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Giuseppe Recinto

Con la decisione sulla c.d. maternita surrogata le
Sezioni unite impongono un primo “stop” al “diritto
ad essere genitori”

GIUSEPPE RECINTO

La decisione delle Sezioni unite della Cassazione n. 12193 del 2019' ha su-
scitato particolare interesse in dottrina?, in quanto ha chiarito che «in tema di
riconoscimento dell’efficacia del provvedimento giurisdizionale straniero, la
compatibilita con I’ordine pubblico, richiesta dagli artt. 64 e ss. 1. n. 218/1995
deve esser valutata non solo alla stregua dei principi fondamentali della nostra
Costituzione e di quelli consacrati nelle fonti internazionali e sovranazionali,
ma anche del modo in cui gli stessi si sono incarnati nella disciplina ordinaria
dei singoli istituti, nonché dell’interpretazione fornitane dalla giurisprudenza
costituzionale ed ordinaria».

Pertanto, sembra potersi affermare che con la pronuncia in esame la Su-
prema corte abbia finito per privilegiare un concetto di ordine pubblico non
pil “circoscritto” «ai soli principi supremi o fondamentali e vincolanti della
Carta costituzionale»?, comuni anche ad altri ordinamenti, ma “esteso” anche
a quelle norme costituenti esercizio di discrezionalita legislativa, «che pur non
trovando in essa [Costituzione] collocazione, rispondono all’esigenza di ca-

! CortE DI CASSAZIONE, SEZIONI UNITE, sent. 8 maggio 2019, n. 12193, in Guida al dir., 2019, 23,
p- 113 ss.

2 Cfr., per tutti, Uco SALANITRO, Quale ordine pubblico secondo le Sezioni Unite? Tra
omogenitorialita e surrogazione, all’insegna della continuita, su www.giustiziacivile.com, ed ivi
ulteriori riferimenti; piti diffusamente, in proposito, GIOVANNI PERLINGIERI, GIOVANNI ZARRA, Ordine
pubblico interno e internazionale tra caso concreto e sistema ordinamentale, Esi, Napoli, 2019, passim.

3 Su questa linea, CORTE DI CASSAZIONE, ord., 22 febbraio 2018, n. 4382, consultabile su www.
articolo29.it, che «in ragione e per la soluzione delle questioni, di cui in motivazione, di massima
di particolare importanza, ai sensi dell’art. 374 c.p.c., comma 2, ultima parte» ha rimesso «al Primo
Presidente, per I’eventuale assegnazione alle Sezioni Unite Civili», anche quella relativa «alla nozione
di ordine pubblico», su cui, per I’appunto, le Sezioni unite si sono pronunciate con la decisione n.
12193 del 2019; per osservazioni, al riguardo, v. GEREMIA CASABURI, Riflessioni estemporanee su
azioni di stato, nuova genitorialita, tutela del minore, en attendant le SS.UU. del 6 novembre 2018,
sempre su www.articolo29.it; VINCENZO BARBA, Note minime sull’ordine pubblico internazionale, ivi,
Massivo DocLioTTl, Davanti alle sezioni unite della cassazione i «due padri» e ’ordine pubblico.
Un’ordinanza di rimessione assai discutibile, ivi.
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rattere universale di tutelare 1 diritti fondamentali dell’'uomo, o che informano
I’intero ordinamento in modo tale che la loro lesione si traduce in uno stravol-
gimento dei valori fondamentali dell’intero assetto ordinamentale»*.

Una prospettiva, questa, che ha indotto i giudici di legittimita® ad affermare
che non puod essere riconosciuta efficacia nel nostro ordinamento al provve-
dimento giurisdizionale emesso all’estero, che accerti il rapporto di filiazione
tra il c.d. genitore d’intenzione e il minore di eta, concepito all’estero da ma-
ternita surrogata®, tenuto conto che il divieto penale di siffatte pratiche ai sensi
dell’art. 12, comma 6, della legge n. 40 del 2004, essendo posto a presidio
di valori fondamentali — quali la dignita umana della gestante e I’adozione -,
racchiude un principio di ordine pubblico, posto che la legge n. 40 del 2004
rappresenta una legge «costituzionalmente necessaria».

Si che, secondo le Sezioni unite’, nel nostro ordinamento 1’interesse alla
salvaguardia del rapporto eventualmente instauratosi tra il minore e il c.d.
genitore sociale, qualora non vi sia un legame biologico tra gli stessi, nella
prospettiva di un bilanciamento con il c¢.d. favor veritatis ed in vista, principal-
mente, della protezione della dignita della gestante, puo trovare adeguata tute-
la anche attraverso «il ricorso ad altri strumenti giuridici, quali I’adozione in
casi particolari, prevista dall’art. 44, comma primo, lett. d), della legge n. 184
del 1983», che, pur non segnando la costituzione di un rapporto di filiazione
in senso stretto tra gli stessi, ¢, comunque, volto ad «assicurare la continuita
della relazione affettiva ed educativa»®.

Nondimeno, la decisone in oggetto, a parere di chi scrive, € meritevole di
particolare attenzione anche perché sembra avere imposto un primo “stop” al
progressivo e sempre pil diffuso tentativo di affermare 1’esistenza nel nostro
ordinamento giuridico di un generico “diritto ad essere genitori”.

4 Cosi CortE D1 CassaZIONE, SEzioNT UNITE., sent. 8 maggio 2019, n. 12193, cit.
3> Sempre, Cass., Sez. un., 8 maggio 2019, n. 12193, cit.

¢ Ampiamente, per una dettagliata analisi in merito alle problematiche e alle implicazioni giuridiche
derivanti dal ricorso a pratiche di c¢.d. maternita surrogata, cfr. GEREMIA CASABURI, Maternita surrogata,
su www.treccani.it.

7 Ancora, COrTE DI CASSAZIONE, SEZIONI UNITE, sent. 8 maggio 2019, n. 12193, cit.

8 Circa il diffuso orientamento giurisprudenziale volto a ricomprendere nella «constatata
impossibilita di un affidamento preadottivo» richiamata dall’art. 44, comma 1, lett. d, della legge
n. 184 del 1983, non soltanto le ipotesi di impossibilita materiale, ma anche i casi di impossibilita
giuridica dovuta alla mancanza di uno stato di abbandono, con conseguente possibilita di accedere
a siffatta tipologia di adozioni anche da parte del partner, pure dello stesso sesso del genitore, cfr.
GI1UsepPPE RECINTO, Le genitorialita. Dai genitori ai figli e ritorno, Esi, Napoli, 2016, p. 104 e ss., anche
per gli specifici riferimenti a CORTE DI CASSAZIONE, sent. 22 giugno 2016, n. 12962, in Foro it., 1,206,
c. 2368 ss., con nota di GEREMIA CASABURI, L’adozione omogenitoriale e la Cassazione: il convitato
di pietra, nella quale i giudici di legittimita hanno confermato 1’indirizzo in esame, gia espresso in
precedenza da alcuni giudici di merito.
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Invero, gia in passato’, si € posto in risalto come nella nostra giurispruden-
za si stia sempre piu diffondendo la formula “favor affectionis™ + “superiore
interesse del minore” = “rapporto di filiazione”.

Tant’¢ che questa impostazione ¢ “plasticamente” sintetizzata nella or-
dinanza del 2 luglio 2018 del Tribunale di Pordenone, e in una successiva
ordinanza del 3 gennaio 2019 del Tribunale di Bolzano'’, con le quali ¢ sta-
ta, tra I’altro, sollevata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 5 e
dell’art. 12, commi 2, 9, 10 della legge n. 40 del 2004. Al riguardo, in attesa
di conoscere le motivazioni con cui la Consulta ha dichiarato la questione
non fondata'!, sembra utile sottolineare che soprattutto nel provvedimento del
Tribunale di Pordenone si sostiene che il divieto vigente nel nostro ordina-
mento di accesso alla PMA per le coppie same sex risulterebbe in contrasto
con I’art. 2 Cost., essendo lesivo del «diritto alla genitorialita consistente nella
aspirazione ad avere un figlio, che legittimamente nutre ogni soggetto, specie
allorché ha costituito un legame di coppia stabile».

Dunque, il ragionamento promosso dal Tribunale di Pordenone si fonda
essenzialmente sull’assunto secondo il quale nel nostro ordinamento sarebbe,
oramai, operante un vero e proprio «diritto alla genitorialita», specificamente
declinato come «aspirazione ad avere un figlio».

Appare di tutta evidenza come, su questa linea, si miri a valorizzare prin-
cipalmente, se non esclusivamente, il punto di vista degli “aspiranti genito-
ri”. Si che ancora una volta nella nostra giurisprudenza sembra delinearsi una
prospettiva prettamente “adultocentrica”'?, che rischia di porsi addirittura in
conflitto con una effettiva protezione del best interests of the child, ovvero con
la necessita di avere riguardo al concreto interesse di ogni singolo e distinto
minore di eta coinvolto dalla specifica decisione che deve essere assunta'.

 GIUSEPPE RECINTO, Responsabilita genitoriale e rapporti di filiazione tra scelte legislative,
indicazioni giurisprudenziali e contesto europeo, in Diritto delle successioni e della famiglia, 2017,
p- 895 ss.

10 Entrambe le ordinanze sono reperibili su www.articolo29.it.

I Tn un comunicato della Corte costituzionale del 18 giugno 2019 si legge, infatti, che «La Corte
costituzionale si € riunita oggi in camera di consiglio per discutere le questioni sollevate dai Tribunali
di Pordenone e di Bolzano sulla legittimita costituzionale della legge n. 40 del 2004 1a dove vieta
alle coppie omosessuali di accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita. In attesa
del deposito della sentenza, I’Ufficio stampa della Corte fa sapere che al termine della discussione
le questioni sono state dichiarate non fondate. La Corte ha ritenuto che le disposizioni censurate non
siano in contrasto con i principi costituzionali invocati dai due Tribunali».

12 Al riguardo, si rinvia a GIUSEPPE RECINTO, I superiore interesse del minore tra prospettive
interne «adultocentriche» e scelte apparentemente «minorecentriche» della Corte europea dei diritti
dell’uomo, in Foro it.,2017,1, p. 3669 e ss.

13 In questa ottica, Giuseppe RECINTO, La situazione italiana del diritto civile sulle persone minori
di eta e le indicazioni europee, in Diritto di famiglia e delle persone,2012,p. 1304; Ip., Le genitorialita.
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Inoltre, il giudice remittente sembra trascurare che, seppure il superiore
interesse del minore & stato spesso evocato dai nostri giudici'* relativamente al
tema della omogenitorialita, cio & avvenuto soprattutto nell’ottica di verificare
se la conservazione di determinati rapporti affettivi fosse o meno funzionale
ad un pieno e sano sviluppo della personalita del minore.

In questa direzione, si tenga presente, per tutte, la decisione n. 1296 del
2016 della Suprema corte', che ha confermato, dopo diverse pronunce di me-
rito in tal senso, che persone dello stesso sesso possono ricorrere alle c.dd.
adozioni in casi particolari ai sensi dell’art. 44, comma 1, lett. d, 1. n. 184
del 1983, considerato che questa «particolare ipotesi normativa di adozione»
mira «a dare riconoscimento giuridico, previo rigoroso accertamento della
corrispondenza della scelta all’interesse del minore, a relazioni affettive con-
tinuative e di natura stabile instaurate con il minore e caratterizzate dall’a-
dempimento di doveri di accudimento, di assistenza, di cura e di educazione
analoghi a quelli genitoriali».

Pertanto, si tratta di decisioni la cui ratio decidendi ¢ quella di continua-
re ad assicurare un armonico e completo sviluppo del minore, unitariamente
inteso in tutte le sue componenti — affettive, psicologiche, fisiche, relazionali
e culturali —'®, si che in alcun modo possono essere invocate per affermare la
rilevanza nel nostro sistema giuridico di un ipotetico e dagli incerti confini
«diritto alla genitorialita».

A cio si aggiunga che il Tribunale di Pordenone nella ordinanza di rimes-
sione in esame ha richiamato a supporto della propria prospettazione 1’intro-
duzione nel nostro ordinamento della disciplina delle unioni civili ad ope-
ra della legge n. 76 del 2016. Tuttavia, la normativa in esame al comma 20
dell’art. 1 esclude I’applicabilita alle unioni civili delle «disposizioni di cui
alla legge 4 maggio 1983, n. 184», nonche delle norme del codice civile non
espressamente richiamate, tra cui, per I’appunto, possono annoverarsi anche
quelle in tema di filiazione.

Dai genitori ai figli e ritorno, cit., p. 99 ss.; Ip., Responsabilita genitoriale e rapporti di filiazione tra
scelte legislative, indicazioni giurisprudenziali e contesto europeo, cit., p. 895 ss., ove si rileva «che
deve anche definitivamente spogliarsi il c.d. superiore interesse del minore di quella eccessiva enfasi
che sovente lo accompagna [...], e che tende a farne una sorta di «generica panacea contro ogni male»
non sempre funzionale a salvaguardare proprio le istanze dei minori».

4 Cfr., sul punto, GiuseppE RECINTO, Il superiore interesse del minore tra prospettive interne
«adultocentriche» e scelte apparentemente «minorecentriche» della Corte europea dei diritti
dell’uomo, cit.

15 CortE DI CASSAZIONE, sent. 22 giugno 2016, n. 12962, cit.

1o Per questa impostazione, GIUSEPPE RECINTO, La situazione italiana del diritto civile sulle persone
minori di eta e le indicazioni europee, cit., p. 1295 ss.; Ip., Legge n. 219 del 2012: responsabilita

enitoriale o astratti modelli di minori di eta?,in Dir. fam. pers.,2013, p. 1475 ss.
8 P P
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Del resto, anche la Suprema corte nella sentenza n. 14878 del 2017"7 ha
ritenuto che la c.d. clausola di salvaguardia, sempre presente nel comma 20
dell’art. 1 della legge n. 76 del 2016, in base alla quale «resta fermo quanto
previsto e consentito dalle norme vigenti in materia di adozione», debba esse-
re intesa nel senso che non possono essere disposte a favore degli uniti civil-
mente «adozioni piene e neppure adozioni in casi particolari ex art. 44 L. n.
184, quanto alla lettera b): adozione del figlio del coniuge», restando «aperta
una via gia praticata da alcune pronunce di merito che [hanno] applicato la let-
tera d) dell’art. 44: impossibilita di affidamento preadottivo, secondo un’inter-
pretazione estensiva, che attiene pure all’impossibilita giuridica, oltre a quella
di fatto (ove ad esempio non vi siano adottanti disponibili), e pud prescindere
dunque dall’abbandono»'®.

Quindi, anche il richiamo alla disciplina delle unioni civili non appare cer-
tamente dirimente per potere considerare, oramai, operante nel nostro ordina-
mento un generale diritto “ad essere genitori”.

D’altronde, la stessa C. Edu, nella decisione della Grande Chambre' con
cui ha «rovesciato» la pronuncia® nella quale 1’Italia era stata inizialmente
sanzionata per avere dichiarato adottabile un minore nato all’estero da una
pratica di maternita surrogata®', ha giudicato non sufficiente ai fini dell’ac-
certamento di una «vita familiare» da salvaguardare la mera «esistenza di un
progetto genitoriale e la qualita dei legami affettivi» in presenza, come nel
caso al suo vaglio, di una serie di ulteriori e contrari indici, quali «I’assenza
di legami biologici tra il minore e gli aspiranti genitori, la breve durata della
relazione con il minore e I’incertezza dei legami dal punto di vista giuridico».

17 Reperibile su www.articolo29.it, con nota di STEFANIA STEFANELLI, Riconoscimento dell’atto di
nascita da due madri, in difetto di legame genetico con colei che non ha partorito; e in Foro it., 1,
2017, p. 2280. Con riferimento al dibattito sulla c.d. omogenitorialita, anche a seguito dell’avvento
della legge n. 76 del 2016, ex multis, NicoLa CIPRIANI, Le adozioni nelle famiglie omogenitoriali in
Italia dopo la l.n. 76 del 2016, in BERTA ESPERANZA HERNANDEZ —TRUYOL, ROBERTO VIRZO (a cura di),
Orientamento sessuale, identita di genere e tutela dei minori. Profili di diritto internazionale e diritto
comparato, Esi, Napoli, 2016, p. 249 ss.

8V, retro, notan. 8.

1 Cepu, Grande Chambre, sent. 24 gennaio 2017, ric. n. 25358/12, Paradiso e Campanelli c. Italia,
in Foro it.,2017,1V, c. 105 ss., con nota di GEREMIA CASABURI, La Corte europea cambia opinione:
I’allontanamento di un bambino nato da maternita surrogata e in violazione delle disposizioni italiane
sull’adozione internazionale non viola I’art. 8 Cedu.

2 Cepu, sent. 27 gennaio 2015, ric. n. 25358/12, Paradiso e Campanelli c. Italia.

21" CortE DI CASSAZIONE, sent. 26 settembre 2014, n. 24001, in Foro it.,2014,1, p. 3414 ss., con
nota di GEREMIA CASABURI, Sangue e suolo: la Cassazione ed il divieto di maternita surrogata; in
Nuova giur. civ. comm., 2015, p. 235 ss., con nota di CLauDIA BENANTI, La maternita é della donna
che ha partorito: contrarieta all’ordine pubblico della surrogazione di maternita e conseguente
adottabilita del minore.
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Viceversa i giudici di Strasburgo?, prima dell’intervento della Grande
Chambre, avevano ritenuto che i principi di ordine pubblico collegati al divie-
to di maternita surrogata, che, come detto, ¢ anche penalmente sanzionato nel
nostro ordinamento, sarebbero dovuti essere, invece, sacrificati in nome del
superiore interesse del minore.

Invero, gia rispetto a siffatta pronuncia si ebbe modo di rilevare* che «con
riferimento a simili interrogativi non ¢’¢ nessun principio da “sacrificare”, in
quanto gli artt. 30 e 29 cost., che ad avviso di molti sembrano segnare, alter-
nativamente, la prevalenza della verita biologica o del legame legale rispetto
ad altri modelli, devono essere posti in relazione con I’art. 2 cost., e con la
funzione [...] “servente” della comunita ove il minore svolge la sua persona-
lita rispetto ai concreti bisogni del minore stesso», si che I’«ordine pubblico
[...] va soltanto correttamente e sistematicamente inteso, ponendo al centro
del bilanciamento dei contrapposti interessi il valore preminente per il nostro
ordinamento, ed oramai anche per quello sovranazionale, ovvero la persona
umana, ed in questo caso il minore di eta».

Una prospettiva, questa, che emerge anche nella sentenza n. 272 del 2017*
della nostra Corte Costituzionale, che, prendendo le mosse dalla «considera-
zione dell’elevato grado di disvalore che il nostro ordinamento riconnette alla
surrogazione di maternita», ha escluso I’illegittimita costituzionale dell’art.
263 c.c., osservando che — quantunque non ¢ costituzionalmente ammissibile
che I’esigenza di verita della filiazione prevalga in modo automatico sull’inte-
resse del minore alla conservazione di determinati rapporti affettivi — tuttavia,
ai fini di siffatto bilanciamento devono necessariamente valorizzarsi tutte le
circostanze del caso concreto, valutando anche il possibile ricorso a differenti
forme di tutela per il minore rispetto alla configurazione di un rapporto di
filiazione “pieno” con il c.d. genitore intenzionale.

Inoltre, su questa linea, di recente, si ¢ orientata anche la C. Edu nel pare-
re consultivo del 15 aprile 2019 n. P16-2018-001%, in cui ha affermato che
il diritto al rispetto della vita privata, ai sensi dell’art. 8§ CEDU, del minore
nato all’estero da pratiche di maternita surrogata, vietate nel paese di origine
dei genitori “committenti”, implica che la legislazione nazionale contempli la
possibilita di salvaguardare la relazione del minore con il c.d. genitore inten-
zionale, sebbene tale riconoscimento non deve fatalmente sostanziarsi nella

2 Cepu, sent. 27 gennaio 2015, ric. n. 25358/12, cit.
» GiuseppE RECINTO, Le genitorialita. Dai genitori ai figli e ritorno, cit., p. 95 e ss.

2 1In Foro it.,2018, 1, p. 21 e ss., con nota di GEREMIA CASABURI, Le azioni di stato alla prova
della Consulta. La verita non va (quasi mai) sopravvalutata.

% 11 testo del provvedimento pud essere consultato sul sito della CEpu: www.echr.coe.int.
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trascrizione del certificato di nascita nei registri dello stato civile, potendosi
delineare anche delle soluzioni diverse, purche¢ le modalita previste dal diritto
interno siano idonee ad assicurare una attuazione celere ed effettiva del supe-
riore interesse del minore.

Ma, soprattutto, nel parere in oggetto anche 1 giudici di Strasburgo hanno
sottolineato come rispetto a siffatte problematiche debba sempre tenersi conto
delle peculiarita e delle caratteristiche di ogni singolo caso concreto, avendo
rilevato che la protezione del superiore interesse del minore non presuppone,
per forza di cose, la costituzione di una relazione giuridicamente rilevante tra
il minore ed il c.d. genitore intenzionale, dovendosi, in proposito, analizzare
il reale rapporto intercorrente tra quello specifico minore e quel determinato
adulto, anche allo scopo di evitare i rischi di abuso che si possono nascondere
nel ricorso alla c.d. gestazione per altri.

Dunque, puo concludersi che la recente decisione delle nostre Sezioni uni-
te?® in tema di maternita surrogata, in linea con 1I’'impostazione da ultimo de-
lineata, ha I’'indubbio merito di avere escluso che nelle fattispecie in esame
— qualora non sussista un legame biologico tra il minore ed il c.d. genitore
intenzionale -, il superiore interesse del minore coincida, sempre e comunque,
con la configurazione di un rapporto di filiazione tra gli stessi, finendo cosi
per sovrapporsi e coincidere con I’interesse degli adulti ad essere genitori.

Si che questa pronuncia, a parere di chi scrive, come gia anticipato, puo
rappresentare un primo “stop” all’indiscriminato riconoscimento di un gene-
rico “diritto ad essere genitori”, che, del resto, sembra confliggere con I’intro-
duzione nel nostro ordinamento, attraverso 1’ultima riforma della filiazione?’,

% Ancora, CorTE DI CASSAZIONE, SEZIONI UNITE, 8 maggio 2019, n. 12193, cit.

27 Tl riferimento &, ovviamente, alla legge n. 219 del 10 dicembre 2012, rubricata «Disposizioni
in materia di riconoscimento dei figli naturali», e al decreto legislativo n. 154 del 28 dicembre 2013,
per la «Revisione delle disposizioni vigenti in materia di filiazione, a norma dell’articolo 2 della legge
10 dicembre 2012, n. 219»: sui quali, ex multis, CESARE MAssIMO Bianca, La legge italiana conosce
solo figli, in Riv. dir. civ.,2013,1, p. 1 ss.; GIusepPE RECINTO, Le genitorialita, cit., p. 11 ss.; Ip., Legge
n.219 del 2012: responsabilita genitoriale o astratti modelli di minori di eta?  cit., p. 1475 ss.; GILDA
FERRANDO, La nuova legge sulla filiazione. Profili sostanziali, in Corr. giur.,2013,p. 525 ss.; MICHELE
SESTA, L’unicita dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle relazioni familiari, in Fam. dir.,2013,
p. 231 ss.; MassiMo DocLiotTt, Nuova filiazione: la delega al governo, ivi, 2013, p. 279 ss.; ROSANNA
PANE (a cura di), Nuove frontiere della famiglia. La riforma della filiazione, Esi,Napoli, 2014, passim;
Eap., Il nuovo diritto di famiglia, Esi, Napoli, 2015; AA.Vv., La riforma del diritto della filiazione,
in Nuove legg. civ. comm., 2013, p. 437 ss.; FERDINANDO BoccHini, Diritto di famiglia. Le grandi
questioni, Giappichelli, Torino, 2013, p. 267 ss.; GlovaNNA CHIAPPETTA, Lo stato unico di figlio, Esi,
Napoli, 2014; LEoNarDO LENTI, La sedicente riforma della filiazione, in Nuova giur. civ. comm., 2,
2013, p. 202 ss.; ANTONIO PALAZZ0, La riforma dello status di filiazione, in Riv. dir. civ.,2013, p. 245
ss.; VINCENZO CARBONE, Riforma della famiglia: considerazioni introduttive, in Fam. dir.,2013, spec.
p. 225 ss.; I, Il d.lgs. n. 154/2013 sulla revisione delle disposizioni vigenti in tema di filiazione, in
Fam. dir., p. 447 ss.; BRuno DE Fiuiepis, La nuova legge sulla filiazione: una prima lettura, ivi, 2013,
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della categoria giuridica della responsabilita genitoriale al posto della tradi-
zionale potesta genitoriale. Ci0o in quanto, come si ¢ gia avuto modo di evi-
denziare®®, la responsabilita genitoriale, come affermata oramai nel contesto
europeo ed internazionale®, si ispira al concetto ed alla funzione di cura del
minore *, ovvero ad un rapporto relazionale adulto-minore, che guarda alle
peculiarita e all’unicita di ogni singolo caso concreto, rifuggendo da soluzione
astratte e generalizzanti’!.

Invero, la complessita delle situazioni giuridiche reciprocamente riscon-
trabili nella dinamica relazionale della responsabilita genitoriale®> — diretta-
mente riconducibili ad una solidarieta familiare, che, oramai, ha direttamente
nell’art. 2 cost., e non piu soltanto negli artt. 29 e 30 cost., un immediato refe-
rente costituzionale — impone di considerare la relazione adulto-minore quale
rapporto “qualificato”, ove la cura dell’altrui persona, unitariamente intesa,
costituisce il valore fondante dello stesso rapporto.

Tant’¢ che il richiamo delle Sezioni unite** al possibile ricorso da parte
del c.d. genitore intenzionale all’adozione in casi particolari ai sensi dell’art.
44, comma 1, lett. d, I. n. 184 del 1983, non necessariamente implica il rico-

p. 291 ss; ALBERTO FIGONE, La riforma della filiazione e della responsabilita genitoriale, Giappichelli,
Torino, 2014; RAFFAELE PIcARO, Stato unico della filiazione. Un problema ancora aperto, Giappichelli,
Torino, 2013, passim; Massimo Bianca (a cura di), Filiazione. Commento al decreto attuativo. Le
novita introdotte dal d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, Giuffre, Milano, 2014, passim; UGo SALANITRO,
La riforma della filiazione dopo [’esercizio della delega (I parte), in Corr. giur., 2014, p. 540 ss.; Ip.,
La riforma della filiazione dopo l’esercizio della delega (1l parte), ivi, p. 675 ss.; PIERO SCHLESINGER,
1l d.lg.n. 154 del 2013 completa la riforma della filiazione, in Fam. dir.,2014,p. 443 ss.

2 V. GiuseppE RECINTO, Le genitorialita. Dai genitori ai figli e ritorno, cit., p. 11 ss.; Ib.,
Responsabilita genitoriale e rapporti di filiazione tra scelte legislative, indicazioni giurisprudenziali
e contesto europeo, cit., p. 895 ss.

» Cfr.,in tal senso, anche il Regolamento (CE) n.2201/2003 del Consiglio, del 27 novembre 2003,
relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale
e in materia di responsabilita genitoriale, che abroga il regolamento CE n. 1347/2000; Council of
Europe ‘White Paper’ of 15 January 2002 on principles concerning the establishment and legal
consequences of parentage: «Principle 18: Parental responsibilities are a collection of duties and
powers, which aim at ensuring the moral and material welfare of children, in particular: Care and
protection; Maintenance of personal relationships; Provision of education; Legal representation;
Determination of residence and Administration of property». V., inoltre, in una pit ampia prospettiva,
sia I’art. 3 della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 1989, sia I’art. 24 della Carta dei
diritti fondamentali dell’ Unione europea, nei quali la «cura» dei minori di eta & strettamente connessa
alla salvaguardia del loro complessivo «benessere».

% In generale, al riguardo, in un’ottica interdisciplinare, BENEDETTA GUERRINI DEGL’INNOCENTI, [
legami di cura: attaccarsi, separarsi, affidarsi, in Fam. e dir.,2015,p. 199 e ss.

31 Giuseppe RECINTO, Le genitorialita. Dai genitori ai figli e ritorno, cit., p. 11.

32 V., in proposito, le considerazioni svolte in GIUSEPPE RECINTO, Le genitorialita. Dai genitori ai
figli e ritorno, cit., p. 63 e ss.

33 CortE DI CASSAZIONE, SEZIONI UNITE, 8 maggio 2019, n. 12193, cit.
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noscimento di una relazione giuridicamente rilevante tra quell’adulto e quel
minore, in quanto, come osservato in precedenza, cid potra avvenire soltanto
a favore di quei legami affettivi, davvero, funzionali allo sviluppo della per-
sonalita del minore di eta, quale persona unitariamente intesa in tutte le sue
componenti, emotive, psicologiche, fisiche, culturali*.

Riassunto

Il lavoro mira ad analizzare la recente decisione delle Sezioni unite della Cassazione
n. 12193 del 2019 in tema di maternita surrogata, in cui i giudici di legittimita hanno af-
fermato che il divieto penale di siffatte pratiche ai sensi dell’art. 12, comma 6, della legge
n. 40 del 2004 racchiude un principio di ordine pubblico. In questa direzione, attraverso
un confronto con le pronunce della C. Edu in materia, si sottopone a revisione critica il
recente orientamento emerso in giurisprudenza volto a prospettare I’operativita nel nostro
ordinamento giuridico di un generico e dagli incerti confini “diritto ad essere genitori”.

PAROLE CHIAVE
Maternita surrogata

ABSTRACT

The paper aims to analyse the recent decision of the United Sections of the Italian
Supreme Court n. 12193, 2019 on the subject of surrogacy. The Court stated that the prohi-
bition of these practices under art. 12, paragraph 6, Law n. 40, 2004 includes a principle
of public order. By comparing the judgements of the European Court of Human Rights on
this subject, the Author analyses the recent case-law, which establishes the dubious con-
cept of the “right to be parents” in the Italian legal system.

KEy worps
Surrogacy

#* Nonostante condivida gli esiti a cui sono pervenuti i giudici di legittimita nella pronuncia in
esame, ritiene, tuttavia, che le Sezioni unite abbiano tralasciato tre aspetti essenziali per evitare di
cadere, nel momento applicativo, in rischiose generalizzazioni, ovvero che «il divieto di maternita
surrogata non tutela soltanto il diritto alla dignita della persona gestante, ma anche I’interesse dei
minori a non essere oggetto di traffici giuridici», che ai fini della soluzione da privilegiare «occorre
valutare volta per volta non tanto la concreta sussistenza di un rapporto affettivo, ma specialmente
I’idoneita dei richiedenti a svolgere il delicato compito di genitori», che & sempre necessario «indagare
con attenzione la ragionevolezza del rimedio proposto», GIOvANNI PERLINGIERI, Ordine pubblico e
identita culturale. Luci e ombre nella recente pronuncia delle Sezioni Unite in tema di c.d. maternita
surrogata, in Diritto delle successioni e della famiglia, 2019, p. 337 ss.
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