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Con sentenza n. 38162 del 30 dicembre 2022, le Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione ha ricordato che
l’ordinamento italiano non consente il ricorso ad operazioni di maternità surrogata. 

L’accordo con il quale una donna si impegna ad attuare e a portare a termine una gravidanza per conto di terzi,
rinunciando preventivamente a “reclamare diritti” sul bambino che nascerà, non ha cittadinanza nel nostro ordinamento.
Tale pratica è vietata in assoluto, sotto minaccia di sanzione penale, dall’art. 12, comma 6, L. n. 40 del 2004. Il divieto è
presidiato dalla reclusione e dalla multa per “chiunque, in qualsiasi forma”, la “realizza, organizza o pubblicizza”. Le
istanze di genitorialità, nondimeno, si rivelano difficilmente comprimibili. Il divieto di gestazione per altri non argina il
progetto di diventare genitori. L’esistenza del divieto in Italia induce molti cittadini, quando supportati da una adeguata
disponibilità economica, a ricorrere alla surrogazione di maternità all’estero, nei Paesi che hanno regolamentato e
consentito questa tecnica di procreazione. Il contesto internazionale è alquanto frastagliato sulla legittimità del ricorso alla
gestazione per altri. Il panorama comparato offre indicazioni non omogenee sia sui limiti di liceità di questa pratica sia,
dove essa è vietata, sulle scelte sanzionatorie, che possono andare dall’ampia criminalizzazione, alla limitazione della
rilevanza penale alle forme di surrogazione di tipo commerciale, alla previsione di sole sanzioni amministrative. La
regolamentazione permissiva presente in alcuni Paesi stranieri favorisce, appunto, il turismo procreativo di cittadini italiani
che si recano all'estero al fine di ottenere, nel rispetto della lex loci, ciò che in Italia è vietato. Coppie con problemi di
sterilità femminile o coppie omosessuali che intendono accedere alla filiazione vanno all’estero per realizzare là dove è
consentito il progetto procreativo proibito nel nostro Paese. Ogni qualvolta la surrogazione di maternità è praticata
all’estero, la questione dello status del nato da maternità surrogata fuoriesce dal perimetro dell’ordinamento interno e si
traduce nel problema del riconoscimento in Italia della genitorialità acquisita al di fuori dei confini nazionali. Si pone il
problema del riconoscimento dello status genitoriale ottenuto all’estero in virtù di norme più liberali di quelle italiane in
materia di procreazione medicalmente assistita. Rispondere al quesito se possa essere riconosciuto lo stato di figlio nei
confronti del genitore intenzionale non genetico, è un problema complesso per una pluralità di ragioni. Innanzitutto,
perché alla configurazione della surrogazione di maternità come reato non si accompagna alcuna espressa disposizione
normativa sullo status del minore comunque nato da detta pratica (in Italia o) all’estero. La legge non regola la sorte del
nato malgrado il divieto. Secondariamente, perché la surrogazione all’estero in conformità della legge ivi vigente da parte
di cittadini italiani non può essere ricondotta all’illecito penale di cui al citato art. 12, comma 6. La norma incriminatrice
non intercetta le condotte commesse fuori dal territorio dello Stato, essendo il fatto tipico di surrogazione di maternità
contrassegnato da un forte radicamento al territorio nazionale. In terzo luogo, perché vengono in rilievo e si confrontano
diversi interessi. Da un lato, si pone l’esigenza di salvaguardare i principi ispiratori dell’ordinamento giuridico italiano in
una materia di rilevante sensibilità sul piano etico, che mette in gioco il valore fondamentale della dignità umana, alla
quale è preordinato il divieto di ricorso alla maternità surrogata posto da una legge della Repubblica. Nella gestazione per
altri non ci sono soltanto i desideri di genitorialità, le aspirazioni e i progetti della coppia committente. Ci sono persone
concrete. Ci sono donne usate come strumento per funzioni riproduttive, con i loro di[1]ritti inalienabili annullati o sospesi
dentro procedure contrattuali. Ci sono bambini esposti a una pratica che determina incertezze sul loro status e, quindi,
sulla loro identità nella società. L’esigenza di salvaguardare i valori ispiratori dell’ordinamento italiano si traduce in una
finalità general-preventiva: scoraggiare i cittadini dal ricorso all’estero ad un metodo di procreazione che l’Italia vieta nel
suo territorio, perché ritenuto lesivo di valori primari. Dall’altro lato, si profila, una volta che il bambino è nato, l’esigenza
di proteggere il diritto fondamentale del minore alla continuità del rapporto affettivo con entrambi i soggetti che hanno
condiviso la decisione di farlo venire al mondo, senza che vi osti la modalità procreativa. Il bambino avrebbe certamente il
diritto di essere allevato dalla madre che lo ha partorito; ma è constatazione diffusa che la donna che porta una
gravidanza solo per adempiere un obbligo contrattuale assunto verso i committenti spesso non ha alcuna reale intenzione
di svolgere la funzione materna. Potrebbe sempre cambiare idea, e proprio per disincentivare ciò è prassi comune che
l’embrione sia formato con l’ovocita di un’altra donna. Ma se non ci ripensa, non è nell'interesse del nato far valere nei
confronti della madre gestante il suddetto diritto per ottenerne una qualche esecuzione specifica. Questo spiega perché
l’interesse del minore che vive e cresce in una determinata comunità di affetti con entrambi i committenti può essere
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quello del riconoscimento non solo sociale ma anche giuridico di tale legame. Allorché il progetto procreativo sia seguito
dalla concretezza ed attualità dell’accudimento del minore e sia caratterizzato dall’esercizio in via di fatto della
responsabilità genitoriale attraverso la cura costante del bambino, la mancata attribuzione di una veste giuridica a tale
rapporto non si limiterebbe alla condizione del genitore d’intenzione, che ha scelto un metodo di procreazione che
l’ordinamento italiano disapprova, ma finirebbe con il pregiudicare il bambino stesso, il cui diritto al rispetto della vita
privata si troverebbe significativamente leso. C’è una parte debole del rapporto che potrebbe risultare fortemente
danneggiata pur senza alcuna responsabilità. Una discriminazione del bambino, fatta derivare dallo stigma verso la
decisione dell’adulto di aver fatto ricorso a una tecnica procreativa vietata nel nostro ordinamento, si risolverebbe in una
violazione del principio di eguaglianza e di pari dignità sociale, ponendo a carico del nato conseguenze riconducibili
unicamente alle scelte di chi ha concepito la sua nascita. Il nato non è mai un disvalore e la sua dignità di persona non può
essere strumentalizzata allo scopo di conseguire esigenze generalpreventive che lo trascendono. Il nato non ha colpa della
violazione del divieto di surrogazione di maternità ed è bisognoso di tutela come e più di ogni altro. Non c’è spazio per
piegare la tutela del bambino alla finalità dissuasiva di una pratica penalmente sanzionata. Il disvalore della pratica di
procreazione seguita all’estero non può ripercuotersi sul destino del nato. Occorre separare la fattispecie illecita (il ricorso
alla maternità surrogata) dagli effetti che possono derivarne sul rapporto di filiazione e in particolare su chi ne sia stato in
qualche modo vittima. Del resto, quando si ha a che fare con i diritti delle persone, l’interpretazione deve essere
improntata ad un senso di umanità. La Costituzione “non giustifica una concezione della famiglia nemica delle persone e
dei loro diritti” (Corte Cost., sentenza n. 494 del 2002) e non consente una capitis deminutio perpetua e irrimediabile dei
diritti del bambino, come conseguenza oggettiva di comportamenti di terzi soggetti. Da tempo la Corte costituzionale
reputa costituzionalmente necessario non condizionare negativamente, men che mai in termini automatici e presuntivi, la
condizione giuridica del figlio in ragione del disvalore che la legge attribuisce alla condotta dei genitori, come in caso di
incesto (sentenza n. 494 del 2002, cit.) o di alterazione o soppressione di stato (sentenza n. 102 del 2020). 

La questione sottoposta all’esame delle Sezioni Unite è stata risolta mediante l’enunciazione del seguente principio di
diritto: poiché la pratica della maternità surrogata, quali che siano le modalità della condotta e gli scopi perseguiti, offende
in modo intollerabile la dignità della donna e mina nel profondo le relazioni umane, non è automaticamente trascrivibile il
provvedimento giudiziario straniero, e a fortiori l’originario atto di nascita, che indichi quale genitore del bambino il
genitore d’intenzione, che insieme al padre biologico ne ha voluto la nascita ricorrendo alla surrogazione nel Paese estero,
sia pure in conformità della lex loci. Nondimeno, anche il bambino nato da maternità surrogata ha un diritto fondamentale
al riconoscimento, anche giuridico, del legame sorto in forza del rapporto affettivo instaurato e vissuto con colui che ha
condiviso il disegno genitoriale. L’ineludibile esigenza di assicurare al bambino nato da maternità surrogata gli stessi diritti
degli altri bambini nati in condizioni diverse è garantita attraverso l’adozione in casi particolari, ai sensi dell’art. 44,
comma 1, lett. d), L. 4 maggio 1983, n. 184. Allo stato dell’evoluzione dell’ordinamento, l’adozione rappresenta lo
strumento che consente di dare riconoscimento giuridico, con il conseguimento dello status di figlio, al legame di fatto con
il partner del genitore genetico che ha condiviso il disegno procreativo e ha concorso nel prendersi cura del bambino sin
dal momento della nascita.

Riferimenti Normativi:

• art. 44, comma 1, lett. d), L. 4 maggio 1983, n. 184
• art. 12, L. 19 febbraio 2004, n. 40
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