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IL (DIFFICILE) DIALOGO TRA LE CORTI SULI’ORDINE
PUBBLICO APPLICATO ALLA FILIAZIONE DA TECNICHE
DI PROCREAZIONE VIETATE

STEFANIA P1A PERRINO !
Universita degli Studi di Milano — Bicocca

SOMMARIO: 1. Premessa.—2. L’ordine pubblico internazionale e le torsioni inter-
pretative.—3. L’oggetto del test di compatibilita con ’ordine pubblico.—4. La clau-
sola di ordine pubblico applicata alla genitorialita d’intenzione nella recente giuris-
prudenza.—5. Conclusioni.

1. PREMESSA

L’ ordine pubblico (Guarnieri, 1974; Pedrini, 2013) rappresenta 1’insieme
di principi identificativi di un ordinamento in un dato momento storico (Perlin-
gieri, Zarra, 2019). Questo insieme muta a seconda del bilanciamento, svolto
tra i valori individuati nel caso concreto: cio rende I’ordine pubblico una clau-
sola generale a struttura flessibile e storica, entro cui vivono i principi che
compongono la coscienza sociale entro un determinato periodo, a presidio del
«pluralismo dei valori, atteggiamenti, culture, presenti contemporaneamente
in una organizzazione sociale» (Rodota, 1987).

! Post Doc in Diritto Privato e PhD in Scienze Giuridiche. Il paper costituisce il risultato delle ricer-
che condotte nell’ambito del JUST PARENT, Legal protection for social parenthood (101046382) pro-
getto finanziato dalla Commissione europea nell’ambito del Justice Programme (2021-2027).
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B CONSTITUCIONALISMO: DIALOGOS INTERGENERACIONALES ENTRE ESPANA E ITALIA

Nel diritto privato, questo insieme di principi ¢ idoneo a determinare la
nullita degli atti di autonomia per la violazione di interessi generali, non espli-
citamente tutelati da norme imperative (D’Addino Serravalle, 1983) ma rias-
sunti in principi informatori della societa (Lonardo, 1978). Diversamente, ne-
lla accezione internazionalprivatistica, i principi precludono la produzione di
effetti giuridici di norme e provvedimenti stranieri, allorquando concretamen-
te in contrasto nel momento applicativo. Identica ¢ la nozione, diversa ¢ la
funzione. La clausola di ordine pubblico deve essere intesa, allora, come insie-
me dei principi e dei valori deducibili dall’intero ordinamento giuridico posi-
tivo (Scognamiglio, 1966), comprensivo della Costituzione, del diritto penale,
del diritto privato, del nucleo di valori e principi che ispirano le norme di di-
ritto internazionale, delle consuetudini internazionali o del diritto dei trattati,
inclusi i principi della Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo, della
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, dei Patti internazionali (Angeli-
ni, 2007; Barba, 2018)2. Oltre al rispetto delle norme cogenti, 1’accezione in-
ternazionalprivatistica della clausola presidia il c.d. international comity e
offre continuita delle situazioni giuridiche, non solo nel paese di origine ma
pure nel paese di destinazione.

L’inclusione dei citati principi ¢ stata agevolata dalla giurisprudenza (Di
Marzio, 2017; Feraci, 2018) %; tuttavia, non sono mancate torsioni interpretati-
ve proprio da parte di quest’ultima e si evidenziano, con particolare frequenza,
nel riconoscimento degli effetti derivanti dalla filiazione costituita all’estero
tramite forme di procreazione assistita vietate in Italia, ma consentite all’estero,
quale ¢ la gestazione per altri (di seguito, GPA).

2. I’ORDINE PUBBLICO INTERNAZIONALE E LE TORSIONI
INTERPRETATIVE

Le citate forzature possono essere cosi esemplificate: I’applicazione del
test di compatibilita con la clausola di ordine pubblico al presupposto e non agli
effetti dell’istituto straniero; il fenomeno del c.d. downgrading; I’ appiattimento
dei principi e dei valori richiamati dalla clausola sul diritto cogente.

La clausola di ordine pubblico internazionale consente di riconoscere
in Italia gli effetti di un istituto sconosciuto all’ordinamento domestico, ma

2 Cass. civ., sez. I, 7 agosto 2020, n. 16804, in Diritto di famiglia e delle persone, 2020, 4, p. 1386;
Cass. civ., SS. UU., 8 maggio 2019, n. 12193, in Riv. dir. intern., 2019, 4, p. 1225.
3 Cass. civ., 30 settembre 2016, n. 19599, in ltalgiure, rv. 641311 — 01
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noto e regolato dall’ordinamento straniero, ogniqualvolta i citati effetti risul-
tano compatibili con i principi e valori richiamati. Non si innesta un istituto,
ma si consente la produzione degli effetti che dall’istituto derivano, in con-
siderazione dell’atto o del provvedimento di cui si richiede il riconoscimen-
to. Gli effetti transitano cosi in un ordinamento che non conosce 1’istituto,
ma che puo disciplinare gia effetti identici o similari oppure pud vantare
valori non ostativi a quegli effetti, privati del proprio presupposto. Ad esem-
pio, per il riconoscimento di un atto o di una sentenza sullo status filiationis
del figlio nato dalla surrogazione della maternita, il test di compatibilita do-
vrebbe riguardare la filiazione senza legami genetici, biologici e gestaziona-
li tra figlio e genitore o genitori, mentre non dovrebbe avere per oggetto il
presupposto (Torio, 2022) * della gestazione per altri. Se cosi non fosse, risul-
terebbe priva di rilevanza la struttura flessibile ed elastica della clausola e la
sua accezione internazionalprivatistica’. Tuttavia, 1'applicazione giurispru-
denziale della clausola a questi effetti determina la prima distorsione.

La seconda torsione interpretativa attiene alla tecnica del downgrading
(Barel, 2017). Non riconosciuti gli effetti derivanti dall’istituto presupposto,
per contrarieta con 1’ordine pubblico internazionale, spesso si opera un se-
mi-riconoscimento degli effetti prodotti dall’atto o dalla sentenza straniera:
gli effetti vengono considerati dal giudice italiano solo in via parziale o di-
midiata, attraverso 1’applicazione di categorie giuridiche gia note
nell’ordinamento nazionale. Cio ¢ accaduto per gli effetti dei matrimoni egua-
litari tra persone dello stesso sesso all’estero (Lopex Pegna, 2017; Cardaci, 2017)
ricondotti all’istituto domestico delle unioni civili, ex art. 1 1. 20 maggio 2016,
n. 76, e, parimenti, per lo status filiationis tra minore e genitore sociale (Tripodi-
na, 2017; Angelini, 2017; Long, 2017), derivante dalle citate forme di procrea-
zione vietate in Italia, ricondotto allo schema delle adozioni in casi particolari, di
cui all’art. 44, co. 1, lett. d), 1. 183/1984. Piu precisamente, lo status di genitoria-
lita legale viene attribuito al genitore sociale all’estero, conformemente alle re-
gole interne, ma in Italia questo status ¢ considerato in contrasto con I’ordine
pubblico; tuttavia, qualche tutela ® deve essere attribuita e si opta per1’applicazione
del paradigma previsto per I’adozione c.d. mite. Si opera cosi un riconoscimento
dimidiato: I’adozione in casi particolari, infatti, non determina la genitorialita’;
¢ revocabile, ex artt. 51-53 1. 184/1983; necessita del consenso del genitore bio-
logico, ex art. 46, 1. 184/1983; difetta dell’usufrutto legale dell’adottante sui beni

4 Cass. Civ., SS. UU., 30 dicembre 2022, n. 38162, in ilFamiliarista, 3 gennaio 2023.
> Per un approfondimento della prima torsione interpretativa, infra § 3.

¢ Cass. civ., 12193/2019, cit., p. 38.

7 Corte cost., 10 marzo 2021, n. 33, § 5.8.
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propri dell’adottato, ex art. 48, co. 3, 1. 184/1983; resta fermo il rinvio all’art. 55
1. 184/1983, nella parte in cui prevede che I’adozione non attribuisce all’adottante
alcundirittodi successione (Iorio, 2022). Solorecentemente e grazie all’ intervento
della Consulta®, sono state dichiarate illegittime le norme che precludevano
I’acquisto di un legame giuridicamente rilevante con la famiglia dell’adottante.

Il downgrading determina 1’ applicazione di un modello diverso e deterio-
re (Caldironi, 2021) per la protezione del superiore interesse del minore,
laddove imbrigliato in un procedimento troppo lento, sottoposto al consenso
del genitore biologico, inidoneo a generare una filiazione giuridica (lo-
rio, 2022), ma soprattutto subordinato ad una iniziativa del genitore sociale, il
quale potrebbe morire prima della proposizione della domanda o decidere di
non presentare alcuna istanza, specie in casi di sopravvenuta crisi della cop-
pia’. Diversamente, cid non accade per gli effetti di altri istituti sconosciuti
all’ordinamento italiano e incompatibili con la clausola generale di ordine
pubblico, come, ad esempio, gli effetti derivanti da una pronuncia di condanna
ai punitive damages: non si impiegano gli istituti che, secondo 1’orientamento
maggioritario (Scognamiglio, 2010; Sesta, 2018; Dellacasa, 2017; Pardole-
si, 2011; Pisani Tedesco, 2022), appaiono dotati di una funzione extracompen-
sativa, non si scomodano le penalita di mora (Trapuzzano, 2012; Chiarlo-
ni, 1980; Luiso, 2021), la retroversione degli utili (Lopez De Gonzalo, 2017),
la responsabilita processuale aggravata (Mandrioli, Carratta, 2021; Conso-
lo, 2019; Toppetti, 2014; Di Marzio, 2012).

La terza torsione interpretativa si evidenzia, poi, nella prassi di appiatti-
mento interpretativo che riduce la clausola a diritto cogente (Angelini, 2007).
Secondo le Sezioni Unite del 2019 '°, tale clausola include e si declina in vari
referenti normativi. La delibazione trova ostacolo nel divieto surrogazione de-
Ila maternita, ai sensi dell’art. 12, co. 6, 1. 40/2004, che costituisce fatto tipico
di reato, ma pure offensivo del bene giuridico tutelato, sempre e comunque.
A sostegno dell’assolutezza e della inderogabilita del divieto di surrogazione si
suole sottolineare la portata generale dell’inciso «in qualsiasi forma». Tuttavia,
non si chiarisce nella parte motiva della pronuncia se sia I’istituto della surroga-
zione della maternita a violare I’ordine pubblico o siano gli effetti che derivano
dalla surrogazione, ossia la filiazione, a contrastare con I’ordine pubblico, atteso
che il riconoscimento di atti e provvedimenti inerisce all’ingresso in Italia degli
effetti e non al trapianto dell’istituto giuridico straniero.

8 Corte cost., 30 marzo 2022, n. 79.
° Corte cost., 33/2021, cit., § 5.8.
10" Cass. civ., SS. UU., 8 maggio 2019, n. 12193, in Osservatorio AIC, 2020, 2, p. 185-211.
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Contribuisce a dare sostanza alla clausola di ordine pubblico pure la dis-
ciplina delle adozioni: la gestazione per altri rischia di rappresentare uno stru-
mento elusivo dei requisiti soggettivi necessari per le adozioni e si pone in
oggettivo conflitto con le regole poste a tutela dei minori. ’adozione rappre-
senta allora I’unico strumento idoneo per la realizzazione di progetti genitoria-
li privi di legami biologici con il nato '! e, fuori dalle pratiche di fecondazione
artificiali ammesse, cessa di operare la rilevanza del principio di autoresponsa-
bilita fondato sul consenso informato ai trattamenti, mentre torna ad operare il
favor veritatis. Ciononostante, il rapporto tra genitore sociale e nato da GPA
meritauna qualche protezione giuridica, attraverso 1’ applicazione dell’adozione
in casi particolari, ai sensi dell’art. 44, co. 1, lett. d), 1. 184/1983.

L’impostazione esegetica della Cassazione ha attribuito pregnanza alle
norme di diritto interno, nonostante la desuetudine dell’impianto normativo in
materia di adozioni (Iorio, 2022) ed il riferimento ad un divieto contenuto
nella legge 19 febbraio 2004, n. 40, colpita da un numero considerevole di di-
chiarazioni di illegittimita costituzionale > e mai riformata nel corso di 18
anni, pur a fronte degli auspici della dottrina, della Consulta e della Corte EDU
(Guazzarotti, 2013) '3,

3. L’OGGETTO DEL TEST DI COMPATIBILITA CON L’ORDINE
PUBBLICO

Come osservato, nella applicazione della clausola si verifica talvolta una
sovrapposizione tra presupposto ed effetti. Cio si evidenzia attraverso il ra-
ffronto tra le diverse applicazioni della clausola agli effetti di matrimonio po-
ligamico, ripudio, kafalah, danni punitivi, diseredazione o patti mortis causa.

Il matrimonio c.d. monoandrico poliginico simultaneo (Baruffi, 2017),
validamente contratto nello stato di origine tra un uomo e pitt donne, € un isti-
tuto contrario all’ordine pubblico, per contrasto con gli artt. 29 Cost., 86 c.c.
e 556 c.p. (Perlingieri, Zarra, 2019). Tuttavia, il test di compatibilita non serve
a «omologare un’unione poligamica» (Raffiotta, 2012) 4, ma deve essere con-
dotto caso per caso e con riferimento agli effetti (Angelini, 2019). La distinzio-

" Corte EDU, Grande Camera, 24 gennaio 2017, ric. n. 25358/12, in Rass. Avv. Stato, 2017, 1,9 ss.
12 Corte cost., 8 maggio 2009, n. 151, rv. 33414-33415, in Italgiure.
3 Corte EDU, Grande Camera, 3 novembre 2011, C-57813/00, S. H. e al. c. Austria.

4 Corte d’ Appello Torino, 18 aprile 2001, in Dir. fam. pers., 2001, p. 1492; Trib. Bologna, 12 mar-
70 2003, in Quad. dir. pol. eccl., 2004, p. 775; contra Cass, civ., 28 febbraio 2013, n. 4984, in D&G; TAR
Emilia-Romagna, 19 dicembre 1994, n. 926, in Stranieri, 1995, p. 58.
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ne tra presupposto ed effetti (Rizzuti, 2015) ha determinato, ad esempio, il ri-
conoscimento del ricongiungimento familiare o il riconoscimento dello stato
di figlio o la delibazione della condanna al risarcimento del danno da morte o
del danno per illecito endofamiliare oppure il riconoscimento di pretese suc-
cessorie di una delle mogli '5. In tutti questi casi, si presuppone il matrimonio
poligamico (Morozzo della Rocca, 2019; Corbetta, 2000; Baruffi, 2019; Bian-
chini, 2008), ma non ¢ necessario I’'innesto dell’istituto per la propagazione
degli effetti né I’individuazione di un istituto analogo per provvedere ad una
protezione giuridica: «la persona va tutelata in quanto tale e indipendentemen-
te dal numero di formazioni sociali nelle quali sceglie di realizzare la propria
personalita» (Perlingieri-Zarra, 2019).

Pure il ripudio (talaq) da parte del marito costituisce un presupposto
che non supera il filtro (Angelini, 2019) dell’ ordine pubblico internaziona-
le (Virgadamo, 2017; Vanin, 2015), perché diretto allo scioglimento unila-
terale del vincolo coniugale da parte del marito (D’ Arienzo, 2004; Mila-
ni, 2021; Crea, 2016), titolare di un diritto potestativo, il cui esercizio pud
essere delegato a terzi (Marchei, 2021; Ruo, 2021), ¢ talvolta revocabile e
produce effetti anche quando la consorte non ne risulta a conoscenza (Sco-
lart, 2000). Si afferma 1’intrascrivibilita dell’atto di ripudio per la violazio-
ne del principio di uguaglianza, del diritto di difesa della moglie e delle
regole che impongono 1’accertamento in giudizio del venire meno della
comunione di vita '®. Tuttavia, «non & compito del giudice della delibazio-
ne (...) soppesare se, in disparte dal modo in cui sia avvenuta la formazio-
ne delle determinazioni che vi sono contenute, si prestino o meno a contes-
tazioni di tipo meritale»; il suo compito consiste nel considerare gli effetti
risolutivi collegati allo scioglimento del vincolo (Vanin, 2015) ed, even-
tualmente, «dare continuita alle situazioni giuridiche validamente prodot-
tesi nell’ordinamento giuridico di provenienza, ma soprattutto per assicu-
rare che la donna non subisca ulteriori pregiudizi dal mancato
riconoscimento del ripudio» (Perlingieri, Zarra, 2019).

Simili considerazioni sono state, poi, utilizzate per la kafalah. Negli ordi-
namenti in cui la filiazione ¢ solo legittima e in cui I’adozione & vietata, questo
istituto consente di attribuire una protezione giuridica, ancorché revocabile, al
minore nato da una relazione adulterina o fuori dal matrimonio o abbandona-
to 7. Siffatto presupposto contrasta con la clausola generale, non & cosi per gli

15 Cass. civ., 2 marzo 1999, n. 1739, in Giust. civ., 1999, p. 2695.

16 Cass. civ., SS. UU., 28 maggio 2004, n. 10378, rv. 573282, in ltalgiure.

17 In questo senso, si veda Cass. civ., sez. I, 11 novembre 2020, n. 25310, rv. 659575-01; Cass. civ.,
SS. UU., 19 settembre 2013, n. 21108, rv. 627475-01.
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effetti che ne derivano e non occorre neppure che 1’ordinamento italiano co-
nosca istituti simili a quello in esame per dare corso al riconoscimento degli
effetti che ne derivano '8,

La Cassazione a Sezioni Unite, poi, ha recentemente affermato la compa-
tibilita degli effetti, consistenti nella liquidazione del risarcimento, di una sen-
tenza di condanna ai punitive damages con I’ ordine pubblico internazionale. I
giudice nazionale non pud emettere provvedimenti puntivi, oltre a quelli gia
espressamente tipizzati dal diritto interno; tuttavia, non si esclude la delibazio-
ne della sentenza straniera, viste le plurime funzioni da assegnare alla respon-
sabilita civile, a patto che risulti accertata la violazione di un diritto fondamen-
tale della persona e rispettati i principi di tipicita, prevedibilita e
proporzionalita . L’ordine pubblico viene inteso come un veicolo di promo-
zione della ricerca di principi comuni agli Stati membri, in relazione ai diritti
fondamentali, riferibile ai principi involabili a garanzia del diritto di agire e
resistere in giudizio, mentre non investe le sole modalita con cui i diritti sono
regolamentati o si esplicano nelle singole fattispecie.

Similmente, in ambito successorio, per gli istituti di diseredazione (Bar-
ba, 2012) oppure per le vicende circolatorie mortis causa (Perlingieri, Za-
rra, 2019), talvolta sconosciuti in Italia o addirittura vietati, non pud essere
adottata una soluzione a priori, ma ¢ possibile il riconoscimento degli effetti
verificando la posizione dei soggetti coinvolti, con particolare attenzione per la
posizione del diseredato o del legittimario, alla stregua dei principi di ragione-
volezza e proporzionalita %°.

E allora si puo affermare che in tali ambiti I’oggetto del test di compati-
bilita sono gli effetti, case by case. Non si opera una riduzione o traduzione
entro il paradigma noto, non si offre spazio all’istituto straniero né si fa appli-
cazione automatica dell’equivalente o similare istituto domestico, mentre si
ammettono esclusivamente gli effetti compatibili. Diversamente, per gli atti e
i provvedimenti sulla filiazione priva di legami genetici, biologici e gestazio-
nali, derivante da surrogazione della maternita o da fecondazione eterologa in
favore di coppia omoaffettiva, I’oggetto del test torna ad essere il presupposto.

Sulla compatibilita della filiazione da gestazione per altri, come & noto, si
¢ pronunciata la Corte di Cassazione nel 2019 2. Al riconoscimento degli effet-

18 Cass. civ., SS. UU., 19 settembre 2013, n. 21108, in Dir. fam. pers., 2014, 1, p. 86; Cass. civ., sez.
I, 11 novembre 2020, n. 25310, in I/Familiarista, 7 gennaio 2021.

19 Cass. Civ., SS. UU., 5 luglio 2017, n. 16601, in Italgiure, rv. 64914-01; contra Cass. civ., 19 gen-
naio 2007, n. 1183, in Persona e Danno, 19 gennaio 2007.

20" Sul punto, App. Bari, ord., 6 ottobre 2014, in Corti salernitane, 2016, p. 227 ss.

2l Cass. civ., SS. UU., 8 maggio 2019, n. 12193, in Osservatorio AIC, 2020, 2, p. 185-211.
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ti & stato opposto il divieto di surrogazione della maternita, contenuto
nell’art. 12, co. 6, 1. n. 40/2004, a presidio della dignita della gestante e della
disciplina delle adozioni. La Cassazione non ha separato i piani di indagine,
non ha sottoposto al vaglio di compatibilita lo status filiationis derivante da
condotta lecita nell’ordinamento straniero e illecita nell’ordinamento italiano,
ma si ¢ limitata a verificare se I’istituto possa considerarsi compatibile con i
valori ordinamentali. Nella individuazione dei valori da includere nella clauso-
la, pero, la Cassazione omette di considerare come la filiazione derivante da
fatto di reato o da fatto illecito non sia di per sé€ contraria all’ordine pubblico.

Chiarite le aporie, sulla interpretazione della clausola e sul riconoscimen-
to degli effetti della filiazione tra figlio e genitore intenzionale ¢ possibile
constatare una recente evoluzione, e, dunque, I’avvio di un dialogo tra la Cor-
te di Giustizia, la Corte EDU e la Cassazione italiana.

4. LA CLAUSOLA DI ORDINE PUBBLICO APPLICATA ALLA
GENITORIALITA D’INTENZIONE NELLA RECENTE
GIURISPRUDENZA

La pronuncia del 2019 ha rappresentato lo stato dell’arte fino alle recenti
pronunce della Corte di Giustizia dell’Unione Europea ?, della Cassazione * e
della Corte EDU.

La Grande Camera della CGUE si ¢ pronunciata su un caso di rifiuto
dell’ufficiale di stato civile bulgaro di rilasciare I’atto di nascita della minore,
figlia di una madre biologica britannica e di una madre sociale bulgara, all’esito
di una fecondazione eterologa, precludendo cosi il conseguimento del docu-
mento di identita e, conseguentemente, frustrando il diritto la circolazione de-
1la minore nel territorio dell’Unione Europea (Murgo, 2022). Il rifiuto del pub-
blico ufficiale del Comune di Sofia ¢ stato determinato dal contrasto del
riconoscimento con i limiti di ordine pubblico, nella accezione inclusiva che
attribuisce rilevanza ai divieti e alle sanzioni interne, poste a presidio della
identita nazionale bulgara.

Il caso sottoposto alla Corte di Giustizia non ha per oggetto una filiazione
da surrogazione della maternita: non si menziona la tecnica riproduttiva impie-

2 Corte di Giustizia, Grande Sezione, 14 dicembre 2021, C-490/20. Si segnala 1’adesione a questo
orientamento da parte di Corte di Giustizia, sez. X, 4 giugno 2022, C-2/21, inedita.

2 Cass. Civ., Sez. I, 22 gennaio 2022, n. 1842, ord.; Cass. Civ., SS. UU., 30 dicembre 2022, n. 38162,
in ilFamiliarista, 3 gennaio 2023.
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gata, si considera solo il contenuto dell’atto di nascita >*. Ciononostante, & pos-
sibile concentrarsi sulla interpretazione restrittiva e promozionale della clau-
sola generale di ordine pubblico, suggerita dalla Corte di Lussemburgo, senza
assimilare la surrogazione ad altre forme di riproduzione artificiale, non dotate
di medesimo disvalore sociale.

Afferma la CGUE, lo Stato ¢ obbligato a rilasciare il documento di iden-
tita ai cittadini bulgari e cosi pure alla minore nata da madre bulgara, indipen-
dentemente dalla emissione di un nuovo atto di nascita. In questo modo, la
minore puo esercitare i suoi diritti insieme ai suoi genitori, indipendentemente
dal genere e dall’ordinamento sessuale di questi ultimi. Diversamente, una
misura nazionale che voglia ostacolare la libera circolazione delle persone e,
segnatamente dei minori, in ragione dell’orientamento sessuale e del genere
dei genitori, puo essere giustificata solo dalla esigenza di tutelare altri diritti
fondamentali sanciti dalla Carta dei diritti. Cosi non ¢ nel caso deciso:
’ostacolo interposto dallo Stato non ¢ funzionale alla tutela di diritti fonda-
mentali della CDFUE.

L’accezione di ordine pubblico impiegata dallo Stato bulgaro, impeditiva
del rilascio del documento, determina allora un sacrificio ingiustificato dei
diritti della minore e, segnatamente, del rispetto alla vita privata, ex art. 8
CEDU, del diritto alla protezione e alle cure necessarie per il minore, del di-
ritto di intrattenere regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i due
genitori, della liberta di circolazione e di soggiorno nel territorio degli Stati
membri, ex artt. 7, 24 e 45 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea. Sarebbe contrario ai diritti fondamentali della CDFUE privare il mi-
nore del rapporto con uno dei suoi genitori nell’ambito dell’esercizio del suo
diritto di circolare e di soggiornare liberamente sul territorio degli Stati mem-
bri o rendergli de facto impossibile o eccessivamente difficile 1’esercizio di
tale diritto solo perché 1 suoi genitori sono dello stesso sesso.

Cosi il diritto alla circolazione delle persone diviene pure diritto alla cir-
colazione e alla continuita degli status di cui le persone sono titolari, quale che
sia il luogo entro cui lo status ¢ attribuito, e tale diritto entra a far parte di quei
principi che vanno a significare pure la clausola generale pil volte citata. Ga-
rantire la circolazione ed il soggiorno nell’ambito dell’Unione significa, allo-
ra, garantire pure il godimento dei diritti e delle relazioni che derivano dagli
status originariamente acquisiti dalla formazione sociale, indipendentemente
dai limiti di ordine pubblico presenti negli stati in cui la formazione sociale
circola e soggiorna. Dichiara poi la Corte di Giustizia, la minore deve essere

2 Corte di Giustizia, C-490/20, cit., § 122; Cass. civ., n. 19599/2016.
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considerata «discendente» diretto della cittadina bulgara, pure in difetto di un
legame genetico o biologico; parimenti, la madre sociale va considerata «fami-
liare» della minore, a prescindere dalla disciplina sulla filiazione prevista
nell’ordinamento domestico. Sul punto, pero, la CGUE specifica: tale afferma-
zione assume rilievo «ai fini dell’esercizio dei diritti conferiti dall’art. 21, pa-
ragrafo 1, TFUE e dagli atti di diritto derivato connessi».

Sull’ordine pubblico la Corte di Giustizia predilige una impostazione res-
trittiva®, promozionale, di tutela dell’international comity. Secondo la Corte, la
clausola, da sempre intesa come strumento paternalistico di controllo statuale
per il respingimento di elementi estranei e incompatibili, non pud essere inter-
pretata in via unilaterale dallo Stato; il filtro di ordine pubblico non puo trovare
applicazione senza alcun controllo da parte delle Istituzioni dell’Unione. Se da
un lato I’'impostazione interpretativa puod sorprendere, per la incidenza marcata
su profili identitari nazionali, dall’altro non pud destare sgomento, in quanto
nella clausola generale si richiamano i principi del diritto nazionale e non.

Si aggiunge, poi, che la clausola di ordine pubblico deve operare entro un
perimetro limitato, ossia quando si presentano genuine e gravi aggressioni per
1 diritti fondamentali degli individui: «The concept of public policy as justifi-
cation for a derogation from a fundamental freedom must be interpreted
strictly, with the result that its scope cannot be determined unilaterally by each
Member State without any control by the EU institutions. It follows that public
policy may be relied on only if there is a genuine and sufficiently serious threat
to a fundamental interest of society» .

Si badi, non si tratta di un novum. La Corte di Giustizia aveva gia adottato
una simile impostazione esegetica. Tuttavia, mentre in passato tale orientamen-
to sulla clausola di ordine pubblico non ha trovato riscontro nella giurispruden-
za italiana, all’opposto le coordinate ermeneutiche della Corte di Giustizia sono
state colte da una recente ordinanza della Prima Sezione civile ?’, che ha rimes-
so la questione della compatibilita della filiazione da surrogazione con 1’ordine
pubblico alle Sezioni Unite. L’ ordinanza richiama espressamente la pronuncia
della Corte di Giustizia, ancorché non relativa ad una GPA.

La Cassazione sottolinea che la Corte costituzionale ?® ha privato di fon-
damento i presupposti su cui si fondava la decisione delle Sezioni Unite

% Si tratta di una opzione interpretativa che ha gia trovato adesione nel precedente Corte EDU, III
sez., 18 maggio 2021, Valdis Fj6lnisdéttir e al. c. Islanda, C-71552/17.

% Corte di Giustizia, 5 giugno 2018, C-673/16, Relu Adrian Coman c. Inspectoratul General pentru
Imigrari e Ministerul Afacerilor Interne, § 44.

27 Cass. Civ., Sez. I, 22 gennaio 2022, n. 1842, ord. interlocutoria.

2 Corte cost., 9 marzo 2021, n. 32 e 33, in Familia, 3, p. 421 ss.
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del 2019. Inoltre, si pone una particolare attenzione alla continuita degli status,
considerato 1l diritto alla circolazione dei cittadini tra paesi dell’Unione: tale
circolazione non riguarda solo lo spostamento delle persone ma pure la con-
servazione degli status acquisiti dalle formazioni sociali. Ricostruiti in questi
termini i precedenti, la Prima Sezione riscontra un vuoto normativo, conferma
I’inidoneita dell’art. 44, co. 1, lett. d), 1. 184/1983 per la tutela del minore e
evidenzia I’opportunita di una nuova pronuncia delle Sezioni Unite, compati-
bile con il diritto costituzionale e comunitario, con le affermazioni contenute
nella recente pronuncia della Corte di Giustizia e tenuto contro della carenza
di disegni di legge in discussione in Parlamento sulla filiazione da G. P. A.

La Prima sezione invoca una «chiamata delle Corti, e in primis delle
Sezioni Unite, alla ricerca di una interpretazione idonea ad assicurare la pro-
tezione dei beni costituzionali in gioco»?. A parere della corte,
Part. 64 1. 218/1995 non determina I’ingresso dell’istituto sconosciuto al di-
ritto domestico, bensi I’ingresso dei soli effetti che ne derivano e dunque dei
diritti che quell’istituto riconosce ai soggetti coinvolti. Per il riconoscimento di
provvedimento straniero, occorre andare oltre il dato del generale divieto di
surrogazione della maternitd, per individuare i confini applicativi di questa
fattispecie di reato, i suoi elementi costitutivi, i suoi beni giuridici tutelati.

Particolare attenzione, pur senza espressa menzione, ¢ dedicata cosi al
principio di c.d. offensivita (Mantovani, 2020; Tigano, 2021) in astratto e in
concreto. La verifica di compatibilita degli effetti dell’istituto straniero con il
complesso di principi di ordine pubblico va condotta in concreto, considerando
con quali modalita risulti essere avvenuta la surrogazione svolta all’estero e se
tali modalita risultino idonee a ledere la dignita della gestante, cosi come a mi-
nare i rapporti umani. Non pregiudicherebbe la dignita umana la G. P. A. realiz-
zata in uno Stato in cui la procedura ¢ medicalizzata, procedimentalizzata dalla
legge, regolata a tutela della gestante e del minore. Si dubita, poi, della offensi-
vita e, conseguentemente, della incompatibilita con 1’ordine pubblico allor-
care il consenso in ogni tempo, con una previsione formale e calcolabile, fino al
momento della nascita. Ancora, si ritiene non incompatibile la gestazione per
altri realizzata in uno Stato in cui la genitorialita & attribuita secondo regole
prevedibili e certe, con una serie di rigidi divieti di sfruttamento o di coercizio-
ne o anche solo di remunerazione in favore della gestante. In tali casi, sarebbe
addirittura sproporzionato un automatismo sanzionatorio che, peraltro, non &
previsto neppure per la filiazione derivante da altri delitti, tra cui figura I’incesto.

2 (Cass. Civ., n. 1842/2022, cit., p. 17.
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Dunque, I’approccio cosi descritto valorizza un principio proprio del di-
ritto penale, come gia accaduto nell’arresto a Sezioni Unite sulla delibazione
delle condanne ai danni punitivi 3, ricorrendo ai principi di certezza, prevedi-
bilita, proporzionalita. Per tali ragioni, non si puo ritenere sempre e comunque
prevalente la dignita della gestante, cosi come non si puo ritenere automatica-
mente prevalente il superiore interesse del minore (Lamarque-Laneve, 2019).
Si dubita, allora, della incompatibilita a priori tra effetti e il limite di ordine
pubblico, ex art. 12, co. 6, 1. 40/2004.

L «interferenza lesiva», produttiva di contrasto con la clausola di ordine
pubblico, sussiste solo in alcuni casi espressamente elencati: nei casi in cui si
eseguono pratiche elusive e illegali intese a vanificare le norme che garantisco-
no il minore nei procedimenti di adozione internazionale, riducendo il nato a
forma di mercificazione3!; quando 1’adozione celi un accordo di maternita su-
rrogata; quando la filiazione da surrogazione sia stata ottenuta fraudolentemen-
te da parte di persone che non vantano i requisiti soggettivi richiesti dalla disci-
plina sulle adozioni; nei casi in cui la GPA ¢ condotta da una donna terza ai
committenti e le cellule riproduttive impiegate per la fecondazione appartengo-
no solo a donatori. In tal caso mancherebbero tutti i legami biologici, genetici e
gestazionali tra i committenti e il nato *2, mentre, in conformita con i preceden-
ti della Corte EDU, occorre almeno un apporto genetico della coppia.

L’ordinanza ha il pregio di superare 1’appiattimento sul diritto cogente e
adotta correttamente un metodo casistico di applicazione dell’ordine pubblico.
Tuttavia, da alcuni recenti studi (Fenton-Glynn, 2022) emerge che in ben pochi
casi si puo individuare una procedura di GPA procedimentalizzata e posta a
tutela della autodeterminazione della gestante e, in specie, solo nelle gestazio-
ni per altri britanniche, meno frequenti di quelle statunitensi, canadesi, greche,
ucraine, russe. In secondo luogo, la Cassazione, come affermato dalla Corte di
Strasburgo nei casi Valdis**, Mennesson e Labbassee *, nonché Paradiso e
Campanelli *, considera non suscettibili di riconoscimento gli effetti della fi-
liazione da GPA in favore di genitori intenzionali entrambi privi di legami

30 Cass. civ., n. 16601/2017, cit.

31 Cass. civ., Sez. I, 11 novembre 2014, n. 24001, in Foro it., 2014, 12, p. 3408; Corte EDU, Grande
camera, 24 gennaio 2017, Paradiso e Campanelli c. Italia, C-25368/12; Cass. civ., SS. UU., 31 mar-
70 2001, n. 9006, in Foro italiano, 2021, 6, 1, 2054.

32 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 18 maggio 2021, Valdis Fj6Inisdéttir and Others v. Iceland,
in European Journal of Health Law.

3 Corte EDU, III sez., 18 maggio 2021, Valdis Fjolnisdéttir e al. c. Islanda, C-71552/17.

3 Corte EDU, V sez., 26 giugno 2014, Mennesson c. Francia, C— 65941/11; Corte Edu, V sez., 24
giugno 2014, Labbasse c. Francia, C-65941/11.

¥ Corte EDU, Grande Camera, 24 gennaio 2017, Paradiso e Campanelli c. Ttalia, C-5358/12.
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biologici, mentre si considerano compatibili con I’ordine pubblico i casi di
surrogazione della maternita in cui ci sia un legame biologico tra committenti
e nato, in ragione dell’uso delle proprie cellule riproduttive. Orbene, non si
comprende come tale approdo interpretativo possa essere considerato compa-
tibile con il divieto nazionale di surrogazione della maternita «in qualunque
forma» (Gorgoni, 2018; Stefanelli, 2021).

L’impostazione interpretativa fondata sul metodo casistico e proposta
dall’ordinanza appena illustrata non ¢ stata accolta dalle Sezioni Unite. Secon-
do il Supremo consesso, la surrogazione della maternita si fonda su un accordo
tra committenti e gestante per la rinuncia preventiva del reclamo dei diritti sul
minore. Tale accordo, vietato e sanzionato, risulta gravemente lesivo della dig-
nita in senso oggettivo (Bin, 2021; Barcellona, 2019) della persona, quale che
sia la controprestazione pattuita. Eppure, le istanze di genitorialita risultano
difficilmente comprimibili, atteso che il divieto e pure la sanzione penale non
arginano il progetto familiare, attuabile in altri paesi che consentono e regola-
mentano la pratica, cosi abilitando la costituzione dello status filiationis secon-
do la lex loci.

Ciononostante, la legge italiana non si occupa della filiazione in contras-
to con la legge né della filiazione costituita legittimamente all’estero. E allora
si pone un problema di certezza: «nella gestazione per altri non ci sono soltan-
to i desideri di genitorialita, le aspirazioni e i progetti della coppia committen-
te. Ci sono persone concrete. Ci sono donne usate come strumento per funzio-
ni riproduttive, con i loro diritti inalienabili annullati o sospesi dentro
procedure contrattuali. Ci sono bambini esposti a una pratica che determina
incertezze sul loro status e, quindi, sulla loro identita nella societa». Emerge si
I’esigenza di tutela delle istanze general-preventive, ma si pone pure un pro-
blema di tutela della continuita degli affetti del minore, del principio di ugua-
glianza e di non discriminazione, atteso che la persona nata non ¢ mai un dis-
valore e la sua dignita non puo essere strumentalizzata, neppure dal legislatore,
per dissuadere e punire.

Peraltro, il monito rivolto dalla Corte costituzionale al legislatore ¢& ri-
masto inascoltato: non ¢ stata adeguata la disciplina in materia di adozione in
casi particolari e solo parte delle criticita della legge sono state rimosse. Resta
impregiudicata la discrezionalita del procedimento, persiste il tema delle lun-
gaggini del procedimento e continua ad essere impraticabile questo percorso
nei casi piu delicati, ossia quando manca il consenso del genitore biologico,
nonostante la lettura restrittiva della previsione da parte della giurisprudenza,
che propone I’applicazione del modello del dissenso al disconoscimento.
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Ciononostante, queste evenienze non conducono ad ammettere oppure a
giustificare 1’automatismo della trascrizione dell’atto straniero. L’automatico
riconoscimento della genitorialita intenzionale non realizza la pienezza di tu-
tela del minore, che richiede invece «una particolare conformazione, con i
caratteri della effettivita e della stabilita, impressa dalla concomitante e accla-
rata situazione di fatto». Dunque, seguendo pure le recenti coordinate erme-
neutiche della Corte EDU *, lo strumento pit idoneo per la tutela del minore &
quello della adozione in casi particolari e con essa si consente una valutazione
in concreto e giurisdizionale del superiore interesse del minore.

La Cassazione fa riferimento pure alla recente condanna nel caso D. B.
contro Svizzera¥. La Corte EDU ha accertato la violazione del diritto al ris-
petto della vita privata ex art. 8§ CEDU, ai danni di un cittadino minore, per
avere impedito il riconoscimento del rapporto giuridico di filiazione tra geni-
tore d’intenzione e figlio nato da maternita surrogata, eseguita all’estero ma
vietata in Svizzera. Lo Stato ¢ stato chiamato a rispondere per I’ingerenza
sproporzionata determinata dalla mancata previsione di strumenti alternativi di
riconoscimento, cessata dopo quasi otto anni dalla nascita, allorquando ¢ stata
autorizzata I’adozione anche alle unioni registrate. L’art. 8 CEDU, come inter-
pretato nei precedenti Mennesson e Labbasse c. Francia e, specialmente, nel
parere consultivo reso il 10 aprile 2019, n. P16-2018-001, non impone la tras-
crizione dell’atto straniero né il riconoscimento degli effetti della pronuncia
statunitense, ma obbliga gli stati, che esercitano il proprio margine di dis-
crezionalita, a rispettare la vita privata dell’individuo e, per questo, a garantire
in via effettiva e celere una protezione giuridica al rapporto giuridico legitti-
mamente acquisito all’estero, anche con I’applicazione di strumenti alternati-
vi, tra cui si annovera 1’adozione.

Le conclusioni in ordine alla intrascrivibilita e alla necessaria applicazio-
ne delle adozioni in casi particolari sono state raggiunte, poi, all’esito delle
riflessioni svolte sulla clausola di ordine pubblico. La Suprema Corte afferma
che la verifica di compatibilita riguarda gli effetti e non il presupposto e non
puo essere data una interpretazione estensiva alla clausola, altrimenti sarebbe
sufficiente la diversita tra gli ordinamenti per non dare luogo alla delibazione.
Diversamente, 1’ordine pubblico si declina nei principi fondamentali, nei valo-
ri della nostra Costituzione, comprende le regole danno concreta attuazione ai
principi costituzionali o esprimono un principio generale di sistema, si estende

3% Corte EDU, sez. V, 16 luglio 2020, ric. n. 11288/18, D. c. Francia, in HUDOC.
37 Corte EDU, sez. I1I, 22 novembre 2022, C-58817/15-58252/15 — D. B. e altri c. Svizzera, in Giur.
it., 2023, 1.
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ai valori condivisi dalla comunita internazionale e, in particolare, alla tutela
dei diritti umani risultanti dal diritto dell’Unione europea, dalla Carta dei dirit-
ti fondamentali e dalla CEDU.

Nelle vicende sulla filiazione costituita all’estero da forme di procreazio-
ne vietata in Italia, i principi che compongono la clausola sono
I’autodeterminazione e le scelte relazionali del minore e degli aspiranti genitori,
il principio del preminente interesse del minore, il principio di non discrimina-
zione, il principio solidaristico che fonda la genitorialita sociale. Eppure, tre
motivi ostacolano il riconoscimento automatico e, dunque, impediscono il su-
peramento del filtro dell’ordine pubblico. Anzitutto, la trascrivibilita dell’atto o
della pronuncia stranieri, recanti lo status filiationis legittimamente costituito
all’estero, non disincentiva la GPA vietata in Italia. In secondo luogo, il consen-
so informato ai trattamenti rappresenta 1’elemento costitutivo della filiazione
priva di legami genetici esclusivamente per la filiazione da fecondazione etero-
loga, non anche per la surrogazione. Infine, occorre una valutazione del caso
concreto per tutelare il superiore interesse del minore e questa puo essere ese-
guita dal giudice adito nel procedimento di adozione in casi particolari.

5. CONCLUSIONI

Il dialogo tra le corti sulla clausola di ordine pubblico applicata alla filiazio-
ne determinata da GPA si ¢ rivelato impervio e ha richiesto diversi stadi di con-
fronto. Sul punto, in Italia, sono nuovamente intervenute le Sezioni Unite e risul-
ta possibile svolgere diverse considerazioni critiche a margine della pronuncia.

Le Sezioni Unite non hanno accolto il metodo casistico dell’ordinanza di
rimessione, per proporne un altro. Anche questo metodo richiede la valutazio-
ne caso per caso e in concreto, ma sorprendentemente non coinvolge la clau-
sola di ordine pubblico. In via eccentrica, poi, esso non ¢ devoluto all’ufficiale
dello stato civile, non ¢ devoluto al giudice della delibazione, ma ¢ attribuito
all’autorita giudiziaria adita per 1’adozione del minore. Inoltre, & necessario
attivare un’apposita procedura di adozione, su richiesta degli interessati, an-
corché la filiazione sia stata legittimamente costituita all’estero.

L’indirizzo bypassa la funzione stessa della clausola di ordine pubblico e
pone ulteriori problemi, rilevati e non risolti dalla stessa Cassazione. Sempre
con riferimento alla clausola, pure affermando 1’applicazione dell’ ordine pub-
blico agli effetti e non al presupposto, si tradisce la premessa perché non si
opera alcuna concreta distinzione tra filiazione e GPA. La dignita umana, qui
intesa in senso oggettivo, continua a prevalere sul principio di non discrimina-
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zione, di uguaglianza, di autodeterminazione: la dignita ¢ tutelata come valore
in sé, a prescindere dalle scelte dell’individuo e anche in contrasto con la sua
liberta di autodeterminazione (Bin, 2019) 3. Si adotta un concetto che, come
osservato da autorevole dottrina, si colloca «non molto lontano da quei concet-
ti di moralita pubblicae di buon costume, di standard etici imposti all’ individuo»
e si rovescia il concetto, in quanto «non spetta all’individuo nella sua autono-
mia, determinare che cosa gli convenga fare per vivere dignitosamente, ma ¢
la morale comune che gli impone di non far uso delle qualita del suo corpo se
cosi offende il buon costume» (Bin, 2019).

Inoltre, si richiamano — per escluderne I’applicazione — le norme che si
occupano della filiazione e della autodeterminazione dei pazienti nella PMA.
Secondo la Cassazione, gli art. 8 e 9 1.n. 40/2004, in cui si stabilisce che la
genitorialita e la filiazione sociale, rilevano solo per i casi di fecondazione
eterologa. Cosi il consenso rappresenta elemento costitutivo solo quando la
gestazione & condotta da uno dei due pazienti, mentre non puo produrre effetti
per la GPA. Eppure, le disposizioni risultavano incluse in un impianto norma-
tivo che non considerava la fecondazione eterologa tra i trattamenti ammessi,
anzi la vietava e la sanzionava: solo con la dichiarazione di illegittimita
del 2014 % la Consulta ha ammesso le filiazioni da eterologa. Dunque, non si
comprende come le norme possano rilevare esclusivamente per una pratica che
¢ stata ammessa dieci anni dopo I’entrata in vigore della legge. Inoltre, solo
I’art. 9, co. 3° l.n. 40/2004 si riferisce alla eterologa e, peraltro, rileva pure la
collocazione topografica delle disposizioni: si tratta di norme inserite nella
parte generale della 1.n. 40/2004 (Bianca, 1989; Salanitro, 2007).

Ancora, la recentissima sentenza sembra accordare particolare rilievo
alla giurisprudenza CEDU, secondo cui I’adozione costituisce lo strumento di
attuazione del best interest of the child. Tuttavia, I’adozione richiamata dalla
Corte EDU non ¢ I’adozione in casi particolari: struttura e natura risultano ben
diverse da quelle che caratterizzano 1’adozione legittimante. Sempre su tale
aspetto, non si considera la recente condanna della Corte EDU nel caso K. K.
contro Danimarca®, proprio sulla filiazione da G. P. A. commerciale vietata
sul territorio nazionale, nonché le opinioni del caso D. B. contro Svizzera. Tali
sentenze di condanna si fondano prevalentemente sul citato parere consultivo
del 2019, reso secondo il Protocollo 16*!, sull’art. 8 CEDU. L’ avis consultatif,
tuttavia, ¢ facoltativo per le giurisdizioni nazionali dei paesi firmatari del Pro-

3 In questo senso gia Corte cost., 7 giugno 2019, n. 141, in Giur. pen., 2019, 10.

3 Corte cost., n. 162/2014, cit.

40 Corte EDU, sez. II, 6 dicembre 2022, C-25212/21, K. K. e al. ¢. Danimarca.

4 Protocollo n. 16 alla CEDU, in https://www.echr.coe.int/documents/protocol_16_ita.pdf
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tocollo; se ne fa applicazione a soggetti diversi dalle parti della causa in cui ¢
stato richiesto, benché esso sia reso senza effetti diretti per i terzi; soprattutto
il parere viene applicato a vicende occorse in epoca antecedente, in deroga al
principio di irretroattivita, e risulta applicato in vicende che coinvolgono stati
non firmatari del Protocollo 16 (Lamarque, 2015).

Dunque, il (difficile) dialogo prosegue, ma le Alte corti non sembrano
condividere il medesimo messaggio sull’ordine pubblico e sul rimedio
dell’adozione del minore nato da GPA. Eppure, tale situazione potrebbe presto
essere superata dalla Commissione europea. Infatti, & stata recentemente pre-
sentata una proposta di regolamento relativo alla competenza, alla legge appli-
cabile e al riconoscimento delle decisioni e all’accettazione degli atti pubblici
in materia di filiazione, ex art. 81 § 3 TFUE. L’ obiettivo & 1’armonizzazione
delle regole di diritto internazionale privato sulla filiazione, a prescindere dalle
modalita di concepimento e alle condizioni sussistenti alla nascita. Le finalita
del regolamento sono, tra le altre, la certezza del diritto e la riduzione delle
conseguenze negative in capo ai minori in situazioni transfrontaliere. Le fun-
zioni del regolamento, dunque, sono le medesime che animano 1’apparato mo-
tivazionale della recente pronuncia delle Sezioni Unite civili.

Si prevede 1’applicazione della lex loci e il ricorso ad un certificato unico
europeo, teso ad attestare la filiazione pure in difetto di legami genetici o ges-
tazionali tra genitori e figli. Per questa via, si supererebbero definitivamente le
menzionate torsioni interpretative, operate dalla giurisprudenza.
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