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surrogata fra (in)disponibilita del corpo
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SoMMARIO: 1. La genitorialitd sociale ¢ le inedite disposizioni del sé corporale:
la maternitd per surrogazione (o gestazione per altri); 2. Fenomenologia com-
plessa della fattispecie di surrogacy, 3. Le obiezioni al contratto di maternitd per
surrogazione: alcuni argomenti tradizionali e il paradigma dominante della geni-
torialitd biologica; 4. Regole in assonanza con il paradigma dominante; 5. Regole
in apparenta dissonanza con il paradigma dominante; 6, Regole di “applicazione
successiva”; 7. Considerazioni critiche conclusive: interesse del minore versus
principio di legalita.

1. La genitorialita sociale ¢ le inedite disposizioni del sé corporale: la
maternitd per surrogazione (o gestazione per altri)

La diversificazione del modello familiare tradizionale porta con sé un feno-

meno ormai consolidato nel panorama giuridico contemporaneo, traduci-

bile nell'attestarsi a livello europeo ed extracuropeo di una nuova forma di

genitorialita sociale, accanto (e per certi versi equiparata) alla tradizionale
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genitorialiti biologica'. In questa composita fenomenologia, della quale la
famiglia adottiva ¢ il piti antico esempio, possono essere ricomprese quelle
fattispecie nelle quali, al momento della costituzione del rapporto affettivo,
¢ assente il progetto genitoriale, ma le relazioni affettive si costituiscono a
posteriori, come nelle famiglie cosi dette allargate o ricomposte, dove uno
o entrambi 1 partner provengono da una precedente unione e convivono
con in figli nati da una o da entrambe le relazioni e, sovente, con i figli nati
da quella attuale.

Alte volte, invece, il progetto familiare & condiviso sin dall’origine: si
tratta di quelle famiglie costituite mediante 'accesso alle tecniche di pro-
creazione medicalmente assistita eterologa o con il ricorso alla maternita
surrogata (talvolta coincidenti con una famiglia omosessuale). A prescin-
dere dalle peculiarita con cui i singoli ordinamenti disciplinano queste for-
me familiarj, si evidenzia, in tutto o in parte, la mancanza della discendenza
biologica: attraverso un accordo fra i soggetti coinvolti e 'assunzione della
responsabilita genitoriale, il progetto genitoriale & costituito e condiviso
ab origine e, per questo, 'interesse del minore (laddove le pratiche sono am-
messe) & presunto dalla presenza (e, ove cio sia, dalla duplicitd) della figura
genitoriale, a cui & riconosciuta dalla legge ogni funzione parentale ¢ il cor-
refato ruolo giuridico di genitore; cosi avviene nella famiglia adottiva (con le
sue implicite peculiaritd), nel caso di procreazione eterologa e nella mater-
nita surrogata nei confronti del/dei committente/i%.

E subito percepibile, nei termini descritti, come il fenomeno della geni-
torialitd sociale, oltre alla sua stretta connessione con le nuove costellazioni
familiari, & altrettanto collegato con i progressi della scienza e della tecnica
rispetto alle possibilita di manipolare e di disporre del proprio corpo:la cres-
cente acquisizione di tecniche scientifiche ¢ in grado di investire potente-
mente gli aspetti relativi alla maternita e alla genitorialitad®. Questa incessante
progressione, che comincia con I'introduzione della legge sull'interruzione
volontaria della gravidanza, passando per i metodi contraccettivi, via via fino
alla procreazione assistita, trova nella surrogacy una fattispecie di altissima

! AngEra D’ANGELO, “La famiglia nel XX secolo: il fenomeno delle famiglie ricomposte”, in Ri-
vista di diritto civile, Padova, Cedam, 2011, p 13.

* Furvio UcceLLa, “Dalla famiglia pluriematica alla famiglia putativa come soggetto giuridico: pri-
me considerazioni®, in Fomilia, Milano, Giuffrg, 2005, p. 447, sulla perdita di rilievo del vincolo
di consanguineitd. Sul superamento del concetto di “parentalitd”, MARIA GABRIELLA STANZIONE,
Filiazione ¢ “genitorialita”. Il problema del terzo genitore, Torino, Glappichelli, 2010, p. 109 ss.

3 Si consenta il rinvio ad ALESSANDRA CORDIANO, Identiti della persona e disposizioni del corpo, Roma,
Aracne, 2011, pp. 235-246.
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complessitd, in grado di cambiare profondamente la relazione dell'individuo
con la propria corporeita e con la propria identita e di mettere in discussione
il paradigma dominante e tradizionalmente ordinatore della genitorialita
biologica, composta di eterosessualitd, derivazione genetica, gestazione e
parto*. Nella maternitd surrogata il piano naturalistico della maternita (i.e. la
gestazione e il parto) si inter-relaziona con quello volontaristico, relativo alla
costituzione del progetto familiare e alla costruzione di un legame coinvol-
gente, ¢ con quello identitario della derivazione biologica, che pud mancare
in tutto o in parte®.

2. Fenomenologia complessa della fattispecie di surrogacy
La molteplice fenomenologia che accompagna la surrogacy pud divergere
profondamente per modalitd di realizzazione®. In questa fenomenologia
soggetti che normalmente convergono in una o due figure genitoriali,
appaiono scissi in persone diverse: cosi, accanto alla madre partoriente-gestante
(surrogata), vi & una madre genetica e una madre sociale-committente; di seguito
un padre genetico e un padre sociale-committente. Nelle coppie same sex, inol-
tre, accanto alla “prima” madre committente vi ¢ una seconda madre sociale;
ovvero, accanto al “primo” padre committente, un secondo padre sociale’.

In questo peculiare “ambito soggettivo”, possono raffigurarsi molteplici
e diversificate fattispecie®, ciascuna caratterizzate da elementi di specificita:

* Ines Corrl, La materniié: per sostituzione, Milano, Giuffre, 2000, passim; LiLiaNa Ross1 CARLEO,
“Maternita surrogata e status del nato”, in Familia, Milano, Giuffre, 2002, p. 377; PacLo ZaTTl,
“Maternitd e surrogazione”, in Nuova giurisprudenza civile commentata, Padova, Cedam, 2000, 3, 2,
p. 193. E’ un tema, quello della crescente ampiezza delle disposizioni corporale, che non accen-
na ad arrestarsi: ne ¢ un esempio la recente legge inglese che di fatto consente la generazicne di
bambini con patrimonio genetico di tre soggetti diversi, nel quale il contributo di un terzo dona-
tore o donatrice & entro il limite dello 0,1% e consente di evitare Pinfertilith o la trasmissione di
patologie genetiche trasmissibili, ponendosi peraltro in palese conflitto con il disposto sul divieto
delle terapie geniche sulla linea germinale, presente nella direttiva del 1999 sulle invenzioni bio-
tecnologiche.

5 Trib. Monza, 17 ottobre 1989, in Diritto di famiglia e delle persone, Milano, Giuffre, 1990, p. 173,
con nota di MARIA VENTURA; in Giurisprudenza italiana, Torino, Utet, 1992, 1, 2, ¢. 72, con nota di
MasstMo DoGLIOTTT; e App. Salerno, 25 febbraio 1992, in Nuova giurisprudenza civile commeniata,
Padova, Cedam, 1994, 1, p. 177,

8 Gia in tempi risalenti, Gruvio PonzangLLl, “Il caso Baby M., la surrogate mother e il diritto italia-
no”, in Fore ftaliano, Torino, Utet, 1988, 2, ¢, 97.

7 Figura tendenzialmente meno analizzata ¢ quella del marito/partner della madre gestante, per il
quale, in ogni caso, si aprirebbero altri profili critici significativi.

¥ Ne individua alcune, Maria Francesca Zanasi, “Maternitd surrogata®, in www.personaedanno, del
21 gennaio 2014,
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(I) nella prima fattispecie, la madre partoriente-gestante coincide con
la madre sociale, ma & diversa dalla madre genetica; a queste figure si pud
accostare il padre genetico e sociale oppure il padre solo sociale, se si tratta
di una donazione di entrambi i gameti; ovvero, nel caso di coppia same sex,
la seconda madre sociale. Questa fattispecie, invero, non sarebbe una vera
€ propria maternita surrogata, quanto piuttosto un’ipotesi di procreazione
medicalmente assistita (parzialmente o completamente) eterologa, ossia
con il ricorso a gameti di donatori/trici esterni alla coppia richiedente. Anche
nella coppia same sex lesbica, la madre genetica che trasmette il patrimonio
genetico potrebbe coincidere con la seconda madre sociale, di modo che
la madre gestante partoriri un bambino che avrd la linea genetica maschile
proveniente da un donatore terzo ¢ la linea femminile derivante dalla se~
conda madre sociale (la quale, nei paesi che non riconoscono la filiazione
same sex, sarebbe giuridicamente un’estranea). Nondimeno, evidenti sono
le similitudini fra le due fattispecie (surrogacy e procreazione artificiale ete-
rologa) per la scissione che si crea con la derivazione biologica - che pud
mancare in parte, ma anche totalmente quando il ricorso ai gameti avvenga
per entrambe le linee genetiche —, e per il legame simbolico che si crea nella
madre sociale (o nelle madri sociali) in virth dell’elemento volontaristico
dell’aspirazione genitoriale realizzata con I'accesso alla tecnica.

(IT) In un seconda fattispecie, la madre partoriente-surrogata & diversa
dalla madre genetica, la quale perd coincide con Ja madre sociale; a queste
si affianca il padre genetico e sociale (nel caso in cui si tratti della sola in-
capacita della donna a portare avanti la gravidanza) oppure un padre solo
sociale (se, all'incapacitd di portare avanti la gravidanza della donna, si as-
socia la sterilita dell'uomo e 'embrione sia creato con il gamete maschile
di soggetto anonimo), ovvero, nel caso di coppia same sex, la seconda madre
sociale. In questa ipotesi, definibile come “utero in affitto”, 'embrione che la
madre gestante partorird, & formato in tutto o in parte dal patrimonio gene-
tico della coppia committente, sia nel caso in cui all'incapacita della donna
a portare a buon fine la gravidanza associata o meno sterilita dell’'uomo, sia
nel caso in cui la sterilitd riguardi la coppia same sex lesbica ¢ il patrimonio
genetico maschile sia donato da un terzo estraneo.

(11I) Nella terza ipotesi, la madre partoriente-surrogata non coincide con
la madre genetica ed & diversa anche dalla madre sociale, alla quale si associa
o il padre genetico e sociale o il solo padre sociale, ovvero la seconda ma-
dre sociale che potrebbe essere genetica: nelle coppie eterosessuali e nelle
coppie same sex lesbiche, avviene, pertanto, che Povocita sia donato da una
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terza estranea e diversa dalla gestante e che il gamete maschile possa o meno
appartencre al partner maschile della coppia committente. Nel caso della
coppia same sex gay, il gamete femminile proviene da una donatrice terza,
mentre quello maschile potrebbe (o meno) provenire da uno dei due appar-
tenenti alla coppia committente.

(IV) Infine, in una possibile quarta fattispecie, la madre partoriente-
-surrogata coincide con la madre genetica, ma ¢ diversa dalla madre sociale;
accanto a quest’ultima, il padre genetico e sociale nel caso in cui si tratti
della sola incapacitd della donna a portare avanti la gravidanza, oppure il pa-
dre solo sociale, se, all'incapacita di portare avanti la gravidanza della donna,
siassocia Ja sterilitd dell'uomo e 'embrione sia creato con il gamete maschile
di soggetto anonimo; nel caso coppia same sex lesbica, si affianca la seconda
madre sociale. Questa ipotesi, invero, se possibile ancor pitt problematica
e tendenzialmente esclusa nelle policy degli ordinamenti che ammettono o
tollerano la surrogacy, presenta maggiori profili di complessitd, poiché vede
associati il legame psicologico che viene ordinariamente (ma non necessa-
riamente) a crearsi attraverso il tempo della gestazione con un legame ge-
netico simbolico fra gestante ¢ feto, collegati appunto dalla trasmissione del
patrimonio identitario. De iute condito, questa ipotesi si pone poi in contrasto
con le norme sull’adozione e con lo strumento offerto attraverso il cosi detto
principio del parto anonimo: non tanto perché non sia possibile “dismettere”
il ruolo della maternita, quanto perché il dispositivo individuato dal legisla-
tore italiano non lo consente se non attraverso le regole previste, appunto,
dal cosi detto parto anonimo. Lesistenza regola contenuta all’art. 30, primo
comma, del D.P.R. 396/2000, infatti, permette la dismissione della mater-
nitd, rectius, permette la non assunzione del ruolo in funzione della tutela
del nato, principalmente, dal pericolo di abbandoni clandestini, infanticidi
e accessi (evitabili) all'interruzione volontaria della gravidanza, e lo consen-
te mettendo in atto un controllo pubblicistico e operativita delle regole
sulladozione.

3. Le obiczioni al contratto di maternita per surrogazione: alcuni ar-
gomenti tradizionali e il paradigma dominante della genitorialita
biologica

La complessita del tema in analisi si riflette anche nel panorama europeo, e

in particolare nell’'ambito di competenza della Corte Edu, laddove su qua-

rantasette Stati aderenti, la ammettono, disciplinandola, meno di dieci e

altri Paesi la tollerano senza una puntuale regolamentazione: I'ltalia pre-
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vede un divieto esplicito al sesto comma dell’art. 12 della legge sulla procre-
azione medicalmente assistita (p.m.a.).

Fra gli argomenti tradizionalmente avanzati per rigettarne Pammissibilita,
vi & quello della nullity del contratto di disposizione del corpo tramite la sur-
rogazione dimaternitd® anche a voler ancorare la configurabilita dell'accordo
alla meritevolezza e liceitd di cui all’art. 1322 c.c. e allo schema del negozio
giuridico a causa familiare, data I'inammissibilita della fattispecie contrat-
tuale tout court’®, resterebbero in ogni caso in rilievo le regole generali in
tema di obbligazioni civili. I'accordo, pertanto, viene reputato nullo ey art
1418 c.c., per illiceitd dell'oggetto (art. 1346 c.c.) o per illiceita della causa
(art. 1343 c.c.) o per violazione dellartt. § c.c. invirtl della contrarieta ai boni
mores™, Tuttavia, le regole contrattuali dimostrano pit di qualche limite: la
loro inefficienza riguarda soprattutto le regole sull’invaliditd, norme pensate
per un. rapporto obbligatorio che mal si adattano alle situazioni in commen-
to. La nullitd dell'accordo presuppone I'inefficacia, accertabile senza limi-
ti di tempo, e la non esecutivita di quanto ottenuto in ragione dell’accordo
stesso ¢ la ripetizione di quanto prestato per indebito oggettivo™ la ripe-
tizione, quand’anche costituita nel contesto di un relazione corrispettiva,
dovrebbe comportare la restituzione della somma versata, ma, molto meno
agevolmente, la restituzione di quanto costituisce esito dell’accordo, che ¢ un
bambino e, quindi, entreranno in gioco le regole di protezione dei minori®.

Se si volesse, all'opposto, reputare esecutivo 'accordo di surrogacy, sa-
rebbe arduo, stante le regole generali, chiedere ed esigere Padempimento
di quanto li dedotto. L'inesigibilitd si dimostra nella fase precedente alla
nascita del bambino, giacché sarebbe inammissibile imporre alla donna di
sottoporsi e proseguire con le procedure mediche relative alla gestazione,
di non interrompere la gravidanza, cosi come lirrevocabilitd del consenso

? Ancora INEs CORTL, La materniii per sostituzione, cit., pp. 116-132.

19 Lo rilevava gid MasstMo DoGLIOTTI, “Maternith surrogata: contratto, negozio giuridico, accordo
di solidarietd?”, in Giurisprudenza di merito, Milano, Giuffreé, 2000, p. 151, part. p. 159. A favore
di altre figure contrattuali, GruserPE Cassano, Le nuove frontiere del diritto di famiglia, Milano,
Giuffré, 2000, pp. 55-56.

1 Se T'accordo fosse reputato contrario al buon costume, si potrebbe applicare art. 2035 c.c., con
annessa irripetibilita.

2 CESARE Massimo Biawca, Diritto civile, 3, I contratto, Milano, Giuffre, 2000, terza ed,, p. 612 ss.
B Anche quanto I'accordo non preveda un cotrispettive, ma forme di rimborsi e tutele sociali di
altro tipo, la ripetizione avrebbe poca dimensione applicativa, in quanto esigerebbe la restitu-
zione di somme derivanti da comportamenti materiali gid eseguiti (le spese sanitarie del parto,
ad esempio). In tema di tutela sociali, si veda il rigetto dell'applicazione della protezione della
maternitd espresso dalla Corte di Giustizia Ue, 18 marzo 2014, n, C-167/12 e n. C-363/12,
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prestato alla consegna del bambino. Un margine di autonomia si troverebbe
solo in sede di tutela secondaria ex post, ossia con la richiesta di risarcimento
del danno per le spese sostenute™.

Nello stesso tempo, anche a voler dare delle regole esistenti un’inter-
pretazione evolutiva, la norma di cui all’art. 5 c.c., pure agganciata ai disposti
costituzionali di cui allart. 2,13 e 32 Cost., trova il vincolo del divieto dell’art.
12 della legge sulla p.m.a.: a tal riguardo, non pud che evidenziarsi la sua
insuperabilitd’s. Pur volendo ricostruire la figura della gestazione per altri
come un accordo sui generis caratterizzato dalla solidarietd, non configuran-
tesi come obbligazione civile, ma neppure come obbligazione naturale (non
molto differente da quanto accade in tema di trapianto di rene a persona
conosciuta, che passa per il vaglio pubblicistico dell’autorita giudiziaria™®), la
pratica incontra in ogni caso non pochi problemi fattuali e giuridici": la mor-
te del feto, la sua nascita con handicap, ovvero la semplice pretesa di revoca
del consenso della gestante™, _

Un secondo motivo tradizionalmente usato per argomentare I'inammis-
sibilita della surrogacy attiene alla commercializzazione del corpo della don-
na gestante, da un lato, e alla pratica (piti o meno direttamente) indirizzata
alla commercializzazione di bambini, dall’altro™: argomento, che si ritrova

* MassiMo DoGLIOTTI, “Maternita surrogata’, cit., p. 159, Largomentazione relativa all'incoercibi-
‘lith dell’accordo si trova simile nella p.m.a. in tema dj rifiuto all'impianto di embrioni da parte del-
la donna, nonostante la disposizione di cui all'art. 6 della legge sulla p.m.a. preveda lirrevocabilitd
del consenso, per la non applicabilitd dell’art, 2932 c.c.: sul punto, Francesco Gazzont, “Osser-
vazioni non solo giuridiche suila tutela del concepito e sulla fecondazione artificiale”, in Diritto 4i
famiglia e delle persone, Milano, Giuflrg, 2005, p. 201, Analogamente, anche se in prospettiva oppo-
sta, si rinvia alle problematiche suscitate dallo scambio di embrioni fra due coppie che avevano
avuto accesso alla p.m.a. omologa, ma delle quali solo una delle due era riuscita a realizzare l'aspi-
razione genitoriale mediante la nascita di due gemelli, geneticamente appartenenti, perd, all'altra
coppia; sulle quali si veda Trib. Roma, 8 agosto 2014, in Giurisprudenza italiana, Torino, Utet, 2015,
p. 319, con nota di ANGELA MENDOLA, sul rigetto dell’azione cautelare volta a richiedere di po-
ter frequentare i gemelli; nonché, ancora inedita, la successiva sentenza del Trib. Roma, 22 aprile
2015, che rigetta la richiesta di disconoscimento della paternitd del padre “sociale” dei gemelli.

' GruseprE CAssANO, Le nuove frontiere del diritto di famigiia, cit., pp. 55-56; AurorA VEsTo, “La
maternith surrogata: Cassazione e Cedu a confronto”, in Famiglia ¢ diritto, Milano, Ipsoa, 2015,
p. 306.

1 LoreNzo D'avack, “Trapianto da vivente crossover, aspetti etici e giuridici”, in Diritto di famiglia
¢ delle persone, Milano, Giuffre, 2006, p. 1509.

7 INeS CORTI, La materniti per sostituzione, cit., pp. 30-47.

% Ancora INES CORTI, La maternil per sostituzione, cit., pp. 201-203; Massimo DogLIoTTL, “Mater-
nitd surrogata’, cit., p. 160.

» ANDREA RENDA, “La surrogazione di maternith e il diritto della famiglia af bivio”, in Europa e
diritte private, Milano, Giuffré, 2015, p. 415,
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nella dottrina risalente in tema di trapianti, appare perd in qualche misura
fragile. Dato per assunto e condiviso nello spazio e nelle tradizioni giuridi-
che europei il principio di gratuitd®, volto ad evitare forme di commercia-
lizzazione (diverse perd dai rimborsi e sulle tutele sanitarie e assicurative
a latere™), la’ questione appare pit quella di trovare gli strumenti idonei a
perseguire la scelta etica dell'ordinamento improntata a detta gratuita delle
disposizioni corporali, senza per cid stesso mettere in discussione la possi-
bile configurabilita dell'istituto della gestazione per altri: non certo scevra
da possibili distorsioni applicative in danno di donne bisognose, la surrogacy
puo altrettanto perseguire intenti solidaristici di grande significato e reali-
zzare aspirazioni genitoriali altrettanto meritevoli; dove si collochi il discri-
men € questione tutt’altro che agevole.

Analoga questione si ritrova con riferimento all’adozione, in particolare
in quei Paesi ove la stessa ¢ gestita in parte a margine del controllo pubbli-
cistico del percorso giurisdizionale: per ovviare alle pratiche commerciali di
scambio di bambini, vengono posti in essere dispositivi normativi che con-
trastino preventivamente e poi sanzionino detti comportamenti. E pur vero,
tuttavia, che una regola improntata alla gratuitd della surrogacy tutelerebbe
la gestante nel caso in cui la pratica sia svolta nel territorio nazionale, ma
avrebbe poca pregnanza nel caso di atti compiuti allestero.

Un terzo tema ricorrente in relazione alla tematica, declinazione del
precedente, & costituito dalla supposta contrarietd della pratica alla dignita
della persona: la disposizione del corpo della donna, in sé per sé non lesiva
in maniera permanente della sua integrita psicofisica, utilizzato come mero
mezzo per il fine procreativo di altri, sarebbe molto diversa dalla disposi-
zione di parti del corpo, concesse dall’art. 5 c.c. Anche in questo caso, perd,
si evidenzia tutta l'ambiguitd di una distinzione che differenzi fra disposi-
zione dell'intero corpo, della capacita procreativa o di parte del proprio cor-
po. Con riferimento a cio, si trovano riflessioni interessanti nella tematica
dei trapianti con riguardo ai limiti imposti o imponibili dalla norma rispetto
agli organi “trapiantabili”, e che sussistono in base alla legge 91/1999 con il
divieto di trapianto su cellule gonadiche ed encefaliche?. Se si volesse ri-
fiutare la pratica di surrogacy sulla scorta di analogo divieto, vi sarebbe da

% G1LpA FERRANDO, “Il principio di gratuitd: biotecnologic ¢ atti di disposizione del corpo”, in Buropa
e diritto privato, Milano Giuffre, 2002, p. 761,

# In tema, DARIO FARACE, “Regole di validitd, regole di comportamento e donazioni di organi”, in
Corriere giuridico, Milano, Ipsoa, 2014, p. 193.

** 8i consenta di rinviare ad ALESSANDRA CORDIANO, Identita della persona, cit., pp. 177-201.
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chiedersi, pil in generale, ove si trovi il limite alle innumerevoli disposizioni
del sé corporale; dove si collochi un limite che riesca ad individuare quando
una disposizione cessi di essere una disposizione di parte del corpo e diven-
ga una disposizione dell’'intero corpo; e se vi siano parti del corpo assoluta-
mente indisponibili. La questione non pud che essere altra: la rispondenza
o meno al criterio di dignitd della persona con cui viene valutata la condotta
umana non puo avvenire nei suoi profili materiali, né nel profilo della funzio-
nalith oggettiva, ma nei valori che quella condotta esprime?®,

In sintesi, senza pretese di mettere a tacere i molteplici profili di dub-
bio, si potrebbe riflettere su aleune regole di protezione dei soggetti che
assicurino la gratuita e la ratio altruistica della pratica®: 1) policy che evitino
il collegamento genetico fra la madre gestante e il feto, di modo che il patri-
monio genetico sia interamente della coppia eterosessuale, di una donatrice
anonima o della seconda madre soctale; 2) un’accurata regolamentazione del
consenso informato dei soggetti coinvolti e della donna gestante, rispettosa
del combinato disposto di cui agli artt. 5 c.c,, 2, 13 e 32 Cost.; 3) strumenti
normativi o giurisdizionali che, operando un attento bilanciamento fra la tu-
tela della gestante, dei committenti e soprattutto del nato, disciplinino la
pratica, sino alla formazione dell'atto di nascita e alla formazione del legame
giuridico di filiazione®.

Un ultimo tema, quello che appare forse pilt difficile da sciogliere, per-
ché di ordine essenzialmente ontologico, attiene proprio alla scissione fra
il legame naturalistico della maternitd, dato dal parto e dalla gestazione, il
legame identitario della trasmissione del patrimonio genetico e il legame vo-
lontaristico, quello dell’intenzionalita, della volonta della creazione della re-
lazione — simile al processo adottivo — che deriva dall’aspirazione genitoriale
e che & fonte dell’assunzione della responsabilita genitoriale, presente pure
nei stepparent della famiglia allargata. Questo appare il tema pili complesso,

2 Cosl, PaoLo ZATTI, “La surrogazione nella maternitd”, in Questione glustizia, Roma, Franco An-
geli, 1999, p. 838. Cosi lart. 6 del Cod. civ. peruviano: “Los actos de disposicidn del propio cuerpo
estdn prohibides cuando ocasionen una disminucién permanente de la integridad fisica o cuando
de alguna manera scan contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero, son véli-
dos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o quirdrgico o si estin
inspirados por motives humanitarios”

# Trib. Roma, 17 febbraio 2000, in Giurisprudenza ftaliana, Torino, Utet, 2001, p. 7, con nota di
Maria Mancusoe.

% Per una riflessione a riguardo, GIORGIO RESTA e VINCENZO ZENO-ZENCOVICH, “Informazione,
consenso e responsabilith nei trapianti da vivente: prospettive nazionali e comunitarie”, in Rivista
italiana di medicing legale, Milano, Giuftre, 2003, p. 965.

26 Ines Corrr, La maternita per sostituziong, cit., p. 184 ss,
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non nuovo invero, alludendo, anche nel campo dellatgomentazione giuri-
dica, a tutto cio che & afferente alla natura e ai processi biologici rilevanti
nella costruzione del discorso giuridico e a tutto cid che, invece, & invalso
dalla prassi dell'uomo. Questo rende ardua una definizione condivisa della
surrogazione: si tratta di un processo iniziato con la procreazione assistita
eterologa, con la scissione del legame identitario della genetica dall'evento
procreativo comunque composto della gestazione e dell’aspirazione geni-
toriale. Questo processo destrutturante vede il suo completamento con la
surrogacy, perché essa mette in discussione anche T'ultimo tratto distintivo
del fatto generativo, ossia la gestazione e il parto e consente, di qui, di scin-
dere i tre elementi che compongono il legame cosi da far vacillare il modello
tradizionale di riferimento, quello della genitorialitd biologica, ancorata
a un concetto di natura e che, con la surrogazione, vedrebbe I'abbandono
dellultimo vessillo di detta naturalita, quello dalla gestazione e dal parto®.

Non che non siano esistite nella storia forme di genitorialita sociale? o
strumenti per aggirare il modello della derivazione biologica, basti pensare
alla trasmissione di regni a soggetti non “legittimati” dalla linea ereditaria,
ma dalla codificazione ottocentesca il paradigma dominante & stato sem-
pre quello relativo alla genitorialitd biologica all'interno del legame coniu-
gale, e tutto cio che non convergeva in questo paradigma subiva una sorta
di processo di assimilazione a questo paradigma®. Ma il paradigma domi-
nante (gestazione e parto, genetica ¢ aspirazione genitoriale) non esaurisce
la complessa fenomenologia esistente, creando un forte smarrimento e la
necessita di ridiscutere i dispositivi normativi di riferimento, i quali in parte
appaiono aderire al modello biologico, in parte sembrano discostarsene con
modalita significative,

4. Regole in assonanza con il paradigma dominante

Fra le regole vigenti che rispettano (e proteggono) il paradigma dominante
della genitorialita biologica vi & Fart. 12, sesto comma, della legga sulla
p-m.a., attraverso un divieto, penalmente sanzionato, di realizzazione, orga-
nizzazione, pubblicizzazione e commercializzazione della pratica di surro-

7 (12 SALVATORE PATTI, “Veritd e stato giuridico della persona”, in Rivista df diritto civile, Padova,
Cedam, 1988, I, p. 242.

2 Sul baliatico, in prospettiva giutidica e, alfopposto, psicologica, INEs CORTY, La maternitd per
sostituzione, cit., p. 41.

# Cosl per gli istituti delPadozione, dell'inserimento del figlio naturale nella famiglia legittima e
per la legittimazione per susseguente matrimonio.

746

Actas-001-000.indd 746 29-12-2015 09:09:11




LA TUTELA DELL’INTERESSE DEL NATO DA MATERNITA ...

gacy, la cui violazione, anche ad opera della coppia, & punita con la reclu-
sione da tre mesi a due anni e con una pena pecuniaria da seicentomila a un
milione di euro.

In merito alla disposizione, tuttavia, va osservata l'assenza di qualsivoglia
“clausola di salvaguardia” non & prevista alcuna regola di supporto nel caso
la pratica venga svolta realizzando la nascita di un bambino, cosi come avve-
niva, prima della caduta del divieto nel 2014%, per la violazione del divieto di
fecondazione eterologa, alla quale si applicava (e oggi si applica attraverso le
norme di competenza di cui agli artt. 243 bis ¢ 263 c.c.) la previgente norma
dellart, 235 c.c. in tema di disconoscimento della paternit} e la norma di cui
all’art. 263 c.c. sull'impugnazione del riconoscimento per difetto di veridi-
citd, nei riguardi del coniuge e convivente che abbia acconsentito alla pratica
di procreazione eterologa®.

Anche considerando le regole sulla costituzione del legame di filiazione,
Ia linea tendenziale di adesione al paradigma dominante si conferma: art.
269 c.c., terzo comma, attribuisce la parto il valore probatorio della mater-
nita, nel contesto dell'azione volta ad attestarla; benché la stessa norma, al
suo comma secondo, definisca che la prova della maternitd pud essere data
con ogni mezzo, ¢ evidente che la maternita che ha in mente il legislatore &
quella connessa al profilo gestazionale. Per ¢id che attiene alla costituzione
del legame paterno, l'art. 231 c.c. fa presumere la paterniti del marito della
madre partoriente nel matrimonio®, e T'art. 250 c.c. attribuisce il legame
attraverso l'atto di riconoscimento del padre nella filiazione fuori dal ma-
trimonio.

Pertanto, la regola che consente di provare la maternitd e conseguen-
temente attribuire lo status di figlio & unitaria e si applica, in virtd dellart.
30, d.P.R. 396/2000, anche alla filiazione “legittima” con la dichiarazione di
nascita fornita da chi ha assistito al parto. Detta attribuzione, rebus sic stan-
tibus, pud avvenire solo per la madre “biologicamente” collegata dall’evento
del parto, che non necessariamente & anche la madre genetica. Nel caso

¥ In questa prospettiva Corte cost., 8 aprile 2014, n. 162, in Nuova giurisprudenza civile commentata,
Padova, Cedam, 2014, p. 802, con nota di GiLDA FERRANDO.

11 divieto previsto dall'art. 263 c.c. deve sussistere anche per la madre e per il figlio, nonché per
i terzi: cost App. Milano, 10 agosto 2015, inedita; in tema FrancEsco BORRELLO, “Alcune rifles-
siont sulla disciplina della procreazione cterologa”, in Famiglia e diritio, Milano, Epsoa, 2010, p. 947.
32 La stessa regola di attribuzione automatica, peraltro, varrebbe nel caso in cui la madre surrogata
sia coniugata e lei non provvedesse a) ad esercitare il diritto di non essere nominata di cui all’art.
30, primo comma, d.P.R. 396/2000, ovvero b) a riconoscere a sua volta il figlio come nato fuori dal
matrimonio.
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della paternita, invece, si deve distinguere: l'attribuzione di quella de] ma-
rito avviene automaticamente per via presuntiva; fuori dal matrimonio, si
realizza con atto volontario e personalissimo e, anzi, se non vi sono profili
critici, avviene senza alcun accertamento. Le due filiazioni appaiono ancora
profondamente distinte: 'una & regolata sostanzialmente da automatismi
ex lege, Valtra resta un “affare (sostanzialmente) privato”. E’ evidente, soprat-
tutto, che l'attribuzione della paternita puo avvenire, tanto consapevolmente
quanto in buona fede, anche nel caso di mancanza di collegamento genetico
col nato da parte del padre sociale (e committente, nel caso di surrogacy).

Quanto alle regole sulla contestazione del legame di filiazione, l'art. 240
c.c.,, in tema proprio di contestazione dello stato di figlio, consente a chi
risulti genitore e a chiunque vi abbia interesse (art. 248 c.c.) di negare la
maternitd solo nei casi di supposizione di parto o sostituzione di neonato®,
Diversamente, gli artt. 243 bis e 263 c.c. ammettono, rispettivamente, il dis-
conoscimento della paternita e 'impugnazione di riconoscimento per difet-
to di veridicita, provando che non sussiste il rapporto di filiazione con il pa-
dre sociale, entro termini brevi e comunque entro cinque anni dalla nascita
per tutti i legittimati, salvo per il figlio per il quale I'azione ¢ imprescrittibile.
Una differenza appare significativa (anche ai fine del tema de quo), ossia che,
solo per 'impugnazione del riconoscimento e non anche ai fini dell’art. 243
bis c.c., la legittimazione attiva & estesa a chiunque possa dimostrare un in-
teresse ad agire,

E evidente, pertanto, come la maternita sia contestabile solo sulla base
della supposizione di parto, di modo che il genitore sociale, in particolare la
madre sociale, che sia anche madre genetica, ma non partoriente, non po-
trebbe mai agire in contestazione e in ogni caso vedere riconosciuta la pro-
pria posizione. Questo vale sia per la tecnica di procreazione artificiale, dove
perd ¢’¢ anche I'elemento volontaristico dell’'aspirazione genitoriale, sia per
la surrogazione, dove la madre sociale (magari anche genetica) soccombe
rispetto alla madre partoriente (anche non genetica) e non sociale (ossia
senza aspirazioni genitoriali). Diversamente per la contestazione della pa-
ternita del padre sociale a favore del padre genetico: nel caso nel disconos-
cimento, essa potrebbe essere messa in discussione, pur con le limitazioni
della legittimazione, nel caso di mancanza della derivazione genetica; nel
caso dell'impugnazione del riconoscimento, essa ¢ aperta a qualunque in-
teressato, quindi anche al genitore genetico, che in linea teorica potrebbe

# Critico MicHELE SEsTa, “L'accertamento dello stato di figlio dopo il decreto legislativo
n. 15472013, in Famiglia e diritto, Milano, Ipsoa, 2014, p. 454.
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porre nel nulla il legame con il padre sociale. Entrambe le azioni (disconos-
cimento e impugnazione) sono in ogni caso imprescrittibili con riguardo al
figlio, ma soprattutto attivabili nell'ipotesi di minore eta da parte di un cura-
tore speciale nominato ad hoc: viene da chiedersi, peraltro, quando e se reali-
zzi 'interesse del minore Pattivazione di una procedura volta ad accertare la
verita genetica su quella sociale; in ogni modo, le regole sulla contestazione
del legame sociale paterno supportano il caso della surrogacy operata con al-
meno il patrimonio genetico del padre (sia nella coppia etero, sia in quella
same sex)

5. Regole in apparenta dissonanza con il paradigma dominante

Altre regole sono apparentemente in distonia con il sistema della filiazione
che, come delineato, tende a far coincidere gestazione/genetica/aspirazio-
ne genitoriale. Fra queste, si rileva, proprio in tema di accesso alla p.m.a,
lart, 9 della legge n. 40, il quale & composto di una serie di divieti in parte,
ma non solo, relativi al precedente impedimento di accesso alla p.m.a. ete-
rologa e che, nonostante la caduta del predetto impedimento, si possono
continuare a ritenersi operanti.

In particolare, il primo comma dell’art. 9 . p.m.a., si riferisce all'ipotesi di
accesso alla fecondazione (in violazione del previgente divicto) e impedisce
all'uomo che ha acconsentito alla tecnica di agire successivamente in disco-
noscimento (art. 243 bis c.c.), né di impugnare il riconoscimento per difetto
diveridicita (263 c.c.). Presumibilmente, il divieto vale pure per la madre nei
confronti dell’'uomo e, nei limiti della legittimazione assoluta di cui all’art.
263 c.c., anche nei confrontidi chiunque possa vantare un interesse attuale®,

A detto divieto di contestazione del legame paterno, ancorché non
fondato su una derivazione biologica, ma unicamente sulla realizzazione
dell’aspirazione genitoriale e sulla relativa assunzione di responsabilita pa-
rentale, si associa il divieto previsto dal secondo comma dell’art, 9 1. p.m.a,,
il quale, estendendosi a qualsiasi tipo di fecondazione, impedisce alla donna
di avvalersi del diritto di non essere nominata nell'atto di nascita, in virth
dell’art. 30, primo comma, d.P.R. 396/2000. 1l divieto per la donna di avva-
lersi del c.d. parto anonimo consente, nella ratio di tutelare il nato, di “dis-
mettere” il ruolo della maternitd sul fondamento dell'immedesimazione
biologica col feto, similmente all'interruzione volontaria della gravidanza, e
mettendo in atto le regole dell’adozione.

# Cosi App. Milano, 10 agosto 2015, inedita.
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Oltrepassando le criticita insite nel sistema del parto anonimo e — forse
paradossalmente ~ anche in un’impostazione che lo nega alla donna che ab-
bia avuto accesso alla p.m.a., la questione appare in ogni modo rilevante,
dato che il divieto si applica a tutte le tipologie di p.m.a. e si pone come
baluardo della maternitd sociale, ancorché non genetica, di colei che ha
intenzionalmente realizzato l'aspirazione genitoriale.

Infine, il terzo comma dell’art. 9 1. p.m.a. prescrive che il donatore/la
donatrice di gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica parentale col
nato, non pud far valere alcun diritto né assumere alcun obbligo: la norma,
diversa dal diritto a conoscere le proprie origini dell’art. 28 1. ad., prevede
sostanzialmente che, anche in virtt di un legame genetico, la relazione pa-
rentale non possa costituirsi perché & implicito che, alla base della donazio-
ne di gameti, vi sia stato un (mero) atto di solidarietd, non accompagnato
dall’elemento volontaristico dettato dall’aspirazione a diventare genitori e
dalla volonta di assumersi la responsabilita genitoriale.

Le norme segnalate si pongono in rilievo, anzitutto, nella misura in cui
si possa estendere la loro applicazione anche, pili in generale, alle tecniche
riproduttive artificiali; esse indicano, in seconda battuta, che il favor veritatis
espresso ancora oggi dalle nuove regole della filiazione, ad esempio relati-
vamente all'imprescrittibilitd almeno per il figlio delle azioni di stato, non
trova qui un parallelismo. Esse, inoltre, esprimono una certa scissione fra
elemento naturalistico della gestazione e del parto, elemento identitario ed
elemento sociale, affettivo e intenzionale di costituzione del legame. In par-
ticolare quest’ultimo profilo volontaristico, superando un’antica dialogica
fra favor legitimatis e favor veritatis, pone in particolare rilievo un favor minoris,
che ai primi due & superiore. Il favor minoris a sua volta & composto da un
primo profilo, che privilegia Pinteresse del figlio all’attestazione formale e al
mantenimento del legame genitoriale, rispetto agli interessi degli altri mem-
bri della famiglia (c.d. favor filiationis). Il favor filiationis, operando in astrat-
to, pud non corrispondere alla veridicita del rapporto, cosi come accade in
relazione alla surrogacy, dove sono ipotizzabili persino conflitti di maternita.

Il secondo profilo di cui & composto il favor minoris & la preminenza
che, nella costruzione del legame genitorjality/filiazione, assume il dato
volitivo rispetto a quello biologico, ossia il favor affectionis, che si compone
dell’aspirazione genitoriale (diverso dal #ight fo a child®), della volonta di as-
sunzione della responsabilita genitoriale e della costruzione e del manteni-

% Cosi Corte cost., 8 aprile 2014, n. 162, sull'aspirazione genitoriale come declinazione del diritto
all'autodeterminazione personale,
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mento di un legame coinvolgente con il bambino (che altro non & se non un

right of the child).

6. Regole di “applicazione successiva”
Nell'impostazione assunta come dicotomica fra regole aderenti al para-
digma dominante e regole distoniche, si pongono numerosi quesiti nel caso
in cui la pratica di surrogacy venga effettivamente realizzata. Questo pud
riguardare sia il caso della realizzazione operata all’interno del territorio
nazionale, sia il caso in cui detta realizzazione avvenga alPestero: la fattis-
pecie della maternita per altri, per l'articolata composizione di cui si & dato
conto, ¢ una pratica molto discussa anche a livello europeo e internazio-
nale, dove & limitatamente ammessa, raramente consentita mediante un
negozio oneroso ¢ talvolta tollerata; detta complessita si spiega anche sul
piano della possibile circolarita del fenomeno surrogatorio e della c.d. con-
tinuita dello status, allorquando la surrogacy venga praticata all’estero e si
chieda il riconoscimento dello titolo giuridico del nato. In tutti questi casi,
il profilo che emerge come pitl rilevante — quello dellinteresse del mino-
re nato da surrogacy — entra in conflitto con i paradigmi vigenti del divie-
to dell’art. 12 1. p.m.a. e dei disposti di cui agli artt. 269, terzo comma, 231
e 263 c.c. In queste ipotesi & dubbia la prevalenza fra il principio di lega-
litd e gli effetti che conseguono a regole validamente prodotte e osservate
all’estero, alla luce dell’interesse del nato®.

Sotto il profilo penalistico, va considerata I'esclusione (o meno) del reato
di alterazione di stato ex art. 567 c.p., o del reato di falsa attestazione o dichia-
razione a un pubblico ufficiale sulla identita o su qualita personali proprie o
di altri in atti dello stato civile ex art. 495 c.p.¥”. Quando trattasi di pratiche
svolte all’estero, il problema ¢ quello della trascrivibiliti di un atto di nas-
cita formato validamente all'estero® o del riconoscimento provvedimento
giudiziale straniero®, in virtl dell’art. 33 1. 218/1995: ma la giurisprudenza

% Similmente in Spagna: v. PaTricIA LOPEZ PELAEZ, Filiacidn, maternidad subrogada y seguridad juri-
dica: el caso espafiol, in ALEsSANDRA CORDIANO ¢ GIULIA CASTELLANI (a cura di), La ﬁznglm nella
societd contemporanea, Roma, Aracne, 2015, p. 109,

*"Trib. Milano, 8 aprile 2014, in Diritto di famiglia e delle persone, Milano, Giuffra, 2014, p. 1474, con
nota di Marco Lo GIUDICE.

% Sara TonoLo, “La trascrizione degli atti di nascita derivanti da maternitd surrogata: ordine
pubblice c interesse del minore, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, Padova,
Cedam, 2014, p. 8L

* Con riguardo al riconoscimento di parental orders statunitensi, App. Bari, 13 febbraio 2009, in
Int'l lis, Milano, Ipsoa, con nota di MARIA CATERINA BARUFFL; in Famiglia ¢ diritto, Milano, Tpsoa,
2019, p. 251, con nota di Mar1a CaRISTINA DE TOMMASY,
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sul punto & ambigua, talvolta accogliendo, talaltra respingendo la maternita
surrogata dall'ordinamento interno. Cosi come & ambigua relativamente alla
pill generale compatibilita della pratica con criterio di ordine pubblico, in-
terno o internazionale che sia: inteso talora come clausola di salvaguardia
dei principi interni, talora come strumento di adattamento all'evoluzione
complessiva del sistema.

Un primo orientamento ritiene quanto compiuto all'estero penalmente
non perseguibile, nonostante il divieto, in ragione di una prospettiva che
assume la clausola dellordine pubblico interno come evolvibile alla luce
dei mutamenti sociali e, in tal caso, alla Iuce dei mutamenti delle tecni-
che procreative che consentono l'assunzione di responsabilitd genitoriale,
superando i paradigmi esistenti del parto ¢ della derivazione biologica®.
L'interesse del minore, in detti contesti, & quello al mantenimento di un
legame coinvolgente con coloro che consapevolmente e volontariamente
questo legame hanno assunto. Una seconda impostazione meno permissiva,
vede nell'ordine pubblico interno uno strumento di protezione dall’attivita
vietate e, nei paradigmi esistenti di cui agli artt. 269, 231 e 263 c.c., gli uni-
ci parametri di riferimento in ragione dei quali si afferma: a) la validita del
solo legame biologico (es. del padre genetico)*, b) il disconoscimento o
I'impugnazione del riconoscimento nei riguardi della madre sociale azionati
nell'interesse del minore (art. 244 e 264 c.c.) e ¢) la possibilitd di creare un
legame giuridico unicamente per via dell’art. 44 1. ad.*’; oppure d) in assenza
di alcun legame genetico con i genitori committent, trovandosi il minore
privo di alcun status giuridico di filiazione, lattivazione degli strumenti di
protezione dell’art. 11 Lad., ovvero le misure di allontanamento ¢ della di-
chiarazione dello stato di adottabilita®.

¢ Cosi Trib. Roma, 17 febbraio 2000, in Giurisprudenza italiana, Torino, Utet, 2001, p. 7, con nota
di MarIA Mancuso,

# Trib. Milano, 1° agosto 2012, in Nuova givrisprudenza civile commentata, Padova, Cedam, I, 2013,
con nota di FEDERICA TURLON.

2 Trib. Milano, 6 settembre 2012, in Nuova giurisprudenza civile commeniata, Padova, Cedam, I,
2013, con nota p1 FEDERICA TURLON

2 Cass. 26 settembre 2014, n. 24001, in Nuova giurisprudenza civile commentata, Padova, Cedam, I,
2015, p. 235, con nota di CLAUDIA BENANTIL Recenteriente, si veda la pronuncia della suprema
Corte di Cassazione francese (Cass., 3 luglio 2015, n. 619 [14-21-323]), che ha riconosciuto una
filiazione da materniti surrogata, ma in presenza del legame genetico col padre; e la Family Di-
vision della Royal Court of Justice britannica, del 13 marzo 2015 [2015] EWEC22, che ha riconos-
ciuto il legame sorto con surrogazione anche senza il consenso esplicitato in udienza dalla madre
genetica, in quanto irreperibile. Sulla pronuncia Corte Edu, 26 giugno 2014, Francia c. Menne-
son, si veda CrisTiNa Camrpicrio, “Il diritto all'identitd personale del figlio nato all'esterc da

752

Actas-001-000.indd 752 29-12.2015 09:09:11




LA TUTELA DELLINTERESSE DEL NATO DA MATERNITA ...

Questa impostazione, peraltro, sarebbe integrata (e facilmente assunta)
nell’ipotesi di surrogacy realizzata interamente in Italia, dove, in ogni caso,
sarebbe operante la tutela del minore che segue all'esercizio del diritto di
anonimato della partoriente surrogata (segnalazione alla procura presso il
tribunale dei minori e apertura della procedura adottiva). La filiazione per
surrogazione — realizzata dentro il matrimonio attraverso le regole, in parte
dotate di automatismo, di cui agli artt. 231 c.c. ss. o fuori dal matrimonio
mediante l'atto privato di cui all’art. 250 c.c. - potrebbe essere contestata
attraversoleazjoni citate neiriguardi diuno o di entrambi i genitori, giacché la
clausola di consolidamento del legame, prevista dall'impossibilitd di contestarlo
dopo cinque anni dalla nascita del minore, non esclude Fimprescrittibilitd
delle azioni da parte del minore stesso e, soprattutto, 'azionabilitd nel suo
interesse mediante il curatore speciale o l'attivazione del pubblico ministero
(artt. 244 e 264 c.c.). In queste ipotesi, entrerebbero in gioco o gli strumenti
di protezione del minore: quelli relativi all’allontanamento e all’adozione
ordinaria ovvero, nel caso di legame genetico per una sola parte genitoriale,
quello dell’'adozione in casi particolari (art. 44 1. ad.).

7. Considerazioni critiche conclusive

II sistema esistente non & evidentemente esente da critiche, che non si
collocano solo nell'opinabile difesa strenua del concetto di genitoriali-
ta biologica, ma che riguardano in primo luogo I'assenza di un dispositivo
che, in violazione del divieto, protegga il minore e la relazione che si & cos-
tituita; il rispetto del principio di legalitd significa accettazione del divie-
to esistente; ma il caso del bambino nato, sia 0 meno all’estero, impone di
riconsiderare le regole operanti, che non possono essere né loperativita
dell’art. 1418 c.c., primo comma, ossia la nullitd per illiceita dell’accordo,
né l'applicazione meccanica delle tradizionali regole di attribuzione della
genitorialita, con la conseguenza di inibire 'acquisizione dello status di ma-
dre alla committente e di applicare alla fattispecie la situazione prevista
dall’art. 11 1. ad., ossia lo stato di abbandono.

Le critiche muovono da alcune considerazioni: anche se i committenti
fossero riconosciuti colpevoli del reato di alterazione di stato ex art. 567 c.p.,
difficile nel caso di titolo formato all’estero, ma concretamente ipotizzabile
nel caso di condotta consumata nel territorio nazionale, potrebbero comun-
que rimanere legalmente genitori (o almeno uno dei due) e non decadere

madre surrogata (ovvero, la lenta agonia del limite dell'ordine pubblico)”, in Nuova giurisprudenza
civile commentata, Padova, Cedam, I, 2014, p. 1122,
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automaticamente dall’'esercizio della responsabilitd genitoriale, come asse-
rito a proposito dalla pronuncia della Corte costituzionale del 23 febbraio
2012, n. 31 che ha eliminato dal sistema la decadenza automatica della res-
ponsabilitd genitoriale come pena accessoria. Questo significa che il disva-
lore sociale espresso dalla violazione accertata del precetto penale, di per
sé non ¢ sufficiente alla recisione di un legame costruito e significativo per
il minore*.

Ulteriormente, va rilevato come, in tema di dichiarazione di adottabilitd
e di recisione dei legami, operi in maniera consolidata un orientamento res-
trittivo ove si tratti di famiglie “tradizionali” e di legame biologico. Un orien-
tamento cosi forte non trova analoga applicazione nel caso di surrogazione
di maternita, Tuttavia il diritto del minore ad avere una famiglia sostitutiva
entra in gioco ove abbia fallito la famiglia procreativa, ma & da verificare che
la famiglia che si sfa costituita attraverso una surrogazione di maternita ab-
bia (gid) veramente gia fallito. E pure da verificare che il concetto di stato
di abbandono possa costituirsi astrattamente sulla base della sola mancanza
del titolo giuridico di figlio, anche in assenza di quel dato fattuale che &
Passenza di un ambiente familiare idoneo e la carenza del sostegno affet-
tivo e partecipato. Lo stato di abbandono ricorre non soltanto in presenza
del rifiuto intenzionale e persistente dei propri doveri da parte dei genitori
del minore, ma anche “in tutte quelle circostanze nelle quali il superiore
interesse del minore richiede che quest’ultimo sia allontanato da contesti
familiari critici che impediscono o pongono in serio pericolo il suo sano svi-
luppo psicofisico”™. Ma non appare ammissibile che un’indagine su quale sia
il reale interesse del minore non tenga conto della qualita dei legami che si
costituiscono giorno per giorno nella relazione affettiva con quello*.

Infine, va considerato il tempo del bambino, quale elemento valoriale
imprescindibile nella costruzione reciproca del legame e, di qui, nella valu-
tazione della fattispecie della surrogacy. Non st pud pensare che per un mi-
nore non abbia rilievo il tempo trascorso in quella relazione: il tempo di
vita e di accudimento, quello che segue alla nascita, quello del percorso
giudiziario, quello del radicamento nel luogo e nello spazio; questo tempo
acquisisce per il bambino un ruolo essenziale, in grado di giocare la parti-
ta dell'attaccamento in maniera determinante. La letteratura scientifica ha
dimostrato che, gia nella fase successiva ai tre mesi d’etd, i bambini sono in

* Similmente anche Corte cost. 22 ottobre 2014, n. 239, in tema di ordinamento penitenziario.
* Cass., 31 marzo 2010, n. 7961, in Giurisprudenza italiana, Torino, Utet, 2011, 2, p. 297.
4 Tn questo senso, Trib. Milano, 1’ agosto 2012 e Trib. Milano, 6 settembre 2012, cit.
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grado di discriminare fra “gli adulti”, riconoscendo una figura in partico-
lare, quella del caregiver; e che, nella maggioranza dei bambini fra i setto-otto
mesi, lallontanamento della figura allevante provoca angoscia nel bambino
che ha paura che il caregiver non ritorni.

Questo, in sintesi, quello che la Corte Edu ha rimproverato all’Italia,
condannandola nell'affaire Paradiso Campanelli*”; pur negando il diritto dei
committenti ad essere riconosciuti come genitori e la legittimazione ad
agire per la supposta violazione dell’art. 8 Cedu, Ja Corte ha accolto il rico-
noscimento della violazione del diritto alla vita privata e familiare, in ragione
dellallontanamento del minore disposto dal giudice da una coppia che si &
posta in quella relazione come coppia genitoriale, a partire dai tre mesi del
bambino e per i sei mesi successivi.

Quale sia la soluzione a questi problemi non & facile dirlo: cid che & certo
che, citando proprio la Corte Edu: “le misure di tutela dellordine pubblico
non sono applicabili automaticamente dando “carta bianca” allo Stato; lo
Stato deve tener conto del superiore interesse del bambino, considerando
il legame parentale, sia genetico o di qualsiasi altra natura. In questo senso,
I'allontanamento di un bambino dal quel legame & un’extrema ratio, giustifi-
cabile solo in caso di pericolo immediato. Quale soluzione si accetti, tuttavia,
¢ da escludere che la sorte di un bambino possa in qualsiasi modo seguire le
sorti del contratto di maternita surrogata.

7 ALEXANDER SCHUSTER, “Gestazione per altri ¢ Cony. eur. dir. uomo: Uinteresse del minore non
deve mai essere un mezzo, ma sempre e solo il fine del diritto”, in Nuove giuvisprudenza civile com-
mentata, Padova, Cedam, 2015, p. 828,
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