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INTRODUZIONE

La trasformazione della genitorialita rappresenta un fenomeno significativo della
modernita occidentale. Fino al secolo scorso, la formazione di una famiglia attraverso il
matrimonio e la procreazione costituiva un obbligo sociale consolidato e sostenuto da
norme culturali fortemente interiorizzate.

Il progresso industriale e tecnologico della seconda meta del Novecento ha portato ad uno
stravolgimento dell’organizzazione economica che ha determinato lo scioglimento della
famiglia come comunita economica e la ridefinizione del ruolo dei figli da risorsa a onere
finanziario crescente.

Gli anni Settanta hanno segnato il punto di svolta decisivo con la diffusione su scala
globale dei primi strumenti contraccettivi. Questo sviluppo tecnologico ha dato inizio a
quella che gli studiosi hanno denominato “seconda transizione demografica”!,
caratterizzata dall’inedita possibilita di separare sessualita e procreazione. Il processo ha
trasformato la riproduzione da destino biologico inevitabile a questione di scelta
individuale, modificando in profondita le dinamiche sociali e culturali e aprendo la strada
anuovi modelli familiari e a una crescente autonomia decisionale nella sfera riproduttiva.
Nel momento in cui la medicina ha reso possibile la riproduzione anche quando la natura
lo impedisce con lo sviluppo delle tecniche di procreazione medicalmente assistita, la
procreazione ¢ entrata definitivamente nella sfera del diritto. Non si tratta piu di un evento
esclusivamente naturale, ma di un atto mediato dalla tecnologia che richiede
riconoscimento e regolamentazione giuridica. E in questo contesto che nasce I’idea del
“diritto” a procreare artificialmente.

Il diritto alla genitorialita si configura oggi come un diritto dinamico, che evolve insieme
alle trasformazioni sociali. Di conseguenza, questo “diritto” assume forme sempre piu
complesse e articolate, sollevando interrogativi normativi ed etici che alimentano un
acceso dibattito, tanto politico quanto giurisprudenziale. In Italia, questo percorso
evolutivo ha trovato riconoscimento nella legge n. 40 del 2004 sulla procreazione

medicalmente assistita, esito di un lungo e controverso processo legislativo. Tale

! DEGLI UBERTI, PELLICCIA. Famiglie e Riproduzione. Modelli socio-culturali di comportamento sulla
fecondita. CNR (CNR-IRPPS) e Dipartimento per le Politiche della Famiglia, Roma, 26.7.2018, 24-25.
2 L. 19.2.2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, in G.U. n. 45, 24.2.2004.



normativa rappresenta un tentativo, tuttora oggetto di critiche e revisioni, di
regolamentare 1’accesso alle tecniche riproduttive nel quadro dei diritti fondamentali della
persona. La maternita surrogata, nello specifico, rappresenta una delle procedure piu
controverse. Un fenomeno transnazionale che ha provocato lo sviluppo di posizioni
contrastanti dal punto di vista etico, politico e giuridico. Fondamentali risultano allora le
evoluzioni messe in atto dalla giurisprudenza, nazionale e internazionale, nel tentare di
seguire il progresso sociale continuando, allo stesso tempo, a garantire il miglior
bilanciamento degli interessi delle parti coinvolte.

Questa tesi si pone quindi I’obiettivo di analizzare il fenomeno della maternita surrogata
da un punto di vista giuridico, offrendo una panoramica del contesto nazionale italiano,
comparandolo poi con quello di altri Stati occidentali e con i pareri delle organizzazioni

internazionali competenti in materia.



CAPITOLO I
LA MATERNITA SURROGATA: DEFINIZIONE E PROFILO CIVILISTICO

Sommario: 1.1. PMA e GPA: definizione - 1.2. Natura giuridica e problemi di validita -
1.3. Revoca del consenso e responsabilita extracontrattuale - 1.4. Bilanciamento di
interessi tra soggetti coinvolti - 1.5. Lo status e il superiore interesse del minore - 1.6.
Ordine pubblico internazionale e il riconoscimento dei rapporti di filiazione costituiti

all’estero - 1.7. L’adozione in casi particolari.

1.1. PMA e GPA: definizione

La procreazione medicalmente assistita (PMA) costituisce oggi un fenomeno
globalmente diffuso e integrato nella societa contemporanea. Essa comprende I’insieme
delle tecniche mediche sviluppate per supportare coppie e individui sterili o che hanno
difficolta a concepire in modo naturale, classificate principalmente in base alla
provenienza dei gameti: si parla di PMA omologa quando il materiale genetico utilizzato
proviene dalla coppia che si sottopone alle tecniche e di PMA eterologa quando
provengono in tutto o in parte da donatori esterni. Tra queste tecniche, la maternita
surrogata (GPA) rappresenta la procedura piu controversa, costantemente soggetta a
critiche per 1 potenziali rischi di abuso e sfruttamento delle parti, caratteristiche che la
rendono oggetto di un intenso dibattito>.

La stessa nomenclatura usata per definirla riflette diversi orientamenti etici e ideologici.
Parlare di “maternita surrogata” implica un riferimento tecnico alla struttura procedurale;
I’espressione “gestazione per altri” sottolinea 1’aspetto altruistico del gesto; la locuzione
“utero in affitto” invece, pur essendo la piu diffusa nel linguaggio comune, ¢ quella con
la connotazione piu negativa, poiché richiama esplicitamente il giudizio etico relativo alla
mercificazione del corpo femminile*.

La maternita surrogata ¢ definita come il fenomeno per cui una donna porta avanti una
gravidanza per conto di un’altra persona o di una coppia, i cosiddetti genitori intenzionali,

con I’'impegno di consegnare il bambino dopo il parto e consentire loro di diventare

3 PIERSANTI et al., Surrogacy and “Procreative Tourism”: What Does the Future Hold from the Ethical
and Legal Perspectives?, In Medicina, 2021, 420.

4 COMMISSIONE MATERNITA SURROGATA. L impossibilita della “maternita surrogata” etica. in
Forum delle Associazioni Familiari, 2024, 1-2.



genitori®. Sotto il profilo storico, la prima documentazione di una forma arcaica di questo
fenomeno si ritrova nel libro della Genesi, dove Agar, serva di Sara e Abramo, ¢ anche la
madre biologica del loro figlio, Ismaele®. Si tratta di un precedente principalmente
simbolico e distante dalla tecnica odierna, la cui diffusione moderna inizia grazie
all’avvocato Noel Kane che, negli Stati Uniti del 1976, elabora il primo contratto con
oggetto una gestazione per conto di altri in modo altruistico. La sua fu una figura centrale
nella diffusione della maternita surrogata: seppe inserirsi in un settore del diritto ancora
privo di regolamentazione, contribuendo in modo decisivo alla sua affermazione su scala
globale, nonostante si trattasse di un tema ancora fortemente stigmatizzato’.

Per quanto riguarda ’aspetto tecnico-scientifico, la disciplina contemporanea distingue
diverse tipologie di surrogazione — tradizionale o gestazionale, altruistica o commerciale
- e di fecondazione, che puo essere naturale o artificiale.

La fecondazione naturale, in cui inseminazione e concepimento avvengono durante I’atto
sessuale, riferisce piu che altro a una pratica utilizzata prevalentemente in epoche passate,
in assenza di tecnologie mediche avanzate. Lo sviluppo tecnico della seconda meta del
XX secolo ha reso invece possibile la fecondazione artificiale, che a sua volta, si realizza
attraverso due metodologie principali: 1’”inseminazione artificiale”, o modalita
intrauterina, con cui la fecondazione avviene “in vivo” all’interno del corpo femminile, a
seguito dell’inserimento del seme precedentemente selezionato; oppure con la
“fertilizzazione in vitro”, o fecondazione extrauterina, in cui gli ovociti prelevati vengono
fecondati in laboratorio e poi inseriti nell’utero della gestante?®.

Queste modalita di fecondazione possono essere usate, a seconda dei casi, nei due
principali tipi di surrogazione. Nella surrogazione tradizionale la donna che porta avanti
la gravidanza fornisce anche 1’ovocita, diventando madre biologica del nascituro (difatti
in questi casi ¢ generalmente sufficiente I’inseminazione artificiale). Al contrario, nella
surrogazione gestazionale la gestante non ha alcun legame genetico con il bambino,
rendendo necessaria la fertilizzazione in vitro. Questo tipo di surrogazione pud percio

essere omologa, quando I’embrione viene formato da gameti provenienti dalla coppia

3 FERACI. La maternita surrogata, in Aldricus, Ministero della Giustizia.

SCONFERENZA EPISCOPALE ITALIANA, La Sacra Bibbia, Genesi 16.

7" VAN GELDER, Noel Keane, 58, Lawyer in Surrogate Mother Cases, Is Dead, in The New York Times,
28.01.1997.

8 ISTITUTO BERNABEU, Le differenze tra l'inseminazione artificiale e la fertilizzazione in vitro. 2025.



richiedente o eterologa, quando I’embrione viene formato con uno o entrambi i gameti
provenienti da donatori esterni’.

La classificazione di questi termini ¢ una questione attualmente oggetto di dibattito:
alcuni studiosi considerano la surrogazione gestazionale come “parziale” poiché la
gestante fornisce esclusivamente il suo corpo senza un contributo genetico, mentre quella
tradizionale viene definita “totale” per I’apporto sia gestazionale che genetico. Altri
ricercatori propongono invece la classificazione opposta, definendo “totale” la
surrogazione gestazionale proprio perché la gestante non ha alcun legame biologico con
il nascituro'?.

Un’ulteriore distinzione deriva dalla natura del rapporto economico tra le parti, che puo
configurarsi come altruistico o commerciale. La surrogazione altruistica esclude 1
compensi economici, limitandosi a rimborsare le spese mediche sostenute, e coinvolge
spesso parenti o persone di fiducia della coppia richiedente. Piu frequente ¢ tuttavia la
surrogazione commerciale, nella quale le parti pattuiscono per il pagamento di un
corrispettivo alla madre surrogata e ai vari terzi che possono essere coinvolti.
Nonostante le difficolta metodologiche nella raccolta di dati attendibili, gia nel 2014 il
Permanent Bureau della Conferenza dell’Aia segnalava una crescita esponenziale del
ricorso alla maternita surrogata, sottolineando come le stime disponibili risultassero

inevitabilmente sottodimensionate rispetto alla realta'!,

1.2. Natura giuridica e problemi di validita

La surrogazione di maternita si fonda generalmente su un accordo tra i principali
protagonisti della vicenda: la coppia committente e la madre surrogata, in base al quale
la surrogata si impegna a ricevere, far sviluppare e, nella surrogazione tradizionale,
fecondare, I’embrione di una coppia sterile per poi consegnare il bambino alla coppia
committente dopo il parto. Sara poi la coppia richiedente ad assumersi tutti 1 diritti e
doveri dei genitori, senza che la surrogata intervenga. Come gia spiegato, I’accordo puo

avere natura gratuita o onerosa. Quello a titolo gratuito ¢ spesso motivato dalla volonta

® SALONE, Figli su commissione: profili civilistici della maternita surrogata in Italia dopo la legge
40/2004, in Riv. di Biodiritto, 2014, 158.

10BRANDAO, GARRIDO, Commercial Surrogacy: An Overview. in Rev Bras Ginecol Obstet, 2022, 1142.
' POLI, Maternita surrogata e diritti umani: una pratica controversa che necessita di una
regolamentazione internazionale, in Riv. di BioDiritto, 2015, 8.



di contribuire alla realizzazione del desiderio di genitorialita di una coppia sterile con una
sorta di collaborazione solidale, mentre quello oneroso definisce una vera e propria
commercializzazione del corpo femminile e delle funzioni biologiche legate al fenomeno.
E opinione diffusa che, qualora ’accordo sia oneroso, determini la creazione di un
contratto, mentre se di natura altruistica si qualifichi come negozio giuridico. Questa
distinzione avviene perché, in mancanza di un corrispettivo pattuito, 1’accordo di
surrogazione difetterebbe del requisito di patrimonialita richiesto dall’art. 1321 c.c. e non
potrebbe qualificarsi come contratto. Questa teoria viene pero criticata in quanto non tiene
conto della distinzione tra negozi patrimoniali (come il contratto) e negozi non
patrimoniali (come il matrimonio). La distinzione tra negozi patrimoniali ¢ non
patrimoniali non dipende dall’onerosita, ma dalla natura dell’interesse soddisfatto. In tal
modo si possono distinguere 1 negozi giuridici tra negozi patrimoniali € negozi familiari.
L’accordo di surrogazione di maternita rientra, chiaramente, nella categoria dei negozi
familiari, ma si manifesta come un negozio “atipico” poiché, anche nel caso in cui fosse
previsto un corrispettivo per la madre surrogata, la causa dell’accordo sarebbe di
permettere ad una coppia sterile di avere un figlio, finalita di tipo non patrimoniale
confermata dalla rinuncia della madre surrogata ad ogni diritto di genitore biologico. Di
conseguenza ’onerosita passa in secondo piano rispetto alla preminente funzione di tipo
familiare dell’accordo'.

Nella prima pronuncia italiana sul tema'? si & reso noto come 1’oggetto del “contratto” di
surrogazione non riguardi solo la disponibilita dell’utero ma, principalmente, la consegna
del bambino e la rinuncia della surrogata al riconoscimento della maternita. Nella
sentenza il giudice ha in effetti argomentato come, anche se in un accordo non oneroso la
funzione economico-sociale potrebbe essere lecita, il contratto sarebbe comunque nullo
perché 1’oggetto non rispetterebbe 1 requisiti di possibilita e liceita disposti dagli artt.

1418, comma 2° e 1346 c.c. In conformita a tali principi, non possono essere oggetto di

12SALONE, op. cit., 162-163.

13 Trib. Monza, n.162, 27.10.1989. I coniugi Valassina si rivolgono al Tribunale per ottenere 1’esecuzione
di un accordo di surrogazione di maternita stipulato in precedenza con una giovane donna algerina, la quale
al momento del parto cerco di estorcere ulteriori compensi alla coppia committente rifiutando di consegnare
la bambina. II Tribunale di Monza affronto la complessa situazione giuridica valutando sia la prassi estera
consolidata che i principi costituzionali e le disposizioni civili e penali vigenti in Italia. Il tribunale concesse
al padre biologico di riconoscere la figlia, cosi come alla madre surrogata, mentre accordd alla madre
intenzionale la possibilita di ricorrere all’istituto dell’adozione in casi particolari per formalizzare
giuridicamente il rapporto genitoriale derivante dalla pratica, affermando quindi la nullita dell’accordo.



un atto di autonomia privata né le parti del corpo né tantomeno il nascituro, poiché non
sono beni in senso giuridico. Sul proprio corpo, infatti, il soggetto vanta un diritto di
personalitd e non un diritto patrimoniale, il che esclude la possibilita di disporne
attraverso rapporti contrattuali. L’eventuale consenso alla disposizione di proprie parti del
corpo non realizza un negozio giuridico ma esclusivamente un atto unilaterale di volonta,
in quanto tale revocabile. Non possono inoltre essere oggetto di contratto gli status
personali, poiché protetti da un principio di assoluta indisponibilita. A sostegno di cio, il
Tribunale chiari che la Costituzione non riconosce un diritto assoluto alla procreazione.
Anche se il desiderio ad avere figli ¢ del tutto legittimo, cid non significa che diventi
automaticamente un diritto che la persona puo pretendere. Il Tribunale sottolinea inoltre
che 1 costituenti non avevano previsto una genitorialita esclusivamente negoziale e
scollegata dal legame biologico e che una concezione del genere cancellerebbe dal diritto
I’importanza della famiglia naturale. In questa visione, anche ’adozione, in quanto
ricorso ad una famiglia sostitutiva, rappresenta una soluzione estrema da limitare, in
conformita all’art. 30 Cost., ai casi in cui la famiglia biologica non sia in grado di accudire
il bambino. In base alla sentenza, percio, gli accordi di surrogazione di maternita sono
nulli per impossibilita e illiceita dell’oggetto e, se ¢ previsto un corrispettivo, anche per
illiceita della causa (art. 1343 c.c.) o per frode alla legge (art. 1344 c.c.).

Dieci anni dopo, un giudice del Tribunale di Roma'# riprende in esame la questione
attraverso un caso simile e prende le distanze dal precedente orientamento. Nel caso
specifico 1’accordo non prevedeva alcun corrispettivo, elemento che divenne
fondamentale per il giudice. Egli ritenne che il negozio di maternita surrogata fosse valido
ed efficace poiché, almeno nel caso in analisi, perseguiva un interesse meritevole di tutela
ai sensi dell’art. 1322 c.c. e non era in contrasto con la disciplina degli status familiari o
con il divieto di atti di disposizione del proprio corpo (art. 5 c.c.), ma anzi rappresenta

espressione del diritto alla procreazione. Tale diritto, secondo il giudice, avrebbe base

14 Trib. Roma, ord. 17.2.2000, in Foro it, 2000, 111, 971 ss. Il caso in analisi aveva ad oggetto un’ipotesi di
maternita surrogata gestazionale a titolo gratuito. Una coppia infertile di coniugi si rivolse nel 1994 a un
ginecologo che, dopo aver escluso la possibilita di risolvere I’infertilita della donna, aveva proposto loro la
fecondazione in vitro degli ovociti in attesa della disponibilita di una surrogata. Nel 1999, trovata una donna
disponibile come madre surrogata, i coniugi si rivolgono ulteriormente al ginecologo che, pur dichiarando
di non essere un obiettore di coscienza, si rifiuta di adempiere alla prestazione, vincolato dal codice
deontologico entrato in vigore successivamente alla formazione della volonta contrattuale. Visto il rischi di
deterioramento degli embrioni, i coniugi si rivolgono al tribunale per richiedere 1’adempimento della
prestazione.



costituzionale in quanto collegato al diritto allo sviluppo della personalita, che ne
giustificherebbe la validita. Il giudice romano utilizzo una logica evolutiva che gli
consenti di disapplicare I’art. 269, comma 3° c.c., che stabilisce il principio di mater
semper certa est, attribuendo la maternita legale alla donna che aveva commissionato il
bambino. Egli ritenne che, in particolare nel caso in specie, il fatto che il legame genetico
fosse con la madre intenzionale invece che con la gestante, mettesse in crisi 1’ideale
tradizionale per cui la madre biologica ¢ quella che partorisce il bambino. Il Tribunale
sostenne inoltre che 1 diritti e doveri del genitore sono effettivamente legati alla
procreazione, la quale perd non deve intendersi esclusivamente come un atto fisico e
biologico ma anche come |’intenzione, ossia una volonta socialmente riconoscibile di
voler essere identificato come tale. Questa intenzione non viene riscontrata nella madre
surrogata, che anzi, per 1’assunzione dell’accordo, deve ritenersi estranea alla volonta di
assumersi il ruolo genitoriale. Per questi motivi il giudice ritenne che, in tutela
dell’interesse del minore, se la famiglia biologica non rappresenta il luogo migliore per il
suo sviluppo, essa puo essere superata in favore della famiglia intenzionale.

Nel commentare la sentenza gli esperti riscontarono perd un problema. Seppur mancasse
all’epoca una disciplina esplicita in tema di maternita surrogata, la procedura andava
comunque contro quanto disposto dagli artt. 269, comma 3°, 239 e 248 c.c. e all’art. 567
c.p. Queste norme stabiliscono il principio per cui la madre ¢ colei che partorisce il
bambino e ci0 significa che, secondo la legge italiana, non si puo attribuire la maternita
ad un soggetto diverso. Cosi facendo invece, il Tribunale di Roma ha creato uno status
non previsto dalla legge, e impedito lo sviluppo del rapporto madre-figlio che era invece
previsto !>,

Da cio si puo allora dedurre che il contratto di surrogazione di maternita risulta nullo

nell’ordinamento italiano, in ragione della sua contrarieta alle norme citate.

1.3. Revoca del consenso e responsabilita extracontrattuale
Da quanto appena affermato sull’invalidita dell’accordo deriva il fatto che le parti
possono recedere da esso in qualsiasi momento, senza incorrere in alcun tipo di

responsabilita contrattuale. Questa possibilita, ai sensi dell’art. 6, comma 3° della legge

15 SALONE, op. cit., 165-166.

10



n. 40/2004, non vale per i genitori committenti, i quali, nell’interesse del nascituro, una
volta formatosi I’embrione non hanno pit la possibilita di revocare il consenso¢. In capo
alla madre surrogata ci si domanda perd se possa esistere una responsabilita
extracontrattuale, sia nei confronti del concepito che nei confronti dei committenti.
Perché sussista una responsabilita extracontrattuale occorrono, generalmente, i seguenti
elementi: un fatto antigiuridico (danno ingiusto), il nesso di causalita tra condotta ed
evento dannoso e la colpevolezza.

La madre surrogata puo rifiutare I’impianto dell’embrione dopo la fertilizzazione, anche
in seguito ad un precedente consenso, in quanto non ¢ ipotizzabile un trattamento sanitario
obbligatorio in tale senso, come previsto dall’art. 32, comma 2° Cost. che stabilisce il
diritto alla tutela della salute e 1’obbligatorieta ad un determinato trattamento solo per
disposizione di legge. In questa situazione la revoca del consenso rappresenta 1’esercizio
di un diritto costituzionale e per tal motivo, mancando ’elemento dell’ingiustizia non
rappresenta un illecito. Nel caso la surrogata decidesse di interrompere la gravidanza, se
I’atto avviene nel rispetto della legge n. 194 del 1978 si tratta di un comportamento
giustificato e non illecito.

Queste due situazioni sono in conflitto con I’interesse del concepito ad essere portato alla
nascita ma, il loro essere esercizio legittimo di facolta legittimamente protette impedisce
la formazione dell’elemento dell’ingiustizia.

Perché sussista una responsabilita extracontrattuale della gestante nei confronti della
coppia committente sarebbe necessario configurare il danno come ingiusto. Perché cio
accada occorre che il soggetto offeso, i committenti, abbia un diritto soggettivo tutelato,
violato dalla condotta della gestante. Visto allora che né la dottrina né la giurisprudenza
riconoscono il diritto assoluto a diventare genitori, manca il presupposto di danno ingiusto
che qualificherebbe la condotta come illecito. Un altro ostacolo ¢ rappresentato dalla
concorrenza della posizione giuridica della surrogata. Se il giudice, in coerenza con la
legge, riconoscesse la surrogata come madre legale essa avrebbe sia dei diritti che dei
doveri nei confronti del figlio che legittimano il suo rifiuto a consegnare il bambino.
Questa condotta, anche se va a ledere ingiustamente le pretese della coppia committente,

risulterebbe lecita perché esercizio dei suoi diritti e doveri connessi alla posizione di

16 NITOGLIA, I contratti di maternitd surrogata. Nozione, problemi di esecuzione, clausole abortive,
diritto di recesso, in Rivista semestrale del centro di studi Rosario Livatino, 2024, 1, 86 ss.
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madre. Nell’ipotesi contraria per cui il giudice decidesse di riconoscere la maternita legale
alla madre committente, la situazione cambierebbe. In questo caso la coppia vanterebbe
un diritto soggettivo riconosciuto ad essere genitori, per cui la mancata consegna del
bambino da parte della gestante diventerebbe un fatto che provoca un danno ingiusto ad
un diritto tutelato, non giustificato dall’esercizio di una posizione giuridica equivalente.
Si presenterebbero allora i presupposti per la responsabilita extracontrattuale: un fatto
illecito, la mancata consegna, il danno, ossia la lesione della posizione giuridica dei
committenti, e il nesso di causalita. La responsabilita extracontrattuale della madre
surrogata ¢ quindi difficilmente configurabile nel quadro italiano perché manca
I’elemento dell’ingiustizia. La variabile decisiva € rappresentata dalla qualificazione dello
status di madre: se la legge o la giurisprudenza attribuissero la maternita legale alla
committente, nell’ipotesi in cui esistesse un diritto soggettivo a diventare genitori, si
potrebbe aprire una strada risarcitoria, ma nella situazione attuale la prevalenza dei diritti

e doveri della gestante esclude I’ingiustizia e quindi la responsabilita extracontrattuale'”.

1.4. Bilanciamento di interessi tra i soggetti coinvolti

Come abbiamo gia potuto capire, la maternita surrogata ¢ un fenomeno che implica una
molteplicita di soggetti: uno o due genitori committenti, fino a due donatori di gameti,
una madre surrogata, il bambino o i bambini e tutti gli intermediari coinvolti. I soggetti
maggiormente vulnerabili sono ovviamente il bambino e la madre surrogata ed ¢ nei
confronti della loro tutela che una disciplina condivisa, soprattutto a livello
internazionale, risulta necessaria.

La procedura prende avvio dal desiderio di genitorialita dei genitori intenzionali, 1 quali,
seppur in maniera non paragonabile alla madre surrogata o al bambino, soffrono di una
certa vulnerabilita. Essa ¢ causata dalla frustrazione che provoca I’'impossibilita di
diventare genitori a causa di condizioni fisiche, sanitarie o sociali, come I’orientamento
sessuale. E importante riconoscere, allora, come questa vulnerabilita porti con sé il rischio
di sfruttamento da parte degli intermediari, rendendo necessarie delle misure di tutela
come la regolarizzazione dell’informazione e il controllo sulle agenzie. A tutela del loro

interesse, nel diritto internazionale i “diritti riproduttivi” sono stati invocati come

17 SALONE, op. cit., 169-170.
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argomento a favore dell’accesso alle tecniche di riproduzione. All’origine del concetto di
diritti riproduttivi troviamo la Conferenza di Teheran del 1968, del Cairo del 1994 e di
Pechino del 1995. Queste fonti hanno elaborato il concetto di liberta di scelta ¢ salute
riproduttiva, tuttavia, le stesse tendono piu a vietare 1’ingerenza statale nella sfera privata
che a imporre agli Stati I’obbligo positivo di fornire tutte le tecnologie riproduttive.
Argomentare 1’esistenza di un diritto riproduttivo non risolve automaticamente la
questione della legittimita della surrogazione poiché occorre valutare il margine di
decisione del singolo Stato nel bilanciamento degli interessi di tutti 1 soggetti e soprattutto
distinguere tra 1’accesso alle tecniche di fecondazione artificiale e alla maternita
surrogata. L’ingresso di un terzo soggetto, che non si limita a donare gameti, ma presta il
proprio corpo assumendo un ruolo centrale, comporta 1’ingresso di questioni come la
disponibilita del corpo e 1 limiti dell’autonomia privata che abbiamo gia menzionato. A
questi si aggiungono poi i problemi di ordine morale ed etico (mercificazione, dignita
umana) e i rischi di sfruttamento, soprattutto nei contesti socio-economici fragili.

A questo proposito, fondamentale ¢ la qualita del consenso, ossia che sia libero, informato
e percio dato in seguito ad una corretta comprensione delle possibili conseguenze e non
viziato da pressioni, specialmente di natura economica, che derivino esse dalla difficolta
di trovare valide alternative occupazionali o dalla pressione da parte di mariti o familiari.
In relazione alla condizione della surrogata, la letteratura si divide su due fronti: un lato
critico che vede la surrogazione come la mercificazione del corpo della donna e come la
vendita del ventre, condizione che puo rafforzare le disuguaglianze di genere e sfruttare
le donne povere. Dall’altro lato una visione difensiva, per cui la surrogata esercita una
forma di agency economica attraverso il diritto al lavoro e alla scelta economica, secondo
cui vietare la procedura rappresenti una forma paternalistica di negazione della liberta
economica della donna e che la surrogazione di tipo altruistico eviti il rischio di
sfruttamento '8,

In Italia, di questo argomento, si ¢ occupato anche il Comitato Nazionale per la Bioetica,
il quale si € espresso piu volte contro la mercificazione del corpo umano facendo proprio

I’art. 21 della Convenzione di Oviedo sui diritti umani e la biomedicina'® del 1997 e I’art.

8 POLI, op. cit., 11-13.
19 Art. 21, Divieto del profitto, Convenzione per la protezione dei Diritti dell’Uomo e della dignita
dell’essere umano nei confronti dell’applicazioni della biologia e della medicina: Convenzione sui Diritti
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3 della Carta Europea dei Diritti Fondamentali del 2000%°. 11 Comitato considera la
maternita surrogata come un contratto lesivo della dignita della donna e del figlio, oggetto
di un atto di cessione. Lo stesso ritiene che la possibilita di commercializzazione e di
sfruttamento del corpo della donna e delle sue capacita riproduttive, tramite qualsiasi
forma di pagamento sia in netto contrasto con i principi bioetici fondamentali. Infine il
Comitato sottolinea la distinzione tra maternita surrogata commerciale e altruistica, ma

finora non ha prodotto mozioni riguardo quest’ultima?!.

1.5. Lo status e il superiore interesse del minore

La condizione del bambino nato tramite maternitd surrogata ¢ sicuramente quella piu
vulnerabile e che necessita di maggiore protezione. La sua posizione nell’accordo appare
marginale ma in realta € proprio il bambino a muovere tutto il processo. I diritti del minore
non dipendono dalla liceita della procedura sebbene dal modo in cui essa ¢ disciplinata
possano dipendere molteplici conseguenze. Per questo motivo il principio del superiore
interesse del bambino, il cui utilizzo ¢ consolidato per la tutela della sua posizione, resta
fondamentale per regolare le conseguenze dell’illeceita, seppur senza poter incidere sulla
legittimita dell’istituto®?.

Questo principio trova fondamento internazionale nella Convenzione ONU sui diritti
dell’infanzia del 1989, che all’art. 3 stabilisce che «in tutte le decisioni relative ai
fanciulli, di competenza delle istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei
tribunali, delle autorita amministrative o degli organi legislativi, l'interesse superiore del
fanciullo deve essere una considerazione preminente»?>.

Tutte le procedure di procreazione medicalmente assistita, inclusa la gestazione per altri,

consentono la nascita di bambini che diversamente non sarebbero potuti esistere. Questa

dell'Uomo e la biomedicina, Oviedo, 4.4.1997, «Il corpo umano e le sue parti non debbono essere, in quanto
tali, fonte di profitto».

20 Art. 3, Diritto all’integrita della persona, Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, Nizza,
18.12.2000, «1. Ogni individuo ha diritto alla propria integrita fisica e psichica. 2. Nell’ambito della
medicina e della biologia devono essere in particolare rispettati: - il consenso libero e informato della
persona interessata, secondo le modalita definite dalla legge, - il divieto delle pratiche eugenetiche, in
particolare di quelle aventi come scopo la selezione delle persone, - il divieto di fare del corpo umano e
delle sue parti in quanto tali una fonte di lucro, - il divieto della clonazione riproduttiva degli esseri umani.»
2l Comitato Nazionale per la Bioetica, mozione n. 17, 18.3.2016, Maternita surrogata a titolo oneroso.

2 POLIL, op. cit., 13.

23 Convenzione sui diritti del fanciullo, New York 20.11.1989, ratificata con 1. 27.5.1991, n. 176, Ratifica
ed esecuzione della convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a new York il 20 novembre 1989, in G.U. n.
135, 11.6.1991.
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argomentazione, seppure rilevante da un punto di vista etico, non pud considerarsi
risolutiva da quello normativo?*. L’interesse del minore pud essere fatto valere in due
momenti differenti. Prima della nascita, esso puo essere protetto in maniera preventiva
impedendo I’inizio della procedura; dopo la nascita, negando o limitando I’efficacia degli
atti e degli accordi che attribuiscono la genitorialita®.

L'ordinamento italiano riconosce al concepito uno status giuridico particolare,

contraddistinto dalla "speranza di divenire persona”?°

, che comporta il riconoscimento di
determinate aspettative tutelate giuridicamente. In capo al nascituro possono essere fatti
valere alcuni diritti, come quello a nascere sano e a ottenere, una volta venuto al mondo,
il risarcimento per eventuali danni subiti durante la gestazione. Nonostante la 1. n. 40/2004
dichiari di voler tutelare "1 diritti di tutti 1 soggetti coinvolti, compreso il concepito", la
piena capacita giuridica si acquisisce comunque esclusivamente con la nascita?’.

La valutazione giuridica, pertanto, deve concentrarsi sugli interessi concreti del bambino
gia nato attraverso maternitd surrogata, che si trova in una situazione giuridicamente
complessa e merita la massima protezione da parte dell'ordinamento, indipendentemente
dalle modalita che hanno portato alla sua nascita?®.

Fondamentale risulta quindi lo status che il bambino nato tramite surrogazione riceve alla
nascita. Sembra essere ragionevole 1’idea di estendere le regole dell’art.8 della legge n.
40/2004, pensate per la PMA eterologa, poiché anche in quelle procedure la biologia non
sempre corrisponde allo status riconosciuto. L’art. 8 della legge stabilisce che: «I nati a
seguito dell'applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita hanno lo
stato di figli nati nel matrimonio o di figli riconosciuti della coppia che ha espresso la
volonta di ricorrere alle tecniche medesime ai sensi dell'articolo 6». L’articolo di per sé,
attribuisce lo status al figlio in base alla manifestazione di volonta dei soggetti che hanno
ricorso alla PMA, ai sensi dell’art. 6, ossia attraverso un consenso libero, consapevole e

non viziato. Il problema nell’applicazione dell’articolo alla fattispecie della maternita

24 SGORBATI, Maternita surrogata, dignita della donna e interesse del minore, in Riv. di BioDiritto, 2016,
121.

25 GRASSO, La maternita surrogata altruistica. Unipotesi ricostruttiva, Aracne, 2020, 159.

26 BUFFONE, La tutela della vita nascente. Lo statuto giuridico del concepito al confine tra Soggetto e
Persona, disponibile online: http://www.altalex.com/documents/news/2007/11/15/vita-nascente-statuto-
giuridico-del-concepito-e-confine-tra-soggetto-e-persona.

27 SGORBATI, op. cit., 121.

B CECCHINI, 1l divieto di maternitd surrogata osservato da una prospettiva costituzionale, Riv. di
BioDiritto, 2019, 2-3.
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surrogata risiede nel divieto posto dall’art. 12, comma 6° della legge n. 40/2004, in base
al quale chi si rivolge ad una surrogata esprime un consenso “in vista di un atto illecito”.
Questo crea un difetto di legittimazione sia oggettivo, poiché I’oggetto ¢ illecito, che
soggettivo, poiché anche la gestante deve dare consenso ma non rientra nella categoria
dei soggetti legittimati dall’art. 5 della legge. Alla luce di cio, il consenso della coppia
non puo essere considerato efficace a produrre gli effetti previsti dall’art. 8, che di
conseguenza non puo operare a favore della surrogazione. Nell’impossibilita di utilizzare
’articolo per questi fini € necessario tornare ad applicare la disciplina generale del Codice
civile, vale a dire I’art. 269, comma 3° c.c. Ne consegue che sara riconosciuta come madre

colei che ha partorito il bambino, ossia la surrogata®.

1.6. Ordine pubblico internazionale e il riconoscimento dei rapporti di filiazione
costituiti all’estero

La questione dello status del minore nato da maternita surrogata si complica ancora di
piu quando il rapporto di filiazione ¢ stato costituito all’estero, poiché in questi casi
I’ordinamento italiano deve confrontarsi con la disciplina del riconoscimento degli atti
stranieri e con 1 limiti posti dall’ordine pubblico internazionale.

Prima della riforma del 1995 del sistema italiano di diritto internazionale privato, 1'art. 31
delle Disposizioni sulla legge in generale (c.d. Preleggi)®® stabiliva che «in nessun caso
le leggi e gli atti di uno Stato estero (...) possono aver effetto nel territorio dello Stato,
quando siano contrari all’ordine pubblico o al buon costume». La 1. n. 218/1995 ha
abrogato la suddetta disposizione ma ne ha conservato il principio agli artt. 16, 64 e 65,
disponendo che le leggi, ma anche le sentenze e i provvedimenti relativi ai rapporti
familiari stranieri si applicano solo quando conformi al limite di ordine pubblico.
Successivamente ¢ stato introdotto l'art. 18 del d.p.r. n. 396/2000°' che impedisce la
trascrivibilita di atti esteri contrari all'ordine pubblico.

Nonostante tali limiti, la giurisprudenza ha cercato di modificarne [’applicabilita

muovendosi tuttavia spesso in direzioni diverse.

2 SALONE, op. cit., 170-178.

30 Art. 31, disp. Preliminari al c.c., R.D. 16.3.1942, n. 262, in G.U. n. 79, 4.4.1942.

3T Art. 18, d.p.r. 3.11.2000, n. 396, in G.U. n. 42, 20.2.2001, “Gli atti formati all'estero non possono essere
trascritti se sono contrari all'ordine pubblico”.
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Gia con la sentenza n. 189/19813? la Cassazione distingue tra principi che rappresentano
la comunita nazionale in un determinato periodo storico e principi comuni alle civilta
affini, che proteggono 1 diritti fondamentali dell’uomo. Si € cosi concepita la possibilita
che I’ordine pubblico non sia soltanto un principio nazionale, ma anche internazionale.
Con esso si vuole rappresentare il nucleo dei principi fondamentali di un ordinamento
giuridico, la cui osservanza ¢ indispensabile e deve essere preservata anche nei rapporti
con gli ordinamenti stranieri. Non tutte le norme imperative interne vi rientrano, ma solo
quelle che tutelano valori essenziali come la dignita, ’eguaglianza e i diritti inviolabili.*
Nella sentenza n. 24001/2014°* la Cassazione definisce invece 1’ordine pubblico come il
limite posto a protezione della coerenza interna, in cui non rientrano solo i principi
internazionali ma anche 1 valori interni, esclusivamente italiani, fondamentali ed
irrinunciabili. In base a tale impostazione, il divieto di gestazione per altri imposto
dall’ordinamento ¢ ritenuto un principio di ordine pubblico perché difende la dignita della
donna e I’istituto dell’adozione, ritenuto 1’unica via legittima per diventare genitori senza
legame biologico. Emerge cosi una concezione restrittiva che vuole impedire la
trascrizione di atti di nascita stranieri.

A seguire pero, sulla scia delle decisioni della Corte EDU, la sentenza della Cassazione
n. 19599/2016°° ridefinisce ’ordine pubblico in senso piti ampio e dinamico. In una
visione opposta alla precedente, la Corte ritiene che una «piu aperta concezione si fonda
su una maggiore partecipazione dei singoli Stati alla vita della comunita internazionale,
la quale sempre meglio ¢ capace di esprimere principi generalmente condivisi € non
necessariamente tradotti in norme interne»>® perché «Se I'ordine pubblico si identificasse
con quello esclusivamente interno, le norme di conflitto sarebbero operanti solo ove
conducessero all'applicazione di norme materiali aventi contenuto analogo a quelle
italiane, cancellando la diversita tra 1 sistemi giuridici e rendendo inutili le regole del
diritto internazionale privato»>’. In virti di questo nuovo approccio all’ordine pubblico

la Suprema Corte elabora un principio per cui il giudice deve, di caso in caso, applicare

32 Corte cost., 17.12.1981, n. 189.

33 PISTELLL, Lo status di figlio nato da maternita surrogata oltre la dicotomia fra dignita della donna e
identita del bambino, in Riv. di BioDiritto, 2023, 15.

34 Cass., 19.11.2014, n. 24001.

3 Cass., sez. un., 21.6.2016, n. 19599.

36 Cass., sez. un., 21.6.2016, n. 19599, Ragioni della decisione, punto 7.

37 Cass., sez. un., 21.6.2016, n. 19599, Ragioni della decisione, punto 7.
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un «giudizio (o di un test) simile a quello di costituzionalitd, ma preventivo e virtuale,
dovendosi ammettere il contrasto con 1’ordine pubblico soltanto nel caso in cui il giudice
possa motivatamente ritenere che al legislatore ordinario sarebbe ipoteticamente precluso
di introdurre, nell'ordinamento interno, una norma analoga a quella straniera, in quanto
incompatibile con valori costituzionali primari»>%.

Questa interpretazione valorizza I’interesse del minore e I’armonizzazione con i principi
europei, originando perod delle criticita. 11 giudice ordinario non ha parametri di giudizio
definiti, deve ragionare caso per caso verificando se l’atto straniero viola i valori
fondamentali dell’ordinamento. Se normalmente I’ordine pubblico ¢ visto come un limite,
con questa sentenza la Corte lo ha posto invece come un criterio di bilanciamento, che
non solo esclude ma puo giustificare la prevalenza della soluzione estera, se questa meglio
tutela 1 diritti fondamentali, come 1’interesse superiore del minore.

L'esistenza di due orientamenti giurisprudenziali contrastanti riflette la difficolta di
bilanciamento tra il rispetto dei principi interni dell’ordinamento e la tutela di situazioni
familiari che coinvolgono minori. Cio ha reso necessario richiedere l'intervento delle
Sezioni Unite per fornire un'interpretazione uniforme. In assenza di una pronuncia
definitiva, ad oggi i giudici tendono a privilegiare I’interesse del minore, valutando caso

per caso la compatibilita dell’atto straniero con i principi costituzionali fondamentali.

1.7. L’adozione in casi particolari

La menzionata incertezza che circonda la definizione dello status giuridico del bambino
nato da GPA ha origine proprio dal contrasto che si crea tra la volonta dello Stato di
scoraggiare e non riconoscere la surrogazione e il dovere dello stesso di tutelare il minore.
Al fine di bilanciare questi due interessi lo Stato deve trovare una via alternativa che gli
consenta di non trascrivere gli atti esteri che riconoscono i committenti come genitori
legali senza perd ledere i diritti del bambino. Nel nostro ordinamento questa via
alternativa ¢ rappresentata dall’adozione in casi particolari (art. 44, comma 1°, lett. d,
della 1. n.184/1983), la quale consente, anche nell’impossibilita di affidamento
preadottivo, di creare un rapporto di filiazione anche quando mancano 1 requisiti per

I’adozione piena.

38 Tbidem.
39 CECCHINI, op. cit., 10-14.
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La Corte di cassazione ritiene che, poiché lo Stato ha disposto questo strumento come
idoneo a tutelare il minore in queste ipotesi, non sia ammissibile riconoscere il rapporto
di filiazione costituito all’estero tramite la semplice trascrizione dell’atto estero.
L’adozione in casi particolari dovrebbe rappresentare I'unico meccanismo scelto
dall’ordinamento italiano per realizzare il riconoscimento di rapporti affettivi e genitoriali
privi di legami biologici.

Una parte piu flessibile della dottrina mette perod in dubbio I’opinione della Cassazione,
poiché ritiene che, in ragione del primato dell’interesse del minore, si debba valutare caso
per caso, senza escludere la possibilita di riconoscere direttamente gli atti stranieri qualora
questi appaiano la soluzione che meglio tutela il minore. La critica ritiene 1’adozione in
casi particolari uno strumento poco praticabile e lento, il che crea situazioni di incertezza
che possono ledere i diritti del minore. Essa ¢ piu limitata rispetto all’adozione piena: non
¢ infatti idonea a costituire un legame di parentela con la famiglia dell’adottante ed ¢
subordinata all’approvazione del genitore biologico. Nei casi in cui quest’ultimo non sia
in grado o non desideri consentire 1’adozione viene negato il riconoscimento legale del
rapporto di filiazione con il genitore che, in assenza di un legame biologico, ha assunto
le responsabilita genitoriali e ha instaurato con il bambino un rapporto affettivo e di cura.
A questo proposito, la Corte costituzionale ha evitato di risolvere il problema attraverso
interpretazioni giudiziali, invitando invece il legislatore ad intervenire per adeguare la
tutela agli standard costituzionali ed internazionali. La Corte di cassazione ritiene invece
che il carattere di urgenza dei diritti in gioco non possa attendere i tempi tipici del
processo legislativo, per cui ¢ il giudice che deve trovare nel diritto vivente soluzioni che
colmino temporaneamente il vuoto normativo*.

I bambini nati all’estero da maternita surrogata si trovano in una situazione giuridica
complessa: sono formalmente riconosciuti come figli dei genitori intenzionali nello Stato
di nascita, ma sono privi di riconoscimento automatico in Italia. La soluzione privilegiata
dalla giurisprudenza ¢ l’adozione in casi particolari, che tuttavia presenta limiti
procedurali e sostanziali. Ne deriva che lo status definitivo dipende dall’esito della
valutazione discrezionale del giudice generando una continua incertezza giuridica per 1

minori coinvolti.

4 PISTELLI, op. cit., 17-21.
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CAPITOLO II
IL QUADRO NORMATIVO ITALIANO E I’EVOLUZIONE
GIURISPRUDENZIALE

Sommario: 2.1. Dall’origine della disciplina alla legge n. 40 del 2004 — 2.2. 11 tentativo
fallito di referendum abrogativo del 2005 — 2.3. Il divieto di fecondazione eterologa:
sentenza n. 162 del 2014 — 2.4. La preminenza dell’interesse del minore nella sentenza n.

272 del 2017 - 2.5. La non trascrizione degli atti stranieri in favore dell’adozione.

2.1. Dall’origine della disciplina alla legge n. 40 del 2004

L’impulso decisivo verso lo sviluppo di una normativa specifica in materia di
procreazione medicalmente assistita trae origine dalla sentenza della Corte costituzionale
n. 347 del 1998*'. In questa pronuncia la Corte si espresse in merito alla legittimita
costituzionale dell’art. 235 c.c.*? (rispetto agli artt. 2, 3, 29, 30 e 31 Cost.), con particolare
riferimento alla disposizione dell’articolo che permette al padre di intentare 1’azione di
disconoscimento del figlio qualora egli provi di essere stato affetto da impotenza (intesa
anche come incapacita di generare) nel periodo del concepimento®®. Nel caso specifico,
I’articolo consenti di promuovere un’azione di disconoscimento da parte di un padre che,
consapevole della propria impotenza, aveva previamente dato il consenso
all’inseminazione artificiale eterologa della moglie**. La Corte dichiard inammissibile la
questione di legittimita costituzionale dell’articolo per «estraneita della fattispecie
oggetto del giudizio alla disciplina censurata, (...) dalla quale tuttavia emerge una

situazione di carenza dell'attuale ordinamento, con implicazioni costituzionali»*. La

41 Corte cost., 26.9.1998, n. 347, in G.U. 30.09.1998, n. 39.

42 Art. 235 c.c., Disconoscimento di paternita, approvato con r.d. del 16.3.1942, n. 262, in G.U. n. 79,
4.4.1942.

43 Art. 235 c.c., «L'azione per il disconoscimento di paternita del figlio concepito durante il matrimonio &
consentita solo nei casi seguenti: (...); 2) se durante il tempo predetto il marito era affetto da impotenza,
anche se soltanto di generare; (...)».

# Trib. Napoli, ordinanza 14.3.1997. Nel corso di un procedimento civile promosso da A.W. contro la
moglie per il disconoscimento di paternita. A.W. cosciente della sua condizione di impotentia generandi,
acconsente prima all’inseminazione artificiale eterologa della moglie per il concepimento del figlio, come
accaduto per il precedente, ma dopo 1’entrata in crisi del matrimonio tra i due (tanto da essere in corso il
giudizio di separazione legale) egli vuole procedere con 1’azione di disconoscimento del figlio.

4 Corte cost., n. 347/1998, Considerato in diritto, punto 3.
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Corte ha riconosciuto altresi 1’insufficienza normativa evidenziata dal rimettente,
sollecitando un intervento legislativo.
Ha cosi inizio un travagliato iter legislativo che si conclude il 19 febbraio del 2004 con
I’approvazione da parte del Parlamento della legge n. 40 recante “Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita” (PMA). La normativa approvata disciplina il
fenomeno conosciuto come “fecondazione artificiale”, vale a dire 1’insieme di tutte le
tecniche mediche finalizzate a consentire il concepimento umano prescindendo dal
rapporto fisico tra un uomo e una donna.*. L’approccio del legislatore alla materia risulta
essere “neo-istituzionale” perché incentrato sulla tutela dell’istituto familiare, il rispetto
del corpo e della dignita umana in relazione al contesto sociale ed a come esso interagisce
con il diritto*’. Secondo la Corte costituzionale, il legislatore ha voluto tutelare la “salute
riproduttiva”, dalla stessa definita come:
«quel particolare aspetto della salute che coniuga al suo interno I’integrita
psicofisica della persona e la sua autonomia esistenziale, con 1’assunzione, quindi,
della consapevolezza che gli organi riproduttivi e sessuali sono biologicamente
deputati non soltanto ad assicurare la sopravvivenza, ma anche a realizzare
’esistenza stessa della persona, cosi emergendo la indispensabilita della previsione
di un’adeguata tutela sul piano giuridico di tutta I’attivita medico-scientifica che
potrebbe alterarne le funzioni, tale, percio, da salvaguardare i connessi interessi
esistenziali a cui € necessario attribuire autonomo valore»*®,
La gerarchia di valori emerge gia chiaramente all’art. 1, comma 1°, dove la legge, nel
dichiarare che «assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito»,
attribuisce al nascituro una posizione preminente nel bilanciamento degli interessi.
Questo orientamento viene confermato nel capo VI, recante “Misure di tutela
dell’embrione”, dove si cristallizza la centralita accordata alla tutela dello stesso.
Nell’art. 4, comma 3°, la legge vieta espressamente «il ricorso a tecniche di procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo» escludendo dall’ordinamento il ricorso a tutte
le pratiche mediche di procreazione per cui almeno uno dei gameti proviene da un

soggetto esterno alla coppia. Il divieto ¢ accompagnato da una disciplina sanzionatoria

4 FIORE et al., Maternita surrogata, a cura di MARTORANA, Milano, 2023, 22.

“TFIORE et al., op. cit., 20.

“CARRATO (a cura di), La procreazione medicalmente assistita e le tematiche connesse nella
giurisprudenza costituzionale, Servizio Studi Corte Cost., Roma, 2021, 6.
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regolata dall’art. 12, che prevede, al comma 1°, sanzioni pecuniarie per chiunque «utilizza
a fini procreativi gameti di soggetti estranei alla coppia richiedente» e, al comma 6°, a
sanzionare ¢ detenere fino a 2 anni «Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o
pubblicizza (...) la surrogazione di maternitay.

L’impianto normativo rivela la concezione marcatamente terapeutica che si vuole
conferire alla procreazione medicalmente assistita. L’art. 6 configura le tecniche di PMA
come l’ultima risorsa per il superamento di specifiche patologie, individuando
nell’adozione e nell'affidamento le soluzioni prioritarie da offrire alle coppie
impossibilitate ad accedere alla PMA e delineando un ordine gerarchico di interventi che
privilegia I'istituto adottivo rispetto alle metodologie di procreazione assistita*’. Questa
impostazione si riflette nei rigorosi criteri di accesso alle tecniche, originariamente
circoscritte alle coppie eterosessuali, maggiorenni, coniugate o stabilmente conviventi, in
eta potenzialmente fertile ma affette da sterilita o infertilitda documentata di origine
patologica®. Il legislatore ha cosi intenzionalmente escluso dall'ambito applicativo della
normativa tanto le ipotesi di infertilita fisiologica (non patologica) quanto quelle
meramente sociali.

L’ordinamento mostra un atteggiamento di rifiuto verso la conclusione di accordi di
maternita surrogata, in conformitd ai principi e ai valori tutelati dalla legge, la quale
tuttavia crea divergenze interpretative, evidenti talvolta anche nella giurisprudenza®'. Una
parte della societa si dimostro sollevata nel vedere una legge restrittiva con politiche
rigide, ritenendola necessaria a garantire il rispetto dei valori etici e della dignita umana
nel contesto in questione. L’altra parte si manifesto, invece, subito contraria ritenendo che
in uno stato laico fosse corretto e doveroso che le leggi permettano la liberta di coscienza
e conducano al compromesso tra gli interessi contrapposti, senza ostacolare 1’autonomia
riproduttiva dei singoli e I’accesso alle tecniche di PMA di cui potrebbero beneficiare in

altri paesi®?.

4 Art. 6, comma 1, 1. 40/2004, «Alla coppia deve essere prospettata la possibilita di ricorrere a procedure
di adozione o di affidamento ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184, e successive modificazioni, come
alternativa alla procreazione medicalmente assistita».

S0 Art. 5, 1. n. 40/2004.

31V, Trib. Monza n. 162/1989, e Corte cost. n. 347/1998.

52 TRIPODINA, [l “diritto” a procreare artificialmente in Italia: una storia emblematica, tra legislatore,
giudici e Corti, in Riv. di Biodiritto, 2014, 69.
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2.2. 11 tentativo fallito di referendum abrogativo del 2005

Visto il tortuoso iter legislativo della legge, non sorprende che, appena emanata, la stessa
fu subito soggetta a proposta di referendum abrogativo con cinque quesiti, uno totale e
quattro parziali (relativi a singole disposizioni). La Corte costituzionale si pronuncio su
di essi nel gennaio del 2005, dichiarando ammissibili 1 quesiti di abrogazione parziale con
le sentenze nn. 46, 47, 48 ¢ 49 del 2005, in quanto essi riguardano aspetti specifici della
disciplina che rientrano nell’ambito di discrezionalita del legislatore. Inammissibile, con
la sentenza n. 45 del 2005, fu invece ritenuto il quesito di abrogazione totale. In coerenza
con la sentenza n. 347 del 1998, la Corte non poteva permettere I’abrogazione della legge
nella sua interezza, poiché ritenuta costituzionalmente necessaria per garantire la tutela
dei soggetti nati da procreazione medicalmente assistita’>.

Il referendum, svolto tra il 12 e il 13 giugno dello stesso anno, non raggiunse il quorum
minimo prescritto per legge registrando, alle consultazioni referendarie, la partecipazione
di solo il 26,6% su oltre 50 milioni di elettori aventi diritto. Su ciascuno dei quesiti la
maggioranza espresse un consenso abrogativo molto ampio (tra il 77% e 1’89%)), 1 cui
effetti giuridici non vennero perd prodotti per I’insufficiente partecipazione. La
responsabilita di cid fu imputata alla Chiesa cattolica che utilizzo ampiamente gli
strumenti massmediatici per indurre i cittadini cattolici all’astensione. E interessante
notare perd, come l’orientamento maggioritario emerso dalle consultazioni si sia
successivamente riflesso nell’evoluzione giurisprudenziale, anticipando alcune delle

future decisioni della Corte costituzionale>*.

2.3. 11 divieto di fecondazione eterologa: sentenza n. 162 del 2014
Negli anni successivi all’entrata in vigore della legge n. 40/2004, diversi tribunali italiani
sollevarono questione di illegittimita costituzionale riguardo gli artt. 4, comma 3°, 9,

commi 1° e 3°, ¢ 12, comma 1° della medesima, i quali, sancivano il divieto assoluto di

33 TRIPODINA, op. cit., 70.
54 Pagella politica, [A proposito della legge 40] “Chi partecipo al referendum votd massicciamente (con
percentuali comprese tra il 77% e 1’88%) per modifica della legge, anticipando, in taluni casi, le scelte poi
compiute dalla Corte”, 2014.

24



ricorso alla fecondazione eterologa aggravando ulteriormente la condizione delle coppie
affette da infertilita assoluta ed irreversibile>>.

I giudici rimettenti sostenevano che tale divieto risultava incostituzionale per contrasto
con gli artt. 2, 29 e 31 Cost., in quanto lesivo del diritto alla vita privata e familiare poiché
ostacola, in modo assoluto, le coppie sterili o infertili nella realizzazione del proprio
progetto familiare, limitando altresi il loro diritto all’autodeterminazione. Risultava
inoltre violato I’art. 3 Cost., in relazione al principio di uguaglianza e ragionevolezza, a
causa del trattamento differenziato riservato alle coppie con problemi di fertilita, nonché
I’art. 32 Cost., per il rischio di ledere la salute psichica e fisica delle coppie colpite da
sterilita assoluta che patiscono frustrazione e sofferenza’®.

L'art. 4, comma 3° presenta un vizio che risiede nel principio di ragionevolezza
costituzionale: il bilanciamento dei diritti effettuato dal legislatore risulta irragionevole a
causa della sproporzione evidente tra la tutela prevista per il nato tramite fecondazione
eterologa e quella del diritto a procreare ed a costruire un nucleo familiare,
compromettendo il godimento di questi ultimi diritti fondamentali a danno delle coppie
affette da sterilita o infertilita di carattere definitivo. Le tecniche di PMA eterologa sono,
per queste, le sole adeguate al raggiungimento dell'obiettivo procreativo.

La disciplina determina inoltre una discriminazione economica, poiché le coppie abbienti
possono accedere alla fecondazione eterologa recandosi all'estero, attraverso il c.d.

"57 che vanifica di fatto il divieto e rivela l'incoerenza del sistema

"turismo procreativo
normativo che vieta la pratica ma non punisce chi vi ricorre, e disciplina compiutamente
la condizione giuridica del nato®. Va inoltre considerato che il divieto non rappresenta
una scelta radicata nella tradizione normativa italiana, dal momento che prima dell'entrata
in vigore della legge n. 40/2004 le tecniche di fecondazione eterologa erano lecite e

praticate senza particolari limitazioni soggettive o oggettive>.

33 TRIPODINA, op. cit., 80.

56 CARRATO, op. cit., 13.

57 Fenomeno relativo alla maternitd per cui moltissime coppie, soprattutto provenienti da Paesi con
legislazioni particolarmente restrittive, si recano in un altro Paese, dove la surrogazione ¢ consentita, per
accedervi.

8 MORRONE, Ubi scientia ibi iura. A prima lettura sull eterologa, 2014, 2-3.

3 BALDINI, Diritto alla genitorialita e sua concretizzazione attraverso la PMA di tipo eterologo (ad una
prima lettura di Corte cost., sent. n. 162/2014), in Diritti Fondamentali — rivista elettronica dell’ Universita
di Cassino, 2014, 2.
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Nella pronuncian. 162 del 2014, la Corte ribadisce che la scelta di una coppia di diventare
genitori costituisce espressione di autodeterminazione riconducibile all’ambito della sfera
privata. Risulta allora che il divieto assoluto ¢ legittimo solo quale unico mezzo per
proteggere un altro diritto o valore di pari rango costituzionale e che in questo caso, non
trovi ragioni sufficientemente forti da convalidarlo, neppure nella preoccupazione che
puo manifestarsi in relazione alla fase successiva alla nascita del figlio e al suo diritto di
conoscere la propria identita biologica. La Corte aggiunge poi che si esclude che la
fecondazione eterologa possa essere impiegata per “fini eugenetici”, intesi come pratiche
di miglioramento, quali la selezione di caratteri non legati alla salute del nascituro che
comportino lo scarto di embrioni sani non conformi alle preferenze dei genitori, e che
essa non ¢ assimilabile alla maternita surrogata, che rimane vietata.

Questa sentenza viene comunque definita di “portata storica” in quanto va ad eliminare
definitivamente il divieto precedentemente imposto dal legislatore a tutela di determinati
interessi, quali la protezione dell’embrione e di un determinato modello di famiglia,

aprendo la strada a un utilizzo pressoché completo delle tecniche di PMA .

2.4. La preminenza dell’interesse del minore nella sentenza n. 272 del 2017

Come analizzato precedentemente, il bambino rappresenta il soggetto piu vulnerabile del
processo e necessita, percio, della massima tutela da parte dello Stato. La sentenza n. 272
del 2017 della Corte costituzionale rappresenta un momento fondamentale
dell’evoluzione giurisprudenziale in questo senso, in cui la stessa ha tentato di ponderare
I’interesse del minore a vedersi riconosciuto e mantenuto uno status di filiazione che
risponda alle sue esigenze con quello di una tendenziale corrispondenza tra verita naturale
e certezza formale. In questo caso la Corte si trova a pronunciarsi in merito alla legittimita
costituzionale dell’art. 263 ®'c.c., con riferimento agli artt. 2, 3, 30, 31 e 117, comma 1°,
della Costituzione, quest’ultimo in relazione all’art. 8 della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali (CEDU). La questione ¢
stata sollevata tramite 1’ordinanza del 25 luglio 2016 dalla Corte d’ Appello di Milano nel

corso di un procedimento di impugnazione del riconoscimento di un figlio per difetto di

%0 CARRATO, op. cit., 13.
1 Art. 263 c.c., Impugnazione del riconoscimento per difetto di veridicita, R.D. 16.3.1942, n. 262, in G.U.
4.4.1942,n. 79.
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veridicita. La disposizione viene censurata nella parte in cui non prevede che
I’impugnazione del riconoscimento del figlio minore per difetto di veridicita possa essere
accolta solo quando sia rispondente all’interesse dello stesso®?.

La vicenda che ha dato origine alla sentenza riguarda la trascrizione di un certificato di
nascita emesso all’estero (in India), relativo alla nascita di un bambino riconosciuto come
figlio di una coppia di cittadini italiani. Una volta rientrata in Italia, la coppia richiede la
trascrizione dell’atto di nascita, ma questa viene subito sospesa dall’Ufficio di stato civile
di Milano per il sospetto che il bambino fosse nato attraverso maternita surrogata
(circostanza poi ammessa dai genitori). La Procura della Repubblica avvia il
procedimento per la dichiarazione dello stato di adottabilita, mentre la coppia richiede e
ottiene la trascrizione del certificato. Sei mesi dopo, il Tribunale per i minorenni dichiara
il bambino non adottabile poiché i genitori hanno contratto matrimonio e perché
riconosciuta, tramite test del DNA, la paternita biologica di colui che aveva effettuato il
riconoscimento. Il curatore speciale del minore chiede perd di dichiarare il
disconoscimento della madre per 1’assenza di legami biologici. Il Tribunale di Milano
accoglie la richiesta in ragione della disposizione di cui all’art. 269, comma 3°, c.c., e
della considerazione che, nel caso specifico, il rapporto di filiazione dal lato materno non
poteva essere dedotto dall’accordo di maternita surrogata, invalido per contrarieta alla
legge e all’ordine pubblico®. La donna si rivolge allora alla Corte costituzionale affinché
venga riesaminata la situazione®’.

Va sottolineato che in questa sentenza non vengono messi in discussione il divieto di
surrogazione o la trascrivibilita degli atti formati all’estero, ma solo 1’articolo 263 c.c., in
base al quale viene rimosso lo status di figlio riconosciuto, se lo stesso non corrisponde
alla verita biologica.

La Corte riconosce che 1’accertamento della verita biologica ¢ uno degli elementi di
valutazione rimessi al giudice e che concorrono a definire la complessiva identita del
minore, ma anche che non ¢ costituzionalmente ammissibile che essa prevalga in maniera

automatica a discapito degli altri interessi. Tale automatismo non puo neanche ribaltarsi,

62 CARRATO., op. cit., 30.

63 Art. 269, comma 3°, c.c., “La maternita ¢ dimostrata provando la identita di colui che si pretende essere
figlio e di colui che fu partorito dalla donna, la quale si assume essere madre”.

64 Art. 16, 1. n. 218, 31.5.1995, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, in G.U. n. 128,
3.6.1995.

% FIORE et al., op. cit., 31-32.
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nel senso che non ¢ ammissibile nemmeno che la verita biologica sia sempre sacrificata
in nome dell’interesse del minore. Nello specifico, la Corte ha stabilito che spetta al
giudice analizzare le variabili del caso, come la durata del rapporto di genitorialita, le
modalita del concepimento e della gestazione e ’esistenza di strumenti giuridici che
consentano di portare avanti gli interessi connessi alle prime due variabili, quali
I’adozione in casi particolari, che ¢ in grado di garantire I’interesse del minore alla

continuita del rapporto con la madre intenzionale®®.

2.5. La non trascrizione degli atti stranieri in favore dell’adozione

La sentenza n. 12193 del 201997 della Cassazione, rappresenta una perfetta dimostrazione
dell’approccio trattato precedentemente, secondo cui la Cassazione decide di precludere
la trascrivibilita degli atti stranieri in favore dell’adozione in casi particolari ex art. 44,
comma 1°, della legge n. 184 del 1983, «quale clausola di chiusura del sistema, idonea a
garantire la continuita delle relazioni affettive ed educative instaurate con il minore».
Con questa sentenza, le sezioni unite civili della Corte di cassazione hanno negato il
riconoscimento di un provvedimento giudiziario straniero con cui si attribuiva lo status
di genitore a un soggetto privo di legame biologico con due minori nati da maternita
surrogata. Nel caso di specie una coppia omosessuale aveva ottenuto dalla Superior Court
of Justice dell’Ontario il riconoscimento della genitorialita a favore del partner non
biologico. Successivamente, tuttavia, 1’ufficiale di stato civile italiano rifiuta di dare
efficacia al provvedimento canadese, spingendo gli interessati a ricorrere alla Corte
d’Appello di Trento ai sensi dell’art. 67 della legge n. 218 del 1995.%% Avendo riscontrato
nel caso una questione di ordine pubblico, le autorita lo trasmettono alle Sezioni Unite
Civili.

La Suprema Corte ha ritenuto che il riconoscimento del documento formato all’estero
fosse ostacolato dal principio di ordine pubblico internazionale sancito nell'art. 12,
comma 6°, della 1. 40/2004, ossia il divieto di maternitd surrogata. Ai fini del
riconoscimento dei provvedimenti esteri, I’ordine pubblico deve essere valutato non solo

rispetto ai principi costituzionali e sovranazionali, ma anche in relazione alle modalita

% CECCHINI, op. cit., 16-18.

67 Cass., sez. un., 8.5.2019, n. 12193.

8 Art. 67,1.31.5.1995, n. 218, “Attuazione di sentenze e provvedimenti stranieri di giurisdizione volontaria
e contestazione del riconoscimento”.
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attraverso cui questi si concretizzano nella normativa ordinaria. Il divieto di maternita
surrogata viene percio qualificato come principio di chiusura posto principalmente a
tutela della dignita della donna e volto a escludere definitivamente tali pratiche
dall’insieme delle tecniche di procreazione assistita consentite.

La Corte riconosce che 'apertura dell'ordinamento al diritto sovranazionale ha modificato
il concetto di ordine pubblico, orientandolo sempre piu verso i valori condivisi dalla
comunita internazionale e la tutela dei diritti fondamentali; tuttavia, ribadisce che la
valutazione di compatibilitd non puo tenere conto esclusivamente di questi, tralasciando
il modo in cui si sono concretizzati nella disciplina ordinaria e nell'interpretazione
giurisprudenziale.

Secondo la Cassazione, la decisione della Corte d'Appello di Trento era errata in quanto
non riconosceva il divieto di maternita surrogata come principio di ordine pubblico, al
contrario di quanto ritenuto dalla Suprema Corte. Quest’ultima ha spiegato che il compito
della legge ordinaria ¢ quello di attuare i valori e 1 principi previsti dalla Costituzione;
quindi, anche qualora non si tratti di una legge di rango costituzionale, essa riflette
comunque valori fondamentali dell'ordinamento che devono essere rispettati. Nel caso
concreto, 1 fatti esaminati rappresentavano chiaramente un caso di maternita surrogata,
che secondo la Corte “offende in modo intollerabile la dignita della donna e mina nel

»%9 rappresentando una fattispecie rispetto alla quale il diritto

profondo le relazioni umane
alla conservazione dello status di filiazione ¢ destinato ad indebolirsi per non riconoscere
I’efficacia interna della stessa. Per questo motivo, il divieto previsto non poteva essere
ignorato, nemmeno per dare efficacia a una decisione di un tribunale straniero.

La Corte precisa, tuttavia, che la prevalenza dell'interesse alla tutela dell’ordine pubblico
non comporta necessariamente la completa negazione degli interessi del minore, poiché
I’ordinamento offre altri strumenti giuridici idonei a consentire la costruzione di un

egame con il genitore intenzionale, quali 1'adozione in casi particolari’”.
1 1 t t le, quali 1'ad rticolari’®

9 Cass., sez. un., 8.5.2019, n. 12193, che richiama Corte cost., n. 272/2017.
" FIORE et al., op. cit., 36-37.
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CAPITOLO III
LA REALTA INTERNAZIONALE

Sommario: 3.1. Uno sguardo ai modelli normativi nazionali - 3.2. L‘orientamento della

Corte europea — 3.3. La soft law delle organizzazioni internazionali.

3.1. Uno sguardo ai modelli normativi nazionali

Il confronto tra il modello italiano e altri sistemi offre I’opportunita di analizzare diversi
bilanciamenti di interessi, nei quali i1 diritti della coppia richiedente non vengono
sacrificati per tutelare altre posizioni giuridiche. Questa analisi comparativa ci aiuta,
anche a comprendere tanto le ragioni che hanno motivato il legislatore italiano ad
introdurre il divieto di GPA, quanto quelle che hanno spinto altri ordinamenti a prendere
decisioni diverse’!.

Al momento le normative in materia di procreazione medicalmente assistita derivano
esclusivamente dalle leggi nazionali poiché non esistono, per esempio in Europa o in
America, quadri legislativi internazionali unificati e condivisi. A livello mondiale le
normative possono essere approssimativamente classificate in quattro modelli: divieto
totale, consenso parziale, regolazione non specifica e consenso completo’.

In Europa i modelli regolativi cambiano significativamente tra i diversi Stati. Sempre piu
consolidata ¢ pero la tendenza verso I’autorizzazione della surrogazione altruistica, anche
in considerazione del fatto che i1 divieti nazionali risultano sempre piu aggirabili grazie
alla possibilita di spostarsi in altri Stati con discipline meno restrittive. Tra i Paesi che
non permettono la maternita surrogata si possono individuare diversi approcci: alcuni
Stati, quando si verifica una surrogazione, ne riconoscono la validita ma la sanzionano
penalmente; altri non distinguono la surrogazione commerciale dall’altruistica, per cui
qualunque contratto viene considerato nullo; altri ancora vietano espressamente anche la
forma altruistica del fenomeno.

La surrogazione commerciale, infatti, ¢ ancora consentita in pochissimi Paesi. Molti Stati

che in passato la permettevano hanno ristretto la disciplina alla sola forma altruistica,

"I GRASSO, op. cit., 49-50.

72 RISSANEN, Legal Challenges in Cross-Border Surrogacy: A Comparative Analysis of Selected
Approaches in the European Union and the United States, Bachelor’s thesis, Tallin University of
technology, 2025, 8.
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spesso riservandola esclusivamente ai propri residenti per contrastare il turismo
procreativo di cui erano oggetto. Esistono tuttavia ancora delle eccezioni in cui anche la
maternita surrogata commerciale ¢ ancora possibile. E inoltre frequentemente vietata la
forma tradizionale, al fine di impedire che la gestante sia anche la madre biologica del
bambino’>.

Procediamo allora con [D’analisi di alcuni rilevanti ordinamenti occidentali, per
comprendere le differenze tra 1 modelli piu o meno permissivi e diversamente

regolamentati.

Gli Stati Uniti

Negli Stati Uniti non esiste una legge federale in materia di gestazione per altri poiché¢ la
disciplina ¢ competenza dei singoli Stati, 1 quali possono decidere autonomamente se
permetterla, vietarla o non disciplinarla affatto. Gli studiosi dividono gli Stati che
disciplinano la materia tra: Stati che utilizzano leggi scritte (statutes), approvando norme
precise che autorizzano o regolano la pratica, e Stati che si affidano alla giurisprudenza
(case law), attribuendo alle decisioni dei tribunali il valore di precedenti vincolanti. Negli
Stati in cui la pratica non viene disciplinata invece, come Alaska e North Carolina, ¢
evidente la bassa affidabilita giuridica dovuta all’applicazione di norme di materie
estranee, come disposizioni generali su paternita e adozione, che provoca difficolta nel
prevedere se e quali effetti verranno riconosciuti all’accordo.

Un’ulteriore distinzione puo essere fatta tra Stati c.d. “surrogacy friendly” e “surrogacy
unfriendly”. Gli Stati surrogacy friendly favoriscono la stipulazione di contratti di
surrogazione, rendendoli vincolanti ed eseguibili, e permettono la richiesta di pre-birth
orders’?, attraverso cui i genitori intenzionali vengono riconosciuti come tali gia prima
della nascita. Nei secondi, invece, la surrogazione commerciale ¢ vietata e dichiarano non
vincolante qualsiasi tipo di accordo (compresi quelli di surrogazione altruistica). Qui i
pre-birth orders sono esclusi in favore dei post-birth orders’, che possono essere richiesti

dai genitori intenzionali in accordo con la gestante. Privi di esecutivita, gli accordi formati

3 GRASSO, op. cit., 49-50.

7 Accordi tra le parti e omologati dai tribunali, importanti per i genitori intenzionali, in mancanza dei quali
devono richiedere un post-birth order o promuovere una domanda di adozione.

75 Con questo tipo di provvedimento i genitori potranno, a seconda se condividano un legame biologico con
il bambino o meno, ricorrere alla stepparent adoption o alla full adoption.

32



in questi Stati producono quindi effetti solo se la surrogata non si oppone. In questo tipo
di provvedimenti i tribunali sono chiamati a verificare il vero interesse del minore, in base
al quale gli stessi possono decidere di riconoscere la maternita alla gestante, anche qualora
lei non lo desideri’s.

La California ¢ considerata lo Stato piu surrogacy friendly degli Stati Uniti, poiché
permette sia la surrogazione tradizionale, dove la gestante ¢ la madre biologica del
bambino, che quella gestazionale, dove la surrogata mette esclusivamente a disposizione
il proprio utero. Le leggi e le sentenze garantiscono tutele legali forti e certezze a livello
giuridico, rendendola cosi una delle destinazioni principali per il c.d. turismo procreativo.
La surrogazione ¢& regolata dal California Family Code (§ 7960-7962)"" e dall’Uniform
Parentage Act (UPA)’®. Quest’ultimo ¢ stato redatto nel 1973 per cercare di unificare la
legislazione in materia di parentela, senza pero fare riferimento agli accordi o ai contratti
di surrogazione. La seconda versione, del 2002, ha riconosciuto la validita degli accordi
di maternita surrogata gestazionale con un requisito di pre-approvazione giudiziaria, ma
senza pretendere legami biologici o riservandola esclusivamente alle coppie sposate. La
revisione del 2017 ha quindi portato sette grandi cambiamenti: ha rimosso le differenze
di genere, aggiunto nuovi metodi per stabilire la parentela non biologica e una valutazione
a piu fattori per risolvere le rivendicazioni genitoriali, cosi come la possibilita di
riconoscere piu di due genitori. Ha altresi inserito la possibilita di affrontare la parentela
dei bambini nati da violenza sessuale, aggiornato le disposizioni sulla maternita surrogata
e sui diritti dei bambini nati attraverso PMA, specialmente per quanto riguarda le
informazioni sui donatori di gameti. Sono state aggiunte infine maggiori distinzioni tra
maternita surrogata tradizionale e gestazionale al fine di poter liberalizzare unicamente la
seconda. L’obiettivo di armonizzazione non ¢ pero stato raggiunto in quanto non vi €
obbligatorieta di adozione dell’Atto, e i singoli Stati possono personalizzarlo”.

Il California Family Code, dal canto suo, risulta molto liberale nel definire chi puo
diventare genitore intenzionale: persone singole, coppie sposate e non sposate,

indipendentemente dall’orientamento sessuale o dal legame biologico con il bambino.

6 GRASSO, op. cit., 65-70.

7 California Family Code, division 12, Parent and child relationship, part 7, Surrogacy and donor
facilitators, assissted reproduction agreements for gestational carriers, and oocyte donations.

8 UNIFORM LAW COMMISSION, Uniform Parentage Act, Chicago, 1973.

7 MICHAELS, 4 booming baby business: international surrogacy arrangements and the need for
regulation, New York University Journal of Inrenational Law and Politics, 2022, 14.
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L’unico requisito in capo alla persona ¢ I’intenzione di diventare il genitore legale del
nascituro®®. La maggior parte delle altre condizioni necessarie alla validitda fanno
riferimento all’accordo. E prevista la stesura di un contratto che deve includere: la data di
esecuzione dell’accordo, le informazioni riguardanti la provenienza dei gameti (a meno
che non provengano da donatori, per cui € solo necessario specificare il tipo di gameti),
I’identita dei futuri genitori e la comunicazione della copertura delle spese mediche. Tutte
le parti devono essere legalmente rappresentate e, per le firme dell’accordo, sono
necessarie autenticazione o testimonianza, che devono essere presentati prima della
nascita del bambino®'. E riconosciuta la possibilita di avviare la richiesta per stabilire il
rapporto di filiazione prima della nascita del bambino (pre-birth orders), con il quale va
depositata una copia dell’accordo di gestazione e la dichiarazione, sotto giuramento, del
rispetto dei requisiti di legge. Un accordo di gestazione autenticato e depositato in
tribunale ¢ presunto valido e percio esclude che la madre surrogata sia il genitore del
minore®,

In Arizona, diversamente, si trova un ordinamento piu restrittivo. Negli Arizona Revised
Statutes (§ 25-218)%° la surrogazione di maternita & proibita, rendendo cosi i contratti di
surrogazione inapplicabili. Nessuna persona puo stipulare, indurre, organizzare o
assistere alla formazione di un contratto di surrogazione®* La gestante viene dichiarata
madre legale, a lei viene affidata la custodia e, se sposata, il marito € riconosciuto come
padre legale, indipendentemente da qualsiasi accordo preso in precedenza®’, poiché la
surrogazione ¢ considerata contraria all’ordine pubblico. Nonostante la chiarezza della
legge, una sentenza del 1994 ha riconosciuto che i genitori intenzionali possono
contestare la presunzione per cui la gestante sarebbe la madre biologica. Da allora i
tribunali dell’ Arizona hanno iniziato a concedere pre-birth orders ai genitori intenzionali
anche se 1 contratti restano comunque formalmente non validi. I provvedimenti possono
essere concessi regolarmente quando entrambi i genitori intenzionali sono legati

geneticamente al bambino, o se lo ¢ almeno uno dei due e la coppia ¢ sposata. Non

80 California Family Code, division 12, part 7, § 7960, lett. (c).

81 California Family Code, division 12, part 7, § 7962, lett. (a)-(d).

82 California Family Code, division 12, part 7, § 7962, lett. (e)-(1), (i).

8 Arizona Revised Statues, title 25, Marital and Domestic Relations, § 218, Surrogate parentage contracts;
prohibition; custody, definition.

84 Arizona Family Code, § 25-218, lett. A.

85 Arizona Family Code, § 25-218, lett. B-C.
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possono essere ottenuti quando nessuno ha un legame biologico con il nato. In questo
caso I’unica opzione ¢ 1’adozione. In Arizona le stepchild adoptions sono vietate, percio,
se una coppia non ¢ sposata € non ha legami genetici con il bambino, solo uno dei due

genitori puo ottenere i diritti parentali tramite 1’adozione®®.

Russia

La Russia rappresenta un caso pragmatico di evoluzione normativa poiché, nonostante
sia uno di quei pochi Paesi che consente ancora la surrogazione commerciale, ¢ passata
da uno Stato definito “paradiso riproduttivo” a un Paese dove la maternita surrogata ¢
stata vietata ai cittadini stranieri. Fino al 2012 nel Paese non esisteva una legge federale
specifica in tema di riproduzione. La disciplina derivava esclusivamente dalla federal law
No. 5487 del 1993 recante “Fondamenti della legislazione della federazione Russa sulla
protezione della salute dei cittadini®’, che consentiva ad ogni donna maggiorenne in eta
fertile di accedere alla procreazione artificiale e all’impianto dell’embrione previo
consenso scritto,® oltre che dall’ordinanza n. 67 del 2003% emanata dal Ministro della
salute sull’utilizzo delle tecniche per il trattamento dell’infertilita maschile e femminile.
Pur non essendo una legge federale le indicazioni venivano seguite dalle cliniche, per cui
il documento venne aggiornato sulla base delle successive modifiche. Questa normativa
non specificava se le coppie di fatto o le donne single potessero accedere ai programmi
di maternita surrogata, creando varie instabilita e incertezze.

La svolta ebbe inizio il 1° novembre 2011 quando la Duma approvo un disegno di legge
per la tutela della salute dei cittadini della Federazione russa. L’iter legislativo scateno un
lungo dibatto sull’esistenza di un diritto ad avere figli e sui soggetti a cui dovesse essere
consentito 1’accesso alle tecniche di assistenza riproduttiva. Nel corso della discussione
emerse come I’impossibilita di prendersi cura di qualcuno generasse sofferenze morali
notevoli, portando la Camera Bassa alla decisione per cui vietare le tecniche di PMA

avrebbe rappresentato un atto discriminatorio. Il disegno di legge conteneva una

8 ASMR, Surrogacy by state, ASRM Connect, aggiornato: 4.2024.

87 Federazione Russa, federal law No. 5487, 22.7.1993, Foundamentals of the legislation of the Russian
Federation on the protection of citizens’ health.

8 Art. 35, federal law No. 5487, 22.7.1993.

8 Federazione Russa, Ordinanza del Ministero della Sanita n. 67, 26.2.2003, Sull’uso delle tecniche di
riproduzione assistita nel trattamento dell’infertilita femminile e maschile.
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normativa dettagliata in materia che consentiva ’accesso alle tecniche alle coppie
sposate, cosi come alle coppie di fatto e alle donne single.
La federal law No. 323 entrd in vigore il 1° gennaio del 2012°°, dedicando I’intero art. 55
alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, definite dallo stesso come: «metodi
di trattamento dell'infertilita, in cui una o tutte le fasi del concepimento e dello sviluppo
precoce degli embrioni vengono eseguite al di fuori del corpo della madre (anche
utilizzando cellule germinali, tessuti di organi riproduttivi ed embrioni donati e/o
crioconservati), nonché la maternita surrogata»®!. La legge stabili inoltre che 1’accesso
alle tecniche doveva essere condizionato alla sottoscrizione di un consenso informato da
parte di uomini e donne. Si consenti I’esame per la determinazione del sesso solo per i
casi in cui sussisteva il rischio di trasmissione di malattie ereditarie®”. La donazione di
gameti ed embrioni ¢ consentita anche a livello commerciale, con I’unico requisito che i
donatori abbiano tra i 18 e 35 anni, che siano fisicamente ¢ mentalmente sani e siano
cittadini della Federazione Russa®. Una lacuna legislativa riguarda perd la questione
dell’anonimato dei donatori, e il diritto dei minori a conoscerne o meno 1’identita.
La disciplina della maternita surrogata ¢ stata ovviamente un tema centrale nella
redazione del disegno di legge, alcuni critici, in particolare la Chiesa Ortodossa Russa,
insistettero per [’abolizione della surrogazione, in base ai problemi etici e ai
fraintendimenti che spesso confondevano erroneamente la maternita surrogata
tradizionale con quella gestazionale. Il comma 9°, dell’art. 55 definisce la maternita
surrogata come:
«... la gestazione e la nascita di un bambino (inclusa la nascita prematura) in base
a un accordo di maternitad surrogata stipulato tra una madre surrogata (...) e i
potenziali genitori le cui cellule riproduttive sono state utilizzate per la
fecondazione, per i quali la gestazione e la nascita di un bambino sono impossibili
per ragioni mediche (...) e che sono sposati tra loro, o0 una donna single le cui cellule
riproduttive sono state utilizzate per la fecondazione e per la quale la gestazione e

la nascita di un bambino sono impossibili per ragioni mediche»®*.

% Federazione Russa, federal law No. 323, 21.11.2011, Sui principi fondamentali della tutela della salute
dei cittadini nella federazione russa.

o1 Art. 55, comma 1°, federal law No. 323/ 2011, come modificato dalla federal law No. 538, 19.12.2022.
92 Art. 55, comma 4°, federal law No. 323/2011.

9 Art. 55, comma 7°, federal law No. 323/2011.

% Art. 55, comma 9°, federal law No. 323/2011, come modificato dalla federal law No. 538, 19.12.2022.
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La disciplina modifica le disposizioni precedenti alla legge e sancisce che la surrogazione
di maternita non si estende alle coppie non sposate e che ¢ permessa esclusivamente nella
sua forma gestazionale. I requisiti per diventare madre surrogata prevedono un'eta
compresa tra 20 e 35 anni, il possesso di almeno un figlio proprio e in salute, un attestato
che certifichi la salute psicofisica e la sottoscrizione di un consenso informato. Per le
donne sposate & necessario, inoltre, il consenso scritto del marito®. L'ordinanza n. 67 del
Ministero della salute, come modificata in seguito all'entrata in vigore della legge federale
323/2012, stabilisce ora che I'accesso alla maternita surrogata ¢ consentito esclusivamente
sulla base di condizioni mediche specifiche, senza prendere in considerazione altri fattori
sociologici. La legge federale non contempla esplicitamente la possibilita per uomini
single di accedere alla pratica, ma nemmeno la proibisce”®. Infine, in ragione del fatto che
la maternita surrogata commerciale non ¢ mai stata vietata, la gestante puo ottenere, oltre

al rimborso delle spese, una remunerazione per il servizio dopo la nascita del bambino®’.

Grecia

Il caso greco rappresenta un modello intermedio di regolamentazione europea. La
maternita surrogata viene legalizzata in Grecia nel 2002 attraverso delle modifiche al
Codice civile greco e alla legge n. 3089 del 2002°%, successivamente integrata dalla legge
n. 3305 del 2005%° dove, all’art. 13 si definisce la maternita surrogata. La surrogazione
viene consentita solo nella sua forma gestazionale e altruistica e richiede necessariamente
I’autorizzazione preventiva da parte di un tribunale in base agli artt. 1458 c.c. e 8 della .
3089/2002. Secondo I’art. 1464 c.c., nei casi di surrogazione, i genitori intenzionali sono
quelli legali fin dalla nascita. La disciplina richiede che i contratti di surrogazione
vengano stipulati principalmente tra la madre intenzionale e la gestante, ma prevedono
comunque la partecipazione anche del padre intenzionale e del marito della gestante,
qualora sposata. L’accesso alla maternita surrogata ¢ limitato solo ai casi in cui la madre

intenzionale presenti una condizione medica che le impedisce di portare avanti una

%5 Art. 55, commal0°, federal law No. 323/2011.

% Nel 2010 una Corte distrettuale riconobbe ad un uomo, che aveva avuto accesso ad un programma di
maternita surrogata gestazionale, il diritto ad essere registrato come unico genitore del bambino.

7 FIORE et al., op. cit., 92-99.

% Grecia, 1. n. 3089, 19.12.2002, Medicina riproduttiva e altre disposizioni, in Gazzetta Ufficiale della
Repubblica Ellenica n. A 327/2002, 23.12.2002.

9 Grecia, 1. n. 3305, 27.1.2005, Applicazione dei metodi di procreazione medicalmente assistita, in Gazzetta
Ufficiale della Repubblica Ellenica n. A’ 17/2005, 27.1.2005.
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gravidanza. La legge vieta poi qualsiasi forma di compenso economico, ammettendo
esclusivamente il rimborso delle spese sostenute, eventuali risarcimenti per i danni e per
gli stipendi persi. Ogni gestante deve previamente sottoporsi ad un esame medico sia
fisico che psicologico. Dal 2024 inoltre, il Paese ha legalizzato 1 matrimoni tra persone
dello stesso sesso, per cui sembra ragionevole presupporre che anche le coppie
omosessuali sposate abbiano accesso alle stesse condizioni delle coppie etero.

La legge prevede un sistema sanzionatorio severo: un minimo di due anni di carcere e
1.500 euro di multa per chi prende parte a forme di surrogazione non conformi alle norme.
Sanzioni analoghe sono previste per chi promuove pubblicamente la surrogazione o
agisce da intermediario ai pagamenti. Tuttavia una potenziale criticita dell’efficacia di
questa normativa ¢ determinata dalla difficolta di verificare 1’effettiva natura altruistica
degli accordi. Molto spesso le gestanti non conoscono personalmente i1 genitori
intenzionali e questo alimenta forti sospetti sulla possibile esistenza di compensi nascosti.
La problematica ¢ aggravata dalla scarsita dei controlli, che rende possibile l'elusione
delle normative. Un'ulteriore lacuna legislativa si riscontra nell’assenza di una disciplina
specifica per 1 bambini nati da surrogazione illegale, soprattutto nel caso in cui 1 genitori
intenzionali vengano incarcerati. Nonostante 1’evidente circolazione di denaro in

violazione della legge, non si sono mai registrate conseguenze legali concrete!%.

Regno Unito

Il Regno Unito inizia a legiferare in tema di maternita surrogata attraverso il Surrogacy
Arrangements Act’’" del 1985 con I’obiettivo di regolare il fenomeno nella sua interezza
e vietare le pratiche piu controverse. La legge ridefinisce i termini rilevanti per la materia,
mette al bando la surrogazione commerciale e la sua pubblicizzazione. Stabilisce inoltre
che gli accordi di surrogazione non sono esecutivi, ossia non hanno valore legale
vincolante; per cui la surrogata ha, ipoteticamente, la facoltd di scegliere di non
consegnare il bambino. Questo documento ¢ importante perché introduce un sistema di
controllo e limiti per la maternita surrogata domestica (realizzata entro i1 confini

nazionali), nonostante crei incertezza per i genitori intenzionali.

100 RISSANEN, op. cit., 17-18.
101 Regno Unito, Surrogacy Arrangements Act 1985, in United Kingdom Public General Acts, 1985 chapter
49.
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A seguire, nel 1990 si aggiunge lo Human Fertilisation and Embryology Act '"(HFEA)
con ’obiettivo di regolamentare la filiazione e la genitorialita in caso di procreazione
medicalmente assistita, compresa la surrogazione, e la ricerca sugli embrioni umani. La
legge viene riformata nel 2008 per rispondere ai cambiamenti scientifici € sociali. Lo
Stato segue il principio per cui la madre del bambino ¢ la donna che lo porta in grembo a
seguito dell’impianto di embrioni o gameti. La legge stabilisce inoltre che il bambino
deve essere registrato entro 42 giorni dalla nascita (sei settimane) e che il certificato
iniziale deve riportare il nome della gestante. In seguito sara possibile richiedere il
parental order, in modo che il certificato venga sostituito con quello dei genitori
intenzionali. Questo provvedimento puo essere richiesto tra la sesta settimana e il sesto
mese di vita se almeno uno dei due genitori ha un legame genetico con il bambino,
rendendolo accessibile anche alle coppie omosessuali, sposate o conviventi. In seguito il
bambino dovra risiedere con i genitori intenzionali, di cui almeno uno deve essere
domiciliato nel Regno Unito. Raggiunta la maggiore eta (16 anni in Scozia), il bambino
potra visionare il certificato originale rendendo quindi impossibile nascondere 1’identita
della gestante. Questo documento ¢ importante perché permette di stabilire la genitorialita
legale e capire quando la surrogata perde il suo ruolo permettendo ai genitori intenzionali
di avere diritti completi.

Come anticipato il Regno Unito permette esclusivamente la surrogazione di tipo
altruistico, sanzionando invece quella commerciale. La giurisprudenza pero, favorendo la
generale prevalenza del superiore interesse del minore sull’interesse pubblico, mette in
dubbio I’utilita di imporre restrizioni e divieti alla maternita surrogata commerciale visto

come, in giudizio, la sua liceita risultera secondaria al benessere del bambino!%,

Germania
Si puo dire che la Germania rappresenta metaforicamente “I’antitesi storica alla

legittimita del fenomeno”!'*. Il primo documento del governo federale in materia di

102 Regno Unito, Human Fertilisation and Embryology Act, in United Kingdom Public General Acts, 2008
chapter 22.

103 RINTAMO, Regulation of Cross-Border Surrogacy In Light of the European Convention on Human
Rights & Domestic and the European Court of Human Rights Case Law, Master Thesis, University of
Helsinki, 2016, 28-30.

194 FIORE et. al., op. cit., 50.
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fecondazione assistita, il Rapporto Benda, risale al 1985, anno di promulgazione del
Surrogacy Arrangements Act inglese. Il principio su cui si basa tutta la disciplina tedesca
¢ la preminenza dell’interesse del minore rispetto al diritto alla genitorialita. Nel
documento del 1985 si riscontra una generale avversione verso qualsiasi forma di
surrogazione, in ragione della forte nocivita attribuita al distacco del bambino dalla madre
che lo ha partorito, per la rottura del vincolo affettivo, e per la paura che i genitori
intenzionali possano potenzialmente rifiutare un figlio portatore di handicap. 11 sistema
penale tedesco punisce per lo piu chi presta assistenza medica in ambito riproduttivo al
di fuori delle pratiche permesse. Il divieto prevede perd alcune eccezioni, quali le
situazioni in cui la maternitda surrogata sia 1’unica possibilita per garantire la
sopravvivenza dell’embrione e i casi in cui la gravidanza sia intrafamiliare con
accertamento medico di sterilita. Emerge una forte rilevanza della tutela dell’embrione,
disciplinata infatti in un’apposita legge, Embryonenschutgesetz'?, del 1990. Con essa
I’ordinamento garantisce all’embrione la tutela degli stessi diritti fondamentali degli
esseri umani, come la protezione della dignita umana, del libero sviluppo della personalita
e del diritto alla vita. In qualsiasi ipotesi di maternita surrogata, dalle eccezioni approvate
dai legislatori al bambino nato all’estero tramite la tecnica, I’ordinamento considera
esclusivamente la gestante come madre, senza esclusione. L’art. 1591 del Biirgerliches
Gesetzbuch (Codice civile tedesco), in rispetto del principio mater semper certa est,
stabilisce che ¢ la madre la donna che ha partorito il bambino, attribuzione inderogabile
per cui I’unica possibilita con cui una madre intenzionale pud veder riconosciuta la
propria genitorialita ¢ I’adozione.

Nel corso degli anni il rigore normativo si ¢ dovuto temperare in ragione delle necessita
della popolazione e alla sempre maggiore mobilita tra Stati, che ha permesso lo sviluppo
del turismo procreativo. La giurisprudenza si ¢ quindi mossa verso la possibilita di
ammettere il riconoscimento di provvedimenti esteri che hanno attribuito la genitorialita
del figlio nato per surrogazione ai genitori biologici. La cassazione tedesca ha infatti
sottolineato come 1’imposizione della maternita ad una persona che non ha mai espresso
alcuna volonta di accudire il minore, non sia nell’interesse di quest’ultimo, ma anzi

sarebbe meglio tutelato attribuendo la genitorialita a chi vuole prendersene cura. Alla base

105 Repubblica Federale di Germania, Embryonenschutgesetz, 13.12.1990, BGBI. 1 S. 2746.
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del divieto di maternita surrogata, in Germania, vi ¢ la paura di ledere la dignita umana
delle donne e i rischi per le possibili ricadute morali e giuridiche sul bambino.

Attualmente la giurisprudenza ha la tendenza a non riconoscere la validita dei certificati
di nascita esteri, ma di accogliere comunque le sentenze di autorita giudiziarie straniere
che hanno per oggetto il riconoscimento dello status di genitore al soggetto che ne fa
richiesta per un figlio nato tramite maternita surrogata. Cio ¢ in linea con una prassi
consolidata nella giurisprudenza tedesca, anche perché i giudici evitano di accogliere
decisioni che siano evidentemente incompatibili con 1 principi fondamentali

dell’ordinamento '%°.

Francia

Gia a partire dalla fine degli anni ’80 la giurisprudenza francese aveva stabilito 1 principi
fondamentali. La Cour de cassation aveva dichiarato ogni accordo di maternita surrogata,
anche se nella sua forma altruistica, come contrario ai principi di ordine pubblico, in
relazione ai principi di indisponibilita del corpo umano e dello status personale. La
questione ¢ stata risolta a livello normativo con le c.d. “leggi bioetiche” del 29 luglio

1994, in particolare con la legge n. 653 del 1994

relativa al rispetto del corpo umano e
la legge n. 654 del 1994 per la donazione e ’utilizzo di elementi e prodotti del corpo
umano, la procreazione medicalmente assistita e la diagnosi prenatale. Queste leggi hanno
modificato il Codice civile e il codice della sanita pubblica, stabilendo che: «foute
convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est nulle»
(art. 16-7 c.c.) e attribuendo a tali disposizioni valore d ‘ordre public (art. 16-9 c.c.)!®. Le
leggi vengono successivamente piu volte emendate fino alla legge n. 2021-1017'%,
Questa legge introduce nuove disposizioni in materia di procreazione medicalmente
assistita estendendone I’accesso alle coppie di due donne o a donne single'!®. Viene
riconosciuto ai nati tramite PMA il diritto ad accedere alle informazioni sui propri

donatori, inserendo proprio come condizione necessaria per effettuare una donazione,

106 FIORE et al., op. cit., 50-56.

107 Questa legge introduce nel Code civil I’art. 16-7 che prevede la nullita di qualsiasi accordo per la
procreazione per altri per contrarieta all’ordine pubblico.

198 FIORE et al., op. cit., 72.

109 Legge n. 2021-1017, 2.8.2021, in Journal Officiel 3.8.2021.

0 Art. 1, 1. n. 2021-1017.
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’approvazione alla diffusione delle proprie caratteristiche non identificative.!'! Per i
bambini nati tramite GPA all’estero, la trascrizione dell’atto di stato civile rimane limitata
al solo genitore biologico, mentre quello esclusivamente intenzionale dovra procedere

con ’adozione !,

3.2. L’orientamento della Corte europea

Con il rapido sviluppo e la diffusione delle tecnologie di procreazione medicalmente
assistita anche la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha dovuto affrontare il tema della
maternita surrogata. Attualmente, la tendenza della Corte ¢ quella di inquadrare tutte le
questioni riproduttive nell’ambito dell’art. 8 della CEDU, in favore del quale I’art. 12
della stessa Convenzione ¢ stato relegato in secondo piano.

Diverse sono le plausibili ragioni che possono aver portato alla decisione. L’art. 12 della
Convenzione stabilisce che: «A partire dall’eta minima per contrarre matrimonio, I’uomo
e la donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali
che regolano I’esercizio di tale diritto». Il diritto a formare una famiglia sancito in questo
articolo sembrerebbe naturalmente idoneo a costituire la base giuridica del diritto a
procreare, tuttavia, nella sentenza X, Y e Z c. Il Regno Unito del 1977'3, la Corte
conferma che il diritto a formare una famiglia non garantisce il diritto ad adottare o a
integrare nella stessa un figlio che non sia naturale della coppia''*. E importante
considerare, pero, che sia gli articoli che le considerazioni giurisprudenziali a riguardo
furono prodotti in un’epoca dove anche solo la terminologia per trattare questioni
riproduttive era diversa, rendendo complicata D’applicazione ai giorni nostri.
L’affermazione della Corte per cui I’art. 12 non ¢ applicabile nel caso in cui il minore non
¢ figlio biologico dei genitori spiega allora, almeno in parte, lo spostamento verso I’art.
8, con particolare riguardo alle tecniche di riproduzione assistita, in quanto quest’ultimo
presenta una formulazione pit universale!'>.

L’art. 8 CEDU stabilisce che:

1AL, 5,1 n. 2021-1017.

2 SIGNORELLA, Francia — Loi n. 2021-1017: legge sulla bioetica, in Biodiritto — Biolaw-pedia, 2021.
113 Corte eur. dir. uomo, 22.4.1997, ric. 21830/93, in HUDOC ECHR.

14 CORTE EUR. DIR. UOMO, Guide on Article 12 of the European Convention on Human Rights, ultimo
aggiornamento: 28.2.2025.

115 RINTAMO, op. cit., 9.
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«1. Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del
proprio domicilio e della propria corrispondenza.
2. Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a
meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una
societa democratica, ¢ necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza,
al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei
reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle
liberta altrui».
La giurisprudenza distingue chiaramente tra vita privata e vita familiare, entrambe
comunque protette dall’articolo. Nel contesto della genitorialita, con vita familiare si
vuole intendere la possibilita di vivere realmente insieme come una famiglia, mentre con

vita privata ci si riferisce all’identita personale, incluso lo stato civile!'!¢

. Un precedente
fondamentale ¢ rappresentato dal caso S.H. e altri c. Austria, nel quale la Grande Camera
riconobbe che il diritto di una coppia di concepire un figlio e di avvalersi a tal fine delle
tecniche di procreazione medicalmente assistita ¢ tutelato dall’articolo in questione, in
quanto tale scelta & espressione della vita privata e familiare dei singoli soggetti'!”. Di
recente la Corte Europea dei diritti dell’'uomo ha affrontato diversi casi di maternita
surrogata, adottando approcci diversi. In queste decisioni, la Corte stessa non ha valutato
nel dettaglio il fenomeno in sé, concentrandosi piuttosto su come le scelte dei singoli Stati
hanno impattato 1 diritti delle coppie e dei bambini, in particolare per quanto riguarda il
rifiuto di trascrizione degli atti di nascita e I’allontanamento del bambino dalla coppia
richiedente. L’analisi complessiva di queste sentenze ci porta a riconoscere la
surrogazione, almeno nella sua forma commerciale, come non conforme al diritto

internazionale e ad evidenziare 1’urgenza di una regolamentazione internazionale,

soprattutto per garantire una tutela completa ai bambini nati attraverso tale tecnica''®,

116 DE GROOT, Surrogacy: The legal situation in the EU, nel Briefing EPRS, European Parliamentary
Research Service, Parlamento europeo, Bruxelles, 2025, 10.

17 Corte eur. dir. uomo, 3.11.2011, ric. 57813/00, in HUDOC ECHR.

"8 POLI, op. cit., 18-19.
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Mennesson c. Francia e Labassee c. Francia

Le decisioni Mennesson c. Francia e Labassee c. Francia'!’ della Corte EDU vengono
spesso analizzate assieme poiché riguardano due casi analoghi: due coppie di cittadini
francesi e i rispettivi figli nati tramite maternita surrogata negli Stati Uniti, entrambi legati
biologicamente al padre. Le coppie presentarono ricorso alla Corte contro lo Stato
francese dopo che quest’ultimo aveva negato la trascrizione del rapporto di filiazione che
gli era stato riconosciuto nello stato americano. Come noto, lo Stato francese vieta il
ricorso alla maternita surrogata e, in ragione di cio, ritenne illegittimi gli accordi stipulati
dalle coppie rifiutandone la trascrizione negli atti di stato civile. Nel 2011 i reclami delle
coppie vennero rigettate altresi dalla Cour de cassation, la quale argomento che registrare
1 rapporti avrebbe dato esecuzione a dei contratti nulli, vietati dall’ordinamento francese
e che la decisione non costituirebbe una violazione del diritto alla vita privata e familiare
poiché non impedirebbe ai bambini di vivere comunque con i genitori.

Le coppie si rivolgono allora alla Corte EDU contro lo Stato per violazione degli artt. 8 e
14 (di cui la Corte non ritenne necessario occuparsi) CEDU. Procedendo per gradi, la
Corte riconobbe innanzitutto che vi fosse stata un’ingerenza da parte dello Stato nei
confronti della vita privata e familiare, in quanto tra coniugi e bambini si ¢ instaurato un
rapporto che, ai sensi dell’art. 8, pud essere classificabile come familiare. La stessa
dichiara pero che il rifiuto del riconoscimento era stato effettuato “in conformita alla

legge”, come previsto sempre dall’art. 8,'%°

e perseguiva scopi legittimi quali la tutela
della salute e dei diritti e delle liberta altrui'?!. La Corte riconosce che, in mancanza di un
consenso europeo generale, gli Stati godono di ampia discrezionalita in materia. Tuttavia,
¢ necessario sottolineare che il legame di filiazione ¢ parte integrante dell’identita della
persona e pertanto il margine di apprezzamento deve essere ridotto. E compito quindi
della Corte valutare che la misura sia proporzionata, ossia verificare che lo Stato abbia

attuato un giusto equilibrio tra gli interessi in gioco, in particolare alla luce del superiore

interesse del bambino 2.

119 Corte eur. dir. Uomo, 26.6.2014, ric. 65192/11, in HUDOC ECHR.

120 Thidem, §§ 48-50, 60-62.

128 TOMASI, Corte Europea dei Diritti dell'Uomo - Mennesson e Labassee v. Francia: diritto dei figli nati
da maternita surrogata ad ottenere il riconoscimento del rapporto di filiazione da parte delle autorita
statali, in Biodiritto — Biolaw-pedia, 2014, (consultato: 25.9.2025).

122 Corte eur. dir. uomo, 26.6.2014, ric. 65192/11, §§ 78-81.
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Nei casi in specie, la Corte preferisce non entrare nel merito dell’eccezione di ordine
pubblico, ma non manca di ribadire come da parte dell’autorita francese, nel rifiutare la
trascrizione, vi sia una ricerca di coerenza con i principi dell’ordinamento interno!%3. Si
procede allora considerando i1 genitori e 1 figli separatamente. La Corte nega la sussistenza
di una violazione del diritto alla vita familiare in capo ai genitori, ritenendo che le
difficolta derivanti dalla mancata trascrizione dell’atto non siano insormontabili e che
quindi I’equilibrio tra I’interesse dei singoli e quello dello Stato sia stato rispettato nella
protezione di un principio di ordine pubblico!'?*. Diversamente, in riferimento alla
posizione dei figli, la Corte riconosce una violazione del diritto alla vita privata, per tre
ordini di fattori. In primo luogo, 1 minori a cui non viene riconosciuta la trascrizione si
trovano in uno stato di incertezza giuridica che mina la loro identita, con ripercussioni
concrete nell’ottenimento della cittadinanza e nel far valere 1 diritti di successione. A
seguire la Corte riconosce 1’incolpevolezza dei bambini rispetto alla violazione commessa
dagli adulti, pur essendo i soggetti che subiscono le ripercussioni principali. Infine la
Corte attribuisce particolare importanza al legame biologico tra padri e figli,
considerandolo essenziale per lo sviluppo dell’identita personale. I giudici hanno ritenuto
che il rifiuto del riconoscimento di una realta biologica fosse contraria all’interesse del
bambino'?’. La Corte condanno allora la Francia ad un risarcimento non patrimoniale per

ciascuno dei figli, oltre al rimborso di costi e spese processuali'Z6,

D. e altri c. Belgio

Nel 2013 una coppia di coniugi belgi ricorse alla maternita surrogata in Ucraina'?’. Alla
nascita, le autorita ucraine produssero un certificato di nascita riportante i nomi dei
genitori intenzionali senza menzionare la surrogazione, come in conformita alle leggi
statali. I genitori richiesero quindi all’ambasciata belga di Kiev di ottenere un passaporto
per il neonato, ma le autorita rifiutarono in mancanza di un certificato di gravidanza e
ospedalizzazione della madre committente. In risposta al rigetto, i genitori proposero

un’istanza davanti a un giudice di primo grado in Belgio per ottenere un ordine che

123 [bidem, §§ 82-85.

124 [bidem, §§ 87-95.

125 [hidem, §§ 96-101.

126 POLI, op. cit., 19-20.

127 Corte eur. dir. uomo, 8.7.2014, ric. 29176/13, [Estratti] in HUDOC ECHR.
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obbligasse le autorita amministrative ad emanare un titolo di viaggio al bambino e
richiedendo la trascrizione del certificato di nascita. L’istanza venne rifiutata per due
ragioni: secondo il diritto interno la madre ¢ colei che partorisce, percio in questo caso la
surrogata, ¢ perché i risultati del test del DNA effettuato online dal padre, non
costituivano, secondo il giudice, una prova efficace per la mancata certificazione della
provenienza dei campioni. Nel mentre scadde il permesso di soggiorno della coppia che
fu costretta a lasciare il Paese lasciando il bambino in Ucraina ad una nutrice. I genitori
presentarono allora ricorso alla Corte EDU sostenendo che il rifiuto delle autorita belghe
di emanare il documento di viaggio e la conseguente separazione del bambino dai genitori
comportasse una violazione degli artt. 3, che protegge da trattamenti inumani e
degradanti, e 8 della Convenzione'%%,

La Corte d’appello belga procedette nel frattempo a rovesciare la decisione del giudice di
primo grado ritenendo che le integrazioni prodotte dai ricorrenti fossero sufficienti a
comprovare la paternita e percio era corretto che il bilanciamento degli interessi tenesse
conto del diritto del padre e del figlio a intraprendere una vita insieme. La Corte d’appello
ordino alle autorita belghe di produrre un documento di viaggio per il bambino, che
nell’agosto del 2013 torno in Belgio con i genitori.

Allora in Belgio non esisteva una legge a disciplinare direttamente la maternita surrogata,
ci si basava percio sul Codice di diritto internazionale privato (CDIP), il quale, all’art. 27
stabilisce che il riconoscimento di un atto straniero avviene in Belgio in modo automatico
se valido secondo la legge applicabile per il CDIP belga e rispetti le condizioni di
autenticita dello Stato in cui ¢ stato redatto. Nello specifico, per I’instaurazione di rapporti
di famiglia, P’art. 62 del medesimo Codice prevede che: «L'accertamento e la
contestazione della genitorialita di una persona sono regolati dalla legge dello Stato di cui
la persona ha la cittadinanza al momento della nascita del figlio o, se I'accertamento risulta
da un atto volontario, al momento in cui tale atto ¢ compiuto...». In relazione alla
maternita surrogata, e alla richiesta di riconoscimento dell’atto di nascita estero, i tribunali
belgi avevano gia avuto modo di esprimersi e, in alcuni casi, accettarono il

riconoscimento dei genitori intenzionali come legali anche in Belgio!’.

128 POLI, op. cit., 20-21.
129 Corte eur. dir. uomo, 8.7.2014, ric. 29176/13, [Estratti] § 20-22.
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La Corte di Strasburgo dovette allora rilevare le mutate circostanze, in particolare
I’emanazione dell’ordine per I’arrivo del bambino in Belgio, questione che la Corte
ritenne cessata. In merito alla separazione fra i genitori committenti e il bambino e alla
conseguente lesione dell’art. 8, la Corte identifico nel rifiuto delle autorita di produrre un
documento di viaggio per il bambino una plausibile interferenza con il diritto dei
ricorrenti al rispetto della vita privata. Tuttavia, essa sarebbe stata prevista dalla legge e
finalizzata alla tutela di scopi legittimi quali la prevenzione del crimine, la tratta degli
esseri umani e la protezione dei diritti della madre surrogata e del bambino'. Si torno
cosi sul tema della discrezionalita degli Stati nella disciplina di materie eticamente
sensibili e per le quali non vi € una visione condivisa. La Corte non pud imporre agli Stati
I’ingresso sul territorio di un bambino nato tramite surrogazione senza perlomeno
consentire loro di effettuare i dovuti accertamenti. La Corte considerd che la coppia,
consigliata sia da legali belgi che ucraini, doveva essere a conoscenza delle procedure che
avrebbe dovuto affrontare, e non poteva dunque imputare al Belgio la propria
impossibilita di rimanere in Ucraina per tutta la durata del procedimento. Si ritenne inoltre
che la durata della separazione non potesse essere considerata irragionevole e che anzi, la
sua estensione poteva essere imputabile, almeno in parte, ai genitori che non avevano
preventivamente prodotto la documentazione idonea a provare il legame genetico con il
bambino.

La Corte europea per i diritti umani rigetto il ricorso in quanto il Belgio avrebbe agito nei

limiti del margine di apprezzamento di cui beneficia'3!.

Paradiso e Campanelli c. Italia

In questo caso i ricorrenti sono una coppia di italiani che, in seguito al fallimento delle
tecniche di PMA a cui si erano sottoposti, nel 2011 fece ricorso alla maternita surrogata
all’estero, nello specifico in Russia'?2. Tornati in Italia, richiesero la trascrizione dell’atto
di nascita del bambino ma il consolato italiano a Mosca aveva gia informato il Tribunale

dei minori competente che il documento formato in Russia conteneva false attestazioni. |

130 TOMASI, Corte Europea dei Diritti dell'Uomo — D. e altri v. Belgio: la Convenzione non esclude che
l’ingresso di bambini nati da surrogata possa essere subordinato a previ accertamenti, in Biodiritto —
Biolaw-pedia, 2014.

131 Corte eur. dir. uomo, 8.7.2014, ric. 29176/13, [Estratti] § 55-64.

132 Corte eur. dir. uomo, 27.1.2015, ric. 25358/12, in HUDOC ECHR.
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coniugi vennero quindi indagati in un procedimento penale per il reato di alterazione di
stato ai sensi dell’art. 567 c.p. e per violazione dell’art. 72 della 1. n. 184 del 1984 in
materia di adozione!*. Contemporaneamente, il Tribunale per i minori locale apri il
procedimento di affido del minore ai fini di adozione, poiché il minore doveva
considerarsi in stato di abbandono ai fini giuridici. A ci0 si aggiunse che I’analisi del DNA
dichiaro che il Sig. Campanelli non era il padre biologico. Dopo aver trascorso un periodo
in una struttura dei servizi sociali, nel 2013 il bambino venne affidato ad una famiglia e
ricevette una nuova identita. Lo stesso anno venne anche confermato il rifiuto di
trascrizione dell’atto russo per contrarieta all’ordine pubblico, nonostante i genitori
avessero agito in buona fede. Rivolgendosi alla Corte europea per i diritti dell’uomo, i
ricorrenti imputarono allo Stato italiano la violazione degli artt. 6, 8 e 14 della
Convenzione, oltre che della Convenzione dell’Aia e della Convenzione sui diritti del
fanciullo, in particolare per quanto riguardava la sottrazione del minore dalle loro cure e
il rifiuto di riconoscere la relazione genitoriale.

La Corte riconobbe che, in mancanza di un rapporto biologico e vista la rottura dei legami

4 ¢ si rifiutd di valutare il

con il minore, i ricorrenti non potevano rappresentarlo,!?
mancato riconoscimento del certificato di nascita. Procedette invece ad esaminare le
misure di allontanamento definitivo del minore. Benché il certificato di nascita non fosse
stato riconosciuto e quindi non esistesse un legame giuridico, la Corte concluse che
esisteva una famiglia de facto nel senso di cui all’art. 8'%°. La Corte tenne conto del fatto
che 1 ricorrenti, seppur in poco tempo, avevano stabilito con il bambino un rapporto
familiare, attraversando con lui le prime importanti tappe della vita e comportandosi come
genitori nei suoi confronti. Si considero altresi la vita privata del padre in relazione alla
sua volontd di dimostrare con un test del DNA il possibile legame biologico'®.
Richiamando inevitabilmente alla conformita alla legge e agli scopi legittimi di difesa
dell’ordine pubblico e tutela dei diritti e delle liberta dei minori che spinsero lo Stato ad

agire in un determinato modo, la Corte ricordd che il margine di apprezzamento degli

Stati, seppure ampio, non ¢ assoluto, soprattutto quando vi sono in gioco interessi

133 Corte eur. dir. uomo, 27.1.2015, ric. 25358/12, § 12.
134 Ibidem, § 49-50.
135 Ibidem, § 51-54.
136 Ibidem, § 69-70.
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fondamentali'®’. Si conclude percido che le misure avevano effettivamente provocato
un’ingerenza tanto nella vita familiare de facto che nella vita personale del padre. I giudici
ribadirono che, vista I’assenza di legame genetico, non era stato irragionevole applicare
il diritto nazionale e dichiarare lo stato di abbandono, ma la riconobbero come una misura
decisamente estrema, da usare solo in casi di imminente pericolo per il minore.
Nonostante I’esigenza delle autorita di tutelare 1’ordine pubblico, cid non rappresentava
una giustificazione automatica utilizzabile senza tenere conto dell’interesse superiore del
minore e della relazione genitoriale, per cui si ritenne che 1’autorita non avesse preservato
un corretto equilibrio tra gli interessi in gioco. Riconosciuta la violazione in capo allo
Stato italiano, essa non doveva essere intesa come 1’obbligo di restituire il bambino ai
ricorrenti, dato che aveva ormai indubbiamente sviluppato legami affettivi con la famiglia
affidataria con cui viveva dal 201338, La decisione, non approvata all’'unanimita, venne
espressamente contestata dai giudici Raimondi e Spano, che ritennero che la decisone
andasse a negare la legittimita dello Stato a non riconoscere alcun effetto alla pratica della
maternitd surrogata: «In addition, the majority’s position amounts, in substance, to
denying the legitimacy of the State’s choice not to recognise gestational surrogacy. If it
suffices to create, illegally, a link with the child abroad in order for the national authorities
to be obliged to recognise the existence of “family life”, then it is clear that the States’
freedom not to give legal effect to gestational surrogacy, a freedom that has nonetheless
been acknowledged by the Court’s case-law» '*°.

In seguito all’accoglimento della richiesta di rinvio da parte dell’ordinamento italiano, la
Grande Camera della Corte EDU si pronuncio nuovamente sulla vicenda e, il 24 gennaio
2017, ribalto la decisione di primo grado escludendo la violazione dell’art. § CEDU. La
Grande Camera escluse I’esistenza di una famiglia di fatto poiché manca un legame
biologico tra i ricorrenti e il bambino e il rapporto instaurato con il minore aveva avuto
una durata molto breve. Essa riconobbe pero I’interferenza delle autorita nazionali nella
vita privata, in quanto fece rientrare il progetto genitoriale e il percorso dei ricorrenti nella
sfera della vita privata. La Corte osservo tuttavia che I’interferenza risultava essere

conforme alla legge e aveva lo scopo legittimo di proteggere il minore, che non subi danni

137 Corte eur. dir. uomo, 27.1.2015, ric. 25358/12, § 71-74.
138 Ibidem, § 87-88.
139 Ibidem, Opinione parzialmente dissenziente dei giudici Raimondi e Spano, § 15.
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gravi o irreparabili dall’allontanamento, mentre i ricorrenti tennero un comportamento
illegittimo e il loro diritto individuale al progetto genitoriale non poteva prevalere sugli
interessi di ordine pubblico. Alla luce di cio la Grande Camera concluse che non vi era
stata violazione dell’art. 8 perché le autorita italiane avevano agito proporzionalmente ed

entro il proprio margine di apprezzamento ',

Parere consultivo della Corte EDU sulla trascrizione degli atti di nascita da GPA

Dopo il caso Mennesson la giurisprudenza francese si evolve. La Cour de cassation
prende in mano la sentenza e ammette la possibilita di trascrivere nei registri francesi
I’atto di nascita estero. Resta perd impossibile ottenere la trascrizione del legame con la
madre intenzionale in assenza di un legame biologico. Nel 2018 la Cour de révision des
décisions civiles'*! accetta di rivedere la sentenza. In questo contesto la Cour de cassation
richiede un parere consultivo alla Corte EDU.

I1 quesito posto dallo Stato francese concerneva la compatibilita del rifiuto di trascrivere
’atto di nascita di un minore nato all’estero attraverso maternita surrogata con il margine
di apprezzamento dello Stato. In particolare, 1’autorita francese voleva autorizzare la
trascrizione del legame genitoriale con il padre intenzionale e biologico, ma continuare a
proibire il riconoscimento del rapporto con la madre, intenzionale ma non biologica. Si
chiedeva inoltre se fosse necessario distinguere i casi in cui era stata effettuata una
maternita surrogata gestazionale, usando gli ovuli della madre intenzionale, e se 1’istituto
dell’adozione fosse adatto e sufficiente a stabilire la relazione genitoriale. La Corte ribadi
ancora il principio per cui ogni volta che c’¢ in gioco un bambino il suo interesse deve
prevalere e che, se non viene riconosciuto il legame con la madre, il suo diritto alla vita
privata subisce conseguenze negative come 1’incertezza del proprio status giuridico e
difficolta a riconoscere chi sia responsabile della sua cura e tutela. Si sottolinea inoltre
che nella tutela del suo interesse ¢ inclusa la protezione contro eventuali abusi legati alla

pratica e il diritto a conoscere le proprie origini. Cio significa che non ¢ necessariamente

140 BUSATTA, Corte Europea dei Diritti dell'Uomo - Paradiso e Campanelli c. Italia: maternita surrogata
eart. 8§ CEDU, 2017, in BioDiritto — Biolaw-pedia (consultato: 15.9.2025).

141 Organo della Corte di cassazione francese creata appositamente al fine di riesaminare decisioni civili
definitive riguardanti lo stato delle persone, quando queste decisioni sono state prese in violazione della
Convenzione Europea dei Diritti dell'lUomo (CEDU) e tale violazione ha comportato per la persona
interessata conseguenze dannose che non possono essere risolte mediante il solo risarcimento, come
previsto dall'articolo 41 della CEDU.
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vero che I’interesse del minore coincida con il riconoscimento automatico della madre
intenzionale. Ciononostante, I’impossibilita assoluta e generale di riconoscere il legame
con la madre intenzionale ¢ incompatibile con I’interesse del minore, ogni situazione
dovrebbe essere valutata caso per caso alla luce delle circostanze. In tale prospettiva,
riemerge la questione della limitazione del margine di apprezzamento degli Stati che si
restringe quando in gioco c’¢ un aspetto essenziale dell’identita individuale. I giudici
procedono con I’analisi della seconda parte del quesito, partendo dal presupposto che per
il bambino nato tramite GPA all’estero con ovodonazione di un terzo ¢ fondamentale che
I’incertezza del legame con la madre sia risolta nel minor tempo possibile. Tuttavia, cid
non significa che gli Stati siano obbligati a trascrivere direttamente gli atti di nascita esteri
nei propri registri. Non essendoci consenso europeo sulle modalita di riconoscimento,
quando si tratta dei mezzi, 1’identita del minore ¢ sempre in secondo piano rispetto al
diritto stesso di essere riconosciuto come figlio. Per questo la CEDU non impone agli
Stati il riconoscimento automatico e immediato, perché I’importante ¢ che la trascrizione
sia possibile, almeno nei casi in cui la relazione genitoriale diventa una realta concreta.
L’adozione risulta essere uno strumento valido che ha effetti giuridici simili alla
trascrizione, in termini di filiazione. Le uniche condizioni poste dalla Corte ¢ che lo
strumento scelto sia: «implemented promptly and effectively, in accordance with the
child’s best interests» 42,

In tutti 1 casi che abbiamo analizzato la Corte ha adottato un approccio pragmatico,
focalizzato, come anticipato, intorno all’art. 8 CEDU e al rispetto del superiore interesse
del minore. Evitando di entrare nel merito della liceita della pratica, poiché affidata al
margine di apprezzamento degli Stati, la Corte valuta le conseguenze delle scelte
nazionali sui diritti individuali, separando tendenzialmente le posizioni dei genitori
intenzionali da quelle dei minori. Per 1 primi, il rifiuto della trascrizione dell’atto di
nascita non rappresenta una condizione sufficiente a concretizzarsi in una violazione del
diritto alla vita familiare, a meno che non ostacoli concretamente la possibilita di vivere
come una famiglia. D’altro canto, la Corte riconosce che, per 1 minori, I’assenza del

riconoscimento legale del legame familiare influisce gravosamente sul loro diritto alla

142 Corte eur. dir. uomo, The European Court of Human Rights delivers its first advisory opinion. States are
not required to register the details of the birth certificate of a child born through gestational surrogacy
abroad in order to establish the legal parent-child relationship with the intended mother: adoption may
also serve as a means of recognising that relationship, Comunicato stampa ECHR 132, 10.4.2019.
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vita privata. Evidentemente, la Corte fa del superiore interesse del minore la propria ratio
decisionale, tanto che riconosce violazioni ai danni dei genitori al fine di proteggere la
posizione del bambino. Nel farlo, inoltre, la Corte mostra una tendenza ad omettere e non
investigare in merito alle violazioni delle normative nazionali coscientemente compiute
dai genitori, proprio come se il benessere e la sicurezza del bambino potessero eludere

anche le conseguenze di un illecito.!*?

3.3. La soft law delle organizzazioni internazionali

La disomogeneita delle discipline nazionali e la natura transfrontaliera del fenomeno
hanno sollecitato 1’intervento, oltre che della Corte europea dei diritti dell’uomo, anche
di diverse organizzazioni internazionali, impedendo al tempo stesso 1’effettivo sviluppo
di una disciplina chiara e univoca. Quello che le maggiori organizzazioni internazionali
possono fare ¢ fornire principi, linee guida e rapporti che, pur non avendo un carattere
vincolante, possono contribuire allo sviluppo di standard internazionali omogenei.

Le Nazioni Unite, in qualita di organizzazione intergovernativa, hanno sviluppato una
posizione sulla maternita surrogata attraverso un percorso che ha preso avvio con la
pubblicazione di un rapporto specialistico nel 2017 ed ¢ culminato nella discussione della
materia durante la trentasettesima sessione del Consiglio dei Diritti Umani nel 201844, 11
documento in questione riconosce innanzitutto la crescente diffusione del fenomeno a
livello globale, attribuendola a due fattori principali: da un lato, il progressivo sviluppo
delle normative in tema di adozione che ne complicano 1’accesso, spingendo la
popolazione verso alternative percepite come piu accessibili; dall’altro, la carenza di una
legislazione internazionale uniforme che facilita il ricorso a tali procedure.!'** Il rapporto
si concentra sul rischio di violazione dei diritti umani, nello specifico della vendita di
minori, sottolineando come 1’assenza di norme specifiche € omogenee generi un vuoto
giuridico che puo portare alla violazione dei diritti dell’infanzia. L’analisi adotta un
approccio incentrato sul minore, esaminando le complessita che lo riguardano e
documentando come le violazioni dei diritti umani si verifichino in maniera trasversale

in tutti 1 contesti di surrogazione. Il documento successivo dell’Assemblea Generale

43 POLL, op. cit., 24-26.

144 UN, Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, including child
prostitution, child pornography and other child sexual abuse material, doc. A/HRC/37/60, 15.1.2018.

145 Ibidem, § 13.
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“Garanzie per la protezione dei fanciulli nati da contratti di surrogazione” (A/74/162,
2019) ha integrato il precedente documento e insieme al dialogo con portatori di interesse
e altre parti interne ed esterne all’organizzazione, ha fatto emergere la necessita di
sviluppare una regolamentazione a livello internazionale. Il Consiglio dei Diritti Umani
delle Nazioni Unite ha formulato a questo proposito una serie di raccomandazioni per gli
Stati volte a ridurre i rischi di abuso e sfruttamento ed a introdurre meccanismi di tutela
dei diritti umani, disciplinando il ruolo di tutti i soggetti coinvolti per garantire una
protezione universale nei confronti del minore nato tramite surrogazione, sia a livello
nazionale che internazionale. La posizione finale delle Nazioni Unite ¢ quella di
raccomandare il divieto di maternita surrogata fino a quando non si sara implementata
una regolamentazione adeguata a prevenire efficacemente la vendita di minori e garantire
i diritti dell’infanzia'%®.

Anche la Conferenza internazionale dell’ Aia di diritto internazionale privato (HCCH) ha
formato un gruppo di esperti che sta elaborando un mandato per risolvere i problemi
relativi allo status giuridico del minore. La Conferenza aveva gia trattato in passato temi
come I’adozione e la tutela del minore, '*’ ma ¢ stata richiamata a occuparsene nell’ambito
della surrogazione transfrontaliera, poiché i meccanismi attuali non sono adeguati a
coprire la complessita della materia. I temi della genitorialita legale e del riconoscimento
della parentela hanno raggiunto ’HCCH nel 2001, ma solo nella sessione del 2010 si
riconobbe la complessita delle condizioni dei minori nati attraverso maternita surrogata
internazionale e si constato che la Convenzione dell’Aia del 1993 in materia di adozione
internazionale non poteva essere applicata in questi casi, affidando al Permanent Bureau
il compito di studiare la materia'#®,

Nel marzo del 2011 venne presentato il rapporto preliminare del Permanent Bureau, il
quale, partendo da una definizione della situazione corrente, analizzo una serie di casi
pratici che misero in luce le prime criticita: la protezione delle donne vulnerabili, il ruolo

delle agenzie private, la mancanza di cooperazione internazionale e i rischi di

146 UN, Sale and sexual exploitation of children, including child prostitution, child pornography and other
child sexual abuse material, doc. A/74/162, 15.7.2019.

147 Convenzione sulla protezione dei minori e sulla cooperazione internazionale in materia di adozione
internazionale, 29.5.1993, Aia, ratificata in Italia con 1. n. 476, 31.12.1998, in G.U. n. 30, 8.2.1999.

148 Conferenza dell'Aia di diritto internazionale privato, Consiglio Affari Generali e Politiche, Conclusions
and Recommendations adopted by the Council, 7-9.4.2010.
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sfruttamento'*. Negli anni successivi si approfondirono le differenze di approccio da
parte degli Stati sia per quanto riguarda la giurisprudenza interna, che per la gestione della
surrogazione internazionale. Riflettendo sulla possibilita di introdurre un qualsiasi
strumento si propose la distribuzione di un questionario per ottenere informazioni dagli
Stati in materia e potersi confrontare con professionisti per una ricerca di diritto
comparato'>’. In base alle risposte ricevute, il Permanent Bureau propose due nuovi
documenti: un primo studio sulla parentela legale e i problemi crescenti relativi alla

surrogazione internazionale!®!

e un secondo documento riguardo I’opportunita e la
fattibilita di ulteriori lavori sul Parentage/Surrogacy project'>>.

Lo studio fu articolato in tre sezioni riguardanti le norme nazionali, le regole del diritto
internazionale privato e un focus specifico sulla surrogazione. Si identificarono due
grandi evoluzioni del pensiero giuridico del diritto interno: lo spostamento del focus dallo
status civile dei genitori ai diritti di ogni minore di essere curato e cresciuto e
I’introduzione della possibilita di scegliere di esercitare la funzione sociale di genitore,
che vi sia 0 meno una connessione biologica. Segui un'analisi delle norme internazionali
sulla parentela legale e sulla registrazione delle nascite, che porto alla stesura delle basi
per ’analisi della surrogazione internazionale e dei problemi chiave del settore: lo status
giuridico dei minori e dei genitori intenzionali, il benessere del bambino, la posizione
della madre surrogata, le questioni specifiche relative ai donatori di gameti, ai genitori
intenzionali e agli intermediari, gli aspetti finanziari e le attivita criminali che possono
verificarsi.

Il secondo documento pubblicato ha riconosciuto l'opportunita di ulteriori sviluppi
internazionali nel settore, dimostrandosi prudente nell’affrontare la questione della
fattibilita, suggerendo infatti la formazione di un gruppo di esperti per approfondire la

possibilita di sviluppo di uno strumento multilaterale vincolante per garantire la certezza

del diritto in questo settore.

19 HCCH, Permanent Bureau, Private international law issues surrounding the status of children, including
issues arising from international surrogacy arrangements, Prel. Doc. No 11, 3.2011.

150 HCCH, Parament Bureau, A preliminary report on the issues arising from international surrogacy
arrangements, Prel. Doc. No 10, 3.2012.

151 HCCH, A study of legal parentage and the issues arising from international surrogacy arrangements,
Prel. Doc. No 3C (The Study), 3.2014.

152 HCCH, The desirability and feasibility of further work on the parentage / surrogacy project, Prel. Doc.
No 3B, 3.2014.
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Nel 2016 il gruppo inizio a lavorare a questo progetto che, a seguito di dodici riunioni,
porto nel novembre del 2022 allo sviluppo del report finale “The feasibility of one or more
private international law instruments on legal parentage”. 1l progetto si proponeva di
ragionare allo sviluppo di uno strumento futuro che garantisse certezza, prevedibilita e
continuita della filiazione nei contesti internazionali, rispettando i diritti umani e in
particolare il principio del superiore interesse del minore. Innanzitutto gli esperti
riconobbero che 1’opzione piu fattibile consisteva nell’istituzione di una convenzione
generale sulla parentela legale e di un protocollo specifico che disciplinasse
esclusivamente i casi di surrogazione internazionale e di adozione internazionale, per non
compromettere la Convenzione del 1993. Il documento defini quali condizioni avrebbero
permesso una miglior fattibilita, ossia portato ad un maggior consenso e adesione da parte
degli Stati'>?,

In seguito alla diffusione di questo documento, molti Stati si mostrarono d’accordo verso
la separazione della regolamentazione della maternita surrogata internazionale, pur
segnalando come la stessa continui ad essere un tema eticamente divisivo. Si ¢ deciso
allora di procedere con un approccio graduale: prima lavorando alla convenzione
generale, piu sostenuta, considerando in seguito 1’elaborazione del protocollo specifico.
I lavori sono tuttora in corso. L’ultimo incontro del working group si ¢ tenuto nell’aprile
2025, dove si ¢ discusso della metodologia per integrare standard minimi in un futuro
strumento. Il rapporto si chiude annunciando che il gruppo si riunira entro la fine
dell’anno al fine di preparare la propria relazione finale per il Consiglio per gli Affari
Generali e le Politiche. A tal fine ¢ stato istituito un sottogruppo per lo svolgimento di
lavori intersessionali sulla relazione finale, tra cui [’elaborazione di progetti di
disposizioni per un possibile strumento, I’esame delle questioni politiche che emergono

e la stesura di conclusioni sulla fattibilita di raggiungere un consenso in materia'>.

153 HCCH, Experts’ Group on the Parentage / Surrogacy Project, Parentage / Surrogacy Experts’ Group:
Final Report “The feasibility of one or more private international law instruments on legal parentage”, Prel.
Doc.No 1, 11.2022.

154 HCCH, Working Group on Parentage / Surrogacy: Report of the fourth meeting (from 7 to 11 April
2025), Prel. Doc. No 1A of April 2025.
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CONCLUSIONI

L’analisi condotta in questo elaborato ha confermato i presupposti di partenza per cui la
maternita surrogata rappresenta un fenomeno complesso e controverso del diritto di
famiglia contemporaneo. La tensione tra il desiderio di genitorialita e la tutela di principi
morali tradizionali e dei soggetti vulnerabili genera dibattiti che superano i1 confini
nazionali.

La normativa italiana, come abbiamo visto, prende una posizione di chiusura verso questo
fenomeno, giustificata dalla volonta di proteggere la dignita della donna e I’interesse del
minore. [ analisi giurisprudenziale effettuata pero, ci ha permesso di vedere come questo
rigido approccio si scontri con un contesto mondiale globalizzato dove la circolazione
transnazionale rende complessa 1’efficacia dei divieti nazionali.

L’analisi comparata infatti, ha mostrato come altri ordinamenti abbiano adottato approcci
diversificati: basti guardare il caso statunitense, dove all’interno della stessa Nazione
coesistono approcci molto distanti. Questa frammentazione non identifica perd un
panorama normativo ricco, anzi, alimenta lo sviluppo di incertezze e il rischio di
sfruttamento, evidenziando la sempre maggiore necessita di progettare standard
internazionali condivisi.

E in questo contesto che assumono una sempre maggiore rilevanza riflessioni come quella
del Professore Carlo Flamigni, nella sua nota di dissenso alla mozione M17 del Comitato

Nazionale per la Bioetica'>>.

Flamigni riconosce i rischi etici della surrogazione
commerciale e ripudia ogni forma di mercificazione del corpo umano e per questo invita
distinguere la surrogazione solidaristica da quella commerciale, in quanto individua nella
prima un potenziale strumento di autodeterminazione, sia per i genitori che la
commissionano, che per le donne che volontariamente acconsentono al dono. Egli porta

avanti la logica per cui il divieto non diminuirebbe il ricorso alla tecnica ma spingerebbe

I’aumento del turismo della riproduzione, e di conseguenza delle discriminazioni

155 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, Maternitd surrogata a titolo oneroso, mozione n. 17,
18.3.2016, 4-7.
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economiche. Flamigni ci invita infatti a non lasciare che 1 nostri pregiudizi morali ci
impediscano di comprendere i bisogni reali delle persone.

Molte donne scelgono consapevolmente di svolgere la gestazione per altri, per motivi
affettivi o economici; percio, in un contesto che permette un consenso effettivamente
libero e che non arreca danni ad altri, il diritto non dovrebbe vietare la pratica. Quello che
andrebbe fatto ¢ invece studiare le cause strutturali, ossia le condizioni che rendono una
scelta pit 0 meno libera, per disciplinare la pratica in modo da tutelare tanto la donna,
quanto il bambino e 1 genitori intenzionali.

In conclusione, la maternita surrogata non pud essere affrontata con soluzioni
semplicistiche o puramente proibizioniste. Essa richiede un approccio bilanciato, che non
rinunci ai principi essenziali dell’ordinamento ma che allo stesso tempo si confronti con
la complessita del mondo reale e risponda in modo adeguato alle trasformazioni sociali

da cui ¢ segnato.
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