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Status, identita genetica ed affettivita secondo
I'ultima nomofilachia

di Stefania Stefanelli

Sommario: 1. Il diritto allo status, tra biologiaafettivita. — 2. Adozione coparentale.
— 3. Riconoscimento dell’atto di nascita stranielaodue madri. — 4. La protezione del
figlio, tra i diritti all’identita ed alla conservaione dell’affettivita.

1. Il diritto allo status, tra biologia e affettivita

Due decisioni depositate dalla prima sezione detiete di Cassazione
a distanza di poco piu di tre mesi si legano ndo sestualmente ma
ontologicamente, nell’esprimere la piu consapevatiesione ad un
processo preparato dalla dottAre gradualmente attuato dal legislatore
ordinarid, di affermazione del diritto del mindre vedersi costituito e
conservato uno statuto giuridico coerente con podp affettivi che egli
ha consolidato, nel tempo, con gli adulti che di du prendono cura
svolgendo funzioni genitoriali. Diritto di rilievéondamentale, presidiato

LI riferimento a Cass., sez. |, 22-6-2016, n. 1298 espresso in Cass., 30-9-2016, n. 19599: eche |
coppie dello stesso sesso ben possano adeguataaweatgiere figli e accudirli, € ora confermatoldal
possibilita di adottarli, a norma dell'art. 44, com 1, lett. d) della legge 4 maggio 1983, n. 184 (c
Cass., n. 12962 del 2016). |l testo di entramtmeldsioni & liberamente accessibile attraversoiitgle
Sentenze wettella Suprema Corte di Cassazione, all'indirizzomitalgiure.giustizia.it/sncass/

2 A. PALAZZ0, La filiazione fuori del matrimonioMilano, 1965, spec. 171 s3ratt. Cicu-Messineo
2a ed., Milano, 2013, spec. 251 ss.; e, dopodamid del 2012, ID |, a riforma dellostatuddi filiazione,

in Riv. dir. civ, 2013, |, 245 ss.; IDI,vuoti normativi tra codice, leggi speciali e le819/2012in R.
CIPPITANI, S. STEFANELLI (a cura di).a parificazione deglstatusdi filiazione Roma-Perugia-
México, 2013, spec. 12 ss.; E. RUS3I(aroblema della filiaziongin Dir. fam., 2001, 3 ss., ora in ID.,
Studi sul diritto di famigliaRoma, 2009, 513 ss., spec. 517 ss.; C. MAZZiJtamigliadegli affettj in

in Alb. DONATI, A. GARILLI, S. MAZZARESE e A. SASS(a cura di), Diritto privato, Studi in onore
di A. Palazzo, Torino, 2007, 2, 527 ss., oggi in liddiritto civile all’alba del terzo millennip Torino,
2011, 1,1 ss.

3 Cfr. infra, in questo paragrafo, con riferimento ai termini soggiacciono le azioni di contestazione
dello statuse all'art. 9 I. n. 40/2004.

* Bambino o adolescente, tale essendo «ogni ess&Rraavente un’eta inferiore a diciotto anni, salvo
se abbia raggiunto prima la maturita in virtu delémislazione applicabile», per l'art. 1 della
Convenzione di New York sui diritti del fanciulligata il 20-11-1989.
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dagli artt. 2, 3 e 30 Cost., che si declina attrswal canone primario del
rispetto dell'interesse del bambino e dell’adolesee superiore ma non
«"tiranno” nei  confronti delle altre situazioni gidiche
costituzionalmente garantite alla persona, cheita@tono nel loro
insieme la tutela della sua dignita»

Il diritto costituzionale a ricevere cura, istruz& educazione e
mantenimento si specifica, infatti, in una pretesacretamente esigibile
nei confronti di soggetti determinati in conseguwerzed in dipendenza —
di un titolo costitutivo dellostatus filiationis riconducibile ad atti di
autoresponsabilita, quali soray il riconoscimento dei figli nati fuori del
matrimonio eb) la dichiarazione giudiziale per quelli matrimonjali
ovvero a titoli giudiziali, quali le sentenze chietdarano la genitorialita
accogliendcac) 'azione ex art. 269 ss. o quelld) fondate sugli artt. 239 e
239 c.c.,, ancorate all'accertamento della veriteoldgica della
generazione, ovvero quelle che ne pronuncia)ol’adozione, in
conseguenza dello stato di abbandono in cui versindel proficuo
tentativo di affidamento preadottivo (art. 24 s31.1184/1983, anche per
conseguenza di provvedimento straniero adottato risgetto della
Convenzione de L’Aja sull’adozione internazionaldt. 29 ss. I. cit.), ©
anche quando non ricorrano tali presupposti (drsst I. cit.).

E l'attenzione alla gradata efficacia preclusivatali titoli che ha
consentito, mentre il codice conosceva ancora i“figittimi”, di
evidenziare come “invero non si puo parlare di divarsita della natura
deqgli effetti giuridici dei fatti di filiazione, maoltanto di diversificazione
quantitativa nelle conseguenze, secondo il gradtedittimita”®.

Quella concezione istituzionale della famiglita cui unitd anche
solo formale era tutelata in quanto presidio dslato etico di matrice
confessionale, si da poterla descrivere come <ala’ishe il mare del
dirito pud lambire, ma lambire soltanfo» & stata intaccata
dall’introduzione dello scioglimento del matrimoninel 1970, del

® Cass., 30-9-2016, n. 19599 cit.; Convenzione dmhsi@lio d’Europa sull’esercizio dei diritti dei
fanciulli, del 25-1-1996, art. 6; Carta dei dirfitihdamentali del’Unione Europea, art. 24, par. 2.

® A.C. JEMOLO,Recensione ad Antonio Palazzo, La filiazione faefi matrimonio. Milano, Giuffré,
1965 in Arch. Giur. Serafini1966, 224.

" A. CICU, Il diritto di famiglia, cit., 157; ID.,Principi generali del diritto di famigliain Rivista
trimestrale di diritto e procedura civilel955, 1 ss.; ID1,.0 spirito del diritto familiare nel nuovo codice
civile, in ID., Scritti minori, I, 1, cit., 145 ss.; ID.Il matrimonio e la famiglia nello Stato italiandvi,
229 ss., su cui v. la lettura di M. SESTAntonio Cicu e il diritto di famigliain Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile2013, 805 ss.

8 A.C. JEMOLO,La famiglia e il dirittq in Annali del Seminario giuridico dell’Universita diaania,
[ll, 1948, 57, ora in ID.Pagine sparse di diritto e storiografisscelte e coordinate da L. Scavo
Lombardo, Milano, 1957, 241.
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principio di parita dei coniugi e dalla riconostifd della filiazione
adulterina nel 1975, dalla novella sull’adozionemidnorenni nell’1983,
incisa da ultimo con . 173 del 2015 a garanziadit@to all’affettivita dei

minori in affidamento prolungato, dagli strumenitipdotezione contro gli
abusi familiari nel 2001.

Soprattutto con l'eliminazione di ogni residuo delpbermanente
discriminazione dei figli non matrimoniali con |. 819/2019 e d.lgs. n.
154/2013, che hanno attuato finalmente il canongtgp@ scolpito
nell’art. 30 Cost. tutti coloro che sono, per I'ordinamento, “figitanno
identico statuto giuridico, ai sensi dell'art. 34.6.

Deriva un ruolo diversd dell’aggregato familiare, tutelato in quanto
cellula privilegiata per lo sviluppo della persateaindividuale, ma anche
del diritta", che interviene a garantire leffettivita di queltutela, e
prioritariamente di quella del minore. La sintesila consapevolezza di
guesto percorso e scolpita nell’affermazione pexta famiglia € sempre
piu intesa come comunita di affetti, incentratarsyiporti concreti che si
instaurano tra i suoi componenti: al diritto spettautelare proprio tali
rapporti, ricercando un equilibrio che permetta adintemperare gli
interessi eventualmente in conflitto, avendo sengpree riferimento, ove
occorra, il prevalente interesse dei mintti»

In questo quadro é determinante il ruolo deglicaistitutivi del titolo
di appartenenza a quella famiglia, giacché abbiaisto che gli obblighi
di cui all'art. 30 Cost. e all’art. 24 della CadaNizza, che costituiscono
la responsabilita da procreazione, si specificaglorapporto tra il nato e
soggetti determinati solo in conseguenza dell'dacaento della filiazione
nei confronti di entrambi i genitori, ovvero anchi uno solo. E
I'accertamento che costituisce il rapporto e, gijinidsoggetto nei cui
confronti e possibile far valere quei diritti fondantali, che si
acquisiscono con la nascita ma la cui titolaritataaziale, concreta ed
attuale, dipende dalla giuridica individuazione geehitoré?.

° Cfr. Corte cost. 13-5-1998, n. 166 Giurisprudenza costituzional@998, 1419 ss.

1% Diverso da quello inteso dalla dottrina pitl risiée ma conforme a quello disegnato dal Costituente
negli artt. 2, 3, 29, 30, 31, 37 Cost., ed attaktioegislatore ordinario.

' G.FERRANDO,Questo matrimonio non si puo farefd AA.VV., La “societa naturale” e i suoi
“nemici”, Torino, 2010, 140.

'? Cass., 30-9-2019, n. 19599, cit.

13 Cfr. A. Sassl, Accertamento indiretto di stato e diritti successoella riforma della filiazione in
Rivista di diritto civile 2015, I, 611 ss.; ASASSI,F. SCAGLIONE,S. STEFANELLI, op. cit, 11 ss.
Per C.M. BANCA, Diritto civile, 2.1,La famiglia V ed., Milano, 2014, 359 ss. la titolarita sogiate
dei diritti fondamentale deriva automaticamente feftb naturale della procreazione, ma i diritéssi
non sono esercitabili in via giudiziaria finché&apporto non sia formalmente accertato (332, nt. 21
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In difetto di un atto di autoresponsabititalel genitore emerge, di
conseguenza, la pretesa di vedersi attribuito dalice quellostatus in
presenza dei presupposti fissati per legge, e-cospettivamente — per i
casisub c)e d) la discendenza biologica, per il caspil fatto che Il
bambino non abbia mai visto costituirsi kiatus verso il genitori
biologici, in conseguenza di parto anonimo o abbandnon protetto,
ovvero sia stato dichiarato adottabile versandcstato di abbandono,
affidato per l'adozione, ed assenta alla stessgua#iordicenne, e per il
casof) la domanda di adozione in casi particolari, 'assedel genitore
esercente la responsabilita (oltre quello del n@nguattordicenne) e la
verifica della conformita del provvedimento al sateresse.

Di diritto fondamentale allostatus corrispondente all'identita
biologica discuteva la giurisprudenza costituzienahel dichiarare
illegittima la preclusione dell’azione diretta alldichiarazione della
filiazione da genitori incestuosi, derivante datégedente art. 278, co 1,
c.c® e poi a proposito dell'incostituzionalita dellaibsrdinazione
dell’azione diretta ad accertare la paternita rm¢uad un giudizio di
ammissibilitd®, indicazioni recepite nell’attuale articolato cidtico, che
porta a compimento quel processo di parificaziomenattendo coll’art.
251 c.c. novellato il riconoscimento della filiaae tra parenti prossimi,
guando il tribunale per i minorenni lo ritenga carmfie all’interesse del
minore, ed eliminando la previgente fase cameralanumissibilita col
nuovo art. 269 c.c.

In senso conforme si dirigono le fonti sovranazipnad in

1% Con la precisazione per cui il riconoscimento aliehiarazione di nascita possono mancare anche
perché preclusi dallordinamento, come € per ilocaé colei che abbia partecipato al progetto
procreativo realizzato all’estero consentendoraBiminazione eterologa della compagna, la quale non
puo riconoscere il figlio che nasca in Italia, onogein caso di coppia ormata da uomini, gaftner non
legato geneticamente al nato da gestazione pemaRaese che la ammetta. V., tuttavia, a propasi
riconoscimento degli effetti dell'atto di nascithlestero da due madri in caso di ovodonazione Cass
30-9-2016, n. 19599 cit.; Cass. pen., 10-3/5-4-2018.3525, innww.foroitaliano.it escludendo che il
ricorso all’'estero alla gestazione integri il reakiocui all’art. 12, co. 6 della . n. 40/2004, kecla
richiesta di trascrizione dell'atto di nascita gntiequello di alterazione di stato, riconosce clpossibile
costituire al nato lostatus di figlio della coppia, attraverso la trascrizioml titolo estero (la
dichiarazione di nascita).

5 C. cost., 28-11-2002, n. 494, @iurisprudenza costituziongl€002, 1, 4058, con nota di C.M.
BIANCA, La Corte costituzionale ha rimosso il divieto diagini sulla paternita e maternita naturale

di cui allart. 278 comma 1 c.c. (ma i figli irriewmscibili rimangono) Secondo la Corte, dalla
previsione derivava, in forza dell'applicabilitaglieartt. 580 e 594 c.c., un&apitis deminutiqerpetua

e irrimediabile, come conseguenza oggettiva di artamenti di terzi soggetti», in violazione del
«diritto ad uno status filiationis riconducibile all'art. 2 Cost.,, e del principio stituzionale di
eguaglianza come pari dignita sociale e divietodiffierenziazioni legislative basate su condizioni
personali e sociali».

16.C. cost., 10-2-2006, n. 50, @iurisprudenza italiana2006, 2242.
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particolare I'art. 8 della Convenzione europea digiti del’'uomo, che
I'identitd biologica protegge in quanto espressifalla vita privata
dell’individuo, anche sotto I'aspetto del diritto @noscere le proprie
origini genetiche in caso di nascita da donna atre consente di essere
nominata, in piena coincidenza col dettato costnele™’.

Dell’affermazione delfavor veritatis € testimonianza il regime di
imprescrittibilita delle azioni riconosciute al liig per rimuovere Istatus
non corrispondente alla verita biologica della garmené®, anche allo
scopo di costituirsi quello veritiero, ma non sottg posto che non risulta
preclusione alcuna a tali azioni negatorie rispattaato da procreazione
artificiale attraverso gameti esterni alla coppsgbbene non gli sia
permessa quella di accertamento positivo nei catifrdel donatore,
dall’art. 9, co. 3, I. n. 40/2002

Il termine cui soggiacciono, invece, le medesimaoraz dei
legittimati diversi dal figlio — la madre e il presto padre nel
disconoscimento di paternita, i medesimi ed analestpsi interessato
nell'impugnazione del riconoscimento per difetto deridicita —
testimoniano l'altro cardine su cui si regge ikesnsa dei titoli dello stato:
la garanzia di stabilita dello statuto giuridicarigspondente all’affettivita
consolidata nel tempo, che finisce anch’essa peatifgpare I'identita
personale, a partire dalla nascita. Uguale indocezsi trae dall’art. 9, co.
1, della I. 40/2004 cit.,, in forza del quale colahe consenta
allinseminazione eterologa perde la legittimazi@le medesime azioni
negatorie, immediatamente e per il fatto del cossaml quale si assume
la responsabilitd genitoriale nei confronti dellibigche non avra con
costui alcun legame genetfto

17y, C. cost. n. 22-11-2013, n. 278,Rivista di diritto cile, 2014, Il, 3, con nota di B. CHECCHINI,
Anonimato materno e diritto dell’adottato alla cawenza delle proprie originisu cui S.
STEFANELLI, Reversibilita del segreto della partoriente e ataprento della filiazione in
Giurisprudenza costituziongl@013, 4031 ss.

18 Come rilevano sia Cass., 22-6-2016 n. 12692,sgtondo cui «La riforma della filiazione, di reteen
effettuata mediante la legge delega 10-12-201218. &d il d.lgs. n. 154 del 2013 ha modificato
incisivamente la preesistente disciplina normatilegli status filiali, stabilendo solo per il figlio
limprescrittibilita del diritto a far prevalere laverita biologica: questa opzione evidenzia il
riconoscimento del rilievo delle relazioni instatier@ consolidate nel tempo tra figlio e genitortosi
profilo del diritto di quest'ultimo a conservardearofilo caratterizzante l'identita personale éalla
nascita», che Cass., 30-9-2016, n. 19599 cit.|gpguale «l'imprescrittibilita riguardo al figlioalle
azioni di stato (art. 270, co. 1, 263, co. 2, ZB4,5) dimostra I'importanza della discendenzadgala

e della connessa identita personale».

19 v. piu ampiamente, ed anche per riferimenti bijlafici A. SASSI, F. SCAGLIONE, S.
STEFANELLI, La filiazione e i minoriin Tratt. Dir. Civ. SaccolLe persone e la famigliat, Torino,
2015, 20 ss., 313 ss.; E. DEL PRATIGtento e procreazionen www.dimt.if 2014.

% Nota Cass., 30-9-2016, n. 19599 cit., che deltdirlla continuita dei rapporti affettivi «& ben
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Il figlio € dunque I'arbitro ultimo, raggiunta laaggiore eta o almeno
| quattordici anni ex art. 264 c.c. e art. 244, 8p.c.c., della scelta di
conservare lostatus non veridico, ma corrispondente alla maturata
affettivitd, oppure rimuoverlo provando che nonssste il rapporto di
filiazione (art. 243bis c.c.). Prima di allora non e possibile ovviare alla
prescrizione maturata in capo agli altri legittimd@mandando la nomina
di un curatore speciale, che postulerebbe secoridterpretazione
costituzionale I'apprezzamento giudiziale dell'mgse del minore alla
rimozione dello stato, ai sensi degli artt. 78 ec42c., mancante nel caso
In cui «I'eventuale mutamento delltatus familiare del minore possa
pregiudicarne gli equilibri affettivi e I'educazien In questo caso la
decisione deve essere lasciata allo stesso figliando avra compiuto i
sedici pggi quattordicj anni™.

2. Adozione coparentale

Il diritto allo status filiationissi sostiene, dunque, sui due pilastri
della verita biologica e dell'affettivita, e di &alconsapevolezza sono
testimonianza e sintesi, tanto efficace quanto agley le decisioni in
commento.

La meno recente, relativa alla domandata adoziomasi particolari
del figlio generato dal convivente omosessualelvés innanzitutto la
guestione circa linterpretazione della clausola “dnpossibilita di
affidamento preadottivo” di cui all’art. 44, co. [kft. d), I. n. 184/1983
comprendendovi non solo i casi in cui un affidamenh vista
delladozione sia stato tentato, infruttuosamerntal.(impossibilita di
fatto), ma anche quelli in cui il medesimo non gmridicamente
esperibile, come e quello di specie, nel qualeaihbino non pud essere
dichiarato adottabile, e di conseguenza esserda#dfiper I'adozione,
perché non si trova in stato di abbandono, giadeli@ sua cura morale e
materiale si occupa il genitore biologico e, corstag il convivente.

consapevole lo stesso legislatore, che all’art09,1, della legge n. 40/2004 ha previsto che Boai
ricorso a tecniche (allora vietate) di procreaziomicalmente assistita di tipo eterologo, il cgeiw
convivente consenziente non possa esercitare fiazib disconoscimento della paternita né impugnare
il riconoscimento per difetto di veridicita». E. MIOBBE, E. GiacobbeAdozione e affidamento
familiare: ius conditum, vivens, condendumDiritto di famiglia e delle persone2016, 270, contesta
invece «un principio della “continuita degli afiédi cui non si sa quale sia la fonte», ma v. amario

A. PALAZZO, La filiaziong cit., 270 ss., 331 ss.; A. SASSI, F. SCAGLIONE,SSEFANELLI, La
filiazione e i minorj cit., 3 ss., 58 ss., 126 ss., 185 ss., 27188.54,, ;

%L Corte Cost. 27-11-1991, n. 429 Foro it., 1992, |, 2908 ss.



ymaﬁeea’wwm V74 Numero 3/2016

Adulti che quel figlio hanno concordemente “voluteiell’ambito di un
progetto genitoriale condivi§o realizzato all’estero attraverso la
procreazione medicalmente assistita eterologa, lys@cin Italia alle
coppie formate da persone dello stesso sesso adgh e 12, co. 2, |.
n.40/2004.

Sussistono, per il vero, ulteriori ipotesi di ideatimpossibilita di
diritto, che potrebbero integrare il presupposto alii alla citata
disposizionea) il difetto di iniziativa del Pubblico Ministerqquando le
persone che si siano prese cura del minore in ludgo genitori
propongano istanza di adozione in casi particol@riil rifiuto opposto
dall’adottando infraquattordicenne all’affidamenfareadottivo; c) la
condizione di semiabbandono, che impedisce di prciave I'adottabilita
In quanto sussistono seri legami affettivi coi gemibiologici ed una loro
parziale capacita genitoriale, sebbene non pien@msunficiente per i
bisogni del bambino.

L’interpretazione € sostenuta dall’attenta valazane delle novelle
che nel tempo hanno inciso il testo della |. adegjooriginariamente
pensato per i soli casi di fallimento dell’affidame: I'introduzione
dell’attuale art. 44, co. 1, lett), che di quei fallimenti era il prototipo; la
valorizzazione della residua, anche se insuffieienfpacita genitoriale,
per evitare la pronuncia di adottabilita ai seredi'art. 15, co. 1 lettc); la
preferenza accordata alla costituzione dedtatus nei confronti della
famiglia affidataria, ai sensi della l. n. 173/2015

Rileva, soprattutto, il ribaltamento della prospettdi preferenza per
I'adozione che si diceva legittimante, che si esprnella sua esclusione
perfino nel caso in cui, mancando il titolo dell@ate verso i genitori
biologici, si aprirebbe la via semplificata disetgndall’art. 11, giacché il
relativo co. 1 la esclude quando «esistano istahnzadozione ai sensi
dell’art. 44», confacenti all’ «esclusivo interests minore$®,

Depongono in senso conforme una serie di indictesiatici:
'assenza di affidamento precedente all’adozioneifficdimente

22 Cass., 30-9-2016, n. 19599 discute significativaimedi una nascita avvenuta «deliberatamente
nell’ambito di progetto di vita comune e responkabi

% Linterpretazione aveva fondato la decisione di d®@st. 7-10-1999, n. 383, isiurisprudenza
costituzionale 1999, 2951 ss., con nota di A. CELOTTO, della sjoae di legittimita della
disposizione corrispondente all'attuale art. 44, do lett. d), che le ordinanze di rimessione
denunciavano in quanto, dovendo «trarre dal rifentn letterale della disposizione impugnata alla
“constatata impossibilita di affidamento preadatti presupposto interpretativo secondo cui, par f
ricorso all'ipotesi prevista dalla lettera ¢) deflarma, occorre necessariamente la previa dichitaraz
dello stato di abbandono del minore e quindi lalatetoria formale di adottabilita, nonché il vano
tentativo del predetto affidamento».
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compatibile con i casi di minori “problematici” ttzionalmente ascritti
ad ipotesi di impossibilita di fatt§ la superabilita del diniego opposto dal
genitori sollevati dall'esercizio della respons#ajlche tuttavia permette
loro di rintracciare il bambino in stato di adoitad il cui affidamento
fosse stato secretato, mettendo inutilmente incplerila serenita del
nuovo gruppo familiare e soprattutto del bambind. @6); la possibilita
che la loro responsabilita riprenda in conseguemisla revoca
dell’adozione in casi particolari, se il tribunateritiene conveniente (art.
19, co. 1, e 52, co. 3), la conservazione del cognalellostatuse dei
rapporti di parentela con la famiglia di originet(&5).

Non puo dirsi neppure che linterpretazione accaltla Corte
finisca per privare di contenuto normativo la psesme dell'impossibilita
di affidamento preadottivo, appiattendola sullaifiex dell'interesse del
minore all’adozione, il quale e piuttosto oggeti@cdcertamento ulteriore,
ai sensi dell’art. 57 |. adozione, come la verifttl’assenso del genitore
esercente la responsabilita sull'adottando.

Applicare al caso oggetto della pronuncia la ldttdell’art. 44 co. 1
non significa offrire «una interpretazione abrogadelle restati parti, e,
segnhatamente, della leth) ... nonché del comma 3 del medesimo
articolo>®>. Per un verso la letb) permette 'adozione anche in difetto
della differenza di eta prescritta per la lefit. e cosi regola la domanda
avanzata dal coniuge nei confronti di un adottackle sia figlio, anche
adottivo, dell’altro coniuge. Per altro verso, @gio il terzo comma a
consentire I'adozione, non solo nell'ipotesi si)lma anche in quelle sub
a e ¢), da parte di chi non sia coniugato, e tale sdina’a il convivente o
colui che sia unito civilmente col genitore delidihndo.

Né puo concordarsi con I'obiezione per la quale,tale via, sarebbe
sempre adottabile il figlio di chiunque, ed ancipetutamente, da parte di
successivi conviventi del genitore biologico: a suoiedere dalla
circostanza per cui altrettanto dovrebbe alloratesmssi rispetto a
successivi matrimoni, ai sensi della Iéft.del medesimo art. 44, co. 1, e
evidente che la pronuncia sarebbe impedita ogntavohe manchi

4 Rilevava tale «grave carenza legislativa» L. ROSSRLEO, L'affidamento e le adozionin Tratt.

dir. priv. Rescignpvol. IV, t. lll, Persone e famigliarorino, 1997, 473.

% Cosi E. GIACOBBEAdozione e affidamento familiare: ius conditumenis, condenduntit., 266,
con cui concorda P. MOROZZO DELLA ROCCAg adozioni in casi particolari ed il caso della
stepchild adoptionin Corriere giuridicg 2016, 1203 ss., e, in termini meno netti, L. ATDAMO, La
“stepchild adoption” omoparentale nel dettato delt. 44 comma 1, lett. d), I. n. 184/1983 e nella.|
218/1995, inCorriere giuridicg 2016, 1203 ss. Si tratta, sembra opportuno nilwaddli adozione
domandata e pronunciata nei confronti di una selsgna, in convivente del genitore, e non di una
coppia convivente.
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I'assenso (anche) del genitore adottivo, e/o dnddgine non consenta di
apprezzare, in ragione dell'affettivita consolidaia corrispondenza del
provvedimento al ricordato interesse superiorendrbre.

Indagine da condurre in concreto, secondo l'insegamdo della
giurisprudenza costituzionale e della Corte di $mmgs® diretta ad
accertare tra l'altro I'idoneita affettiva del gore adottante, attraverso
una «valutazione la quale non puo che esserewftatsulla base di una
relazione preesistente adottante —minGteshe della corrispondenza ai
bisogni del minore di quella consolidata affetBviiostituisce I'emersione.

Rispetto al contenuto di tale indagine, oltre chére di escludere
che siain re ipsaun conflitto di interessi tra il genitore biologio®
I'adottando che avrebbe fondato la nomina di umttue speciafé rileva
nella decisione in commento il fondamentale panmadig
antidiscriminatorié® gia applicato dalla Corte a proposito dell’affickmto
di un minore al genitore che viva una relaziondigtaomosessualé
ancora una volta ed esclusivamente nella prospettiglla garanzia
dell'interesse del figlio.

Stante l'assenza di «evidenze scientifiche dotateind adeguato
margine di certezza in ordine alla configurabiliideventuali pregiudizi
per il minore derivanti dal’'omogenitorialita» esdere dall'adozione di
specie il convivente dello stesso sesso del genibvawlogico, mentre si

% Corte cost., 10-2-1988, n. 182; Corte EDU, 27-4@Moretti e Benedetti c. Italiald., 27-1-2015,
Paradiso e Campanelli c. Italjait., 1d., 21-1-20147hou c. Italia

I Cass., 22-6-2016, n. 12962 cit., cui si riferiszanche le citazioni che seguono.

% | a conflittualita & intrinseca all'adozione chediieva legittimante, perché comporta la rescission
dei legami con la famiglia di origine. Non altreita pud dirsi per I'adozione in casi particolariec
conservando il rapporto affettivo e giuridico cangore consente di dare veste giuridica ad ulterio
rapporti affettivi, sempre che realizzino l'intesesdel minore. Lo nota Cass., 22-6-2016 n. 12962 ci
alle cui considerazioni sia permesso aggiungere rcieatre I'adozione in parola non avrebbe rivestito
di rilevanza giuridica alcuna la convivenza medesimposto che dal provvedimento non derivano
vincoli di parentela tra I'adottante e il genitodell'adottato, a cid vale l'istituto dell’unione \ie,
disciplinato con I. n. 76/2016.

2 sull’evoluzione di tale paradigma nella giurispenda della Corte EDU, e sul ruolo diest interest
of the childnell’adozione omoparentale cfr. G. REPETT®,adozioni omoparentali davanti alla Corte
Europea in A. SCHILLACI (a cura di)Omosessualita, eguaglianza, diitRoma, 2015, 150 ss.

30 Cfr. la nota Cass., 11-1-2013, n. 601Giur. it., 2013, 1036, con nota di richiami di B. PAPARO e
nota di M.M. WINKLER, La Cassazione e le famiglie ricomposte: il casogiiitore convivente con
persona dello stesso ses$b.sul tema piu diffusamente Cfr. A. PALAZZ@ros e jus Milano-Udine,
2015, 51 ss.; F. BILOTTAQmMogenitorialita, adozione e affidamento famigliareA. SCHUSTER (a
cura di),Omogenitorialita. Filiazione, orientamento sessualdiritto, Milano-Udine, 2011, 163; ID.,
Affidamento e adozione per le coppie formate dasges dello stesso sessn G.O. CESARO, P.
LOVATI e G. MASTRANGELO (a cura di)La famiglia si trasforma. Status familiari costitiui
all'estero e loro riconoscimento in Italia, tra dree pubblico e interesse del minpidilano, 2014, 120
Ss.
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ammette 'adozione del convivente eterosesstaerisolverebbe «in una
iInammissibile valutazione negativa  fondata eschrsente

sull'orientamento sessuale della madre della miremella richiedente
'adozione, di natura discriminatoria e comunquevardi qualsiasi

allegazione e fondamento probatorio specifico». E cbncreto

apprezzamento delle circostanze del caso di spaoiece, a dover
fondare la pronuncia sulla domandata adozione,eseblesistano indici
normativi della sussistenza del predetto interetsle; ad esempio, la
possibilitd di conferire visibilita sociale, atter¢o la — parziale —
comunanza di cognome, del legame familiare com l@@tmbini, generati

dall’altra donna che componga la coppia, com’é aut@ nel caso di
doppia adozione, “incrociata”, di ciascuna convieedel figlio generato
dall’'altra come nella adozione domandata da padk mdarito della

madré? cosi anche la possibilita di garantire al bamhilh@onservare
rapporti significativi con I'adottante in caso diemtuale crisi della coppia
convivente, e di riceverne cura, educazione, iging mantenimento, a
soddisfazione del proprio diritto alla bigenitoitiai.

L’entrata in vigore della |. n. 76/2016, di cui k&ecisione in
commento non ha fatto applicazionatone temporised in mancanza di
disciplina transitoria», non muta il quadro dedsorLa clausola di
chiusura dellart. 1, co. 26) per la quale «resta fermo quanto previsto e
consentito in materia di adozione della norme Mige intelleggibile alla
luce dell’articolato in cui si inserisce, retto ldatlausola di equivalenza,
non solo terminologica ed in funzione antidiscriatoria, che impone di
applicare alle parti dell’'unione civile tutte lesdobsizioni contenute in
leggi ed atti aventi forza di legge, regolamenttj amministrativi e
contratti collettivi, che si riferiscono al matrimio o ai coniugP. Restano

3L Trib. Min. Milano, 28-3-2007 n. 626, iBuida al diritto, Famiglia e minori2007, n. 10, 83.

23y cui Corte cost. 2-2-1990, n. 40.

% Diritto che Cass., 30-9-2016, n. 19599 cit., formi#l’art. 24, par. 3, Carta di Nizza, discutendo
espressamente di «bigenitorialith materna». Sitratquanto ci consta della prima occasione irecui
Suprema Corte adotta, correttamente, tale defilzi€he non sia contrario all'ordine pubblico l&%s

lo statuscostituito vero due persone dello stesso sessmfercnato dall'art. 1, co. 27, |. n. 76/2016,
rispetto ai figli nati dal matrimonio che si contgerautomaticamente in unione civile, dopo la
rettificazione di sesso di uno dei coniugi, quamdsi non intendano sciogliere il vincolo. Al pari d
guanto avverrebbe in caso di divorzio essi restarafigli matrimoniali, mentre siamo fuori
dall'applicazione dellistituto del matrimonio ptiteo, riferito ai casi di nullita del vincolo. Ecco
I'emersione di una delle scelte legislative, cagitnalmente ammissibili, di cui discute la deaigan
commento. Che la genitorialita non sia solo bidataginel diritto vigente, ci auguriamo di aver
dimostrato nel precedente paragrafo.

3 La cui comprensibilita contesta M. BIANCA,e unioni civili e il matrimonio: due modelli a
confrontq in questa rivista, 2015, 2.

% Cfr. G. CASABURI, Il nome della rosa (la disciplina italiana delle ioni civili), in
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escluse le disposizioni del codice civile non rgechate e quelle della I.
adozione.

L’indubbiamente complessa sintassi lascia comunqiendere che
tanto la prima che la seconda esclusione sianaiteifalle norme
contenenti le espressioni “coniuge” o “coniugi” @mungque disciplinanti
il matrimonio o i suoi effetti, non essendovi ragggper impedire altro che
I'applicazione per rinvio delle stesse. Non si ed& in altri termini, alle
parti dell’'unione civile la legittimazione all’admne di bambini in stato
di abbandono che l'art. 6, co. 1, |. n. 184/19&&ma ai «coniugi uniti in
matrimonio da almeno tre anni», e neppure quelladazione in casi
particolari ai sensi dell'art. 44, co. 1, lel), riferita alla domanda del
«coniuge» rispetto al figlio, anche adottivo ddlta «coniuge».
L’applicazione della lettd), sulla quale la giurisprudenza in commento
fonda lI'adozione del figlio del convivente, non @ iadice compresa
nell’ambito di operativita della ricordata clausaaequivalenza, perché
non si riferisce in alcun modo al matrimonio, nénteene le parole
“coniuge”, “coniugi” o termini equivalenti.

L’interpretazione letterale appare del resto araheca conforme a
Costituzione, giacché ove vi si leggesse I'eschisidella persona unita
civilmente dalla facolta che gli resterebbe ricamgi® ove sussistesse una
mera convivenza omosessuale — non rintracciantmsia corrispondente
limitazione nella corrispondente disciplina di @lla medesima legge,
commi 36 ss. — si finirebbe per incorrere in urscdminazione a carico
dei figli derivante dal vincolo giuridico tra i giori. Discriminazione
irragionevole oltre che incomprensibile, posto ¢hwione civile offre
una garanzia di stabilitd sostanzialmente coind&leon quella
matrimoniale, mentre la mera convivenza puo saogjlad nutume senza
formalita.

Depone infine nel medesimo senso l'analisi dellens legislatoris
poiché risulta dalla relazione illustrativa la wvala di «mettere in
sicurezza, con l'ultimo periodo del comma 20, cuejiurisprudenza che

www.articolo29.it 2016; A. SCHILLACI,Un buco nel cuore. L'adozione coparentale dopaoiiovdel
Senatgibidem «si tratta di una disposizione rivolta al giudealla pubblica amministrazione, ed in
particolare di una regola sull'interpretazione Bapplicazione di altre disposizioni normativesgnthé

E. QUADRI, Audizione presso la Commissione Giustizia della €andei Deputati del 15 aprile 2016
ibidem

% Nota T. AULETTA; Disciplina delle unioni non fondate sul matrimonievoluzione o morte della
famiglia? in Nuove leggi civili commentat@016, 367 ss., che anche la cancellazione dabinfinale

del comma 20 avrebbe avuto un «esito tutt'altro stentato, come si & detto in virtu della tendenza
giurisprudenziale a riconoscere comunque il ruadd genitore sociale gia esercitato in via di fatto,
invocando l'interesse del minore il quale finisc grevalere anche sul principio di legalitas.

11
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gia riconosce quelle famiglieafcobalend per quello che sond%
confermata dall’assenza di corrispondente clauseldesto dei disegni di
legge sostituiti da quello approvato, di iniziatiggvernativa. Tanto
avveniva all’esito del ben noto “stralcio” dellasdosizione che estendeva
direttamente ai membri dell’unione civile il cont#a normativo dell’art.
44.co. 1, lettb), e dunque non necessitava di alcuna clausolewaliezza
per l'interpretazione della lettl).

3. Riconoscimento dell’atto di nascita stranierodise madri

Il pit recente arresto di legittimita si appuntd’sacezione di ordine
pubblico, che secondo i ricorrenti avrebbe dovuatpadire, ai sensi degli
artt. 16 e 65 della I. n. 218/1995 e dell'art. 1@ d.p.r. n. 396/2000,
I'iscrizione nei registri di stato civile italiangell’atto di nascita formato
in Spagna con indicazione di una doppia filiazioreterna

Nel caso di specie, una cittadina spagnola, legatanatrimonio
all’altra secondo la legge iberica, aveva condlatgestazione e dato alla
luce in Spagna il figlio generato attraverso laofetazione dell’'ovulo
della consorte, cittadina italiana, con gameteathatiore, in ossequio alla
vigente disciplina nazionale. La pratica € invegdetata e sanzionata
penalmente dalla |. 40/2016, artt. 6 e 12 comta 2

Deve preliminarmente notarsi come la Corte risdwaguestione
pregiudiziale della cittadinanza del minore coemttnte applicando il
descritto regime generale dei titoli costitutivilldestatus cui consegue
anche la cittadinanza del figlio di genitore itabaai sensi degli artt. 1, co.
1 lett.a) e 2, co. 1, della |. n. 91/1992. L’essere costtiadino italiano
«dipende dall'accertamento dell’'esistenza di urposi di filiazione che
sia valido (anche) per il diritto italiano: talecactamento costituisce il
presupposto (logico e giuridico) della questionatnea alla cittadinanza
italiana». Cio in quanto, come abbiamo visto, ifettib di un titolo
costitutivo valido ed efficace nell'ordinamento émo non pud dirsi
costituito il vincolo giuridico in cui si specific@ gli obblighi ed i diritti
che sostanziano la responsabilita genitoriale, nelividuato il relativo
titolare™,

370n. M. CAMPANA, Relazione alla Camera dei Deputa+5-2016.

3 Lillecito penale riguarda chi applichi le tecnilin parola a persone dello stesso sesso, nonocolor
che vi accedono. Diversa l'ipotesi di surrogazidnenaternita, comunque non punibile se commessa in
Paese che la ammette, secondo Cass. Pen., 1028/664n. 13525, cit.

% Altrettanto aveva argomentato Cass. Pen., 10-2816, n. 13525, cit., a proposito dell’efficacia

12
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Si trattava di un certificato di nascita che idecdiva le madri A e B,
genetica e partoriente, alla cui trascrizione laiffle di stato civile aveva
opposto l'eccezione di ordine pubblico, con decisicconfermata dal
Tribunale di Torino, e riformata dalla locale CodeAppello, la quale
aveva declinato tale nozione in termini di confdémiai principi
caratterizzanti I'ordinamento interno e fondatilswdsigenze di tutela dei
diritti fondamentali delluomo, ed in specie suilkeresse superiore del
minore allostatus realizzato «garantendo la copertura giuridicauad
situazione in essere da anni».

Siffatta nozione di “ordine pubblico negativo” é filutto di una
evoluzione gia da tempo segnata da importanti tardéslegittimita’,
sicché non poteva dirsi che, sotto questo profdassistesse alcun
contrasto la cui composizione rimettere alle SaZibmte, tantomeno con
un principio dalle medesime enunciato, fattispécieui ricorre I'obbligo
di cui all'art. 374, co. 3, c.p.c.

Da essa dipende l'intera argomentazione della p@ay sotto due
profili.

Il primo: l'accolta nozione determina il rigetto I@e richiesta di
remissione della questione al giudizio delle seaziomte della Corte,
avanzata in questo come nell'altro caso dal Praécrgagenerale della
Repubblica.

Non sarebbe a cio sufficiente la novita delle qoastper la prima
volta oggetto di esame della Suprema Corte, o ta kitinenza a
«questioni riguardanti diritti individuali o relamali di piu recente
emersione e attualita», che non per questo soltastituiscono
«questioni di massima di particolare importanzarseasi dell’art. 374,
co. 2, c.p.c., pena la sostanziale abdicazione aibgpria competenza
specialmente della prima sezione della Corte, la coumpetenza per
materia comprende, tra [laltro, minori, personeichs, filiazione,
adozione, misure di tutela degli incapaci, matrifapstato civilé’. Deve
ricordarsi inoltre che I'art. 36Bis c.p.c., introdotto dalla I. n. 69 del 2009,
nella prospettiva dell’irrigidimento degli indirizzgiurisprudenziali
dominant?, commina I'inammissibilita al ricorso per cassaicavente
ad oggetto un provvedimento che «ha deciso le ipmeddi diritto in

costitutiva del titolo formato all’estero.

0 Cass., 22-8-2013, n. 19405; Cass,. S.U. 5-7-20114650, inGiustiziacivile, 2012, I, 2687 ss., con
riferimento alla compatibilita con I'ordine pubbdicinternazionale della norma dommon lawche
consente I'acquisto di un bene in conseguenza @atio commissorio.

*1Ord. Primo Presidente Cass., 6-5-2013, n. 30 Rpt.

*2M. LUCIANI, Interpretazione conforme a CostituzigieEnc. Dir., Annalj IX, Milano, 2006, 410.
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modo conforme alla giurisprudenza della Cortesgnascendo la funzione
nomofilattica anche alle sezioni semplici. Deteramte per un giudizio di
piena condivisibilita della decisione e soprattlét@onsiderazione per cui
la medesima, incentrata com’e sulla valorizzazialed'interesse del
minore a vedersi riconosciuta la maturata affedtivifamiliare,
corrispondente al suo interesse prioritario, sigpwnperfetta sintonia col
descritto processo, univoco e costante, che heesgato I'evoluzione del
diritto di famiglia italiano proprio in direzioneetla tutela della famiglia
degli affetti, ed in funzione dell'interesse supeeidel fanciullo.

Il secondo: aver ancorato la definizione dei ppnadi ordine
pubblico a quelli che la Costituzione impone alid&dore ordinario, e
solo di quelli con essa compatibili desunti daitita fondativi e dalla
Carta dei diritti fondamentali del’Unione Européa sensi degli artt. 10,
11, 117 Cost.), precludendogli di introdurre congge ordinaria
disposizioni analoghe alle straniere di cui si discl’applicazione, e
garanzia del rispetto della gerarchia delle fonthalefinitiva, dell'assetto
democratico della Repubblica.

Nota significativamente la Corte che «si trattaigligiudizio (o di un
test) simile a quello di costituzionalita, ma pneto e virtuale», e la
dogmatica di tale giudizio insegna come in talévigdt la giurisdizione
non si sostituisce al legislatore, neppure quellar@tata dalla Corte
Costituzionale nelle sentenze additive o sostigjtperché «la Corte si
ritiene costantemente (e giustamente) vincolataispletto delle «rime
obbligate», tanto che quando tali rime non ricoordichiara la questione
inammissibiles’.

L’iter argomentativo consegue a ciascuno dei motivi disce,
sviluppandosi nel descritto giudizio preventivoipdtetico di preclusione
allintroduzione di norme analoghe a quelle stremiglerivanti dalla
prevalenza di altri diritti umani costituzionalmenprotetti su quello del
minore «alla conservazione dellgtatus filiationis legittimamente
acquisito all’estero nei confronti della madre garzee alla continuita dei
rapporti affettivi».

4. La protezione del figlio, tra i diritti all'idetita ed alla
conservazione dell’affettivita

3 M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituziomé., 412.
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Sono due, dunque, i parametri da tutelare rispaittbglio, l'uno
attinente alla conservazione della consolidata ttaffi@, I'altro alla
componente genetica dell'identita personale. Seaggiunge un terzo,
relativo alla coppia, che ascrivendo la decision®minare una famiglia e
diventare genitori alla liberta di autodeterminaesila tutela dell’'unione
tra persone dello stesso sesso a quella offeréa fafinazioni social
dall’art. 2, fonda il rigetto delle eccezioni chesamono dall’art. 29 Cost.
la «preclusione ontologica per le coppie formatgydesone dello stesso
sesso (unite da uno stabile legame affettivo) doglere, allevare e anche
di generare figli».

| primi due fondano il rigetto di quelle imperniaseilla asserita
natura di ordine pubblico della tutela della sotemita che si manifesta
nel parto, del divieto sanzionato penalmente diiege tecniche di p.m.a.
alle coppie omosessuali, del divieto di materniteraggata anch’esso
presidiato da sanzione penale.

Procediamo al relativo esame con ordine.

Della condivisibile affermazione per la quale «deseludersi che
esista, a livello costituzionale, un divieto percteppie dello stesso sesso
di accogliere e anche di generare figliabbiamo gia rilevato la piena
corrispondenza tanto col principio di indifferendello status filiationis
alleventuale legame matrimoniale tra i genitoruaqto col parametro
antidiscriminatorio fondato sull’assenza di certezazientifiche o dati di
esperienza circa eventuali ripercussioni negatigavdnti dal fatto di
crescere in una coppia omosessuale. Cido che isterssttolineare e
I'arricchirsi la circolarita dell’argomentazione Icdbadire anche a tal
proposito nella tutela della vita familiare quelliauna comunita di affetti
concreti, a prescindere dalla discendenza biolaggcdigli.

Dal rilievo fondamentale del diritto del minore @atonoscimento
dello status di filiazione deriva il suo interesse alla consaiene di
guello acquistato all'estero e conforme alla maturaffettivita, in
conformita con l'art. 8, co. 1 della ConvenzionéNaw York e con l'art. 8
della Convenzione europea dei diritti del’'Uomone interpretata dalla
Corte di Strasburdd sotto il profilo della garanzia della sua ideitit

* Cass., 30-9-2016, n. 19599 cit.

> Corte EDU 13-6-1979larckc c. Belgiold., 7-2-2002Mikuli¢ c. Croazia Id., 26-6-2014|.abasse c.
Francia e Mennesson ¢ FrancjaCorte Giustizia UE 2-10-2003Garcia Avello c. Belgip con
riferimento a bambini nati in Belgio da genitoriagmoli, che avevano cittadinanza di entrambi @tiSt
'uno perius solj I'altro perius sanguinisl’atto di nascita, secondo la legislazione belgaimponeva
solo il cognome paterno, mentre avrebbero portatbequello materno per la legislazione spagnola. V
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personale rispetto alla quale & determinante l&ezza giuridica della
propria situazione soggettiva e familiare, cui @gwno anche la
cittadinanza, i diritti ereditari, la liberta dircolazione nel territorio
nazionale. Ulteriore profilo attiene al diritto fdementale alla
bigenitorialita, consacrato negli artt. 30 Cos24epar. 3 Carta di Nizza ed
attuato dalla I. n. 54/2006, oggi confluita neli:&337ter, co. 1, c.c., che
per prima la decisione in commento applica ad um@enidlia
omogenitorial&®, che ha realizzato un progetto procreativo attsavena
tecnica preclusa dalla legislazione di settore. ffefmazione e
condivisibile, riposando sul descritto principio genitorialita non solo
biologica ma anche affettiVa

Nonostante il significativo margine di apprezzamentonosciuto
dai Trattati agli Stati, il rango primario dell'stza impedisce alla Corte di
usare I'eccezione di ordine pubblico come «carenda che giustifichi
gualsiasi misura, in quanto l'obbligo di tenere aonsiderazione
I'interesse del minore incombe allo Stato indiparidmente dalla natura
del legame genitoriale, genetico o di altro tifoDeriva, in ossequio al
ricordato canone di indifferenza delle scelte digpeazione adottate dai
genitori rispetto allostatus del figlio che promana direttamente dal
principio di eguaglianZ§, I'affermazione del principio di diritto per cui i
solo fatto che il legislatore non preveda o viatitécnica procreativa
disciplinata dall’ordinamento straniero non costite eccezione
opponibile alla conservazione degli effetti delyedimento che di tale
disciplina costituisce applicazione.

La medesima garanzia di stabilita delkiatus corrispondente
all'affettivita fonda I'assimilazione della condane del bambino del cui
atto di nascita si discuteva non al nato da gestazper altri, ma al nato
da una coppia di persone di sesso diverso attimvezsniche di
fecondazione medicalmente assistita, sebbene tanglia sia da quella
omologa per la necessita del contributo geneticanddonatore, che da

anche Id., 14-10-200&runkin e Paul c. Germanj&orte EDU, 11-11-201X%enovese c. Malta

6 L'espressione ricorre piu volte, a proposito debrcetto di responsabilita genitoriale, che si
manifesta nella decisione di colei che la assunpmraprio, accudendo e allevando il nato nella peopr
famiglia»; della scelta « dei componenti della dapgi diventare genitori e di formare una famigjia»
soprattutto dell'« inserimento del figlio in unanfglia formata da una coppia omosessuale». Cabs., 1
1-2013, n. 601, cit., a aveva per prima discussdathiglia incentrata su una coppia dello stessscme
Cfr. M.M. Winkler, Figlio di due madri: la Cassazione, la genitoridlite I'ordine pubblico
internazionale in Quotidiano giuridico 11-10-2016.

47 Cfr. supra al rimando della nt. 20.

“8 Cosi Cass., 30-9-2016, n.19599, citando C.ER&fadiso e Campanelli c. Italj@7-1-2015.

*9 Cfr. Corte cost. 13-5-1998, n. 1686, cit.
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guella eterologa perché egli condivide con la mageetica il patrimonio
cromosomico. Anche rispetto a tale profilo, le tEebperate dal
legislatore italiano «non sono costituzionalmenbligate»®, e dunque
non e integrato il limite negativo dell’ordine puicb.

Il secondo dei parametri segnalati rispetto altaléudel figlio fonda
il principio di diritto per il quale la regola sewdo cui € madre colei che
ha partorito non esprime un principio fondamentadeé rango
costituzionale. La tutela «dell'identita personaleella quale sono
compresi il diritto di accertare la propria discenda biologica ... |l
diritto dell'adottato di conoscere le proprie onigi.. ed il diritto del nato
di vivere ed essere allevato nella famiglia di imég’" riverberano, al
contrario, nell’imprescrittibilita del diritto ddlglio alla «affermazione di
un rapporto di filiazione veridico»

Si tratta dunque di un parametro distinto, ma tstne¢nte connesso al
primo, tanto da esprimersi nella medesima giurdenza europea dei
diritti da cui la Corte trae i limiti dell'ordineybblico’®. L'indifferenza del
diritto alla conservazione rispetto alla “natura tkgame genitoriale,
genetico o di altro tipo” e principio di diritto eh sebbene fosse
pronunciato rispetto ad una fattispecie in cui istega continuita
biologica tra padre e figlio, nato da gestazione gitri, evidenzia come
cio costituisca solo una delle istanze di cui égiore il bambino, distinta
da quella conservazione dell’affettivita concrelti@ costiene la tutela dei
legami familiari di fattd®,

Anche ove mancasse un legame genetico la partemngadi colei
che non ha partorito il figlio alla decisione ditteee al mondo il bambino
la distingue nel condivisibile apprezzamento d€ltate dal donatore, cui
I'art. 9, co. 3 della I. n. 40/2004 nega dirittideveri nei confronti del
bambino perché non si e assunto, in alcun modegdponsabilita della
procreazione compiendo piuttosto un atto di camtetica assimilabile a
quello della donazione di organi e tes$utio ricorda la Corte quando
ribadisce che «la nozione di “vita familiare” ini@ucompresa l'unione tra

0 Come ha insegnato Corte cost. 27-6-2012 n. 164

°L Cfr. Corte EDU, 26-6-2014Vlennesson c. Francjait.; Id., 25-9-2012Godelli c. ltalig Id., 14-1-
2016,Mandet c. FranciaCorte cost. 22-11-2013, n. 278 cit.; Cass., 12046, n. 7391.

2 Lo dimostra il fatto che a proposito del diritt¥identitd personale (par. 11.1) la Corte cita @or
EDU 26-6-2014Mennesson c. Francjait., ma non Corte EDU, 27-1-201Baradiso e Campanelli c.
Italia, cit., nella quale difettava il legame geneticm @mtrambi i genitori, pronuncia che viene invece
ricordata a proposito del diritto alla conservaeiatell’affettivita (par. 8.3)

%3 Da ultimo Corte EDU, 27-1-201Paradiso e Campanelli . ltaljait.

¥ V. pil ampiamente A. SASSI, F. SCAGLIONE, S. STELLI, La filiazione e i minoricit., 32 s.,
111 s.
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persone dello stesso sesso neppure presupponesareente la
discendenza biologica dei figli, la quale non e painsiderata requisito
essenziale della filiazione», che si pud attuane\arso gameti esterni
alla coppid’.

La condizione della donna che non sia legata gearagnte al figlio
partorito dalla compagna é assimilabile invecepsdo I'opinione di chi
scrive, alla condizione di colui che abbia congenéll'inseminazione
eterologa dellgpartnered in ragione di tale consenso perde legittimazion
a contestare la veridicita dello stato di figlio tnmaoniale o non
matrimoniale che spetta al nato. Abbiamo visto cdaeegola esprima
proprio il diritto del bambino alla conservazionelld status da cui
deriviamo anche il diritto a vederselo costituitmando difetti I'atto di
autoresponsabilita del genitore, provande art 269, co. 2, c.c. |l
medesimo consengo

Altri ordinamenti prevedono l'azione di ricerca ldematernita nei
confronti della co-madre anche in difetto di suconoscimento, in
dipendenza del suo consenso allinseminazione letg&ao della
compagnd, proprio allo scopo di superare la disparita dittmento tra
coppie eterosessuali ed omosessuali attraversordaispne di una
presunzione di comaternita. In quello italiano,eo®, dalla preclusione
delle tecniche di p.m.a. alle coppie omosessugertie l'esclusione
dall'applicazione degli artt. 8 e 9, co. 2, |. 1©/2004. Deriva che, ove il
bambino nasca in lItalia, solo la partoriente pustitrgli lo stato nei
propri confronti, presentando la dichiarazione dremuto parto richiesta
dall’art. 30, co. 2, del d.p.r. n. 396/2000. Altial donna resta aperta solo
la via della domanda di adozione in casi particokrart. 44, co. 1, lett.
d) I. adozione, a prescindere dall’eventuale leg@®eetico col figlio.
Ove tale nesso sussistesse, rileverebbe in terfandativi della
corrispondenza del provvedimento adottivo al steresse, sub specie del
diritto di costui all'identita personale.

Puo presentarsi una eventualita ulteriore: il bammkbaasce in uno
Stato che consente il riconoscimento di un soloitgen ma ammette
I'adozione piena da parte dell’altro. Il caso girésentato al tribunale di

% Cass., 30-9-2016, n.19599, par. 12.1

0 3. STEFANELLI,Accertamento della maternita nella gestazione get,an Biolaw Journa) 2015,
28 ss.; A. SASSI, F. SCAGLIONE, S. STEFANELIa filiazione e i minori cit., spec. 130 ss.; L.
ROSSI CARLEOMaternita surrogata e status del naia Familia, 2002, 399.

" Cosi in Belgio, ai sensi dellzoi portant établissement de la filiation de la eopnte de 5-4-2015,
sulla presunzione di maternita nell’'ambito dellpmie di donne sposate o conviventi, su cui v. ENVA
DEN BROECK,La nouvelle loi sur la filiation de la coparent@ JDJ, n. 345, 2015, 21 ss.
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Bologna, il quale ha sollevato questione di cozitoalita dell’art.36 co.
4, della I. n. 184 del 1983, relativa al contrajjmidiziale di conformita
delle sentenze di adozione pronunciate dalla caenpetautorita di un
Paese straniero a istanza di cittadini italiar &lbnvenzione de L’ Aja
del 29 agosto 1993, circa il rispetto dei «princfpndamentali che
regolano nello Stato il diritto di famiglia e deimari», a norma dell’art.35
co. 3. La questione € stata decisa con sentenzaadimissibilita per
errata individuazione della norma applicabile aidizio aqua in quanto

allepoca dell'adozione la ricorrente non avevdadinanza italiana, e
quindi anche la bambina aveva, come lei, solo diitenza degli Stati
Uniti d’America. Al contrario, la denunciata disjmene e «volta ad
impedire l'elusione, da parte dei soli cittadinali&ni, della rigorosa
disciplina nazionale in materia di adozione di mino stato di

abbandono, attraverso un fittizio trasferimento ladelresidenza
all’estero»®,

La Consulta insegna che, trattandosi di riconosgereffetti di una
decisione straniera resa rispetto a fattispecieassimilabile all’adozione
di minorenni in stato di abbandono, non si appleaConvenzione de
L’Aja e non sussiste né la competenza del Tribupate minorenni, né il
relativo vaglio di conformita del provvedimento dettato della |.
n.184/1983 sull'adozione. E, invece, affidato #unale ordinario il test
di compatibilitd con l'ordine pubblico imposto dallegge di diritto
internazionale privato, per cui rileveranno i pimdai diritto fissati dalla
decisione di Cassazione in commento.

Dal riconoscimento del provvedimento derivera liaistp dello stato
di figlio dell’adottante, e I'inserimento nella stamiglia parentale ai sensi
dellart. 74 c.c., che l'opinione maggioritatfiaesclude dagli effetti
dell’adozione in casi particol&fi

Il caso oggetto della pronuncia si distingue per@ssendo nato il
bambino in Spagna, gli si e costituitosiatus filiationisverso entrambe le

%8 Corte cost. 7 aprile 2016, n. 76

%9 Accolta da Cass., 22-6-2016, n. 12962 cit., seblrenbiter dictum laddove distingue dall’adozione
c.d. legittimante quella in casi particolari, cte earatterizza per una radicale differenza diidis@a in
ordine alle condizioni di accesso oltreché di vilieanche quanto agli effetti, il cui esame & perd
superfluo.

€0 Cfr. J. LONG L'impatto della riforma della filiazione sulla digina dell'adozione dei minorennin
P. MOROZZO DELLA ROCCA (a cura di),a nuova disciplina della filiazioneSant’Arcangelo di
Romagna, 2015., 256 ss.; L. LENTa sedicente riforma della filiazionén Nuova giurisprudenza
civile commentata 2013, I, 838 ss.; G. FERRANDQO,a nuova legge sulla filiazione. Profili
sostanzialiin Corriere giuridicg 2013, 528; P. MOROZZO DELLA ROCCA,nuovo status di figlio e
adozione in casi particolarin Famiglia e dirittq 2013, 202.
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donne.

La Corte, ricostruendo le censure dei ricorrentprda che «il citato
terzo comma dell'art. 269 c.c. impedisce a cola bla contribuito alla
nascita trasmettendo il patrimonio genetico di moieare lostatus di
madre», ma esclude che cio corrisponda ad unaasadbligata
costituzionalmente dall’art. 31 Cost.

L’osservazione € corretta, oltre che coerente @ B7 Cost. che
offre «alla madre e al bambino una speciale adagpEtezione» senza
distinguere il titolo della maternita, tutela ataudalla disciplina di settore
con la garanzia di un periodo di astensione obtdrgmnon solo per colei
che ha partorito, ma anche per colei che abbiatadob accolto in
affidamento uno o piu minori, rispetto alla quatsnrpuo certo discutersi
di tutela ancorata alla gestazi6he

La censura dei ricorrenti si riferisce, dunque, abtitolo costitutivo
riconducibile alla volontaria assunzione di respdnlga da parte dei
genitori, ma a quello giudiziale, definito in termidi rivendicazione di
unostatus ossia alla dichiarazione giudiziale di maternita.

Il collegio condivide «l'intuizione di una parte le dottrind?,
secondo la quale I'art. 269, terzo comma, c.c.& norma riguardante la
prova della maternitachig trova conferma nel secondo comma del
medesimo articolo», oltre che nell’art. 241 c.c.

In cio distingue, esattamente, il caso del titobdontario da quello
giudiziale.

Se e vero che l'ordinamento non offre strumentiattostituire fin
da principio lostatusnei confronti della madre genetica, la quale nod p
dichiarare il figlio come proprio in difetto di cuomnte certificato di
assistenza al parto, alla dichiarazione giudizidilematernita potrebbe
invece giungersi provando la filiazione con qualsraezzo, e quindi con
la compatibilita genetica del DNA, fissato dall’a@69, co. 3 c.c. Non
troverebbe invece applicazione il co. 2, difettam&ld presupposto che la
Corte esattamente rintraccia nella «piena coinaaém una sola donna di
colei che partorisce e di colei che trasmette tfip@nio genetico ... per
via dell’evoluzione scientifico-tecnologica che teso possibile scindere
la figura della donna che ha partorito da quell@ ¢fa trasmesso |l
patrimonio genetico grazie all'ovulo utilizzato parfecondazione».

Rivendicare, di tal guisa, ktatusdi madre sarebbe dunque possibile,

1 D.Lgs. 26/03/2001, n. 151, artt. 26, 31, 34, 3,4, 45 e 50
62, SASSI, F. SCAGLIONE, S. STEFANELLLa filiazione e i minoricit., 140 ss., 302 ss.
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ma presupporrebbe la contestazione della matetalta partorient® che
e fuori discussione nella fattispecie, e contraslihe il canone di
conservazione dellgtatus corrispondente all’affettivita che sostiene, al
contrario, il riconoscimento degli effetti dell’atti nascita da due madiri.

E fuori di dubbio che per tale via «si finirebbe perodurre in Italia,
di fatto e surrettiziamente, la possibilita di tigere atti di nascita da
persone dello stesso sesso, nonostante |'assenzanali previsione
legislativa che lo consenta e regoli la fattispecieome obiettava il
Ministero dell'Interno, ma tale e I'esatto contemulel test preventivo ed
eventuale che la clausola di compatibilita dellinedpubblico impone al
giudice, secondo le citate disposizioni di diritdéernazionale privato, ed
anche quello minimo che gli viene riconosciuto et$p all’applicazione
della norma straniera richiamata da norme di ciboflcome limite posto a
tutela degli interessi dello Stéfo

83 Cfr. piu ampiamente S. STEFANELLAccertamento della maternita nella gestazione pier,ait, 7

SS.

% Sulla funzione dell'ordine pubblico di «evizionelld legge straniera», sulla sua configurazione
negativa o positiva, e sulle conseguenze del samdnamento v. anche per riferimenti bibliografii
FERACI, L'ordine pubblico nel diritto dell’lUnione Europedilano, 2012, 61 ss.
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