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INTRODUZIONE:

Esiste un diritto ad essere genitori? Che cosa intendiamo per genitorialita?
Tradizionalmente ¢ genitore colui che ha fornito I’apporto genetico per quanto riguarda
il padre e colei che ha partorito per quanto riguarda la madre. La ricerca si pone 1’obiettivo
di verificare se grazie alle recenti pronunce giurisprudenziali si possa oppure no affermare
I’esistenza di un “diritto ad essere genitore”. Grazie all’evoluzione avutasi in ambito
scientifico si € osservata una rottura del classico binomio sessualita-riproduzione, ma

anche del collegamento tra I’apporto genetico e il rapporto di filiazione.

Tradizionalmente il fondamento dello stato di figlio ¢ riposto nel legame genetico con i
genitori. Oggi, tuttavia, assume sempre piu valore il legame sorto nel tempo tra I’adulto
che non abbia generato ed il figlio del coniuge, del partner o del soggetto unito civilmente,
giustificando la costituzione o la conservazione dello status, dando tutela al

mantenimento del rapporto affettivo consolidatosi.

Sempre piu le Corti tutelano il rapporto affettivo tra la nuova figura del c.d. genitore

sociale e il figlio, mettendo in secondo piano la derivazione biologica e il favor veritatis’.

La frase da cui vuole partire questo elaborato ¢ la seguente :“La famiglia appare sempre
come un’isola che il mare del diritto puo lambire, ma lambire soltanto; la sua intima
essenza rimane metagiuridica”, la concezione di famiglia del giurista Carlo Arturo

Jemolo ad oggi risulta anacronistica’.

1 A. GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONA E MERCATO, 2017, p. 153.
2 C. A. JEMOLO, “La famiglia e il diritto”, in ANNALI DEL SEMINARIO GIURIDICO DELL'UNIVERSITA’ DI
CATANIA, 1949, p. 22.



Si ¢ passati da una visione unitaria di famiglia matrimoniale, intesa come isola, ad un

arcipelago di piccole isole che possono ricomprendere nuove realta familiari.

Infatti un’autorevole dottrina affermava, all’inizio del terzo millennio, che intorno alla
grande isola, intendendo la famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio, stanno
spuntando tante piccole isole, quindi non si pud piu parlare di un’unica tipologia di
famiglia, ma i rapporti para familiari assumono ’aspetto di un arcipelago di tante piccole

nuove realta’.

Nel primo capitolo si analizzera 1’evoluzione storica della legislazione in materia di
filiazione, che si ¢ avuta dall’entrata in vigore della Carta Costituzionale fino ai giorni
odierni. Successivamente verranno analizzate le varie tipologie di genitorialita che sono
disciplinate nell’ordinamento giuridico italiano, partendo dalla genitorialita “classica”,

affrontando la genitorialita “legale”, fino ad arrivare alla genitorialita “intenzionale”.

Nel secondo capitolo si vedranno le nuove forme di genitorialita che sono presenti nella
societa contemporanea, ma che al momento ancora non hanno un riconoscimento

giuridico da parte dell’ordinamento.

L’evoluzione che si puo riscontrare del concetto di famiglia, non piu intesa come nucleo
formato da un uomo e una donna uniti in matrimonio, ha portato alla nascita di nuove
tipologie di genitori riconosciuti solamente dalla giurisprudenza, che nelle sue decisioni
tiene sempre in considerazione il best interest of the child, come ad esempio le famiglie

“arcobaleno” e la genitorialita “sociale”.

3 F. D. BUSNELLI, “La famiglia e I'arcipelago familiare”, in RIVISTA DIRITTO CIVILE, 2002, p. 2.



Nel terzo capitolo verra trattata la tematica, alquanto problematica, della trascrizione
dell’atto di nascita formato all’estero e dei risvolti pratici sul riconoscimento del rapporto
di filiazione successivo all’utilizzo della tecnica della gestazione per altri e 1’indicazione

della doppia paternitd/maternita all’interno dell’atto di nascita.

Infine nell’ultimo capitolo si cerchera di capire 1’operato dei giudici nei casi in cui deve
essere attribuita la genitorialita e conseguentemente di capire, grazie alle recenti pronunce

giurisprudenziali, se esista 0 meno un “diritto alla genitorialita”.
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CAPITOLO |

MODELLI DI GENITORIALITA DISCIPLINATI DALLA LEGISLAZIONE:

Sommario: 1. Dal favor legitimitatis al favor veritatis fino ad arrivare al favor affectionis; 2. La genitorialita
naturale; 2.1 La filiazione all'interno del matrimonio; 2.2 La filiazione fuori dal matrimonio; 2.3 Le azioni
volte al riconoscimento dello status filiationis; 2.4 1l risarcimento del danno per mancato riconoscimento;
3. La genitorialita legale; 3.1 L’adozione legittimante; 3.2 Il diritto alla continuita affettiva dei fanciulli; 3.3
L’adozione in casi particolari; 4. La genitorialita intenzionale; 4.1 La procreazione medicalmente assistita;
4.2 La fecondazione eterologa; 4.3 Il consenso informato e la sua revoca; 4.4 La fecondazione post mortem.

1. Dal favor legitimitatis al favor veritatis fino ad arrivare al favor affectionis

La societa ¢ un organismo dinamico, in continua evoluzione, ed anche il concetto di
famiglia, ed in particolare quello di genitore, ¢ cambiato con il passare del tempo e deve
essere rivisto in base all'evolversi di essa, poiché la disciplina giuridica deve andare a
regolare fattispecie esistenti e non soltanto quelle che in passato esistevano.

11 diritto della filiazione ha attraversato negli ultimi trent'anni un'evoluzione significativa.
Punto fondamentale ¢ stato I'evolversi del concetto di famiglia c.d. tradizionale, cosi come
delineata dall'art 29 Cost.*. La famiglia sempre piu diventa un fenomeno connotato
dall’insieme delle relazioni intersoggettive che scaturiscono, non dalla mera derivazione
biologica, ma dall’affectio che lega i membri in un vincolo psicologico di unita familiare’.
La classificazione dei vari rapporti di filiazione nel diritto romano prevedeva tre diverse
categorie: a) iusti o legitimi, figli nati da un matrimonio legittimo fra persone

reciprocamente dotate di comnnubio; b) naturales, figli nati da genitori uniti in

4 Art 29 Cost. “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul
matrimonio. Il matrimonio & ordinato sull'eguaglianza morale e giuridica dei coniugi”.

5 'S. STEFANELLI, “Status, discendenza ed affettivita nella filiazione omogenitoriale”, in FAMIGLIA E
DIRITTO, 2017, 1, p. 83.
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concubinato, quindi al di fuori di un matrimonio legittimo; ed infine c¢) vulgo concepti o
spurii, figli nati da unioni non riconosciute oppure da persone ignote®.

Nell’ordinamento italiano 1’unica famiglia che si conosceva prima della riforma del
diritto di famiglia del 1975 era quella fondata sul matrimonio la c.d. “famiglia legittima™’.
Nella legislazione dello Stato fascista si delineava con evidenza un modello incentrato,
non sulla tutela della famiglia in sé, riguardante cio¢ la protezione dei suoi stessi
componenti per affermare i loro diritti individuali, ma sulla salvaguardia, ciascuno
secondo il suo specifico status, di membri di una collettivita considerata vitale per il
mantenimento dello Stato stesso®.

I figli venivano distinti in legittimi e illegittimi: i figli legittimi erano quelli nati da una
coppia unita in matrimonio, mentre i figli illegittimi era quelli concepiti tra genitori non
coniugati tra di loro. Questa discriminazione era necessaria al fine di salvaguardare ¢
rafforzare la sola famiglia riconosciuta all’epoca degna di tutela.

I figli illegittimi si suddividevano a loro volta in tre sotto categorie: a) i figli adulterini,
cio¢ quelli nati da persone che al momento del concepimento erano unite in un
matrimonio con un’altra persona; b) i figli incestuosi, nati da persone legate da vincolo
di parentela o affinita; c) i figli non riconoscibili, figli rispetto ai quali il rapporto di
filiazione non poteva essere né riconosciuto, né giudizialmente dichiarato. I minori
venivano considerati come un mero oggetto di protezione ed erano sottoposti alla patria

potesta prima e alla potesta dei genitori poi’.

6 C. PECORELLA, Filiazione (parte storica), in ENC. DIR., Milano, 1968, p. 449.

7 M. SESTA, Manuale di diritto di famiglia, CEDAM, 2021, «al di fuori della famiglia legittima vi era
disordine, non solo sul piano etico, ma anche su quello sociale».

8 P, MOROZZO DELLA ROCCA, “filiazione e cittadinanza. perché lo ius sanguinis all'italiana & generoso ma
infido”, in NUOVA GIUR. CIV., 2021, p. 969.

% A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021.
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Prima della riforma del 1975, I’ordinamento giuridico non favoriva affatto 1’emersione
della verita dei rapporti di filiazione, ma si tutelava il favor legitimitatis rispetto al favor

0

veritatis'®, con lo scopo di tutelare, non tanto il rapporto di filiazione, quanto 1’onore

familiare e la stabilita del matrimonio''.

L’entrata in vigore della legge n. 151 del 1975 ha determinato un’inversione di rotta, a
maggiore garanzia della verita biologica, prevedendo ad esempio che la decorrenza dei
termini per 1’esercizio dell’azione di disconoscimento prevista all’art. 244 c.c. partisse
dal giorno in cui il marito o la moglie fossero venuti a conoscenza dell’adulterio della

moglie o dell’impotenza del marito!?,

La riforma del 1975'3, ha tentato di superare una serie di differenze tra lo status di figli
legittimi e quello di figli naturali'¥, ma nella sostanza erano rimasti diversi privilegi a
favore dei primi'®.

Grazie alla giurisprudenza della Corte Costituzionale si avra un notevole contributo

nell’attuazione del principio di uguaglianza in tema di filiazione, modificando in

particolar modo la condizione dei figli nati fuori dal matrimonio'®.

“La filiazione in sintesi si e mossa lungo questa traiettoria: dapprima, dalla legittimita

alla verita. Poi la verita e stata arginata, non piu come in passato per ragioni di interesse

10 A. GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONE E MERCATO, 2017, p. 155.

11 G. FERRANDO, “Filiazione”, in ENC. DIR., 1989, p. 1 ss.

12 Corte cost., 14.5.1999, n. 170, in Corr. giur., 1999, 1097 ss., con nota di V. CARBONE, “Anche la madre
puo disconoscere il figlio da quando sa che il padre non & il marito”.

13 Legge 19 maggio 1975, n. 151 (Riforma del diritto di famiglia), pubblicata nella Gazz. Uff. 23 maggio
1975, n. 135.

14 Termine che va a sostituire la dicitura di “figlio illegittimo”

15 M. G. PUTATURO DONATI, “Il diritto ad uno status filiationis quale diritto fondamentale dell’'uomo”, in
RIVISTA GIUSTIZIA CIVILE, 2017, p. 3.

16 Sentenze della Corte costituzionale n. 335 del 2009; n. 352 del 2000; n. 377 del 1994; n. 184 del 1990;
n. 363 del 1988; n. 168 del 1984; n. 97 del 1979; n. 55 del 1979; n. 82 del 1974; n. 50 del 1973; n. 205 del
1970; n. 79 del 1969; n. 7 del 1963.
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pubblico sovraordinate all’individuo, ma nel superiore interesse del minore di eta alla

stabilita del legame genitoriale”"’.

Si dovra attendere la legge n. 219 del 2012 per avere una reale parificazione dello status
di figlio'®. Per “status di figlio” si intende quella situazione giuridica soggettiva che
individua il rapporto di filiazione accertato nelle forme previste dalla legge e colloca la
persona in una relazione giuridicamente qualificata con i genitori, con la famiglia e con

la societa'®.

La riforma del 2012 sulla filiazione?’, introducendo ad esempio un termine massimo di
esercizio dell’azione di disconoscimento della paternita e di impugnazione per difetto di
veridicita per i legittimati diversi dal figlio (art. 244, co. 4, € 263 co. 3 e 4 c.c.?!), ha dato
maggiore importanza alla stabilita del legame creatosi tra il genitore e il figlio, rispetto
alla verita biologica che puo essere fatta valere esclusivamente dal figlio in qualsiasi

momento, non essendo 1’azione, solamente per lui, sottoposta a termini di prescrizione??.

L’articolo 2 della legge n. 219 del 2012 pone fine alla distinzione giuridica tra figli

3

legittimi, naturali e adottivi’®. Alla nascita si attribuisce un significato neutro®*, cioé

17 A. GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONE E MERCATO, 2017, p. 157.

18 Legge 10 dicembre 2012, n. 219 (Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali), pubblicata
nella Gazz. Uff. 17 dicembre 2012, n. 293; in dottrina A. DEL GIUDICE, “La filiazione prima e dopo la
riforma”, in DIR. FAMIGLIA, 2014; C.M. BIANCA, “L'uguaglianza dello stato giuridico dei figli nella recente
legge n. 219 del 2012”, in Giust. civ., 2013; S. STEFANELLI, Famiglia e successioni tra eguaglianza e
solidarieta, in Vita notarile, 2012.

19 A. TRABUCCH], “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 486.

20 L egge 10 dicembre 2012, n. 219 (Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali), pubblicata
nella Gazz. Uff. 17 dicembre 2012, n. 293.

21 Legge 10 dicembre 2012, n. 219 (Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali), pubblicata
nella Gazz. Uff. 17 dicembre 2012, n. 293.

22 A, GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in Persone e Mercato, 2017

2 Legge 10 dicembre 2012, n. 219 (Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali), pubblicata
nella Gazz. Uff. 17 dicembre 2012, n. 293.

24 G. PALAZZOLO, “Accertamento dello status e interesse familiare alla successione”, in Famiglia, persone
e successioni, 2009.
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sganciato dalla modalita di unione dei genitori®®. Vengono aboliti i termini: “figli
legittimi e naturali”. Viene introdotto nel codice civile I’articolo 315 bis dove al figlio (e
di conseguenza ai relativi genitori) vengono riconosciuti una serie di diritti ¢ doveri
scaturenti dalla procreazione®®. Si assiste ad una svalutazione della componente
volontaristica del genitore che ha procreato naturalmente.

Si potra notare nei successivi paragrafi che la componente volontaristica torna in rilievo,
se si sposta la visuale su un nuovo modello procreativo, cio¢ la modalita di generazione
attraverso le tecniche di procreazione medicalmente assistita®’, perché come verra
chiarito in seguito, fondamentale ¢ la volonta e la scelta che esercitano i futuri genitori
attraverso il consenso informato a tale pratica.

Nell’attuale panorama, grazie alle scoperte scientifiche che si sono avute negli ultimi
vent’anni, esistono vari modelli di genitorialita alcuni riconosciuti dal nostro
ordinamento, mentre altri che tentano di avere un riconoscimento da parte del legislatore
italiano.

2. La genitorialita naturale

Il rapporto di filiazione ¢ una relazione in cui € necessaria una reciprocita, non ¢
obbligatorio essere genitori di qualcuno, ma sicuramente si ¢ figli di qualcuno, anche se

puo accadere che la persona che ha procreato preferisca non rivelarsi®®.

25 Art 315 c.c. “Tutti i figli hanno lo stesso stato giuridico”

26 Sj rimanda al principio personalista che ispira la nostra Costituzione I'art. 2 fonda la responsabilita dei
genitori verso i figli per il fatto stesso della procreazione.

271, BARONE, “La legge n. 40 del 2004 al vaglio della corte costituzionale per I'accesso alla pma da parte
di una coppia formata da due donne”, in Famiglia e Diritto, 2018

28 E. FALLETTI, “Di chi sono figlio? Dipende da dove mi trovo. Riflessioni comparate su status, genitorialita
e GPA”, in Famiglia e Diritto, 2020.
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La relazione tra un genitore e il rispettivo figlio nel nostro ordinamento ¢ riconosciuto
attraverso un atto formale, il cosiddetto atto di nascita in base all’art. 236 c.c.?’. L’atto di
nascita ¢ necessario per attribuire efficacia giuridica al rapporto di filiazione, se formato
all’estero, dovra essere trascritto nei registri di Stato civile®°. I rapporti che si instaurano
tra genitore e figlio sono legati al favor veritatis, cio¢ alle circostanze biologiche che

legano il padre al figlio per il contributo biologico e alla madre per ’evento del parto®!.

Nonostante la riforma del 2012 sopracitata e la conseguente parificazione dello status di
figlio, le modalita di instaurazione del rapporto di genitorialita sono differenti a seconda
che il bambino sia nato all’interno del matrimonio oppure no, questo perché il
meccanismo delle presunzioni pud instaurarsi solo in concomitanza con un legame di
coniugio. Di seguito si analizzeranno le diverse discipline in merito all’instaurarsi del

rapporto genitore-figlio.
2.1 La filiazione all’interno del matrimonio
La filiazione all’interno del matrimonio si ha quando concorrono quattro presupposti:

1) Un matrimonio valido tra i genitori
2) 1l figlio deve essere partorito dalla donna sposata
3) Generato dal marito

4) E il concepimento deve essere avvenuto in costanza di matrimonio>?.

29 “| 3 filiazione si prova con l'atto di nascita iscritto nei registri dello stato civile. Basta in mancanza di
questo titolo il possesso continuo dello stato di figlio’””. Comma cosi modificato dall’art. 11, comma 1,
D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, a decorrere dal 7 febbraio 2014.

30 Sj rimanda al paragrafo 1 del capitolo Ill di questa Tesi.

31 E, FALLETTI, “Di chi sono figlio? Dipende da dove mi trovo. Riflessioni comparate su status, genitorialita
e GPA”, in Famiglia e Diritto, 2020.

32 A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 493.
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Nei confronti del figlio nato all’interno del matrimonio continuano ad operare una serie
di automatismi che si fondano sul legame giuridicamente rilevante instauratosi tra i
rispettivi genitori. Operano le presunzioni di paternita e di concepimento in base agli
articoli 2313% e 232 c.c.?*, infatti se il figlio nasce da una donna sposata automaticamente,
con la dichiarazione di nascita che i genitori rendono all’ufficiale di Stato civile,
quest’ultimo forma un atto di nascita di figlio nato nel matrimonio. La presunzione di
concepimento in costanza di matrimonio € una presunzione assoluta e di conseguenza non
ammette prova contraria, a differenza della presunzione di paternita del marito ex articolo
231 c.c. che ammette prova contraria, attraverso 1’esercizio dell’azione di
disconoscimento della paternita’>.

11 sistema delle presunzioni conosce due eccezioni:

1) L articolo 8 della legge n. 40 del 2004°¢ impedisce il disconoscimento della paternita
al padre che abbia dato il proprio consenso alla pratica della procreazione medicalmente
assistita, anche laddove il figlio non abbia una derivazione biologica direttamente da lui,
qui prevale il consenso dato dal genitore®’. La scelta di voler diventare genitore e di
assumersi tutte le responsabilita che ne scaturiscono comporta una rinuncia ad una

possibile pretesa di veridicita genetica da parte del padre.

33 |’articolo 231 codice civile recita: “Il marito & padre del figlio concepito o nato durante il matrimonio”.
34 |’articolo 232 codice civile recita: “Si presume concepito durante il matrimonio il figlio nato quando
[sono trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio e] non sono ancora trascorsi trecento
giorni dalla data dell'annullamento, dello scioglimento o della cessazione degli effetti civili del
matrimonio”.

La presunzione non opera decorsi trecento giorni dalla pronuncia di separazione giudiziale, o dalla
omologazione di separazione consensuale, ovvero dalla data della comparizione dei coniugi avanti al
giudice quando gli stessi sono stati autorizzati a vivere separatamente nelle more del giudizio di
separazione [art. 707 del c.p.c. e ss.] o dei giudizi previsti nel comma precedente”.

35 A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 494.

36 Legge che disciplina la materia della procreazione medicalmente assistita, all’art. 8 “I nati a seguito
dell'applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita hanno lo stato di figli legittimi o
di figli riconosciuti della coppia che ha espresso la volonta di ricorrere alle tecniche medesime ai sensi
dell'articolo 6”.

37 Si rimanda al paragrafo 4 del capitolo | di questa Tesi.
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2) L’articolo 30 DPR 396 del 2000 attribuisce alla donna che partorisce il diritto a non
essere nominata nell’atto di nascita. Si parla di diritto di parto nell’anonimato. In questa
situazione quindi il padre, nel caso in cui voglia assumere lo status di genitore, dovra
procedere al riconoscimento del figlio come se il bambino fosse nato fuori dal

matrimonio>®.

2.2 La filiazione fuori dal matrimonio

La riforma del diritto di famiglia avutasi con la legge n. 219 del 2012 ha parificato la
condizione di figli nati fuori dal matrimonio, per quanto la situazione lo consenta, a quella
dei figli nati nel matrimonio, sia per quanto riguarda il rapporto con i genitori, sia
nell’attribuzione ad esempio dei diritti ereditari.

11 rapporto di filiazione fuori dal matrimonio puo risultare da accertamento volontario o
giudiziale, cio¢ dal riconoscimento o dalla dichiarazione giudiziale.

Il fatto naturale della procreazione ¢ il presupposto, ma per poter accertare lo status ¢
necessario un apposito atto giuridico. La disciplina della materia ¢ dominata dal criterio
dell’assoluta preminenza dell’interesse del figlio®”.

I “riconoscimento” ¢ la manifestazione di volonta necessaria affinché sorgano
rispettivamente: lo status di genitore e lo status di figlio nato fuori dal matrimonio. Il
riconoscimento ¢ disciplinato all’articolo 250 c.c., in base al quale il figlio nato fuori dal
matrimonio pud essere riconosciuto dal padre e dalla madre*’, nei casi e nei modi previsti
dalla legge, puod avvenire sia congiuntamente che separatamente. Il minore che ha

compiuto 14 anni dovra fornire il consenso al riconoscimento. Per i minori che non hanno

38 Decreto del presidente della Repubblica 3 novembre 2000, n. 396 pubblicato nella Gazz. Uff. 20 febbraio
2001.

39 A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 500.

40 5j evidenzia come anche in tema di riconoscimento sia sempre richiesta I’eterosessualita dei genitori.
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ancora compiuto 14 anni sara necessario il consenso del genitore che per primo I’ha
riconosciuto, il consenso non puod essere rifiutato ove il riconoscimento risponda
all’interesse del figlio*!. 1I genitore che vuole riconoscere il figlio, ma non ha il consenso
dell’altro genitore potra ricorrere al giudice competente, che fissera un termine per la
notifica del ricorso all’altro genitore. Nel caso in cui il genitore che per primo ha
riconosciuto il figlio non si oppone al ricorso entro 30 giorni dalla notifica, il giudice
decidera con una sentenza che terra luogo del mancato consenso; al contrario, nel caso in
cui venga fatta opposizione da parte del genitore non consenziente, € questa non sia
palesemente infondata, il giudice, potra assumere ogni opportuna informazione, dovra
procedere all’ascolto del figlio minore che abbia compiuto i dodici anni, o anche di eta
inferiore, ove capace di discernimento, e assumere eventuali provvedimenti provvisori e
urgenti al fine di instaurare la relazione. Al termine del procedimento il giudice
pronuncera sentenza che terra luogo del consenso mancante, contestualmente il giudice
provvedera anche in ordine all’affido e al mantenimento del minore.

La legge prevede che i genitori che ancora non hanno compiuto i sedici anni di eta non
possono procedere al riconoscimento dei figli, salvo che il giudice non reputi opportuno

concedere una deroga per salvaguardare I’interesse del figlio*”.

2.3 Le azioni volte al riconoscimento dello status filiationis
La riforma della filiazione, nell’affermare il principio dell’unicita dello stato di figlio, ha

riformulato la disciplina delle azioni di stato. Le azioni di stato servono a tutelare il diritto

41 A, TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 500.
42 A, TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021 p. 502.
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fondamentale dello stato di figlio, grazie alla pronuncia del giudice viene accertata
I’inesistenza o D’esistenza del rapporto di filiazione. Come ¢ stato gia accennato,
precedentemente alla riforma si voleva tutelare la famiglia matrimoniale e di conseguenza
1 soggetti legittimati a ricorrere erano una cerchia molto ristretta.

“L’azione di reclamo dello stato di figlio” ¢ disciplinata all’articolo 239 c.c., ¢ un’azione
che puo essere esercitata dal figlio quando voglia reclamare uno stato diverso, ad esempio
quando si tratti di supposizione di parto o sostituzione di neonato. Pud essere esercitata
anche nel caso in cui il figlio sia stato iscritto come figlio di ignoti (salvo che non sia
intervenuta una sentenza di adozione). L'azione puo inoltre essere esercitata per reclamare
uno stato di figlio conforme alla presunzione di paternita da chi ¢ stato riconosciuto in
contrasto con tale presunzione e da chi fu iscritto in conformita di altra presunzione di
paternita. L'azione puo, altresi, essere esercitata per reclamare un diverso stato di figlio
quando il precedente ¢ stato comunque rimosso™’.

Inoltre I’azione di reclamo deve essere esercitata nei confronti di entrambi i genitori ed €

imprescrittibile.

La wverita biologica del concepimento viene tutelata attraverso 1’azione di
disconoscimento della paternita per i figli nati nel matrimonio e I’impugnazione del
riconoscimento per difetto di veridicita per i figli nati fuori dal matrimonio. Il favor
veritatis* viene perseguito con un limite temporale volto a garantire il rapporto affettivo
instauratosi tra il genitore e il rispettivo figlio, infatti I’esperimento delle azioni non ¢

soggetto a termini di prescrizione solo per il figlio.

43 Art. 239 c.c. “Reclamo dello stato di figlio”.
44 Sj rimanda al paragrafo 1 del capitolo | di questa Tesi.
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11 “disconoscimento di paternita” ¢ un'azione mediante la quale far accertare e dichiarare
dal giudice che tra un presunto padre e un presunto figlio, nato durante il matrimonio del
primo con la madre, manca, in realta, qualsiasi rapporto biologico. Se, infatti, in generale
si presume che il concepito in costanza di matrimonio sia figlio del marito della madre,
tale presunzione pud nei fatti risultare non vera. A seguito dell'emanazione del decreto
legislativo n. 154 del 2013, che ha in parte riformato la disciplina previgente sul punto,
l'azione di disconoscimento ¢ oggi disciplinata dagli articoli 243 bis e seguenti del codice

civile.

Prima dell’entrata in vigore della legge n. 40 del 2004, che disciplina la procreazione
medicalmente assistita, ci si chiedeva se il marito, che avesse dato il suo preventivo
consenso alla inseminazione eterologa della moglie con seme di donatore estraneo alla
coppia, potesse, a seguito di un successivo pentimento, agire per disconoscere il “figlio
della provetta” adducendo ! 'impotentia generandi®. Gia la giurisprudenza era orientata a
fornire una soluzione decisamente negativa, precludendo I’azione di disconoscimento al
genitore che avesse acconsentito all’inseminazione artificiale eterologa®®. Situazione
risoltasi grazie all’art. 9 della legge n. 40 del 2004 il quale esclude 1’esperimento

dell’azione da parte del genitore che abbia fornito il consenso alla pratica®’.

Per quanto concerne 1 figli nati fuori dal matrimonio 1’azione esperibile per ricercare la
verita biologica ¢ “I’impugnazione del riconoscimento per difetto di veridicita”
disciplinata all’art. 263 c.c.*®. 1l riconoscimento del figlio pud essere impugnato per

difetto di veridicita nel caso si affermi che 1’autore del riconoscimento non € in realta il

455, ALBANO, “Impugnazione del riconoscimento”, in IL FAMILIARISTA, 2020
46 Corte Cost. 22-09-1998, n. 347 e Cass. 16-03-1999, n. 2315.
47 A. GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, In PERSONA E MERCATO, 2017, p. 153.

485, ALBANO, “Impugnazione del riconoscimento”, in IL FAMILIARISTA, 2020, p. 1 ss.
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genitore della persona riconosciuta. L’azione ¢ imprescrittibile solo nei confronti del

figlio (come ¢ stato visto in merito all’azione di disconoscimento).

Se in passato 1’accertamento della verita biologica era limitato in ragione della tutela
dell’onore e del rispetto del presunto padre, ora la compressione del favor veritatis viene
giustificata in funzione del superiore interesse del minore*’. Quest’orientamento ¢ stato
confermato dalla Corte Costituzionale n. 50 del 2006 che ha dichiarato 1’incostituzionalita
dell’art. 274 cc*. 1l principio secondo il quale I’accertamento della verita biologica deve
cedere il posto al primario interesse dell’ordinamento di assicurare al minore un sano ed
equilibrato sviluppo ¢ stato ribadito anche dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 31

del 2012°1,

Nel bilanciamento degli interessi in conflitto, prevedendo un termine di decadenza
“tombale” per I’esperimento dell’azione, il legislatore ha lasciato prevalere sull’interesse
pubblico alla verita del rapporto di filiazione, I’esigenza di non prolungare a tempo

indeterminato la durata dell’incertezza dello stato di figlio.

I1 legislatore rinuncia a definire le coordinate del bilanciamento tra il favor veritatis e il
favor minoris quando l'azione ¢ esercitata dal figlio; il quale, compiuta la maggiore eta,
viene ritenuto il miglior interprete del proprio interesse e dunque alcun sindacato esterno
ha ragione di operare rispetto al suo intento. Ed ecco giustificata I’imprescrittibilita nei
suoi riguardi: con l'esercizio diretto dell'azione, il figlio manifesta l'interesse a far

prevalere la verita (e di conseguenza la propria identita) biologica.

49 Sj rimanda al paragrafo 1 del capitolo | di questa Tesi.

50 Art. 274 cc stabilisce 'ammissibilita dell’azione per la dichiarazione giudiziale di paternita e maternita.
515, ALBANO, “Impugnazione del riconoscimento”, in IL FAMILIARISTA, 2020, p. 1 ss.

52 R. SENIGAGLIA, “Genitorialita tra biologia e volonta, tra fatto e diritto, essere e dover-essere”, in
EUROPA E DIRITTO PRIVATO, 2017, p. 18.
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“Il diritto della personalita costituito dal diritto all’identita appare sempre piu sganciato
dalla verita biologica della procreazione e sempre piu legato al mondo degli affetti ed al
vissuto della persona cresciuta ed accolta, per un certo numero di anni, all’interno di

una famiglia .

2.4 1l risarcimento del danno per mancato riconoscimento

Il mancato riconoscimento e I'abbandono dei figli nati fuori dal matrimonio, da parte del
padre, integra violazione dei doveri genitoriali che da luogo al risarcimento dei danni non
patrimoniali per la privazione del rapporto parentale, nonché al diritto di regresso alla

madre per le spese sostenute per il mantenimento della prole®*.

La Cassazione n. 16657 depositata il 22 luglio 2014 ha cosi deciso, confermando la
decisione della Corte d'Appello di Brescia che aveva condannato al risarcimento del
danno I'uomo che, non avendo riconosciuto i figli, aveva leso il loro diritto fondamentale
inerente la qualita di figli e risarcito all’ex convivente, a titolo di rimborso spese, la

somma che ella aveva sostenuto per il mantenimento degli stessi>>.

In particolare, ha affermato la Corte che 1'obbligazione di mantenimento dei figli nati
fuori del matrimonio, essendo collegata allo status genitoriale, sorge con la nascita per il
solo fatto di averli generati e persiste fino al momento del conseguimento della loro
indipendenza economica, con la conseguenza che nell'ipotesi in cui, al momento della
nascita, il figlio sia stato riconosciuto da uno solo dei genitori, il quale abbia assunto

l'onere esclusivo del mantenimento anche per la parte dell'altro genitore, egli ha diritto di

53'S. ALBANO, “Impugnazione del riconoscimento”, in IL FAMILIARISTA, 2020, p. 5.

54 M. CRISAFI, “Mancato riconoscimento e abbandono: Cassazione, ai figli spetta il risarcimento dei danni
per la privazione del rapporto parentale”, in STUDIO CATALDI, 2014, p. 1 ss.

55 M. CRISAFI, “Mancato riconoscimento e abbandono: Cassazione, ai figli spetta il risarcimento dei danni
per la privazione del rapporto parentale”, in STUDIO CATALDI, 2014, p. 1 ss.
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regresso nei confronti dell'altro per la corrispondente quota, sulla base delle regole dettate
dagli artt. 148 e 261 c.c. (v. oggi l'art. 316 bis c.c., introdotto dal d.lgs. 28 dicembre 2013
n. 154) da interpretarsi alla luce del regime delle obbligazioni solidali stabilito nell'art.

1299 c.c.>.

La violazione degli obblighi scaturenti dal rapporto di filiazione, come ad esempio
I’obbligo al mantenimento, istruzione ed educazione, che il genitore ha verso la prole,
secondo la Suprema Corte, integra gli estremi dell’illecito civile, cagionando la lesione
di diritti costituzionalmente protetti®’, e da luogo ad un'autonoma azione dei medesimi

figli volta al risarcimento dei danni non patrimoniali ai sensi dell'art. 2059 c.c..

La privazione della figura genitoriale, che per il minore in fase di crescita ¢ un punto di
riferimento fondamentale, integra “un fatto generatore di responsabilita aquilana”, la cui
prova si puo basare anche su dei soli elementi presuntivi, questo perché va considerata la
particolarita di questo tipo di danno non patrimoniale, che consiste nell’integrale perdita

del rapporto parentale che ogni figlio ha diritto di realizzare con il proprio genitore®,

3. La genitorialita legale

Nei precedenti paragrafi ¢ stata analizzata la cosi detta “genitorialita classica”, nei

prossimi paragrafi si affronteranno le altre tipologie di genitorialita riconosciute dal

56 Sj rimanda alla Cass. Civ., Sez. |, 22.07.2014 n. 16657, in FORO EUROPEO.IT, 2015.

57 M. CRISAFI, “Mancato riconoscimento e abbandono: Cassazione, ai figli spetta il risarcimento dei danni
per la privazione del rapporto parentale”, in STUDIO CATALDI, 2014, p. 1 ss.

58 Sj rimanda alla Cass. Civ., Sez. |, 22.07.2014 n. 16657, in FORO EUROPEO.IT, 2015.
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legislatore italiano, in particolare si vedra la “genitorialita legale” quindi sostanzialmente

quel tipo di relazione che sorge grazie all’istituto dell’adozione.

L’istituto dell’adozione ¢ antico, anzi antichissimo, nasce nel diritto romano per offrire a
chi non aveva discendenza propria, la possibilita di tramandare il cognome ed il
patrimonio, costituendosi una discendenza in favore dell’adottante a seguito di un atto

giuridico™.

Nel significato generale dell’istituto, che & quello di creare un rapporto giuridico che si
ispira e si adegua al vincolo naturale di paternita e maternita, i requisiti richiesti per legge
si avvicinano all’ordinaria struttura del rapporto naturale: adoptio enim naturam

imitatur®.

L’istituto dell’adozione ¢ oggi disciplinato dalla legge del 4 maggio 1983, n. 184 (nel
testo risultante dalle modifiche apportate dalla legge del 28 marzo 2001, n. 149), la quale
ha adeguato I’istituto dell’adozione ai principi espressi dalla Convenzione di Strasburgo
sull’adozione dei minori del 24 aprile 1967 (ratificata in Italia con la legge del 22 maggio

1974, n. 357) e dalla legge di riforma del diritto di famiglia n. 151 del 1975°!.

Allo stato della vigente legislazione, ¢ possibile distinguere quattro tipi di adozione:

% G. SGUEO, “listituto dell’adozione nella storia. Dal diritto romano agli ordinamenti moderni”, in
DIRITTO CIVILE E COMMERCIALE, 2020, p. 1 ss.

80 Definizione di Cattaneo G., Adozione, in Digesto delle discipline privatistiche, Torino, 1987, “Si chiama
adozione l'atto che attribuisce ad una delle parti (I'adottato) la qualita giuridica di figlio dell’altra
(adottante), ancorché la prima non sia stata generata dalla seconda”.

61 A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 510.

25



a) 1’adozione piena o legittimante, che ¢ la forma ordinaria di adozione e si rivolge
ai minori di eta, al fine di attribuire a pieno titolo una famiglia a chi ne ¢ privo
ovvero a chi non riceve una adeguata assistenza morale e materiale dalla propria®?;

b) adozione in casi particolari, sempre rivolta ai minori che, tuttavia, non sostituisce
ma aggiunge al rapporto originario di filiazione quello adottivo per adempiere, in
ogni caso, ad un interesse del minore®’;

c¢) l’adozione di persone maggiori d’eta, che ricalca perfettamente [I’istituto
originario dell’adozione®;

d) l’adozione cd. internazionale , che regola 1’adozione di un minore straniero da

parte di coniugi italiani residenti in Italia o all’estero®.
3.1 L’adozione legittimante

L’adozione legittimante fa sorgere in capo ai rispettivi genitori adottivi e al rispettivo
figlio gli stessi obblighi e gli stessi diritti scaturenti dallo status di figlio nato nel
matrimonio. Risponde ad un’esigenza di genitorialita, che si spinge oltre il legame
biologico tra il minore e 1’adulto che intende adottarlo, € opportuno specificare che il fine
dell’adozione non ¢ I’accontentare il desiderio dell’adulto di diventare genitore, quanto
di tutelare il minore e garantirgli una crescita in un ambiente familiare che possa offrirgli

una vita sana, felice ed equilibrata.

Nell’ordinamento italiano meritevoli di essere genitori legali sono solamente le coppie
sposate, necessariamente quindi composte da un uomo e una donna, infatti prevale la

considerazione secondo la quale solo una coppia sposata possa accogliere un minore ed

62 Artt. 6-28 della legge n. 184 del 1983.
63 Artt. 44-57 della legge n. 184 del 1983.
64 Artt. 291 e ss. Codice civile.

65 Artt. 29-43 della legge n. 184 del 1983.
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offrire un luogo stabile ed idoneo per crescerlo ed educarlo®. L’idea sottostante & quella
del vincolo coniugale come unica relazione effettivamente duratura, all’interno della
quale viene garantita la parita tra i sessi ed il sostegno e rispetto reciproco, condizioni che

in tale ottica non sembrano invece essere garantite da altre tipologie di relazione®’.

La legge n. 149 del 2001 ha apportato una serie di modifiche alla legge n. 184 del 1983,
il requisito della stabilita del rapporto, di cui al comma 1° dell’art. 6%, puo ritenersi
realizzato anche quando i coniugi abbiano convissuto in modo stabile e continuativo
prima del matrimonio per un periodo di tre anni, nel caso in cui il tribunale per i
minorenni accerti la continuita e la stabilita della convivenza, avuto riguardo a tutte le

circostanze del caso concreto®.
Per quanto concerne 1’adottando i presupposti previsti dall’art. 7 sono:

a) La minore eta. Deve sussistere al momento in cui viene pronunziata I’adozione.
Il minore che abbia compiuto 14 anni non puo essere adottato senza il suo
consenso, mentre, se I’adottando ha compiuto i 12 anni deve essere personalmente
sentito e, se di eta inferiore ai 12 anni, deve essere ascoltato, in considerazione

della sua capacita di discernimento’’. La legge n. 149 del 2001 ha inteso rafforzare

% Si rimanda all’art. 6 legge n. 184 del 1983

711 diritto di famiglia spagnolo a differenza di quello italiano comincia ad essere rivoluzionario gia negli
anni 2000 quando alcune comunita autonome decretano la piena equiparazione tra coppie di fatto
eterosessuali e coppie same sex, riconoscendo a quest'ultime il diritto all'adozione.

La vera novita si ha la legge n. 13 del 2005 che introduce il matrimonio tra le persone dello stesso sesso e
permette loro di adottare congiuntamente, questa possibilita viene data anche alle coppie di fatto
omosessuali.

8 Comma 1° art. 6 legge n. 184 del 1983: L'adozione & consentita a coniugi uniti in matrimonio da almeno
tre anni. Tra i coniugi non deve sussistere e non deve avere avuto luogo negli ultimi tre anni separazione
personale neppure di fatto.

8 Legge 28 marzo 2001 n. 149 Modifiche alla legge 4 maggio 1983, n. 184, recante «Disciplina
dell’adozione e dell’affidamento dei minori», nonché al titolo VIII del libro primo del codice civile.

70 Si rimanda all’art. 7 legge n. 184 del 1983.
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il diritto del minore ad essere sentito, privilegiando e valorizzando la sua
posizione all’interno della procedura di adozione’!.

b) La situazione di abbandono. La legge si riferisce alla mancanza di assistenza
morale e materiale dei genitori e dei parenti entro il 4° grado tenuti a provvedervi.
Non basta, infatti, che questi dichiarino la propria intenzione di occuparsi del
bambino, ma occorre che in precedenza essi abbiano stabilito un «rapporto
significativo». Vengono fatti salvi, tuttavia, i casi in cui I’abbandono sia dovuto a
cause di forza maggiore, purché I’impedimento sia temporaneo (mancanza di un
lavoro decente o di un’abitazione) potendosi al contrario riscontrare 1’abbandono
quando, sia pure per forza maggiore, il rapporto di filiazione risulti compromesso
a tempo indefinito (ad esempio, una malattia mentale, il carcere);

c) Lo stato di adottabilita. Il minore deve essere dichiarato dal Tribunale per i

minorenni in stato di adottabilita.

L'adozione legittimante comporta la recisione totale dei rapporti tra il minore adottando

e la famiglia d'origine ed opera sul presupposto dello stato di adottabilita’.

Il procedimento di adottabilita si compone di due fasi distinte: una prima fase preliminare,
dove viene verificato lo stato di adottabilita in base all’articolo 7 della legge che disciplina
I’adozione, ed una seconda fase che prevede 1’affidamento preadottivo del minore e che

si conclude con la pronuncia di adozione’.

7L Cass. civ., sez. |, 26-7-2000, n. 9802.

72 Sji rimanda all’art. 7 legge n. 184 del 1983.

73 E. CAMPADESE, “Adozione “mite”, la nuova forma di tutela preferenziale del minore in stato di semi-
abbandono”, in GIUSTIZIA CIVILE.COM, 2021, p. 224.
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3.2 1l diritto alla continuita affettiva dei fanciulli

Importante novita si ¢ avuta con la legge n. 173 del 2015 che ha riconosciuto il “diritto
alla continuita affettiva dei fanciulli”, ed in particolar modo ha modificato I’art. 4 della
legge n. 184 del 1983, consentendo alla famiglia affidataria, sempre rispettando i requisiti
elencati all’articolo 6 della stessa legge, di chiedere 1’adozione piena del minore ricevuto
in affidamento’. Infatti il tribunale per i minorenni, nel momento della decisione inerente
la richiesta di adozione, deve tenere conto «dei legami affettivi significativi e del rapporto
stabile e duraturo consolidatosi tra il minore e la famiglia affidataria»™. La ratio di
questa novita ¢ evidente, I’intento ¢ di evitare un altro trauma a quel fanciullo che gia
beneficia di un legame importante con la coppia affidataria, si vuole garantire al minore

una crescita equilibrata’®.

Questa scelta del legislatore si orienta in una direzione ben precisa, i legami affettivi che
si sono instaurati tra i genitori affidatari e il minore devono essere necessariamente tutelati

in ragione del superiore interesse del minore.

La sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo del 27 aprile 2010 n. 354 ¢ stata

fondamentale per il rinnovo della materia che si € poi avuta con la legge n. 173 del 2015.

74 A. GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONE E MERCATO, 2017, p. 153.

7> Trib. Milano, ord. 17.1.2017, in WWW.ILCASO.IT, muovendo dalla finalita della I. n. 173/2015 di
preservare il «diritto alla continuita affettiva dei bambini e delle bambine in affido familiare», conclude
che I'obbligo per il giudice di convocare I'affidatario o la famiglia collocataria nei procedimenti di
responsabilita genitoriale, di affidamento e di adottabilita relativi al minore affidato (art. 5, co. 1, I. n.
184/1983 come modificato dalla |. n. 173/2015) opera con esclusivo riguardo all’ipotesi in cui il minore sia
in affidamento familiare e non gia in affidamento al Comune o ai Servizi Sociali. Gli affidatari, secondo il
tribunale, non rivestono la qualifica di parti in senso tecnico, «svolgendo mere funzioni consultive: sono
“fonti di informazioni” per il giudice».

76 Corte EDU, 27.4.2010, caso Moretti e Benedetti c. Italia, ric. n. 16318/07, in WWW.ECHR.COE.INT. Il
caso riguardava una coppia sposata, affidataria di un minore. Il tribunale per i minorenni italiano,
nonostante il legame creatosi con quest’ultimo, aveva ignorato la richiesta degli affidatari di adozione
speciale, decidendo per I'adozione del minore a favore di un’altra coppia. La Corte EDU ha condannato lo
Stato italiano a risarcire il danno non patrimoniale alla coppia ex affidataria per lesione del diritto alla vita
familiare.
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Con tale pronuncia si ¢ accertata I’avvenuta violazione da parte dei giudici italiani degli
interessi del minore e della coppia affidataria, tutelati a livello internazionale. La legge
italiana, non tenendo in considerazione i1 legami affettivi venutisi ad instaurare,
commetteva un’importante compromissione dei diritti del minore. Nel caso di specie la
coppia affidataria aveva richiesto I’adozione del minore, una bambina, che aveva vissuto

con la coppia in affido per piu di un anno.

Successivamente alla dichiarazione di adottabilita, la bambina era stata data in adozione

ad un’altra famiglia.

Ad essere violato, secondo la Corte di Strasburgo era stato I’articolo 8 della CEDU”’,
infatti le autorita statali non hanno assicurato il rispetto del rapporto affettivo creatosi tra

la famiglia affidataria e la minore’®.

S1 puo notare che, anche nell’istituto dell’adozione, 1 giudici danno sempre piu peso al
rapporto affettivo che si ¢ instaurato tra il minore e 1’adulto, se prima la regola era quella
di non dare in adozione un bambino alla famiglia affidataria, perché 1’affidamento era un
istituto di tipo diverso, oggi ci si ¢ resi conto che ¢ il diritto che si deve adattare al

benessere e all’interesse del minore e non il contrario.

7 ’articolo 8 della CEDU recita: ”Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare,
del proprio domicilio e della propria corrispondenza. Non puo esservi ingerenza di un’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.”

78 F. DELLA BELLA, “L’adozione dell’affidatario e il diritto del minore alla continuita affettiva”, in
PROFESSIONISTI LEGALLIT, 2016.
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3.3 L’adozione in casi particolari

Un istituto di gran lunga utilizzato per il riconoscimento di tutte quelle genitorialita
“nuove”, come ad esempio la genitorialita da parte di single, ma anche il riconoscimento
del “genitore sociale” (sia per quanto riguarda le coppie same sex, sia per le coppie

eterosessuali) ¢ “I’adozione in casi particolari”.

Disciplinata dall’art. 44 della legge n. 184 del 1983, nata con lo scopo di tutelare il
legame affettivo, instauratosi precedentemente alla richiesta di adozione, tra il minore
(che si trovi in particolari situazioni di disagio) e la persona o le persone che intendono
adottarlo. Come si vedra a breve piu nello specifico, presupposto fondamentale per il tipo
di adozione in esame ¢ che 1 genitori biologici e il coniuge dell’adottando prestino il

proprio assenso’’.

Le ipotesi in cui si puo far ricorso a questo tipo di istituto sono tassativamente previste
dalla legge. I minori possono essere adottati, anche quando non ricorrono le condizioni

di cui al comma 1° dell'articolo 7 della legge n. 184 del 1983:

a) da persone unite al minore da preesistente rapporto stabile e duraturo o da vincolo di
parentela fino al sesto grado, anche maturato nell'ambito di un prolungato periodo di

affidamento, quando il minore sia orfano di padre e di madre;

b) nel caso in cui il minore sia figlio anche adottivo dell'altro coniuge potra essere adottato

dal coniuge;

79 Art. 46 legge n. 184 del 1983 recita: “Per I'adozione e' necessario I'assenso dei genitori e del coniuge
dell'adottando. Quando & negato I'assenso previsto dal primo comma, il tribunale, sentiti gli interessati,
su istanza dell'adottante, puo, ove ritenga il rifiuto ingiustificato o contrario all'interesse dell'adottando,
pronunziare ugualmente l'adozione, salvo che lI'assenso sia stato rifiutato dai genitori esercenti la
potesta o dal coniuge, se convivente, dell'adottando. Parimenti il tribunale puo pronunciare I'adozione
guando e impossibile ottenere l'assenso per incapacita o irreperibilita delle persone chiamate ad
esprimerlo”.
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¢) quando il minore si trovi nelle condizioni indicate dall'articolo 3, comma 1°, della legge

5 febbraio 1992, n. 104%°, e sia orfano di padre e di madre;
d) quando vi sia appurata I’impossibilita di affidamento preadottivo.

Nei casi di cui alle lettere a), ¢) e d) del 1° comma 1’adozione ¢ consentita oltre che ai

coniugi, anche alle persone singled!.

I casi del minore portatore di handicap e orfano di entrambi i genitori sono stati inseriti
con la riforma avutasi grazie alla legge n. 149 del 2001, rafforzando la funzione
solidaristica dell’adozione in casi particolari, che ha la finalita di consentire al minore di
inserirsi in un ambiente familiare cui sia gia legato da un rapporto affettivo, in grado di

garantirgli un migliore sviluppo della sua personalita.

La procedura ¢ semplificata rispetto a quella per 1’adozione piena, ed ha lo scopo di
accertare che tra il minore e gli adottanti si possa stabilire un rapporto genitoriale solido.
Inoltre, rispetto all’adozione legittimante, non € necessario accertare lo stato di

abbandono del minore e non ¢ previsto un periodo di affidamento preadottivo.

Il minore che abbia compiuto 14 anni deve fornire il suo consenso e il maggiore di 12

anni deve essere sentito personalmente dal giudice®?.

Pronunciato il provvedimento di adozione da parte del tribunale dei minori, il minore

diventa figlio adottivo a tutti gli effetti, assume il cognome della nuova famiglia e i

8 Art. 3, 1° comma, legge n. 104 del 1992 recita: "E persona handicappata colui che presenta una
minorazione fisica, psichica o sensoriale, stabilizzata o progressiva, che & causa di difficolta di
apprendimento, di relazione o di integrazione lavorativa e tale da determinare un processo di svantaggio
sociale o di emarginazione”.

81 Art. 44 legge n. 184 del 1983.

82 Si rimanda all’art. 45 della legge n. 184 del 1983.
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genitori adottivi acquisiscono il dovere di educare, istruire e mantenere il figlio,

esercitano su di lui la responsabilita € ne amministrano i beni.

Se il genitore che non esercita la responsabilita genitoriale rifiuta 1’assenso (nonostante il
consenso del tutore), il Tribunale, qualora ritenga il rifiuto contrario all’interesse del

minore, pud pronunciare comunque 1’adozione®’.

Un caso che verra analizzato in seguito affronta una situazione particolare, una coppia di
donne, che dopo essere ricorse alla tecnica di procreazione medicalmente assistita, di tipo
eterologo all’estero, si trasferiscono in Italia, la madre intenzionale vuole procedere al
riconoscimento del rapporto di filiazione con le minori attraverso 1’istituto dell’adozione
in casi particolari. Il problema al quale il giudice dovra tentare di dare una soluzione ¢ il
fatto che la madre biologica, quindi colei che ha portato a termine la gravidanza, essendo
entrata in crisi con la madre intenzionale, non ha dato il consenso all’adozione delle

minori in questione®*,

Si vedra come I’istituto in questione pone una serie di criticita sia dal punto di vista
applicativo, sia nel rispetto del principio di uguaglianza nei confronti dei minori in

questione.
4. La genitorialita intenzionale

I1 fenomeno della “procreazione medicalmente assistita” (da qui in avanti PMA), nato a
partire dagli anni settanta, ha scisso inevitabilmente il binomio procreazione-sessualita
trasformando le relazioni tra uomo e donna e stravolgendo gli istituti giuridici che le

organizzavano giuridicamente.

8 Si rimanda all’art. 46 della legge n. 184 del 1983
84 Si rimanda al paragrafo 2.2 del capitolo Il di questa Tesi.
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La PMA ¢ un procedimento medico-strumentale che si sostituisce all’'unione naturale tra
uomo e donna, per giungere al concepimento in vivo o in vitro di un essere umano,
mediante 1’utilizzo delle capacita generative proprie o altrui. La procreazione artificiale,
ha aperto cosi a spazi di genitorialitd inconcepibili in passato, in cui la discendenza
genetica tra genitori e figli non ¢ sempre realizzata. Si vedra come ¢ sorta la nuova
frontiera della cosi detta “genitorialita intenzionale”, cio¢ il genitore che diventa tale
prestando il suo consenso (attraverso una manifestazione di volontd) e quindi

assumendosi le conseguenti responsabilita a prescindere dall’evento procreativo®.

Il progresso della scienza che ha consentito di dare inizio a gravidanze in modo non
tradizionale ha fatto sorgere numerose problematiche, sia sul piano giuridico che su quello
etico. Basti pensare alla fecondazione eterologa, alla maternita surrogata e alla
produzione di embrioni c.d. soprannumerari, tematiche che verranno affrontate nei

prossimi paragrafi.
4.1 La procreazione medicalmente assistita

Lalegge che regola la PMA ¢ lan. 40 del 2004, ed ¢ nata per sopperire alle problematiche
riproduttive derivanti da sterilita e infertilita, infatti secondo il legislatore dell’epoca non
esisterebbe un vero e proprio “diritto alla procreazione”. L'art. 1 della legge consente il
ricorso alla procreazione assistita, soltanto per “favorire la soluzione dei problemi

riproduttivi derivanti dalla sterilita o infertilita umana’.

8 R. TREZZA, “Genitorialita intenzionale e filiazione”, in FAMILIA, 2021, p. 1.

8 M. DOGLIOTTI, “Due madri e due padri: qualcosa di nuovo alla corte costituzionale, ma la via
dell'inammissibilita € I'unica percorribile?”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 677 ss. Cosi confermata dalla
Corte cost. 18 febbraio 1975, n. 27, in FORO IT., 1975, p. 515.
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La Corte costituzionale con la sentenza n. 221 del 2009 aveva dichiarato 1'infondatezza
delle questioni sollevate sulla legge n. 40 del 2004, nella parte in cui non consentiva
'accesso alle tecniche assistite alle coppie formate da persone dello stesso sesso, in
particolare femminile e in relazione alla fecondazione eterologa; in quell'occasione perd
la Corte aveva affermato la possibilita da parte del legislatore di intervenire per colmare

il vuoto normativo®’.

Nel 2015 grazie alla sentenza della Corte costituzionale n. 96% si ¢ estesa la possibilita di
ricorrere alle tecniche di PMA anche alle coppie fertili che, pur non soffrendo di
problematiche inerenti la riproduzione, siano portatrici di malattie genetiche

trasmissibili®.

I requisiti soggettivi per poter accedere alle tecniche di PMA escludono in maniera
categorica alcune categorie di soggetti, infatti secondo I’art. 5 della legge possono far
ricorso alla PMA: le coppie, formate da persone maggiorenni, di sesso diverso, coniugate

o conviventi, in etd potenzialmente fertile, ed entrambi devono essere viventi’’.

87 E. OLIVITO, “(Omo)genitorialita intenzionale e procreazione medicalmente assistita nella sentenza n.
230 del 2020”, in RIVISTA AIC, 2020, p.1.

8 Sj rimanda alla pronuncia della Corte cost. n. 96 del 2015, dove & stata dichiarata l'illegittimita
costituzionale degli artt. 1, commi 1 e 2, e 4, comma 1, della legge 40 del 2004, nella parte in cui non si
ammette il ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita alle coppie fertili portatrici di
malattie genetiche trasmissibili.

8 Sj rimanda alla legge 22 maggio 1978, n. 194, art. 6 comma 1 lett. b), che disciplina le Norme per la
tutela sociale della maternita e sull’interruzione volontaria della gravidanza.

% A, TRABUCCH], “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021.
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Rimangono esclusi dalla possibilita di poter generare un figlio attraverso la procreazione

91

assistita i singles, le coppie same sex”", 1 soggetti che in base al naturale ciclo riproduttivo

sono “fuori etd” , ed infine & vietato I’impianto post-mortem®.

Ai sensi dell’art. 8 della legge, i nati a seguito delle tecniche di PMA hanno lo stato di
figli riconosciuti dalla coppia o di nati nel matrimonio, infatti in base all’art. 315 c.c.
“tutti” 1 figli, quindi anche quelli nati da procreazione assistita (con qualche garanzia in

pitt), hanno lo stesso status®.

Ai sensi del successivo art. 9, quando si ricorra alla tecnica di procreazione eterologa, e
quindi il patrimonio genetico di uno o entrambi 1 genitori non coincide con quello
dell’embrione, il coniuge o il convivente il cui consenso ¢ ricavabile da atti concludenti,
non possono esercitare rispettivamente l'azione di disconoscimento di paternita né
l'impugnazione del riconoscimento. Per quanto riguarda la donna si prevede anche una
deroga a quanto stabilito dall'art. 301 della normativa in materia di Stato civile (dettata
dal d.p.r. n. 396 del 2000), infatti alla madre che sia ricorsa a tecniche di PMA ¢ preclusa
la possibilita di dichiarare la volonta di non essere nominata nell'atto di nascita del figlio.
E cio al fine di garantire al nato 1'acquisizione dello status previsto dalla legge, che

potrebbe essere elusa se la madre potesse avvalersi della facolta di non essere nominata.

91 || divieto di accesso alle tecniche di PMA da parte delle coppie same sex nel 2018 & stato sospettato di
incostituzionalita da Trib. Pordenone.

92 Nell’ordinamento spagnolo la procreazione medicalmente assistita gia nel lontano 1988 grazie alla
legge n. 35 prevedeva il ricorso alla fecondazione eterologa ad ogni donna maggiorenne, anche single, a
prescindere dalla propria sterilita. Queste disposizioni avevano permesso di costruire legittimamente
famiglie monoparentali ed omoparentali.

% M. DOGLIOTTI, “Due madri e due padri: qualcosa di nuovo alla corte costituzionale, ma la via
dell'inammissibilita e I'unica percorribile?”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 516.
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I1 donatore di gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica parentale con il nato, e

non pud far valere nei suoi confronti alcun diritto né essere titolare di obblighi®*.

In origine, la norma prevedeva il divieto della fecondazione eterologa, era ammessa solo
la fecondazione omologa. Si parla di fecondazione omologa quando gli elementi biologici
utilizzati (spermatozoi e ovociti) nella fecondazione artificiale appartengono alla coppia
di genitori del nascituro, il quale avra di conseguenza un patrimonio genetico ereditario

da coloro che intendono allevarlo.
4.2 La fecondazione eterologa

Prima dell’entrata in vigore della legge n. 40 del 2004, si ricorreva alla fecondazione
eterologa frequentemente, questo perché era I’unico rimedio possibile nel caso in cui uno

dei due membri della coppia (o entrambi) fosse insuperabilmente sterile.

Il divieto ¢ stato poi introdotto dalla sopracitata legge all’art. 4, una norma che perd non
prevedeva sanzioni a carico dei soggetti che avessero deciso di ricorrere ugualmente alla

PMA eterologa.

Gli interessi contrapposti in materia di fecondazione eterologa erano molteplici, ma in
particolar modo gli oppositori alle tecniche della PMA eterologa volevano tutelare il
diritto del nato all'identita genetica, sostenendo che la pratica in questione comporterebbe
rischi di commercializzazione del corpo umano ed il rischio di relazioni atipiche; dall'altra
parte a favore della PMA eterologa il divieto veniva considerato anacronistico e

discriminatorio nei confronti delle persone che presentavano forme di sterilita assoluta®.

% A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 522 ss.
% Si rinvia pronunce della Corte EDU del 2009 (SH contro Austria).
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Nel 2013 i Tribunali di Catania, Milano e Firenze avevano interrogato la Corte
Costituzionale per valutare I’eventuale incostituzionalita dell’art. 4 della legge n. 40 del

2004.

La Corte Costituzionale con la sentenza n. 162 del 2014 ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’art. 4 della legge n. 40, stabilendo che chi sia affetto da patologia che

causi sterilita o infertilita assolute potra legittimamente ricorrere anche a questa pratica’®.

11 divieto di PMA eterologa andava a ledere la liberta fondamentale di poter formare una
famiglia con dei figli, collegabile agli artt. 2, 3 e 31 della Costituzione. Inoltre il divieto
era in contrasto con il fine che si prefigge la legge ed in particolare ’art. 1, cio¢ “favorire

la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita e infertilita umana”.

La Corte aveva evidenziato anche I’ingiustificata disparita di trattamento tra le coppie in
base alle loro capacita economiche, perché una coppia abbiente non avrebbe avuto

problemi a ricorrere presso le strutture straniere alla PMA eterologa®’.
4.3 1l consenso informato e la sua revoca

L’intervento medico risulta indispensabile e ineludibile per poter procedere alle tecniche
di PMA. Infatti prima di poter procedere all’inizio delle pratiche ¢ necessario che le
coppie manifestino il loro consenso informato ai sensi dell’art. 4, lett. B) della legge n.
40 del 2004. 11 consenso ¢ successivo a tutte le informazioni che devono essere

obbligatoriamente fornite dal medico, ai sensi dell’art. 6. In particolare: sui metodi che

% G. BALDINI, “Cade il divieto di fecondazione eterologa”, in FAMIGLIA, MINORI E SUCCESSIONI, 2014, p.
1ss.

% M. DOGLIOTTI, “Due madri e due padri: qualcosa di nuovo alla corte costituzionale, ma la via
dell'inammissibilita e I'unica percorribile?”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 517.
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verranno adottati, sugli eventuali problemi bioetici, sulle percentuali di successo, sui
rischi e sulle conseguenze giuridiche che scaturiranno in capo all’'uomo, alla donna, agli
eventuali donatori (nel caso di PMA eterologa) e al nascituro. Devono essere prospettate
alla coppia anche le diverse alternative alla PMA, come per esempio il ricorso

all’adozione o all’affidamento®.

La legge n. 40 prevede un tempo di riflessione di almeno 7 giorni, durante il quale il
consenso espresso dalla coppia puo essere revocato, impedendo quindi che si abbia la

prosecuzione della terapia®.

La manifestazione della volonta di voler procedere alle tecniche di PMA deve essere
prestata per iscritto € pud essere revocata da ciascun membro della coppia fino al

momento in cui viene fecondato 1’ovulo!?.

Prevedere un termine ultimo, entro il quale poter revocare il consenso, ha la finalita di
tutelare I’embrione creato in vitro ed in particolare ad evitare la distruzione o la

crioconservazione dello stesso'?!.

% A. TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021.

% A. RICCI, “La disciplina del consenso informato all'accesso alle tecniche di procreazione medicalmente
assistita. Il d.m. 28 dicembre”, in NUOVE LEGGI CIV. COMM., 2018, p. 7.

100 |n base all’articolo 6 comma 3 della legge n. 40 del 2004: ”La volonta di entrambi i soggetti di accedere
alle tecniche di procreazione medicalmente assistita & espressa per iscritto congiuntamente al medico
responsabile della struttura, secondo modalita definite con decreto dei Ministri della giustizia e della
salute, adottato ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, entro tre mesi dalla
data di entrata in vigore della presente legge. Tra la manifestazione della volonta e I'applicazione della
tecnica deve intercorrere un termine non inferiore a sette giorni. La volonta puo essere revocata da
ciascuno dei soggetti indicati dal presente comma fino al momento della fecondazione dell'ovulo”.

101 R, CRISTIANO, “Gli embrioni soprannumerari: tutela e sperimentazione”, in RIVISTA AIC, 2018. Gli
embrioni che vengono crioconservati e non vengono poi impiantati si definiscono embrioni
soprannumerari, gli embrioni soprannumerari non hanno la prospettiva di uno sviluppo biologico futuro
e la possibilita di nascere in quanto, non essendo selezionati ed utilizzati ai fini della PMA, vengono
crioconservati a tempo indeterminato e custoditi in apposite banche sino alla loro estinzione naturale;
pur trattandosi di embrioni prodotti a fini procreativi mediante fecondazione in vitro, essi non vengono
poi impiantati perché in soprannumero rispetto ai cicli di fecondazione, oppure perché ad esempio non
risultano geneticamente sani, essendo magari affetti da gravi patologie.
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In realta, nonostante la formulazione della norma sia chiara, si deve ritenere che la revoca
del consenso, anche tardiva, quindi successiva alla fecondazione dell’ovulo, sia possibile.
La dottrina ¢ sostanzialmente unanime nel ritenere ammissibile la revoca tardiva del
consenso per la donna, a sostegno di questa tesi si argomenta partendo dai principi

costituzionali di tutela della dignitd e della liberta individuale!'*?

. Mentre per quanto
riguarda la revoca tardiva del consenso espresso dall'uomo, questa si ritiene del tutto

inefficace. Si analizzeranno nei capitoli successivi due pronunce del Tribunale di Santa

Maria Capua Vetere, le quali hanno affrontato tale problematica'®.
4.4 La fecondazione post mortem

Una tematica che vale la pena analizzare perché ¢ stata argomento di discussione da parte

della giurisprudenza ¢ la fecondazione omologa post mortem.

In particolare una pronuncia della Corte di Cassazione, prima sezione civile, sentenza n.
13.000 del 15 maggio 2019'%*. 1l caso tratta di una coppia che decide di ricorrere alle
tecniche di PMA, entrambi i1 coniugi prestano il loro consenso per 1’avvio della terapia,
ma proprio durante lo svolgimento della stessa il marito apprende di essere gravemente
malato e di conseguenza autorizza la moglie all’utilizzo post mortem del proprio seme
crioconservato al fine di ottenere il concepimento nonostante la sua morte. La donna si
era sottoposta al trattamento di fecondazione assistita in Spagna e aveva poi dato alla luce,

in Italia, la bambina.

102 5j rimanda alla dottrina di C. CASINI, M. CASINI E DI PIETRO, “La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme
in materia di procreazione medicalmente assistita”, cit., p. 127.

103 S rimanda al paragrafo 2 del capitolo IV di questa Tesi.

104 R. TREZZA, “Fecondazione post mortem: sopravvivenza del consenso del coniuge espresso in vita,
rettificazione dell’atto dello stato civile e attribuzione del cognome paterno (Corte di Cassazione, Prima
Sezione Civile, sentenza n. 13000 del 15 maggio 2019)”, in GIUSTIZIA INSIEME, 2019, p. 1.
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La donna era ricorsa in giudizio successivamente al diniego da parte dell’ufficiale di
Stato civile di iscrivere la paternita della minore nell’atto di nascita e a provvedere

all’attribuzione del cognome paterno.

Il tribunale aveva respinto il ricorso della donna ex art. 95 d.p.r. n. 396 del 2000, con il
quale la donna voleva ottenere la dichiarazione di illegittimita del rifiuto che era stato
opposto dall’ufficiale di Stato civile. Il tribunale aveva affermato che I'ufficiale di Stato
civile doveva formare ’atto di nascita sulla base delle dichiarazioni delle parti, in quanto
ad esso erano precluse le indagini e gli accertamenti riguardanti la paternita, potere
affidato esclusivamente all’organo giudiziario'®. Il problema era che la ricorrente aveva
utilizzato I’articolo 241 c.c., il quale si ammette la prova della filiazione con ogni mezzo,
ma soltanto nell’ambito di un giudizio. Inoltre il tribunale sosteneva che i diritti della
bambina fossero comunque tutelati, infatti 1’atto di nascita era stato formato e per far

constatare la paternita, la madre avrebbe potuto utilizzare altri rimedi processuali.

Nel caso di specie la ricorrente aveva fornito due distinte dichiarazioni davanti
all’ufficiale di Stato civile, una prima dichiarazione riguardava 1’evento della nascita, la
seconda indicava la paternita della neonata attraverso la documentazione attestante la

tecnica della PMA e il consenso fornito dal coniuge poi defunto.

Sostanzialmente il problema centrale ¢ capire quali regole, in tema di presunzioni di
paternita, si applicano a questo caso concreto. Si deve applicare la disciplina della legge

n. 40 del 2004 oppure i meccanismi presuntivi previsti dagli articoli 231 e 233 c.c.?

105 R, TREZZA, “Fecondazione post mortem: sopravvivenza del consenso del coniuge espresso in vita,
rettificazione dell’atto dello stato civile e attribuzione del cognome paterno (Corte di Cassazione, Prima
Sezione Civile, sentenza n. 13000 del 15 maggio 2019)”, in GIUSTIZIA INSIEME, 2019, p. 4.
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Se si utilizzassero gli articoli del codice civile avremmo un problema di corrispondenza
tra quanto dichiarato e quanto contenuto nell’atto, questo perché si era verificata una
causa di scioglimento del matrimonio dovuta alla morte del coniuge ed in particolare

erano gia trascorsi 300 giorni entro i quali pud operare la presunzione di paternita.

E al contrario applicabile la disciplina che riguarda lo status di figlio nato a seguito del
ricorso alla tecnica di PMA, anche se come visto si ¢ avuta post mortem, perché quello
che viene dichiarato e il contenuto dell’atto coincidano perfettamente. La Corte, al fine
di tutelare il preminente interesse del nato, afferma che il ricorso alla tecnica di PMA
all’estero, non disciplinato nel nostro ordinamento, non possa escludere, ma al contrario
impone, I’applicazione di tutte le disposizioni che riguardano lo stato di figlio venuto al

mondo successivamente al percorso terapeutico.

Esistono due grandi filoni di pensiero relativi al consenso dato dal coniuge o dal

convivente alla fecondazione artificiale:

a) un primo filone ritiene che il consenso incida direttamente sull’attribuzione dello
status di figlio e quindi attribuisca la paternita e la maternita, senza la necessita di
ulteriori manifestazioni di volonta, quindi si ha un significato diverso dalla
nozione di “ consenso informato™ al trattamento medico.

b) Un secondo filone al contrario sostiene che il consenso avrebbe esclusivamente la
funzione di consentire al nato di identificare il proprio genitore, ma non

inciderebbe sull’attribuzione dello status'’®.

106 R, TREZZA, “Fecondazione post mortem: sopravvivenza del consenso del coniuge espresso in vita,
rettificazione dell’atto dello stato civile e attribuzione del cognome paterno (Corte di Cassazione, Prima
Sezione Civile, sentenza n. 13000 del 15 maggio 2019)”, in GIUSTIZIA INSIEME, 2019, p. 8.
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La suprema Corte ha ritenuto preferibile aderire alla tesi di chi sosteneva 1’applicabilita
dell’art. 8 della legge n. 40 del 2004 anche alla specifica ipotesi della fecondazione post
mortem, apparendo ragionevole la conclusione che il nato successivamente alla morte del
marito che aveva prestato e reiterato il suo consenso alle tecniche di PMA in base all’art.
6 della medesima legge, anche trascorsi piu di trecento giorni, dovesse considerarsi figlio
nato nel matrimonio della coppia che ha espresso il consenso medesimo prima dello

scioglimento, per effetto della morte del marito, del vincolo nuziale'"’.

107 F, PANNO, “Fecondazione post mortem: il figlio nato a seguito del ricorso a tecniche di pma dopo la
morte del padre ha diritto al cognome paterno”, in QUESTIONE GIUSTIZIA, 2019, p. 5 ss.
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CAPITOLO 1T

MODELLI DI GENITORIALITA NON DISCIPLINATI
DALL’ORDINAMENTO:

Sommario: 1. La maternita surrogata; 1.1 Le problematiche etico-giuridiche della maternita surrogata; 1.2
| casi Mannesson e Laimbasse; 1.3 Il caso Paradiso e Campanelli contro Italia; 2. L'omogenitorialita; 2.1
L’'omogenitorialitd in Italia; 2.2 Due pronunce rivoluzionarie; 2.2.1 La pronuncia n. 32 del 9 marzo 2021;
2.2.2 La pronuncia n. 33 del 28 gennaio 2021; 3. Il genitore sociale e la step-child adoption; 4. Alcune
criticita dell’istituto dell’adozione in casi particolari.

1. La maternita surrogata

Come si ¢ visto nel capitolo precedente il paradigma di famiglia si sta evolvendo e nuove
esperienze genitoriali rispetto al passato sono ora possibili. In questo secondo capitolo
verranno analizzate tutte quelle figure genitoriali che non vengono ancora riconosciute
dall’ordinamento giuridico, e che richiedono urgentemente un riconoscimento da parte

del legislatore sempre al fine di tutelare il superiore interesse del minore.

“Per mezzo di lei avro figli”, cosi Sarah, moglie di Abramo, per superare la sua sterilita
chiese al marito di giacere con la sua ancella, al fine di diventare madre'®®. La pratica
della “gestazione per altri” ha origini antiche, si puo rinvenire nella Bibbia, nelle fonti di

diritto romano e in molte altre opere letterarie!®.

La gestazione per altri o cosiddetta maternita surrogata ¢ una particolare tecnica di PMA,
in cui una donna, la gestante, provvede alla gestazione per conto di una o piu persone,

definite i genitori intenzionali o sociali del nascituro'!’. L’espressione indicata viene

108 p_ ZATTI, “Maternita e surrogazione”, in NUOVA GIURISPRUDENZA CIVILE, 2000, p. 195.

109 . CANTARELLA, “La vita delle donne, in Storia di Roma”, Torino, 1989, p. 590 ss. Nell’esperienza
giuridica romana, la locatio ventris (cosiddetta cessione del ventre) era la prassi per cui il marito

poteva cedere la propria moglie fertile ad un altro uomo allo scopo di procreare.

110 5 CECCHINI, “Il divieto di maternita surrogata osservato da una prospettiva costituzionale”, in
BIODIRITTO, 2019, p. 5.
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comunemente utilizzata tanto per il caso in cui la donna gestante metta a disposizione il

suo utero dietro corrispettivo, quanto per il caso in cui lo faccia a titolo gratuito!!!.

Nell’ordinamento italiano in base all’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, la
surrogazione di maternita ¢ vietata e sanzionata penalmente. Secondo il diritto italiano
madre & colei che ha partorito'!2. La sanzione penale ¢ volta ad evitare lo sfruttamento
delle donne sole ed economicamente in difficolta, la lesione della dignita della gestante

per altri e del nascituro.

Nonostante questa pratica sia vietata, ¢ frequentemente utilizzata negli Stati esteri dove
la pratica ¢ legale dalle coppie omosessuali e da quelle completamente sterili che

desiderano diventare genitori.

L’origine di questa pratica assunse notorieta grazie al caso “Baby M.”, vicenda svoltasi
negli Stati Uniti d’America, dove una coppia si accordo con un’altra donna affinché
quest’ultima, fecondata dal marito “committente” portasse a termine la gravidanza,

impegnandosi poi a consegnare il nascituro ed a rinunciare ai propri diritti di madre'">.

La surrogazione stravolge il principio tradizionalmente riconosciuto di mater semper

certa est.

A seconda che la madre surrogata si limiti ad accogliere un embrione al quale non ha
fornito il suo apporto genetico o, viceversa, contribuisca alla procreazione dello stesso

fornendo ai committenti i propri gameti, si distingue tra surrogazione per sola gestazione

111 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 1.

112 5j rimanda al paragrafo 3 del capitolo Ill di questa Tesi.

113 A, TRABUCCHI, “Istituzioni di diritto civile”, Padova, 2021, p. 516.
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(che a sua volta puo essere a titolo gratuito oppure a titolo oneroso) e surrogazione per

concepimento e gestazione!'*.
1.1 Le problematiche etico-giuridiche della maternita surrogata

Il ricorso alla metodica della “gestazione per altri” pone numerose questioni etiche,
politiche e, per quel che interessa in questa sede, giuridiche. Innanzitutto I’individuazione
della figura materna e la questione della validita o meno degli accordi intercorsi tra le

parti.

L’art. 12 della legge 40 del 2004 al comma 6 punisce, non soltanto la condotta che realizza

la surroga, ma anche I’eventuale organizzazione e ’attivita pubblicitaria di tale pratica''>.

La sanzione ¢ volta ad evitare che si ricorra ad una tecnica, ritenuta dal legislatore,
innaturale e pericolosa, ed inoltre a tutelare le donne che si trovano in condizioni
economiche sfavorevoli'!®. Nonostante il divieto, non si & riuscito a contenere il
cosiddetto fenomeno del “turismo procreativo™!”. 1l ricorso a tale pratica ¢ in continuo
aumento, questo perché ¢ 1’'unico modo di soddisfare il desiderio di genitorialita delle
coppie omosessuali formate da due uomini. Il divieto imposto dalla sopracitata norma

puo delle volte mettere a rischio il superiore interesse del minore, ad esempio nei casi in

114 Questa tipologia di surrogazione & necessariamente una surrogazione eterologa, infatti la madre
portante mette a disposizione i propri ovuli, affinché questi vengano fecondati. Al contrario la
surrogazione per sola gestazione puo essere sia omologa che eterologa.

115 Co. 6 art. 12 legge 40 del 2004 recita :”Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la
commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di maternita & punito con la reclusione da
tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro”. In WWW.CAMERA.IT.

116 A, GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONA E MERCATO, 2017, p. 167.

117 per “turismo procreativo” si intende la tendenza dei cittadini italiani di recarsi in Paesi con una
legislazione piu permissiva in tema di procreazione al fine di sottoporsi alla pratica della gestazione per
altri. A titolo esemplificativo tra i Paesi che consentono la GPA gratuita si possono ricordare il Belgio,
I’Australia, il Regno Unito, i Paesi Bassi, la Danimarca, 'Ungheria, I'lrlanda, I’Australia, il Canada, gli Stati
Uniti (soltanto alcuni Stati, come lo Stato di New York, il New Jersey, New Mexico, Virginia e Washington),
la Grecia. Permettono, invece, il ricorso alla GPA commerciale la Russia, I'Ucraina, la Georgia, I’Armenia,
Cipro, I'India, la California, la Florida, I'lllinois, il Texas e il Massachusetts. In WWW.INTERNAZIONALE.IT,
2019.
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cui il bambino venga dichiarato in stato di abbandono, e gli vengano preclusi i diritti

scaturenti dal legame parentale, ma soprattutto i diritti di cittadinanza''®.

L’accordo avutosi tra i genitori committenti e la donna gestante ¢ contrario agli artt. 1418
comma 2 e 1346 c.c., perché nell’oggetto dell’accordo manca il requisito della liceita,

inoltre ¢ nullo perché contrario a norme imperative di legge.

In base all’art. 269, comma 3, c.c., la maternita ¢ attribuita solamente alla donna che ha
partorito, come recita ’antico brocardo latino “Mater semper certa est”. Tale
disposizione rappresenta il baluardo dell’istituzione della filiazione naturale, ed in
particolare di un principio fondamentale e di ordine pubblico che disciplina un diritto
inviolabile della persona a tutela della sua dignita, «dell’identita personale e della sua

collocazione nel contesto socialey'!.

La differenza fondamentale rispetto alle altre tecniche di PMA ¢ la necessita di una donna
estranea alla coppia, che si sottoponga ad un’inseminazione artificiale ed ad una
gestazione di nove mesi, tutto per conto dei genitori committenti. In altre parole, di un

corpo femminile di un’altra donna per I’intero ciclo procreativo'2’,

Questo comporta una scissione della maternita in tre diversi ruoli: la madre gestante,
genetica e sociale. La madre gestante ¢ colei che intraprende la gravidanza e la porta a
termine, quindi mette a disposizione il proprio corpo, viene anche chiamata “madre
uterina o biologica”. La donna (generalmente anonima) che metta a disposizione 1 propri

ovociti ¢ la cosiddetta madre genetica. Infine, la madre sociale, denominata anche “madre

118 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 2.

119 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 5.

120 5 CECCHINI, “Il divieto di maternita surrogata osservato da una prospettiva costituzionale”, in
BIODIRITTO, 2019, p. 7.
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committente”, € colei che, condividendo un progetto genitoriale con il proprio partner, si

assume la responsabilita genitoriale nei confronti del nato!?!,

La giurisprudenza italiana, antecedentemente all’entrata in vigore della legge n. 40 del
2004, si era gia pronunciata sul tema: la prima sentenza proveniva dal Tribunale di
Monza, il quale ha definito il contratto di maternita surrogata come “il contratto con il
quale la donna si obbliga, di regola verso una coppia sterile, con o senza corrispettivo,
e con il consenso del proprio marito se coniugata, a farsi fecondare artificialmente dal
componente maschio della coppia committente o da un terzo o anche, per via naturale
dallo stesso suo marito ovvero a ricevere | 'impianto di un embrione non suo o a condurre
la gravidanza a termine”'?’. Secondo tale tribunale 1’accordo ¢ nullo in quanto in
contrasto con i principi di infungibilita dei doveri personali ed economici che devono
essere esercitati dai genitori di sangue e il diritto del minore a crescere nella rispettiva
famiglia, inoltre si richiamano gli articoli del codice civile che riguardano 1’accertamento

della maternita e che si basano sull’evento del parto.

Un’interessante ed innovativa pronuncia ¢ stata quella del Tribunale di Roma del 2000'%,
dove il giudice sosteneva che il contratto di maternita a titolo gratuito era lecito, I’intento
era di tutelare in primo luogo gli interessi del nato. Innanzitutto il giudice riconobbe il
diritto a diventare genitore, il quale si realizza sia nell’istituto dell’adozione che nella

trasmissione del proprio patrimonio genetico'?*. Inoltre, il giudice romano, sostenne che

121 5. CECCHINI, “Il divieto di maternitd surrogata osservato da una prospettiva costituzionale”, in
BIODIRITTO, 2019, p. 7.

122 Trih. Monza 27 ottobre 1989, in DIR. FAM. E PERS., 1991, p. 191.

13 Trib. Roma 17 febbraio 2000, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2000, p. 151 ss.

124 C. VARANO, “La maternitd surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 3.
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definire madre “colei che partorisce” era anacronistico, e riconobbe il diritto di essere

madre anche in assenza di gravidanza.

Si nota che la giurisprudenza di merito, precedentemente all’entrata in vigore della legge
n. 40 del 2004, non era sempre ostile nei confronti degli accordi di surrogazione di
maternita, purché fossero privi di contenuto patrimoniale e quindi conclusi per spirito di
liberalita. Alcuni giudici sostenevano che non si configurasse una lesione del diritto alla
dignita o all’integrita fisica, la motivazione si basava sul carattere temporaneo della
prestazione richiesta alla donna gestante e all'assenza di lesioni permanenti in capo alla

stessa!?’.
1.2 I casi Mennesson e Labassee

Le vicende francesi Mennesson e Labassee sono due casi emblematici, riguardati la

gestazione per altri, che necessitano di un approfondimento.

Le parti ricorrenti erano due coppie eterosessuali di cittadini francesi che, a seguito del
ricorso alla surrogacy negli Stati Uniti, erano riusciti a superare la loro infertilita dando

alla luce rispettivamente due gemelle e una bambina'?®.

L’ordinamento francese vietava e vieta rigorosamente il ricorso alla gestazione per altri
o maternita surrogata, infatti la giurisprudenza ha sempre respinto le richieste di

trascrizione degli atti di nascita formatisi all’estero a seguito del ricorso a tale tecnica di

125D, GIUNCHEDI, “La maternita surrogata tra ordine pubblico, favor veritatis e dignita della maternita”,
in CORRIERE GIURIDICO, 2019, p. 4.

126 . FALLETTI, “Di chi sono figlio? Dipende da dove mi trovo. Riflessioni comparate su status, genitorialita
e GPA”, in Famiglia e Diritto, 2020, p. 5.
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PMA, sulla base del principio di indisponibilita dello status personae e della contrarieta

all’ordine pubblico interno e internazionale'?’.

In seguito alla surrogazione di maternita le coppie volevano ottenere un riconoscimento
giuridico dello status di filiazione, ma le autorita francesi avevano negato il
riconoscimento del legame di filiazione tra le bambine e i genitori committenti, in quanto

per il diritto francese gli accordi di surrogazione di maternita erano e sono illegali.

Una coppia aveva richiesto la trascrizione dell’atto di nascita americano nei registri di
stato civile francesi; ’altra invece aveva ottenuto solamente il riconoscimento del

cosiddetto “possesso di stato di figlio™.

Entrambe le coppie non erano riuscite ad ottenere un riconoscimento dello status da parte
dei giudici nazionali, ed esauriti i rimedi interni, si sono rivolte alla Corte di Strasburgo.
I ricorrenti sostenevano che ci fosse stata una violazione degli artt. 8 CEDU, per
violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare in quanto non si era tenuto
conto del best interest of the child e dell’art. 14 CEDU, perché le bambine avevano subito
una discriminazione rispetto agli altri minori non potendo vivere in serenita la loro vita

familiare!?8.

La Corte EDU aveva accertato che 1 ricorrenti avevano cresciuto le loro figlie sin dalla
nascita all’interno del contesto familiare, prendendosi cura delle stesse ed educandole con
amore. Inoltre la Corte affermo che il diritto all’identita personale delle minori potesse

essere tutelato solamente dando riconoscimento al rapporto di filiazione, cosi da poter

127 M. G. STANZIONE, “Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie origini”, Torino, Giappichelli
Editore, 2015, p. 107.

128 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 4.
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evitare loro una situazione di incertezza. La Corte aveva riconosciuto che non c'era stata
violazione dell'art. 8 della Convenzione in relazione al diritto dei ricorrenti al rispetto
della loro vita familiare. Aveva affermato, invece, che c'era stata violazione dell'art. 8

della Convenzione in relazione al diritto dei minori al rispetto della loro vita privata'?’.

La Corte aveva confermato I’ampio margine di apprezzamento che gli Stati membri
mantengono nell’ambito in questione. Tuttavia aveva affermato che, attuando un
bilanciamento equo tra gli interessi del minore e gli interessi dello Stato, dovesse
prevalere la tutela del miglior interesse del minore. La Corte, in conclusione, aveva
condannato lo Stato francese, che nel caso di specie aveva violato il diritto dei minori al

rispetto della loro vita privata'°,

Finalmente nel 2019, nonostante la condanna da parte della CEDU nei confronti dello
Stato francese risalisse al 2014, la Cour de Cassation francese ha confermato il divieto
della pratica della gestazione per altri, ma ha stabilito che, alla luce del best interest of the
child, non puo essere impedito il riconoscimento in Francia di un legame di parentela con
la madre d’intenzione per il solo fatto che si sia ricorsi alla tecnica della maternita

surrogata'3!,

1.3 Il caso Paradiso e Campanelli contro Italia

La delicata problematica della rilevanza dell’“intenzione” di diventare genitori, a

prescindere dalla mancanza di un legame biologico con il nascituro, rende necessario

129 g FALLETTI, “Di chi sono figlio? Dipende da dove mi trovo. Riflessioni comparate su status, genitorialita
e GPA”, in Famiglia e Diritto, 2020, p. 5.

130 A, GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in Persone e Mercato, 2017, p. 172.

131 E FALLETTI, “Di chi sono figlio? Dipende da dove mi trovo. Riflessioni comparate su status, genitorialita
e GPA”, in Famiglia e Diritto, 2020, p. 5.
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dover valutare il quadro complessivo delle norme giuridiche tenendo conto della loro

applicazione da parte della giurisprudenza, in base al principio dell’effettivita'*2,

I1 giudice nella valutazione del caso concreto deve sempre considerare il “best interest of
the child . La giurisprudenza di merito, di legittimita ed anche quella costituzionale, per
“superiore” interesse del minore intende quell’interesse preminente rispetto agli altri

interessi di rango costituzionale!*3.

E necessario illustrare un caso risalente al 2015 ai fini della comprensione delle diverse
vedute e delle difficolta che ne conseguono sia per le nuove famiglie che si creano a
seguito del ricorso alla tecnica in questione, sia per i singoli ordinamenti che spesso si
sono trovati e si trovano in difficolta nel dover decidere le sorti del futuro di queste nuove

realta.

La sentenza risale al 27 gennaio 2015, il caso in questione tratta del ricorso che i signori
Paradiso e Campanelli hanno esperito contro lo Stato italiano. I ricorrenti dopo aver
tentato, senza successo, di intraprendere una gravidanza mediante la fecondazione in
vitro, si sono dovuti recare in Russia (dove tale pratica ¢ consentita) per poter stipulare
un contratto di maternita surrogata. Nel 2011, dopo la nascita del bambino, 1 due coniugi
decidono tornare in Italia. Il comune di residenza dei due coniugi nega la registrazione
dell’atto di nascita perché, secondo il Consolato italiano, I’atto non menzionava il ricorso
alla surrogazione di maternita. Il tribunale per i minorenni ordinod un test del DNA, dal
quale ovviamente emerse che non vi erano legami genetici tra la madre d’intenzione e il

bambino. Successivamente il tribunale allontano il bambino dai ricorrenti dichiarando

132 per “principio di effettivitd” si intende quello strumento che consente di verificare il grado di
conformita di un complesso di norme alla realta sociale di un determinato momento storico.

133 5, CECCHINI, “Il divieto di maternita surrogata osservato da una prospettiva costituzionale”, in
BIODIRITTO, 2019, p. 15.
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inoltre lo stato di adottabilita, sostenendo che non si trattasse di maternita surrogata, ma
che il minore fosse stato portato in Italia illegalmente, violando le norme riguardanti

I’adozione internazionale.

La Corte EDU, nella sentenza in questione, ha affermato che I’allontanamento operato
nei confronti del minore, volto a punire la condotta dei genitori, era sproporzionato
rispetto al pregiudizio arrecato alla personalita del minore. La Corte, infine, ha
condannato 1’Italia a risarcire il danno morale che avevano subito i ricorrenti derivante
dell’ingiusta rottura dei rapporti familiari. Lo Stato italiano non ¢ stato pero obbligato a

modificare la situazione del bambino che era stato dato in affidamento.

“Tale pronuncia si colloca nell'evidente percorso giurisprudenziale che tende a
considerare la creazione di qualsiasi tipo di legame familiare sempre e soltanto
coerentemente al principio del "superiore interesse del minore", il quale si é ormai

imposto sul diverso e vetusto criterio della contrarieta all'ordine pubblico '3,

Secondo la Corte, solamente i figli subirebbero una lesione del rispetto alla propria vita
familiare, infatti la Corte sostiene che il 2° comma dell’art. 8 della CEDU deve
interpretarsi cosi: “un'ingerenza statale e consentita solo e limitatamente quando e la
stessa legge a prevederla, e quando si mostra necessaria per la sicurezza nazionale, per
la pubblica sicurezza, per il benessere economico del paese, per la difesa dell'ordine e
per la prevenzione dei reati, per la protezione della salute e della morale, o per la

protezione di diritti e delle liberta altrui”'.

134 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 5.
135 C. VARANO, “La maternita surrogata e l'interesse del minore: problemi e prospettive nazionali e
transazionali”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2017, p. 5.
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2. L’omogenitorialita

La Costituzione italiana definisce la famiglia come “societa naturale!3¢

e questa
definizione ha spesso spinto illustri giuristi a sostenere che per societa naturale si
intenda 'unione eterosessuale, poiché solo con essa si puo realizzare la riproduzione.
Contro questa teoria un’altra parte della dottrina sostiene che, per societa naturale, si
debba intendere una societa che trova la propria legittimazione nel diritto naturale e

dunque in un diritto preesistente allo Stato, e quindi che lo Stato debba riconoscere e

tutelare.

Al problema della inidoneita fisica di procreare della coppia (a causa della sterilita per
esempio) storicamente si ¢ cercato di dare una soluzione creando una realta di diritto
capace di imporsi sul piano dei fatti utilizzando 1'istituto giuridico dell'adozione, quindi
accanto alla filiazione secondo natura si € assistito all’affermarsi della filiazione civile,
che trae origine non da un fattore biologico, ma da una previsione giuridica che mira a

soddisfare quel bisogno di avere un figlio che non viene soddisfatto naturalmente'’.

Anche le coppie omosessuali non potendo generare naturalmente un figlio (cosiddetta
infertilita “sociale” o “relazionale”) si vedono costrette a ricorrere alle tecniche di PMA,

che pero come gia affrontato nel capitolo precedente, sono loro precluse in Italia.

136 Sj rinvia all’articolo 29 della Costituzione Italiana: “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come
societa naturale fondata sul matrimonio. || matrimonio & ordinato sull'uguaglianza morale e giuridica dei
coniugi, con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell'unita familiare”.

137 Sj rimanda al paragrafo 3 del capitolo | di questa Tesi.
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2.1 L’omogenitorialita in Italia

I termine “omogenitorialita” fu coniato nel 1997 in Francia per designare le famiglie in
cui almeno un adulto omosessuale ¢ genitore di almeno un bambino all'interno della

nuova famiglia costituita'3®.

Premettendo che in Italia non esiste una regolamentazione giuridica in materia di famiglie
omogenitoriali, nell'ultimo decennio i giudici di merito e gli ufficiali dello Stato civile

stanno cercando di gestire I'evoluzione che stanno subendo i modelli di filiazione.

Partner dello stesso sesso hanno in effetti manifestato il proprio desiderio di diventare
genitori in seguito al progressivo riconoscimento giuridico a livello internazionale delle

139 11 fenomeno ¢ complicato perché,

unioni civili o del matrimonio per le coppie same sex
nonostante la sempre maggiore accettazione sociale delle unioni tra persone dello stesso
sesso, c1 sono ancora molti pregiudizi nei confronti dell'idoneita di una famiglia composta
da due persone omosessuali ad allevare un figlio. Spesso si sente dire che lo sviluppo
psico-fisico di un minore potrebbe essere alterato. Numerose ricerche svolte da ricercatori
australiani su un ampio numero di soggetti ha addirittura rilevato che i figli di genitori
dello stesso sesso presentano punteggi piu alti rispetto a varie misure di benessere

psicologico e salute generale!*’. Non mostrano, inoltre, un’incidenza maggiore di

omosessualita o problemi legati all’identita di genere. Questo perché, molte delle famiglie

138 M. VELLETTI, “Responsabilita genitoriale: omogenitorialitd”, in IL FAMILIARISTA, 2017, p. 1 ss.

139 Ad esempio I'ordinamento francese grazie alla legge 17 maggio 2013 riconosce non soltanto I'accesso
al matrimonio per le coppie omosessuali, ma anche la possibilita di adottare congiuntamente o diricorrere
all'adozione co-parentale, sono stati modificati gli artt. 345 comma uno e 360 del code civil.

Mentre I'ltalia rimane nel silenzio legislativo, non riuscendo a inquadrare giuridicamente le famiglie
omogenitoriali, in Francia anche le donne single ed omosessuali hanno diritto alla maternita.

Lo ha stabilito I’Assemblea Nazionale che a Giugno 2021 ha approvato in via definitiva la “LOI n® 2021-
1017 du 2 aodt 2021 relative a la bioéthique”, che estende a tutte le donne il diritto di procedere alla
procreazione medicalmente assistita, riservata fino ad oggi solo alle coppie eterosessuali.

140 “parent-reported measures of child health and wellbeing in same-sex parent families: a cross-sectional
survey”, in WWW.PUBMED.GOV, 2014.
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omogenitoriali affrontano il problema in modo positivo. I loro bambini, infatti, sono piu
abituati a parlare di emozioni, di differenze di genere e di bullismo, proprio perché hanno
dovuto conquistare uno spazio a livello sociale. Le famiglie omogenitoriali sono state
costrette a fare un lavoro migliore nell’affrontare problematiche che toccano da vicino lo

sviluppo e la crescita del bambino e risultano essere, quindi, maggiormente solide.

L’ordinamento italiano non ¢ gender-neutral, infatti la diversita di sesso dei genitori ¢
richiesta in varie disposizioni del codice civile, ad esempio per quanto riguarda la
presunzione di paternita art. 231 c.c., il riconoscimento dei figli nati fuori dal matrimonio

art. 250 c.c. e la dichiarazione giudiziale di paternita o maternita art. 269 c.c.'!.

L'eterosessualita dei genitori si evidenzia anche nella legge 19 Febbraio 2004 n. 40 dove
all’art. 5 si consente I’accesso alle tecniche della PMA alle “coppie di maggiorenni, di

sesso diverso...”.

Oltretutto si puo notare una disparita di trattamento per quanto riguarda le coppie formate
da due donne rispetto alle coppie formate da due uomini. Se due donne possono ricorrere
alla PMA all’estero, due uomini, invece, necessariamente dovranno ricorrere all’estero
alla tecnica della surrogazione di maternita (per evidenti motivi), la quale ¢ sanzionata
penalmente in Italia dal comma 6 dell’articolo 12 della legge sulla PMA. Tale trattamento
di sfavore non pud essere accettato e si scontra con i principi supremi del nostro
ordinamento e, in particolare, con I'art. 3 della Costituzione (che vieta la discriminazione
in base al genere), ma anche con I’art. 30 Costituzione in tema di uguaglianza dei doveri

genitoriali nei confronti della prole!**.

141 5j rimanda al paragrafo 2 del capitolo | di questa Tesi.
142 M. C. VENUTI, “Diritti dei figli vs. genitorialitd same-sex: antitesi o composizione? Il dialogo (muto?) tra
la corte costituzionale e il legislatore italiano”, in NUOV. GUR. CIV., 2021, p. 1 ss.
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L’ordinamento di Stato civile all’art 18 del d.P.R. n. 396 del 2000 prevede il limite
dell’ordine pubblico che spesso viene utilizzato dal nostro legislatore per non adattarsi

all’evidente esigenza di una societa che sta cambiando'#?

. Ci si puo chiedere se il rifiuto
appena evidenziato sia conforme alla CEDU in particolar modo per quanto riguarda gli

artt. 8 e 14144,

Un altro principio internazionale che ¢ stato gia affrontato nei paragrafi precedenti ¢ “la
tutela dell’interesse superiore del minore” sancito dell’articolo 3 della Convenzione di
New York del 1989 sui diritti del fanciullo, dove leggiamo al primo comma 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”.

Abbiamo quindi due interessi contrapposti che devono essere tutelati, da un lato 1’ordine
pubblico e dall’altro il miglior interesse del minore, ma sicuramente si puo affermare,
guardando come si ¢ mossa la Corte Costituzionale, che 1’ordine pubblico trova un limite
di fronte all’interesse del minore, dato che ¢ quest'ultimo a dover guidare il giudice nella

sua decisione sempre tenendone conto nel singolo caso concreto'*.

2.2 Due pronunce rivoluzionarie

I bambini nati in Italia mediante ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente

assistita da parte di coppie omosessuali o a seguito della surrogazione di maternita, per i

143 Art. 18. D. P. R. n. 396/2000 (Casi di intrascrivibilita): “Gli atti formati all'estero non possono essere
trascritti se sono contrari all'ordine pubblico”.

144 Art. 8 CEDU diritto al rispetto della vita privata e familiare e art 14 divieto di discriminazione “Il
godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza
nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso....”.

145 D, GIUNCHEDI, “Maternita surrogata tra ordine pubblico, favor veritatis e dignita della maternita”, in
CORRIERE GIUR., 2019, p. 3.
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quali non sia possibile il ricorso all'adozione in casi particolari del genitore di intenzione,

costituiscono la nuova categoria di bambini “non riconoscibili”.

Due pronunce della Corte costituzionale risalenti al 2021 sono utili ai fine della ricerca
per affrontare il tema dell’omogenitorialita e il diritto alla continuazione della relazione
genitoriale di fatto dei figli “irriconoscibili”, in particolar modo la Corte costituzionale n.

32 del 2021 e la Corte costituzionale n. 33 del 2021.

In entrambe le sentenze viene messo al centro dell'attenzione il bambino e 1 suoi diritti.
In Italia in base all'art. 250 codice civile “il figlio nato fuori dal matrimonio puo essere

2

riconosciuto dal padre dalla madre...”. L'attuale diritto vivente non permette la
formazione dell'atto di nascita con 1'indicazione di due mamme/papa o il riconoscimento
del provvedimento straniero che attribuisce la doppia paternita/maternita e questo non
tutela adeguatamente il diritto del bambino alla propria identita familiare e sociale, oltre

al diritto ad essere mantenuto, educato, istruito ed assistito moralmente dai genitori in

base all'art. 315 bis del codice civile'#.

Sono due pronunce uniche nel loro genere perché, nonostante non abbandonino la linea
tracciata dai precedenti (sentenza n. 237 del 2019'%7) e quindi dichiarino inammissibili le
questioni di legittimita costituzionale, definiscono l'intervento del legislatore

“improrogabile” ed in particolar modo pongono I'attenzione sui diritti del bambino 43,

146 G. MONTALICINI, “Omogenitorialita: ultime novita, stato civile e prospettive di armonizzazione
europea”, in IL FAMILIARISTA, 2021, p. 1 ss.

147 La Corte costituzionale ha dichiarato I'inammissibilita della questione di legittimita costituzionale
sollevata, in riferimento agli artt. 2, 3, 24, 30 e 117 comma uno della costituzione, quest'ultimo in relazione
agli artt. 3 e 7 della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo.

148 Ufficio stampa della Corte Costituzionale, Comunicato del 9 marzo 2021.
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2.2.1 La pronuncia n. 32 del 9 marzo 2021

La pronuncia numero 32 della Corte costituzionale ha dichiarato inammissibili le
questioni di legittimita costituzionale degli articoli 8 e 9 della legge sulla procreazione
medicalmente assistita e dell'articolo 250 codice civile, sollevate dal Tribunale ordinario

di Padova con l'ordinanza 9 dicembre 2019 in via incidentale'*°.

1l Tribunale di Padova era stato adito dalla madre intenzionale di due gemelle!*°

, hate a
seguito del ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita (di tipo eterologo
svoltasi all’estero), alla quale I'allora partner della stessa si era sottoposta. Entrambe le
donne erano unite civilmente ed avevano fornito il consenso a tale pratica. La donna
voleva ottenere l'autorizzazione per poter dichiarare, allo Stato civile, di essere genitore

ai sensi dell'articolo 8 della legge n. 40 del 2004 o di essere dichiarata tale dalla sentenza

del tribunale adito.

La cosiddetta madre intenzionale, essendo cessata la sua relazione con la madre biologica,
con cui ha convissuto, con coinvolgimento di entrambe nella cura, nell’educazione e nella
crescita delle bambine, si ¢ vista preclusa la strada per 1'adozione e I'affidamento, non
avendo ottenuto l'assenso del genitore legale dell'adottando come prescritto dalla legge 4
maggio 1983 n. 184", Non le era quindi permesso l'esercizio della responsabilita
genitoriale, nonostante i tentativi di ristabilire un normale rapporto affettivo con le due

minori.

149 Corte Costituzionale sentenza 32 del 2021, n. 43580.

150 per madre intenzionale si intende colei che non ha un legame genetico con il figlio, La famiglia sempre
piu diventa un fenomeno connotato dall’insieme delle relazioni intersoggettive che scaturiscono non dalla
mera derivazione biologica, ma dall’affectio che lega i membri in un vincolo psicologico di unita familiare
e non genetico.

151 5j rinvia alla disciplina dell'adozione in casi particolari, trattata nel paragrafo 3 del capitolo | di questa
Tesi.

60



Sostanzialmente il Tribunale di Padova riteneva che il ricorso alle tecniche di PMA
eterologa, essendo garantita solo a persone di sesso diverso, in base ai requisiti soggettivi
previsti dall'articolo 5 della legge n. 40 del 2004, lascerebbe privo di tutela l'interesse
delle due minori al riconoscimento del rapporto di filiazione con la madre intenzionale,
nate a seguito di fecondazione assistita praticata dalle due donne. Secondo il tribunale
questo vuoto di tutela andrebbe oltre il margine di discrezionalita riservata al legislatore
e determinerebbe la violazione di una serie di diritti e interessi costituzionalmente
garantiti; per questo motivo, in via incidentale, i giudici di Padova hanno deciso di

ricorrere alla Corte Costituzionale'>?.

Secondo il Tribunale di Padova sarebbe violato il diritto del nato a far valere, nei confronti
delle due donne che si sono assunte la responsabilita della procreazione, i propri diritti al
mantenimento, all'educazione, all'istruzione, ma anche 1 diritti successori, soprattutto in
caso di inadempimento e crisi della coppia, e questo sarebbe in contrasto con gli articoli
2,3,30 e 117 comma 1 della Costituzione, quest'ultimo in relazione anche all'articolo 8
CEDU. In linea con la giurisprudenza della CEDU si creerebbe un ostacolo alla

formazione dell’identita personale del minore.

Inoltre il Tribunale di Padova cita anche I'articolo 14 CEDU con riferimento alla disparita

di trattamento ingiustificata tra i nati da PMA praticata da coppie eterosessuali rispetto ai

nati da PMA praticate da coppie omosessuali'>>.

152 G. PIZZOLANTE, “Sistemi europei di protezione dei minori: la Corte verso una maggiore tutela del
fanciullo", in IL FAMILIARISTA, 2021, p. 5.
153 G. MONTALICINI, “Omogenitorialita: ultime novita, stato civile e prospettive di armonizzazione
europea”, in IL FAMILIARISTA, 2021, p. 2.
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La Corte Costituzionale, a fronte della questione sollevata da parte del Tribunale di
Padova, ne dichiara l'inammissibilita perché¢ in prima battuta spetta al legislatore

individuare i modi in cui garantire i diritti del bambino.

La Corte afferma che l'evoluzione della tradizionale nozione di famiglia ha dato pieno
riconoscimento alla cosiddetta “genitorialita intenzionale”, confermata anche dall'articolo
9 della legge numero 40'3* . Nella stessa direzione devono essere interpretate le decisioni
della Corte EDU rese nei confronti della Francia, volte a garantire la tutela del preminente
interesse del minore, che comprende la garanzia del suo diritto all'identita affettiva,
relazionale, sociale, fondato sulla stabilita dei rapporti familiari e di cura, attraverso il
loro riconoscimento giuridico, € a configurare 1'obbligo degli Stati membri di prevedere

il riconoscimento legale del legame di filiazione tra minore e genitori intenzionali'>>.

Nella parte conclusiva della sentenza il giudice, nel dichiarare inammissibile la questione,
la rimette alla prioritaria valutazione del legislatore, essendo quest’ultimo a dover
stabilire 1 mezzi adatti al raggiungimento di un fine costituzionalmente necessario. La
Corte inoltre ha affermato che I’inerzia del legislatore non ¢ piu tollerabile perché c’¢ un

grave vuoto di tutela nei confronti del preminente interesse del minore.

154 In base all’art. 9 della legge 40 del 2004 vieta I'esercizio del diritto della madre di non essere nominata:
“la madre del nato a seguito dell'applicazione di tecniche di procreazione medicalmente assistita non puo
dichiarare la volonta di non essere nominata”.

155 Sj rimanda al caso Labassee c. Francia e Mennesson c. Francia, 2014, analizzato nel paragrafo 1 del ||
capitolo di questa Tesi.
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2.2.2 La pronuncia n. 33 del 28 gennaio 2021

Per quanto riguarda invece la sentenza numero 33 del 2021, la Corte Costituzionale
affronta la diversa questione del riconoscimento del provvedimento straniero da cui
risulta la doppia paternita di un bambino generato all’estero attraverso la gestazione per

altri'®,

La pratica della maternita surrogata era gia stata definita nella sentenza n. 162 del 2004
come una tecnica del tutto distinta dalla PMA eterologa e nella sentenza n. 272 del 2017
qualificata come “pratica che offende in modo intollerabile la dignita della donna e che
mina le relazioni umane, con specifico riguardo alla posizione del nato da simile
procedura, senza peraltro che rilevi l'orientamento sessuale dei genitori biologici e/o

d'intenzione”"’.

La sentenza n. 12193 dell'8 maggio 2019 emessa dalle Sezioni Unite, aveva escluso, per
contrasto con il parametro dell'ordine pubblico (artt. 64, legge n. 218 del 1995; art. 18,
d.P.R. n. 396 del 2000), la possibilita di riconoscere provvedimenti giurisdizionali
stranieri che accertino il diritto del genitore intenzionale (e non biologico) di essere
inserito nell'atto di nascita del figlio della persona cui si ¢ legati da matrimonio celebrato

all'estero, che sia nato attraverso la tecnica della maternita surrogata.

Su una questione analoga, la CEDU ha reso un parere consultivo diverso rispetto alla

sentenza delle Sezioni Unite!*3. Infatti le Sezioni Unite hanno focalizzato la propria

156 G. FERRANDO, “La Corte costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papa ad
avere due genitori”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 704 ss.

157 G. FERRANDO, “La Corte costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papa ad
avere due genitori”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 704 ss.

158 A. G. GRASSO, Il parere & stato reso su richiesta della Corte di cassazione francese investita della
domanda di trascrizione, anche a favore della madre intenzionale, dell’atto di nascita delle due gemelle
figlie di una coppia di coniugi nate da GPA all’estero, in NUOVA GIUR. CIV. COMM,, 2019, p. 757.
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attenzione sulla illiceitd della tecnica della maternita surrogata che nell'ordinamento
italiano ¢ meritevole di sanzione penale, invece la CEDU mette in primo piano i diritti
del bambino. Ai legislatori nazionali vengono riconosciuti spazi di discrezionalita nella
scelta dei modi in cui garantire la loro tutela, fermo restando che lo strumento alternativo
alla trascrizione dell’atto di nascita deve in ogni caso assicurare una tutela “pronta” ed
“effettiva”. Il diritto vivente, oltre che divergente dai principi sanciti dalla Corte Europea,

si pone ancor prima in contrasto con la nostra Costituzione'’.

La prima sezione della Corte di Cassazione (tornando alla pronuncia n. 33)!° con
l'ordinanza n. 8325 del 29 Aprile 2020, aveva sollevato di fronte alla Corte Costituzionale
la questione di costituzionalita del mancato riconoscimento, nell’ordinamento italiano, di
un provvedimento che accerti la costituzione del rapporto di filiazione con il genitore
intenzionale, che abbia fatto ricorso alla tecnica della maternita surrogata in un altro Stato,
ravvisando un contrasto con gli articoli 2, 3, 30, 31 della Costituzione italiana e l'articolo
117 comma 1 della Costituzione sempre in relazione all'articolo 8 CEDU, oltre che gli
articoli 2, 3, 7, 8, 9 e 18 della convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 1984

e l'articolo 24 della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea'®!.

Inoltre la Corte di Cassazione evidenzia come l'istituto dell'adozione in casi particolari da
parte del genitore di intenzione, ai sensi dell'articolo 44 comma 1 lettera d), della legge 4

maggio 1983 n. 184, non creerebbe un vero rapporto di filiazione, perche tale forma di

159 L3 CEDU riceve la qualifica di fonte interposta tra norme costituzionali e norme ordinarie attraverso le
c.d. sentenze gemelle della Corte Cost.,, n. 348 e 349 del 2007, essa si trova in una posizione
immediatamente inferiore rispetto alla Costituzione, ma al di sopra della legge ordinaria. Inoltre, il nuovo
117, comma 1, Cost - cosi come modificato dalla riforma del Titolo V con I. cost. n. 3/2001.

160 B LIBERALI, “L'importanza delle parole della tecnica decisoria in due recenti pronunce della Corte
Costituzionale in materia di Omogenitorialitd”, in ATTUALITA E SAGGI, 2021, p. 1190 ss.

161 |n base all’art. 24 comma tre CEDU:” il minore ha diritto di intrattenere regolarmente relazioni
personali e contatti diretti con i due genitori, salvo qualora cio sia contrario al suo interesse”.
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adozione porrebbe il genitore non biologico in una situazione di inferiorita rispetto al
genitore biologico. Infatti I'adozione in casi particolari, oltre ad essere necessario il
consenso del genitore biologico, instaurerebbe un rapporto di filiazione non completo, ad
esempio non permetterebbe di creare legami parentali con i congiunti dell'adottante ed

inoltre escluderebbe il diritto a succedere nei loro confronti.

I1 bilanciamento operato dalla Corte assume tratti pit complessi, rispetto alla sentenza
numero 32, dovendo rientrare in esso la considerazione delle peculiarita legate allo
specifico modo di concepimento e nascita: la Corte non arretra rispetto al giudizio di
disvalore nei confronti della maternita surrogata (sentenza n. 272 del 2017), facendo da
cio discendere 1'impossibilita di dare automatico riconoscimento ai rapporti di filiazione
nei confronti del genitore di intenzione e prediligendo piuttosto il ricorso all'adozione in

casi particolari'?.

Secondo la Corte le norme non lederebbero nessun parametro costituzionale, in particolar
modo per quanto riguarda l'articolo 2 della Costituzione da cui non discenderebbe alcun
“diritto alla genitorialita” e neppure l'articolo 3 per 'incompatibilita tra la condizione di
sterilita o infertilita delle coppie eterosessuali, a cui ¢ consentita la procreazione

medicalmente assistita e la condizione fisiologica d’infertilita delle coppie omosessuali.

Non sarebbe riscontrabile neanche la lesione degli articoli 30 e 31 della Costituzione e
neanche dell'art. 117 comma 1 della Costituzione e dell’art. 8 CEDU, alla luce
dell'interpretazione resa dalla Corte Europea dei Diritti dell'Uomo nel caso Paradiso e

Campanelli del 2017, dove la Corte aveva ritenuto insufficiente, la mera esistenza di un

162 G, FERRANDO, “La Corte costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papa ad
avere due genitori”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 704 ss.
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progetto genitoriale, in mancanza di legami biologici tra il minore e gli aspiranti genitori,

per ottenere 1'accertamento di un legame di vita familiare.

Per quanto riguarda il richiamo all'ordine pubblico, come ostacolo al riconoscimento di
uno status filiationis, dovrebbe essere interpretato in senso restrittivo, e 1’interesse del
minore, al pari degli altri valori supremi dell'ordinamento che, con esso, determinano la
nozione di ordine pubblico, non potrebbe che essere valutato dal giudice in ciascun caso

concreto !,

Dunque in questa sentenza la Corte Costituzionale ribadisce 1'assoluta centralita del
principio del “best interest of the child” proclamato dall'art. 3 della Convenzione di New
York del 1989, il quale esige che sia riconosciuta la tutela giuridica dei doveri legati
all'esercizio delle responsabilita genitoriali in capo agli individui che si occupano del

bambino, altrimenti si avrebbe una diminuzione ingiustificata dei suoi diritti.

Inoltre la Corte chiarisce che :“non vi é dubbio che l'interesse di un bambino, accudito
sin dalla nascita da una coppia che ha condiviso la decisione di farlo venire al mondo, é
quello di ottenere un riconoscimento anche giuridico dei legami che, nella realta fattuale,
uniscono entrambi i componenti della coppia, ovviamente senza che cio abbia
implicazioni quanto agli eventuali rapporti giuridici tra il bambino e la madre

surrogata’”.

In questa sentenza non viene messo in discussione un preteso “diritto alla genitorialita”
in capo a coloro che si prendono cura del bambino, perché questi legami sono parte

integrante dell'identita del bambino.’

163 G. FERRANDO, “La Corte costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papa ad
avere due genitori”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 704 ss.
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La Corte Costituzionale dichiarando inammissibili le questioni di legittimita
costituzionale sottoposte dalla Corte remittente, ha espresso l'auspicio che il legislatore
individui una soluzione che si faccia carico di tutti i diritti e gli interessi in gioco,

adeguando il diritto vigente all'esigenze di tutela dei nati da maternita surrogata'®*,

3. Il genitore sociale

Mai come nell’epoca che attuale, genitore non ¢ obbligatoriamente chi ha generato il
figlio, ma chi, pur non avendo fornito un apporto genetico, se ne prende cura e lo

accudisce in quanto legato da una relazione affettiva, duratura e stabile.

Questa nuova figura genitoriale & stata definita dalla dottrina come “genitore sociale”!®,

Coloro appaiono agli occhi della societa come genitori di quel minore che spesso risente
dell’assenza del genitore giuridico. Per fare alcuni esempi si richiamano le ipotesi di
compagni dei padri o delle madri dei minori, che si occupano dei bambini come se questi

fossero “loro”.

\

Genitore sociale ¢ anche colui che ha instaurato un legame affettivo con il minore
precedentemente alla morte dei genitori, o anche dopo la morte quando il minore sia

affetto da handicap.

I1 genitore sociale si comporta come un genitore, pur non essendolo.

L’adozione in casi particolari ¢ I’istituto giuridico che il legislatore offre per poter

riconoscere certi tipi di genitorialita sociale.

164 G. FERRANDO, “La Corte costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papa ad
avere due genitori”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 704 ss.

165y, VEZZOSI, “Adozione in casi particolari lett. A e D legge 183 del 1984. Brevi cenni al procedimento ed
agli effetti dell’adozione in casi particolari. Commento a sentenza Tribunale per i Minorenni di Roma
30.7.2014”, in RIVISTA AIFA, 2014.
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L’adozione in casi particolari ai sensi della lettera A) puo essere disposta anche a favore

di single.

Per quanto riguarda la lettera B) dell’art. 44 della legge 184 del 1983, cio¢ il coniuge che
adotta il figlio minorenne dell’altro coniuge, in questo caso ¢ palese che il minore non si
trovi in uno stato di abbandono, il legislatore ha 1’obiettivo di garantire al minore una vita

di tipo familiare.

E astrattamente ammessa anche 1’adozione a favore del coniuge del genitore in via di
separazione purché corrisponda all’interesse del minore!. Infatti la Cassazione in sede
civile ha dichiarato che il provvedimento di adozione possa ammettersi anche nel caso in
cui la convivenza tra i due coniugi sia venuta meno, salvo che la separazione non crei un
clima familiare talmente conflittuale da essere in contrasto con il superiore interesse del

minore'®’.

Interessante analizzare la sentenza del Tribunale per i Minorenni di Bologna del 25
giugno 2020, che si inserisce nella scia tracciata dalla giurisprudenza di merito e di

legittimita'®® favorevole alla cosiddetta “step-child adoption™'%.

L’espressione “step-child adoption” significa letteralmente “adozione del figliastro”, e

vuole indicare I’adozione del figlio del partner, generalmente utilizzata per le coppie

166 Sj rimanda alla Cass. Civ. 19.10.2011 la n. 21651, in FAMIGLIA PERSONE SUCCESSIONI, 2012.

167 Sj rimanda alla Cass. Civ. 19.10.2011 la n. 21651, in FAMIGLIA PERSONE SUCCESSIONI, 2012.

168 Cass. Civ. Sez. |, 26.05.2016, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2016.

169 A SCALERA, “Stepchild adoption: una decisione in chiaroscuro”, in QUESTIONE E GIUSTIZIA, 2020, p.
1. Trib. Min. Roma 30.7.2014, in NUOVA GIUR. CIV. COMM., 2015, p. 109; Trib. Min. Roma 29.10.2015,
in FAM E DIR., 2015, p. 574 ss.
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omosessuali, ma ad essa possono fare ricorso anche le coppie eterosessuali, che non sono

legate da vincolo di coniugio!”°.

L’istituto in questione ¢ da molti anni il protagonista di un acceso dibattito
giurisprudenziale e dottrinale, che ruota attorno alla sopracitata “genitorialita sociale”,
all’interno di questo dibattito troviamo anche le questioni inerenti la trascrizione nell’atto
di nascita della doppia maternita/paternitd e 1’accesa questione della maternita

surrogata!’!.

Il caso affrontato dal Tribunale di Bologna riguarda una richiesta di adozione ai sensi
dell’art. 44, lett. D) legge n. 184 del 1983, la donna ricorrente voleva ottenere il

riconoscimento giuridico del legame con la figlia della propria compagna!’2.

La bambina era nata grazie al ricorso alla tecnica di procreazione medicalmente assistita
all’estero, ed entrambe le donne si erano occupate della cura e della crescita della minore,

instaurando un solido legame affettivo!”>.

Inoltre la ricorrente chiedeva al tribunale che, ai sensi dell’art. 74 c.c., venisse
riconosciuto il vincolo di parentela tra la minore e 1 figli della donna ricorrente. Il

Tribunale di Bologna accolse entrambe le domande.

La giurisprudenza sul significato della locuzione “impossibilita di affidamento

preadottivo” ¢ passata da una interpretazione restrittiva, dove si faceva rifermento a

170 Dal vocabolario Treccani definizione di adozione coparentale, la cosiddetta “stepchild adoption”, &
indicata per qualificare I'adozione del figlio di un soggetto (che ne & genitore biologico) da parte del
compagno dello stesso sesso. E importante ricordare il suo significato originario, che stava a significare
I'adozione da parte del partner dei genitore.

171 Sj rimanda al 2 capitolo di questa Tesi.

172 A, SCALERA, “Stepchild adoption: una decisione in chiaroscuro”, in QUESTIONE E GIUSTIZIA, 2020, p.
2.

173 A, SCALERA, “Stepchild adoption: una decisione in chiaroscuro”, in QUESTIONE E GIUSTIZIA, 2020, p.
3.
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situazioni di minore “in stato di abbandono”, per esempio nei casi in cui il minore non
riceveva richieste di adozione, ad un’interpretazione estensiva, che ricomprende anche le
ipotesi dove non vi sia uno stato di abbandono, ma sia comunque opportuno procedere

all’adozione al fine di tutelare il miglior interesse del minore!”*.

La giurisprudenza di merito, muovendo proprio da quest’ultima interpretazione ¢ giunta
a riconoscere la possibilita per le coppie omosessuali di poter adottare attraverso l’istituto
dell’adozione in casi particolari'”. E queste conclusioni hanno ricevuto 1’approvazione

autorevole della giurisprudenza di legittimita!’®.

4. Alcune criticita dell’istituto dell’adozione in casi particolari

“La gente ci dice spesso che siamo speciali, io invece lotto quotidianamente per
affermare il contrario e cioe che siamo una famiglia esattamente come lo sono tutte le
altre. Una famiglia la nostra con un papa single, che in Italia con l'attuale legge non
avrebbe potuto adottare un bambino, io ed Alba siamo una luminosa eccezione alla
regola delle adozioni che come sai ¢ ammessa dalla legge italiana solo perché Alba ha
una grave disabilita, sono certo che al nostro tavolo mi diresti che si tratta di un'enorme

assurdita, che questo va cambiato, che e un’idiozia che per un bimbo disabile sia

174 Secondo un primo orientamento sostenuto dalla giurisprudenza minoritaria: cosi Trib. min. Potenza
15.1.1984, in Dir. fam. e pers., 1984, 1039; Trib. Roma 22.12.1992, in Giur. mer., 1993, 924; App. Torino
9.6.1993, in Dir. fam. e pers., 1994, 165; Trib. min. Ancona 15.1.1998, in Giust. civ., 1998, |, 1711; Trib.
min. Piemonte e Valle d'Aosta 11.9.2015, in NUOVA GIUR. CIV. COMM., 2016, p. 205 ss. La constatata
impossibilita di affidamento preadottivo implica necessariamente lo stato di abbandono del minore,
dovendo essere intesa come impossibilita di natura oggettiva (cosiddetta “impossibilita di fatto”) di
trovare in concreto una famiglia adottiva per un minore in stato di abbandono. Secondo un diverso
orientamento, seguito dalla giurisprudenza ormai prevalente, I'impossibilita di affidamento preadottivo
puo aversi anche nei casi di mera impossibilita di diritto, quando, ciog, il minore non & in stato di
abbandono ed ¢, tuttavia, nel suo interesse provvedere al riconoscimento giuridico di rapporti di
genitorialita piu completi. Ipotesi di impossibilita di affidamento preadottivo di diritto si possono
riscontrare in situazioni in cui ad esempio il minore vive in forme familiari diverse rispetto alla coppia
coniugata, come nei casi di conviventi more uxorio eterosessuali o omosessuali.

175 Sj rimanda al Trib. Min. Roma 30.7.2014, in NUOVA GIURISPRUDENZA CIVILE, 2015.

176 Sj rimanda alla Cass. Civ., Sez |, n. 12962/2016.
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sufficiente un solo genitore e per gli altri ce ne vogliono due sposati”'’”. Queste parole
sono di Luca Trapanese rivolte alla classe politica. Luca ¢ un papa single che nel 2017 ha
preso in affido e poi successivamente adottato la piccola Alba, bambina affetta dalla
sindrome di down, che in base all’art. 44 lettera C) della legge n. 184 del 1983 ha potuto
ricorrere all’istituto dell’adozione in casi particolari e diventare genitore legale della

minore.

E stato visto nei precedenti paragrafi, ed in particolar modo nella trattazione della
sentenza n. 32 del 2021'78, che I’istituto dell’adozione in casi particolari risulta spesso
inadatto e per certi versi anche discriminatorio nei confronti di quei bambini che vengono

adottati grazie a questo strumento.

Innanzitutto una domanda che ¢ necessario porsi riguarda i requisiti che servono
all’adottante o agli adottanti per poter procedere all’adozione in casi particolari, e ci si
dovrebbe chiedere perché per adottare ad esempio un bambino con una disabilitd sono
necessari meno requisiti rispetto ad un bambino normodotato? I figli con disabilita

possono essere considerati figli di serie B rispetto ai figli normodotati?

Un’altra questione riguarda la situazione di inferioritd in cui incorre il genitore non
biologico ad esempio il genitore d’“intenzione” rispetto al genitore biologico, infatti
I’adozione in casi particolari instaura un rapporto di filiazione non completo, ad esempio
non permette di creare legami con 1 parenti dell’adottante ed esclude il diritto a succedere

nei loro confronti.

177 Lettera scritta da Luca Trapanese, in https://www.facebook.com/profile.php?id=100044261927886.
178 Sj rimanda al paragrafo 2.3 del capitolo Il di questa Tesi.
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Una recente sentenza della Corte Costituzionale n. 79 del 28 Marzo 2022 ha affrontato
proprio la questione appena esplicata, cio¢ 1’instaurazione o meno dei rapporti civili tra

I’adottato e i parenti dell’adottante!”’.

I1 Tribunale ordinario per i minorenni dell’Emilia Romagna ha sollevato la questione di
legittimita costituzionale dell’art 55 della legge 4 maggio 1983, n. 184, nella parte in cui
si rinvia all’art. 300 del codice civile 2° comma, dove viene stabilito che “1’adozione in
casi particolari non instaura alcun rapporto civile tra i parenti dell’adottante e I’adottato”.
Secondo il giudice remittente gli articoli violati erano il 3, 31 e 117 comma 1° della
Costituzione, in relazione all’art. 8 CEDU. Nel caso di specie infatti il giudice a quo
aveva accolto la domanda di adozione, ma aveva rigettato la richiesta di riconoscimento

di quei rapporti civili nei confronti dei parenti del ricorrente!'®’.

Secondo il tribunale ordinario per i minorenni dell’Emilia Romagna si era di fronte ad
una disparita di trattamento subita dai figli adottati attraverso I’istituto dell’adozione in
casi particolari. L’art. 74 c.c. recita: “La parentela e il vincolo tra le persone che
discendono da uno stesso stipite, sia nel caso in cui la filiazione é avvenuta all'interno
del matrimonio, sia nel caso in cui e avvenuta al di fuori di esso, sia nel caso in cui il
figlio e adottivo. Il vincolo di parentela non sorge nei casi di adozione di persone

maggiori di etad”.

Sostanzialmente quindi si ha un trattamento similare, per quanto riguarda il vincolo di

parentela, all’istituto dell’adozione del maggiorenne'®!. Questo perd crea numerose

179 R. TREZZA, “I correttivi “funzionali” all’istituto dell’adozione in casi particolari”, in FAMILIA, 2022, p. 1.
180 R, TREZZA, “I correttivi “funzionali” all’istituto dell’adozione in casi particolari”, in FAMILIA, 2022, p. 2.
181 E. CAMPADESE, “Adozione “mite”, la nuova forma di tutela preferenziale del minore in stato di semi-
abbandono”, in GIUSTIZIA CIVILE.COM, 2021, p. 223.
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criticita in quanto i due istituti hanno due ratio differenti. L’istituto dell’adozione in casi
particolari ¢ volto a tutelare 1’interesse del minore a mantenere quei rapporti affettivi che
si sono instaurati e consolidati con il genitore che intende adottarlo, mentre la disciplina
dell’istituto dell’adozione del maggiore di etd ha lo scopo di tutelare esigenze quasi

esclusivamente patrimoniali e successorie.

Nonostante la riforma del 2012 volta a unificare lo status di figlio'®?, la Corte afferma
che, a dispetto di tale riforma, solo al minore adottato in casi particolari vengano negati i

legami parentali con la famiglia del genitore adottivo.

Per la Corte Costituzionale non si puo considerare tacitamente abrogato 1’art. 55 della
legge n. 184 del 1983 (che richiama I’art. 300 c.c.) dalla modifica dell’art. 74 c.c. avutasi

con la legge n. 219 del 201283,

Il riconoscimento di tali rapporti € necessario per il minore al fine di tutelare la sua identita
personale, che trae linfa vitale anche dall’inserimento nell’ambiente familiare del genitore

adottivo'®,

“Per le motivazioni sin qui illustrate, poiché il riconoscimento al minore di
legami familiari con i parenti del genitore, in conseguenza dell ’acquisizione dello stato

di figlio, riveste un significato pregnante e rilevante nella nozione di “vita familiare” e

va a comporre la stessa identita del bambino, la Corte ha ritenuto che la norma

182 5j rimanda al paragrafo 1 del capitolo | di questa Tesi.

183 C.M. BIANCA, “L'uguaglianza dello stato giuridico dei figli nella recente legge n. 219 del 2012”, in Giust.
civ., 2013.

184 1. LEO, "Riconoscimento di rapporti civili tra il minore adottato e i parenti del genitore adottante”, in
FAMILIA, 2022, «Con la recente decisione, la Consulta compie un significativo passo in avanti, conferendo
magagiore rilevanza ai legami non biologici. In particolare, si evince la volonta di costruire attorno al minore
una solida rete di tutela e protezione materiale e morale», p. 3.
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censurata, ponendosi in contrasto con l’art. 8§ CEDU, oltre a violare gli artt. 3 e 31 Cost.,

violi gli obblighi internazionali di cui all’art. 117, co. 1, Cost "%

Appare evidente la necessita di un istituto ad hoc, cosi da poter evitare lo snaturarsi dello
strumento dell’adozione in casi particolari, ma non essendo intervenuto, ad oggi, ancora

il legislatore, fortunatamente la Corte costituzionale ¢ corsa in soccorso.

185 M. PICCHI, “Maternita surrogata e status filiationis del bambino adottato dal genitore non biologico”,
in FAMILIA, 2022, p. 3.
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CAPITOLO Il
PROBLEMATICHE DELLA TRASCRIZIONE DELL’ATTO DI NASCITA:

Sommario: 1. L'atto di nascita; 2. L’atto di nascita formato all’estero e le problematiche riguardo la sua
trascrizione; 3. Madre & colei che partorisce?; 4. La CEDU e il best interest of the child.

Nel terzo capitolo si entrera nel vivo di alcuni principi cardine inerenti il diritto di famiglia
ed in particolare la disciplina della filiazione. Inoltre si analizzera la delicata problematica
della trascrizione dell’atto di nascita formatosi all’estero che contiene 1’indicazione di due

papa o di due mamme.
1. L’atto di nascita

All’art. 236 del codice civile viene disciplinato 1’atto di nascita, in particolare si legge
che “la filiazione si prova con I’atto di nascita iscritto nei registri di Stato civile”. In
mancanza dell’atto di nascita ¢ sufficiente il possesso continuo dello Stato di figlio. In
base all’art. 29 D.P.R. 3 novembre del 2000, n. 396, 1’atto di nascita, sulla base della
dichiarazione di nascita resa dai genitori, viene redatto dall’ufficiale dello Stato civile e

costituisce prova legale della filiazione avvenuta nel matrimonio!®®.

Per quanto riguarda il figlio nato fuori dal matrimonio, sempre 1’art. 29, richiamato in
precedenza, prevede che le generalita di uno dei genitori o di entrambi possano essere
indicate nell’atto di nascita solo se ¢ effettuata la dichiarazione di riconoscimento'®’.

L’atto di nascita e, quando esso manchi, il possesso di stato hanno valore di prova legale,

in quanto ¢ la legge stessa che stabilisce che la filiazione deve considerarsi provata

186 M. DOSSETTI, “Codice Civile Libro | - Delle persone e della famiglia Titolo VII - Dello stato di figlio Capo
Il - Delle prove della filiazione c.c. commentato, art. 236 - Atto di nascita e possesso di stato”, in FAMIGLIA
E DIRITTO, 2014, p. 428 ss.

187 Sj rimanda al paragrafo 2.2 del capitolo | di questa Tesi.
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quando sia attestata dall’atto di nascita o dal possesso di stato; invece, le risultanze di

ogni altra prova sono liberamente valutate dal giudice!®®.

L’atto di nascita ¢ I’elemento formale dello status filiationis, quando il nato ha un legame

genetico con i genitori non si pongono problemi.

Diversamente, se il generato non discende geneticamente dai genitori e ci0 nonostante sia
stato dichiarato nell’atto di nascita, esso non essendo conforme al vero costituisce un reato
previsto all’art. 567 del codice penale, rubricato “Alterazione di stato”, I’articolo recita:
“Chiunque, mediante la sostituzione di un neonato, ne altera lo stato civile, e punito con
la reclusione da tre a dieci anni. Si applica la reclusione a chiunque nella formazione
dell’atto di nascita, altera lo stato civile di un neonato, mediante false dichiarazioni, false

certificazioni o altre falsita.”'®’.

Ulteriori problematiche possono sorgere quando il bambino ¢ nato all’estero, in particolar
modo da una coppia omosessuale, oppure quando i genitori siano ricorsi alla “gestazione

per altri”, e richiedono la trascrizione dell’atto di nascita in Italia.
2. L’atto di nascita formato all’estero e le problematiche riguardo la sua trascrizione

Negli anni piu recenti il dibattito tra dottrina e giurisprudenza in materia di filiazione si
¢ spesso interessato all’omogenitorialita, ed in particolare al riconoscimento degli atti di

nascita formati all’estero a seguito del ricorso alla gestazione per altri.

188 G. CATTANEO, “Della filiazione legittima”, 1988, p. 133.
189 M. G. PUTATURO DONATI, “Il diritto ad uno status filiationis quale diritto fondamentale dell'uomo®, in
RIVISTA GIUSTIZIA CIVILE, 2017, p. 14.
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Le Corti sono sempre piu propense all’ingresso di provvedimenti o atti stranieri di minori
nati all’estero da coppie omosessuali attraverso pratiche di procreazione che in Italia sono

vietate.

Due questioni sono ancora da definire da parte della giurisprudenza e del legislatore: da
un lato, la trascrivibilita degli atti di nascita dei bambini nati all’estero grazie alla tecnica
della PMA eterologa tra persone dello stesso sesso o di maternita surrogata; dall’altro,
riguardo la legittimazione dei genitori a riconoscere, ai sensi dell’art. 250 c.c., i figli

concepiti a seguito di pratiche procreative attuate all’estero, ma nati in Italia'®.

Sicuramente la maggior parte della giurisprudenza di legittimita ¢ determinata

nell’escludere che possa formarsi un atto di nascita che contenga due madri o due padri®®’.

La posizione della giurisprudenza di legittimita ¢ differenziata a seconda che la coppia
ricorsa all’estero alle tecniche di PMA abbia o meno utilizzato la tecnica della
surrogazione di maternita. Nel caso in cui, necessariamente, le due donne, non siano
ricorse alla gestazione per altri, la Cassazione civile n. 19599 del 30 settembre 2016 ha
acconsentito alla trascrizione dell’atto di nascita riconoscendo il rapporto di genitorialita
ad entrambe le madri'®?. 1I caso ha interessato due donne, una di nazionalita spagnola e
I’altra italiana, che a seguito del matrimonio in Spagna avevano concepito un bambino
grazie alla fecondazione artificiale. L’atto di nascita conteneva 1’indicazione delle due
madri. La madre biologica spagnola era colei che lo aveva partorito, la madre genetica

italiana era colei che aveva donato 1’ovulo. Il bambino aveva ottenuto la sola cittadinanza

190 M. N. BUGETTI, “Lo status di figlio di coppia omosessuale a dieci anni dall'introduzione dello stato unico
di filiazione. Un excursus giurisprudenziale (e qualche riflessione)”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2022, p. 849.
191 Corte cost. 15 novembre 2019, n. 237; Cass. Civ. 4 aprile 2022, n. 10844.

192 M. N. BUGETTI, “Lo status di figlio di coppia omosessuale a dieci anni dall'introduzione dello stato unico
di filiazione. Un excursus giurisprudenziale (e qualche riflessione)”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2022, p. 849.
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spagnola. In seguito le due donne si erano separate e la madre italiana voleva procedere
al riconoscimento del rapporto di filiazione anche in Italia, cosi da far acquisire, al minore,
la cittadinanza italiana. In primo grado, il tribunale di Torino aveva respinto la richiesta
di trascrizione dell’atto di nascita formato all’estero peer contrarieta all’ordine pubblico
Italiano. Il tribunale aveva adotto come motivazione la norma secondo la quale
nell’ordinamento italiano “madre ¢ esclusivamente colei che ha partorito”.
Successivamente le due donne erano ricorse in appello, la Corte di Appello di Torino
aveva accolto il reclamo e aveva acconsentito la trascrizione dell’atto di nascita formato
in Spagna, sostenendo che il concetto di “ordine pubblico” vada individuato sulla base
della giurisprudenza CEDU, in particolare tenendo presente I’articolo 8 CEDU. In
particolare si legge nella sentenza della Corte di Cassazione sul concetto di ordine
pubblico :“Il giudice italiano, chiamato a valutare la compatibilita con l'ordine pubblico
dell'atto di stato civile straniero (come nel caso dell'atto di nascita), i cui effetti si chiede
di riconoscere in Italia (a norma della L. n. 218 del 1995, artt. 16, 64 e 65, ¢ D.P.R. n.
396 del 2000, art. 18), deve verificare non se l'atto straniero applichi una disciplina della
materia conforme o difforme rispetto alle norme interne (seppure imperative o
inderogabili), ma se esso contrasti con le esigenze di tutela dei diritti fondamentali
dell 'uomo, ricavabili dalla Carta costituzionale, dai Trattati fondativi e dalla Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione Europea, nonché dalla Convenzione Europea dei diritti
dell'uvomo”. Anche in questo l’interesse superiore del minore guida le scelte della

Suprema Corte!*3.

193 G, VASSALLO, “Figlio nato da due madri all’estero? Si al riconoscimento in Italia”, in ALTALEX, 2016, p.
1ss.
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Differente ¢ invece la questione che ha affrontato il Tribunale di Milano del 23.09.2021,
il caso riguardava la trascrizione in Italia dell’atto di nascita formato all’estero a seguito
del ricorso alla maternita surrogata'®*. La questione non ¢ stata di facile soluzione perché,
le sezioni unite della Corte di Cassazione hanno sempre sostenuto che questi atti non
potevano essere trascritti in quanto contrari all’ordine pubblico, mentre la Corte
costituzionale nelle sentenze gemelle, che sono state gia analizzate in precedenza, la n.
32 e 33 del 9 Marzo 2021, aveva sostenuto che era necessario, ai fini della tutela
dell’interesse superiore del minore, il riconoscimento giuridico del rapporto di filiazione
ed era stato visto che la soluzione di ricorrere all’adozione in casi particolari non fosse

una strada soddisfacente!®”.

Ad oggi il legislatore non ¢ ancora intervenuto, la lacuna
nella tutela del legame tra i genitori “committenti” e il minore ¢ evidente, la relazione
familiare si basa su un titolo giuridico (I’atto di nascita) che, nonostante sia perfettamente
consono alle leggi dello Stato estero dove si ¢ formato, in Italia i giudici di merito non
riconoscono 1 suoi effetti per contrarieta all’ordine pubblico. Nel caso di specie una
coppia formata da due uomini, un cittadino italiano e un cittadino statunitense, avevano
deciso di diventare genitori attraverso il ricorso della procreazione medicalmente assistita
e con |’utilizzo della gestazione per altri. Il padre italiano decide di trasferirsi a Milano
con il desiderio di far stabilire la propria famiglia in Italia. Le problematiche sorgono
quando I'ufficiale di Stato civile italiano rifiuta la trascrizione dell’atto di nascita formato
all’estero. I genitori per aggirare la problematica della trascrizione dell’atto di nascita

tentano la strada dell’adozione negli USA e riescono ad adottare il minore, ma in Italia

I’unica forma di adozione riconosciuta alle coppie same sex ¢ “I’adozione in casi

194 R. RUSSO, “Maternita surrogata e status dei figli”, in GIUSTIZIA INSIEME, 2020, p. 1.

195 R, RUSSO, “Maternita surrogata e trascrizione dell’atto di nascita formato all’estero: il ruolo dei giudici
di merito dopo l'intervento della Consulta. Nota a tribunale Milano 23.9.2021”, in GIUSTIZIA INSIEME,
2022, p. 1.

79



particolari”. Il Tribunale di Milano avrebbe potuto scegliere la strada percorsa gia dalle
sentenze numero 32 e 33 del 2021, cio¢ constatare un vuoto normativo che puod essere
colmato solamente dal legislatore. Invece il giudice milanese sceglie una diversa via e
cio¢ ritiene che I’inerzia del legislatore debba essere superata dal giudice, attraverso una
lettura costituzionalmente orientata dell’art. 8 della legge 40 del 2004. Operando il
bilanciamento tra la tutela della dignita della donna che si ¢ prestata alla surrogacy e il
superiore interesse del minore alla tutela della sua relazione familiare, il giudice ordina
all’ufficiale di Stato civile la trascrizione dell’atto di nascita perché non lo considera

contrario all’ordine pubblico!®®.

Si nota come successivamente alle sentenze gemelle della Corte Costituzionale i giudici
si trovino di fronte ad un bivio: attendere passivamente il legislatore oppure rendere
un’interpretazione costituzionalmente orientata che garantisca al minore il diritto ad avere

due genitori.

La scelta di questa sentenza ¢ senza dubbio coraggiosa, ma necessaria al fine di tutelare

il best interest of the child.

La mancata trascrizione dell’atto di nascita priverebbe il minore dell’identita personale e
familiare acquisita nello Stato estero e il suo diritto alla continuita di identita certificata

nell’atto di nascita estero'®’.

Risulta infatti necessario, al fine di garantire la tutela di tutti i soggetti coinvolti, una

comunione di intenti a livello internazionale.

1% R. RUSSO, “Maternita surrogata e trascrizione dell’atto di nascita formato all’estero: il ruolo dei giudici
di merito dopo l'intervento della Consulta. Nota a tribunale Milano 23.9.2021”, in GIUSTIZIA INSIEME,
2022, p. 1.

197 G. MATTACE, “Sulla trascrizione integrale dell’atto di nascita recante I'indicazione di due madri”, in
DIRITTO.IT, 2019, p. 1 ss.
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Fin quando la legislazione tra gli Stati non sara armonica, e alcuni permetteranno il ricorso
alla pratica surrogativa e altri no, e non si trovi una soluzione nel caso in cui il divieto si
scontri con il fatto compiuto dell’esistenza del neonato, sara sempre demandata alla
giurisprudenza la risoluzione dell’inevitabile conflitto tra 1’interesse del minore a non
essere privato di quelli che considera i suoi genitori e I’interesse dello Stato al rispetto

delle proprie norme'?®,

3. Madre ¢ colei che partorisce?

Il principio codicistico italiano ¢ improntato sul brocardo latino “mater semper certa est”,
fondato sull’identita tra la donna che ha partorito ¢ la madre del minore. Infatti in base
all’articolo 269 c.c. 3° comma: “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”. Precedentemente alla legge sulla PMA, maggior rilievo veniva attribuito
al dato genetico; si riteneva che la madre genetica avesse un ruolo fondamentale ed
insostituibile per lo sviluppo dell’identita del nato, mentre la madre gestante aveva una
funzione accessoria. Successivamente c’¢ stata un’inversione di rotta e la madre ¢

diventata colei che porta a termine la gravidanza.

Tuttavia, in circostanze in cui all’evidenza del parto non si affianca un riscontro genetico,
come nel caso della maternita surrogata gestazionale in cui il neonato non ¢ figlio della
donna che lo ha portato in grembo, 1’applicazione dell’art. 269 c.c. non appare piu cosi

scontata'®.

198 M. DE ANGELIS, “Mater semper certa erat”, in FAMILIA, 2019, p. 1 ss.
199 M. DE ANGELIS, “Mater semper certa erat”, in FAMILIA, 2019, p. 1 ss.
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Come ¢ stato visto nei paragrafi precedenti e si vedra in quelli successivi, la maternita in
alcuni casi viene attribuita anche alla madre intenzionale, questo nel rispetto del best

interest of the child, in contrasto con quanto disciplinato dal codice civile.

La dottrina €& divisa sulla definizione di “maternita”, da un lato c¢’¢ chi sostiene che
prevalga il rapporto tra I’embrione e la madre che porta a termine la gravidanza, dall’altro,
c’¢ chi sostiene che la maternita possa disarticolarsi tra i soggetti che partecipano alla
nascita del bambino, ad esempio considerando madre colei che ha deciso di intraprendere
il processo di procreazione, cio¢ la madre “committente” nel caso di maternita
200

surrogata

\

E stato gia visto che il legame genetico non ¢ piu considerato il parametro assoluto, ma

va contemperato con il desiderio di crescere il minore.

Al di 1a delle singole convinzioni, se renda piu madre aver trasmesso il patrimonio
genetico o aver portato in grembo il nascituro, 1 valori che devono ispirare la decisione

sono il benessere del bambino e la stabilita del nucleo familiare®°!.

4. La CEDU e il best interest of the child

La Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta
Fondamentali (CEDU), promossa e adottata dal Consiglio d’Europa. In particolare, in
Italia, in virtu dell’art. 117, comma 1, Cost., € imposto a Stato e Regioni il rispetto dei

“vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”.

200 p_ 7ZATTI, “Maternita e surrogazione”, in NUOVA GIURISPRUDENZA CIVILE, 2000, p. 195.
201 M, DE ANGELIS, “Mater semper certa erat”, in FAMILIA, 2019, p. 1 ss.
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Gli articoli interessanti per quanto riguarda la trattazione sono 1’art. 8 CEDU il quale
recita: “Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo
domicilio e della sua corrispondenza; non puo esservi ingerenza della pubblica autorita
nell'esercizio di tale diritto se non in quanto tale ingerenza sia prevista dalla legge e in
quanto costituisca una misura che, in una societa democratica, € necessaria per la
sicurezza nazionale, l'ordine pubblico, il benessere economico del paese, la prevenzione
dei reati, la protezione della salute o della morale, o la protezione dei diritti e delle liberta

altrui’’.

L’art. 8 viene spesso considerato dalla giurisprudenza in connessione con I’art. 14 CEDU
che recita: “Il godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione
deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul
sesso, sulla razza, il colore, la lingua, la regione, le opinioni politiche o quelle di altro
genere, l'origine nazionale o sociale, l'appartenenza a una minoranza nazionale, la
ricchezza, la nascita o od ogni altra condizione”. Questo articolo ¢ utile ai fini del divieto
di discriminazione in base all’orientamento sessuale, poiché la coppia same-sex ¢ ormai
ritenuta degna di formare una famiglia quanto quella eterosessuale, per di piu in presenza

di figli.

Tuttavia, il principio maggiormente applicato in questo campo ¢ quello del “best interest
of the child”: tale principio riconosce al minore i diritti propri e, oltretutto, costituisce una
clausola generale positivamente predisposta al fine di consentire al giudice la valutazione
del caso concreto tenendo sempre presente che il suo giudizio realizzi il miglior interesse

del minore.
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11 best interest of the child nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani ¢
legata all'articolo 8 della CEDU, in considerazione, come ¢ stato visto, del rispetto del
principio della vita familiare?*?. La Corte europea ha dichiarato che: “La comunita nel
suo complesso ha interesse a mantenere un sistema coerente di diritto di famiglia che

ponga l'interesse del bambino in prima linea™®.

Per fare un esempio riguardante 1’omogenitorialita e il riconoscimento del rapporto di
filiazione in capo al genitore intenzionale, nel valutare il best interest del minore il giudice
non deve prendere in considerazione il rapporto fra i genitori, ma il rapporto di fatto

genitore-figlio.

Nelle Corti italiane il best interest of the child, si riferisce innanzitutto alla garanzia del
diritto di ogni minore alla bigenitorialita, soprattutto in caso di crisi familiare, oltre che al
fondamentale concetto di formazione dell’identita personale del minore e del conseguente
diritto a mantenere lo status filiationis eventualmente gia conseguito in altro Paese.
Dunque, un principio che assume connotati diversi nella valutazione del singolo caso

concreto.

La Corte di Cassazione, con la storica sentenza n. 601 del 2013, introduce per la prima
volta in modo espresso il concetto di tutela del preminente interesse del minore,

affermando oltretutto che: “Non vi sono certezze scientifiche o dati di esperienza che

202 Tale indirizzo — confermato da successive pronunce (fra le altre, Corte EDU, sezione quinta, sentenza
16 luglio 2020, D. contro Francia) che hanno richiamato il parere consultivo reso, ai sensi del Protocollo n.
16, dalla Corte EDU, grande camera, il 10 aprile 2019, relativo al riconoscimento nel diritto interno di un
rapporto di filiazione tra un minore nato da una gestazione per altri effettuata all’estero e la madre
intenzionale, richiesto dalla Corte di cassazione francese — fonda proprio nell’art. 8 CEDU I'obbligo degli
Stati di prevedere il riconoscimento legale del legame di filiazione tra il minore e i genitori intenzionali.
Pur lasciando agli stessi un margine di discrezionalita circa i mezzi da adottare — fra cui anche I'adozione
— per pervenire a tale riconoscimento, li vincola alla condizione che essi siano idonei a garantire la tutela
dei diritti dei minori in maniera piena. Se il rapporto di filiazione € gia diventato una «realta pratica», la
procedura prevista per il riconoscimento deve essere «attuata in modo tempestivo ed efficace».

203 yedi Corte europea dei diritti umani C. Regno Unito, 22 aprile 1997.
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permettono di affermare che sia pregiudizievole per il corretto sviluppo psicofisico del

minore il fatto di vivere in una famiglia omosessuale”**.

Sulla stessa linea si muovono numerosi tribunali, tra cui il Tribunale per i Minori di Roma
nel 2014, sostenendo che non ¢ nemmeno possibile affermare che il vincolo di coniugio
sia indice di maggiore stabilitd o di garanzia di soddisfacimento dell’interesse del
bambino, dal momento che cio € posto in dubbio non solo dall’affermarsi di una pluralita
di modelli familiari, ma anche dalla crescita del numero di separazioni e divorzi. Inoltre,
il giudice romano ha affermato che non sia possibile precludere il riconoscimento
dell’adozione per il semplice fatto che un bambino sia nato con metodi di procreazione
alternativa vietati dall’ordinamento italiano, quando cid contrasti con il suo interesse a

mantenere un consolidato rapporto affettivo.

Dunque, se ne deduce che la ricostruzione fornita dalla giurisprudenza si concentri non
tanto sull’esigenza materiale di stabilita e di sicurezza giuridica ed economica del minore,
quanto piuttosto alla garanzia di una dimensione psicologica serena, che permetta uno
sviluppo equilibrato della personalita dello stesso. Tuttavia, la problematica principale
che si riscontra ¢ 1’eventuale contrasto tra interessi degli adulti e gli interessi dei minori,
quali il diritto ad una famiglia e quello all’identita personale. La complessita per il giudice
sta dunque nel bilanciare gli interessi in gioco, essendo questo vincolato ad
un’interpretazione convenzionalmente orientata, sempre piu propensa a promuovere il
diritto ad essere genitori, anche se non espressamente previsto dalla CEDU, come

elemento fondamentale dello sviluppo della personalita del singolo individuo.

204 C, E. TUO, “Riconoscimento di status familiari e ordine pubblico: il difficile bilanciamento tra tutela
dell’identita nazionale e protezione del preminente interesse del minore”, in IL CORRIERE GIURIDICO,
2017, p. 952 ss
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Nella giurisprudenza di legittimita piu recente prevale il riferimento all’ordine pubblico
internazionale come “Complesso dei principi fondamentali caratterizzanti [’ordinamento
interno in un determinato periodo storico, ma ispirati ad esigenze di tutela dei diritti
fondamentali dell’'uvomo comuni ai diversi ordinamenti e collocati a un livello
sovraordinato rispetto alla legislazione ordinaria”. Ne consegue che i principi di ordine
pubblico devono essere ricercati esclusivamente nei principi supremi e fondamentali della
nostra Carta Costituzionale, nonché dei Trattati fondativi, della Carta dei Diritti

Fondamentali dell’Unione Europea e della CEDU?%.

Parte della dottrina si trova solo parzialmente d’accordo con la definizione di ordine
pubblico fornita dalla Cassazione n. 19599 del 2016. Tale linea di pensiero condivide la
constatazione secondo cui, nei casi analoghi a quello di specie, il miglior interesse del
minore possa essere realizzato attraverso il riconoscimento dello sfatus di figlio
legittimamente acquisito, in virtu di un principio di continuita transazionale degli status
personali e familiari consolidato sia dalla giurisprudenza EDU sia da quella UE. Tuttavia,
essa ricorda che tale principio non ha portata assoluta, portando ad esempio la Corte di
Strasburgo, la quale ammette limitazioni, purché giustificate dal perseguimento di
interessi altrettanto fondamentali e perseguiti mediante misure proporzionate allo scopo.
Inoltre, afferma come in tale contesto la necessita di salvaguardare il best interest del
minore rappresenti un principio fondamentale per il nostro ordinamento giuridico,
presidiato dal limite dell’ordine pubblico in quanto corrispondente a principi di diritto
internazionale. Tale dottrina critica la scelta di collocare il principio della tutela del

superiore interesse del minore sullo stesso piano di altri valori ritenuti fondamentali per

205 C, CAMPIGLIO, “La genitorialita nelle coppie same-sex: un banco di prova per il diritto internazionale
privato e I'ordinamento di stato civile”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2018, p. 924.
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I’ordinamento nella materia considerata. In tal modo, verrebbe perod snaturata la funzione

che tale principio dovrebbe assolvere, cio¢ quella di garantire che I’ordine pubblico sia

azionato a reale ed effettiva protezione del minore?%.

206 C, E. TUO, “Riconoscimento di status familiari e ordine pubblico: il difficile bilanciamento tra tutela
dell’identita nazionale e protezione del preminente interesse del minore”, in IL CORRIERE GIURIDICO,
2017, p. 952 ss.

87



88



CAPITOLO IV

CASI PARADIGMATICI SULL’ATTRIBUZIONE DELLA

GENITORIALITA’:

Sommario: 1. Il caso dello “scambio di embrioni”; 2. Genitorialita imposta; 3. E possibile avere tre figure
genitoriali?; 4. Danno alla genitorialita paterna per mancata conoscenza della nascita di un figlio.

1. 11 caso dello “scambio di embrioni”

Il fondamento della filiazione pud essere ravvisato tanto nella derivazione genetica
quanto, nel legame di fatto creatosi con chi si ¢ comportato come se fosse genitore®”’. E
stato visto come lo status filiationis e quindi il conseguente status di genitore possa
sorgere successivamente al ricorso alle varie tecniche di PMA, all’istituto dell’adozione
legittimante, all’istituto dell’adozione in casi particolari, o semplicemente lo status di

figlio puod permanere perché gia esistente e costituito per esempio all’estero (ex art. 36,

comma 4, della legge n. 184 del 1983).

Un’altra fattispecie concreta merita ’attenzione ai fini dell’analisi del diritto alla
genitorialita e in merito all’attribuzione della genitorialita stessa. Il Tribunale di Roma si
¢ trovato a dover decidere quale tipologia di genitorialita prevalesse sull’altra, se la
genitorialita genetica o quella biologica®®®. Il caso ha interessato due coppie eterosessuali
che sono ricorse alla tecnica della PMA omologa presso I’ospedale Pertini di Roma. A

causa di un errore del personale sanitario si € avuto uno scambio di embrioni e quindi gli

207 A, GORGONI, “La rilevanza della filiazione non genetica”, in PERSONA E MERCATO, 2017, p. 175.
208 A RENDA, “Lo scambio di embrioni e il dilemma della maternita divisa”, in DIRITTO DELLE SUCCESSIONE
E DELLA FAMIGLIA, 2015, p. 230 ss. Tribunale di Roma, 8 agosto 2014.

89



embrioni di una coppia sono stati impiantati nell’utero della donna dell’altra e viceversa,

successivamente solo un impianto ha attecchito, dal quale sono nati due gemelli.

Il problema era capire se prevalesse il legame genetico tra 1 genitori genetici e i bambini
oppure il legame instauratosi con la donna che aveva portato a termine gravidanza e il
rispettivo marito. La Regione Lazio interpello il Comitato Nazionale di Bioetica (da ora
in poi CNB) per ottenere un parere sulla questione®”. Sostanzialmente secondo il CNB i
minori hanno il diritto ad avere due figure genitoriali certe di riferimento, questo ¢
necessario ai fini di una crescita serena ed equilibrata; nonostante la fondamentale
certezza delle figure genitoriali il Comitato afferma che non deve essere escluso dalla vita
dei nascituri ’istaurazione di un rapporto con 1’altra coppia, infatti tra i diritti del minore

vi ¢ quello della conoscenza delle proprie origini.

Madre ¢ colei che partorisce o colei che ¢ legata da un vincolo genetico con I’embrione?
E il padre ¢ il marito della donna che ha partorito o colui che ¢ geneticamente I’artefice
della procreazione? Queste sono le principali domande che si ¢ posto il Tribunale di
Roma?!’. 11 giudice romano e il Comitato Nazionale di Bioetica si sono trovati d’accordo
sul punto, il concetto di famiglia non ¢ obbligatoriamente fondato sul rapporto genetico,
questa ¢ un’ulteriore conferma del fatto che si dia sempre piu importanza ai legami umani
che si instaurano tra il genitore (in questo caso “genitore sociale”) ed i minori®!!.
Sostanzialmente nel bilanciamento degli interessi in conflitto, ha prevalso il superiore

interesse del minore alla stabilita del rapporto gia instauratosi con la donna che ha

209 Sj rimanda al sito WWW.GOVERNO.IT/BIOETICA/PARERI.HTML dove si pud leggere il testo integrale
del parere fornito dal Comitato Nazionale di Bioetica.

210y, VIETRI, “Scambio di embrioni: la genitorialita nell’epoca della PMA”, in SPECIALE NGCC SENTENZE
COMMENTATE, 2017, p. 48 ss.

211y, VIETRI, “Scambio di embrioni: la genitorialita nell’epoca della PMA”, in SPECIALE NGCC SENTENZE
COMMENTATE, 2017, p. 48 ss.
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partorito?'?. Il Tribunale di Roma ha affermato che :“La tutela del diritto allo status e

all'identita personale puo non identificarsi con la prevalenza della verita genetica”.

Infine un ultimo elemento posto a fondamento della decisione ¢ stato 1’esame della
giurisprudenza CEDU. Secondo la CEDU ¢ sempre ’interesse dei minori a dover
prevalere, le questioni devono essere risolte seguendo il faro del best interest of the child
e tenendo in considerazione che la disciplina sul tema ¢ disomogenea fra gli Stati

membriZ!3.

2. Genitorialita imposta

E’ configurabile una genitorialita “imposta”? Nel momento in cui si cambia idea sul
progetto genitoriale qual ¢ il termine ultimo entro il quale poter fare un passo indietro?
Questi sono alcuni interrogativi a cui il giudice del Tribunale di Santa Maria Capua Vetere
ha dovuto rispondere nelle due recenti pronunce risalenti una al 2020 e una al 2021. In
questo elaborato ¢ stata precedentemente affrontata la tematica del consenso informato
alla tecnica della procreazione medicalmente assistita, ed in particolare ci si ¢ soffermati

su quale fosse il termine ultimo per la sua revoca?'*

. La vicenda in questione ha creato un
forte impatto mediatico. Una coppia eterosessuale aveva deciso di intraprendere un
percorso di procreazione medicalmente assistita dopo aver superato una crisi coniugale.
Avevano prestato il loro consenso all’avvio di tale procedura, ex art. 6 della legge n. 40

del 2004. Si era successivamente proceduto alla fecondazione dell’ovulo, ma il personale

sanitario aveva dovuto interrompere il percorso a seguito di problemi di salute della

212 Come & gia stato affrontato nei precedenti paragrafi “Madre & colei che partorisce” ex art. 269, comma
3 Codice Civile.

213 C. MARICONDA, “Scambio di embrioni: 'ultima pronuncia del Tribunale di Roma”, in LEGGI D’ITALIA,
2016, p. 2.

214 5j rimanda al paragrafo 4.2 del capitolo | di questa Tesi.
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donna. Quindi gli embrioni sono stati crioconservati in attesa della guarigione della futura
madre. Nel frattempo la coppia era nuovamente entrata in crisi, instaurando un
procedimento di separazione. Nonostante la crisi la donna non aveva cambiato idea sul
progetto genitoriale, andando contro la differente posizione del marito, il quale invece
non riteneva ci fossero pitl i presupposti per andare avanti?!®. La donna aveva chiesto al
Tribunale di ordinare alla struttura sanitaria di procedere all’impianto degli embrioni,
adducendo due motivazioni: I’irrevocabilita del consenso da parte del futuro padre e la
paura di raggiungere un’eta non piu idonea alla procreazione. I due interessi contrapposti
sono da un lato il diritto della donna ad esercitare il proprio diritto a diventare genitore al
fine di tutelare la propria identita personale ed inoltre alla tutela dell’embrione a nascere,
dall’altro lato il diritto dell’'uomo ad autodeterminarsi rispetto alla scelta procreativa. Il
giudice ha ritenuto prevalente “I/ diritto dell’embrione a nascere e il diritto alla tutela
delle esigenze della procreazione rispetto al diritto del genitore che, nell esercizio della
sua autoresponsabilita, ha comunque la facolta di revocare il consenso al trattamento
fino alla fecondazione '®. Viene quindi ribadito il termine ultimo per revocare il
consenso alle tecniche di PMA e cio¢ la fecondazione dell’ovulo. Una volta avvenuta la
fecondazione I'uomo non potra revocare il consenso ex art. 6 comma 3° della legge che

disciplina la procreazione medicalmente assistita.

L’uomo ha tentato di appellarsi al diritto alla bigenitorialita in capo al nascituro che
sarebbe stato violato. Sul punto il giudice ha specificato che la presenza di due genitori €

necessaria solo in fase di accesso al trattamento di PMA e non in seguito.

215 G, FERRANDO, “Separazione dei coniugi, impianto degli embrioni in vitro, dissenso del marito”, in
NUOVA GIUR. CIV., 2021, p. 649 ss.

216 M. DE PAMPHILIS, “Il diritto dell’embrione all'impianto tra il consenso informato e genitorialita
imposta”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 1048 ss.
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11 diritto dell’embrione alla vita puo essere considerato recessivo solo rispetto alla tutela
della salute della madre, in quanto persona gia vivente, quindi nel caso in cui la donna sia
in pericolo si pud interrompere la pratica di PMA e non procedere all’impianto
dell’embrione. Si vede come nel caso affrontato la decisione sia stata presa sempre nella

prospettiva del superiore interesse del minore, ed in particolare del concepito.
3. E’ possibile avere tre figure genitoriali?

Un caso interessante che vale la pena analizzare ¢ una pronuncia della Cassazione civile,

sez. I, ord. 5 aprile 2022, n. 10989.

La sentenza del 27 gennaio 2021 della Corte d’appello di Bologna aveva rigettato
I’istanza di adozione in casi particolari di una minore, da parte del nuovo marito della
madre, adducendo nelle motivazioni che la bambina continuava ad avere un buon

rapporto con il padre biologico®!”.

Il marito della madre ricorre quindi in Cassazione sostenendo che c’era stata, da parte
della Corte d’Appello, una violazione e falsa applicazione della legge n. 184 del 1983, ed
in particolar modo dell’art. 44, comma 1 lett. B), dell’art. 46, art. 48, commi 1-2, dell’art.
50, comma 1 e dell’art 57, ed anche degli artt. 2 e 30 Costituzione, e dell’art 3

Convenzione diritti del fanciullo di New York?'8.

217 R, TREZZA, “E’ consentito avere un padre biologico e un padre adottivo nell'interesse superiore del
minore”, in RIVISTA FAMILIA, 2022.

218 || primo comma dell’articolo 3 della Convenzione sui diritti del fanciullo recita: “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”.
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Inoltre il ricorrente sosteneva che nella decisione della Corte d’Appello c’era stata
un’illogicita ed una carenza di motivazione, in quanto la Corte aveva ritenuto

insussistente un concreto interesse della minore ad essere adottata.

219 secondo

La Corte di Cassazione ha ripreso la giurisprudenza consolidata di legittimita
la quale il giudice, nel decidere il caso concreto, deve tenere in considerazione 1’interesse

del minore a preservare il legame con i suoi genitori biologici.

La Cassazione per la prima volta dopo la pronuncia di incostituzionalita da parte della
Corte costituzionale, la n. 79 del 20222%°, ha aderito agli orientamenti della Consulta,
sostenendo che 1’adozione in casi particolari si basi sul “best interest of the child”. E
richiamando la sopracitata pronuncia della Corte costituzionale ha stabilito che il
preminente interesse del minore sia realizzato attraverso 1’adozione da parte del ricorrente
e la creazione dei legami parentali sia con la famiglia del genitore adottivo, sia con quella

del genitore biologico.

Rivoluzionaria questa sentenza perché apre 1’orizzonte a nuovi tipi di famiglia.
“Disconoscere i legami che scaturiscono dal vincolo adottivo, quasi fossero compensati
dai rapporti familiari di sangue, equivale a disconoscere l’identita stessa del minore e

questo non é conforme con i principi costituzionali “?*!.

219 Cass. civ., sez. |, 13 febbraio 2020, n. 3643; Cass. civ., Sez. Un., 8 maggio 2019, n. 12193; Cass. civ., sez.
I, 22 giugno 2016, n. 12692.

220 Con la pronuncia della Corte costituzionale 28 marzo 2022 n. 79 & stata dichiarata l'illegittimita
costituzionale dell’art. 55 della legge che disciplina I'adozione, nella parte in cui nel caso delle adozioni in
casi particolari, tramite il rinvio all’art. 300 comma 2 codice civile, non si instauri alcun rapporto civile tra
I’'adottato e i parenti dell’adottante.

221 R, TREZZA, “E’ consentito avere un padre biologico e un padre adottivo nell’interesse superiore del
minore”, in RIVISTA FAMILIA, 2022.
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Grazie a questa pronuncia vediamo come il riconoscimento dello stafus di genitore sia
fondamentale per tutelare il miglior interesse del minore, al fine di garantire una crescita

sana e serena, circondato dagli affetti di cui necessita.
4. Danno alla genitorialita paterna per mancata conoscenza della nascita di un figlio

Necessaria, ai fini di verificare se esista un diritto alla genitorialita oppure no, ¢ I’analisi
del diritto al risarcimento del danno alla genitorialita paterna da mancata conoscenza della

nascita di un figlio.

I1 caso di specie tratta di un bambino che viene riconosciuto alla nascita dalla sola madre,
venendo poi inserito nella famiglia matrimoniale, anche se il marito non era 1’artefice
della procreazione’’?. La madre non comunica al padre biologico 1’avvenuto
concepimento e la successiva nascita. Il figlio una volta divenuto adulto ricorre in giudizio
nei confronti dell’uomo che ritiene essere il suo padre biologico, attraverso 1’azione per
il riconoscimento della paternita e svolti 1 dovuti esami del DNA viene confermata la

paternita®??

. L’uomo, deceduto durante il corso del giudizio, viene sostituito dal suo erede,
il quale propone una domanda riconvenzionale per ottenere un risarcimento del danno per

doloso occultamento della procreazione.

Il diritto che I’erede sostiene essere stato leso ¢ quello del diritto alla genitorialita, che si
integra nel piu ampio diritto all’identita personale fondato sugli articoli 2 e 30, 4° comma
della Costituzione, basandosi tale diritto sul presupposto che la personalita di un essere

umano si realizzi anche attraverso la genitorialita’?*. Certo occorre rammentare che il

222 5j rimanda alla terza sezione civile della Corte di Cassazione, sentenza n. 8459 del 5 maggio 2020.

223 5, STEFANELLI, “Danno alla genitorialitd paterna per mancata conoscenza della nascita di un figlio”, in
FORO ITALIANO, 2021, p. 264 ss.

224 |, LA BATTAGLIA, “Essere o non essere (padre): obblighi di informazione tra genitori e tutela
risarcitoria”, in FAMIGLIA E DIRITTO, 2021, p. 289 ss.
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diritto alla genitorialita, che emerge in questo caso, trova sempre il limite del best interest
of the child, infatti se la donna avesse valutato che la comunicazione dell’esistenza del
figlio avesse messo in pericolo il minore (e il giudice avesse appurato tale rischio) sarebbe

stata giustificata I’omissione e si sarebbe evitato il risarcimento del danno®%.

Nel caso di specie la Corte aveva negato il risarcimento in quanto 1’uomo aveva piu volte
affermato di non aver intrattenuto rapporti con la donna, rifiutando di conseguenza una

possibile paternita®?®.

Secondo una recente dottrina 1’obbligo di informare 1’uomo dell’avvenuto concepimento
si rinviene all’art. 30 della Costituzione, che tratta della responsabilita in capo ai genitori

per il semplice fatto della procreazione.

In questo elaborato ¢ stato precedentemente analizzata la prospettiva filiale, ed ¢ stato
visto come 1 figli abbiano diritto ad avere due genitori, a crescere in un ambiente sereno,
che gli permetta di sviluppare a pieno la loro personalita*’’. A questo punto della
trattazione appare opportuno soffermarsi sulla prospettiva dell’adulto, rispetto alla quale
il diritto alla genitorialita si esplica. Il diritto alla genitorialita puo essere visto sotto due
diversi profili: un profilo positivo, come diritto ad avere dei figli, anche a prescindere
dalla trasmissione del proprio corredo genetico, come ¢ stato visto ad esempio nel caso
dell’adozione o della PMA eterologa, realizzando appieno il desiderio di paternita o

maternitd; un profilo negativo, che realizza il desiderio di non essere genitori**®, ad

2255, STEFANELLI, “Danno alla genitorialita paterna per mancata conoscenza della nascita di un figlio”, in
FORO ITALIANO, 2021, p. 264 ss.

226 5, STEFANELLI, “Danno alla genitorialitd paterna per mancata conoscenza della nascita di un figlio”, in
FORO ITALIANO, 2021, p. 264 ss.

2275, STEFANELLI, “La filiazione e i minori”, in TRATT. DIR. CIV., SACCO, Torino, 2018, p. 49 ss.

228 B, CANCRINI, “La mancata comunicazione al padre dell’avvenuto concepimento del figlio integra gli
estremi della responsabilita extracontrattuale?”, in FAMILIA, 2021, p. 1 ss.
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esempio per la donna attraverso la legge n. 194 del 1978 che disciplina I’interruzione
volontaria di gravidanza, oppure il diritto al parto in anonimato ex art. 30 d.p.r. 396 del
2000?%°. Occorre puntualizzare che se il padre venisse informato della nascita, ma la
donna avesse esercitato il suo diritto al parto anonimo, 1’anonimato della donna potrebbe
essere messo a rischio dal padre che in un futuro potrebbe svelarne 1’identita. Infatti la
rarissima giurisprudenza sul punto nega 1’azione per 1’accertamento della maternita in

questa situazione specifica®*® .

Resta il fatto che ’orizzonte nel quale tale “obbligo di comunicazione” si situa ¢ pur
sempre quello dell’interesse del minore, e quest’ultimo ben potrebbe non coincidere con

quello allo sviluppo della propria identita personale del padre biologico®*!.

229 5j rimanda al paragrafo 2 del capitolo | di questa Tesi.

230 Tribunale di Milano 14 ottobre 2015, in FORO.IT, 2016.

21 M. LIACI, “Omessa informazione dell’avvenuto concepimento: condotta risarcibile?”, in GIURICIVILE,
2021, p. 1ss.
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CONCLUSIONI:

Tornando alla domanda iniziale se esista oppure no un “diritto ad essere genitori”,
sicuramente si pud sostenere 1'esistenza di un diritto ad accedere a determinati strumenti
volti a poter diventare genitori, ma ¢ difficile poter affermare che un essere umano abbia

il diritto ad essere genitore a prescindere da determinate condizioni®*.

La giurisprudenza italiana spesso rimane dubbiosa sulla legittimita del desiderio di

genitorialita quale elemento di realizzazione personale.

Si ¢ assistito ad un allontanamento dalla filiazione naturale, grazie agli avanzamenti della

tecnica medica.

E stato visto come la legge n. 40 del 2004 abbia intrapreso una scelta ben precisa, la
procreazione medicalmente assistita € uno strumento a fini terapeutici volto al

superamento della sterilita biologica, non ha lo scopo di soddisfare il desiderio di

genitorialita e di oltrepassare la sterilita sociale.

Se fosse consentito I’accesso a ciascun individuo, indistintamente, alla procreazione
artificiale, si potrebbe conseguentemente intravedere e delineare un diritto ad essere

genitori.

La giurisprudenza ¢ sempre piu indirizzata a tutelare il rapporto affettivo che si ¢
instaurato tra I’adulto e il minore, a prescindere dal legame genetico tra i due. Infatti

nuove tipologie di genitorialita sono oggi state riconosciute dalle Corti.

232 Corte Costituzionale, 23 ottobre 2019, n. 221, in ILFAMILIARISTA.IT, 2020, con nota di S. STEFANELLI.
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Giuristi di chiara fama negli anni *90 affermavano che il diritto a procreare appartenesse
alla categoria dei diritti costituzionalmente garantiti e che spettasse esclusivamente

all’interessato la scelta del modo e del momento di procreare?*>.

Di differente opinione era un’altra autorevole dottrina, la quale sosteneva che il desiderio
di avere un figlio ¢ legittimo, ma non assurge a diritto costituzionalmente garantito, e
testualmente affermava “I/ desiderio di un figlio é legittimo, ma non é il fondamento del

diritto ">*.

Sicuramente si puo affermare che, se pur esistesse un diritto ad essere genitori, questo
troverebbe il limite, invalicabile, del superiore interesse del minore, infatti in tutte le
pronunce prese in esame la pretesa del genitore era sempre secondaria rispetto

all’interesse del fanciullo.

Chi scrive reputa necessario un intervento da parte del legislatore, al fine di colmare 1
vuoti di tutela nei confronti di quei minori che hanno due genitori omosessuali o magari
sono nati attraverso la gestazione per altri. Le criticita e la non sufficienza dell’istituto
dell’adozione in casi particolari ¢ stato ampiamente dimostrata dalle sentenze n. 32 e 33

del 2021%%.
Sicuramente il fanciullo non deve pagare le scelte e gli errori dei suoi genitori.

E importante garantire al minore la continuita affettiva e di status, onde evitare

I’eliminazione di una figura genitoriale di riferimento e quindi pregiudicarne I’identita.

233 5 RODOTA, “Tecnologie e diritti”, Il Mulino, Bologna, 1995.
234 |, D’AVACK, “Il dominio delle biotecnologie”, Giappichelli, 2018.
235 Sj rimanda al paragrafo 2.2.1 del Capitolo Il di questa Tesi.
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