o p e di anaspeciai priacipiodi verita.

Invece,per i Paesiche non ammettonoquestepratiche,si pongono,tuttavia,i
problemi scaturentidal c.d. turismo procreativo,allorchéi genitori che, secondole
normativevigentinel paesali elezime, ritornanonel proprio ordinamentgretendendda
trascrizioned e | | di regcitadello stato stranieroin cui risultanogenitoritoutcourdel
nato®.

Nel | ' or dfiancesenshe tieta rigorosamenteil ricorso alla maternita
surrogatala giurispudenzaespingevéermamentde richiestali trascrizioneullabasedel
principiod e I | " i n ddelb statugierbonae detlaccontrarietaa | | ’° @ubllicon e
interno ed internazional®: soluzioneche suscitavanon poche critiche in dottrina,
incertrate sullacontrarietaa | | ' i supeearegesbansbinocosi generatocostrettoa
portareil pesodellasceltaleigenitori.

La Corteeuropealeidiritti d e | | ’'sig espressaullaguestionenel giugnodel
2013,in un casb'relativoallarichiestain un primo momentoaccoltae poi rifiutatadal
giudicefrancesedi trascrizioned e | | di nadcitada partedi unacoppiadi coniugiche
avevangastipulatounaconvenzionali maternitasurrogatan California,rinvenendaonella
condottadelle autorita francesiu n ’ e ¢ dngesesziadella Stato nella vita privata e
familiare, contrastantecon | ’ i n tsaepermre delefanciullo. Secondoi giudici di
Strasburgail rifiuto dellatrascrizionenon puo costituireuno strumentodi disincentivo
delletecnichedi maternitasurrogatapbiettivo che puo essereaggiuntoattraversaaltre
modalitasenzasacrificard dirittoa | | ' idelbambino.t a

Sullamedesiméineasi poneil noto arrétellaCorteEDU, Paradis@ Campanell.
Italia®, che ha censuratdl provvedimentocon il qualeil giudiceitalianoha disposto

Moschetta, 30 Cal. Rptr. 2d 893 [Cal. Ct. App. 1994]), nel quale la Corte d’Appello californiana ha deciso in favore
della gestante che non voleva piu separarsi dal bambino. Il principio & accolto anche dagli stati che scelgono la
soluzione della filiazione elettiva, come il Regno Unito, ove la section 54 dello Human Fertilisation and Embryology
Act prevede, tra le condizioni per effettuare la maternita surrogata, 1’utilizzo del materiale genetico di almeno uno dei
due aspiranti genitori.

S E raro, invece, il ricorso alla maternita surrogata nel territorio dello stato, in frode alla legge, caso in cui non pud
trattarsi che di una procreazione per altri, ossia della tecnica per cui la madre surrogata fornisce anche il materiale
genetico.

% per tutte, Cass. civ. 6 aprile 2011, in Dalloz, 2011, p. 1522, con nota di D. BERTHIAU e L. BRUNET.

81 Corte EDU, Mennesson c. France, 26 giugno 2014. Cfr., in proposito, M. Giacomini, Il riconoscimento della
maternita surrogata all estero: la risposta della Cour de Cassation, in questa Rivista.

82 Corte EDU, Paradiso et Campanelli c. Italie, 27 gennaio 2015.
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| * al | o ndla naa n e atkeronzisocialiein seguitoadaltrafamigliadelbambino
portatoin Italiadaunacoppiadi coniugicheavevandatto ricorsoallamaternitésurrogata
in Rusiae cheavevanaichiestoal ritorno, due mesidopo la nascitala trascrizionedel
certificatodi nascitecheli indicavacomegenitorf®. In tale decisionetuttavia,la Cortedi
Strasburgopur affermandacheil rifiuto dellatrascrizionala partedel tribunalerilevi ai
sensid e | 18 CBDUfqualemisuraintegranteu n ' i n qhelaveampravaae familiare
dellacoppiagvitadi pronunciarsnelmeritodellaquestionesul presupposteahenonerano
stati esauriti tutti i gradi di giudizio interno, per soffermarsisu quanto attiene
al | ' al | delbambnadallecasadeiricorrenti.Nel sancirda violazionedel diritto
allavita privatae familiaredeiricorrentie delbambinoJa CorteEDU ribadiscel principio
per cui e rinvenibilela susstenzadi unaviefamilialanchequalorai legamifamiliarisiano
puramentali fatto e non sianofondati né sullaveritabiologicané su quelladel vincolo
giuridico,comenelcasan questionegveil bambincavevarascorsseimesidellasuavita
conigenitorid” i nt enzi one.

Ne derivachel ' a sdeleegameeneticoronpuoinfluirenegativamenteul |  esi st en
di quellofamiliare né tantomenovi € motivo cheimpediscali consideraré * accer t ament

del legamegeneticocome rilevantesotto il profilo del diritto del singolodi sviluppare
relazionicon i propri simili. L ° a s pelaziohatecostituiscejnfatti, il fondamentodel
diritto a | | ’ ipdreomatequalediritto dellapersonaa definire se stessaattraversde

relazionicon la societaricompresmellanozionedi vita privatae familiaredi cuia | 18 ar t

CEDU. Soltantoil superioreinteressedel fanciullo deve fungere da criterioguida
nel | ' adl ona misuradestinataad incidere profondamentesulla personalitadel

bambino,qualel’ a |l | o n t daigenitoedn’tion t & hdue afficamentisuccessivi,
provvedimentchedi regolasonostabilitisullabasedellasussistenzdi un pericoloperla

salutepsicofisica del fanciullo. Al contrario,la prospettivaseguitadal giudiceinterno

appareallaCorte di Strasburgananifestamentenprontataalbisognodi porre fine alla

situazionedi illegalita»assumendaaltresi,una connotazionesanzionatoriall richiamo
al | ’ pubbiido,tuttavia,non puo giustificarea priori ogni misuraadottatadaglistati,

poichésu di essiincombel ' o b di tenegio contol ' i n tsuperieraled ambino
indipendentementiallanaturadellegamejenitorialegeneticm giuridicochesia.

83 |e autorita italiane rigettano la richiesta dei genitori d’intenzione, dal momento che il Consolato di Mosca aveva
provveduto ad inviare i documenti al tribunale competente e al comune, comunicando la presenza di false attestazioni,
per cui i coniugi sono indagati penalmente ai sensi degli artt. 479 e 489 c.p. Nello stesso tempo, il Tribunale per i
minorenni inizia un procedimento per la dichiarazione dello stato di abbandono, e dunque per ’adottabilita, del
neonato, durante il quale il padre chiede I’esperimento di un test di DNA, da cui risulta che egli non ¢ il padre
biologico del bambino. Successivamente, il Tribunale dispone per 1’allontanamento del bambino dalla casa della
coppia e lo affida prima ad una struttura d’accoglienza e, poi, ad una nuova famiglia, provvedimenti confermati dalla
Corte d’Appello.
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Delicati problemi, suscita,peraltro,| ’ i piro duidesparti faccianoricorso alla
maternitésurrogatan Paesneiqualitalepratica@ ammessé&idiscutejn particolaresulla
possibilitadi riconoscimentaelnostroStato dellostatudi figlio dellacoppiacommittente
italianalegittimamentacquisitanello Statodi nascitaln mancanzdi specificalisciplinaal
riguardodovrebbeesserapplicabilé ’ 33d. b. 218/95,secondal quale ’
la contestazionelello statusli filiazionesono regolatidallaleggenazionaledel figlio al
momentodellanasciteao, sepiu favorevoledallaleggedello Statodi cui uno deigenitorie
cittadino.L ' adi rtastitenel qualeil natorisulta,ai sensidellaleggestranierafiglio della
coppiacommittentedovrebbe pertanto,esserarascrivibilan ltalia,semprechesi ritenga
conformea | | ’ publdido exart. 65 I. n. 218/95. In tal sensosi € pronunciatala
giurisprudenzdi merito, in un casoin cui si trattavadel riconoscimentali due parental
ordersmesshel RegnaUnito, cheattribuivanced unacittadinaitalianda maternitadi due
bambininatidaunacittadinainglese seguitali surrogazioneterologali maternité.

Sullastesséineadi pensierosuccessivamengg mossanchda Corteeuropealei
dirittid e | | ’laugoatem una primapronunciaha condannatda Francigper non aver
riconosciutolo statudiliationiglerivanteda un contrattodi maternitasurrogatastipulato
al | ’iewntcasainauiil maritodelladonnacommittenteeraanchegenitorebiologico

acceetament

del minore:la Corte ha sostenutojnfatti, cheil mancatoriconoscimentwiolassd ' &8 r t

CEDU (rispettodellavita privata),comprensivalel diritto a | | * ipdrgomateln tina
pronunciasuccessivda stessaCorte EDU ha condannate- nel citato casoParadisae
Campanelic. Italia-1 ’ o pdelleautoraitalianecheavevanaottrattoil natoallacoppia
italianacheavevdatto ricorsoallasurrogaziondi maternitdn Russiaaffidandoloa terzi,
in quantocio costituivau n ’ i | linkederehzmeéllawiga privatae familiaredei soggetti

6 Cfr., sul tema, A. MATTEI - M. TomAsI, Corte di Giustizia UE e maternita surrogata: congedo
lavorativo retribuito fra margine di apprezzamento, coerenza e non discriminazione, in Dir. pubb. comp.
ed europeo, 214, 3, p. 1409 ss.; S. TONOLO, La trascrizione degli atti di nascita derivanti da maternita
surrogata: ordine pubblico e interesse del minore, in Riv. dir. int. priv. proc., 2014, p. 81 ss.; I. CORTI, La
maternita per sostituzione, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodota e P. Zatti, Il governo del corpo,
11, Milano, 2011; M. DELL’UTRI, Maternita surrogata, dignita della persona e filiazione, in Giur. merito,
2010, 2, p. 358 ss.; C. DE ToMMASI, Riconoscibilita dei c.d. parental order ad un contratto di maternita
surrogata concluso all’estero prima dell entrata in vigore della L. n. 40/2004 (Nota a Corte d’Appello di
Bari, 13 febbraio 2009), in Fam. e dir., 2010, 3, p. 251 ss.; A. M. PRINCIGALLI, Maternita surrogata nella
esperienza francese; frode alla legge e interesse dei figli, in Riv. critica dir. priv., 2005, 3, p. 519 ss.; L.
RossI CARLEO, Maternita surrogata e status del nato, in Familia, 2002, 2, p. 387 ss.; R. NATOLI, La
maternita surrogata: le dinamiche sociali e le ragioni del diritto, in Giur. it., 2001, p. 1417 ss.; G. CIANI,
Procreazione artificiale e gravidanza surrogata per spirito di liberalita: il bilanciamento tra liberta di
autodeterminazione della donna e “best interest” del nascituro, in Foro it., 2000, I, c. 1699 ss. Cfr.,
altresi, Trib. Milano, 15 ottobre 2013, con riferimento ad un caso di maternita surrogata in Ucraina; Trib.
Napoli, 1 luglio 2011, relativamente ad un caso di maternita surrogata negli Stati Uniti.
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coinvolti,senzachecio corrispondessa besinterestithechilccheeraquellodi conservaré
rapportodi fatto costituitosgiadatempo.

Nel nostroordinamento¢ o nrioté, vigeil criterioche,in baseai prindpi delbest
interesif childnonchéal principio d eimitationaturgeconsentd ’ a c aletacsiohedi
fecondazioneeterologaalle coppie eterosessualprecetto confermatodalla leggesulle
unionicivili. Restalachiedersituttavia,se,unavoltacadutal suddettalivietodi eterologa,
le istanze,semprepiu pressanti,di parificazionedelle coppie omosessuala quelle
eterosessuatel riconoscimentalel diritto a procrearecondurrannaa scardinar@ncheil
principio dellanecessariaterosessiia dellacoppiarichiedenteNel frattempo,ove una
donnasingle partnerdi unaconvivenzamosessuatccedallafecondazioneterologan
un Paesestranieroin cui cio € consentito,se la donnapartoriscea | | ’ & poneslr o
problemadellatrascivibilitad e | |di nascitajo baseai principidi ordinepubblico;se,
invece,la donna partoriscein lItalia, il nato avralo statudi figlio riconosciutodella
medesima nessunaelaziongarental@otrainstaurarston la suaeventualgartner.Con
applicazionanalogical e | 44,camnial, lett.d), l. n. 184/83,peraltro,comesi e visto,
alcunedecisionidi merito hanno sostenutoche in tal casoq u e s t ’pasdaricaorrera
al | ' a detfiglio dehaeompagnall problemasi inseriscen quello piu ampiodella
possibilitad e | | ' adicuonzirioredaartedi unacoppiaomosessuale.

8. Il tema,assacontroversosembradontanodal trovaresoluzioniconcordisiain
dottrinachein giurisprudenzag non riceveelementdi chiarificazionelallaleggeitaliana
sulleunioni civil®. La questione collegatal fatto cheperil riconoscimentalellecoppie
omosessuaé per la tuteladeiloro diritti sussistel n ’ a wapetadi soluzionilegislative
adottatedagliStatiche hannoaderitoallaCEDU®. Questeoscillanocomesi é visto, dal

% p. Lubovica, Adozione co-parentale da parte di coppie omosessuali nella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell 'uomo: un progresso nella tutela delle famiglie omogenitoriali, con uno sguardo miope
rispetto all’interesse superiore del minore, in Giur. it., 2013, 8/9, pp. 1764-1768; P. DoLCIMELE, Adozione di
minori e coppie omosessuali: o tempora o mores. Breve excursus sul tema, in Lo Stato civile italiano, 2013,
vol. 109, 11, pp. 16-21; A. ZANFEI - G. C. TURRI, E tempo per ‘aprire’ all’adozione da pare di coppie
omosessuali?, in Minori giustizia, 2013, 3, pp. 267-269; L. FRANCO, Il «gesto di Ettore»: dalla tradizione al
cambiamento antropologico. Coppie omosessuali fra affidamento e adozione, in La nuova giur. civ. comm.,
2013, vol. 29, 10, pp. 506-522; E. CRrIVELLI, Gas e Dubois c. Francia: la Corte di Strasburgo frena
sull’adozione da parte di coppie omosessuali, in Quaderni costituzionali, 2012, 3, pp. 672-676.
® |a Corte europea dei diritti dell’'uomo nell’interpretazione di alcune disposizioni CEDU (artt. 12-14) mostra di
aver maturato un convincimento e fissa un principio: € legittimo il matrimonio tra persone dello stesso sesso. La
Corte di Giustizia dell’Unione Europea si € attestata sulle medesime posizioni della stessa Corte EDU. Sul punto, si
rinvia a M. G. LuccioLl, Giurisprudenza delle Corti (CGE, CEDU, Corte Costituzionale, Corte di Cassazione) sui
profili esistenziali della famiglia, in questa Rivista, ottobre 2012, pp. 1 ss., 9, la quale fa notare che «Un’analoga
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rifiuto di ogni forma di garanzialellaloro vita familiaré’ al riconoscimentali figure di

partenariatoregistrato o di tutela “ par amat rfinonanhil alaelcle’sis®t i t ut
matrimoniale.Analogamentecon riferimentoa | | ' a dnogenemleeea | | " adozi one

coparentalenello specificoda partedi coppiesamsexnon e riscontrabilas n * u n i

nelleopzionideilegislatordei singoliPaesinel sensadel riconosciment@ questeultime
dellapossibilia— non deldiritto — di adottareun bambinolnvero,le pit recentnormative,
pit 0 menocon analogheadenzdemporali,hannoconsentitd ’ a d acangiuntadel
minore da parte di personedello stessosessoll legislatoredaneseche in un primo
momerto si eralimitato a omologareconvivenzaegistratae matrimoniosotto il profilo

f or mi

fiscalee successorimmel volgeredi tre anni,autorizzae il matrimonioel * ad d Zisd ree

parenta d o p t%ilacGerinaniaconsentda stehildadoptionel 2001;cosiin Belgié®la

tendenza ad includere nel concetto di vita familiare il rapporto di convivenza tra persone omosessuali € rilevabile
nella giurisprudenza della Corte EU del Lussemburgo, che con sentenza del 7 gennaio 2004 (C-117/01), decidendo
sulla esclusione di un convivente transessuale dal diritto alla pensione di reversibilita spettante al coniuge superstite,
ha affermato che I’art. 141 CE (...) osta, in linea di principio, ad una legislazione — come quella del Regno Unito —
che, in violazione della CEDU, impedisca ad una coppia, uno dei cui componenti sia transessuale, di soddisfare la
condizione del matrimonio necessaria affinché uno dei suoi componenti possa godere di un elemento della
retribuzione dell’altro».
%7 In Italia, per quanto esistessero anche prima dell’entrata in vigore della I. 20 maggio 2016 n. 76 norme che
riconoscevano taluni diritti alle coppie conviventi, il legislatore esitava di fronte ad alcuni temi, tanto da rendere
essenziale il ruolo sostitutivo della giurisprudenza, volto a colmare le ormai inaccettabili lacune del convivente in
genere e di quello more uxorio in particolare. Cfr., ad esempio, Cass. civ., 15 settembre 2014, n. 19423, in
www.neldiritto.it; Cass. civ., 21 marzo 2013, n. 7214, in Giust. civ., 2013, 11-12, I, p. 2455. In una interessante
sentenza, l’espressione more uxorio, nata in un primo momento con riferimento alle convivenze tra coppie
eterosessuali, € stata estesa dalla giurisprudenza anche a quelle omosessuali; in tal senso Trib. Milano, 15 dicembre
2009, in D&L Riv. critica dir. lav., 2010, 1, p. 152 ss., ove il giudice afferma che «L’interpretazione della locuzione
“more uxorio” deve essere condotta secondo i principi dettati dall’art. 1369 c.c. e alla luce dei principi generali
dell’ordinamento nazionale e comunitario che impongono di attribuire alla stessa un significato non discriminatorio,
con la conseguenza che tale locuzione deve ritenersi compatibile anche con la convivenza omosessuale»; e, ancora,
App. Milano, 31 agosto 2012, n. 407, in D&L Riv. critica dir. lav., 2012, 4, p. 1044.
%8 |a Danimarca, che riconosceva dal 1989 le convivenze di fatto registrate delle coppie omosessuali, nel
giugno 2013 ha esteso il matrimonio civile anche alle coppie omosessuali. Tale apertura € rinvenibile sin dal
2009 anche in Norvegia e Svezia (quest’ultima ha sancito che le coppie omosessuali possono coniugarsi anche
con rito religioso previsto dalla Chiesa Luterana). La Finlandia, infine, nel 2012 ha promulgato una legge che
consente alle coppie omosessuali di sposarsi e di adottare a far data dal settembre 2013.
% |a legge 24 aprile 2003 ha modificato 1’art. 343 del Codice civile, eliminando dalla norma che disciplina il
matrimonio il riferimento alla differenza di genere tra i nubendi, quale requisito di accesso all’istituto. Cfr. L., 13
février 2003 — Loi ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil,
in Moniteur Belge, 28-2-2003, ed. 3. Inoltre, 1’adozione per le coppie omosessuali € stata introdotta dalla legge 18
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cautelgregressacompareael 2003,con la possibilitadi contrarrematrimonioe nel 2006,
conl ' apel I ua enogumntadehn@nore;nel 2005la SpagnagonlaLey 30 giugno
2005/13"°, stravolgela precedenteesperienzaonsentendanarimonio ed adozione,
tutt’ iln’sliregraddirituarapreale porte al | ’ a dpdnzai amaora di
regolamentari@ viagenerald fenomenalelleconvivenze@mosessuali Successivamente,
si allineala Francia,con la c.d. loi Taubiradel 23 aprile2013404°(c.d.“ Ma r poarg e
t o uchér)scrivel ' d43tod. civ. stabilendoche il matrimoniosi contraetra due
personeali sess@ppostoo dellostesssesso.

Lavicenddrancese particolarmentsignificativgperseguiré ' e v o thasmilio n e
tematichesubisconmelpercorsanormativo.

Nel | * or drancesechepnriprevedegli strumentidel pacteividesolidaritée
del concubinagensentitianchea personedel medesimaessola disciplinain materiadi

maggio 2006, che ha modificato le disposizioni del codice civile belga in tale materia, permettendo anche alle persone
dello stesso sesso di adottare

™ |n Spagna il matrimonio omosessuale & stato introdotto con la legge 1 luglio 2005, n. 13, che modificando il

codice civile ha esteso il matrimonio alle coppie omosessuali. Infatti, la novella legislativa ha aggiunto un
secondo paragrafo all’art. 44 del codice civile, in base al quale «il matrimonio avra gli stessi requisiti e effetti
quando entrambi i contraenti siano dello stesso o di diverso sesso». Inoltre le coppie same-sex conugate
possono anche accedere all’istituto dell’adozione.

™ Nel Regno Unito a fine gennaio 2013 & stato approvato alla Camera dei Comuni il “Marriage (Same Sex
Couples) Bill”, un provvedimento che prevede la legalizzazione dei matrimoni tra persone dello stesso sesso a

far data dal 2014, con liberta, peraltro, alle singole confessioni religiose, di autorizzare o meno la celebrazione

nei luoghi di culto (la Chiesa Cattolica e la Chiesa anglicana hanno gia espresso ferma contrarieta). Si tratta di

una legge dal valore politico-simbolico in quanto nel Regno Unito sin dal 2005 sono ammesse le unioni tra
coppie dello stesso sesso e la possibilita di adottare a coppie dello stesso sesso, cosi come del resto & anche

legale la pratica del c.d. “utero in affitto”, purché non sia remunerata. Essa é stata promulgata il 19 luglio 2013

dopo aver ricevuto il "Royal Assent” della Regina.

72 «Loi n. 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe”. Il 23 aprile

2013 I’ Assemblea nazionale francese ha espresso il si definitivo alla legge “Taubira”, detta cosi dal nome del
Ministro della giustizia francese Christiane Taubira che 1’ha proposta nell’autunno del 2012. Tale legge
autorizza inoltre I’adozione per le coppie omosessuali. Ne e seguito immediato ricorso al Conseil
constitutionel, che il 17 maggio 2013 ha dichiarato la conformita alla Costituzione della legge (Décision n.
2013-669 DC du 17 mai 2013). Tra i vari motivi di ricorso, i parlamentari dell’opposizione sostenevano che la
nozione eterosessuale di matrimonio rappresenterebbe un principio fondamentale, di rango costituzionale,
riconosciuto dalle leggi della Repubblica francese. | giudici costituzionali, nelle articolate motivazioni della
sentenza, evidenziano, in senso diverso, come 1’apertura del matrimonio alle coppie omosessuali esprima una

scelta di politica legislativa, che non pud essere giudicata dal Conseil, non esistendo una nozione di
matrimonio imposta dalla Costituzione.

™ N. RoDEAN, Pacs e matrimonio: istituti analoghi nella riscossione dei benefici matrimoniali, in Diritto pubblico
comparato ed europeo, 2014, pp. 735-740; AUTORINO STANzIONE, Unioni di fatto e patti civili di solidarieta.
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adozioneavevaassuntola sceltadi aprirealla® ¢ o p pna r@oh alla famiglia,allorché
riservavd ' a d cangiumteesclusivamengeconiuginon separatsposatdaalmenadue
annio cheavesseracompiutoil ventottesimannod ' €attta343e 3461. 5 luglio 1996),
escludendon tal modo siai conviventidi fatto siai “ pac @ e %t 'previsionema
suscitavan Franciacriticheseveresoprattuttoper la contraddizioneon la disciplinadella
“ ado st imgpeeniessal singolonon coniugatce con la normativacheaccordda
procreazionassistitaanchea coloro i qualinon sianoconiugatiné abbianostipulatoun
pattodi solidarieta.

LaFranciain effetti,dopounalungavicendaafasialternesi e trovatasoccombente
nei giudizi dinnanzialla Corte EDU, per la discrimimzionederivanted al | ' a@ipzi one
concederé ' 7 a dsoipm@lfos ndaun&atd,e dirifiutareallapersonamosessuale
| ' a callapweedurali adozioned a | | (CEDU}22 gennaid®?008,E.B. v Francey.
Tuttavia,la giurisprudenzaon avevamutato affatto orientamentmella sostanzagcome
dimostrand ' i n t e r rpstrigiiacsanteda partedellaCourde Cassatiod e | | * ar t

Prospettive de iure condendo, in Il diritto di famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza, cit, 1l matrimonio. Le
unioni di fatto. I rapporti personali, Torino, 2011, p. 203 ss.; C. S. PASTORE, Le unioni registrate e i Pacs in Europa,
in Rass. dir. civ., 2010, p. 202 ss.; M. GUILLAUME, La Constitution de 1958 et /’Europe: de ['union libre au Pacs, in
Pouvoirs, 2008, p. 71 ss.; A. SOLIMENE, In tema di pacs, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza,
2008, p. 877 ss.; A. AMBANELLI, La disciplina del pacte civil de solidarité e del concubinage, in La nuova giur. civ.
comm., 2001, p. 75 ss..

™ In Italia, sul tema, tra i tanti, v. G. ZINCONE, Adozione ai single, nogo da sciogliere, in Dir. e giust., 2006, 16, p. 12
ss.; A. Busacca, L’adozione internazionale dei singles. Alcune riflessioni intorno all’ordinanza della Corte
costituzionale n. 85 del 2003, in Dir. fam. e pers., 2004, p. 603 ss.; M. GUGLIEMI, Sull’adozione da parte del singolo,
in Giur. merito, 1997, 1, p. 190 ss.; L. GRASsO, Il caso Di Lazzaro: [’adozione da parte del single. Riflessioni dello
psicologo e del giudice sui rischi di innovazioni a misura di adulto, in Dir. fam. e pers., 1996, p. 207 ss.; M. ASTONE,
L’adozione del minore da parte del singolo, in Dir. fam. e pers., 1995, p. 516 ss.

™® Corte EDU, E.B. c. Francia, ricorso n. 43546, 22 gennaio 2008. Sul caso, si vedano i commenti di: M. G.
STANZIONE, Rapporti di filiazione e "terzo genitore™: le esperienze francese e italiana, in Fam. e dir., 2, 2012, pp.
201-211; E. FALLETTI, La Corte Europea dei Diritti dell 'uomo e [’adozione da parte del single omosessuale, in Fam. e
dir., 2008, p. 224 ss.; A. Viviani, Ancora sul principio di non discriminazione nella giurisprudenza recente della
Corte europea dei diritti umani, in Diritti umani e diritto internazionale, 2008, p. 653 ss. Sull’argomento, cfr. L.
BALESTRA, Affidamento dei figli e convivenza omosessuale tra “pregiudizio” e interesse del minore, in Corr. giur.,
2013, 7, p. 895; D. AMRAM, Diritti del bambino alla bigenitorialita e genitore omosessuale: spunti di comparazione,
in La famiglia e il diritto tra diversita nazionali ed iniziative dell’Unione europea, a cura di D. Abram e A. D’ Angelo,
Padova, 2011. Successivamente un’ ordinanza del Tribunale di Reggio Emilia del 13 febbraio 2012 ha accolto il
ricorso di un cittadino uruguayano contro il provvedimento dell’amministrazione italiana con cui gli si nega il
riconoscimento del diritto di soggiorno ai sensi del d.lgs. n. 30/2007 per aver contratto matrimonio in Spagna con un
cittadino italiano: la corte, ai soli fini del diritto di libera circolazione di cui alla Direttiva 2004/38/CE, gli attribuisce
lo status di coniuge (si discorre, percio, di “una rivoluzione emiliana” in E. CALO - M. VELLETTI, Il ruolo del notaio
nel divorzio europeo, Milano, 2012, p. 124 ss.
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365codeciv.intemadi“ a d o B ti imgetledlémmaivi adoperatd | @snj Geélat s
vocazioné gar ad ¢ li Is't idelmireomre supesicees primariotantodalegittimarda
disparitai trattamentajuantoallacreazioneli unvincolodi filiazioneadottiva'.

Si pone,peraltro,la questionedellariconoscibilitadei provvedimati di adozione
pronunciatvalidamenta | | ’ esrsparécolaven un paesenembrod e | | * fuando n e ,

o entrambigli adottantio uno soltantodi essinon possiedonda cittadinanzdrancese.
Significativan tal sensce la decisionadel luglio 2010,nellaqualela Supremaorte cassa
senzainvio,per” f aa p p € i dedandrnmadi €uia | | 36%cwedeciv.,unasentenza
dellaCourd 6 a @ Paedicherifiuta | exequatarun provvedimentali adozioneemesso
al | ' Sebleedn Hauteluridioonsiastataassamisuratanelle motivazioni,le corti di
meritonehannoseguitd ' i mp o samanegliaor&dellaCortedi Appellodi Parigidel
27 gennaice del 24 febbraio2011404.Nella primadecisionela corte concedd exequatur
nei confronti del provvedimentache suddivide autoritparentatea le due conviventi,sul
presuppostahe essonon urta“ a | principio essenzialdel diritto f r a n méviola ”
“ 1’ opuldblicaien t e r n alLa imativaaohegi€neripetutanellasecondalecisione
chericonoscal provvedimentatranierali adozionee stabiliscd “ par tedlajatt or i t é
p a r e nradaduamini,di nazionalitdritannicaconviventdasedicianni.

Dopo la loi Taubirain Franciasi accendel dibattito sela possibili& di contrarre
matrimonio comporta per i coniugi dello stessosessoanchel " acakb5adozi one
legittimante che tuttavia & negataalle coppie conviventidi fatto, ai “ p a ¢ &, éomé
ulteriore complicazionepone la questionedella possibilitadi access alla procreazione
assistitaeterologa alle coppie dello stesso sesso.Con in aggiuntauna evidente
discriminazioneper il fatto che due donneconiugatepotrebberoservirsidellaeterologa
mentredue uomini urterebberacontroil divietodi affitto d ° w tcensideraton Francia
comein Italia contrarioal valorefondamentalelelladignita— a partela questiondecnica
del principio secondacui madree coleiche partoriscal figlio -. In entrambii casiper il
matrimonio omosessualsi pone il problemadella possibilitadi adottareil figlio del
coniugementrel ' a d eimaneestlesperil figliodelconviventeo del* pac s é” .

Successivamentana pronunciadella Cassazionérances€ da parerefavorevole
al | ' a dapartedellaeompagnalellamade di un bambinonato da inseminazione
artificiale praticataa | | ' e sidomosciotain Francia, prima della contrazionedel
matrimonioLa questiongostaallacorteconsisten e | | ’ i n $ee siaoppywreo hellav o
vicendaun illecito raggiroal divieto di ricorrerealla procreazionessistitgoer le coppie
omosessualLa decisionduttaviasanciscehe,datoil susseguentaatrimoniointervenuto
tra le conviventi,non vi sianoostacolia | | ’ a debcaniugettelgenitore poichéla loi
Taubiraha parificatole posizionidei coniugatdellostesssessm di sessaliverso«atutti

"8 Cass., 20 febbraio 2007, n. 06-15.647; Cass., 20 febbraio 2007, n. 04-15.676.
™" Cass., 24 febbraio 2006, n. 04-17.90; Cons. const., 28 gennaio 2011.
"8 Cass., 23 settembre 2014.
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gli effetti» e «senzaalcuna restrizionerelativa alla modalita del concepimentodel

bambino%. La vicendasi concludecon| ' a f f e deltapassibditade adozionedel
minoreanchedapartedelsinglepmoo eterochesia.
Tra i Paesiche si oppongono— o si opponevanc a | | * adp taliristitwtiralke

coppieomosessualin particolaran Europa,ltaliae Austria,g u e s t € prdsadiimimea
dallaCortedi Strasbugo. La pronunciaesail 13febbraio2013dallaGrandeCameralella
Corte europeadei diritti d e | | ’ ndlcaso@X. and Othersv. Austrid® confermale
progressivaperturedellaCorte di Strasburgon primisn ordine alla qualificaziondper
primaavvenud nellanotasentenz&chalkandKolf®Y) dellarelazionestabilee duraturatra
personeomosessuale traessee un bambino)quale® v if @ ai lexaradGCEDU enon
giaqualemera“ v ip r & vlaottr@aessasegnal definitivosuperamentdellaconceione,

™ per la lettura delle motivazioni espresse dalla Cassazione francese nelle motivazioni di tutte le sentenze qui citate, v.
http://www.courdecassation.fr/.

8 Corte EDU, 19 febbraio 2013, ricorso n. 19010/07, Case of X and Others vs. Austria, in Nuova giur. civ. comm.,
2013, § 145: «Nelle coppie omosessuali, il partner ha il diritto di adottare i figli del proprio compagno, pena la
violazione degli artt. 14 e 8 della Convenzione europea dei diritti umani, che sanciscono la non discriminazione e il
diritto alla rispetto della vita familiare». La pronuncia si fonda sulla considerazione che «il governo austriaco non e
riuscito a dimostrare che la differenza di trattamento tra coppie gay ed eterosessuali € necessaria per proteggere la
famiglia e gli interessi dei minori». Per quanto concerne ’incidenza della giurisprudenza CEDU sul nostro
ordinamento, P. PROVENZANO, La retroattivita in mitius delle norme sulle sanzioni amministrative, in Riv. it. di dir.
pubb. com., 2012, p. 859 ss.; S. MIRATE, Giustizia amministrativa e Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,
Napoli, 2007.

8 Corte EDU, 24 giugno 2010, Schalk e Kopf c. Austria, n. 30141/04, in AJfam (Actualité juridique
famille), 2010, p. 333. Di recente la Corte EDU, sez. Grande Chambre, 7 novembre 2013, n. 29381,

in Guida dir., 2013, 47, p. 103, ha puntualizzato che «Gli Stati non hanno un obbligo di adottare
misure positive volte a riconoscere unioni civili per coppie dello stesso sesso ma, nel momento in

cui emanano una legge sulle unioni civili per coppie eterosessuali, non possono prevedere
un’esclusione per coppie dello stesso sesso. Costituisce una violazione del diritto al rispetto della

vita familiare e del divieto di ogni discriminazione 1’assoluta impossibilita per coppie dello stesso

sesso di accedere alle unioni civili anche considerando che si trovano in una situazione analoga alle
coppie eterosessuali». Sui profili principali e le implicazioni della pronuncia, si vedano R. CONTE,
Profili costituzionali del riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali alla luce di una
pronuncia della Corte Europea dei Diritti de//’Uomo, in Corr. giur., 2011, p. 573 ss.; E. CRIVELLI,

D. KRETZMER, Il caso Schalk e Kopf ¢. Austria in tema di unioni omosessuali, in M. CARTABIA,

Dieci casi sui diritti in Europa, Bologna, 2011, p. 67 ss.; L. HODSON, A Marriage by Any Other
Name? Schalk and Kopf v Austria, in Human Rights Law Review, 2011, n. 1, pp. 152-169; L.
MAGI, La Corte Europea dei diritti dell’uomo e il diritto alla vita familiare e al matrimonio fra
individui dello stesso sesso, in Rivista dir. int.,, 2011, n. 2, pp. 396-421; C. RAGNI, La tutela delle
coppie omosessuali nella recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani: il caso
Schalk and Kopf, in Diritti umani e diritto internazionale, 2010, p. 643 ss.
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talorapiu 0 menopalesementgresenten alcunegprecedentgpronuncegdel possibiledanno
peril bambinoderivanted a | | duamnvadrio duepadri;daesscscaturiscenadifferente
valutazionedel “ b eistarestof the ¢ h i | %, rqeale élementoutilizzato a favore
del | ' ac deflavitlaziomedegliadt.8 e 14 CEDU dapartedelgovernocaustriacaa
cui disciplinanormativa,pur regolandola convivenzaomosessualescludele persone
omosessuall a | | * a“dcoozpi aor neemangefacestiminatoriarispettoalle persone
non coniugatesterosessualdopo la condannalellacortedi Strasburgd, * A uraevocali a
divietodi adoziongoerle coppieomosessuali.

In Italia, in assenzai un adeguatalato normativosi contrapponeunatendenza
“ f b r micslmiratanella pronunciadel 29 agosto2014n. 299 del Tribunaleper i
minorennidi Rom&’, il qualehariconosciutd * a d aizinabambinadi cinqueannida
parte dellacompagnadella madrenatural&: questain Spagnaavevapresoparte a un
programmali fecondazioneterologger realizzarein progettodi genitorialitacondivisa
E il primo casoin ltaliadi adozionedi un figlio daparte di una coppiaomosessuale,

8 Una “lettura comparata” del tema, sullo sfondo delle convenzioni internazionali, & offerta da M. E. QUADRATO, I
minore tra interessi e diritti, Bari 1995, Cap. | e II. Per una valutazione critica, cfr. M. FREEMAN, The Best Interests of
the Child? Is The Best Interests of the Child in the Best Interests of Children?, in International Journal of Law, Policy
and the Family, 11, 1997, p. 360 ss.

8 Cfr. Trib. min. Roma, 30 luglio 2014, n. 299, in Redazione Giuffré 2014. Prima di tale sentenza, si discorreva pill
semplicemente di “possibile affidamento temporaneo” in vista di un reinserimento nella famiglia d’origine; in tal
senso cfr. L. BALESTRA, Affidamento dei minori e convivenza omosessuale, in www.giustiziacivile.com, 16 marzo
2014, p. 1 ss., il quale osserva che «Il mosaico che viene dunque componendosi € forgiato da tasselli che depongono
per una ricomprensione della convivenza more uxorio, sia etero che omosessuale, nell’ambito di quelle formazioni a
chiara matrice affettiva al cui interno la personalita del minore puo sicuramente trovare temporaneamente protezione e
sviluppo in vista — é bene ribadirlo — di un reinserimento della famiglia di origine».

8 |1 Tribunale per i minorenni di Roma evidenzia che «(...) una volta valutato in concreto il superiore interesse del
minore ad essere adottato e ’adeguatezza degli adottanti a prendersene cura, una interpretazione dell’art. 44, co. 1,
lett. d) L. 184/83 che escludesse I’adozione per le coppie omosessuali solo in ragione della predetta omosessualita, al
tempo stesso riconoscendo la possibilita di ricorrere a tale istituto alle coppie di fatto eterosessuali, sarebbe
un’interpretazione non conforme al dettato costituzionale in quanto lesiva del principio di uguaglianza (art. 3 cost.) e
della tutela dei diritti fondamentali (art. 2 cost.), fra cui la Corte costituzionale annovera quello delle unioni
omosessuali a vivere liberamente la propria condizione di coppia. [...] una lettura dell’art. 44, co. 1, lett. d) che
escludesse dalla possibilitd di ricorrere all’istituto dell’adozione in casi particolari coppie di fatto omosessuali a
motivo di tale orientamento sessuale si porrebbe in contrasto con gli artt. 14 e 8 della CEDU. Ed infatti, come chiarito
dai giudici costituzionali (in particolare con le sentenze 348 e 349/2007 e 317/2009), I’art. 117, primo comma, della
Costituzione opera come “rinvio mobile” alle disposizioni della CEDU — nell’interpretazione che ne da la Corte
europea dei Diritti dell’Uomo — che acquistano cosi titolo di fonti interposte e vanno ad integrare il parametro
costituzionale di riferimento. Nel rispetto dei principi costituzionali, spetta quindi al giudice ordinario il compito di
operare una “interpretazione convenzionalmente orientata” dalle norme nazionali».

www.comparazionedirittocivile.it - ottobre 2016

39



ottenutaattraversdac.d. s t e @doptiorif°. dla decisionelel Tribunaleperi minorenni

di Romahaunastrettaassonanzeon quantostabilito,consentenzaefinita® s t o dallac a 7 ,
Cassazionehel ' derdnai®2013(sent.n. 6015°hadatoil vialiberaallapossibilitachei

figli sianocresciutida coppieomosessualguandonon siaarischiol ~ a r msvitluppo s o
delminore.Lacorte,in effetti,capovolgéa presunzionéelpregiudkio derivanteal minore

dal | ' distssdaellefiguragenitorialiritenendoccheessadebbaesseréli voltain volta
verificatosecondde circostanzelel casoconcretomegliosecondde specifichenodalita
nellequalisi svolgel rapportofamiliae checoinvolgel minord”.

8 A titolo esemplificativo, Cox v. Florida Dep 't of Health & Rehabilitative Serv., 656 So. 2D 902, 903 (Fla, 1995);
M.M.D. v. B.H.M., 662, A.2d 838, 857-861 (D.C. 1995).

8 Cass. civ., 11 gennaio 2013, n. 601, in Giur. it, con nota di M. M. WINKLER, La Cassazione e le famiglie
ricomposte: il caso del genitore convivente con persona dello stesso sesso; in Foro it., 2013, I, c. 1193, con nota e
richiami di G. CAsABURI. Tale sentenza ha riconosciuto che la convinzione per cui sarebbe dannoso per un bambino
vivere in una «famiglia incentrata su una coppia dello stesso sesso» € il prodotto di un puro pregiudizio, sprovvisto di
prove scientifiche o statistiche». In senso analogo, v. Cass. civ., 15 marzo 2012, n. 4184, in Fam. e dir., 2012, 7, p.
665 con nota di M. GATTUSO; in Giur. it., 2012, p. 1767; in Notariato, 2012, p. 504, con nota di E. CALO e in Giust.
civ., 2013, I, p. 2183, con nota di C. ScoBBO, secondo cui seppure le coppie omosessuali in base all’attuale
legislazione, non possono far valere il diritto a contrarre matrimonio né il diritto alla trascrizione del matrimonio
celebrato all’estero, tuttavia hanno diritto alla vita familiare e a vivere una condizione di coppia, con la possibilita, in
specifiche situazioni, di beneficiare di un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge alle coppie coniugate.
Su questa sentenza, cfr. R. TorINO (cur.), Le coppie dello stesso sesso: la prima volta in Cassazione, Roma, 2013. Si
veda altresi Corte cost., 15 marzo 2010, n. 138, in Giust. civ., 2010, I, p. 1294., secondo cui: «E inammissibile la
questione di legittimita costituzionale degli artt. 93, 96, 98, 108, 108, 143, 143-bis e 156-bis cod. civ., impugnati, in
relazione agli artt. 2 e 117, primo comma, cost., nella parte in cui non consentono che le persone di orientamento
omosessuale possano contrarre matrimonio con persone dello stesso sesso. | rimettenti hanno, infatti, richiesto una
pronuncia additiva non costituzionalmente obbligata, poiché I’art. 2 cost. non impone di pervenire ad una declaratoria
d’illegittimita della normativa censurata, estendendo alle unioni omosessuali la disciplina del matrimonio civile per
colmare il vuoto conseguente al fatto che il legislatore non si € posto il problema del matrimonio omosessuale.
Sebbene nella nozione di formazione sociale di cui al menzionato parametro sia da annoverare anche 1’unione
omosessuale, spetta al Parlamento, nell’esercizio della sua piena discrezionalita, individuare le forme di garanzia e di
riconoscimento per le unioni omosessuali, restando riservata alla corte, attraverso il controllo di ragionevolezza, la
possibilita d’intervenire a tutela di specifiche situazioni, per le quali pud riscontrarsi la necessita di un trattamento
omogeneo tra la condizione della coppia coniugata e quella della coppia omosessuale. Quanto alla dedotta violazione
dell’art. 117, primo comma, cost., vengono in rilievo, quali norme interposte, per il principio di specialita, gli artt. 12
della Convenzione europea dei diritti dell’'uvomo e 9 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, i quali
non impongono la piena equiparazione delle unioni omosessuali e delle unioni matrimoniali tra uomo e donna, poiché
il rinvio alle leggi nazionali conferma che la materia é affidata alla discrezionalita del Parlamento».

8 In tale circostanza, la corte ha respinto il ricorso di un immigrato mussulmano: quest'ultimo aveva contestato la
decisione con cui la Corte d'Appello di Brescia, nel 2011, aveva affidato in via esclusiva il figlio minore, che lui aveva
avuto dalla sua ex compagna, alla donna, la quale nel frattempo aveva iniziato una relazione omosessuale con stabile
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9. La disciplinasembraoperare,allora, medianteil riferimento a due motivi
fondamentalichene costituisconde chiaviinterpretativeda un lato, il profilo identitario,
che privilegiala conservaziondel rapportogenitorefiglio consolidatosnel tempo,quale
chesiail principiodi verita— legalepiologicao sociale- chelo sorregged a | | quellbt r o,
cheassicuréa maggiottutelarispettoaglialtri pur degnidi considerazione, | | ' i delt er es s e
figlio, in massimogradoquandoquestinon abbiaraggiuntoil pieno sviluppodellasua
personalit& dellasuaautonomia.

L’ o p i pnendefare,tral ' a hon soltantodal dettatocostituzionaledi cui
agli artt. 30 e 31 in combinatodispostocon gli artt. 2 e 3, comma2, della nostra
Costituzionema anchedal quadrointernazionaled europeain cui il sistemandagatcsi
inserisce.

Se ci si sofferma sulla situazioneeuropea,pur rinviando alle Convenzioni
internazionalia tutela dei diritti del bambino piu volte richiamate,la normativa di
riferimentosirinvienein primoluogonegliartt. 8 e 12 dellaConvenzioneuropealeidiritti
d e | | ’edekelibertafondamentalspesseitatinelcorsod e |l | " i ndagi ne.

Disposizioniche sonostateripresedallaCartadd diritti fondamentald e | | * Uni on e
europeanegliartt. 7 e 9, cui siaggiungonta protezionggiuridicagconomica socialelella
famiglia(art.33)e dellamaternitgart.34).

La Corte di StrasburgonellasuaattivitainterpretativadellaCEDU, si corsidera
garantedi un ordine pubblico costituzionalesuropeo,basatosul riconoscimentali un
nucleoessenziald diritti fondamentala ciascurcittadinodegliStaticomponentl * Uni on e :
catalogadi situazionigiuridicheessenziaklla dignitadellaper®na e allagaranziadella
personalitéhedevenecessariamertenfigurarscomeuniforme.

Tale imperativo discendeinfatti dalla finalita di assicuraren el | ' or di namen
sovranazional& liberta di circolazionedelle personee delle situazioniche ad essesi

convivenza. Secondo I'uomo era dannoso che il minore fosse educato in un contesto omosessuale. Ma la Cassazione
gli ha dato torto stabilendo che contestare tale decisione senza «certezze scientifiche o dati di esperienza», ma solo
avanzando «il mero pregiudizio che sia dannoso per l'equilibrato sviluppo del bambino il fatto di vivere in una
famiglia incentrata su una coppia omosessuale» da «per scontato cio che invece é da dimostrare, ossia la dannosita di
quel contesto famigliare». Cfr. C. MAzzU, L’identita come stella polare nella traversata del deserto dal non essere
all’essere, in L’arco di Giano, 2007, p. 33 ss., e spec. p. 34, ove si sottolinea che «[...] I’identita & divenuta oggetto
della tutela, cioé un valore protetto di cui il soggetto giuridico & portatore». L’A. parla (35) di «passaggio dal piano
dell’Essere a quello dell’“essere nella situazione”, dell’“esserci”, nella dimensione esistenziale ed irripetibile della
persona che si pone in relazione con gli altri [...]» ed evidenzia (36) che «ll sistema dei rapporti contemporanei si
dibatte in una contraddizione stridente: da una parte, il dinamismo delle relazioni economiche, figlie dell’apertura dei
mercati e delle forme conseguenti di globalizzazione; dall’altra, la ricerca di lidi sicuri per I’approdo dell’esistenza,
utilizzando lo steccato invisibile ma insuperabile delle “appartenenze”, per resistere alle invasioni dei “diversi”».
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ricollegana | | idelldredaziamiatessutesiaconi privaticheconle autoritastatualiSi
trattadunquedel riconoscimente dellaprotezionedei diversificati’ s t acheypassono
veniremanmanoin considerazion#rai quali,nondaultimi, quelliriconducibiliai rapporti
familiari.

E dasottolinearein particolarecome,allalucedelladisciplinanovellatanel 2012,
non sia piu sostenibilda tesi, avanzataotto il vigore dellaprecedentaormativa,della
preponderanzaellafiliazione matrimonialedegliinteressdi ordine pubblicoriguardanti
lo statodellepersonee collegatiallacertezzaleglistatusamiliari. Comegiaaffermavamo
allorae cometrova confermapra, nellanormativariformata,l ’ i n @allcerezzanen
puo asumergoosiziongoreminentaispettoa quelliesistenziatheentranoin giocoin tal
delicatissimiapportie chetrovanoespression&la un lato, nel concorsodei profili della
verita biologicae della responsabilitanella definizionedella nozionedi paternitao di
maternitad a | | reliadetisivailevanzaattribuitaa | | ' i deltfiglio ascenseevaréo
statupur non conformeal veromachesiadiventatoneltempo,autonomosegndistintivo
dellapropriaidentitapersonale.

Laquestioneelaivaallanozionedi status unadellepiu antichee controversegdé
bendifficile darnesiapur rapidamenteonto.E 'opportunotuttaviasottolinearé * accezi one
chesi accogliagi statudDa tempola nozionee in particolarequelladi statugamiliae stata
sottopostaa vivacee approfonditacritica, giungendoda parte di taluno a metternein
dubbio non soltanto la utilita, ma la stessaconfigurabilitacome nozione autonoma.
Certamenteselo statusirisolvenellanozionedi «qualitapersonalecaiisitadal soggetto
nel lonwen d setoledellasuavita di relazionegssoperdesiadi determinatezzehe
di utilita pratica. Il concetto riacquistal ' uenla’ a $etinveze vuole significare
I " i ndi vdelidaorcetaposizienedel soggett n e | | ’ familiare,int@sacome
autonomoe qualificatoeffetto giuridicoricollegataad unaspecificdattispecieovveroalle
circostanzebbiettiveprevistedallalegge.

Il rischiod ’ a dantaedi farassumerallanozionedi statola naturadi strumento
idoneoal conseguimentdi un fine superiorgerseguital a | | ’ o r gidridicarispettot o
a quello dei componentidel gruppo familiare.La visionee superateae si inscrivenelle
teorichecheindividuavanal fondamentadellostatusellaragiore di Statoo nellaragione
di famigliacioéneipresuntinteresssuperindividuaperseguitilataliaggregatRiuvolte si
e dimostratochela Costituziondtalianan e | 12 hoa gonisentali considerarpreminente
I " i n tdedlafarnsagianesociad famigliasu quello dellapersonache ne fa parte,ma
attribuiscealla famiglia,in quantoformazionesocialeJo scopoessenzialdi favorireil
liberoedarmonicosviluppodellapersonanel rispettodei suoidiritti inviolabili.Di talchéjl
concettodi statuson puo divenirestrumentodiretto a conculcardali diritti inviolabiliin
nomedi uninteresssuperioré&.

8 p_PERLINGIERI, La personalitd umana nell ‘'ordinamento giuridico, Napoli, 1972, spec. p. 131 ss.; ID., Il diritto
civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1991, p. 317 ss. Tra i numerosi scritti sulla materia, v., in particolare, P.
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Emergeancoraunavolta,comemotivo centraledi ognidiscorsaullasituazionealel
figlio minore, il suo interesselLe tendenzedelle legislazioninazionali,nonché delle
organizzazioninternazionali(cfr. | * & rdeélla Dichiarazionedei diritti del fanciullo
del | ' 20 NoWembrel959e la Dichiarazionedi New York del 1989)sono tutte
orientatenelsensdali favorirel ’ a t t ditakantemesseuel cheoffre difficoltae daun
latol ’ e mdividiaaionali cosasi intendaper interesselel figlio minoreed a |l llaal t r o
determinaziondeisoggettcui spettal compitodi prefigurarnestensione limiti, giacché
qui siavvertd rievitabilenterferenza&ongli interessdi altrepersonel ' e v econflittoa | e
o financhel sempliceeoordinamentdra interessdifferentiesigeguantomend " i ndi cazi on
di uncriteriocircalaprevalenzd e | lo'd & ih ¢ rielkipotesipatologick.

E indubbio che il dato normativo si arrestaalla mera enunciazionedel
perseguimentdi taleinteresseLa mancanzali unadefinizionelegislativanon € dovuta
tantoal rifiuto di fornire indicazionin propositoquantoallaconsapevolsceltadi lascige
la conformazionali tale interessalle esigenzeli volta in volta manifestatelal singolo
soggetton accordaconlo svolgimentalellasuapersonalitaNe derivachenon é possibile
perveniread unadefinizioneastrattayalidaper tutti i tempie per tutti i luoghi,per ogni
occasioneSicheil criteriodaseguireonsisten e | | ’ i nndiaseundgateai,seeondo
le circostanzembientalin cui sitrovaedagiscel minoree facendaaltresriferimentoalle
peculiaritdi ciascunaicenda) ’eress&hevaconcretamentperseguitol u t pid, ia |
lineacon le valutazionespressd a | | * o r diuridicam’e in h Wetmin@rerorepuo
esseréutelatoquandasiidentificacon! ’ a r donil capricad’,

STANZIONE, (per citare i principali in argomento) Capacita e minore eta nella problematica della persona umana, cit.,
passim; Persona fisica (diritto civile), in Enc. Giur. Treccani, XXIII, Roma, 1990, p. 1 ss.; Minorita e tutela della
persona umana, in Dir. fam. e pers., 2000, p. 758 ss.; Dal soggetto alle persone, Scienza e insegnamento del diritto
civile in Italia. Convegno di Studio in onore del Prof. Angelo Falzea, Messina, 4-7 giugno 2002, a cura di V. Scalisi.
Milano, 2004, p. 133 ss.

Analogamente, v. C. M. BIANCA, Diritto civile, 1, La norma giuridica. | soggetti, Milano, 1978, p. 145 ss.; M.
BESSONE e G. FERRANDO, Persona fisica (dir. priv.), in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, p. 197; D. MESSINETTI,
Personalita (diritti della), ivi, p. 369 ss.

In generale sul tema, nella sterminata letteratura, si rinvia a P. RESCIGNO, Situazione e status nell ‘esperienza del
diritto, in Riv. dir. civ., 1973, I, p. 211.

® |mprescindibile & il riferimento a P. STANZIONE, Capacita e minore eta nella problematica della persona umana,
cit., spec. p. 346 ss., che, per primo, ha descritto 1’interesse del minore nella configurazione citata, diffusa ormai nella
gran parte delle esperienze giuridiche. Cfr. ID., Interesse del minore e “statuto” dei suoi diritti, in Studi in memoria di
Gino Gorla, Tomo Il, Milano, 1994, p. 1767, ove I’A. sostiene che: “L’apprezzamento dell’interesse del minore
dev’essere lasciato alla valutazione casistica delle circostanze presenti nell’ipotesi concreta, si da individuare di volta
in volta D’effettiva tensione di sviluppo. E mi sembra che sia la strada imboccata da tempo dalla giurisprudenza
italiana. Aumentano quindi le perplessita nei confronti della definizione di cui all’art. 5 dis. legge e da un duplice
punto di vista. Innanzitutto, I’interesse del minore fuoriesce sicuramente dall’ambito in cui I’identificazione con la
sola relazione parentale vuole restringerlo. Il rilievo é tanto piu fondato in quanto si consideri che é lo stesso disegno
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Dal | ’puntb dli vista,il problematoccai soggettiched e | |
individuara contenuti.Qui, in lineageneralehisognerebbsostenerehe,sianoi genitori

idavbm®r e s s e

nellafasefisiologicasiail giudice nellafasepatologicagd a | | ' o sdelégliosserattar i o

pur sempredi personecestraneaispettoa chi— quandoabbiaraggiuntd presuppostper

assumeranadecisioneonsapevole deveoperarainasceltachelo concernalirettamente
nel |’ deleBituazionistrettamentgersonaliMa il discorsova affrontatoin una

manierapil analiticak giail legislatore- oltre cheil costumesociale- a prevederaina

seriedi temperamental rigido principioin baseal qualespetterebbai genitorila scelta
anchein ordine alle situazioniesistenzialiNon ci si riferiscetarto ai noti esempigquali

guello del riconoscimentadel figlio nato fuori del matrimonioe altri similari, quanto
piuttostoa | | ' a sistemalallé” saatuad | predspostdlal legislatorelel” 7e8 oggi

generalizzatapnil nuovoterminedi“ a s ¢ delminare.

Altre osservaziomiguardanadl tipo di rapportopresoin considerazionaifini della
valutazioned e | | ' idal fighor @osi,alE0 € se essoé guardatoesclusivamenteei
confrontideigenitori:soprattuttonel rapportoeducativdisognaassicurarnka prevalenza,
tenendaaltresipresenteheessce tutto proiettatoversoil futuro, nel comporrele lineedi

un armonicosviluppodellapersonaAltro € sel ’ i n dedfigl® 6 calatonel piu vasto
campod e | | ' idellafaenigl@Bs quisi rendonocopportunetaluneprecisazionQuando
sidiscorred * i n tdellafeengglsaon sifa riferimento— per ormaidiffusaconvinziones

comesi &€ avutomodopiu volte di precisare- adun interesssuperioredel gruppo,cui sia
subordinatayuellodeisingolimembridellafamiglialnteresselellafamiglianon e la sintesi,

malasommadegliinteressdeivaricomponenticheproprion e | | * ar meealizzatz a zi on e

nel | ' dellféanigliaonvengonddoneepossibilitadi adeguatgviluppo.Ne derivache
I " i n detfiglie wasatutatoe coordinatocon quellodi eventualaltri figli. Il chesipud
tradurre, sul piano operativo, anche in talune limitazioni o comunque in un
contemperamentalelle varie esigenzejn accordo altresicon le risorse economiche

di legge a prevedere specifici e interessanti ambiti di tutela per il minore, anche sulla scorta delle disposizioni della
Convenzione di New York: si pensi all’intero titolo II, dal diritto alla salute specialmente con riferimento ai servizi
socio-sanitari obbligatori, dal diritto alla formazione culturale e professionale con i richiami ai doveri delle istituzioni
scolastiche, dal diritto all’educazione fisica ai rapporti con i mezzi di comunicazione, dove € contenuto (art. 13.1) un
espresso riconoscimento della riservatezza del minore. E alla fin fine, la pretesa definizione in positivo dell’interesse
del minore si risolve anch’essa — sia pure nei limiti appena denunciati — in una clausola generale, 1’unica a consentire
flessibilita e necessario adattamento ad una personalita in formazione, com’¢ quella del minore”. Si veda anche ID.,
Diritto civile e situazioni esistenziali, Torino, 1997; G. Dosl, Dall’interesse ai diritti del minore, in Dir. fam. pers.,
1995, I1, p. 1604 ss.; G. FERRANDO, Diritti e interesse del minore tra principi e clausole generali, in Pol. dir., 1998, p.
167 ss.; E. QUADRI, L ’interesse del minore nel sistema del diritto civile, in Fam. dir., 1999, p. 80 ss. Piu di recente, L.
LENTI, Note critiche in tema di interesse del minore, in Riv. dir. civ., 2016, I, p. 86 ss. e ivi ampie citazioni di dottrina
e giurisprudenza.
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d e | | ’famiglia.€asiaaccadedel resto, piu in generaleallorchésono coinvolte nel
discorsodecisionidei genitori relativea questionidi particolareimportanza:come, ad
esempiolafissazionéellaresidenzéamiliare.

10. Sele considerazioniin qui svoltesono esattedel tutto condivisibilisonole
valutazionidellasentenzache si prendein esamerelativamentel rifiuto di considerare
“ f a misajtdnioga€lleched a | | ’ dupersoonat sessalifferentevedelanascitadi un
figlio.

L’ a s gerlatode,violerebbal diritto fondamentaleli autodeterminard di
formareunafamigliacosicomescaturentelal combinatodispostodegliartt. 2, 3, 31,e 32
cost. la cuitutelae rafforzatadallefonti sovranazionatiheconcorronaallaformazionedei
principidi ordinepubblicointernazionaleshe, tuttavia,a nostroavvisaper gli intreccitra
le fonti concorrentnazionalie sovranazionatli rangosuperioresi traducononellastessa
nozionedi ordinepubblicocostitizionale.

Occorre accertareallora, se nel concorreredegli interessie dei valori — che
nel | ’'sifoodgganaper il necessaribilanciamentaa disegnaren e |l | * «equi | i b
delle liberta»da costruire,vi siano principi e valori essenzialda saVaguardarehe si
opponganoalla riconoscibilitadello statudiliationiscosi formato oppure vi siano, al
contrario, soltanto delle mere «opzionilegislative»in ambiti nei quali, come quelli
disciplinatidallal. n. 40 del 20040 d e | 1269aamima3, cod. civ., non vi siano«rime
costituzionalobbligate».

Nel quadronormativonazionales internazionalen cuil * or d i itelsanosint o
colloca,é ampio il novero delle possibilialternativeper il legislatorecome del resto
sottolineda sentenzaela Cortecostituzionale. 162del2014 piu voltericordata.

Poichéin «questtemi eticamentsensibilis legislatordail doveredi individuare,
nel rispetto della dignita della persona,un «ragionevolepunto di equilibrio delle
contrappostesigenzein tal sensasi pronuncial giudicedelleleggi.Ma, sene deducese
la discrezionalitdellegislator@ cosiampiaalloranon esistaun vincolocostituzionalehe
imponeil diniegodellacogenitorialitaelleunioniomosessuali.

Daquil ' e n unedeiprneipiodi diritto secondaui“ | ' dirtagcitesstraniero
(valido,nellaspeciein basead unaleggean vigorein un altro paesealellaUE) dacui risulti
la nascitadi un figlio daduemadri(peraverd ' wonatol ‘ o elu’l aphrtoritoynon
contrastadi persé,conl ' o rpdbblinoger il fatto chela tecnicariproduttivanon sia
riconosciutan e | | ' o r idalianodattae m. 40ael 2004 Ja qualerappresentanadelle
possibilimodalitadi attuazionedel potereregolatorioattributo al legislatorerdinariosu
una materia,pur eticamentesensibilee di rilevanzacostituzionalesullaqualele scelte
legislative@on sonocostituzionalmene b b | i gat e ” .

Restal ' o s tmagyioré,quello della innegabileriprovazionedel legislatore
italianoampiamentgiustificatalalfondamentaleinvioa | | 2 cest.dituteladelladignita
personalajeiriguardidellapraticadellamaternitesurrogata.
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Main propositola corte riferendosesplicitament@|tresiadaltredecisiondi corti
sypremestranierein un ulterioreesempiali“ ¢ r foesrst i lutilizzalastessanozigne
di genitorialitachein altri studisi eratentatodi tracciaree sembracondividerla.

Infatti, nelcasan esamaonerinvenibileu n ’ i di matezngdurrogtabensiun
vincolorelazionalsortoa | | ’ idirun peogettocomunedi vita checomprendeinchda
nascitadi unfiglio. A questdiglio le madrisilegancsiaperi fattori geneticee biologicosia
in unaprospettivali assunziondi responsabilitgenitorialenon dissimiledaquellachepuo
sgorgaredau n ' u referosessuale ad esempiotra personeche sianoassolutamente
relativamentanfertili— o chesiaddiceadun legamedottivo.

Il divietodi acquisiziondeglistatuparentalnei confrontidelterzodonatorequi si
applicasolamentacoluiil qualehafornito il gametenaschile.

Da questiegame daquestgprogettodi vita scaturiscen rapportodi filiazioneche
non si reggesoltantosullafonte costitutiva— in questocasoil matrimonio contratto
al | ' waslé due madri-, ma anches ul | ' a disresponsalilitdsell rapporto
educativosul legameaffettivo,in un contestoin cui sonoindividuabilin e | | ’ dellb i t o
statufliationisosicostituito siail profilo dellaveritachequellodellaresponsabilita.

Ne derival ' u | tprencipiodlirdieitto: «Il casonon costituisceuna ipotesidi
maternitésurrogatap di surrogaziondi maternitamau n ' i pligenitosalitarealizzata
al | ' idellaceppiaassimilabilallafecondazioneterologagallaqualesi distinguegper
esserd feto legatobiologicamentad entrambde donneregistrat&eomemadriin Spagna
peraverlo ' pant@ritoel ' arhsmessid patrimoniogenetico».

11. Mentre in passatola volonta di fondare una famiglia si manifesta
sistematicamentgtraversd ' i s t mdtrimanialeaggs la nascitadi un figlio spesso
contraddistinguale volontadi fondazioneanchesotto questoaspettol * o p p ot®i zi on e
filiaziondegittimae filiazionenaturaléhaperdutola suafunzioneoriginaria.

La possibilitache si profili un bivio sullastradadel rapporto familiare,laddove
genitorialitdbiologicae legalenon coincidanosembraconfermatase si osservache la
qualficadi genitorebiologiconon comportaautomaticamente’ a t t rdellesiluaziom n e
giuridichecomplessesompostedi diritti e doveri,normalmentessociatd al | * or di na me n
allagenitorialitaParallelamenteplui che & considerataenitore sotto un profilo legale,
potrebbenon esserd genitorebiologicodelbambind®.

In tale prospettivala ricostruzionedi un diritto a | | ' i coreslatbailaviéenda
dellafiliazionenaturalenon puod non porrealcentrol ' i n dedfiglie adssprimeraina
preferenzacerto non capricciosana radicatasu evidenzedi fatto, tra diverseverita, a

% Cfr. E. STEINER, op. cit., p. 2 ss.
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favoredi quellachepiu si avvicinaalleesigenzeli vitadelminore.L * o p aiisancirda
preminenzad e | | 0 duenlal reaitdstlle caratteristichadentitariedel figlio, infatti,
potrebbe concorrerein manieradiversae spessocontrastanteallo sviluppo della sua
personalitée il dilemmava risolto tenendoconto del concretointeressalellaparte,per
definizione piu vulnerabilee provvistadi piu deboli strumentiper far valerele proprie
ragioni.

Emergesemprepiu forte la consapevolezazheun nuovoattorerecitail suoruolo
nellacommedigamiliare ed € la famigliaricostituita,che non concernesoltantola nuova
coppia,maaltresiged e il profilo piu delicatoj figlid e | le'den ¢ coraviventicam il
nuovo compago del genitore chevi siaoppur no tra di essiun vincolo matrimonialell
che ha due conseguenzé. ° u maggiormentevidentee nel solco dellatradizione,si
traducein un approccigpiu consapevolallaquestionalellaspartizionaldei compitilegati
dla potestadei genitori, che inizia a scavalcaré confini fino ad allora consuetidella
dicotomiatitolaritdesercizioL ’ a &ntoralatentema che si avvertein numerosiaspetti

dellanuovadisciplinacomebisognodi regolamentazione,nonsoltantone | | * or di na me n

francesg, riguardale funzioni che assumenellaquotidianaconvivenzacon il minoreil
partnerconiugeo conviventegdelgenitore.

| sociologialloraricorronoa un nuovotermine:quellodi“ g e ni t primanall i t a” ,

modo attenuatodi “ mmo g e n i t poirpérdehdoper &tfadail prefisso* mo n loa”
genitorialitaintesa come funzione sarebbeda distingueredal mero fatto di “
g eni L o6 upadesseredeanchdan viadidiritto disgiuntad a | | E delrestonelti
esempioffre in tal sensol ' or d i wolaemlkematvita.,Ma tutti riportano al profilo
identitario.Sigiungecosia | | ’ paksbghenampiela cortemachesi eradelineatmei
mieiprecedenttudiin argomentoghelegdfiliazione jnteresseelminoree identita.
«Profondissime divenutoil pozzod e | | ' é sd questotroppigiuristievitano
ancorali sporgersi% essa, perlopiu territoriodellafilosofia,dellescienzesociologichei

% Sul tema interessanti riferimenti e ricche indicazioni di dottrina e giurisprudenza in E. RICHARD, Réflexions sur le
domaine d’application du principe de coparentalité, Thése doctorale, Lille, 2009, passim e spec. p. 183 ss. Cfr.,
altresi, anche in prospettiva comparatistica, i saggi raccolti in AA. VV. Mariage-conjugalité. Parenté-parentalité, cit.;
adde F. DELECOURT, L’enfant dans les recompositions familiales, These doctoral, Lille, 1994. Per I’approccio
sociologico, cfr. P. LEGENDRE, Le dossier occidental de la parenté, Fayard, 1988 nonché M. SEGALEN, Sociologie
de la famille, Paris, VI ed., 2008, passim e spec. p. 95 ss. e F. DE SINGLEY, Sociologie de la famille contemporaine,
Nathan, Il ed., 2002, passim e spec. p. 82.

%2 Cosi S. RopOTA, Il diritto di avere diritti, Roma, 2012, p. 298. Si veda, altresi, F.D. BUsNELLI, La persona alla
ricerca dell’identita, in Riv. crit. dir. priv., 2010, 1, p. 7 ss. Per I’A., Il lungo silenzio del diritto sul tema dell’identita
personale che ha contraddistinto 1’epoca delle grandi codificazioni, nonché buona parte del secolo passato, era dovuto
essenzialmente alla scarsita di connessioni col diritto positivo. Invero, tanto il Code Napoleon che il BGB trascurano
volutamente tale profilo, confinandolo nel giuridicamente irrilevante. Nel primo, il perseguimento di un diritto di tutto
il popolo francese, che superasse i particolarismi forieri, fino a quel momento, di privilegi e immunita, sacrifica

esser e
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guelle psicologicheabituatea calarsinegli abissidellamene d e | | ’ auntaneggjare
| i nc a mdteigiasentimeati.

Di unritorno deldiritto ai sentimentsi discorreoramaidalungotempoin dottrina,
daquandoper! ’ u eaderno,anzipostmodernd’, sidelined ' e s digreditittoa
misuradella persona, che si modelli quanto piu possibilesulla realtadei fatti, senza
ignorarnda complessitaostringendolan schemforzati.

El ' i dreseduael percorsochehacondottodal soggettaallapersonaconil
profilo che ne emergedallaCostituzionedel 1948,consentend@d essacon il proprio
patrimonioidentitariodi intaccareomperennervareli séladurasuperficied e | | * astr azi c

giuridicaLa concezionsoggettivistichaormaidatempoassoltal suocompito:affermare
| * e g u adgdiacumadnanzialla legge,livellandole diversitasotto il manto della
soggettivitgiuridicall puntodi svoltaé benevidenten e | I3 toat.taltorché&alenorma,
pur sancendal primo commail principiodi eguaglianziormale,fa entrarela realtadei
fatti, trasportatgorepotentementael secondocommadallamenzionedegli «ostacoldi
ordineeconomicee socialesheimpediscond pienosviluppodellapersonaimana.

I’identité della persona in nome dell’égalité di tutti i citoyens, celati da un’unica e indistinta volonté du peuple. Nel
secondo, allo scopo di porre fine alla frantumazione delle consuetudini locali, che avevano a lungo impedito la
medesima elaborazione di un unico codice civile, il sacrificio dell’identita personale si compie in nome della
realizzazione di una Gleichheit assolutizzata nello Stato unitario, nel quadro di un’Allgemeiner Teil orientata
all’astrazione della Rechtsfahigkeit. Particolarmente significativa, in tale contesto, appare la svolta del codice civile
italiano del 1942 che prevede due norme nuove, rispetto al codice del 1865: I’art. 6, che introduce il diritto al nome,
inteso come qualcosa di pit di un mero segno distintivo e I’art. 10 sulla tutela dell’immagine, dal contenuto
innovativo, poiché svincola la riparazione di un pregiudizio all’immagine della persona dall’esistenza di un danno al
suo onore o alla sua reputazione. Si tratta delle prime aperture ad una tutela dell’identita personale, che, com’¢ noto, Si
sviluppera soltanto nella seconda meta del XX secolo, sulla scia dell’elaborazione angloamericana, fino a scontrasi
con I’attuale problema della multiple identity.

% E. JAYME, Pos-modernismo e direito da familia, Boletim da Faculdade de Direito 78, 2002, p. 213; J.J.
LEMOULAND, Le pluralisme et le droit de famille, post-modernité ou pré-déclin?, in Recueil Dalloz, 1997, p. 133 ss.
L’illustre giurista Paolo Grossi, nella Lectio Doctoralis “La Costituzione italiana quale espressione di un tempo
giuridico post-moderno” tenuta all’Universita di Macerata il 12 giugno 2013, afferma: «Mi ¢ capitato piu volte nello
stretto giro di questi ultimi anni, di usare, a proposito del Novecento giuridico, I’aggettivo “post-moderno” e di usarlo
sempre con un sottostante duplice sentimento, in sé fortemente contraddittorio perché esprimente allo stesso tempo un
grosso disagio ma anche una ferma convinzione. Disagio per essere quell’aggettivo, almeno a una prima apparenza,
privo di contenuti specifici; convinzione, per avere, pur nella sua innegabile genericita il pregio di segnalare un profilo
rilevantissimo a chi vi guardi con occhi attenti al divenire e al trasformarsi di un’esperienza giuridica: che si sta
lasciando cioé alle spalle un ben definito terreno storico quale mondo di ieri — appunto il moderno — e che ci si sta
inoltrando in un terreno ancora non ben definito, ma altro e diverso. L’aggettivo post-moderno, insomma, applicato al
Novecento giuridico, ha il pregio di puntualizzare con efficacia che in esso non prosiegue impassibile la modernita,
ma che si va maturando, lentamente e progressivamente, un tempo marcato da caratteri nuovi, i quali a loro volta
segnalano sommovimenti nel profondo delle stesse fondazioni socio-politico-giuridiche».
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In una prospettivain cui la personaé postaal centrodel sistemal ' i dent i t a
cogituisceil presuppostsostanzialsu cui sifondal * im@desimali diritto, cheriposa
sullaconcezionel e | | 'cameesserstabilee regolarele cui caratteristichdefiniscono
un esserecontinuo e ugualea se stesso.Cio si riflette nella prima operazionedi
riconoscimenta@heil diritto compieattribuendaallapersonaunnome:l * i dentsi f i cazi
fondasullasupposiziondiu n ' i desgidgcentarasoggettstabilee costantenalgrado
cambiamentielcorpoe le trasformaziondellospirito.

| filosofi dasempresiinterrogansulproblemad e | | ’ d aleIn’¢codtinmuano
afarlo nonostantd ’ i n cdampeenirndaaefinizioneun criterio che ne individuile
caratteristichessenzialgenzapiu costruirlacomeu n ' esodtanzialnscrittan e | | " esser e
fermae immutabileneltempo,unasortadi unarassicurantquantoindifferenziatanemeté

David Hume,nelrifiutaretaleimpostazioneajiscorrevali unsentimentad * i dent i t a,
definibile come| * i nconvimaianed e | | ' edelia propeariderdita, risultanteda
operazionicomplessegrazie alle quali si attribuiscea determinatifatti e circostanze
del | ' e prppeatadi gassoraiglianzali causalitadi contiguita,che li unificanoe
riconduconoa sistem3. Seper Hume, tale sentimentacorrispondeallapresad *° achd o
| " i dnemptuoiedistereenon comeillusionenelpensieranodernodi PaulRicoeuresso
servea fondarneuna nuova concezionegche egli rinviene nel risultato della continua
dialetticara ipsee idemvalea dire tra la percezioneli sécomeesserainicoe la continuita
del soggettonel tempo e nello spazid®, ricomprendendon essala possibilitadel
cambiamentdCosiinterpretatadanuovaconcezione ' i d @instrivein @naprospettiva
diacronicagdinendosicomeil sentimentalellapersonali rimanerdamedesimattraverso
il tempd®.

E possibileracciareun idealeparallelocon| * e v o Hellandzionegguridicadi
identita®, affrancatasioramai dalle teorie pubblicistich@mministrativisticheghe la

% |1 filosofo scozzese scrive: «For my part, when | enter most intimately into what | call myself, I always stumble on
some particular perception or other, of heat or cold, light or shade, love or hatred, pain or pleasure. | never can
catch myself at any time without a perception, and never can observe anything but the perception» in D. HUME, A
Treatise of Human Nature, Book I, Part. 1V, Section VI Of personal identity, ed. L. A. Selby-Bigge, 22 ed., P. H.
Nidditch, Oxford, Clarendon Press, 1992, p. 252.

% p_RICOEUR, Tempo e racconto, 11, La configurazione del racconto di finzione, Milano, 1987. Agli occhi dell’A. la
nozione di identita deve affrancarsi dall’esclusivo riferimento alla permanenza dell’idem, che pur la fonda
etimologicamente, per rinvenirsi nella dialettica tra il sé (ipse) e 1’identico, nel senso dell’estremamente somigliante.
La nozione di “identita narrativa” assume, pertanto, una funzione mediatrice che consente di porre in essere tale
dialettica.

% D, GUTTMANN, Le sentiment d’identité. Etude de droit des personnes et de la famille, Paris, 2000, passim.

%7 sul dibattito riguardante i contenuti del diritto all’identita della persona e i suoi labili confini rispetto ad altri diritti
della personalita, quali, in particolare, diritto all’immagine e diritto alla reputazione, si vedano in prospettiva generale,
R. ToMMASINI, L identita dei soggetti tra apparenza e realta: aspetti di una ulteriore ipotesi di tutela della persona,
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riconduconal meroinsiemedeidatianagraficdellapersongnome sessodatae luogodi
nascitacaratteristichéisichee cosivia}f® e piu gradualmentda quellechela rinvengono
esclusivamentellasuacorrettaidentificazionelapartedellasociet?.

Agli orientamenti fondati su un riconoscimentoformale della persona si
contrapponda visioneindividualisticaper cui si accreditailevanzaal datointeriore,alla
proiezionepersonaladi séversol ' e s L & e me di geenprepiu numerosestanze
identitarie— legatea fattori sociali,religiosi,sessualitecnologic’— ha introdotto nella
nozionedi identitapersonalda tensionedialetticara la sferainterioredellapersonae le
manifestaziordi essanellasuaesperienzdi vita,in particolamodo,le suerelazionsociali.

Sitratta,abenvederedellatrasposizione taleambitodel principiopersonalistico
percuil ' u eahaentrodeldiritto non comeindividuoisolatobensicomehomneituén
un complessdli relazionigssazialiallo sviluppodellasuapersonalitdart. 2 cost.it.; art. 1
Il GG;art.10.1 cost.spagn.).

in, Il diritto all’identita personale, a cura di G. ALPA, M. BESSONE, L. BONESCHI, Padova, 1981, p. 84 ss.; AA.Vv., La
lesione dell’identita personale e il danno non patrimoniale, Milano, 1985; V. ZENO-ZENCOVICH, Onore e reputazione
nel sistema del diritto civile, Napoli, 1985, p. 363 ss.; M. COSTANTINO, Oggetto e tutela dell ’esclusivita dell immagine
di sé, in Id., Rischi temuti, danni attesi, tutela privata, Milano, 2002, p. 257 ss.; G. PiNo, Il diritto all’identita
personale. Interpretazione costituzionale e creativita giurisprudenziale, Bologna, 2003; di recente cfr. anche N. IRTI,
Parte 111. La persona e la famiglia, in C. CASTRONOVO, S. MAzzamMuUTO, Manuale di diritto privato europeo, Vol. I,
Milano, 2007, p. 212 ss.

% | ’orientamento dottrinale che avvalora il superamento della concezione “anagrafica” dell’identita personale &
anticipato da Adriano De Cupis, per il quale I’identita personale costituisce un diritto soggettivo della personalita e si
sostanzia nell’interesse della persona ad apparire, nell’ambito sociale, per quello che essa realmente €. La portata
innovativa della sua teoria risiede nel non circoscrivere la tutela dell’identita personale ai segni distintivi attribuiti
dall’ordinamento per individuare una data persona (nome, pseudonimo e cosi via), bensi nell’estendere siffatta tutela
alle ipotesi di offesa all’identita personale che prescindono da un uso illegittimo di tali segni, come nel caso in cui si
distorce la rappresentazione di una persona, omettendo elementi reali o aggiungendo elementi irreali. Si delineano,
cosi, le due dimensioni dell’identita personale: da un lato I’interesse all’identificabilita della persona, dall’altro alla
corretta rappresentazione sociale della personalita. Si vedano, in particolare, A. DE Cupis, La verita nel diritto, in
Foro it., 1952, e in Teoria e pratica del diritto civile, p. 175; ID., Tutela assoluta de/l 'individualita personale, in Foro
it., 1955; Ip., | diritti della personalita, Milano, 182, passim e spec. p. 403.

% Secondo siffatta impostazione, ’identita personale “costituisce una sintesi della ‘storia’ di ciascun soggetto che
consente ai consociati di identificarlo con una persona ben precisa la cui vita passata e presente € caratterizzata da
talune vicende”, cfr. V. ZENO ZENCoOVICH, voce Identita personale, in Digesto delle discipline privatistiche, IX,
Torino, 1993, p. 294.

190 con il trasformarsi dell’homo oeconomicus in homo tecnologicus si fa avanti in dottrina I’idea di un’identita
elettronica, quale modo in cui la persona si manifesta nella dimensione elettronica e dei nuovi media. Sul punto, da
ultimo, N. IrRTI, op. cit., p. 213, che discorre di “corpo elettronico”; ma v. gia in tal senso, S. RODOTA, Tecnologia e
diritti, Roma-Bari, 2004.
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La nuovaprospettivasi fonda,dunque non piu sullameraidentificazionelaparte
dellasociet®”, bensisullaricercadellacoincidenzara la proiezionedellapersonanellavita
socialela tracciacheessdasciaesteriormented oggettivamente la percezioneheabbia
di sé riconoscenddn talmodo,un diritto di essereigualiasestessf?

Si puo discorrere pertanto,di un passaggia a | | * azidneanlt li ’f iiedtda n t

questaad un sentimentod ' i d enuatritol diredtgmentedal desideriodi conoscerda
propriadiscendenz® per cui sudi essosi appuntala medesimautelariservataai diritti
fondamentalsancitinel pattotra consociate post al centrodel continuodialogotra corti
internee sovranazionalin tal modo, dallafreedofromdellaprima stagionedelle tutela
civilisticad e | | ' pedanalditiasc@reaallafreedoiod— anziallefreedorts- dellanuova
concezionehetarto deveallaelaboraziondelleCorti costituzionalhel continuodialogo
conla CorteEuropeadeiDiritti d e | | ' dUconteautostaticoe negativadellaprima,si
aggiungein contenutodinamicoe positivo,comprendent&n comportamentattivo del
suotitolare

Criterioispiratoreg il prevalenténteresselel minore,daintenderenon comemera
proclamaziond ' i nHhemsinomeprincipioguidaeffettivoindividuatonel casoconcreto
comeinteresseellospecificdbambinadi cui sitratta,attraversanavalutazion@ggettive
relativadel giudice.In siffattaprospettivavannoletti gli artt. 7 e 8 dellaConvenzioneali
New York, che sancisconal diritto del figlio di conoscerenellamisuradel possibilej
propri genitori (art. 7)'*, consideratoquale presuppostmecessariper la costruzione

101y, M. DoGLIOTTI, Persone e famiglia, in Trattato di diritto privato, diretto da P. REsciGNO, tomo |, Torino, 1999,
p. 99.

102 Imprescindibile ¢ il riferimento alla sentenza della Corte costituzionale italiana 3 febbraio 1994, n. 13, in Foro it.,
1994, 1, c. 1668; in Giust. civ., 1994, |, p. 867; in Dir. fam. pers., 1994, p. 526; in Giur. cost., 1994, p. 95, con nota di
A. PACE; in Fam. dir., 1994, p. 135, con nota di G. SERVELLI, Rettifica degli atti di stato civile e mantenimento del
cognome. La Corte sancisce che I’art. 2 cost. riconosce e garantisce il diritto all’identita personale, ponendolo cosi tra
i diritti che formano il patrimonio irrinunciabile della persona umana: “Si tratta del diritto ad essere se stesso, con il
relativo bagaglio di convinzioni ideologiche, religiose, morali e sociali che differenzia, al tempo stesso qualificandolo,
I’individuo. L’identita personale costituisce dunque un bene per sé stessa, a prescindere da, anzi proprio in forza di
'pregi e difetti' caratterizzanti evidentemente ogni soggetto: a ciascuno, & dunque, riconosciuto il diritto a che la sua
individualita sia preservata, indipendentemente da qualsivoglia situazione sociale ed economica”.

103 Cosi, D. GUTTMANN, op. cit., p. 29.

1047 "art. 7 della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo stabilisce che: «il fanciullo & registrato
immediatamente al momento della sua nascita e da allora ha diritto a un nome, ad acquisire una cittadinanza e, nella
misura del possibile, a conoscere i suoi genitori e ad essere allevato da essi. Gli Stati parti vigilano affinché questi
diritti siano attuati in conformita con la loro legislazione nazionale e con gli obblighi che sono imposti loro dagli
strumenti internazionali applicabili in materia, in particolare nei casi in cui se cio non fosse fatto, il fanciullo verrebbe
a trovarsi apolide».
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del | ' pecsanaldart.3°anonchél ' aodellaConvenziona e | 1% 'cheprevede
| * o b et gli $tadifirmataridi «conservareon curale informazioniin loro possesso
s u | Inédelminayeiin particolargquellerelativea | | ’ idell@madree tedpadree i
dati sui precedentsanitaridel minoree dellasuafamigliae,d a | | quellodi assicurare
| ' a cdelenm@em del suorappresentantegalea tali informazioni nellamisurain cui
siaconsentitalalleleggidelloStato”.

La Corte di Strasburgoha contribuito a delineareil contenutodel diritto di

conoscerée proprieoriginia partiredal casoGaskinc. RegnoUnito del 7 luglio1989 che

puntualmenterichiamaanchela pronunciain esame in cui discorredi un “ i nt er es s e

pr i mo rdelia pdrseriaa riceverele informazioni necessariea conosceree a
comprenderda propriainfanziae i propri annidi formazione gualemanifestaziondel
diritto allavita privata e familiarg(art.8 CEDU)**

La riconduzionedellaquestionen e | | 'd & I Vv8eC&DWUt apre la stradaalle
pronuncesuccessivén cui la Corte continuaa plasmarda nozionedi vita privatae
familiareampliandonéa portatafino a ricomprenderael concettodi vita familiarenon
soltantole relazioniderivantidal matrimonio,ma ancheil legamedi fatto, fondato sulla
costanzali vitaes u | | ’ pasfidlabasedel rapportd®e adincluderein quellodi vita
privatal ' i n fisieag psicologiadi unindividuogliaspettd e | | ’ fisidaesodialet a
in certamisura,il diritto di stringererelazionicon i suoisimili, ricollegandosdealmente
a | | 8 dellaCanvenzionali New York che ricomprendenellanozionedi identitale
relazionfamiliaridelfanciullo.

105 | a norma dell’art. 8 Convenzione di New York prevede che: «gli Stati parti si impegnano a rispettare il diritto del
fanciullo a preservare la propria identita, ivi compresa la sua nazionalita, il suo nome e le sue relazioni familiari, cosi
come riconosciute dalla legge, senza ingerenze illegali. Se un fanciullo ¢ illegalmente privato degli elementi costitutivi
della sua identita o di alcuni di essi, gli Stati parti devono concedergli adeguata assistenza e protezione affinché la sua
identita sia ristabilita il piu rapidamente possibile». E significativo che la norma riconduca alla nozione di identita
personale del fanciullo, oltre alla nazionalita e al nome, le relazioni familiari che a lui fanno capo.

106 | a Convenzione sulla protezione dei minori e sulla cooperazione in materia di adozione internazionale & firmata a
L’Aja il 29 maggio 1993 ed e ratificata in Italia con I. 31 dicembre 1998, n. 476.

07 In argomento, P. VERDIER-M. DuBoc, Retrouver ses origines, L accés au dossier des enfants abandonnés, 2eme
ed., Paris, 2002, passim.

108 Corte EDU, Gaskin c. Regno Unito, 7 luglio 1989, in Riv. int. dir. uomo, 1989, p. 488. La Corte ha seguito la linea
della Commissione che aveva sostenuto che: «il rispetto della vita privata impone di permettere a ciascuno di stabilire
i dettagli della propria identita di essere umano e che vietare a priori e senza giustificazioni 1’accesso a tali
informazioni costituisce una violazione dell’art. 8 della Convenzione». Sull’arrét in parola, v. F. NICOLAS-MAGUIN,
L’enfant et les sortiléges: réflexions a propos du sort que réservent les lois sur la bioéthique au droit de connaitre ses
origines, in Dalloz, 1995, p. 75 ss.

109 5ja consentito il rinvio alla giurisprudenza citata in M.G. STANZIONE, Rapporti di filiazione e “ferzo genitore”, in
Fam. e dir., n. 2, 2012, p. 201 ss. Si veda, altresi, M.G. LuccioLl, Giurisprudenza delle Corti (CGE, CEDU, Corte
Costituzionale, Corte di Cassazione) sui profili esistenziali della famiglia, in questa Rivista.
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Al centrodel nuovosistemalelineatalalleriforme in materiafamiliare comesi e
visto, si pone ora la filiazionecon il suo triplice caratterela funzione generatriceche
inseriscel figlio in unalineadi sanguela funzione“ i s t i t chelo indivalaerhe
appartenentaquelladeterminaté&amigliae gli conferisce segndistintiviadessaelativi;la
funzionegenitorialeper cui ai genitorié attribuito un complessali diritti e doverinei
confrontidelfiglio. | profondimutamentdellaprimastagioneli riforme non eranogiunti,
pero,ascuoteralallefondamental diritto dellafiliazionecomeé accadutmegliultimi due
decennconl ' a v delpnogressacientificachehapermessa | |’ di padnaneggiare
la procreazionattraversosvariatetecniche per cui ci si chiedese giungeraa porre in
discussioneancheuno dei caratterifondamentalid e | | ’ giusidico deliafiliazione:
|’ u rdeldnicdloahelegail figlio ai propri genitori,tanto chegiain dottrinasi iniziaa
discorreredi “ mu | t i g e mMmuttiaodo aneotauni@ @ofta, un nuovo termine dal
linguaggialeisociologi.

See verochele elencatdunzionidellafiliazionepossoncesseralistribuitetra piu
persone— e il casodellafiliazione adottiva,di quellaottenutaattraversotecnichedi
fecondazioneterologagellefamigliericomposteoveil nuovocompagnalellamadreo del
padresvolgedi fatto le funzionidi genitore- , € necessaritenerebendistintii pianisucui
essesi svolgom: quellodelleorigini,legatoallaricercad e | | ’ gquelledelafiliaziangin
sensastretto,legatoalla costituzionedi un vincolo giuridiconascentalal fatto biologico
dellaprocreazion@vverodal consens@restatoa | | ’ a d alaprooreaiene assistita;
infine, quello della genitorialitaJegatoalla responsabilit@i chi si assumdl doveredi
crescereed educareun figlio da “ g e n i att@versdlo, svolgimentodelle funzioni
genitoriali.

La filiazionesi presentaalloracome realtaconplessajmpossibileda costringere
nelle sole dimensionibiologicae legale esistonoinvecemolteplicidimensionidi verita,
legatea | | * altréctatwatioscprreradeltempo,in altreparoleal rapportochesi svolge
tragenitoresfiglio.

Sea partiredagliannisettantala sceltacompiutadagliordinamentdi nonimporre
piu il modellotradizionalali famigliaincentratosul matrimonioapiudiq u a r a wa
quelleriforme,in un contestosocialee culturaleprofondamentenutato,la frantunrazione
ormaicompiutadi g u e | | modetioinamamiriadedi realtafamiliarigenerastanzedi
certezza stabilitalLa famigliaé divenutaincerta™ filiazionee genitorialit@acquistanan
ruolo preponderanteonlafunzioneessenzialdi inserireun bambinain unadatafamiglia,
valeadirein unastrutturastabilee coerentanellosvolgersileltempo,in gradodi assicurare
il suofuturo™.

anni

107 sespressione & di L. RousseL, La famille incertaine, Paris, 1989, passim e spec. p. 12 ss.
11 . SiFFREIN-BLANC, La parenté en droit civil francais — Etude critique, Presse Universitaire d’Aix-Marseille, 2009,
passim.
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Nel panoramattualechevedeaccentrarsi modellodellafamigliaincerta— non piu
stabile- e perconseguezadella® f a mn igd o & 1l petnaaitotnaal qualesi svolgell

rapporto genitorifigli e cui si ancorala perennitadella® geni t eperla’lappunt o

| ' e f fdelragporteedungudaconservazionaterminidi® cogeni t ori al i ta”
A tade principiosi aggiunge ’ a alttettaotgbasilaree cheinformadisél " i nt er a

disciplinasullacondizionegiuridicadel minore,cheaccentua sovraordind ' i ntdedr e s s e

figlio, specieseminore,atutti gli altri interesschesi confrontanan tema di accertamento
dello statusinfatti, seil figlio € minore, massimayaranziaichiedela suapersonalitdan
formazioneanchesottoil profilo identitarioe| ’ a s magiad&iallasuapersonaseil
figlio @ maggioreli etd,entrain campolatutda dellasuapersonalit@ncoraunavoltasotto

il profilo identitario.Rilievoessenzialassumel fatto chesi siaconsolidatael tempoun
rapportogenitorefiglio, basatcs ualffdctios u | | * a dlisesponsabititgemitorialecui
non e possikie sottrarsisenon coni limiti e il rispettodei presuppostrigidi stabilitidalle
stessenormative,delle quale peraltro quei principi si prospettanoaltresicome criteri
interpretativi.

La disciplina sembra operare, allora, medianteil riferimento a due motivi
fondamentaliche ne costituisconde chiaviinterpretativeda un lato il profilo identitario,
che privilegiala conservaziondel rapportogenitorefiglio consolidatosnel tempo,quale
chesiail principiodi verita— legalepiologicao socide — chelo sorregged a | | dquelld t r o
cheassicurdéa maggiottutela rispettoaglialtri pur degnidi considerazione, | | ' i delt er es s e
figlio, in massimogradoquandoquestinon abbiaraggiuntoil pieno sviluppodellasua
personalité dellasuaautonania.

L’ o p i pnendefare,tral ’ a hon soltantodal dettatocostituzionaledi cui
agli artt. 30 e 31 in combinatodispostocon gli artt. 2 e 3, comma2, della nostra
Costituzionema anchedal quadrointernazionaled europeain cui il sistemandagatcsi
inserisce.

Se ci si sofferma sulla situazioneeuropea,pur rinviando alle Convenzioni
internazionalia tutela dei diritti del bambino piu volte richiamate,la normativa di
riferimentosirinvienein primoluogonegliartt. 8 e 14 dellaConvenzineeuropealeidiritti
d e | | 'edeltelibertafondamentalpiuvolterichiamathelcorsod e | | " i ndagi ne.

Disposizioniche sonostateripresedallaCartadei diritti fondamentald e | | * Uni on e
europeanegliartt. 7 e 9, cui siaggiungonta protezionegiuridica,economica socialalella
famiglia(art.33)e dellamaternitdart.34).

La Corte di StrasburgonellasuaattivitainterpretativadellaCEDU, si considera
garantedi un ordine pubblico costituzionaleeuropeo,basatosul riconoscimentali un
nucleoessenzialdi diritti fondamentala ciascurcittadinodegliStaticomponentl Unione,

www.comparazionedirittocivile.it - ottobre 2016

54



catalogadi situazionigiuridicheessenziaklla dignitadellapersonae allagaranziadella
personalitehedevenecessariamergenfigurarstomeuniforme*

Tale imperativo discendeinfatti dalla finalitd di assicuraren el | * or di namen

sovranamnalela liberta di circolazionedelle personee delle situazioniche ad essesi
ricollegan@ | | ' idelldredaziamiatessutesiaconi privaticheconle autoritastatualiSi
tratta dunquedel riconoscimente dellaprotezionedei diversificati‘ staus che possono
veniremanmanoin considerazion#rai quali,nondaultimi, quelliriconducibiliai rapporti
familiari.

E bennoto, infatti, il processattraversdl qualda libertadi circolazioneliventaa
baseper riconoscerda titolarita di situazioni soggettivedi naturanon esclusivamente
patrimonialecomeper| ’ a p p diritti tfoodamentalesistenziak socialfi*>. Questi,in

virtu d e | 16’ Teattato UE, diventanoobiettivi finalizzatial processod ' i nt egr azi or

europeae, in quantotali, mediantd ' i n t e r confoerteaquellatealagicaincidono
necessariamenseli rapporti giuridicianchequandoquestiultimi non sianodi esclusiva
competenzdellelstituzionie degliorganismsovranazionalf.

Non sorprende pertanto,che i rappoti familiari, piu di altri espressionéella
personae dellapersonalitae chela personaaccompagnanaello spaziagiuridicoeuropeo,
sianooggettgpeculiareleifenomeniescritti.

Si affermada tempo come conseguenzael processod ' i nt e guropepi o n e

I " i ndi vdi alcungoancip di @iritto familiaresovranazional@estinatidunquead
armonizzarde normative— el ' a p p | dele medesinaaparte deglioperatoridel
diritto, neiPaeschefannoparted e | | ""®ni one

112 I tal senso anche R. CippiTANI, Riforma dello status e fonti comunitarie, in AA.Vv., La parificazione degli status
di filiazione, cit., p. 119 ss. e ivi ulteriori indicazioni bibliografiche.

1% Da tempo — ancor prima dell’approvazione della Carta di Nizza e del Trattato di Lisbona —, la Corte di giustizia
europea proclama 1’appartenenza all’ordinamento comunitario dei diritti fondamentali: CGCE, 12 novembre 1969, C-
29/69, Stauder, in Racc. 1969, p. 419. Successivamente precisa che trai i principi generali del diritto comunitario sono
compresi i diritti fondamentali della persona anche se non previsti esplicitamente nei Trattati, ma in quanto sanciti
dalle Costituzioni degli Stati dell’Unione e dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo da questi sottoscritta. I
punto € pacifico in dottrina: per tutti, V. CoLCELLI, Le situazioni giuridiche soggettive nel sistema CEDU, Perugia,
2010, passim.

114 per ulteriori argomentazioni cfr. R. CIPPITANI, op. Cit., p. 122 ss.

Y5 E d’obbligo, in proposito, il rinvio a E. Jaymg, Die Entwickling des europaischen Familienrechts. Eine
rechtsvergleichende Betrachtung, in FamRZ, 1981, p. 221 ss. Sembra deviare in qualche modo dalla tradizione
continentale il diritto inglese, ancora gravato dalle pesanti discriminazioni in pregiudizio dei figli nati al di fuori del
matrimonio. Infatti, I’irrilevanza giuridica dei figli non matrimoniali venne attenuata soltanto agli inizi del ventesimo
secolo, quando si riconobbe I’esistenza di un legame giuridico tra la madre e il figlio naturale, tenendo il padre
indenne da ogni conseguenza. Soltanto con il Family Law Reform Act del 1969 si consente ai figli naturali di
succedere ai propri genitori. La parificazione avviene con il Family Law Reform Act del 1987 e il Children Act del
1989, ma con una singolare soluzione. Si proibisce al legislatore ogni riferimento alla nascita nel matrimonio oppur
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Il primo di tali princig si pu6 configurarenel sensadellanecessitdi operareger il

riconoscimentgiuridicodeirapportifamiliari® n esl ol sat awwera@ntipendentemente

dallaloro qualificazionéormaleda partedello Statodi appartenenza tal sensovengono

letti ed operanol ’ & detlaCartadei diritti fondamentald e | | * élropeeeth é 8 r t

CEDU.

Ancorapiu rilevanteé | ' a g g@mpiatddallaCorte EDU tral ' e s idslt en z a

rapporto genitorefiglio anchesoltantosul pianod e | | ' e-f if difetto del/rélative
riconoscimentoformale — e il principio altrettanto fondamentale anche sul piano
sovranazionaldellagaranziad e | | ’ idelmmaoregis 8 @’ e phe moaA Si esitaa
definire come quelladel “ d i rpiatitdoo ¢ €°n guestaoaitsd & il giudice del

Lussemburgd’a sancirechel ’ o b delrispettodellavita privatae familiared e v’ esser e

costruitointorno allagaranziad e | | idel miaoreeckeslieentail fulcrod e | |
giuridicocomunitariobenoltre | ’
dellaCartadeidiritti fondamentali.

Sullabased e | | ’ idel mireore ¢agjigrisprudenzdellaCorte EDU imponedi
abbandonaréa classicalicotomiafavowreritatifavotegitimatishe non puo continuarea
dominardafasecostitutivadelrapportodi filiazionenétantomenda vicendastintiva.

Se da un lato la Corte, fin dal caso Marckx, in baseal principio di non
discriminazionegsondanna continuanel tempoa condannarée legislazionnazionalche
fanno dipendereda un atto discrezional&li riconoscimentda costituzionedel vincolo
giuridicotra madree figlio — accomunandmellacondannaFranciae Italia— d a | |
affermache il rispettodellavita familiare,nellasuaconcezionesostanzialssomportala
prevalenzadella filiazione in sensobiologico o in sensosocialesu ogni forma di
presunziond®

no, ma non si equiparano le posizioni dei genitori rispetto ai figli comuni. Infatti, se non vi & matrimonio, soltanto la
madre acquisisce immediatamente la parental responsibility in conseguenza della nascita, mentre il padre la ottiene
soltanto se fa espressa richiesta di essere menzionato nell’atto di nascita, oppure se stipula con la madre una
convenzione che distribuisce tra i genitori poteri e obblighi o ancora, in caso d’impossibilita di un accordo,
rivolgendosi al giudice perché sia lui a dirimere il conflitto in nome del best interest del figlio. Rimane dunque una
sensibile differenziazione di tutela tra figli matrimoniali e non matrimoniali: cfr., in materia, G. BILO, | problemi della
famiglia ricostituita e le soluzioni dell’ordinamento inglese, in Familia, 204, p. 831 ss., nonché G. GiAIMO, The status
of the child nell’ordinamento giuridico inglese: brevi raffronti comparatistici, in AA. vv., La parificazione degli status
di filiazione, cit., p. 181 ss.

18 1 sespressione, famosissima e assai citata, & di J. CARBONNIER , Droit civil, I, Paris, 1980, p. 370.

1T CGCE, 27 giugno 2006, C-540/03, Parlamento/Consiglio, in Racc. 2008, p. I-5769, punto 58.

118 Cfr. Corte EDU, 27 ottobre 1994, Kroon e altri c. Paesi Bassi, cit.

or di
a mdellierelazionifamiliari,ai sensid e | 124, &2 t

al

ne
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Pertantocomelogicaconseguenzagl casoChavdarow. Bulgari&®siriconosceal

padrebiologicoil diritto di costituirerelazionigenitorialbasates uafffdticel * as s dinzi one

responsabilitaattraversol * a f f i dnah@guantionon sia possibile contestarela
paternitdegale.

Al contrario,la mancataonvivenzae | ’ a s d elazom@affettiveprotrattenel
temponon consentonali ricorrerea | | 8 GEDU. In ognicaso pur non avendarilievo
comestatusl rapportodi filiazionedi sangued fondamentger la garanzialel diritto di
conoscerde proprie origini, pur bilanciatocon quello oppostod e | | ’ a rdiochii
procreaeventualmenteéconoscito dallalegislazioneazionale.

In altre parole,il criterio primario che scaturiscelallagiurisprudenzaellaCorte

EDU e dellaCortedi giustiziaé quellosecondccuinelnomed e | |’ idel nieoree s s e

sullabased e | | ' a slisespornsadbibtgemoriale la dimensionesocialee affettivadella
filiazione riceve garanzianon soltanto rispetto alla dimensionelegale,ma anche nei
confrontidellastessaeritabiologica.

12.In questoquadroargomentativai inseriscé ' a f f e delilmaortd ssomdo
cuianchdl figlio natodaduemadrivatutelatonelsuodiritto a conservar® statusliationis
legittimamenteacquisitoe garantitoin quello altrettantoessenzial@lla continuita dei
rapportiaffettivi.

Affermadecisamentehel ’ alicdst.nonescludalcunmodellodi cogenitorialita.

Rinvieneargomentfondatisulforte legameraidentitageneticabiologicae identita
personalegarantitasul piano interno e internazionalelal riconoscimentalel diritto a
conoscerde proprie origini sianei confrontid e | | ’ aid, m taltuaeesperienzeei
confrontidelnatodaprocreazioneterologa.

19 Corte EDU, 21 dicembre 2010, ricorso n. 35159/09: la decisione concerne il caso di un cittadino
bulgaro, cui era stato negato il diritto di ottenere il riconoscimento della paternita nei confronti di tre
minori nati dalla sua relazione con una donna sposata durante il periodo in cui i due convivevano. La
Corte europea dei diritti dell’uomo ha preliminarmente evidenziato come gli Stati membri godano di un
certo margine di apprezzamento nel disciplinare la filiazione, area assai delicata e complessa poiché
coinvolgente gli interessi di genitori, figli e parenti, nonché questioni di carattere morale, etico, sociale e
religioso. Con particolare riferimento poi alla legittimazione del padre biologico ad agire contro la
presunzione di paternitd del marito, invocato dal ricorrente, la Corte continua a ritenere che qui vi sia
spazio per la discrezionalita del legislatore statale, poiché come manca tuttora un consenso sulla questione
tra gli Stati firmatari della convenzione. La Corte, pertanto, ritiene non contrastante con I’art. 8 CEDU, la
legislazione bulgara nella parte in cui non consente al padre naturale di promuovere alcuna azione di
disconoscimento di paternita, ma per altro verso riconosce che essa & da considerarsi confacente al
superiore interesse del minore e dunque tale da imporre 1’affidamento dei minori al padre naturale con il
quale si sono instaurati legami familiari basati sull’affectio e sulla responsabilita genitoriale.
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Respingesullabasedelle decisionidianzicitate,| ’ a s Secondbcai un grave
vulnusper il minore deriverebbed a | | ’aecslts,@rate ed eduato in una famiglia
omosessuatehesi configuricomeformazionesocialemeritevoleli tutelanellaquale suoi
componentisvolganola propria personalitanel rispetto della dignita personaledella
democraticita deivincolidi solidarietdamiliare.

Il superiorenteresselelminorechedeveguidareognidecisione&helo concernai
sostanzianel casoin esamenella conservazionelello statusiconosciutoglida un atto
validamentéormatoin unaltroPaesel e | | * Elropea.n e

Il diritto alla continuitadi tale statysaffermail giudicesupremo,e conseguenza
immediatalel favofiliationied e implicitamentsancitod a | 18, paa.t, dellaConvenzione
di New York, laddovesi discorredi «dirittodelfanciulloapreservarapropriai dent i t a ...» .

Ricordacomeperla CorteEDU, cosicomeemergalallenumeroseentenzelianzi
citate,vi sia strettarelazionetra il diritto allavita privatae quelloa | | ' iadcheet i t a

soprattutto del minore, poiché la filiazione «é elementoessenzialel e | | * ddlkee nt i t a
persone>somelo eil diritto allaconservaziongelcognomenonchéallanazionalita.
Che anzi grave pregiudizioderiverebbeproprio dalla situazionedi “ i ncert ez z a

g i u r 'Pid ¢uidoactstringerebbi mancataiconoscimentalellacittadinanzaalianae
deidiritti e obblighiadessaorrelati.

Nel contestgiu generalejalqualesi sonpresde mossenel presentestudio,risulta
confermatoche la normativae | ' e s p gurigprederzialeoncorronoa delinearaun
sistemaarmonicoe soprattuttotesoa fornire unasoluzioneadeguatai rilevantiproblemi
d e | lpresentea

120 E si richiama in proposito la decisione della Corte EDU, Mennesson c. France, 26 giugno 2014, cit.
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