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| nuovi modelli genitorial
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1. Surrogazione di maternita e fecondazione etegao

Prima di addentrarci nella disamina dei problemi da luogo in
campo giuridico la surrogazione di maternita, osEdnnanzitutto porre
una premessa di carattere terminologico. Spesattiisf sente parlare di
“maternita surrogathd e di “surrogazione di maternita ma tali
espressioni sono frequentemente adoperate improente anche dagli
operatori del diritto, confondendosi non di radte tpratica con quella
della fecondazione assistita di tipo eterologo.

Con i termini ‘maternitd per sostituziohe “surrogazione di
maternitd, “maternita surrogatg frequentemente indicata in modo
dispregiativo come utero in affittd, ben lontana dalla piu raffinata
espressione latina didtatio ventri$, si fa genericamente e ampiamente
riferimento a quei casi in cui una donna (c.d. readurrogata o
gestazionale) presta il proprio corpo per conduaretermine una
gravidanza e partorire un bambino non per sé maipeitra donna, che
viene solitamente designata come madre committeRErtanto la
maternita surrogata puo essere opportunamente drajaa quale
gestazione per altri o per conto d’akriA seconda della provenienza del
materiale genetico si e soliti distinguere la matar surrogata di tipo
tradizionale, in cui la donna che realizza la giamza fornisce anche
I'ovocita (in tale ipotesi si configura una surragme totale), da quella
puramente gestazionale (o anche surrogazione [Erzia cui la madre
surrogata riceve l'ovulo fecondato di un’altra danmche puo essere la

L. Cosi SCHUSTERGestazione per altri e Conv. eur. dir. uomo: l'irtese del minore non deve mai
essere un mezzo, ma sempre solo il fine del dinttduova Giur. Civ. 2015, 9, p. 835.
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madre committente o una terza donatrice (in tatdeg si configura
tecnicamente unbocatio ventriso utero in affitto, prestandosi la madre
surrogata all'impianto dell'ovulo fecondato con erédle genetico Itrui e
a portare avanti la gravidanZap sua volta il gamete maschile potra
essere del partner maschile della coppia comnmgtentdi un terzo
donatore.

La maternita per sostituzione puo pertanto coirmagun diverso
numero di soggetti, da un minimo di tre (madre ayamta, padre e madre
committenti, se I'ovulo viene donato dalla madrenouttente 0 messo a
disposizione dalla stessa madre surrogata e il sempeello del partner
maschile della coppia committente) ad un massima@ingue (madre
surrogata, padre e madre committenti, donatrickodelo, donatore del
seme), le cui vite vengono ad intrecciarsi nel ipgitnio genetico e
affettivo-sociale del bambino.

E’ facile comprendere che non sempre la maternitaogata
implica il ricorso alla tecnica della procreazianedicalmente assistita di
tipo eterologo, per tale intendendosi la fecondazimediante il seme o
'ovulo di un terzo donatore. Infatti, qualora laadne surrogata sia
fecondata in seguito a un rapporto sessuale cdarma donatore o con |l
partner maschile della coppia committente, nonrre@lcuna ipotesi di
procreazione medicalmente assistita di tipo &igmy non essendoci
alcun tipo di fecondazione artificiate.

2. Il quadro legislativo italiano
Fino al 2004 [l'ltalia non aveva una legislazione nrateria di

2. In dottrina diversi autori sottolineano le diffeze terminologiche in relazione alle varie ipotgisi
maternita surrogata che si possono realizzare andacdella provenienza del materiale genetico.
CORTI, La maternita surrogata per sostituzignklilano, 2000, p. 1, precisa che con I'espressione
“utero in affitto” (o locazione d’utero) si fa rifienento solo ai casi in cui la madre surrogatatrdie
corrispettivo, riceva materiale genetico fornita dammittenti o da terzi soggetti donatori. SESTA,
Norme imperative, ordine pubblico e buon costuno@osleciti gli accordi di surrogazione™ Nuova
giur. Civ. comm. 2000, II, p. 293 ss., secondo il qualgli“accordi di maternita surrogata sono
finalizzati all'assunzione dell'obbligo di portaaetermine la gravidanza per conto di una coppiaike

la madre surrogata puo essere fecondata con il seehanarito oppure puo ricevere l'impianto di un
embrione gia concepito in vitro. Nel primo casoparla di maternita surrogata o di madre in affitto
nel secondo, di maternita portante o affitto ditveh

3 Sul punto anche CORTLa maternita surrogata per sostituzigngt. supra p. 7, sottolinea che la
maternita per sostituzione non implica di per séilizzo di nessuna tecnica procreativa, che puo
semplicemente costituire il mezzo utilizzato dteala surrogazione. Del resto la maternita surepgat
non é affatto un fenomeno moderno, sorto a segigiincessante evoluzione scientifica. Nella Bébbi
si narra che Sarah, moglie di Abramo, permise aitmdi avere un figlio con I'ancella Hagar e che
Rachele, per poter ovviare alla propria sterilifdiese al marito di giacere con la propria schiaieh
(rispettivamente Genesi, 30, 3 e 16, 1-3).
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procreazione medicalmente assistita e di surrogazidi maternita,
cosicché era affidato alla sola giurisprudenzadla di dare una risposta
ai svariati problemi cui da origine il ricorso apjeatica della maternita per
sostituzione (primo tra tutti quello della validith un tale contratto),
facendo ricorso ai principi dell’'ordinamento giticio®.

Il problema nasce dal fatto che per lo Stato itali@ madre colei
che partorisce, in ossequio al brocardwater semper certa ést_'art.
269, comma 3, cod. civ. dispone che maternita & dimostrata provando
I'identita di colui che si pretende essere fighai colui che fu partorito
dalla donna, la quale si assume essere niadigsando cosi il principio
secondo il quale non c’e gestazione senza matethiégislatore italiano
prende dunque in considerazione il forte legametelazione che viene a
formarsi durante la gravidanza tra la madre enhliao, scientificamente
provato da innumerevoli studi, e lo eleva ad eldamedistintivo
nell'individuazione della figura materna, rendendalevante ai fini
dell'attribuzione della qualitda di madre giuridicsia la dimensione
genetica della maternita sia la volonta di (daaat un proprio progetto
rocreativo) genitorialita

La maternita per sostituzione comporta una evidenissione del
principio posto a base dell'art. 269, comma 3, @dd, in quanto il ruolo
materno puo essere rivestito da tre donne: la mgeinetica o biologica,
che fornisce I'ovulo; la madre naturale o gestaalenche partorisce |l
bambino; la madre sociale iftended mothér che cresce il bambifo

4. Si veda a titolo esemplificativo Trib. Monza, @fobre 1989, iDir. fam. e pers 1990, p. 174 eiVi,
1991, p. 191, con nota di LANDOLHRseminazione artificiale e tutela del nascituisib. Roma, ord.

17 febbraio 2000, inCorr. giur.,, 2000, p. 483, con nota di SESTRa maternita surrogata tra
deontologia, regole etiche e diritto giurisprudealej di SestaNorme imperative, ordine pubblico e
buon costume: sono leciti gli accordi di surrogam@, in Nuova giur. Civ. comm2000, Il, p. 293 ss.;

di DOGLIOTTI e di CASSANO,«Maternita surrogata»: contratto, negozio giuridicaccordo di
solidarieta? in Fam. e dir, 2000, p. 156 e ss., con la quale era sitdauto lecito, non ravvisando la
contrarieta dell'accordo all'ordine pubblico e aldm costume, non solo l'accordo di maternita satag
(nel caso di specie comportante I'impegno dellarmadirrogata a portare avanti una gravidanza a
seguito dell'impianto di un embrione formato da eriate genetico della coppia committente) a patto
che non fosse previsto alcun corrispettivo, il @ms® fosse determinato da ragioni di solidarieta e
concesso per spirito di liberalita e, consideratiativi espressi dalle parti, non fosse direttoeadlere

le norme sull'adozione e sull'indisponibilita degiatus ma anche quellotra coppia committente e
medico (nella specie, prima dell'entrata in vigdeé codice di deontologia medica) avente ad ogdetto
fecondazionen vitro con maternita surrogata, autorizzando di conseguémpianto dell'embrione
nell'utero della madre portante. Per una ricosbneidel dibattito dottrinario accesosi in merittaal
natura degli accordi fra la madre sostituta e gfii@nti genitori prima dell’entrata in vigore delegge

n. 40 del 2004 si veda QUERCLa maternita “per sostituzione” fra diritto internce Carte
internazionalj in Famiglia e dirittq 2015, pag. 1146 e ss.

5. Cosi SCHUSTER, Gestazione per altri e Conv.diuruomo: l'interesse del minore non deve mai
essere un mezzo, ma sempre solo il fine del difittdluova Giur. Civ., 2015, 9, p. 835.

6. Sul punto si veda CAMPIGLIO, Lo stato di figlio wadla contratto internazionale di maternita, in
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La l. n. 40 del 2004, che ha lasciato aperti ptarnogativi di quelli
che si proponeva di risolvere, ha previsto espmsnte all’art. 12,
comma 6, il divieto di ricorso alla surrogazionenthternita, sanzionando
con la reclusione da tre mesi a due anni e conutianda 600 ad un
milione di euro chiunque, in qualunque forma, =@l organizza o
pubblicizza la commercializzazione di gameti o dnbeioni o la
surrogazione di maternita. Tale prescrizione nostata travolta dalla
declaratoria d'illegittimita costituzionale parzaatiell’analogo divieto di
fecondazione eterologa, di cui all'art. 4, commdedla I. n. 40 del 2004,
pronunciata dalla Corte costituzionale con la rezeentenza n. 162 del
2014, nella quale viene espressamente chiarito ¢tamisposizione di cui
all'art. 12, comma 6, della medesima legge norfisiaessun modo € in
nessun punto incisa dalla presente pronuncia, cmaselo quindi
perdurante validita ed efficacld.

Con l'entrata in vigore della I. n. 40 del 2004 psilesa, quindi,
chiaramente la nullita di qualsiasi accordo disgazione di maternita per
contrarietd a norme imperative. Ci0o tuttavia non dftatto risolto le
guestioni giuridiche che insorgono qualora la capfmmmittente richieda
la trascrizione nei registri dello stato civilelidmo di provvedimenti di
carattere giurisdizionale e/o amministrativo prosiah all'estero (in Stati
in cui gli accordi di surrogazione di maternita ggenamente validi) con
I quali si indicano come genitori il solo padreaenhadre committente. Al
fine di evitare la trascrizione degli atti cosi rfati all'estero viene
invocato il limite dell'ordine pubblico, spesso paon ['obiettivo di
impedire che recandosi all’estero si possa aggitaligieto posto dalla I.
n. 40 del 2004 di ricorrere alla surrogazione diamdta che per effettive
esigenze di tutela dell'ordine pubblico internazlen

3. Ordine pubblico e best interest of the child
L'ordine pubblicé & comunemente invocato dagli Stati per impedigelah

Riv. dir. int. Priv. e proc., 2009, Ill, p. 589 &.5

7. Corte Costituzionale, 9 aprile-10 giugno 2014,62,IinRiv. Crit. Dir. Priv, 2014, Ill, p. 469 e ss.

8. La nozione di ordine pubblico che viene in rilierel diritto internazionale privato italiano & stata
ben delineata dalla Corte di Cassazione nella seatéel 22 agosto 2013, n. 19405, secondo la §Hale
(...) acquisizione sufficientemente consolidatalgyger cui la nozione di ordine pubblico (...)nforza
della quale la norma straniera che vi contrasti npud trovare ingresso nel nostro ordinamento in
applicazione della pertinente disposizione di thritinternazionale privato - non €& enucleabile
esclusivamente sulla base dell'assetto ordinamerimd¢rno, racchiudendo essa i principi fondamental
della Costituzione o quegli altri principi e regatte rispondono all'esigenza di carattere univezsail
tutelare i diritti fondamentali del'uomo o che ammano l'intero ordinamento in modo tale che lador
lesione si traduce in uno stravolgimento dei valimmdanti del suo assetto ordinamentale (Cass., 26
novembre 2004, n. 22332; Cass., 19 luglio 2007.6017). In altri termini, come posto in rilievo da
Cass., 26 aprile 2013, n. 10070 (nel richiamare len€ass., 6 dicembre 2002, 17349 e Cass., 23
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legge e i provvedimenti stranieri possano essemdicap e abbiano
efficacia nel proprio territorio, quando contrastazon i valori posti alla
base del proprio ordinamento giuridico.

Per evitare il riconoscimento dei legami genitorc@nsacrati nel
certificato di nascita formato negli Stati in cui gccordi di maternita
surrogata sono pienamente validi ed efficaci, vidingolito richiamato un
duplice ordine di ragioni: la tutela della donnar(gcongiurare il rischio
dello sfruttamento delle madri surrogate ed evitelne le piu povere,
trovandosi in condizioni di difficolta economichajano costrette a
privarsi dei loro figli dietro corrispettivo) e lutela dei bambini, onde
evitarne il trafficd, il commercio e I'abbandotto

Il cuore del problema risiede perd nel bilanciaroedéi plurimi
Interessi in gioco da contemperansi primis con l'esigenza primaria di
assicurare ibest interest of the childl quale, per il solo fatto di essere il
frutto di un accordo considerato illecito da patégli ordinamenti in cui
sussiste il divieto di maternita surrogata, puceesgrivato di un profilo
essenziale dell'identita personale, rischiandoaai assere riconosciuto da
nessuno Stato come suo cittadino: lo Stato chetmaato il certificato di

febbraio 2006, n. 4040), il concetto di ordine plidi a fini internazionalprivatistici si identificaon
quello indicato con I'espressione "ordine pubbliaternazionale”, da intendersi "come complesso di
principi fondamentali caratterizzanti I'ordinamenititerno in un determinato periodo storico o foridat
su esigenze di garanzia, comuni ai diversi ordinaimedi tutela dei diritti fondamentali dell'uomo".
Del resto, in un sistema plurale, di cui & partecipnostro ordinamento, non puo ignorarsi la sigier
che proviene dall'interazione delle fonti sovramezli con quelle nazionali. Si tratta di una
combinazione, articolata e complessa, che si tdleulla portata stessa dell'ordinamento interro, i
quale cosi risulta diversamente modulato a secaelanodus operandi del rapporto che € instaurato
tra esso e la fonte sovranazionale o internazionaleragente.Ed & proprio in tale prospettiva che s
viene a declinare la vocazione cd. internazionalid¢lla nostra Carta Fondamentale, che, oggi, nion s
esaurisce piu negli originari principi desumibilagli artt. 10 e 11 Cost., ma trova ulteriore forda
radicamento nell'art. 117 Cost., comma 1, il quiatgrime alla legislazione tutta il rispetto dei ewli
derivanti dai trattati internazionali e dalla partg@azione all'Unione Europea (nel 2001, allorchéane
introdotta la citata norma nel riformato titolo V etla Costituzione, ancora "ordinamento
comunitario").Ove, poi, vengano in rilievo fontiecBono votate alla protezione dei diritti fondanadint
della persona umana (Convenzione Europea per laagalardia dei diritti del'uomo e delle liberta
fondamentali, ratificata con la L. n. 88 del 1955arta Europea dei diritti fondamentali dell'Unione
Europea - o Carta di Nizza - che, in forza dell'at del Trattato di Lisbona, "ha lo stesso valore
giuridico dei trattati"), la loro incidenza sull'mividuazione del limite di recepimento della norma
straniera, partecipe di ordinamento anch'esso stigge quel sistema di fonti, non puo essere revmcat
in dubbio, posto che appare evidente, al contertigpertura internazionalista del concetto di ordine
pubblico e la condivisione degli stessi valori fantentali tra i diversi ordinamenti statuali, nelifdito
dello stesso sistema di tutela multilivéllo

9. Per prevenire e sanzionare tali attivita illedt stato stipulato a New York il 15 novembre 2000
protocollo per prevenire, sopprimere e punire dffico di persone (prevenzione, repressione e
punizione del traffico di persone -in particolarende e bambini- per scopi di lavoro forzato o di
sfruttamento sessuale), entrato in vigore il 2®utiore 2003, consultabile su https://treaties.uh.org
10.E' triste ricordare il casBaby Gammynel quale la coppia committente di origine auistna
abbandono uno dei gemelli, nato a Thai nel dicer2bd8 sulla base di un contratto di surrogazione di
maternita, perché affetto dalla sindrome di Down.
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nascita solitamente riconosce come genitori la iEog@mmMittente e
attribuisce al nato il loro nome, lo Stato di diteanza della coppia
committente rifiuta pero di trascrivere quel céctifo di nascita ritenuto in
contrasto con l'ordine pubblico, negando di consega al bambino di
portare il nome della coppia committente.

In  questa prospettiva alcuni autori sostengohe cordine
pubblico internazionale dovrebbe assumere carat@ressivo rispetto
all'esigenza di assicurare la continuita transme@degli effetti dstatus
familiari validamente e stabilmente costituiti @dkero nell'interesse
superiore del minore a mantenere la propria idgniitproprio nome e |
legami affettivi che si sono costituiti con la cappommittente.

Per approfondire tali problematiche, analizzandcetple di diritto
internazionale privato nei diversi ordinamenti @rtpcolare con riguardo
all'operativita del limite dell’ordine pubblico chdetermina incertezze
sullo statuslegale dei bambini e rischi di sfruttamento deliane, é stato
istituito dalla Conferenza dell’Aja di diritto inteazionale privato |l
Gruppo di esperti sulla maternita surrogata. Nelmione di febbraio
2016 il Gruppo ha diffuso uno studio sulle questimgate alla legge
applicabile, alla giurisdizione e al riconoscimedtatti emessi all’'estero,
ma ha preso atto che la complessita delle problehgatconnesse alla
maternita surrogata e le diversita di approccidanelgolamentazione da
parte degli Stati richiedono un ulteriore approfiomehto e ha chiesto una
continuazione dei lavori per giungere a un rappoaotaclusivo.

3.1. Laposizione della Corte Europea dei diritti umani

La Corte Europea dei diritti umani ha gia avuto modi
pronunciarsi quattro volte nell'ambito dei problafferenti la trascrizione
dei certificati di nascita di bambini nati a sequitlel ricorso alla
surrogazione di maternia

Nelle sentenzeMennesson v. Franci®& Labassee v. Franctj
entrambe del 26 giugno 2014,in cui due coppie fanca causa

11. Sono pendenti altri tre casi analoghlannesson c. Franciaic. 44024/13| aborie c. Franciaric.
10410/14Bouvet c. Franciaric. 9063/14Foulon c. Franciaric. 9063/14 inrnww.hudoc.echr.coe.int

12. Corte Europea dei diritti umariVjennesson v. Francja26.6.2014, ric. 65192/11, leabassee v.
Francia, 26 giugno 2014, ric. 65941/11, Muova giur. civ. comm2014, I, p. 1122 e ss., con nota di
CAMPIGLIO, Il diritto all’identita personale del figlio nato lBestero da madre surrogata (ovvero, la
lenta agonia del limite dell’ordine pubblicoyi veda anche TONOLQdentita personale, maternita
surrogata e superiore interesse del minore nella gEcente giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo, in Dir. Umani dir. Int, 2015, p. 202 e ss.; VETTORELpternational surrogacy
arrangements: recent developments and ongoing pnabin Riv. Dir. Int. priv. e progc.3, 2015, p. 525

e ss.
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dell'infertilita della compagna, si erano recateglheStati Uniti,
rispettivamente in California e in Minnesota, pgpwdare il contratto di
surrogazione di maternita fornendo il seme maschilel padre
committente, i giudici di Strasburgo hanno condamna Francia per
violazione dell’art. 8 della CEDU, in quanto tal&a® aveva rifiutato per
contrasto con l'ordine pubblico la registraziond dertificato di nascita
formato negli U.S.A., emesso in esecuzione dellasame della Corte
Suprema della California e del Tribunale del Mirotasche avevano
rispettivamente dichiarato i bambini nati a seguitel contratto di
maternita surrogata figli della coppia Mennessamlgassee. In questi casi
il rifiuto alla trascrizione, che non aveva comptot|’emissione di alcun
provvedimento di allontanamento del minore dallppta committente, €
stato ritenuto non conforme alla Convenzione sado ciguardo alla
maternita e non alla paternita, stante il legameetieo sussistente con
'uomo committente.

Nella causaD. e altri c. Belgié® la Corte ha escluso che la
Convenzione imponesse agli Stati di autorizzanegteésso nel proprio
territorio di bambini nati da procedimenti di matié& surrogata, senza che
fossero compiuti da parte delle autorita nazioinddivuti accertamenti.

Nel caso di specie una coppia di coniugi belga av&ipulato in
Ucraina un contratto di surrogazione di maternjtaapo avere ottenuto
dalle autoritd ucraine un certificato di nascite afportava i nomi dei
genitori committenti senza fare menzione della edoca di surrogazione,
si era rivolta allambasciata belga a Kiev peildgcio del passaporto per
Il bambino. Dopo un iniziale rifiuto basato sullantcanza di prove circa il
legame tra il padre committente e il bambino, esweda parte
dell’autorita belga e del giudice di primo grada, Corte d'Appello,
ritenute le integrazioni documentali sufficienti dimostrare la
verosimiglianza della paternita, aveva ordinatdlalscio del passaporto al
bambino, permettendo cosi il rientro di quest’uttinm Belgio con la
coppia committente. La corte EDU, adita subito ddg@gronuncia di
primo grado che aveva negato il rilascio dei doaumdi viaggio, a
seguito della decisione della Corte d’Appello belga dichiarato cessata
la materia del contendere e ha escluso la violazdaeil'art 8 CEDU, dal
momento che sebbene la separazione del bambimowiaigi (3 mesi e 12
giorni), costretti a tornare in patria e a lasdarl Ucraina in mancanza
dei documenti di viaggio necessari a farlo entiar&elgio, costituisse
un’interferenza con il rispetto della vita privatassa trovava piena

13. Corte Europea dei diritti umai, e altri contro Belgio 8 luglio 2014, ric. 29176/13, in
www.hudoc.echr.coe.int
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giustificazione nell’esigenza di prevenire il crimai(in particolare la tratta
di esseri umani e la protezione dei diritti delladre surrogata e del
bambino) e la durata della procedura di rilascioddeumenti di viaggio

non poteva dirsi irragionevole in considerazionefd#o che i ricorrenti

non avevano presentato inizialmente sufficientvpreolte a dimostrare |l
legame genetico con il minore.

Nella piu recente pronunciBaradiso eCampanelli c. Italia* la
Corte ha affrontato la vicenda di un minore naseguito del ricorso alla
surrogazione della maternita senza che pero sessestalcun legame
genetico con la coppia committente.
| giudici di Strasburgo hanno condannato ['ltalexr piolazione dell’art. 8
CEDU per avere rifiutato di registrare il certifioarusso di nascita di un
bambino nato in Russia sulla base del contratto slirrogazione di
maternita e per averlo allontanato dalla coppiardtante, dichiarandone
I'adottabilita, senza tenere sufficientemente insaerazione l'interesse
prevalente del minore.

Nel caso di specie i ricorrenti, coniugi italiaayevano stipulato in
Russia un contratto di maternita surrogata (la reagleva portato il seme
crioconservato del marito e, individuata una dogisponibile a realizzare
la gestazione, si era proceduto alla fecondazione vitro con
ovodonazione) e, una volta nato il bambino, avevamoottenuto un
certificato di nascita che riportava i soli nomi denitori committenti. Il
consolato italiano aveva rilasciato il foglio diaggio, segnalando poco
dopo alle autorita italiane che si trattava di alsd. Nella convinzione di
essere il padre biologico del bambino, il maritersi sottoposto al test del
DNA, scoprendo cosi di non essere il genitore lgicle. La Corte
d’Appello aveva confermato il diniego della tragmne del certificato di
nascita opposto dall’ufficiale di stato civile peontrasto con l'ordine
pubblico, ordinando la formazione di un atto digi@scon nuova identita
e genitori sconosciuti, mentre il Tribunale perinatenni di Campobasso
aveva provveduto ad allontanare il minore dai cginidichiarandone lo
stato di adottabilita e rigettando la domanda didamento da loro
proposta sul presupposto che, assegnata una ndentita al minore, la
coppia committente aveva perso ogni legittimazioaissiva.

La Corte europea dei diritti umani ha rilevato dheaso sottoposto
alla sua attenzione presentava analogie con latsagner e J.M.W.E,

14. Corte Europea dei diritti umaiiaradiso eCampanelli c. Italia27 gennaio 2015, ric. 25358/12, in
www.hudoc.echr.coe.intl’Italia ha presentato ricorso alla Grande Camer

15 . Corte Europea dei diritti umani, 28 giugno 20Gc. n. 76240/01, imww.hudoc.echr.coe.int
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in cui era stata dichiarata la violazione dell'&1CEDU perché le autorita
lussemburghesi non avevano riconosciuto la dea@sidn adozione
peruviana per contrasto con l'ordine pubblico;awuth, esse non avevano
adottato alcuna misura finalizzata all'allontanatoerdel minore o
all'interruzione della vita familiare. In quella cganda i giudici di
Strasburgo avevano accertato I'esistenza di ure fainiliare protetta
dall'art. 8 della Convenzione, nonostante il mamcatonoscimento
dell’'adozione, in ragione dei legami familiale factointercorsi da piu di
dieci anni tra la minore e I'adottante.

Anche nel casd’aradiso e Campanella Corte ha validato come
unione familiarede factg garantitaex art. 8 CEDUS, il rapporto affettivo
fra i coniugi ed il minore maturato nei sei messuiti insieme, giudicando
best interest of the chil permanenza del bambino nel nucleo familiare
in siffatto modo venutosi a creare. Ha ritenutagrgo che l'interruzione
di ogni legame tra il minore e i coniugi, dovutdadlontanamento dello
stesso affidato ai servizi sociali, non risultagaestificato anche alla luce
del fatto che il minore aveva ricevuto una nuoventda solo dopo due
anni dalla nascita, trascorrendo sei mesi di tengpo la coppia
committente, ritenuta tra I'altro idonea all’adazeéoprima della stipula del
contratto di maternita surrogata all’estero.

Ricorda la Corteche, nelle cause che riguardano la vita familiare,
il trascorrere del tempo puo avere conseguenzengdiabili sui rapporti
tra il figlio e il genitore che non vive con lun keffetti, I'interruzione del
contatto con un figlio molto giovane puo portare ada crescente
alterazione della sua relazione con il genitore ndgcolo-Zenide c.
Romania, sopra citata, 8 102; Maire c. Portogallm, 48206/99, § 74,

16. La Corte Europea dei diritti umani ha a piurege chiarito che la questione dell’esistenza o
dell'assenza di una vita famigliare & anzitutto wpeestione di fatto, che dipende dall’'esistenza di
legami personali strettiMarckx c. Belgip 13 giugno 1979, § 31, Serie A n. ;e T. c. Finlandia
[GC], n. 25702/94, § 150, CEDU 2001 VII). La noztodi «famiglia» di cui all’articolo 8 non si limita
alle sole relazioni basate sul matrimonio, ma pudgrendere altri legami «familiari» de facto, quand
le parti convivono al di fuori di qualsiasi legameniugale e una relazione € sufficientemente ctstan
(Kroon e altri c. Paesi BassR7 ottobre 1994, § 30, serie A n. 297J8hnston e altri c. Irlandal8
dicembre 1986, § 55, serie A n. 1X&egan c. Irflanda26 maggio 1994, § 44, serie An. 290; X, Ye Z
c. Regno Unito, 22 aprile 1997, § 36, Recueil 1997Peraltro, le disposizioni dell’articolo 8 non
garantiscono né il diritto di fondare una famigha il diritto di adottare E.B. c. Francia[GC], n.
43546/02, § 41, 22 gennaio 2008). Il diritto apea#o di una «vita familiare» non tutela il semelic
desiderio di fondare una famiglia; esso presupp@séstenza di una famigliaMarckx sopra citata, 8§
31), o almeno di una relazione potenziale che deghotuto svilupparsi, ad esempio, tra un padre
naturale e un figlio nato fuori dal matrimoniNylund c. Finlandia(dec.), n. 27110/95, CEDU 1999-
VI), di una relazione nata da un matrimonio notiziit, anche se non era ancora pienamente stabilita
una vita familiare Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Un® maggio 1985, § 62, serie A n.
94), o ancora di una relazione nata da un’adoziegale e non fittiziaRini e altri c. Romaniann.
78028/01 e 78030/01, § 148, CEDU 2004-V).
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CEDU 2003-VI). L'allontanamento del minore dal contesto famiia
costituisce pertantodxtrema ratioalla quale si dovrebbe ricorrere, che
risulta giustificata solo se risponde allo scop@mtiteggere il minore che
affronti un pericolo immediato per lus¢ozzari e Giunta c. Itali§GC],
nn. 39221/98 e 41963/98, § 148, CEDU 2000 Wé&ulinger e Shuruk c.
SvizzerdGC], n. 41615/07, 8§ 136, CEDU 2019;C. c. Regno Unita.
4547/10, 88 133-138, 13 marzo 20F2ntes c. Portogallon. 19554/09,
88§ 74-80, 10 aprile 2012).

Lo Stato dunque deve operare il giusto equilibréoi tvari interessi
coesistenti (quello del minore, quelli dei due ¢mmia beneficiare di un
contatto regolare con il minore e quelli dell’'oreipubblico), tenendo
conto tuttavia del fatto che l'interesse supera@keminore deve costituire
la considerazione determinante, che, a seconda g@edlipria natura e
gravita, puo avere la meglio su quello dei genittté il riferimento
allordine pubblico puo giustificare qualsiasi migy in quanto la
considerazione per l'interesse superiore del mirtteee essere assunta
come paradigma indipendentemente dalla naturaedginte genitoriale,
genetico o di altro tipo.

Si puo sostenere, di conseguenza, che la tutdlardeie pubblico
debba essere sottoposta ad un rigoroso vaglicogopzionalita rispetto al
best interest of the childn virtu del ‘principio fondamentale secondo |l
guale ogni volta che € in causa la situazione dminore, deve prevalere
I'interesse superiore di quest’ultimo (Wagner e JWL., sopra citata, 88
133-134; Mennesson c. Francia, n. 65192/11, § #@DQ 2014 (estratti);
Labassee c. Francia, n. 65941/11, § 60, 26 giugi4}.

La corte di Strasburgo, sebbene abbia condannétiad’ per
violazione dell’art. 8 CEDW, ha delimitato la portata della propria
pronuncia, precisando che la constatazione dizi@i@ non poteva essere
intesa nel senso di obbligare lo Stato a riconseghaiinore ai ricorrenti,
dal momento che il minore aveva ormai sviluppatdetgami affettivi con

17. Va dato atto dell'opinione parzialmente dissenerspressa dai giudici Raimondi e Spano, di cui
si riporta un passaggio chiavedn‘effetti, la vita familiare (o vita privataje factodei ricorrenti con il
minore si basava su un legame debole, in partieoke si tiene conto del periodo molto breve durante
il quale ne avrebbero avuto custodia. Riteniamo leh€orte, in situazioni come quelle che ha dovuto
esaminare nella presente causa, debba tenere dwlle circostanze nelle quali il minore € statoalat
in custodia alle persone interessate nel momentwiirdeve stabilire se sia 0 meno sviluppata uta vi
famigliare de facto Sottolineiamo che I'articolo 8 par. 1 non pudceedo noi, essere interpretato nel
senso di sancire una ‘vita familiare’ tra un minoeedelle persone prive di qualsiasi legame biologic
con lo stesso quando i fatti, ragionevolmente dhijasuggeriscono che alla base della custodia viné
atto illegale con cui si € contravvenuto all’ordipeibblico. In ogni caso, riteniamo che, nell'analis
della proporzionalita che si impone nel contestdl'aiticolo 8, si debba tenere conto delle
considerazioni legate ad una eventuale illegalitdles quali € fondato I'accertamento di una vita
familiare de facto(par. 3Y.

10



me@m V4 Numero 2/2016

la famiglia affidataria presso la quale era stattiocato all'inizio del
2013. | nuovi legami di fatto determinatisi con taova famiglia,
anch’essi ricadenti sotto la copertura giuridicallake. 8 CEDU,
impediscono dunque un rientro del minore presstataiglia d'origine.
Tale situazione genera pero un deficit di tutelase#o dalla peculiarita
della materia trattata, posto che, riscontrata Ialazione della
Convenzione europea dei diritti umani da parte’arglano giudiziario
preposto alla sua tutela, i ricorrenti potrannermgtre soltanto un ristoro in
denaro per il pregiudizio subito.

Va sottolineato che tale pronuncia non & ancormitiegh, avendo
I'ltalia presentato ricorso alla Grande Camera. i@sto il Tribunale per i
minorenni aveva espressamente preso in consideeazib legame
affettivo intercorso tra i coniugi e il minore,ariendo pero, a differenza
della Corte di Strasburgo, che il bambino, dataelzera eta e la breve
durata della convivenza, avrebbe facilmente supergatregiudizio subito
a causa della separazione dalla coppia committeleéa cui capacita
affettiva ed educativa i giudici tra I'altro dubitano.

3.2. Laposizionedella Corte di Cassazione

Poco prima della pronunci®aradiso e Campanelli c. Italjai
problemi afferenti la portata del limite dell'ordipubblico nei contratti di
surrogazione di maternita stipulati ed eseguitestéro sono stati portati
per la prima voltg all'attenzione della Corte di Cassazityria un caso

18. La Corte di Cassazione, dirimendo i contragiistratisi tra le corti di merito (per una disamisi
veda CASSANI, Surrogazione di maternita all'estedoeffetti nell'ordinamento giuridico italiano:
alterazione di stato, falso e interpretazione commalmente conforme, in Fam. e Dir., 2015, 10, p.
918 e ss.; TRANQUILLO, Contributo allo studio dekto di alterazione di stato tramite surrogaziane d
maternita, in www.penalecontemporaneo.it), ha avwmmodo di pronunciarsi anche sulla rilevanza
penalistica del ricorso alla pratica della surrdgae di maternita all'estero. Con la recente sezatem
13525 del 2016 la Corte ha escluso ¢hieorso all'utero in affitto in Ucraina fosse peguibile e che la
coppia italiana che se ne serve commettesse rgaadora sia riscontrabile un legame biologicoiltra
nato e il genitore committente. E' stato pertamtspintoil ricorso della Procura di Napoli che aveva
chiesto la condanna del marito e della moglie p&azione dell'art. 12, comma 6, della legge ndé0
2004, e per falsita in atto pubblico e false dicdd#oni per quanto riguardava le generalita delliam

Ha osservato la Corte che sussistono oscillaziamisprudenziali su quali siano i reati commessi da
cittadini italiani all'estero che possono essemsgmiti dai p.m. nel caso in cui nello Stato esiarcui

si realizzano non sono ritenuti reato dalle leggligbsto, con la conseguenza che, anche alla tieie
principi enunciati nella sentenza Contrada c.dtalinessa dalla Corte europea il 14 aprile 2015 nel
quale si afferma che “la legge deve definire chiaate i reati e le pene che li reprimono”, i coniug
non possono essere condannati. Né secondo il gidtilegittimita “é dato cogliere alcuna alterazon
dello stato civile del minore nell'atto di nasciteel quale si discute, che, al contrario, risulta
perfettamente legittimo alla stregua della nornatinella quale doverosamente é stato redatto. (...)
I'ufficiale di stato civile italiano non ha formatalcun atto falso, ma si & limitato a procedera all
trascrizione dell'atto, riguardante un cittadirali@no, formato all'estero”.

19. Corte di Cassazione, 11.11.2014, n. 24001, condidZASABURI, Sangue e suolo: la Cassazione
e il divieto di maternita surrogata, in Foro 1tQ12, 12, p. 3408 e ss.; MENDOLA, L'interesse del

11
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analogo a quello trattato dalla Corte Europea otgfidimani.

Il giudice di legittimitda ha negato per contrariet@n I'ordine
pubblico la trascrizione del certificato di nasdibamato in Ucraina, nel
guale venivano indicati come genitori del minorafona seguito della
stipulazione di un contratto di surrogazione di enaita, il padre e la
madre committenti, confermando cosi la decisionegiito, con la quale
era stato dichiarato lo stato di adottabilita dahare. Nel caso di specie
non sussisteva alcun legame biologico neanchelqmadre committente,
di guisa che il contratto di surrogazione di matarrera nullo anche
secondo la legge ucrafia

Premette la Corte che [l'ordine pubblice “il limite che
I'ordinamento nazionale pone all'ingresso di norraeprovvedimenti
stranieri, a protezione della sua coerenza interdanque non puo ridursi
ai soli valori condivisi dalla comunita internaziale, ma comprende
anche principi e valori esclusivamente propri, guécfondamentali e
(perciod) irrinunciabili. E peraltro evidente cheglta individuazione di
tali principi, l'ordinamento nazionale va considéra nella sua
completezza, ossia includendovi principi, regoleoddblighi di origine
internazionale o sovranaziondle

Secondo il giudice di legittimita non sussiste alcubbio circa la
natura d'ordine pubblico del divieto di pratiche slirrogazione di
maternita contenuto nell'art. 12, comma 6, delggéen. 40 del 2004,
stante la previsione della sanzione penale, dilaegosta appunto a
presidio di beni giuridici fondamentalLa surrogazione di maternita si
pone infatti oggettivamente in conflitto con la witg umana -
costituzionalmente tutelata - della gestante e lastituto dell'adozione
“perché soltanto a tale istituto, governato da régarticolari poste a
tutela di tutti gli interessati, in primo luogo deninori, € non al mero
accordo delle parti, I'ordinamento affida la reaazione di progetti di
genitorialita privi di legami biologici con il nato Né potrebbe ritenersi
che il divieto in discussione sia in contrasto d¢artutela del superiore
interesse del minore, dal momento cldeyislatore italiano, invero, ha
considerato, non irragionevolmente, che tale indseesi realizzi proprio

minore tra ordina pubblico e divieto di maternit&rsgata, in Vita not., 2015, 2, p. 674 e ss.; RBND
La surrogazione di maternita tra principi costitumli e interesse del minore, in Corr. Giur., 204,5).
471 e ss.; BENANTI, La maternita € della donna lehepartorito: contrarieta all'ordine pubblico della
surrogazione di maternita e conseguente adottaliét minore, in Nuova Giur. civ. comm., 2015, 3, p
241 e ss; IRTI, Digressioni attorno al “mutevol@ncetto di ordine pubblico, Nuova Giur. Civ., 2016,
3,p.481less..

20. La legge ucraina consente la pratica della matesutrogata a condizione che gli ovociti non
appartengano alla donna che esegue la gestaziohe # 50% del patrimonio genetico del nascituro
provenga dalla coppia committente.

12
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attribuendo la maternita a colei che partorisce #idando all'istituto
dell'adozione, realizzata con le garanzie propriel dporocedimento
giurisdizionale, piuttosto che al semplice accordiella parti, la
realizzazione di una genitorialita disgiunta dagjéene biologict

Anche il richiamo operato da parte ricorrente abatenze gemelle
emesse dalla Corte EDU il 26 giugno 2014 nei confrdella Francia sui
ricorsi n. 65192/11 (Mennesson c. Francia) e n4&BA (Labassee c.
Francia) e stato ritenuto non pertinente, in qudatcCorte EDU ha
riconosciuto un ampio margine di apprezzamentorelisgnale ai singoli
Stati sul tema della maternita surrogata, in carsizione dei delicati
interrogativi di ordine etico posti da tale prafichsciplinata in maniera
diversa nell'ambito dei paesi membri del Consigliicuropa, e ha
ravvisato il superamento di detto margine nel thfeti riconoscimento
giuridico del rapporto di filiazione tra il nato ie padre committente
allorché quest'ultimo sia anche padre biologicocostanza che, come
sopra detto, non ricorreva nella fattispecie oggeti ricorso per
cassazione.

La pronuncia della Corte di Cassazione non tienetocalella
posizione assunta dalla Corte EDU nella sent®azadiso e Campane]li
essendo come detto ad essa precedente, ma lastia lapspazio per una
valutazione di non contrarieta con l'ordine pulbli;m merito alla
trascrizione dei certificati di nascita redatti'edtero nel caso in cui il
contratto di surrogazione di maternita sia a tifplatuito e venga concluso
per scopi solidaristiét. Aggiunge infatti il giudice di legittimita che
“nemmeno rileva qui domandarsi se siano configurabd come
reagiscano, eventualmente, sul divieto penale dirogazione di
maternita ora previsto dalla legge) fattispecie miaternita surrogata
caratterizzate da intenti di pura solidarieta e pér tali da escludere
qualsiasi lesione della dignita della madre surrtgacome pure in
dottrina si &€ sostenuto, inerendo interrogativiaii a problematiche non

21. La Corte d'appello di Bari, 13 febbraio 2009,Ham. e Dir, 2010, p. 251 e ss., con nota di DE
TOMMASI, ha ritenuto non contraria all'ordine puicbl internazionale la sentenza straniera che
dichiara il nato a seguito di un contratto di maii@r surrogata, concluso in epoca in cui non eetata

in ltalia la surrogazione di maternita, figlio delmadre committente, accertando la sussistenza dei
requisiti per il riconoscimento deparental ordet, provvedimenti giurisdizionali del Regno Unito,
relativi ad un contratto gratuito di maternita pencepimento e gestazione, in forza del quale ematio
due minori, aventi cittadinanza inglese. Cio in sidarazione di un duplice ordine di ragioni: a)
dell'ammissione da parte di alcuni stati delllUmioBuropea della surrogazione di maternita, non
collidendo la stessa con le esigenze, comuni ardivordinamenti, di garanzia di tutela dei diritti
fondamentali delluomo; ovvero, non aderendo aliope interpretativa di cui alla lett. a; in
considerazione b) del principio generale dell'iesse superiore dei minori, che, nella specie, 8oqdie
vedere riconosciute le sentenze straniere cheHialiano figli della madre committente.
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attinenti alla fattispecie in esarhe

4. Stepchild adoptionle prime pronunce dei giudici di merito

Con l'espressione anglosassoséepchild adoptioh(letteralmente
adozione del figliastro), spesso confusa e sovristppalla surrogazione di
maternita, si intende I'adozione da parte del marttel figlio biologico o
adottivo dell’altro partner.

In Italia la legge n. 184 del 1983, cosi come prtetata dalla piu
recente giurisprudenza, apia possibilita dell’adozione non legittimante
del minore al fine di riconoscere giuridicamentgdgitorialita sociale del
partner del genitore biologico nel preminente etse dell’adottando.
L'art. 44 prevede che i minori possano essere atil@hche quando non
ricorrano le condizioni di cui al comma 1 dell'art.(quindi in assenza
della dichiarazione dello stato di adottabilitajd doniuge nel caso in cui
Il minore sia figlio anche adottivo dell’altro caige (art. 44, comma 1,
lett. b); o quando vi sia la constatata impossaildi affidamento
preadottivo (art. 44, comma 1, lett. d).

Per quanto riguarda il requisito dell’impossibilith affidamento
preadottivo, questo é stato variamente interprafaiogiudici di merito.
Secondo la giurisprudenza minoritaria si puo riexrall’adozionex art.
44, comma 1, lett. d), solo in presenza di un @eptiresupposto: lo stato
di abbandono del minore e [limpossibilita di fattdel ricorso
all’affidamento preadottivo in ragione di particolacondizioni psico-
fisiche, dell'eta, della storia di accudimento @ltie ragioni di fattér.

22. Trib. Min. Potenza, 15 maggio 1984,0ir. fam. e pers 1984, p. 1039; Trib. Roma, 22 dicembre
1992, inGiur. meritg 1993, p. 924; Corte d’App. Torino, 9 giugno 1988Dir. fam. e pers 1994, p.
165; Trib. Min. Ancona, 15 gennaio 1998,@iust. civ, 1998, I, p. 1711; Trib. Min. Piemonte e Valle
d’Aosta, 11 settembre 2015, nn. 258 e 259, con dota Nocco,L’'adozione del figlio di convivente
dello stesso sesso: due sentenze contro una lettwexsiva” dell’art. 44, lett. D, L. n. 184/1983n
Nuova Giur. Civ. comm.2016, 2, p. 205 e ss.; verso un’interpretaziogsrittiva dell’'espressione
“impossibilita di affidamento preadottivo” sembrebe muoversi anche la Corte di Cassazione, 2
febbraio 2015, n. 1792, mww.italgiureweb.it che richiama la sentenza n. 22292 del 2013, skectan
quale la tonstatata impossibilita di affidamento preadott&dnozione che attiene solo all'ipotesi di
mancato reperimento (o rifiuto) di aspiranti allazione legittimante, e non a quella del contrasio c
l'interesse del minore, essendo le fattispecie iprevdalla norma (art. 44) tassative e di stretta
interpretazione”. (...) “E’ contrario alla ratio legi dell'art. 44 dilatare la nozione di "impossitlidi
affidamento preadottivo" ricomprendendovi non dipmtesi del mancato reperimento (o del rifiuta) d
aspiranti all'adozione legittimante ma anche l'ipsitdel contrasto con l'interesse del minore, iargo
criterio guida di tutta la normativa sull'adozionka valutazione dell'interesse del minore non atedf
esclusa da una interpretazione coerente alla vélatgl legislatore di configurare un istituto spéaife
destinato ad operare solo in casi particolari mawva la sede propria di valutazione nel giudizio
relativo allo stato di adottabilita e nel procedinmte di adozione. Ne deriva che l'ipotesi dell'adoz
per impossibilita di affidamento preadottivo rappemta una ipotesi subordinata al mancato esito
dell'adozione legittimante e non pud essere mesfia stesso piano e comparata con la concreta
possibilita di un affidamento-preadottivo. Vi & swstanza nel sistema normativo una scelta del
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Secondo la giurisprudenza di merito dominante iavec
'impossibilita di affidamento preadottivo pud esseanche una
impossibilita di diritto, cosicché, pur in mancanga uno stato di
abbandono, puo essere tutelato I'interesse del mmiabriconoscimento
dei legami genitoriali aggiuntivi venutisi a crearen la persona che lo
istruisce, lo assiste e si prende cura dfluiLa stessa Corte Costituzionale
con la sentenza n. 383 del 1997 ha rilevato cire #4 della |. n. 184 del
1983 permette I'adozione dei minori anche quandoswssiste lo stato di
abbandono, sostanziandosi tale nornra Una clausola residuale per i

legislatore per l'adozione legittimante che pudeessdisattesa solo nel caso in cui il suo esito sia
negativo". Tale scelta del legislatore si basa, laessa, sulla tutela dell'interesse del minore cid
punto di vista delle maggiori garanzie proceduralie conducono all'adozione legittimante sia con
riferimento agli effetti dei due istituti, dato cHadozione legittimante appresta, nella visiond de
legislatore, una migliore realizzazione dell'intese del minore con il suo inserimento a pienoditod!
nucleo familiare dei genitori adottii In realta occorre esaminare tali pronunce imzine al caso
concreto sottoposto all'attenzione del giudice elgittimita. Le fattispecie trattate dalla Corte di
legittimita riguardavano entrambe I'ipotesi in ¢uminore era stato accolto subito dopo la nasdida
una famiglia che, successivamente alla dichiar&zidello stato di adottabilita, aveva avanzato la
richiesta di adozione particolarex art. 44 |. 184 del 1983. Si discuteva quindi dapporto tra
'adozione legittimante e l'adozionex art. 44 |. n. 184 del 1983, qualora sia stata idieita
l'adottabilita di un minore e dunque sia stato d@icito uno stato di abbandono dello stesso. In tali
frangenti secondo il giudice di legittimita prevdlstituto dell'adozione legittimante rispetto aigjlo
dell'adozione in casi particolari nell'interessessto del minore ad essere inserito a pieno titela n
famiglia adottiva. Tali pronunce dunque non ostaub una interpretazione della “impossibilita di
affidamento preadottivo” che ricomprenda anche passibilita di diritto, e dunque tutte le ipotesi i
cui, pur in difetto dello stato di abbandono, ssissl’interesse del minore a vedere riconoscil@ami
affettivi sviluppatisi con altri soggetti, diversiai genitori, che si prendono cura di lui. Va rdéw
peraltro che I'orientamento assunto dalla Cort€alsazione potrebbe non risultare conforme all@art.
CEDU, cosi come interpretato dalla Corte Europealiligti umani, che nel casbloretti e Benedetti c.
Italia, 27.04.2010, ric. 16318/07, ha condannato I'ltpka aver respinto la richiesta di adozi@xeart.

44, comma 1, lett. d), promossa da parte dellaieopgniugata che aveva accolto il bambino all'eta d
un mese e averne dichiarato lo stato di adottabitibn conseguente affidamento preaodottivo presso
un‘altra famiglia, senza considerare che ormai,ragione del tempo trascorso con la famiglia
collocataria (19 mesi) e del ruolo genitoridle factoassunto dai coniugi, si era venuta a formare una
famigliade facto

23. Svariate sono le fattispecie di interpretazioneerestva dell’art. 44, comma 1, lett. d), volte a
consentire l'adozione in casi particolari da patitecoloro che abbiano accolto minori privi di una
completa assistenza da parte dei genitori, statbl@imcoli profondi e duraturi che rendono inoppord

un affidamento preadottivo e che impongono all’'nagihento di non interrompere la relazione di fatto
venutasi a creare, ma al contrario di prestarelaunell’esclusivo e preminente interesse del nair{ad
esempio € stata disposta I'adoziaeart. 44, comma 1, lett. d, in favore del minohe sia stato
allevato, amato e cresciuto da un medico, da wygmente, da una vicina di casa, da un parenteethe p
il bambino/a era divenuta la figura di riferiment@)titolo esemplificativo si veda: Trib. Min. Roma
gennaio 2003, irGiur. meritg 2003, p. 1123; Trib. Min. Perugia, 5 luglio 1999 Dir. fam. e pers.
2000, p. 638; Trib. Min. Genova, 14 ottobre 199bFam. e dir, 1996, p. 346; Trib. Min. Roma, 22
giugno 1987, irDir. fam. e pers.1988, p. 947; Trib. Min. Torino, 28 dicembre 1985, 1986, p. 172;
Trib. Min. Torino, 11 novembre 1985, @iur. it., 1986, I, 2, p. 645; Trib. Min. Roma, 18 marzo 398
in Dir. fam. e pers.1985, p. 620. Si vedano anche Trib. Min. Mila@8,marzo 2007, ifram. e min,.
2007, p. 83; Corte App. Firenze, sez. min., 4 oad?012, inrvww.aiaf-avvocati.it che hanno disposto
'adozioneexart. 44 I. n. 183 del 1984 del minore da partegaglitore sociale, partner di sesso diverso
del genitore biologico.
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casi speciali non inquadrabili nella disciplina tliatlozione legittimante,
consentendo l'adozione dei minori "anche quando mmorrono le
condizioni di cui al primo comma dell’art. 7""Precisa inoltre la Consulta
che ‘a differenza di quella "legittimante”, la particoka adozione del
citato art. 44 non recide i legami del minore can dua famiglia di
origine, ma offre allo stesso la possibilita di enmere nell’ambito della
nuova famiglia che I'hna accolto, formalizzando #hpporto affettivo
instauratosi con determinati soggetti che si stanaffettivamente
occupando di lui: i parenti o le persone che haroa lui rapporti stabili
e duraturi preesistenti alla perdita dei genitoayvero il nuovo coniuge
del genitoré?4,

Parte della giurisprudenza, in attesa che il lagpsé disciplini
compiutamente la mateffaanche riformando la ormai obsoleta legge
sulle adozioni, ha ritenuto applicabile I'art. 46mma 1, lett. d), al caso
in cui il partnersame-sexoglia adottare il figlio biologico del convivente
Recenti pronunce del Tribunale dei minorenni di R&nhanno infatti

24. Corte Costituzionale, sent. 7 ottobre 199883, inwww.cortecostituzionale.it

25. Si deve segnalare che l'art. 5 del disegntegije AS 2081 del 2015 (c.d. DDL Cirinna), che
estendeva alle parti di una unione civile tra peestdello stesso sesso, attraverso la modificaadelt4
della legge n. 184 del 1983, la possibilita di &atatil figlio biologico o adottivo dell’altro parér, non

€ stato approvato dal Senato della Repubblicati 2 febbraio 2016.

26. Trib. Min. Roma, 30 luglio 2014, Muova Giur. Civ. Comm2015, IlI, p. 109, confermata da Corte
d’app. Roma, sez. min., 23 dicembre 2015winw.articolo29.itf che ha disposto I'adozione in casi
particolari, ai sensi dell’art. 44, comma 1, lef}, della I. n. 184/1983, in favore della convivedtella
madre biologica di una minore, nata con il ricoesdecniche di fecondazione assistita in Spagna,
all'esito di un progetto familiare condiviso da tadi entrambe le donne; in termini, ma succesaiva
provvedimenti in commento, Trib. Min. Roma, 22 setbre 2015jvi, che ha disposto I'adozione in
casi particolari, ai sensi dell'art. 44, commageit.ld), della . n. 184/1983, in favore della civewnte
della madre biologica di una minore, nata condbrso a tecniche di fecondazione assistita in Belgi
all'esito di un progetto familiare condiviso da fgadi entrambe le due donne; Trib. Min. Roma, 23
dicembre 2015ivi, sentenza passata in giudicato perché la procurarile non ha proposto appello,
con la quale é stata disposta I'adoziemert. 44, comma 1, lett. d), della . n. 184/19®83favore del
convivente del padre biologico del minore, natoegu#to del ricorso in Canada alla fecondazione
eterologa mediante surrogazione di maternita. lecommento in dottrina si veda: CARRANO-
PONZANI, L'adozione del minore da parte del convivente osms#e tra interesse del minore e
riconoscimento giuridico di famiglie omogenitorialin Dir. fam. e pers 2014, p. 1550 e ss,;
VELLETTI, Responsabilita genitoriale: omogenitorialitan www.ilfamiliarista.it LONG, L'adozione

in casi particolari del figlio del partner dello ssso sessan Nuova giur. Civ. comm2015, Il, pp. 117

e ss.; WINKLER,Genitori non si nasce: una sentenza del Tribun&iendinorenni di Roma in materia
di second-parent adoptiat'interno di una realta omogenitorialén Giust. civ, 13.11.2014, p. 10 e ss.;
GATTUSO, Tribunale per i minorenni di Roma: si all'adoziodel figlio del partner ed al doppio
cognome, l'omogenitorialita € «sana e meritevole edsere riconosciuta»in www.articolo29.it
ZACCARO, Adozione da parte di coppie omosessuali, stepddldption e interesse del mingra
www.questionegiustizia;,itDANOVI-PESCE, Il tribunale per i minorenni di Roma ha disposto
'adozione in «casi particolari» di un minore da rfm del convivente omosessuale del genitore
biologico: motivazioni e prospettivein www.spiaaldiritto.if SCHILLACI, La sentenza perfetta.
Paternita omosessuale e diritti del bambimowww.articolo29.it .
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disposto, nel superiore ed esclusivo interesséadettandd’, I'adozione
del minore, ai sensi e per gli effetti dell’art. k. d), della |. n. 184/1983,
in favore del conviventsame-sexdel genitore biologico del minore in
ragione del duraturo e stabile legame di fattoiltigenitore sociale e |l
figlio del partner.

Il preminente ed esclusivo interesse del minore, abstituisce la stella
polare nellassunzione di qualsiasi decisione fuardi, come ribadito
non solo dal diritto positivo nazionale ma anchglidstrumenti di diritto
internazional®, impone all’'ordinamento giuridico di prendere in
considerazione la rilevanza della relazione diofagnutasi ad instaurare

27. 1l giudice deve esaminare attentamente leesthidi adozionex art. 44, comma 1, |. n. 184 del
1983 allo scopo di valutarne la reale rispondenliataresse del minore e disporre I'adozione sudd
preminente ed esclusivo interesse di quest’ultimspingendo quelle istanze che sono finalizzate ad
altri scopi. Sul punto si veda Trib. Min. Torinop&obre 1988, iir. fam., 1988, 1731, che ha respinto
la domanda di adozionex art. 44, comma 1, lett. b), presentata dal secamddto della madre
biologica del minore perché motivata dalla solaowtd di soddisfare il desiderio del coniuge di
estromettere del tutto il padre biologico; Cortepp. Torino, sez. min., decr. 21 aprile 198%iur. it.,
1990, 1, 2, 4, in merito all'istanza di affidamergeeadottivo presentatx art. 44, comma 1, della I. n.
183 del 1984 nel noto caso di Serena Cruz; Cortepgea dei diritti umaniGiubergia c. Italia
05.03.1990, ric. 15131/89, smww.duitbase.it sempre pronunciandosi sul caso Serena Cruz che ha
stabilito che hon costituisce violazione dell’art. 8 Cedu il rige di una richiesta di adozione o di
affidamento preadottivo nei confronti di una farragthe abbia gia presso di sé il minore da diversi
mesi, se tale decisione dell'autorita nazionalesista dalla legge, sia stata adottata nell'intesesiel
minore - che deve sempre prevalere nelle misurdachiguardano — e sia comprovata da una congrua
motivazione che dimostri un adeguato bilanciameegli interessi in rilievly di recente Corte di
Cassazione, 11 novembre 2014, n. 2400iyinw.italgiureweb.it. sulla vicenda del tentativo da parte
della coppia italiana «committente» di trascriziamme figlio proprio nei registri dello stato cwil
italiano del bambino nato in Ucraina da madre giata fecondata con seme di donatore anonimo.

28. L'art. 3 della Convenzione sui diritti del fanto del 1989, ratificata dall'ltalia con L. n. @ &el
1991, prevede che "in tutte le decisioni relativéaaciulli, di competenza delle istituzioni pubdiie o
private di assistenza sociale, dei tribunali,intdresse superiore del fanciullo deve essere una
considerazione preminente”. L"art. 24 della Catta diritti fondamentali dell'Unione Europea, parte
integrante del Trattato dell'Unione entrato in vigdl 1.12.2009, al secondo e al terzo comma
espressamente prevede che “In tutti gli atti relai minori..., l'interesse superiore del minoreve
essere considerato preminente” e che “il minoredh#to di intrattenere regolarmente relazioni
personali e contatti diretti con i due genitorilveaqualora cio sia contrario al suo interesseart.'8
della Convenzione Europea dei Diritti del'Uomotgisce che “Ogni persona ha diritto al rispetto del
sua vita privata e familiare ...Non puo esserviemegiza di un'autorita pubblica nell'esercizio dé ta
diritto a meno che tale ingerenza sia previstaadieijge e costituisca una misura che, in una societ
democratica, € necessaria per ....la proteziora sglute o della morale o per la protezione detice
delle liberta altrui”. L'art. 14 della CEDU assieurche “ll godimento dei diritti e delle liberta
riconosciuti nella presente Convenzione deve esassicurato senza nessuna discriminazione, in
particolare quelle fondate sul sesso... , l'origiagionale o sociale,...la nascita o ogni altradcane”.
L'art. 23 del Reg. CE 2201/2003 espressamenteistatiche in materia di riconoscimento di
provvedimenti Europei relativi alla responsabilganitoriale, questi non possono essere riconosciuti
solo se, tenuto conto dell'interesse superiorardebre, il riconoscimento &€ manifestamente cordrari
all'ordine pubblico dello Stato membro richiestdéart. 24 della Convenzione dell’Aja del 1993, sulla
protezione dei minori e sulla cooperazione in matér adozione internazionale, ratificata in Itatian
legga n. 476 del 1998 dispone che “il riconoscirnahtl’adozione pud essere rifiutato da uno Stato
contraente solo se essa & manifestamente conaiinadine pubblico, tenuto conto dell'interesse
superiore del minore”.
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tra il partner e il figlio biologico dell’'altro canivente all'interno di una
coppia omoaffettiva, di una coppia eterosessuabee uxorioo di una
coppia coniugata. Nei primi due casi il legame c¢eslizzatosi potra dar
luogo all'adozioneex art. 44, comma 1, lett. d), mentre nell’'ultimo
all’adozioneexart. 44, comma 1, lett. 1)

Nessuna preclusione puo infatti porsi in ragiondl'a@ntamento
sessuale ai fini dell'adoziorex art. 44, comma 1, lett. d) né risulta alcuna
evidenza scientificd in ordine all'astratta possibilita di ripercussio

29 Si potrebbe peraltro interpretare estensivamenpadala “coniuge” di cui all'art. 44, comma 1, lett
b), ricomprendendo anche il convivente stabile da woppia omoaffettiva. Peraltro la Corte di
Cassazione, 19 ottobre 2011, n. 2165M\ww.italgiureweb.it aveva ritenuto che il termine «coniuge»
di cui all'art. 44, comma 1, leth), I. n. 183 del 1984, non potesse automaticamestkidere l'adozione

in casi particolari del figlio del coniuge qualasi intervenuta separazione personale nelle mdie de
procedura, se si sia instaurata una positiva @laztra il minore ed il coniuge richiedente, doweiid
giudice accertare, caso per caso, quale sia inretmtinteresse del minore. Ad ogni modo tanto she
ritenga che l'adozione possa avvenae art. 44, comma 1, lett. b), a seguito dell'intetprione
estensiva, quanto che essa possa essere disp@sta44, comma 1, lett. d), le conseguenze gicheli
sarebbero sempre le stesse.

30. In campo psicologico e psichiatrico & statadewmziato che non sussiste alcuna differenza tra i
ragazzi cresciuti all'interno di una coppia etesssmli e quelli allevati da una coppia omoaffettiva
Dopo piu di vent'anni di ricerche, gli studi inteionali compiuti dalle piu grandi e accreditate
associazioni americane e inglesi di psicologiaiehietria, come I'’American Psychological Associatio
(APA), 'American Psychiatric Association e la Bsti Psychological Society, convergono verso gli
stessi risultati, dimostrando che i figli di gemit@ay o lesbiche si sviluppano cognitivamente,
emotivamente, sessualmente e socialmente allo ostessdo dei bambini allevati da genitori
eterosessuali se la coppia genitoriale & formatadddti responsabili e attenti ai loro bisognisdano
Sexual Orientation, Parents, & Children, Adoptedhmy APA Council of Representatives July 28 & 30,
2004; Lesbian and gay parenting, American Psychcdbgissociation, 2005). In particolare da una
ricerca condotta su 14.000 madri di bambini ingldeve un campione di 19 famiglie costituite da una
coppia leshica é stato confrontato con un grupp®4diamiglie eterosessuali e con 60 madri single, &
emerso che, rispetto ai parametri di coinvolgimeetootivo, soddisfazione materna, frequenza dei
conflitti, supervisione dei figli, comportamenti idgambini osservati dai genitori e dagli insegnanti
autostima e presenza di disordini psichiatrici, e@ra alcuna differenza significativa (GOLOMBOK
S., PERRY B., BURSTON A., MURRAY C., MOONEY-SOMERB, STEVENS M., GOLDNG J.
(2003), Children with Leshian Parents: A Commurfitudy in “Developmental Psychology”39,
pp.20-33). Nella stessa direzione si sono mossieandati provenienti da un’altra indagine effettusu

un campione di soggetti (pitu di 12.000 adolescenlig ha rilevato che i ragazzi e le ragazze can du
madri unite da un legame matrimoniale non presam@avdifferenze sistematiche con i loro pari
riguardo ad autostima, ansia, depressione, aut@npearsonale successo scolastico, e integrazione con
vicini (WAINRIGHT J.L., RUSSELL S.T., PATTERSON C,J(2004), Psychosocial Adjustment,
School Outcomes and Romantic Relationships of Astelets with Same-Sex Parenis “Child
Development; 75, pp.1886-98.). | risultati delle ricerche sedggcono anche che nello sviluppo della
relazione del bambino e dell’adolescente con i padeterminante il rapporto tra genitori e figli, a
contrario variabili strutturali, come la composizéo della famiglia, non sembrano esercitare alcun
effetto in tal senso (WAINRIGHT J.L., PATTERSON C(2008), Peer Relations among Adolescents
with Female Same-Sex Parenits “Developmental Psychology™44, 1, pp.117-26). Occorre dare atto
che in letteratura sussistono anche ricerche chdumno ad esiti diametralmente opposti, la pitanot
delle quali & quella del sociologo Mark Regnerul’'dieiversita del Texas (REGNERUS MHow
different are the adult children of parents who éasame-sex relationship? Findings from the New
Family Structures Stugyn «Social Science Research», 41 (2012), pp.7/&B- L'autore ha studiato gl
effetti nei figli ormai cresciuti (di eta compre§a i 18 e 39 anni) di genitori omosessuali (i ifigl
intervistati furono 2988, dei quali 163 con madsesbica e 73 con padre gay), osservando un
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negative nella crescita del minore e nello sviluglella sua identita di
genere e delle sue relazioni sociali qualora qukistio venga allevato
all'interno di una coppia omoaffettiva, come delstee piu volte
sottolineato dalla giurispruden?a Una diversa lettura della norma
sarebbe, peraltro, contraria afktio legis ai principi costituzionali e alla
Convezione Europea dei diritti umani, cosi comerjrtetata dalla Corte
EDU dei diritti umani (che ha tra l'altro condanmatAustria per
violazione degli artt. 8 e 14 CEDU nella misuracin I'esclusione dalla
possibilita di ricorrere all’adozione, a paritasiatus riguardava solo le
coppie omoaffettive ed era invece permessa allgieopterosessuali
anche se non spos#le e si porrebbe in aperto contrasto con il superio

significativo aumento di problematiche sociali, ambnali e emotive rispetto ai figli di coppie
eterosessuali. | figli di coppie omosessuali resudt pit inclini al suicidio, piu propensi al tradinto del
partner, piu esposti alla disoccupazione e comurgjueesposti a difficolta psicologiche, dato che
ricorrono di piu a terapie psicologiche, sono di pggetto ad abusi sessuali, piu consumatori dildro

e tabacco e con un tasso inferiore di eterosessuadiclusiva. Anche lo studioso Paul Cameron
(fondatore del Family Research Institute di WaginnDC) ha rilevato un elevato rischio di abuso
sessuale nei figli di coppie omosessuali (CAMERPN CAMERON K.,Did the APA mispresent the
scientific literature to courts in support of homeasality custody?in «The Journal of Psychology 3
(1997), pp. 313-332 (il contesto € quello di unatestazione dei dati forniti dal’APA in sede di
tribunale). | risultati della ricerca di Regnerums stati tuttavia oggetto di pesanti critiche datg di
molte associazioni statunitensi quali I'’Americanyét®logical Association, I'’American Psychiatric
Association, I’American Medical Association, I'Anmean Academy of Pediatrics, e I'’American
Psychoanalytic Association, che hanno rintracdiaorecisioni di campionatura. Regnerus, infattinno
confronta figli cresciuti in coppie omosessuali aprelli cresciuti in coppie eterosessuali, ma z#gi
come campione figli cresciuti in coppie eteroseslediniti gay in base al fatto che — a detta fiigli —

un genitore ha avuto almeno un rapporto omosessa@ieescindere dalla sua durata e caratteridtewa
nota n. 31 e stata curata da Ippolita Massimgridine del Carretto.

31.Diversi giudici si sono pronunciati sullimpdsfta di considerare Il'omosessualita prova
dell'inidoneita all'esercizio di funzioni genitdiiaA livello sovranazionale si veda Corte Europbs
diritti umani, 22 gennaio 200&. B. c. Franciain Nuova giur. Civ. comm2008, I, pp. 667 (si tratta di
un revirementrispetto a Corte Europea dei diritti umani, ri€535/97, 26 febbraio 200Fretté c.
Francia, in www.echr.coe.intche aveva rimesso al margine di apprezzamenth 8tdi la scelta di
valutare la compatibilita tra omosessualita e agse del minore), che ha escluso che I'omosessualit
dell'aspirante adottante potesse giustificareniedjo della possibilita di essere valutato, al mphfia
persona eterosessuale, per l'accesso all'adoZBovée Europea dei diritti umani, 21 dicembre 1999,
Salgueiro da Silva Mouta c. Portogall@1 marzo 2000, ric. 33290/96, \mww.echr.coe.intche ha
escluso che la condizione omosessuale integrasgwistificato motivo per escludere I'affidamentéeo
visite con il genitore non coabitante a seguitdadeéssazione della relazior@grte di Cassazione, 11
gennaio 2013, n. 601, imww.italgiureweb.it secondo la quale non & dannoso per I'equilibratoppo

del bambino il fatto di vivere in una famiglia imteata su una coppia omosessuale; Trib. Genova, 30
ottobre 2013, invww.articolo29.if Trib. Nicosia,_ord. 14 dicembre 2010, www.minoriefamiglia.if
Trib. Firenze, ord. 30.4.2009, imww.articolo29.it Trib. Bologna,_decr. 15 luglio 2008, @iur. it.,
2009, pp. 1164; Trib. Napoli, 28 giugno 2006 Giur. meritq 2007, p. 172 e ss., confermata da Corte
d’app. Napoli, 11 aprile 2007, iram., pers. e succ2008, pp. 234 e da Corte di Cassazione, 18 giugn
2008, n. 16593, imww.italgiureweb.it.

32. Corte Europea dei diritti umani, 19.2.2018, and others c. Austrjaric. 19010/07, in
www.echr.coe.int Nel caso di specie le ricorrenti erano due dostabilmente conviventi, una delle
quali era madre biologica di un figlio, nato al fdbri del matrimonio e riconosciuto dal padre. La
coppia aveva convissuto con il bambino da quandstguaveva cinque anni e aveva richiesto al giudice

19



ymcéc:m’wwm V4 Numero 2/2016

interesse del minore a vedere riconosciuto lo lgabiduraturo vincolo
affettivo venutosi a creare con la persona cheg alt genitore biologico,
I'accudisce, lo educa e lo assiste. Gravi infadtiebbero le conseguenze
per il minore se il diritto non tutelasse tale a#ione di fatto. Basti
Immaginare la paradossale situazione nella qualersebbe a trovare |l
genitore sociale, che quotidianamente si prende @&l minore in
funzione di madre o padre nel caso in cui Sia rssgés assumere una
decisione imminente per la vita del minore e nam isnmediatamente
reperibile, per i piu svariati motivi, il genitot@ologico. In questo caso
alla madre o al padre sociale sarebbe negata kibgida di compiere
gualsiasi scelta, che, in assenza dei parentiatetaye biologico, sarebbe
rimessa ad un terzo del tutto estraneo, che nuallecica la vita e
I'esistenza del minore.

Non si tratta dunque di concedere un dirgso novg creando una
situazione prima inesistente, ma semplicementerehdere atto di una
relazione di fatto gia esistente da tempo e dirgare la copertura
giuridica al fine di garantire ibest interest of the childNé appare
necessaria nel procedimento giudiziario aperasirt. 44, comma 1, lett.
d), la nomina di un curatore speciale al minord, Mdamento che |l
genitore biologico ha la rappresentanza legal® d#dsso e non si trowa
priori in una situazione di conflitto di interesse cofiglio. Cio in ragione
del fatto che le posizioni giuridiche del genittmelogico e del figlio non
sono astrattamente tra loro in conflitto riguardamdiconoscimento del
legame affettivo stabile e duraturo tra il minorereterzo, a differenza di
guanto accade nell’adozione legittimante in cundenina di un curatore
speciale e imposta dalla natura stessa della c@rgi@a concernente |l
mancato adempimento da parte dei genitori dei propblighi nei
confronti del figlic®. La previsione legislativa stessa dell'assenspaaz

austriaco di adottare il bambino, istanza respgmtatti i gradi di giudizio.

33. La Corte di Cassazione ha a piu riprese (sentenz2d1 del 2010; n. 16553 del 2010; n. 16870 del
2010; n. 11420 del 2014) chiarito che nel procedimeli adozioneif conflitto d'interessi tra minore e
genitore € "in re ipsa", per incompatibilita anclselo potenziale delle rispettive posizioni, ciastun
delle quali portatrice d'interesse personale ad esito della lite diverso da quello vantaggioso per
l'altra. Per cui & stato ripetutamente enunciatgiincipio che in tale situazione la relativa vécd va
compiuta in astratto ed ex ante, in base alla steamggettiva consistenza della materia del conteader
anziché in concreto ed a posteriori in seguito agleggiamenti assunti dalle parti in causa; e cio®

e' necessaria l'evidente ricorrenza di sintomi aadivi dell'effettivita’ del conflitto.comunque da
rimuovere a titolo precauzionale giustatatio del ricordato art. 78 cpc., comma 2, diretto a \aire
proprio il verificarsi del danno che tale situazempud' provocare al soggetto tutelaté\l contrario &
stato ritenuto cheil‘conflitto d'interessi tra minore e tutore devesere dedotto dal P.M. ovvero da uno
dei soggetti indicati dall'art. 10 della legge 2&rmo 2001, n. 149, ed accertato in concreto datliie,
come idoneo a determinare la possibilita che ilgpetrappresentativo sia esercitato dal tutore in
contrasto con linteresse del minore; in tal cagottavia, la denuncia, tendendo alla rimozione
preventiva del conflitto, nonché alla immediatatdosione del rappresentante legale con il curatore
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dei genitoriex art. 45 della I. n. 184 del 1983 esclualgriori qualsiasi
ipotesi di conflitto di interesse con il minore. INeocedimentcex art. 44
l. n. 184 del 1983 &, infatti, il giudice chiamawalutare che la richiesta
di adozione coincida con il preminente interesskndi@ore e non sia
sorretta da altri scopi con questo configgenti, edwlola in tal caso
respingere, e che il mancato assenso di uno o tdarebi i genitori
corrisponda all'interesse del minore, ritenendosicaso contrario che
I'autorita giudiziaria possa comunque accogliestahza di adozionex
art. 44 se il mancato assenso proviene da un gemnmon esercente la
responsabilita genitoriale. In tale contesto lage& nomina di un curatore
speciale per il minore, in virtu di una presunzioassoluta circa
I'esistenza di un conflitto di interessi tra il gme biologico e il figlio,
costituirebbe una disparita di trattamento corocpdimenti di cui all’art.
44, comma 1, lett b) e lett. d), attivati da peesche non siano conviventi
In una coppia omoaffettiva e assumerebbe chia@tteae discriminatorio
sulla base dell’orientamento sessuale, essendettsodal pregiudizio che
il fatto di vivere in una famiglia incentrata suauooppia omosessuale sia
dannoso per I'equilibrato sviluppo del bambino.nloanina di un curatore
speciale risulterebbe giustificata solo se, esclegmi valutazione
aprioristica, venisse accertata in concreto I'es®a di un conflitto di
interessi tra il minore e il genitore biologico.

Si segnala che il Tribunale per i minorenni di Bpiet, nel caso di

speciale dal momento in cui la situazione d'incotfjflda si € determinata, non puo piu essere
prospettata nelle ulteriori fasi del giudizio alledine di conseguire la declaratoria di nullita gle atti
processuali compiuti in seguito ad una situaziooe denunciata

34. Trib. Bologna, ord. 10 novembre 2014, in NuovarGiiv., 2015, 5, p. 387 e ss, con nota di
FERRARI, | legami omogenitoriali formatisi all’esteall’esame del giudice delle leggi: come tutelare
I'interesse del minore?. La vicenda all'esame deligi bolognesi riguardava una coppia di donndeuni
in una stabile relazione affettiva. Ognuna di lomweva concepito negli Stati Uniti attraverso
'inseminazione artificiale da donatore sconosciutofiglio e aveva adottato reciprocamente l'una il
figlio biologico dell'altra, ottenendo sul minorénec non avevano concepito una corrispondente
responsabilita genitoriale che si aggiunge a quadlagenitore naturale. La coppia, dopo una lunga
convivenza e una fase di domestic partnership, aw®ntratto matrimonio nel 2013 nello Stato di
Washington e si era trasferita a vivere in ltatlaye la madre adottiva della bambina (in possesso d
cittadinanza italiana e statunitense), aveva ptagenn data 26 marzo 2014, ricorso al Tribunaeip
minorenni di Bologna, ai fini di ottenere il ricosmmento della sentenza straniera, che le aveva
attribuito lo status di genitore adottivél Tribunale aveva ritenuto di non poter procedede
riconoscimento della sentenza straniera, in qugaotsta non corrispondeva ai modelli di genitodalit
prescritti dalla legge n .184 del 1983, che, sialfa&cesso all'adozione legittimante (art. 6) s
l'accesso alla specifica ipotesi di adozione in pasticolari del figlio del coniuge (art. 44, lety), si
riferiva ad un paradigma di matrimonio fondato 'smilone tra due soggetti di genere opposto. Tale
ostacolo veniva ritenuto insormontabile, alla laet diritto vivente della Corte di Cassazione évies
del best interest of the child, sicché i giudicldgmesi ritenevano necessario rimettere la questidia
Corte costituzionale, giudicando costituzionalmelhegittimi gli artt. 35 e 36 della I. n. 184/1988ella
parte in cui impediscono di valutare al giudicatéresse del minore con riguardo all'adozione co-
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una coppia omoaffettiva sposatasi all’estero ivedconvivente che
aveva ottenuto I'adozione della figlia biologicdldeartner, ha sollevato
guestione di legittimita costituzionale degli antic35 e 36 della legge n.
184 del 1983 nella parte in cui impediscono il mescimento della
sentenza straniera che abbia pronunziato I'adozionm minore, figlio
biologico di una donna, in favore della partnerdalstessa a lei unita da
matrimonio nello Stato di Washington. La Corte @ogtonalé® ha
dichiarato inammissibile la questione, in quantogilidice a quo ha
erroneamente trattato la decisione straniera coriygatiesi di adozione da
parte di cittadini italiani di un minore stranier¢c.d. adozione
internazionale), mentre si trattava del riconosatoedi una sentenza
straniera, pronunciata tra stranieri.

Al contrario la Corte d'appello di Miladbin un caso analogo a
guello sottoposto all’attenzione dei giudici bolegh ha ordinato per la
prima volta nel nostro Paese la trascrizione ngiste dello Stato Civile,
in base al disposto di cui all'art. 28 del DPR Z2®0, dell'ordinanza del
giudice spagnolo che ha dichiarato l'adozione piecan effett
legittimanti, di una minore da parte della propmaadre sociale
nellambito di una coppia di donne attribuendolectan il doppio
cognome. Pur rilevando l'impossibilita di dispori@ trascrizione del
matrimonio celebrato in Spagna fra le due madpeg,conseguenza, del
divorzio nel contempo intervenuto fra le due dorlaeCorte ha ritenuto
meritevole di accoglimento la domanda di trascneialel provvedimento
spagnolo di adozione della minore, riconoscendo woa adoziongiena,

o legittimante e non soltanto una adozione coh £asi particolarf, con
conseguente instaurazione di un rapporto genieodal tutto identico a
gualsiasi altro rapporto genitoriale (anche neffiaorii, ad es., dei parenti
della madre sociale, che vengono cosi riconospiatiamente nonni e zii
della ragazzina). La stessa decisione € stata terpente assunta dalla
Corte d’appello di Napoll nel caso di due donne che erano ricorse alla

parentale, quando questa si fonda su un coniugicoduttivo di effetti giuridici ab interno.

35. Corte Costituzionale, ord. 7 aprile 2014, n.i@8ww.cortecostituzionale.it

36. Corte d’Appello di Milano, 16 ottobre 2015,vinvw.articolo29.if in Fam. e dir, 2016, 3, p. 271 e
ss. con nota di TOMMASEDO.

37. Corte dappello di Napoli, 30 marzo 2016, vinvw.articolo29.it. Le due donne, entrambe di
cittadinanza francese e uj@e sanguinisanche italiana, legate da una stabile e contielazione,
avevano contratto matrimonio secondo la legislazibmncese. Nell'ambito di un progetto familiare
condiviso, che contemplava la filiazione e le igatesponsabilita genitoriali, erano entramberseo
alla pratica di inseminazione artificiale, 'unaBelgio, I'altra in Spagna, partorendo una bamlgna
bambino. | minori erano stati allevati dalle duende, da loro considerate entrambe mamme, ed erano
cresciuti come fratelli. Le ricorrenti avevano adito e allevato il figlio biologico dellaltra,
considerandolo come proprio. Alla luce di cio iibtmale francese aveva dichiarato I'adozione pena
legittimante in favore del genitore sociale delifigpiologico dell'altra. La Corte d’Appello di Nayi ha
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fecondazione eterologa all'estero e avevano otterint Francia il
provvedimento giurisdizionale di adozione legittmteaciascuna in favore
della figlio biologico dell’altra.

Occorre prestare estrema attenzione al variegatadrqu di
provvedimenti giurisprudenzidfdi merito che pud dare luogo, a seconda
del giudice territorialmente adito, a una possiblikparita di trattamento,
sulla quale appuntare la riflessione giuridicaeranhdo alla tutela degli
interessi giuridici di minori.

A seguito del principio di diritto che si € venuta affermare
presso il Tribunale per i minorenni di Roma e chargbbe essere
applicato anche da altri organi giudiziari peokgre casi analoghi, il
genitore sociale, che voglia vedere riconosciutd preminente ed
esclusivo interesse del minore il suo rapporto ikdiglio biologico del
proprio partner, potrebbe ottenere solo un prowwedio di adozionex
art. 44 |. n. 184 del 1983, mentre il genitore aleciche abbia ottenuto
all’estero un provvedimento di adozione del mindigljo biologico del
proprio partner, pudo mediante la sua trascrizione Italia vedere
riconosciuta una adozione piena e legittimantetate le conseguenze di
legge che ne discendono.

Evidente € la disparita di trattamento che subiebbminore a
seconda delle modalita con cui viene riconosciuteapporto con il
genitore sociale (ricorso contro il diniego delfiaiale di stato civile di
procedere alla trascrizione del provvedimento srandi adozione o
ricorsoex legen. 184 del 1983). L'art. 44, comma 1, lett. dpgsenta
come un contenitore vuoto che viene riempito ditavah volta dalla
giurisprudenza a seconda delle fattispecie conczetilla tipologia di
legami di fatto che si vogliono tutelare, ma nombgm in tale contesto la
soluzione giuridica migliore per tutelare in modompleto i diritti del
minore nato e cresciuto allinterno di una coppiaoaffettiva,
presentandosi piu come un rimedio temporaneo zailizin mancanza di
un altro strumento piu adatto e adeguato. Si imppaganto, un attento

ritenuto non contrastante con l'ordine pubblicoeintizionale il riconoscimento del provvedimento
straniero, ordinandone la trascrizione.

38. Occorre tra l'altro segnalare il decreto d€ltate d'appello di Torino, 04 dicembre 2014 Nuova
giur. civ. comm.2015 5, p. 441 e ss., con nota di FRANCO, cherfmato la trascrizione dell'atto di
nascita, formato in Spagna, di un minore nato damadri mediante la fecondazione artificiale, non
ritenendo sussistente alcuna contrarieta con itier¢gpubblico. Osserva la Corte che nel caso in
guestione non si tratta di introdurex novouna situazione giuridica inesistente, ma di asareula
copertura giuridica ad una situazione di fatto $seze da diverso tempo, nell'esclusivo interessmdi
bambino che é stato cresciuto da due donne cheglgelspagnola riconosce entrambe come madri.
Assume rilievo determinante la circostanza chamaidlia esista non tanto sul piano dei partnercom
riferimento alla posizione, allo status e alla kel figlio.
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intervento del giudice di legittimita ovvero degislatore, che chiarisca
se il minore, cresciuto all'interno di una coppraaaffettiva, possa vedere
riconosciuto il suo legame con il genitore sociakella forma
dell’adozione piena e legittimante o solo nellarfar dell’art. 44 della l. n.
184 del 1983, indipendentemente dal fatto che & spronunciato
all’estero un provvedimento di adozione nei contirdel genitore sociale,
non essendo ammissibile che un minore venga dis@tmin ragione del
progetto procreativo sulla base del quale € nato.

5. Riflessioni conclusive

La breve analisi delle pronunce qui menzionate dimao la
necessita sempre piu sentita sia a livello nazeoohke internazionale di
riconoscere il rapporto affettivo di fatto, se s&ale duraturo, instauratosi
tra il genitore sociale e il minore al fine di gatiee il best interest of the
child.

Tale tendenza e confermata dalla recente pronaetiflibunale di
Reggio Emilid®, che ha riconosciuto il danno parentale soffestadco-
madre per la morte del figlio biologico della coremte, e dalla ordinanza
della Corte d'appello di Palerrffp che ha sollevato questione di
legittimita costituzionale dell'art. 33ér cod. civ. nella parte in cui non
consente al giudice di verificare, nel caso comgrete risponda
all'interesse del minore mantenere rapporti sigaifvi con il proprio
genitore sociale (nella specie é&x partner dello stesso sesso del c.d.

39. Trib. Reggio Emilia, 2 marzo 2016, imww.articolo29.it ha riconosciuto, per la prima volta, ai
fini del risarcimento del danno per lesione deitiiralla vita parentale, la relazione genitorifike una
co-madre ed il figlio biologico della compagna, ;matellambito di una precedente relazione
eterosessuale. | genitori del ragazzo si eranaragpaolto presto e la madre biologica aveva inmeap
una relazione affettiva e di convivenza con urngationna. Il Tribunale ha accertato, a mezzo digrov
testimoniali, la sussistenza di un vero e propaijoporto genitoriale instauratosi fra il ragazzaasto
vittima a diciotto anni di un sinistro stradaldaeconvivente della madre biologica, la quale sittedpit
tenera eta del bimbo si era presa cura di lui,germdo funzioni del tutto analoghe a quelle di un
genitore.

40. Corte d'appello di Palermo, ord. 31 agosto 2015mvw.articolo29.it. Il nuovo art. 33%er c.c.
dispone infatti che, in caso di patologia o assat&lamatrimonio, il minore ha diritto di mantenere
rapporti continuativi €on ciascuno dei genitdrie di "conservare rapporti significativi con gli
ascendenti e con i parenti di ciascun ramo geréileti attribuendo al giudice il potere di adottare i
provvedimenti relativi alla prolecon esclusivo riferimento all'interesse morale eteriale di esséa
Contrariamente a quanto ritenuto dai giudici dmarigrado, i giudici d’appello hanno valutato lamar
troppo rigida per consentire al giudice di considena posizione di soggetti diversi da quelli elne,
non ritenendo possibile una interpretazione ewdut costituzionalmente orientata di tale articolo,
hanno sollevato questione di legittimita costitmze dell'art. 337er cod. civ. per contrasto con glitt.

2, 30, e 31 Costonché con l'art. 117, comma 1, Cost. con riferitneanche all'art. 8 CEDU come
interpretato dalla Cedurt materia di riconoscimento del diritto dei genite dei figli, nonché di altri
soggetti uniti da relazioni familiari di fatto, a antenere stabili relazioni, anche nell'ipotesi disc
della coppia, avuto riguardo sempre al preminenteresse del minore”
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genitore biologico). Il giudicea quo ha ritenuto impossibile
un’interpretazione costituzionalmente orientatantgtala rigidita della

stessa che prevede un elenco tassativo di soggetédendo di prenderne
In considerazione altri.

Vale la pena ricordare che su una questione ssnéea pronunciata
un mese prima dell'ordinanza palermitana la Coumpea dei diritti
delluomo nel caso Nazarenk®. Il ricorrente, a seguito del
disconoscimento richiesto dakx moglie e della conseguente cessazione
della paternita, era stato privato del diritto dantenere contatti con la
figlia. La Corte di Strasburgo ha condannato ladrRugper violazione
dell’art. 8 CEDU, il quale impone allo Stato di esaare caso per caso se
e nell'interesse del minore mantenere contatti @oa persona che, a
prescindere dal legame biologico, si sia a lungesarcura di lui.
L'automatica esclusione delluomo dalla vita dettanore dopo la
cessazione di paternita a causa della rigiditaadatirmativa interna, che
prevede una lista esaustiva di soggetti ammesscuéntare il minore,
lede, per i giudici di Strasburgo, il diritto abpetto della vita familiare
dell'uomo.

Nell'ottica della tutela debest interest of the childi muove |l
diritto, alla faticosa ricerca di nuove regole plkericonoscimento dei
rapporti di filiazione instauratosie facto Il favor affectionigfiliazione di
fatto) viene cosi a prevalere e a sostituirsiaabr veritatis (filiazione
naturale), cosi come quest'ultimo si € a sua vstdistituito alfavor
legittimatis’>. Non puo quindi che essere crescente l'attenzjmestata
dai giudici al legame affettivo che si crea trgeiitore sociale e il figlio
biologico dell’altro convivente in ragione del fatthe, oltre ai legami di
sangue, meritano piena tutela giuridica anche eatofto quelli d’'amore
nel preminente ed esclusivo interesse del bambino.*

* Nelle more della pubblicazione di questo astac € intervenuta in
data 22 giugno 2016 l'attesa sentenza della rt€€adi Cassazione in
materia di stepchild adoption (n.12962/2016).

Con detta pronuncia la Corte ha rigettato ricorso del Procuratore
Generale avverso la sentenza n. 7127/2015 d€tate di appello di

41 Corte Europea dei diritti umani, 16 luglio 20N&azarenko c. Russia, n. 39438/13, in
www.hudoc.echr.coe.int in dottrina si veda CAMPIGL.IL'accertamento dello stato di figlio: criteri
sovranazionali e norme italiane, in Famiglia etttiri2016, 3, p. 313 e ss.

42.Cosi IRTI, Digressioni attorno al “mutevole” oatto di ordine pubblico, Nuova Giur. Civ., 2016, 3
p. 481 e ss.
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Roma, che a sua volta aveva rigettato l'appele PM minorile,
confermando la sentenza di primo grado di adcoghto della
domanda di adozione di una minore propodédla convivente della
madre ai sensi dell’art. 44, 1° comma,lettdd)la legge n. 184/1983.
La sentenza e le conclusioni del PG sompenbili sul sito
dellADMI : http://www.donnemagistrato.it
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