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3URIHVRU�,QYLWDGR�SRU�XQLYHUVLGDGHV�GH�*XDWHPDOD��%ROLYLD��0p[L�
FR��1LFDUDJXD��(O�6DOYDGRU��$UJHQWLQD��(FXDGRU�\�+RQGXUDV�
'LUHFWRU� GH� PiV� GH� FLQFXHQWD� WHVLV� GH� OLFHQFLDWXUD�� PDHVWUtD� \�
HVSHFLDOLGDG�HQ�GLYHUVRV�WHPDV�GH�'HUHFKR�FLYLO��IDPLOLDU�\�QRWDULDO�
\�GH����WHVLV�GRFWRUDOHV�
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&DUORV�� /LFHQFLDGD� HQ� 'HUHFKR� SRU� OD� 8&0�� 'LSORPDGD� HQ� OD�
(VFXHOD�GH�3UiFWLFD�-XUtGLFD�HQ�OD�8&0��'RFWRUD�HQ�'HUHFKR��FRQ�
OD�WHVLV�GRFWRUDO�� ��3UHPLR�/RV�VXMHWRV�HQ�HO�FRQWUDWR�GH�GHSyVLWR
([WUDRUGLQDULR�GH�'RFWRUDGR��&XHQWD�FRQ�FXDWUR�WUDPRV�GH�LQYHV�
WLJDFLyQ�FLHQWtILFD�UHFRQRFLGRV�SRU�HO�&1($,��0LHPEUR�GH�+RQRU�
GH�OD�6RFLHGDG�&XEDQD�GH�'HUHFKR�FLYLO�\�GH�)DPLOLD�GH�OD�8QLyQ�
1DFLRQDO�GH�-XULVWDV�GH�&XED���������3URIHVRUD�'LVWLQJXLGD�GH�OD�
)DFXOWDG�GH�'HUHFKR�GH�OD�8QLYHUVLGDG�GH�OD�+DEDQD���������
(Q�PDWHULD�GH�OD�SURWHFFLyQ�MXUtGLFD�GH�ORV�PHQRUHV�FXHQWD�FRQ�GRV�
PRQRJUDItDV�� ��%RVFK�������\�/D�DGRSFLyQ�DELHUWD (O�DFRJLPLHQWR�
FRQYHQFLRQDO�GH� ��$VSHFWRV� OHJDOHV��GRFWULQDOHV�\� MXULV�PHQRUHV
SUXGHQFLDOHV��0RQWHFRUYR�� ������(QWUH� VXV� DSRUWDFLRQHV� FLHQWt�
ILFDV�PiV� UHFLHQWHV�� �©,JXDOGDG� MXUtGLFD��PDWULPRQLR� \� GLVFDSD�
FLGDG��DSR\RV�\�VDOYDJXDUGLDV�SUR\HFWDGRVª�HQ�/D�YROXQWDG�GH�OD�
SHUVRQD�SURWHJLGD��2SRUWXQLGDGHV��ULHJRV�\�VDOYDJXDUGLDV��'\NLQ�
VRQ���������©/D�GHVLJQDFLyQ�GHO�KHUHGHUR�EDMR�FRQGLFLyQ�GH�FXLGDU�
DO� WHVWDGRU�� 8QD� GLVSRVLFLyQ� WHVWDPHQWDULD� DO� DO]Dª� ������ �©(O�
GHUHFKR�GHO�SURJHQLWRU�FRQ�GLVFDSDFLGDG�D�HOHJLU�\�UHFLELU�HO�DSR\R�
GHELGR�SDUD�HO�DGHFXDGR�HMHUFLFLR�GH�OD�SDWULD�SRWHVWDG��DWHQGLGR�HO�
LQWHUpV�GHO�PHQRU��/D�LPSUHVFLQGLEOH�VXSUHVLyQ�OHJDO�GH�VX�SUyUURJD�
R�UHKDELOLWDFLyQª��8Q�QXHYR�GHUHFKR�SDUD�ODV�SHUVRQDV�FRQ�GLVFD�
SDFLGDG �� GLU��&HUGHLUD�%UDYR�GH�0DQVLOOD�/HRQDUGR�3pUH]�*DOODU�
GR�� (GLFLRQHV� 2OHMQLN�� ������ �©3DWULD� SRWHVWDG� \� GLVFDSDFLGDG��
$SR\R�D�OD�SDUHQWDOLGDG�UHVSRQVDEOH�\�SURWHFFLyQ�GHO�PHQRU��/D�
LPSUHVFLQGLEOH�VXSUHVLyQ�OHJDO�GH�OD�SDWULD�SRWHVWDG�SURUURJDGD�\�
UHKDELOLWDGD �5HYLVWD�GH�'HUHFKR�3ULYDGR��0HV����� MXOLR�DJRVWR�ª�
������ �©9tDV�GH� UHSDUDFLyQ� IUHQWH� DO� DFRVR� VH[XDO� HQ� HO� iPELWR�
ODERUDOª�HQ�6HU�PXMHU�HQ�HO�PHUFDGR�GH�WUDEDMR��'LILFXOWDGHV��RSRU�
WXQLGDGHV�\�UHWRV��7KRPVRQ�5HXWHUV�$UDQ]DGL��&L]XU�0HQRU��1DYD�
UUD���������©(O�UpJLPHQ�WUDQVLWRULR�HQ�OD�UHIRUPD�GH�OD�OHJLVODFLyQ�
FLYLO�\�SURFHVDO�SDUD�HO�DSR\R�DO�HMHUFLFLR�GH�OD�FDSDFLGDG�MXUtGLFDª�
HQ�(O�HMHUFLFLR�GH�OD�FDSDFLGDG�MXUtGLFD�SRU�ODV�SHUVRQDV�FRQ�GLVFD�
SDFLGDG��GLU��0RQWVHUUDW�3HUHxD�9LFHQWH�0DUtD�GHO�0DU�+HUDV�+HU�
QiQGH]��7LUDQW�OR�%ODQFK��9DOHQFLD�������
+D�SDUWLFLSDGR�HQ�QXPHURVRV�SUR\HFWRV�GH�LQYHVWLJDFLyQ�HQ�PDWH�
ULD�GH�GLVFDSDFLGDG�\�R�GHSHQGHQFLD��0LHPEUR�GHO�HTXLSR�GH�LQYHV�
WLJDFLyQ�GHO�3UR\HFWR�© ª��9RFDO�6HU�PXMHU�HQ�HO�0HUFDGR�GH�7UDEDMR
GHO�&RPLWp�GH�eWLFD�GH�OD�,QYHVWLJDFLyQ�GH�OD�85-&��0LHPEUR�GHO�
*UXSR�GH�LQYHVWLJDFLyQ�&('33��&HQWUR�GH�(VWXGLRV�GH�'HUHFKR�GH�
OD� 3HUVRQD� \� 3DWULPRQLR��� 6RFLD� GHO� ,QVWLWXWR� GH� 'HVDUUROOR� \�
$QiOLVLV� GHO� 'HUHFKR� GH� )DPLOLD� HQ� (VSDxD� �,'$')(��� 9RFDO�
7LWXODU�HQ�GLVWLQWRV�7ULEXQDOHV�HYDOXDGRUHV�GHO�SURFHVR�VHOHFWLYR�
SDUD�HO�LQJUHVR�HQ�HO�&XHUSR�GH�-XHFHV�\�/HWUDGRV�GH�OD�$GPLQLV�
WUDFLyQ�GH�-XVWLFLD�GHVGH�HO�DxR������KDVWD�OD�DFWXDOLGDG�
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senz’altro costituire una via da percorrere utilmente, ma entro i limiti segnati dalla
tutela dei diritti indisponibili, che nel contesto attuale comprendono, oltre a quelli
della famiglia originaria, anche quelli dei componenti delle famiglie formate
successivamente al divorzio.

9. Limiti legali alle pratiche di fecondazione assistita e omogenitorialità: uno
sguardo all’ordinamento italiano

Negli anni più recenti il dibattito dottrinale e giurisprudenziale in materia di
filiazione si è ripetutamente interessato alla omogenitorialità.  In Italia, la Riforma
della filiazione del 2012-2013 è rimasta silente, lasciando immodificate le regole di
accesso alle pratiche di procreazione medicalmente assistita e non dettando regole
di conflitto specifiche per il riconoscimento in Italia di atti relativi a figli nati a
seguito di tecniche attuate all’estero e vietate nel nostro Paese. Appare invero
riduttivo ricondurre tali problematiche (accesso alla procreazione assistita,
trascrizione in Italia degli atti di nascita formati all’estero, riconoscimento in Italia
di provvedimenti di filiazione o adozione formati all’estero, ecc.) tout court alla
natura omosessuale della coppia di genitori, dato che i limiti posti all’accesso alla
fecondazione assistita, e partitamente il divieto di maternità surrogata, determinano
che anche coppie eterosessuali ricorrano all’estero a pratiche in Italia vietate.

Una scorsa alla giurisprudenza, non solo italiana, consente di rilevare
l’emersione preponderante di istanze di per sé non «nuove», ma che, alla luce
dell’evoluzione del contesto giuridico –e ancor prima sociale– in cui emergono,
hanno condotto le Corti ad aprire brecce significative all’ingresso in Italia di
provvedimenti o atti stranieri di minori nati all’estero con pratiche di procreazione
(ivi compresa la maternità surrogata) in Italia vietate. L’esigenza sottesa a tali
aperture, come esplicitata dai giudici, risiede essenzialmente  nel tutelare l’interesse
dei minori coinvolti in tali vicende; la negazione del riconoscimento dello stato di
filiazione conseguito all’estero infliggerebbe, secondo le Corti,  un vulnus alla tute-
la del figlio, non solo sproporzionato rispetto alla finalità disincentivante delle
pratiche vietate, ma altresì incidente su un soggetto diverso da chi le abbia praticate.
Sarebbe però illusorio ritenere che tale approccio interpretativo di taglio, per così
dire «emergenziale», circoscriva i propri effetti al caso oggetto di giudizio. La
lettura delle decisioni in materia evidenzia piuttosto come sia il «fatto» a
condizionare il diritto e a plasmarlo63, delineando un quadro a geometrie variabili,
di cui non è agevole verificare la coerenza rispetto ai principi che governano la
filiazione.

Soffermandosi sulle regole di diritto interno, l’art. 250 cod. civ., rimasto sul
punto invariato a seguito della Riforma, espressamente prevede che il riconoscimento
sia consentito al padre e alla madre, aderendo integralmente ad un modello di
genitorialità ispirata alla imitatio naturae; la norma esclude dunque che l’accertamento
della filiazione possa essere effettuato da due soggetti dello stesso sesso.

La legge 40/2004, in materia di procreazione medicalmente assistita, dal canto
suo, fissa requisiti di accesso alle tecniche che fanno riferimento alla coppia di sesso
diverso. Ciò è espressamente sancito dall’art. 5, legge 40/2004 –giusta il quale
«possono accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita coppie di
maggiorenni di sesso diverso»–, ma si evince altresì dal divieto originariamente

63 GROSSI, Paolo, «Sulla odierna fattualità del diritto», in Giust. Civ., I, 2014, p. 10 ss.



243

LE NUOVE GENITORIALITÀ NELL’ESPERIENZA ITALIANA E NUOVE GENITORIALITÀ NELL’ESPERIENZA...

posto di p.m.a. eterologa e da quello di maternità surrogata, strumentale e necessaria
per la coppia omosessuale maschile. Tale modello, peraltro, non è stato posto in
discussione dalla legge 20 maggio 2016, n. 76, che ha introdotto l’unione civile tra
persone dello stesso sesso, tenuto conto che le norme codicistiche sulla filiazione
sono state escluse espressamente dal novero di quelle applicabili all’unione civile
e, come tali, non sono suscettibili di applicazione in via analogica ai sensi dell’art.
1, 20° comma, legge 76/2016.64

L’esclusione appare coerente con la volontà del legislatore di prevedere una
regolamentazione dei rapporti affettivi omosessuali, riservando loro una tutela65

distinta dal modello matrimoniale, a cui ciò nonostante la legge fa frequentemente
richiamo, che non include i rapporti di filiazione. In ciò consiste, allo stato,66 la più
evidente distinzione tra l’unione civile e il matrimonio, ma, in ottica sistematica,
anche altre scelte operate all’interno della normativa rispondono alla medesima
logica, ossia il riferimento alla copertura costituzionale dell’art. 2 Cost., quale
formazione sociale e non quale famiglia tutelata dall’art. 29 Cost. se fondata sul
matrimonio67 –termine che non viene mai utilizzato– e l’esclusione dell’obbligo di
fedeltà tra le parti dell’unione civile, di per sé connesso all’operare delle presunzioni
a fondamento dell’accertamento dello stato di filiazione nel matrimonio (cfr. art.
231 c.c.).

Merita osservare come, a differenza di quanto si dirà in relazione a diversi
profili –ed invero relativi alla circolazione di atti formati all’estero– la
giurisprudenza di legittimità ha confermato il precipitato normativo, allorché ha
respinto le censure rivolte alle regole di accesso alla procreazione medicalmente
assistita. Tanto nella sentenza n. 237/201968 quanto nella successiva n. 230/202069 il
Giudice delle Leggi ha affermato la compatibilità con il sistema costituzionale e
sovrannazionale della esclusione dall’accesso alla p.m.a. delle coppie formate da
due donne. Tale scelta legislativa non solo non si pone in contrasto con il principio
di non discriminazione sulla base del sesso, dato che la condizione di patologica
infecondità delle coppie eterosessuali non è paragonabile a quella, fisiologica, delle
coppie dello stesso sesso, ma è altresì espressione della discrezionalità dei legislatori
nazionali –riconosciuta dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo70–  in ordine ai
casi ed ai requisiti di accesso alle tecniche di fecondazione artificiale.

64 Corte cost. 23 ottobre 2019, n. 221, cit., p. 1460, la quale ha stabilito che «L’esclusione delle coppie
omosessuali dalla procreazione medicalmente assistita non è fonte di alcuna distonia legislativa e
neppure di una discriminazione basata sull’orientamento sessuale e vanno per tanto dichiarate
inammissibili le questioni di legittimità costituzionale degli artt. 5 e 12, commi 2, 9 e 10, della legge
19 febbraio 2004, n. 40 nella parte in cui, rispettivamente, limitano l’accesso alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita alle sole coppie di sesso diverso» e sanzionano, di riflesso,
chiunque applichi tali tecniche a coppie composte da soggetti dello stesso sesso.

65 La Corte Edu nella pronuncia Schalk e Kopf v. Austria (del 24 giugno 2010) aveva, infatti, riservato
all’esercizio della discrezionalità legislativa la scelta del modello di riconoscimento giuridico delle
unioni omoaffettive.

66 Benché i lavori preparatori avessero predisposto la possibilità di accedere all’adozione del figlio del
coniuge, proposta poi abbandonata in sede di votazione.

67 SESTA, Michele, «Sub art. 1, 1° comma, legge n. 76/2016», in Michele Sesta (a cura di), Codice
dell’unione civile e delle convivenze, Giuffrè, Milano, 2017, p. 174 ss.

68 Corte cost. 15 novembre 2019, n. 237, cit..
69 Corte cost. 10 ottobre 2020, n. 230, in Fam. e dir., 2021, 7, p. 677 ss., con nota di DOGLIOTTI, Massimo,

«Due madri e due padri: qualcosa di nuovo alla corte costituzionale, ma la via dell’inammissibilità
è l’unica percorribile?».

70 Corte Edu, sentenza 15 marzo 2012, Gas e Dubois contro Francia.
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10. La genitorialità del figlio nato in Italia con pratiche procreative in contrasto
con la l. no. 40/2004

Nel sopradescritto quadro normativo interno, il fenomeno della crescente
mobilità transnazionale delle persone – oltre che quello del c.d. «turismo
procreativo»– hanno condotto dottrina e giurisprudenza ad interrogarsi in merito
al riconoscimento in Italia di quei provvedimenti o atti di nascita –formati in sistemi
legali che ammettono pratiche procreative vietate in Italia– recanti rapporti di
filiazione omogenitoriali non disciplinati dall’ordinamento interno. Tali fattispecie
pongono due ordini di quesiti: da un lato, circa l’ammissibilità della delibazione
delle sentenze di adozione e la trascrivibilità degli atti di nascita dei figli nati
all’estero da trattamenti di fecondazione eterologa tra persone dello stesso sesso o
di maternità surrogata; dall’altro, riguardo la legittimazione dei genitori a
riconoscere ai sensi dell’art. 250 cod. civ. i figli concepiti a seguito di pratiche
procreative attuate all’estero ma nati in Italia. Quanto a quest’ultimo caso, in cui
dunque si chieda la formazione ab initio di un atto di nascita del figlio nato da due
donne, la dichiarazione della madre gestazionale non solleva perplessità alcuna, in
quanto conforme alle norme italiane che individuano la madre nella partoriente.
Le principali difficoltà insorgono qualora, congiuntamente alla madre gestante o
singolarmente, la partner della puerpera desideri procedere al riconoscimento del
nato, sebbene priva del rapporto biologico.71

Le istanze presentate all’ufficiale di stato civile aprono una serie di quesiti e
problematiche di natura interpretativa e sistematica, nonché di coordinamento tra la
normativa codicistica e la disciplina della legge 40/2004, che la recente giurisprudenza
ha permesso di evidenziare. Occorre sottolineare, in via di prima approssimazione,
come il tema involga preliminarmente una riflessione sulla figura emergente del
genitore c.d. intenzionale che rivendichi il riconoscimento dello status genitoriale e
reclami l’esercizio della responsabilità, in virtù del consenso dato in sede di trattamento
procreativo, espressione della partecipazione al progetto genitoriale. La questione
si pone, evidentemente, in relazione al caso di una coppia femminile, in considerazione
del divieto di surrogazione di maternità e dunque della impossibilità che nasca in
Italia il figlio di una coppia same sex maschile. La problematica in argomento coinvolge
la partner che abbia offerto il proprio consenso alla pratica, ma anche colei che,
congiuntamente al consenso, abbia eventualmente contribuito con il proprio patri-
monio genetico al concepimento. Con riguardo alla donna il diverso tenore del
contributo non muta il quesito o i termini del ragionamento, poichè il criterio di
attribuzione fondato sul rapporto genetico opera solamente in rapporto alla figura
genitoriale paterna, considerato che la donna può essere qualificata e diventare
madre nel nostro ordinamento esclusivamente attraverso il parto, essendo irrilevante
l’eventuale legame genetico.72 Cosicché, l’apporto genetico alla pratica procreativa
non potrebbe venire in rilievo tenuto conto del fatto che tale scopo sarebbe perseguibile

71 Per un approfondimento sul tema della genitorialità intenzionale si v. DEL PRATO, Enrico, «La scelta
come strumento tecnico di filiazione», in Familia, 4, 2001, p. 1035. In giurisprudenza, Corte cost. 18
dicembre 2017, n. 272, , in Nuova giur. civ. comm., I, 2018, p. 540 ss., con nota di GORGONI, Antonio,
«Art. 263 cod. civ.: tra verità e conservazione dello status filiationis», e di SALANITRO, Ugo, «Azioni
di stato e favor minoris tra interessi pubblici e privati»; in Corr. giur., 4, 2018, p. 499 ss., con nota
di FERRANDO, Gilda, «Gestazione per altri, impugnativa del riconoscimento e interesse del minore».

72 Cass. 15 giugno 2017, n. 14878, in Foro it., 2017, I, 7-8, cc. 2280 ss. e in Nuova Giur. Civ., 2017, 12,
p. 1718, ove mutatis mutandis si afferma l’irrilevanza della assenza di vincolo genetico per essere
madre.
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esclusivamente mediante una domanda di accertamento della maternità, che tuttavia
–e coerentemente con la previsione secondo la quale non è possibile sorga alcun
legame giuridico tra il donatore di gameti e il nato– è volta esclusivamente a
dimostrare la corrispondenza tra colei che risulta essere madre nell’atto di nascita e
la partoriente. Anche la prova genetica, dunque, è strumentale a provare tale
corrispondenza, non potendo essere diversamente diretta a far emergere diversi
legami genetici (v. sub art. 269 cod. civ.).

La giurisprudenza di legittimità è ferma nell’escludere che possa in Italia
formarsi un atto di nascita contente l’indicazione di due madri.73 Ad argomento, è
posto il rilievo secondo il quale l’ufficiale di stato civile è vincolato alla legge nella
tenuta dei registri, cosicché non può darsi corso alla redazione di un atto di nascita
che menzioni due madri, in quanto tanto le leggi in materia di p.m.a. (art. 5) quanto
le norme dello stato civile (implicitamente, ma chiaramente) postulano che una
sola persona ha diritto di essere menzionata come madre nell’atto di nascita.

A fronte della negazione del riconoscimento del legame di filiazione pieno
(mediante il riconoscimento) da parte della partner della partoriente, si suole affermare
come il rapporto di filiazione «di fatto» possa (e debba) essere formalizzato mediante
il ricorso alla adozione mite ex art. 44 lett. d) l. ad. «In questa chiave» si legge «si
esclude che una valutazione negativa circa la sussistenza del requisito dell’interesse
del minore possa fondarsi esclusivamente sull’orientamento sessuale del richiedente
l’adozione e del suo partner, non incidendo l’orientamento sessuale della coppia
sull’idoneità dell’individuo all’assunzione della responsabilità genitoriale».74

È interessante osservare come la medesima soluzione sia indicata dalla
giurisprudenza di legittimità tanto in riferimento al caso in cui la compagna della
partner sia madre «intenzionale», essendosi limitata a prestare all’estero il consenso
alla procreazione (eterologa) della madre, sia nella ipotesi in cui ella abbia anche
donato l’ovulo e sia dunque legata al figlio da un rapporto genetico.75 La soluzione
negli argomenti pare invero distonica con la giurisprudenza –su cui oltre si dirà–
in materia di riconoscimento di atto di nascita formato all’estero di figlio di coppia
maschile necessariamente nato con maternità surrogata: in quel caso la Corte ha
infatti rimarcato come il legame genetico costituisca elemento dirimente in relazione
alla scelta dell’ordinamento di dare pieno riconoscimento al rapporto padre-figlio.
Legame che rispetto alla partner della partoriente che sia anche madre genetica
viene del tutto obliterato. Emerge allora dalla ondivaga valorizzazione del legame
genetico –cui è attribuita rilevanza se necessario per attribuire al figlio lo stato di
filiazione piena nei confronti di almeno un genitore, ma ritenuto irrilevante laddove
già un genitore vi sia– come la giurisprudenza richiamata abbia inteso uniformarsi
al principio per il quale nel nostro ordinamento il concetto di genitorialità non è,
allo stato, gender neutral.76

73 Corte cost. 15 novembre 2019, n. 237, cit.; Cass. 4 aprile 2022, n. 10844, in DeJure.it; Cass. 3 aprile
2020, n. 7668, in Fam. e dir., 2020, 6, pp. 573 e ss., con note di SCALERA, Antonio, “Doppia maternitaÌ
nell’atto di nascita: la Cassazione fa un passo indietro», e di CALVIGIONI, Renzo, «L’ufficiale di stato
civile non può registrare la nascita da genitori same sex: dai giudici di merito fino alla Cassazione»,
e Cass. 22 aprile 2020, n. 8029, in Dir. & Giust., 2020, 23 aprile.

74 Corte cost. 23 ottobre 2019, n. 221, cit. e  Cass. 22 giugno 2016, n. 12962, cit., pp. 1135 ss.
75 Idem in Cass. 25 febbraio 2022, n. 6383, in Fam. e dir., 2022, 6, pp. 581 ss., riguardante però una

partner anche madre genetica.
76 SESTA, Michele, op. loc. ult. cit.
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11. L’ingresso in Italia di atti di nascita o sentenze straniere di riconoscimento
di genitorialità in capo a coppie omosessuali

Un diverso versante di indagine concerne la circolazione dei provvedimenti e
degli atti giuridici formati all’estero; al riguardo il diniego di riconoscibilità del
rapporto di genitorialità omosessuale deve essere vagliato alla luce non solo delle
richiamate norme dettate dall’ordinamento dello stato civile, le quali non consentono
di indicare altra figura genitoriale, oltre alla madre, che non sia il padre, ma anche
di quelle di diritto internazionale privato: il d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 7, esercitando
la delega del 28° comma, lett. b), legge 76/2016, invero, non ha espressamente
previsto alcuna modifica in merito e nemmeno per quanto concerne la legge 218/
1995, cosicché parrebbe in via di prima approssimazione inibito alla Pubblica
Amministrazione di provvedere alla richiesta di riconoscimento di atti di nascita o
di provvedimenti formati all’estero e vieterebbe altresì qualsiasi comportamento
discrezionale dell’ufficiale di stato civile.

La posizione della giurisprudenza di legittimità sul punto è però differenziata
a seconda che la procreazione assistita praticata all’estero abbia o meno richiesto il
ricorso alla surrogazione di maternità.77 Nel caso infatti in cui quest’ultima pratica
non sia stata eseguita, allorché, dunque, nel processo procreativo siano coinvolte
due donne, la giurisprudenza di legittimità78 si è pronunciata affermando
l’ammissibilità della trascrizione nei registri di stato civile dell’atto di nascita recante
la genitorialità delle due madri; non trova infatti ostacolo per contrarietà all’ordine
pubblico il rapporto di filiazione, legittimamente formatosi in conformità ad un
ordinamento straniero, in ragione del perseguimento del superiore interesse del
minore a mantenere inalterato il proprio status filiationis e, inoltre, ad essere educato
e cresciuto dai genitori che l’hanno voluto quale frutto di un condiviso progetto
genitoriale, essendo irrilevante l’orientamento sessuale degli stessi.79

77 Medesima opinione è espressa da DOGLIOTTI, Massimo, «Le Sezioni Unite condannano i due
padri e assolvono le due madri», in Fam. e dir., 6, 2019, p. 667. Sulla maternità surrogata,
GIUNCHEDI, Diletta, «Maternità surrogata tra ordine pubblico, favor veritatis e dignità della
maternità», in Corr. giur., 10, 2019, p. 1198; FERRANDO, Gilda, «Maternità per sostituzione
all’estero: le sezioni unite dichiarano inammissibile la trascrizione dell’atto di nascita. Un pri-
mo commento», in Fam. e dir., 6, 2019, p. 653; SALANITRO, Ugo, «Ordine pubblico internazionale,
filiazione omosessuale e surrogazione di maternità», in Nuova giur civ. comm., 4, 2019, p. 757;
DOGLIOTTI, Massimo, «I ‘due padri’ e l’ordine pubblico… tra sezioni semplici e sezioni unite»,
in Fam. e dir., 10, 2018, p. 837.

78 Cass. 30 settembre 2016, n. 19599, in Guida al dir., 2016, 44, p. 39; Cass. 15 giugno 2017, n. 14878, cit.
79 La Corte ha infatti affermato, in epoca antecedente all’intervento del legislatore italiano in materia

di unioni civili tra persone dello stesso sesso, che l’orientamento sessuale non può essere causa di
discriminazione così, come non può essere di per sé valutato quale elemento ostativo al riconoscimento
di un rapporto di filiazione (Cass. 19599/2016, cit.). Sulla scia dell’orientamento inaugurato dalla
Cassazione, una parte della giurisprudenza ha promosso in rapida successione una serie di
provvedimenti favorevoli all’ingresso in Italia di sentenze o atti stranieri attributivi della genitorialità
in capo a genitori omosessuali: i giudici hanno ordinato, infatti, la trascrizione degli atti di nascita
recanti la maternità della madre biologica e della partner, genitore «intenzionale», che aveva
formato il proprio consenso al trattamento fecondativo secondo la legge straniera, con l’intento di
realizzare il medesimo progetto genitoriale [App. Perugia 7 agosto 2018; Trib. Pisa 23 luglio 2018;
App. Venezia 28 giugno 2018; Trib. Roma 11 maggio 2018; Trib. Livorno 12 dicembre 2017; App.
Trento 23 febbraio 2017 (www. articolo29.it)]; successivamente hanno permesso la delibazione delle
sentenze di adozione che recavano la genitorialità in capo a due padri [Trib. min. Milano 10 ottobre
2018 (www.articolo29.it)]; oltre che la rettifica degli atti di nascita in conformità alle richieste dei padri
che avevano ottenuto il riconoscimento della co-genitorialità in un ordinamento straniero [Trib.
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Passaggio cruciale della argomentazione della Cassazione è il riferimento
alla nozione di ordine pubblico inteso come ordine pubblico internazionale. Si
legge: «una simile incompatibilità potrebbe sussistere soltanto qualora la norma
straniera (costituente fonte normativa dell’atto di cui si tratta) fosse contrastante
con principi fondamentali della nostra Costituzione, da enuclearsi in armonia con
quelli desumibili dalle principali fonti internazionali, poiché solo in tal caso
potrebbe opporsi un principio di ordine pubblico, a norma della L. n. 218 del 1995,
artt. 16 e 65, e D.P.R. n. 396 del 2000, art. 18, idoneo ad impedire all’atto straniero di
produrre effetti in Italia». Ne discende, per quanto in questa sede maggiormente
rileva, in primis, che per la Cassazione non contrasta con l’ordine pubblico l’atto di
nascita straniero che indichi due madri, in quanto la regola secondo cui è madre
colei che ha partorito, a norma dell’art. 269, comma 3, c.c. non costituisce un princi-
pio fondamentale di rango costituzionale, almeno in riferimento alla fattispecie in
cui vi sia una madre gestazionale e l’altra genetica.

Su un piano più generale, poi, non può considerarsi in contrasto con l’ordine
pubblico la genitorialità di coppia omosessuale, in quanto diventare genitori e
formare una famiglia costituisce «espressione della fondamentale e generale libertà
di autodeterminarsi» delle persone, ricondotta dalla Corte Costituzionale80 agli
artt. 2, 3 e 31 Cost. (e, si noti, non all’art. 29 Cost.), e «deve escludersi che esista, a
livello costituzionale, un divieto per le coppie dello stesso sesso di accogliere e
anche di generare figli». Infatti, «il matrimonio non costituisce più elemento di
discrimine nei rapporti tra i coniugi e figli […] identico essendo il contenuto dei
doveri, oltre che dei diritti, degli uni nei confronti degli altri»:81 di conseguenza
l’elemento di discrimine rappresentato dalla diversità di sesso tra i genitori –che è
tipico dell’istituto matrimoniale– «non può giustificare una condizione deteriore
per i figli né incidere negativamente sul loro status».

12. Segue. Il problema (invero comune alle coppie eterosessuali) della
procreazione mediante maternità surrogata

Una separata considerazione deve essere svolta in riferimento alla controversa
fattispecie nella quale la procreazione assistita praticata all’estero abbia comportato
il ricorso alla maternità surrogata. Un’ordinanza interlocutoria della prima sezione
della Cassazione82 ha rimesso all’attenzione delle Sezioni Unite la questione relati-
va al riconoscimento degli effetti, in Italia, di una sentenza straniera che attribuiva
la paternità al coniuge del padre biologico del figlio nato a seguito di gestazione
per altri.83 La Corte di Cassazione a Sezioni Unite con pronuncia 12193/2019,84

Milano 24 ottobre 2018, n. 2934; Trib. Milano 24 ottobre 2018, n. 2935 (www.articolo29.it)]. Un
Tribunale [Trib. Livorno 14 novembre 2017 (www.articolo29.it)] si è spinto ad ordinare la rettifica
dell’atto di nascita recante la sola genitorialità del padre biologico, provvedendo a riconoscere la
paternità del partner, nonostante non vi fosse alcun provvedimento straniero.

80 Corte cost. 10 giugno 2014, n. 162, in Fam. e dir., 2014, 8-9, p. 753  e Corte cost. 15 aprile 2010, n. 138,
in Fam. e dir., 2010, 7, p. 653.

81 V. Corte cost. 13 maggio 1998, n. 166, in Fam. e dir., 1998, 3, p. 205.
82 Cass. 22 febbraio 2018, n. 4382, in Fam. e dir., 2018, 10, p. 837.
83 App. Trento 23 febbraio 2017, in Corr. giur., 2017, 7, p. 935; la vicenda appare identica a quella

decisa qualche mese prima in seguito all’ordinanza depositata il 16 luglio 2018 con la quale la Corte
d’Appello di Venezia ha riconosciuto gli effetti, in Italia, di una sentenza canadese che attribuiva la
seconda paternità al coniuge del padre di un minore nato grazie ad una gestazione per altri.

84 Cass., sez. un., 8 maggio 2019, n. 12193, cit..
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riferendosi alla nozione di ordine pubblico di cui alla sentenza 16601/201785 e già
fatto proprio dalla richiamata sentenza Cass. n. 19599/2016, ne ha affermato86 la
contrarietà in relazione a quei provvedimenti o atti stranieri che attribuiscano la
genitorialità al genitore intenzionale del nato da maternità surrogata.

Il divieto di gestazione per altri, infatti, nella prospettiva della Corte, costituisce
principio di ordine pubblico – anche in considerazione della rilevanza penale della
stessa– in quanto posto a presidio della dignità umana della gestante e in conflitto
con la scelta legislativa di consentire la realizzazione di un progetto di genitorialità
privo del legame biologico solo attraverso l’adozione, istituto regolato nell’interesse
prevalente del minore e non dal mero accordo fra le parti. L’applicazione di tale
pratica effettuata all’estero e vietata in Italia costituisce elemento discriminante per
l’ingresso di atti formati all’estero attributivi della genitorialità priva di legami
genetici col nato. Cosicché, mentre nel caso (come quello oggetto della sentenza
19599/2016) in cui la gravidanza sia condotta da parte della madre con materiale
genetico della partner, ma non sussista la prefigurata scissione tra gravidanza e
maternità, l’atto di nascita formato all’estero che indichi due madri può essere
riconosciuto in Italia, allorché invece la nascita del bambino avvenga mediante la
pratica della gestazione per altri la contrarietà all’ordine pubblico ne ostacola
l’ingresso. Ne discende che il genitore intenzionale –privo di legame genetico col
nato e in relazione al quale la trascrizione dell’atto straniero che lo qualifica come
genitore non è ammissibile– possa domandare l’adozione «mite» del minore ai
sensi dell’art. 44, lett. d), legge ad., come rinforzata dalla Corte Costituzionale,87

instaurando così nei suoi riguardi un vincolo giuridico formale ma non «pieno».

13. Il tramonto del ricorso all’adozione mite (e del divieto di maternità surrogata)
o un suo nuovo corso?

La richiamata pronuncia delle Sezioni Unite non ha sedato il dibattito,
dottrinale e giurisprudenziale, in ordine alla circolazione degli atti di nascita delle
coppie same sex maschili di bambini nati all’estero da maternità surrogata. La stessa
Cassazione88 ha infatti investito la Corte Costituzionale della q.l.c. nelle norme
italiane, così come interpretate nel diritto vivente, con i principi costituzionali e
sovranazionali di eguaglianza, di tutela della vita familiare e di tutela dell’interesse
del minore. A giustificare la rimessione della questione innanzi al Giudice delle
Leggi è, nella prospettiva della Corte, la pubblicazione del parere consultivo della
Grande Camera della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo sulla richiesta preventi-

85 Cass., sez. un., 5 luglio 2017, n. 16601, in Danno e resp., 2017, 4, p. 335; in Foro it., 2017, I, 9, c. 2630.
In argomento si v. SESTA, Michele, «Risarcimenti punitivi e legalità costituzionale», in Riv. dir. civ.,
1, 2018, p. 305.

86 Viene sottolineato in un passaggio della pronuncia come: «In tal senso depongono anche la legge
218/1995, art. 64 e segg., i quali, nel disciplinare l’ingresso nel nostro ordinamento di atti e
provvedimenti formati all’estero, non prevedono affatto il recepimento degl’istituti ivi applicati,
così come sono disciplinati dagli ordinamenti di provenienza, ma si limitano a consentire la
produzione dei relativi effetti, nella misura in cui gli stessi risultino compatibili con la delineata
nozione di ordine pubblico».

87 V. Corte cost. 28 marzo 2022, n. 79, in Foro It., 2019, 3, 1, c. 729, con la quale la Corte ha dichiarato
illegittimo –con riferimento agli articoli 3, 31 e 117, primo comma, della Costituzione, quest’ultimo
in relazione all’articolo 8 della CEDU– l’articolo 55 della legge n. 184 del 1983, là dove imponeva
di applicare all’adozione in casi particolari dei minori le regole dettate dall’articolo 300, secondo
comma, del Codice civile per l’adozione dei maggiorenni.

88 Cass. 29 aprile 2020, n. 8325, in Familia, 21 settembre 2020.
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va della Adunanza Plenaria della Corte di Cassazione francese (decisa con arrêt
interlocutoire n. 638 del 5 ottobre 2018 e trasmessa con lettera del 12 ottobre 2018), in
data 4 aprile 2019, reso in relazione alla procedura di riesame del giudicato emesso
dalla Corte di Cassazione francese dopo la decisione dei casi Menesson e Labassee c.
Francia da parte della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo.89 Nell’ambito di quel
procedimento, il parere consultivo reso dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo
ha affermato che la formalizzazione del legame genitoriale tra il genitore
intenzionale e il figlio mediante l’adozione è «accettabile» «a condizione che le
modalità previste dal diritto interno per l’adozione garantiscano la effettività e
celerità del riconoscimento e che esso risulti conforme all’interesse superiore del
minore». Non sussisterebbero, ad avviso della S.C., gli indicati parametri allorché
la genitorialità intenzionale dipenda dalla pronuncia di adozione speciale ex art. 44
lett. d), in quanto non solo «eventuale», ma anche perché costitutiva di un legame
attenuato90. Nella prospettiva del giudice remittente, la tutela del nato e il suo
preminente interesse –anche a conservare il proprio status legalmente acquisito e la
propria identità personale–, non può trovare ragione di compressione in virtù né
dell’operare dell’ordine pubblico internazionale, né dell’aprioristica applicazione
del principio di tutela della dignità della gestante «surrogata», almeno allorché il
sistema normativo dello Stato estero in cui la gestazione per altri è stata praticata la
preservi da finalità di tipo commerciale.

La Corte Costituzionale è intervenuta con sentenza 33/2021, accogliendo le
istanze poste alla base della sentenza di rimessione ed affermando, in definitiva,
l’inidoneità dell’adozione «mite» a tutelare adeguatamente il minore e l’esigenza,
dunque, di modificare il «diritto vivente». Se è vero, infatti, che ai singoli ordinamenti
è riconosciuta dalla giurisprudenza sovrannazionale ampia discrezionalità in relazione
alla ammissibilità della pratica della maternità surrogata ed alla scelta dei mezzi con
cui pervenire al riconoscimento del legame con il genitore o i genitori committenti,
–ivi compresa l’adozione– «è però imprescindibile –avverte la Consulta– che le
modalità previste dal diritto interno garantiscano l’effettività e la celerità della sua
messa in opera, conformemente all’interesse superiore del bambino» (ibidem, paragrafo
51). Nondimeno, l’adozione «mite» –nella sua originaria fisionomia– non è idonea
a creare il legame giuridico di parentela tra il figlio e i parenti del genitore, in
considerazione del richiamo fatto dall’art. 55 l. ad. all’art. 300 c.c. dettato in materia
di adozione del maggiorenne, giusta il quale «L’adozione non induce alcun rapporto
civile tra l’adottante e la famiglia dell’adottato né tra l’adottato e i parenti dell’adottante,
salve le eccezioni stabilite dalla legge» (comma 2).

Merita, quindi, di essere infine menzionato l’ulteriore passo compiuto dalla
Corte Costituzionale con sentenza n. 32/2021, in materia di adozione «mite» da
parte della compagna della madre di figlio nato in Italia. Quanto viene specialmente
in rilievo, in tale fattispecie, è l’inidoneità dell’adozione «mite» a garantire la
formalizzazione del legame tra il figlio e la madre d’intenzione, tenuto conto che
l’applicazione dell’istituto è condizionato al consenso del genitore. Nel dichiarare
inammissibili le q.l.c. degli artt. 8 e 9 della l. 40/2004 e dell’art. 250 c.c.  la Corte

89 Corte Edu 26 giugno 2014, ric. nn. 65192/11 e 65941/11.
90 «Tenuto anche conto del sopravvenuto parere espresso dalla Grande Camera della Corte EDU –

afferma la Corte– il Collegio ritiene che la formulazione delle disposizioni normative applicate nella
fattispecie offra una resistenza insuperabile ad essere interpretata in modo conforme alla Convenzione
e alla Costituzione, se interpretate secondo la citata sentenza delle Sezioni Unite e del diritto vivente
così formatosi».
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ha,quindi, affermato che i nati a seguito di p.m.a. eterologa praticata da due donne
versano in una condizione deteriore rispetto a quella di tutti gli altri nati, solo in
ragione dell’orientamento sessuale delle persone che hanno posto in essere il progetto
procreativo. Essi, infatti, se nati in Italia, possono veder riconosciuto il legame
genitoriale con la madre partoriente, ma non con la sua partner, rimanendo privati
del legame genitoriale con la madre d’intenzione, specie allorché, intervenuta la
crisi di coppia, la donna non dia il proprio consenso alla dichiarazione dell’adozione
mite ai sensi dell’art. 46 l. ad. La sentenza si chiude con un forte monito al legislatore,
«al fine di individuare, come già auspicato in passato, un ragionevole punto di
equilibrio tra i diversi beni costituzionali coinvolti, nel rispetto della dignità della
persona umana».

Per tali ragioni l’adozione «mite», ritiene il Giudice delle Leggi, costituisce
una «forma di tutela degli interessi del minore certo significativa, ma ancora non
del tutto adeguata al metro dei principi costituzionali e sovranazionali rammentati».

Ne discende la segnalazione di un vuoto normativo che, se non colmato,
come auspicato, dal legislatore mediante un istituto ad hoc, impone un nuovo
(invocato) intervento delle Sezioni Unite,  di cui la Corte costituzionale nondimeno
traccia le coordinate; se, infatti, l’intervento interpretativo si rivolge alla
determinazione della compatibilità della delibazione o trascrizione dell’atto di
nascita da g.p.a. con i valori sottesi al divieto di surrogazione, sempre tenuto conto
del non comprimibile interesse del minore, il giudizio non potrà che farsi in con-
creto tenendo conto di tutte le circostanze del caso (gratuità della surrogazione,
tutela della dignità della donna, luogo di svolgimento della pratica, esistenza di
vincolo biologico tra il nato e un membro della coppia).

Alla luce di tale intervento la S.C., con ordinanza interlocutoria n. 1842/2022
ha rimesso gli atti al primo Presidente affinché valuti l’assegnazione del ricorso
alle S.U. per l’accertamento della inidoneità del ricorso all’adozione in casi particolari
per riconoscere il legame giuridico del bambino nato con maternità surrogata con
il genitore d’intenzione. Il quesito ha, di per sé, effetti di potenziale scardinamento
del sistema, sollecitando di fatto una rimeditazione della lapidaria (e indifferenziata)
chiusura fino ad ora operata in riferimento alla pratica di maternità surrogata. E se
è vero che tale impulso si inscrive all’interno dell’apparentemente confortante quadro
della ricerca del più adeguato strumento di «tutela dell’interesse del minore», non
può escludersi a priori che il contenuto della clausola si presti in futuro a ondivaghe
interpretazioni, se non a vere e proprie strumentalizzazioni.

Le argomentazioni poste alla base della rimessione alle S.U. debbono da ulti-
mo essere parzialmente rivisitate alla luce della pronuncia della Corte
Costituzionale n. 79/2022, la quale ha dichiarato l’incostituzionalità del richiamato
art. 55 l. ad. nella parte in cui rinvia all’art. 300 c.c. ed inibisce così il vincolo
parentale tra il figlio adottato ai sensi dell’art. 44 e i parenti del genitore. Non è
questa la sede per soffermarsi sull’articolato tessuto argomentativo della sentenza e
della sua dirompenza sistematica;91 quanto preme nondimeno evidenziare è come
la modifica degli effetti dell’adozione mite ad opera del Giudice delle Leggi fa
venir meno uno degli aspetti di «debolezza» della soluzione dell’adozione «mite»
per rispondere all’esigenza di riconoscimento della genitorialità «intenzionale», id

91 Sul punto si rinvia a NOVELLO, Federica, «Adozione ‘mite’ e legame parentale: l’intervento della
Corte costituzionale», in Giustiziacivile.com., 23 giugno 2022.
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est il mancato ingresso del figlio nella rete parentale dell’adottante. Ciò comporta
una significativa riduzione della valenza delle critiche avanzate dalla medesima
Corte con le sentenze 32 e 33 del 2021, allo stato affidata in toto all’ulteriore argomento
della non automaticità dell’adozione «mite» e della necessità che essa venga richiesta
dal genitore interessato e che ad essa acconsenta l’altro.

14. Il riconoscimento in Italia di adozione straniera da parte di coppia omossessuale
Un ulteriore, ed ultimo, versante di indagine è quello del riconoscimento di

provvedimenti di adozione di genitori same sex perfezionatasi all’estero, dei quali
si chieda il riconoscimento in Italia. Ora, sul punto le norme di diritto internazionale
privato di cui alla l. 218/1995 si intersecano con quelle dettate dalla l. 184/1983
relativamente alla adozione di minori stranieri da parte di genitori italiani o stranieri
residenti in Italia mediante il procedimento di adozione c.d. internazionale; di
minori stranieri da parte di genitori italiani residenti all’estero ex art. 36 comma 4
l. ad.; di minori stranieri da parte di genitori stranieri all’estero. Nella specie viene
in rilievo l’art. 41 l. 218/1995, ai sensi del quale «i provvedimenti stranieri in
materia di adozione sono riconoscibili in Italia ai sensi degli articoli 64, 65 e 66»
(comma 1) e «Restano ferme le disposizioni delle leggi speciali in materia di
adozione dei minori» (comma 2). Tale secondo comma, dunque, compie un richiamo
implicito agli artt. 35 e 36 l. ad. ed alle ivi contemplate penetranti verifiche di
merito da parte del Tribunale per i Minorenni.

La relazione tra il primo e il secondo comma della norma è stata oggetto di
definizione da parte della Corte Costituzionale con sentenza della Corte
costituzionale 7 aprile 2016, n.  76,92 la quale ha chiarito –relativamente alla materia
che ci occupa– come il riconoscimento «automatico» ai sensi degli artt. 64 ss. sia
riservato ai provvedimenti di adozione propriamente stranieri, e dunque relativi a
minori stranieri, da parte di cittadini stranieri (essendo irrilevante l’eventuale
seconda cittadinanza italiana di uno di essi) e resi all’estero.

Laddove ci si trovi innanzi ad una adozione che coinvolge invece genitori
adottivi che, a prescindere dalla cittadinanza, risiedono in Italia e il minore adottato
proviene dall’estero, dovendoli raggiungere nel territorio nazionale, si applica la
disciplina dell’adozione internazionale, contenuta negli artt. 29 e ss. l. ad. In tal
caso, anche qualora l’adozione sia stata pronunciata nello Stato estero prima
dell’arrivo del minore in Italia, il tribunale verifica che nel provvedimento
dell’autorità che ha pronunciato l’adozione risulti la sussistenza delle condizioni
previste per l’adozione internazionale previste dall’articolo 4 della Convenzione
dell’Aja. Ai sensi dell’art. 35 l. ad., il Tribunale è tenuto ad accertare che l’adozione
pronunciata all’estero prima dell’arrivo del minore in Italia non sia contraria ai
principi fondamentali che regolano nello Stato il diritto di famiglia e dei minori,
valutati in relazione al superiore interesse del minore, al sussistere delle condizioni
previste dall’art. 4 della Convenzione.

Qualora l’adozione debba perfezionarsi dopo l’arrivo del minore in Italia, il
Tribunale per i Minorenni riconosce il provvedimento dell’autorità straniera come
affidamento preadottivo, se non contrario ai principi fondamentali che regolano
nello Stato il diritto di famiglia e dei minori, valutati in relazione al superiore
interesse del minore, e stabilisce la durata del predetto affidamento in un anno che
decorre dall’inserimento del minore nella nuova famiglia.

92 In Giur. Cost., 2016, 2, p. 691 ss.
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Di norma, non può comunque essere ordinata la trascrizione nei casi in cui
non siano rispettati requisiti sostanziali e procedurali, concernenti, tra gli altri, i
requisiti previsti per gli adottanti dalla legge italiana sull’adozione, il
coinvolgimento delle autorità centrali e di un ente autorizzato e la corrispondenza
dell’affidamento all’interesse del minore.93

In questo contesto va menzionato altresì l’art. 36, comma 4, L. n. 184/1983, il
quale dispone che «[l]’adozione pronunciata dalla competente autorità di un Paese
straniero a istanza di cittadini italiani, che dimostrino al momento della pronuncia
di aver soggiornato continuativamente nello stesso e di avervi avuto la residenza
da almeno due anni, viene riconosciuta ad ogni effetto in Italia con provvedimento
del tribunale per i minorenni, purché conforme ai principi della Convenzione». Si
tratta di una norma evidentemente volta ad evitare che mediante temporanei cambi
di residenza, strumentali a giovarsi della legge straniera più conveniente, i cittadini
italiani possano eludere le disposizioni in materia di adozione internazionale.

Le norme sommariamente richiamate, restituiscono –per quanto in questa
sede maggiormente rileva– come l’istituto dell’adozione non consenta a cittadini
italiani dello stesso sesso di conseguire all’estero un titolo di filiazione adottivo e
vederne riconosciuti in Italia gli effetti, tenuto conto che le norme sull’adozione
internazionale da un lato e la norma, per così dire antielusiva, contenuta nell’art. 36
comma 4 c.c. dall’altro, impediscono di dare ingresso ad adozioni pronunciate in
deroga ai requisiti di accesso degli adottanti94 indicati dalla legge (interna).

Diverse considerazioni possono svolgersi con riguardo al riconoscimento di
provvedimenti di adozione straniera, riguardante cioè adottanti e adottato stranieri
e pronunciata all’estero:95 essi sono riconosciuti in Italia senza che sia necessario il
ricorso ad alcun procedimento (art. 64), purché sussistano i requisiti ivi indicati e
dunque: 1) che la decisione estera sia stata assunta da un giudice competente alla
stregua di principi omogenei a quelli dell’ordinamento interno (lett. a), c.d.
competenza internazionale); 2) che il procedimento straniero si sia regolarmente
instaurato (lett. b e c); 3) che la decisione sia passata in giudicato secondo le regole
di quell’ordinamento (lett. d) e non contrasti con un giudicato interno (lett. e); 3)
che non penda un procedimento interno anteriore tra le stesse parti e con lo stesso

93 Si prevede in particolare all’art. 35 u.c. che «Fatto salvo quanto previsto nell’art. 36, non può
comunque essere ordinata la trascrizione nei casi in cui: a) il provvedimento di adozione riguarda
adottanti non in possesso dei requisiti previsti dalla legge italiana sull’adozione; b) non sono state
rispettate le indicazioni contenute nella dichiarazione di idoneità; c) non è possibile la conversione
in adozione produttiva degli effetti di cui all’articolo 27; d) l’adozione o l’affidamento stranieri non
si sono realizzati tramite le autorità centrali e un ente autorizzato; e) l’inserimento del minore nella
famiglia adottiva si è manifestato contrario al suo interesse». Ai sensi del successivo art. 36 poi
«L’adozione o affidamento a scopo adottivo, pronunciati in un Paese non aderente alla Convenzione
né firmatario di accordi bilaterali, possono essere dichiarati efficaci in Italia a condizione che: a) sia
accertata la condizione di abbandono del minore straniero o il consenso dei genitori biologici ad una
adozione che determini per il minore adottato l’acquisizione dello stato di figlio nato nel matrimo-
nio degli adottanti e la cessazione dei rapporti giuridici fra il minore e la famiglia d’origine; b) gli
adottanti abbiano ottenuto il decreto di idoneità previsto dall’articolo 30 e le procedure adottive
siano state effettuate con l’intervento della Commissione di cui all’articolo 38 e di un ente autorizzato;
c) siano state rispettate le indicazioni contenute nel decreto di idoneità; d) sia stata concessa
l’autorizzazione prevista dall’articolo 39, comma 1, lettera h)».

94 Cass. 14 febbraio 2011, n. 3572, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2011, 3, p. 775.
95 Al riguardo si rimanda a SESTA, Michele, «Adozione consensuale estera e ordine pubblico: una

decisione che non persuade», in Fam. e dir., 11, 2021, p. 1011 ss.
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oggetto (lett. f); 4) che gli effetti della sentenza da riconoscere non violino l’ordine
pubblico (c.d. internazionale, lett. g).

Ora, anche in tale frangente di indagine la giurisprudenza delle Corti superiori
è allo stato allineata nell’escludere che l’identità di sesso degli adottanti possa
costituire un ostacolo al riconoscimento in Italia di sentenze «straniere di adozione»,
non rientrando la diversità di sesso ed il vincolo di coniugio nel contenuto
dell’ordine pubblico internazionale. Dapprima con sentenza n. 14007/2018 –relati-
va al riconoscimento in Italia di due sentenze di adozione pronunciate in Francia
nei riguardi di due bambine, nate da procreazione assistita eterologa, da madri
omosessuali sposate all’estero, di cui l’una adottava la figlia dell’altra– la Cassazione
ha affermato che nell’ambito dell’adozione la valutazione della contrarietà all’ordine
pubblico deve essere comunque sempre valutata alla luce del principio del superiore
interesse del minore; tale principio opera infatti come un limite alla stessa valenza
della clausola di ordine pubblico, che va sempre declinata con cautela ed alla luce
del singolo caso concreto. Ne discende, nel ragionamento della Corte, come tale
interesse si concreti nel «diritto del minore a vivere in modo stabile in un ambiente
domestico armonioso ed ad essere educato e assistito nella crescita con equilibrio e
rispetto dei suoi diritti fondamentali», senza che al riguardo possa venire in alcun
conto la natura omosessuale degli adottanti.96 Il caso di specie, invero, riguardando
l’adozione del figlio della compagna, non richiedeva la valutazione circa la rilevanza
del diritto del bambino a crescere all’interno della propria famiglia di origine,
trattandosi dell’adozione del figlio della (sola) partner. Aspetto invece cruciale, di
norma, in materia di adozione. D’altronde uno sguardo seppure fugace alla più
recente giurisprudenza in materia di adozione mette in risalto come l’effetto della
adozione piena di recidere i legami giuridici con la famiglia biologica costituisca
(almeno di principio) una eccezione. Solo l’effettivo abbandono del minore consente
l’assunzione di provvedimenti altrimenti non giustificati, in una prospettiva
rimediale che, tenuto conto della normativa e della giurisprudenza interne e
sovrannazionali, non può negarsi costituisca principio di ordine pubblico
(internazionale).

Tale profilo è rimasto nondimeno in ombra  –ma in maniera meno
giustificabile, tenuto conto della fattispecie da cui la sentenza originava–  nella
successiva sentenza delle S.U. n. 9006/2021,97 riguardante il riconoscimento di un
provvedimento di adozione statunitense da parte di due uomini, uno cittadino
americano, l’altro cittadino americano e italiano, di un bambino di nazionalità
americana. L’adozione era stata pronunciata con il consenso preventivo dei genitori
biologici e dopo un’indagine effettuata sugli adottanti da una agenzia pubblica
equiparabile ai servizi sociali.

Poggiando sul richiamo al principio di ordine pubblico internazionale come
limite al riconoscimento dei provvedimenti stranieri di adozione, le S.U. non solo
hanno ribadito l’ormai tralaticio principio di  ininfluenza dell’orientamento sessuale
nelle controversie riguardanti la responsabilità genitoriale sui minori, ma hanno
altresì individuato un catalogo di diritti «preordinati» rispetto al parametro della

96 Cass. 11 gennaio 2013, n. 601, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 5, p. 432; Cass. 15 marzo 2012, n.
4184, in Fam. pers. succ., 2012, 12, p. 857 con nota di FANTETTI. In ordine alla non incidenza
dell’orientamento sessuale della coppia sull’idoneità dell’individuo all’assunzione della responsabilità
genitoriale v. Cass. 20 giugno 2017, n. 15202, in Leggi d’Italia; Cass. 12962/2016, cit.

97 Cass., S.U., 31 marzo 2021, n. 9006, in Fam. e dir., 2021, 11, p. 992.
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diversità di sesso degli adottanti, e tra questi l’autodeterminazione del minore e
degli aspiranti genitori, la conservazione dello status acquisito all’estero e il princi-
pio di non discriminazione.

Non vi è dunque ostacolo al riconoscimento di sentenza straniera di adozione
di coppia omosessuale (straniera), di guisa che in Italia tale provvedimento può
produrre l’effetto di far conseguire uno stato di filiazione pieno in capo al figlio nei
riguardi di entrambi i membri della coppia adottiva. In tal senso, l’adozione
costituisce il modello genitoriale che consente il più forte riconoscimento giuridico
della genitorialità omosessuale; il che, a ben vedere, su un piano generale appare
non solo giustificata dalla matrice solidaristica e rimediale dell’istituto, ma anche
coerente con il fatto che l’adozione si prefigura sempre, e dunque anche per la
coppia eterosessuale, come ipotesi di filiazione che prescinde dal legame biologico
con entrambi gli adottati. Se a ciò si aggiunge la previsione nel nostro sistema
interno di una norma antielusiva della legge nazionale (art. 36 comma 4, l. ad.) –
idonea ad escludere, almeno in astratto, fenomeni di «turismo adottivo»–, la pro-
nuncia delle S.U. risulta, tra gli arresti giurisprudenziali precedentemente citati,
quello, in definitiva, meno «stressante» per il sistema.

Quanto rimasto criticabilmente in ombra nella pronuncia, però, è il profilo
della rilevanza dell’effettivo stato di abbandono come presupposto della sentenza
di adozione; ciò che la Corte ha affermato è la non contrarietà dell’adozione
consensuale all’ordine pubblico internazionale, senza tuttavia in alcun modo
rimarcare l’esigenza che sia data prova della condizione di abbandono posta a base
della pronuncia. Per tale ragione, e magistralmente,98 la sentenza delle S.U. è stata
oggetto di critica, per aver omesso una verifica che appare a tutti gli effetti cruciale.

Il che lascia ipotizzare che, al di là dell’autorevolezza dell’organo emanante,
vi sia spazio per ulteriori riflessioni in ordine alla diversa declinazione dell’endiadi
ordine pubblico internazionale-interesse del minore, ove maggiore rilevanza sia
attribuita a ciò che distingue la filiazione adottiva rispetto alla filiazione per
procreazione assistita: id est il carattere rimediale e di extrema ratio dell’istituto,
inesorabilmente ancorato alla permanente idoneità della famiglia di origine ad
adempiere alla propria funzione.
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