
RIVISTA DI STUDI GIURIDICI
68//·25,(17$0(172�6(668$/(�(�/·,'(17,7­�',�*(1(5(

2019/2
PUBBLICAZIONE TELEMATICA SEMESTRALE REGISTRATA TRIB. BOLOGNA · ISSN 2384-9495 · MAGGIO 2020



 Rivista di studi giuridici sull’orientamento sessuale e l’identità di genere

'LUH]LRQH�VFLHQWLÀFD
Daniel Borrillo, Gilda Ferrando, Stefano Rodotà, Robert Wintemute

'LUH]LRQH�HGLWRULDOH
Marco Gattuso, Giuseppina Palmeri, Paolo Veronesi

&RPLWDWR�GL�UHGD]LRQH
Angioletta Sperti, Denise Amram, Francesco Deana, Luca Paladini, Chiara Ragni, Angelo Schillaci

5HGD]LRQH
Diritto Internazionale: *LDFRPR�%LDJLRQL��$GULDQD�'L�6WHIDQR��/XFD�3DODGLQL��&KLDUD�5DJQL��/LYLR�6FD΀GL�5XQFKHOOD��
Roberto Virzo, Chiara Vitucci 
Diritto dell’Unione Europea: Carmelo Danisi, Francesco Deana, Alexander Schuster 
Diritto Costituzionale: Ilaria Rivera, Francesco Saitto, Angioletta Sperti
Diritto Penale: Luciana Goisis, Luca Morassutto, Marco Pelissero 
Diritto Civile: Stefano Celentano, Ines Corti, Leonardo Lenti, Guido Noto La Diega, Giuseppina Palmeri, 
Stefania Stefanelli, Anna Maria Tonioni, Monica Velletti 
Diritto Comparato: Denise Amram, Michele Di Bari, Francesca Brunetta d’Usseaux, Elena Falletti, 
Anna Maria Lecis Coccu Ortu, Mathias Moschel, Angelo Schillaci, Matteo Winkler
Diritto del Lavoro: Laura Tomasi
)LORVRÀD�GHO�GLULWWR�H�VRFLRORJLD�JLXULGLFD��Thomas Casadei, Roberta Dameno, Francesca Poggi, 
Annalisa Verza, Giacomo Viggiani 

Referees
Emanuela Abbatecola, Augusto Aguilar Calahorro, Rosalba Alessi, Francesca Angelini, Esther Arroyo Amayuelas, 
&KULV�$VKIRUG��0DU]LD�%DUEHUD��9LWWRULD�%DUVRWWL��0DULD�&DWHULQD�%DUX΀��(OLVDEHWWD�%HUJDPLQL��5REHUWR�%LQ��1HULQD�
Boschiero, Giuditta Brunelli, Frances Burton, Ruggiero Cafari Panico, Carlo Casonato, Massimo Cavino, Eleonora 
Ceccherini, Paolo Cendon, Nicola Cipriani, Roberta Clerici, Giovanni Comandé, Marco Cuniberti, Marilisa D’Ami-
co, Valentina Di Gregorio, Marcella Distefano, Massimo Dogliotti, Emilio Dolcini, Ascensión Elvira Perales, Carla 
Facchini, Isabel Fanlo Cortes, Carla Faralli, Vincenzo Ferrari, Nuno Ferreira, Arianna Fusaro, Alfredo Galasso, 
Orsetta Giolo, Victor Luis Gutiérrez Castillo, Berta Esperanza Hernandez-Truyol, Juan Luis Jiménez Ruiz, France-
sca Ippolito, Nicola Lucchi, Patrizia Magarò, Silvia Marino, Francesco Munari, Gaetano Natullo, Silvia Niccolai, 
Fernanda Nicola, Rosanna Pane, Luigi Pannarale, Baldassare Pastore, Irene Pellizzone, Mario Perini, Tamar Pitch, 
Salvatore Patti, Alessandra Pioggia, Ludovica Poli, Susanna Pozzolo, Antonio Prunas, Roberto Pucella, Andrea Pu-
giotto, Sabrina Ragone, Lucia Risicato, Roberto Romboli, Giulia Rossolillo, Francesco Salerno, Amedeo Santosuos-
so, Giovanna Savorani, Anqi Shen, Scott Titshaw, Roberto Toniatti, Elena Urso, Maria Carmela Venuti, Silvia Vida, 
Filippo Viglione, Alessandra Viviani, Chiara Volpato, Danaya C. Wright, Andreas R. Ziegler

5LYLVWD�VFLHQWLÀFD�ULOHYDQWH�DL�ÀQL�GHOO·$ELOLWD]LRQH�6FLHQWLÀFD�1D]LRQDOH
Registrazione presso il Tribunale di Bologna del 30/4/2014 n. Rgvg 2023 n. 4089/14 cron.
Codice ISSN 2384-9495
Direttore responsabile: Beppe Ramina
Impaginazione: Samuele Cavadini

GenIUS, Bologna 40123, via IV Novembre 7
info@geniusreview.eu



Sommario

)RFXV��/·LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH�H�OH�HVLJHQ]H�GL�RUGLQH�SXEEOLFR� 
QHOOD�VHQWHQ]D�GHOOH�6H]LRQL�XQLWH�Q���������� 
a cura di Marco Gattuso

 6 0DULD�&DUPHOD�9HQXWL��Le sezioni unite e l’omopaternità: lo strabico bilanciamento  
tra il best interest of the child e gli interessi sottesi al divieto di gestazione per altri

 19 9LQFHQ]R�%DUED��Ordine pubblico e gestazione per sostituzione. Nota a Cass. Sez. Un. 12193/2019

 38 0DVVLPR�'RJOLRWWL��I due padri tra ordinanza di rimessione e sezioni unite della Cassazione 

 48 6LOYLD�,]]R� «From status to contract»: la trascrizione dei provvedimenti stranieri dichiarativi dello 
VWDWXV�GHO�ÀJOLR�G·LQWHQ]LRQH�

 61 6DUD�7RQROR��Lo VWDWXV�ÀOLDWLRQLV�da maternità surrogata tra ordine pubblico e adattamento delle norme 
in tema di adozione 

)RFXV��,�PLQRUL�JHQGHU�YDULDQW� DVSHWWL�H�SXQWL�GL�YLVWD 
a cura di Angelo Schillaci e Paolo Veronesi

 70 6LOYLD�0DQ]DQL��6WRULD�GL�XQD�EDPELQD�FKH�ÀQ�GD�SLFFROD�KD�PRVWUDWR�JXVWL��DWWHJJLDPHQWL�H�PRGL�GL�
fare associati, nell’immaginario, a un bambino

 72 )XOYLD�6LJQDQL��1LFROHWWD�1DWDOLQL��&ODXGLR�9DJQLQL��Minori Gender Variant: il ruolo che un’Azienda 
Sanitaria può (deve?) svolgere

 80 3DROR�9DOHULR��&ULVWLDQR�6FDQGXUUD��)DEUL]LR�0H]]D��Transfobia e pressione sociale

 99 -LVND�5LVWRUL��)UDQFHVFD�0D]]ROL��La presa in carico psicologica di minori con sviluppo d’identità di 
genere atipico

 108 'DQLHOD�$QQD�1DGDOLQ��La presa in carico di minori con sviluppo atipico  
dell’identità di genere – adolescenza

 114 0DULQD�3LHUGRPLQLFL��0DWWHR�0DUFRQL��0DULD�7HUHVD�3DJDQR��3DROD�0DWDUUHVH��La ricerca pubblica 
attenta alle identità di genere

 120 .DWLD�9DUDQL��)XOYLD�6LJQDQL��%HQHÀFL�H�ULVFKL�QHO�WUDWWDPHQWR�IDUPDFRORJLFR�FRQ�7ULSWRUHOLQD�QHOOD�
disforia di genere

,QWHUYHQWL

 130 *LDFRPR�9LJJLDQL��Il femminicidio come reato. Prassi applicative e prospettive de iure condendo

 146 7XOOLR�3DGRYDQL��Il pettine sdentato. Il favoreggiamento della prostituzione all’esame di 
costituzionalità 



&RPPHQWL

 156 6RÀD�&LXͿROHWWL��Carcere e antidiscriminazione. Prime prove di tutela dei diritti a fronte della 
(dimidiata) riforma dell’ordinamento penitenziario 

2VVHUYDWRULR�GRFXPHQWL 
a cura di Alexander Schuster

 180 0LQLVWHUR�GHOO·LQWHUQR��Circolare 28/05/2019, n. 5/19, Sentenza Corte Costituzionale n. 212/18. Stato 
FLYLOH���'LVFLSOLQD�GHO�FRJQRPH�FRPXQH�QHOOH�XQLRQL�FLYLOL���9DULD]LRQL�DQDJUDÀFKH��HPDQDWD�GDO�
0LQLVWHUR�GHOO·LQWHUQR��'LSDUWLPHQWR�SHU�JOL�DͿDUL�LQWHUQL�H�WHUULWRULDOL��'LUH]LRQH�FHQWUDOH�SHU�L�VHUYL]L�
GHPRJUDÀFL�

2VVHUYDWRULR�GHFLVLRQL 
a cura di Alexander Schuster

 182 7ULEXQDOH�RUGLQDULR�GL�)RJJLD��VH]��ODYRUR��Sentenza n. 4203 del 16 novembre 2019

 187 &RUWH�G·DSSHOOR�GL�7UHQWR��Decreto del 16 gennaio 2020

 202 7ULEXQDOH�GL�VRUYHJOLDQ]D�GL�)LUHQ]H��Ordinanza n. 632 del 18 febbraio 2020



 anno VI, numero 2: maggio 2020                                                                                   19

9LQFHQ]R�%DUED


2UGLQH�SXEEOLFR�H�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�� 
1RWD�D�&DVV��6H]��8Q������������
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minore. – 4. Cenni alla gestazione per sostituzione.

$EVWUDFW

Il saggio commenta la decisione delle Sezioni Unite della Cassazione in materia di gestazione per sosti-
tuzione, cercando di individuare i punti di forza e di debolezza di questa decisione. Costituisce l’occa-
VLRQH�SHU�XQD�ULÁHVVLRQH�VLD�VXO�FRQFHWWR�GL�RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH��VLD�VXO�WHPD�GHOOD�JHVWD]LRQH�
per sostituzione. Nel saggio si contesta la idea che il miglior interesse del minore possa essere -come 
dice la Cassazione- un contro-limite dell’ordine pubblico internazionale, dal momento che l’ultimo e il 
primo debbono compenetrarsi e non giustapporsi. Si contesta la idea della Cassazione secondo cui la ge-
stazione per sostituzione è sempre contraria all’ordine pubblico internazionale e che non sia non è pos-
sibile un bilanciamento con il miglior interesse del minore, che sarebbe stato compiuto dal legislatore. Si 
contesta, anche, più in generale, la idea che la gestazione per sostituzione sia sempre e aprioristicamente 
contraria all’ordine pubblico internazionale, dal momento che si tratta di fenomeno molto complesso 
che richiede una valutazione molto attenta dei singoli interessi, specie quando si tratti di una gestazione 
per sostituzione ispirata alla solidarietà gratuita.

The essay comments on the decision of the United Sections of the Cassation on the matter of gestation by substi-
WXWLRQ��WU\LQJ�WR�LGHQWLI\�WKH�VWUHQJWKV�DQG�ZHDNQHVVHV�RI�WKLV�GHFLVLRQ��RͿHULQJ�D�PRUH�JHQHUDO�LQWHUSUHWDWLRQ�RI�
WKLV�SKHQRPHQRQ�LQ�WKH�,WDOLDQ�OHJDO�V\VWHP��,W�LV�WKH�RFFDVLRQ�IRU�D�UHÁHFWLRQ�ERWK�RQ�WKH�FRQFHSW�RI�LQWHUQDWLRQDO�
public order and on the gestation by substitution. The essay contests the idea that the best interest of the minor 
FDQ�EH���DV�WKH�&DVVDWLRQ�VD\V���D�FRXQWHU�OLPLW�RI�WKH�LQWHUQDWLRQDO�SXEOLF�RUGHU��VLQFH�WKH�ODVW�DQG�WKH�ÀUVW�PXVW�
interpenetrate and not juxtapose. The idea of the Supreme Court according to which the gestation by substitution 
is always contrary to the international public order is disputed and it is not possible a balance with the best interest 
of the minor, which would have been made by the legislator. The idea that gestation by substitution is always and 
a priori contrary to international public order is also disputed, more generally, since it is a very complex pheno-
menon that requires a very careful evaluation of individual interests, especially when it comes to of a gestation for 
replacement inspired by free solidarity.

* Professore Ordinario di Diritto Privato presso Università degli Studi di Roma “La Sapienza”.
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��� /D�VHQWHQ]D�GHOOH�6H]LRQL�8QLWH������������H�LO�SRVVLELOH�SDUDGRVVR

/H�6H]LRQL�8QLWH�GHOOD�&DVVD]LRQH��QHOOD�GL΀FLOH�VHQWHQ]D�LQ�FRPPHQWR��DͿURQWDQR�LO�GHOLFDWLVVLPR�WHPD�
della gestazione per sostituzione1 e si provano ad attraversarlo mediante un uso, sapiente, delle clausole 
generali di ordine pubblico internazionale e interesse del minore, nella piena consapevolezza che questa 
GHFLVLRQH�q�GHVWLQDWD�D�ULYHVWLUH�XQD�HFR�VWUDRUGLQDULD�H�ULFDGXWH�DSSOLFDWLYH�DVVDL�VLJQLÀFDWLYH2.

L’esito della decisione, per vero abbastanza scontato, è di netta chiusura nei confronti della gesta-
zione per sostituzione, considerata assolutamente contraria ai princípi di ordine pubblico internazio-
nale e incapace di poter essere salvata attraverso il bilanciamento con l’eventuale interesse del minore. 

La norma di cui all’art. 12 della L. 40/2004, la quale condanna la surrogazione di maternità con una 
sanzione penale particolarmente grave, è considerata espressione di un principio di ordine pubblico 
LQWHUQD]LRQDOH�WDQWR�LPSRUWDQWH�GD�QRQ�SRWHU�HVVHUH�LQ�DOFXQ�PRGR�VXSHUDWR��QHSSXUH�TXDORUD�VL�SURÀOL�
all’orizzonte l’interesse del minore. 

Sulla base di questa premessa, le Sezioni Unite escludono, categoricamente, che possa essere rico-
nosciuto in Italia un provvedimento straniero dal quale risulti che il soggetto nato da gestazione per 
VRVWLWX]LRQH�VLD�ÀJOLR�GHOO·HYHQWXDOH�JHQLWRUH�JHQHWLFR�H�GHO�JHQLWRUH�F�G��G·LQWHQ]LRQH�R��GHL�JHQLWRUL�
d’intenzione, qualora nessuno dei due sia anche genitore genetico3.

Secondo la decisione delle Sezioni Unite, nel caso di ricorso alla gestazione per sostituzione gli 
unici soggetti ai quali si può riconoscere la genitorialità sono il genitore biologico o il genitore geneti-
co4, mentre non si può attribuire genitorialità, anche qualora ciò risulti da un atto straniero, al genitore 
d’intenzione. 

La Suprema Corte, che pure si esprime in modo così duro nei confronti della gestazione per sosti-
tuzione, è, però, attenta agli interessi concreti del nato, specie nel caso in cui costui abbia già instaurato 
XQD�UHOD]LRQH�IDPLOLDUH�H�GL�DͿHWWR�FRQ�LO�JHQLWRUH�G·LQWHQ]LRQH��$O�ULJXDUGR�DͿHUPD�FKH�VL�ULFRQRVFH�OD�
genitorialità a favore del solo genitore genetico e che nulla esclude che il genitore d’intenzione possa 
chiedere l’adozione del nato ai sensi dell’art. 44, comma 1, lett. d) della legge 184/1983, ossia l’adozione 
speciale. 

,O�SULQFLSLR�GL�GLULWWR�q��GXQTXH��FRVu�HVSUHVVR��©LO�ULFRQRVFLPHQWR�GHOO·H΀FDFLD�GHO�SURYYHGLPHQWR�
JLXULVGL]LRQDOH�VWUDQLHUR�FRQ�FXL�VLD�VWDWR�DFFHUWDWR�LO�UDSSRUWR�GL�ÀOLD]LRQH�WUD�XQ�PLQRUH�QDWR�DOO·HVWHUR�

1 Questa formula è da preferirsi a quella, pure utilizzata dalla cassazione, di maternità surrogata, per il semplice fatto che 
non si dà mai, in questi fenomeni una surrogazione di maternità. Poiché il linguaggio e, specie, quello dei giuristi non è mai 
ingenuo, ma sempre performante e indirizzante, con maggiore consapevolezza e criticità si deve parlare di gestazione per 
sostituzione. 

2 Sulla sentenza, si v., almeno, M. Bianca, La tanto attesa decisione delle sezioni unite. Ordine pubblico versus superiore interesse del 
minore, in Familia, 2019, p. 369 ss.; G. Ferrando, Maternità per sostituzione all’estero: le Sezioni Unite dichiarano inammissibile la 
trascrizione dell’atto di nascita. Un primo commento, in Fam. dir., 2019, p. 677 ss.; M. Dogliotti, Le Sezioni Unite condannano i due 
padri e assolvono le due madri, in Fam. dir., 2019, p. 667 ss.; G. Recinto, La decisione delle Sezioni unite in materia di c.d. maternità 
VXUURJDWD��QRQ�WXWWR�SXz�H�GHYH�HVVHUH�¶ÀOLD]LRQH· in Dir. succ. fam., 2019, pp. 347-354; G. Perlingieri, Ordine pubblico e identità cultur-
ale. Le Sezioni unite in tema di c.d. maternità surrogata, in Dir. succ. fam., 2019, pp. 337-345.Piú in generale, A. Gorgoni, Filiazione 
e responsabilità genitoriale, Padova, 2017, p. 3 ss.; S. Stefanelli, Procreazione e diritti fondamentali, in A. Sassi, F. Scaglione, S. 
Stefanelli, /H�SHUVRQH�H�OD�IDPLJOLD�����/D�ÀOLD]LRQH�H�L�PLQRUL, Torino, 2018, pp. 93-220.

3 Per chiarezza, nel prosieguo utilizzo l’espressione genitore genetico, per indicare il legame genetico con il nato, l’espressione 
JHQLWRUH�ELRORJLFR�SHU�LQGLFDUH�OD�PDGUH�FKH�OR�SDUWRULVFH�H�JHQLWRUH�G·LQWHQ]LRQH�SHU�LQGLFDUH�LO�VRJJHWWR�FKH�SXU�QRQ�RͿUHQ-
do materiale genetico, pur non partorendo il bambino è parte nel progetto genitoriale. Distinguo pertanto tra gestazione per 
sostituzione c.d. tradizionale��QHOOD�TXDOH�OD�PDGUH�VXUURJDWD�ULVXOWD�LQVHPLQDWD�DUWLÀFLDOPHQWH�FRQ�L�JDPHWL�PDVFKLOL�GL�XQ�
componente della coppia, dalla gestazione per sostituzione c.d. gestazionale, nella quale la madre surrogata porta a termine 
una gravidanza a seguito dell’impianto di un embrione rispetto alla formazione del quale lei rimane estranea. In entrambi 
casi, la madre surrogata è da considerarsi madre biologica, in quanto porta a termine la gravidanza e partorisce il nato. La 
madre surrogata è anche madre genetica soltanto nel caso di gestazione per sostituzione tradizionale, mentre non sarà madre 
JHQHWLFD�QHO�FDVR�GHOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�JHVWD]LRQDOH��&Lz�VLJQLÀFD�FKH�L�VRJJHWWL�ULVSHWWR�DL�TXDOL�q�SUHGLFDELOH�XQD�
sicura genitorialità giuridicamente rilevante, secondo il diritto italiano, sono diversi nell’uno e nell’altro caso. Nel caso di 
JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�WUDGL]LRQDOH��LO�QDWR�q��D��ÀJOLR�ELRORJLFR�H�JHQHWLFR�GHOOD�PDGUH�VXUURJDWD��E��ÀJOLR�JHQHWLFR�GHO�
soggetto con i cui gameti maschili è stata fecondata la donna. Nel caso di gestazione per sostituzione gestazionale il nato è: 
D��ÀJOLR�ELRORJLFR�GHOOD�PDGUH�VXUURJDWD��E��ÀJOLR�JHQHWLFR�GHOOD�GRQQD�FRQ�L�FXL�JDPHWL�IHPPLQLOL�q�VWDWR�IRUPDWR�O·HPEULRQH�
LPSLDQWDWR�QHOOD�PDGUH�VXUURJDWD��F��ÀJOLR�JHQHWLFR�GHOO·XRPR�FRQ�L�FXL�JDPHWL�PDVFKLOL�q�VWDWR�IRUPDWR�O·HPEULRQH�LPSLDQWD-
to nella madre surrogata.

4 Per quanto si tratti di una ipotesi non comune, essa non può essere esclusa. Si pensi al caso in cui la gestante porti a termine 
OD�JUDYLGDQ]D�LO�FXL�HPEULRQH�q�FRVWLWXLWR�FRQ�JDPHWL�IHPPLQLOL�DOWUXL��,O�ÀJOLR��LQ�TXHVWR�FDVR�q�JHQHWLFDPHQWH�GHOOD�PDGUH�FKH�
ha dato i gameti e biologico della madre che lo ha partorito. 

Focus: L’interesse del minore nella Sentenza Sezioni unite 12193/19 Vincenzo Barba
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mediante il ricorso alla gestazione per sostituzione ed il genitore d’intenzione munito della cittadinanza 
italiana trova ostacolo nel divieto della surrogazione di maternità previsto dall’art. 12, comma sesto, 
GHOOD�OHJJH�Q�����GHO�������TXDOLÀFDELOH�FRPH�SULQFLSLR�GL�RUGLQH�SXEEOLFR��LQ�TXDQWR�SRVWR�D�WXWHOD�GL�
valori fondamentali, quali la dignità umana della gestante e l’istituto dell’adozione; la tutela di tali valo-
ri, non irragionevolmente ritenuti prevalenti sull’interesse del minore, nell’ambito di un bilanciamento 
HͿHWWXDWR�GLUHWWDPHQWH�GDO�OHJLVODWRUH��DO�TXDOH�LO�JLXGLFH�QRQ�SXz�VRVWLWXLUH�OD�SURSULD�YDOXWD]LRQH��QRQ�
esclude peraltro la possibilità di conferire rilievo al rapporto genitoriale, mediante il ricorso ad altri 
strumenti giuridici, quali l’adozione in casi particolari, prevista dall’art. 44, comma primo, lett. d), della 
legge n. 184 del 1983». 

La decisione del caso concreto, però, non può dirsi pienamente soddisfacente per una pluralità di 
UDJLRQL�FKH�DWWHQJRQR�DO�ULVXOWDWR�ÀQDOH�H�DG�DOFXQL�GHOLFDWL�SDVVDJJL�GHO�UDJLRQDPHQWR�DG�HVVD�VRWWHVR��

Il tutto senza considerare che questa pronuncia, che pure aspira a porre una precisa chiusura nei 
confronti della gestazione per sostituzione, non soltanto non riesce a emarginare, come sembrerebbe, il 
IHQRPHQR��ODVFLDQGR�XQR�VSD]LR�GL�ULOHYDQ]D�GL�QRQ�VFDUVD�LPSRUWDQ]D��PD�ÀQLVFH��SHUÀQR��SHU�FUHDUH�
XQD�HYLGHQWH�GLVSDULWj�WUD�OH�FRSSLH�RPR�DͿHWWLYH��GD�XQ�ODWR��H�TXHOOH�HWHUR�DͿHWWLYH��GDOO·DOWUR��

1HO�FDVR�GL�FRSSLH�RPR�DͿHWWLYH�FKH�ULFRUUDQR�DOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�SRWUj�DWWULEXLUVL�OD�
genitorialità soltanto a colui che risulti genitore genetico e, dunque, all’uomo o alla donna che ha pre-
VWDWR�L�SURSUL�JDPHWL�SHU�OD�IRUPD]LRQH�GHOO·HPEULRQH��/·DOWUR�FRPSRQHQWH�GHOOD�FRSSLD�RPR�DͿHWWLYD�
non potrà essere riconosciuto come genitore del nato da gestazione per sostituzione, anche qualora ciò 
risulti da un atto straniero (di nascita o giurisdizionale). Il genitore che non ha alcun legame genetico 
con il nato, ossia il c.d. genitore d’intenzione, ma che ha un rapporto familiare con il genitore genetico 
(in quanto coniuge, unito civile o convivente) potrà chiedere, soltanto, l’adozione del minore attraverso 
lo strumento dell’art. 44, comma 1, lett. d) L. 183/1984. 

6RWWR�TXHVWR�SURÀOR��FRQWUDULDPHQWH�D�TXDQWR�q�VWDWR�DͿHUPDWR�GD�DOFXQL��PL�VHQWLUHL�GL�HVFOXGHUH�
FKH�VL�SRVVD�LSRWL]]DUH�XQD�GLVFULPLQD]LRQH�WUD�OH�FRSSLH�RPR�DͿHWWLYH�PDVFKLOL�H�TXHOOH�IHPPLQLOL5, dal 
momento che nel caso di gestazione per sostituzione, ossia quando la gestazione sia realizzata da una 
donna estranea alla coppia, la soluzione sarà identica nell’uno e nell’altro caso, riconoscendosi la genito-
ULDOLWj�DO�VROR�JHQLWRUH�JHQHWLFR��1p�SXz�DͿHUPDUVL�FKH�VL�VLD�LQ�SUHVHQ]D�GL�XQD�YHUD�H�SURSULD�JHVWD]LRQH�
SHU�VRVWLWX]LRQH�QHO�FDVR�GL�FRSSLD�RPR�DͿHWWLYD�IHPPLQLOH��QHOOD�TXDOH�XQD�GHOOH�GXH�GRQQH�SRUWD�D�
termine la gravidanza con embrione formato con i gameti femminili dell’altra. In questo caso, infatti, 
non vi è una vera e propria surrogazione di maternità, perché la donna porta a termine la gravidanza 
non per altri, ma per sé e, soprattutto, perché la donna che partorisce non intende abdicare alla sua fun-
]LRQH�JHQLWRULDOH��PD��DOO·HVDWWR�RSSRVWR��LQWHQGH�LVWDXUDUH�FRQ�LO�QDWR�XQ�UDSSRUWR�DͿHWWLYR�JHQLWRULDOH��

(VFOXGHQGR��GXQTXH��XQD�GLͿHUHQ]D�QHO�SRVVLELOH�WUDWWDPHQWR�WUD�FRSSLH�RPR�DͿHWWLYH�PDVFKLOL�H�
FRSSLH�RPR�DͿHWWLYH�IHPPLQLOL6��VHPEUHUHEEH�SODXVLELOH�DͿHUPDUH�FKH�OD�GHFLVLRQH�LQ�FRPPHQWR�SRQJD�
XQD�FKLXVXUD�GHÀQLWLYD�QHL�FRQIURQWL�GHOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��

5 In questo senso sembra orientato M. Dogliotti, Le Sezioni Unite condannano i due padri e assolvono le due madri, cit., p. 675. 

6 Occorre considerare una recente sentenza della Corte costituzionale (Corte costituzionale, 23 ottobre 2019, n. 221, in Leggi 
d’Italia) sulle tecniche di riproduzione umana medicalmente assistita. Due tribunali italiani (Pordenone e Bolzano) hanno 
chiesto alla Corte costituzionale di valutare la legittimità costituzionale della legge nella parte in cui limita l’accesso a queste 
tecniche a una coppia eterosessuale, escludendo, di fatto, la coppia omosessuale (ovviamente di donne). La Corte Costitu-
]LRQDOH�UHVSLQJH�OD�ULFKLHVWD��DͿHUPDQGR�FKH�OD�DPPLVVLRQH�DOOH�WHFQLFKH�GL�ULSURGX]LRQH�PHGLFDOPHQWH�DVVLVWLWD�D�XQD�FRSLD�
omosessuale porterebbe a una frattura diretta delle due idee portati della legge (coppia eterosessuale e sterilità). Al di là del 
risultato, che mi lascia molto insoddisfatto, perché credo che sarebbe stato opportuno permettere, come già ha fatto il legisla-
WRUH�VSDJQROR��O·DFFHVVR�GHOOD�GRQQD�DOOH�WHFQLFKH�GL�ULSURGX]LRQH�PHGLFDOPHQWH�DVVLVWLWD��FL�VRQR�DOFXQH�DͿHUPD]LRQL�FKH�PL�
sembrano preoccupanti. In particolare, è preoccupante che la Corte costituzionale italiana continui a considerare la famiglia 
HWHURVHVVXDOH�FRPH�O·XQLFR�PRGHOOR�GL�IDPLJOLD�FRVWLWX]LRQDOPHQWH�SURWHWWR�LQ�PRGR�SLHQR��DͿHUPDQGR�FKH�OD�FRSSLD�RPR-
VHVVXDOH�FRVWLWXLVFH�XQD�IRUPD]LRQH�VRFLDOH��FRPH�VH�IRVVH�XQD�UHODWD�GLͿHUHQWH�GDOOD�IDPLJOLD���H�FRQWLQXL�DG�DͿHUPDUH�FKH�OD�
VFHOWD�GHO�OHJLVODWRUH�GL�FRQVLGHUDUH�OD�IDPLJOLD�HWHURVHVVXDOH�FRPH�OD�SL��DGHJXDWD�SHU�FUHVFHUH�L�ÀJOL�q�XQD�VFHOWD�UD]LRQDOH�H�
UDJLRQHYROH��$O�ULJXDUGR�VL�OHJJH�QHOOD�PRWLYD]LRQH�GHOOD�VHQWHQ]D��©GL�FHUWR��QRQ�SXz�FRQVLGHUDUVL�LUUD]LRQDOH�H�LQJLXVWLÀFDWD��
in termini generali, la preoccupazione legislativa di garantire, a fronte delle nuove tecniche procreative, il rispetto delle con-
dizioni ritenute migliori per lo sviluppo della personalità del nuovo nato. In questa prospettiva, l’idea, sottesa alla disciplina 
in esame, che una famiglia ad instar naturae – due genitori, di sesso diverso, entrambi viventi e in età potenzialmente fertile 
– rappresenti, in linea di principio, il “luogo” più idoneo per accogliere e crescere il nuovo nato non può essere considerata, 
a sua volta, di per sé arbitraria o irrazionale. E ciò a prescindere dalla capacità della donna sola, della coppia omosessuale e 
della coppia eterosessuale in età avanzata di svolgere validamente anch’esse, all’occorrenza, le funzioni genitoriali». Questa 
XOWLPD�DͿHUPD]LRQH�QRQ�SXz�HVVHUH�FRQGLYLVD�H�FUHGR�FKH�VLD�QHFHVVDULR�PDQLIHVWDUH�XQ�GLVVHQVR�IHUPR�H�FRQYLQWR��1RQ�EDVWD�
GLUH�FKH�OD�FRSSLD�RPRVHVVXDOH�SXz�VYROJHUH�XQD�IXQ]LRQH�JHQLWRULDOH�DGHJXDWD��PD�DOO·HVDWWR�FRQWUDULR�RFFRUUH�DͿHUPDUH�FKH�
QRQ�HVLVWH�DOFXQD�GLͿHUHQ]D�DVWUDWWD�H�FKH�OD�LGRQHLWj�GL�XQD�FRSSLD��LQGLSHQGHQWHPHQWH�GDOO·RULHQWDPHQWR�VHVVXDOH��GHYH�
YDOXWDUVL�VHPSUH�LQ�FRQFUHWR��)LQ�TXDQGR�VL�DͿHUPL��SXU�FRQ�FDXWHOD��FKH�OD�FRSSLD�HWHURVHVVXDOH�q�TXHOOD�FKH�SL��JDUDQWLVFH�
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Le Sezioni Unite pensano, infatti, non soltanto di aver messo ai margini dell’ordinamento giuridico 
italiano il fenomeno, ma anche di essere riuscite a disincentivare il ricorso a questa tecnica di procrea-
zione medicalmente assistita, dal momento che sembra non poter garantire alla coppia la piena realiz-
zazione del loro progetto genitoriale. 

Quid iuris��SHUz��VH�D�ULFRUUHUH�DOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�VLD�XQD�FRSSLD�HWHUR�DͿHWWLYD��LQ�FXL�
la donna non può o, addirittura, non vuole, ancorché per motivi futili, portare avanti la gravidanza?

3HQVLDPR�DO�FDVR�GL�XQD�FRSSLD�HWHUR�DͿHWWLYD�FKH�ULFRUUD�D�XQD�PDGUH�VXUURJDWD��D΀QFKp�SRUWL�D�
termine la gestazione di un embrione formato con gameti della coppia (c.d. gestazione per sostituzio-
ne gestazionale). Supponiamo che la gestazione per altri avvenga in un paese in cui è consentita e che 
LQ�TXHO�SDHVH�VL�RWWHQJD�XQ�SURYYHGLPHQWR�JLXULVGL]LRQDOH�GDO�TXDOH�ULVXOWL�FKH�LO�QDWR�q�ÀJOLR�GHL�GXH�
componenti della coppia. 

In un caso del genere, a seguire il ragionamento della sentenza delle Sezioni Unite della Cassazio-
ne, il provvedimento straniero, che riconosce ai due componenti della coppia come genitori, potrebbe 
GLYHQWDUH�H΀FDFH��DQFRUFKp�DOOD�EDVH�HVLVWD�XQD�JHVWD]LRQH�SHU�DOWUL��'DO�PRPHQWR�FKH�L�GXH�FRPSRQHQWL�
GHOOD�FRSSLD�VRQR�JHQLWRUL�JHQHWLFL�GHO�QDWR��LO�SULQFLSLR�GL�GLULWWR�DͿHUPDWR�GDOOH�6H]LRQL�8QLWH�YRUUj��
giocoforza, che il provvedimento che riconosca quei due soggetti come genitori del nato da gestazione 
SHU�VRVWLWX]LRQH�SRVVD�H�GHEED�WURYDUH�SLHQD�H΀FDFLD�LQ�,WDOLD��

E ciò a prescindere dal contratto di gestazione per sostituzione, dalle ragioni concrete che hanno 
spinto la donna della coppia a ricorrere alla gestazione per altri, della disciplina del contratto di gesta-
zione per sostituzione, delle ragioni e delle condizioni che sono state assicurate alla madre surrogata. 

Si potrebbe giungere, così, al terribile paradosso che pur in presenza di una gestazione per sostitu-
zione alla quale si ricorre per futili motivi (perché la donna della coppia non vuole sopportare la gesta-
zione, considerandola una fatica eccessiva o, peggio ancora, una esperienza da evitare per una cura del 
proprio corpo), sfruttando oltre misura la gestante (perché si trova in uno Stato che sfrutta le donne, o 
perché è in una condizione di estremo bisogno, o perché è in una condizione di dipendenza dalla coppia 
FRPPLWWHQWH��� O·RUGLQDPHQWR�GRYUHEEH� ULFRQRVFHUH� O·H΀FDFLD�GHOO·HYHQWXDOH�SURYYHGLPHQWR�VWUDQLHUR�
che dichiara i componenti della coppia come genitori del nato. Ciò perché quei due soggetti sono, en-
trambi, genitori genetici del nato. 

Si giunge, così, al paradosso che in questo caso, la gestazione per sostituzione consente il risultato 
FKH�OD�&RUWH�SHQVDYD�GL�DYHUH�GHÀQLWLYDPHQWH�HPDUJLQDWR��

Questo paradosso, per quanto tale, credo che suggerisca di rivedere la soluzione del caso concreto, 
DQFKH�DO�ÀQH�GL�YHULÀFDUH�VH�QRQ�VLD�RSSRUWXQR�RSHUDUH�PDJJLRUL�GLVWLQJXR��YHULÀFDQGR��SHUDOWUR��VH�VLD�
sempre coerente alla legalità costituzionale italo-europea, l’idea che dove c’è gestazione per sostituzio-
ne, c’è sempre contrarietà al c.d. ordine pubblico internazionale.

��� /D�FODXVROD�JHQHUDOH�GL�RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH

La negazione di ogni rilevanza al fenomeno di gestazione per sostituzione si svolge attraverso il richia-
mo alla clausola generale di ordine pubblico7, in guisa che la decisione in commento assume rilevanza 
VLJQLÀFDWLYD�DQFKH�VRWWR�TXHVWR�SURÀOR��

Da un punto di vista teorico, nonostante qualche opinione contraria, mi sembra che questa decisio-
QH�ÀQLVFD�FRQ�LO�SRUVL�LQ�OLQHD�GL�VWUHWWD�FRQWLQXLWj�FRQ�OH�SUHFHGHQWL�H�FKH�LQ�WHUPLQL�SXUDPHQWH�DVWUDWWL�
meriti ampia condivisione. 

la crescita del minore, è impossibile trarre conclusioni giuridiche coerenti con il sistema dei valori normativi e adeguate alla 
QRVWUD�GL΀FLOH�FRQWHPSRUDQHLWj��

7 Per riferimenti di dottrina e giurisprudenza cfr. V. Barba, L’ordine pubblico internazionale, in Rass. dir. civ., 2018, p. 403 ss.; 
Id., Note minime sull’ordine pubblico internazionale, in www.articolo29.it��/D�WUDVFUL]LRQH�GHL�FHUWLÀFDWL�GL�QDVFLWD�IUD�VLQGDFL��JLXGLFL�
e Sezioni unite: dieci brevi contributi per un dibattito attuale, 2018, pp. 2-11; G. Perlingieri e G. Zarra, Ordine pubblico interno e 
internazionale tra caso concreto e sistema ordinamentale, Napoli, 2019; S. Álvarez González, ¿Orden público europeo versus orden 
público internacional de cada Estado?, in La gobernanza del interés público global, XXV Jornadas de Profesores de Derecho internacio-
nal y relaciones internacionales, coord. por Nuria Bouza i Vidal Madrid, 2015, pp. 146-181; Id., La relatividad esférica del orden 
público internacional. Una descripción básica, en proceso de publicación (leído gracias a la cortesía del Autor); Id., Orden público y 
reconocimiento de resoluciones extranjeras: Límites a la valoración del juez nacional y orden público comunitario, in Diario La Ley, 1-9, 
2000; Id., Gestación por sustitución o la crisis de la autonomía del legislador de DIPr (y quizá también del legislador de Derecho civil), in 
Boletim da Facultade de Direito, Universidade de Coimbra, Vol. XCII, 2016, Tomo I, 2016, 227-262.
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Ancorché la Corte non lo dica in modo espresso, è indubitabile che l’ordine pubblico viene consi-
derato una vera e propria clausola generale, ossia un frammento di norma giuridica, caratterizzato da 
una certa vaghezza intenzionale, dipendente dal fatto che il suo contenuto rinvia ad altre valutazioni. 

La parola ordine pubblico non è norma (regola o principio), ma frammento di norma. L’espressione 
´FODXVROD�JHQHUDOHµ��HYRFD��LQIDWWL��TXHOOD�WHFQLFD�GL�QRUPD]LRQH��SHU�HͿHWWR�GHOOD�TXDOH�VL�LQVHULVFH�LQ�
una norma giuridica (e di qui la circostanza che si tratta soltanto di un frammento di norma e mai di una 
norma in sé compiuta) un criterio di valutazione elastico, che rinvia a una pluralità di altre valutazioni 
H�LQWURGXFH�HOHPHQWL�GL�ÁHVVLELOLWj�DSSOLFDWLYD��

/H�6H]LRQL�8QLWH�ULEDGLVFRQR�FKH�HVLVWH�XQD�GLͿHUHQ]D�WUD�RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQR�H�RUGLQH�SXEEOLFR�
internazionale, dacché il primo rileva come limite all’autonomia privata, mentre il secondo come limite 
al riconoscimento di atti e discipline straniere. Con la conseguenza che la parola “internazionale” serve 
soltanto per richiamare l’attenzione dell’interprete sulla sua funzione, ossia per ribadire che esso serve 
per giudicare sulla riconoscibilità in Italia di un atto giuridico straniero (negoziale o sentenza) o sull’ap-
plicabilità di una legge straniera in Italia. 

Da qui viene che il concetto di ordine pubblico internazionale deve avere un’estensione più limitata 
ULVSHWWR�D�TXHOOR�GHO�F�G��RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQR��GDFFKp��DOWULPHQWL��VL�ÀQLUHEEH�SHU�LPSHGLUH�LO�ULFRQR-
scimento di qualunque atto straniero o l’applicazione di qualunque legge straniera che non abbia un 
contenuto perfettamente corrispondente a quello delle nostre leggi nazionali. 

Nel ribadire che l’aggettivo “internazionale” serve soltanto per evocare la funzione che assume la 
clausola generale, si conferma anche che si tratta di un concetto di diritto interno, ossia che ogni ordi-
namento ha un proprio “ordine pubblico internazionale” e che non esiste un “ordine pubblico interna-
]LRQDOHµ�YDOHYROH�R�FRPXQH�SHU�WXWWL�JOL�6WDWL��SHUDOWUR�VDUHEEH�PROWR�GL΀FLOH�VWDELOLUH�TXDOH�GHEED�R�
possa essere la comunità internazionale di riferimento). Ne viene, dunque, che il contenuto dell’ordine 
pubblico internazionale nel diritto italo-europeo è diverso da quello del diritto franco-europeo, o del 
diritto ispanico-europeo, o del diritto americano8, sebbene non possiamo tralasciare di considerare una 
importante attenuazione della natura esclusivamente statale del contenuto dell’ordine pubblico inter-
QD]LRQDOH��VLD�SHU�OD�LQÁXHQ]D�GHL�GLULWWL�XPDQL�H�LO�ORUR�FRQFUHWDPHQWR�GD�SDUWH�GHOOD�&RUWH�(XURSHD�
GHL�GLULWWL�GHOO·XRPR�VLD�SHU�OD�LQÁXHQ]D�GHO�GLULWWR�HXURSHR��6HEEHQH�SRVVLDPR�FRQWLQXDUH�D�GLUH�FKH�LO�
contenuto dell’ordine pubblico internazionale dipende da ciascuno Stato nazionale, bisogna riconoscere 

�� 2FFRUUH�DVVXPHUH�FRQVDSHYROH]]D�FKH�OD�FRPSOHVVLWj�GHOO·RUGLQDPHQWR��OD�FXL�XQLWj�q�D΀GDWD�DOOD�VDSLHQ]D�H�UHVSRQVDELOLWj�
dell’interprete, suggerisce di continuare a far riferimento a norme di diritto internazionale, o di diritto europeo, soltanto 
DOOR�VFRSR�GL�ULFRUGDUQH�OD�IRQWH�GL�SURYHQLHQ]D��PD�QRQ�FHUWR�DO�ÀQH�GL�LVWLWXLUH�XQD�FRQWUDSSRVL]LRQH�R�JLXVWDSSRVL]LRQH�GL�
quelle rispetto alle norme di fonte statale, dacché le une e le altre, nella loro articolazione, costituiscono il nostro sistema ordi-
namentale, senza possibilità che si possano separare le une dalle altre. Piuttosto avendo mente sia al criterio gerarchico sia a 
TXHOOR�GL�FRPSHWHQ]D��FKH�ÀQLVFRQR��VRYHQWH��FRQ�LO�FROORFDUH�OH�SULPH�LQ�SRVL]LRQH�SUHPLQHQWH�ULVSHWWR�DOOH�VHFRQGH��FRQ�WXWWH�
le conseguenze in punto di scelte assiologiche che ciò importa, sempre, però, nel rispetto della nostra identità costituzionale. 
1HOOR�VWXGLR�GHO�F�G��GLULWWR�HXURSHR��FRPH�LQ�TXHOOR�GHO�F�G��GLULWWR�LQWHUQD]LRQDOH��RFFRUUH�GLVWLQJXHUH�LO�SURÀOR�GHOO·RUJDQL]-
zazione, che attiene al momento fondativo e al funzionamento del soggetto internazionale, nato dall’accordo sovranazionale, 
GDO�SURÀOR�GHOOD�F�G��GLVFLSOLQD�PDWHULDOH��GHVWLQDWD�D�WURYDUH�DSSOLFD]LRQH�QHL�VLQJROL�6WDWL�QD]LRQDOL��5LVSHWWR�DO�SULPR�SURÀOR�
non v’ha dubbio che sia possibile discorrere di un diritto europeo o di un diritto internazionale come ordinamento autonomo 
e coordinato rispetto a quello dei singoli Stati, dacché si tratta del diritto che genera un soggetto internazionale, che viene 
dotato di proprî organi. In questo, però, si esaurisce l’autonomia del diritto europeo e del diritto internazionale rispetto al 
diritto dei singoli Stati nazionali. Rispetto, infatti, alla disciplina materiale, la quale è destinata a trovare applicazione nei 
singoli Stati nazionali, non ha senso parlare di un diritto internazionale o di un diritto europeo diverso, o parallelo, o giu-
stapposto rispetto a quello nazionale, dacché regole e principi di diritto europeo e/o di diritto internazionale sono destinate 
ad applicarsi in ogni singolo Stato nazionale, in uno alle sue norme statali. Secondo quest’angolo di osservazione non esiste 
un diritto europeo diverso, contrapposto, giustapposto, o coordinato rispetto al diritto italiano; piuttosto esiste un diritto 
italo-europeo. Una norma di un regolamento europeo, piuttosto che una norma del Trattato si applica al cittadino italiano 
XQLWDPHQWH�DOOH�QRUPH�VWDWDOL�R��DGGLULWWXUD��LQ�OXRJR�GL�XQD�SUHHVLVWHQWH�QRUPD�VWDWDOH�LQ�FRQÁLWWR�FRQ�TXHOOD��3UHVFLQGHQGR�
dal caso delle direttive europee le quali, tendenzialmente, diventano norme di fonte nazionale, per il tramite del loro recepi-
mento, non v’ha dubbio che le norme di un regolamento europeo, in ragione della loro immediata e diretta applicabilità (cfr. 
art. 288 TFUE), come del resto le norme della Carta europea dei diritti dell’uomo (cfr. artt. 6, 52 TUE, 355 TFUE) o dei Trattati 
(cfr. artt. 52 TUE, 355 TFUE), anch’esse immediatamente e direttamente applicabili, come le norme di diritto internazionale, 
immediatamente applicabili in forza del principio di adattamento dell’ordinamento interno (cfr. artt. 10, 11 Cost.), fanno 
parte integrante e sostanziale di un unico sistema ordinamentale, nel quale l’interprete è chiamato a individuare le regole del 
caso concreto. Non si può parlare di un diritto europeo che si aggiunge ora al diritto italiano, ora al diritto spagnolo, ora al 
diritto francese, bensì di un diritto italo-europeo, di un diritto franco-europeo, di un diritto ispanico-europeo. Ragione per la 
quale una medesima disposizione di legge di c.d. matrice europea o internazionale, pur essendo sempre eguale a sé stessa, 
VHFRQGR�FKH�VLD�FDODWD�LQ�XQR�R�DOWUR�VLVWHPD�RUGLQDPHQWDOH��SXz�DVVXPHUH�VLJQLÀFDWL��recte: esprimere norme) non sempre 
perfettamente identici e, soprattutto, deve essere sottoposta da parte dell’interprete al controllo di conformità ai principi 
fondamentali dell’ordinamento, che segnano la sua identità costituzionale (artt. 2, 4 TUE). 
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un processo di erosione di questo contenuto9 y un importante intervento della Corte di Giustizia dell’U-
nione europea, che pretende di controllare i limiti dentro i quali gli Stati nazionali possono ricorrere a 
questo concetto per non riconoscere un atto straniero10 o applicare una legge straniera.

La circostanza che taluni princípi normativi possano essere comuni all’ordine pubblico internazio-
nale di più Stati nazionali o di taluni Stati nazionali non legittima il convincimento che esiste un concet-
to di ordine pubblico internazionale sovranazionale o meta-nazionale, ma soltanto che possa occorrere, 
in taluni momenti storici, che qualche principio sia comune all’ordine pubblico internazionale vigente 
in più Stati, senza che ciò valga a sciogliere l’ordine pubblico internazionale dai singoli sistemi ordina-
mentali, facendone un concetto del diritto comune delle genti. 

Occorre, in altri termini, la consapevolezza che oggi non è più possibile parlare di un sistema delle 
fonti italiane, ma di un sistema complesso e aperto delle fonti italo-europee, il quale è premessa es-
senziale per una reinterpretazione degli istituti giuridici non più comprensibili «se non in una logica 
costituzionale e comunitaria»11. 

Svolti questi chiarimenti, il tema centrale è stabilire quale sia il contenuto dell’ordine pubblico in-
ternazionale. 

6RWWR�TXHVWR�SURÀOR�OD�GHFLVLRQH�LQ�SDUROD�PL�SDUH�PROWR�VLJQLÀFDWLYD�SHUFKp�ULEDGLVFH�OD�YDOHQ]D�
QRUPDWLYD�GHOOD�FODXVROD�JHQHUDOH��PD�DQFKH�SHUFKp�ULEDGLVFH�OD�GLͿHUHQ]D�WUD�OHJJH�H�GLULWWR��SUHFLVDQGR�
che per riempire di contenuto la clausola generale occorre far riferimento al secondo e non anche alla 
prima. 

(QWUDPEL�L�SURÀOL�PHULWDQR�DWWHQ]LRQH�

��� 1RUPDWLYLWj�GHOOD�FODXVROD�JHQHUDOH�GL�RUGLQH�SXEEOLFR

,Q�TXHVWD�IDVH�q�RSSRUWXQR�LQGXJLDUH�VXO�ULOLHYR�GDWR�DOOH�QRUPH�RUGLQDULH�QHOOD�GHÀQL]LRQH�GHL�SULQFLSv�
cardine di un istituto: rilievo che deriverebbe dalla loro natura di nervature sensibili che costituiscono il 
tessuto connettivo del sistema, inverando i principî costituzionali12. Tale costrutto argomentativo è stato 

9 S. Álvarez González, ¿Orden público europeo versus orden público internacional de cada Estado?, cit., p. 162, segnala che la ersosi-
one del contenuto strettamente nazionale dell’ordione pubblico internazionale di ciascuno Stato membro si apprezza sotto 
GXH�GLVWLQWL�SURÀOL��,Q�SULPR�OXRJR��OD�SUROLIHUD]LRQH�GL�FODXVRORH�VSHFLXDOL�GL�RUGLQH�SXEEOLFR��FKH�HVSUHVVDQR�SULQFtSL�FKH��
LQHYLWDELOPHQWH��LQÁXVLFRQR�VXO�FRQWHQXWR�GHOO·RUGLQH�SXEEOLFR�GL�FLDVFXQR�6WDWR��,Q�VHFRQGR�OXRJR��OD�GRWWULQD�GHO�7ULEXQDOH�
GL�*LXVWL]LD�FKH��VHEEHQH�DͿHUPL�OD�FRPSHWHQ]D�HVFOXVLYD�GL�FLDVFXQR�6WDWR�PHPEUR�LQ�RUGLQH�DO�SRWHUH�GL�GHWHUPLQDUH�L�OLPLWL�
dentro i quali i tribunali di ciascuno stato possono utilizzare questo concetto per evitare l’applicazione di una legge straniera 
R�LO�ULFRQRVFLPHQWR�GL�XQ�DWWR�VWUDQLHUR��JLXQJRQR��LQ�FDVL�VHPSUH�SL~�VLIQLJLFDWLYL��DG�DͿHUPDUH�FKH�LO�ULFRQRVFLPHQWR�GL�XQ�
atto straniero non si possa considerare contrario all’ordione pubblico internazionel di quello Stato membro. 

10� ,Q�TXHVWR�VHQVR��67-&(�GH���GH�MXQLR�GH�������$VXQWR&���������1DELHO�3HWHU�%RJHQGRUͿ�YRQ�:ROͿHUVGRUͿ��67-&(�GH����GH�
PD\R�GH�������$VXQWR�&���������0DODJRçDWD�5XQHYLF�9DUG\Q��67-&(�GH����GH�GLFLHPEUH�GH�������$VXQWR�&���������,ORQND�
Sayn-Wittgenstein; STJCE de 14 de octubre de 2008, Asunto C-353-/06, Strefan GrunKin; STJCE de e de octubre de 2003, 
Asunto C-148/02, Carlos Gracia Avello. In tema, v. S. Álvarez González, Regimen de los apellidos, doble nacionalidad, internacio-
nalidad intrinseca del problema y derecho comunitario, in Diario La Ley, N. 5876, Sección Doctrina, 22 Oct. 2003, p. 1657 ss. 

11 P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006, p. 286. 

12 Così, quasi alla lettera, la pronuncia in esame, punto 12.1, che riproduce Corte di cassazione, sezioni unite, sentenza del 5 
luglio 2017, n. 16601, in Giur. it., 8-9/2017, p. 1787 ss., con nota di A. Di Majo, Principio di legalità e di proporzionalità nel risarci-
mento con funzione punitiva; in Foro it., 2017, 1, c. 2613 ss., con note di A. Palmieri, R. Pardolesi, I danni punitivi e le molte anime 
della responsabilità civile (c. 2630 ss.), di E. D’Alessandro, Riconoscimento di sentenze di condanna a danni punitivi: tanto tuonò che 
piovve (c. 2639 ss.), di R. Simone, La responsabilità civile con è solo compensazione: punitive damages e deterrenza (c. 2644 ss.), 
di P.G. Monateri, I danni punitivi al vaglio delle sezioni unite (c. 2648 ss.); e successivamente con nota di C. Salvi, Le funzioni 
della responsabilità civile e il volto italiano dei danni punitivi, ivi, 2018, I, c. 2504 ss. Il brano citato, contenuto al punto 6 della 
motivazione, così recita per esteso: «La sentenza straniera che sia applicativa di un istituto non regolato dall’ordinamento 
nazionale, quand’anche non ostacolata dalla disciplina europea, deve misurarsi con il portato della Costituzione e di quelle 
OHJJL�FKH��FRPH�QHUYDWXUH�VHQVLELOL��ÀEUH�GHOO·DSSDUDWR�VHQVRULDOH�H�GHOOH�SDUWL�YLWDOL�GL�XQ�RUJDQLVPR��LQYHUDQR�O·RUGLQDPHQWR�
costituzionale». La questione è, allora, come si dirà meglio in seguito nel testo, capire quando sia necessario rifarsi alle leggi 
RUGLQDULH��(�XQ�GLͿHUHQWH�PD�QRQ�SHU�TXHVWR�VHFRQGDULR�RUGLQH�GL�SUREOHPL�q�TXHOOR�GL�YHULÀFDUH��WUD�OH�QRUPH�RUGLQDULH��
quelle�FKH�HͿHWWLYDPHQWH�H�LQHTXLYRFDELOPHQWH�inverano i canoni costituzionali, posto che in teoria tutte le previsioni di rango 
sottordinato a quelle costituzionali dovrebbero essere ad esse conformi a quest’ultime e quindi in misura più o meno marcata 
esserne espressione.
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di recente utilizzato dalle stesse sezioni unite della Cassazione nel sancire la compatibilità con il nostro 
ordinamento di prescrizioni straniere in materia di danni punitivi13.

/·HOHJDQ]D�GHO�SHULRGDUH�GHOOD�6�&��QRQ�SXz��WXWWDYLD��RͿXVFDUH�OD�FLUFRVWDQ]D�FKH�LQ�WDO�PRGR��FRQ�
chiara inversione della gerarchia delle fonti, si fa della legge ordinaria la chiave di lettura di previsioni 
ad essa sovraordinate.

A nostro avviso il ruolo attribuito alle disposizioni di rango primario va, in linea generale, ridimen-
sionato e, nel caso di specie, rigettato. A tale conclusione si perviene sia ragionando in via astratta, sia 
in concreto.

In prospettiva generale va considerato, infatti, che le norme ordinarie possono rivelarsi non con-
formi ai dettami costituzionali o essere, per così dire, costituzionalmente neutre, e dunque inidonee a 
UHVWLWXLUH�LQ�PDQLHUD�SXQWXDOH�HG�H΀FDFH�OD�WUDPD�GHL�SULQFLSv�VX�FXL�VL�IRQGD�O·DVVHWWR�RUGLQDPHQWDOH��
Si pensi, ad esempio, all’esito di incoerenza che si sarebbe determinato applicando il criterio di cui si 
discute alla materia dei rapporti familiari prima della riforma del 1975. Segnatamente, nel lungo torno 
GL�WHPSR�LQ�FXL�FRHVLVWHWWHUR�²�JHQHUDQGR�XQ�DPSLR��GLͿXVR�VWULGRUH�²�OH�SUHYLVLRQL�GHO�FRGLFH�FLYLOH�QHOOD�
loro formulazione originaria, espressione della concezione istituzionale della famiglia e largamente in-
formate al criterio della supremazia del marito e del padre, con gli enunciati della Carta fondamentale, 
portatori di un antitetico sistema di valori.

6RWWR�DOWUR�SXQWR�GL�YLVWD�VL�ULÁHWWD�VXOOD�FLUFRVWDQ]D�FKH�LO� OHJLVODWRUH�RUGLQDULR��QHOOD�VXD�GLVFUH-
zionalità – e dunque in funzione delle scelte di politica del diritto che prevalgono in un dato momento 
storico – ben può adottare regolazioni che privilegino un certo assetto di interessi facendone correlati-
vamente recedere altri: PD�TXHVWR�QRQ�VLJQLÀFD�QHFHVVDULDPHQWH�FKH�OD�QRUPD�SULPDULD�VLD�O·XQLFD�FKH�ULVSHFFKL�
L�SULQFLSv�FRVWLWX]LRQDOL. Un esempio in tale direzione è costituito dalla previgente disciplina in materia 
GL�ÀOLD]LRQH�FKH��SXU�QHO�WHQGHQ]LDOH�ULVSHWWR�GHO�SULQFLSLR�GL�XJXDJOLDQ]D�VDQFLWR�DOO·DUW�����&RVW���DWWUL-
EXLYD�WDOXQH�SUHURJDWLYH�DL�ÀJOL�OHJLWWLPL�D�VFDSLWR�GL�TXHOOL�QDWXUDOL��GLVFLSOLQD�FKH�ÀQR�D�SRFR�WHPSR�
SULPD�GHOOD�ULIRUPD�FKH�KD�LQWURGRWWR�OR�VWDWR�XQLFR�GL�ÀJOLR�q�VWDWD�JLXGLFDWD�GDOOD�&RQVXOWD�FRPXQTXH�
coerente con il dettato costituzionale14.

Ancor più facile rammentare che può esservi una previsione ordinaria che si rivela non conforme 
alla Carta fondamentale. L’esempio più vicino alla materia che ci occupa è la prescrizione della legge n. 
40 del 2004 che impediva il ricorso alla fecondazione eterologa, dichiarata in contrasto con la Costitu-
zione dopo dieci anni di vigenza15. Senza dimenticare, per inciso, che prima del varo della legge sulla 
SURFUHD]LRQH�PHGLFDOPHQWH�DVVLVWLWD�OD�SUDWLFD�HUD�SDFLÀFDPHQWH�DPPHVVD�

1RQ�YD� WUDVFXUDWR��SRL�� FKH� OD� VWHVVD�PDWHUQLWj�SHU� VRVWLWX]LRQH�� LQ�PDQFDQ]D�GL� VSHFLÀFD� UHJR-
lamentazione e sulla base dei principî costituzionali, era stata giudicata ammissibile da una corte di 
merito, in quanto nel caso di specie informata a canoni di solidarietà, gratuità, spontaneità, in un con-
testo familiar-amicale assolutamente armonioso e scevro da condizionamenti, indebiti sfruttamenti di 
una ipotetica posizione di debolezza della gestante, e da qualsivoglia compressione della sua dignità16. 
In altra occasione la giurisprudenza interna ha poi ritenuto non in contrasto con l’ordine pubblico un 
parental order britannico con il quale, pur in assenza sia di gestazione e parto sia di corrispondenza cro-
mosomica con la prole, veniva riconosciuta la genitorialità della madre sociale17.

13 Corte di cassazione, sezioni unite, sentenza del 5 luglio 2017, n. 16601, cit. La sentenza è richiamata dalla decisione in esame 
al punto 12.1 della motivazione.

14 Corte costituzionale, 18 dicembre 2009, n. 335, in G.U., 23 dicembre 2009, n. 51, 1a s.s., che, nel dichiarare non fondata la que-
VWLRQH�GL�OHJLWWLPLWj�FRVWLWX]LRQDOH�GHOO·DUW����������FRPPD��F�F���QHO�WHVWR�DQWHULRUH�DO�G�OJV�����GLFHPEUH�������Q��������KD�DͿHU-
mato che «la possibilità di richiedere la commutazione, condizionata dalla previsione della facoltà di opposizione da parte 
GHO�ÀJOLR�QDWXUDOH�H�GDOOD�YDOXWD]LRQH�GHOOH�VSHFLÀFKH�FLUFRVWDQ]H�SRVWD�D�EDVH�GHOOD�GHFLVLRQH�GHO�JLXGLFH��QRQ�FRQWUDGGLFH�
OD�PHQ]LRQDWD�DVSLUD]LRQH�DOOD�WHQGHQ]LDOH�SDULÀFD]LRQH�GHOOD�SRVL]LRQH�GHL�ÀJOL�QDWXUDOL��JLDFFKp�QRQ�LUUDJLRQHYROPHQWH�VL�
pone ancor oggi (quale opzione costituzionalmente non obbligata né vietata) come termine di bilanciamento (compatibilità) dei 
GLULWWL�GHO�ÀJOLR�QDWXUDOH�LQ�UDSSRUWR�FRQ�L�ÀJOL�PHPEUL�GHOOD�IDPLJOLD�OHJLWWLPDª��SXQWR������GHOOD�PRWLYD]LRQH��FRUVLYR�DJ-
giunto).

15 Corte costituzionale, 10 giugno 2014, n. 162, in G.U., 18 giugno 2014, n. 26, 1a s.s., che, com’è noto, ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 4, 3° comma, e di altre previsioni collegate, della legge 19 febbraio 2004, n. 40.

16 Tribunale di Roma, ordinanza del 17 febbraio 2000, in Giur. it., 2001, I, p. 74 e ss., con nota di A. Specchio��3URFUHD]LRQH�DUWLÀFLDOH�
tra diritto, etica e bioetica; e p. 300 e ss., con nota di R. Natoli, La maternità surrogata: le dinamiche sociali e le ragioni del diritto.

17 Corte d’appello di Bari, 13 febbraio 2009, in Fam. e dir., 3/2010, p. 251 ss., con nota di M.C. De Tommasi, Riconoscibilità dei c.d. 
“parental order” relativi ad un contratto di maternità surrogata concluso all’estero prima dell’entrata in vigore della legge n. 40/2004. 
È noto, poi, che nel sistema attuale – prima dell’odierna pronuncia delle Sezioni unite – la giurisprudenza si muova in modo 
ondivago, in alcuni casi ritenendo contrario all’ordine pubblico il provvedimento straniero che attesta la co-paternità facen-
do leva sulla illiceità della condotta dei genitori in violazione del divieto di «surrogazione di maternità» di cui all’art. 12, 
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Ed ancora, si deve considerare che in materia di minori non ogni fattispecie penalmente rilevante 
– e che quindi esprime immediatamente un profondo disvalore giuridico rispetto all’ordinato e armo-
QLRVR�VYROJLPHQWR�GHL�UDSSRUWL�XPDQL�²�FRPSRUWD�ULFDGXWH�SUHJLXGL]LHYROL�VXL�ÀJOL�LQFROSHYROL��6L�SHQVL�
alla vicenda dell’incesto, riguardo alla quale l’evoluzione giurisprudenziale e legislativa ha portato ad 
espungere dall’ordinamento le previsioni che impedivano la formalizzazione del rapporto di genito-
rialità, e ciò nel chiaro intento di non far subire alla prole le conseguenze negative della condotta degli 
ascendenti. Nella stessa direzione è la traiettoria interpretativa che ha condotto alla non automatica 
applicazione della pena accessoria della decadenza dalla (allora) potestà parentale contemplata nell’a-
brogato art. 569 c.p., in conseguenza della condanna del genitore per il delitto di alterazione di stato (di 
cui all’art. 567 c.p.). E così pure per l’ipotesi del reato di soppressione od occultamento di stato (art. 566 
c.p.) giacché, come sottolineato dalla Consulta, l’automatismo della pena accessoria stride con la salva-
JXDUGLD�GHOOH�HVLJHQ]H�HGXFDWLYH�HG�DͿHWWLYH�GHO�PLQRUH��FKH�LQYHFH�ULFKLHGRQR�O·DWWHQWD�YDOXWD]LRQH�GHO�
giudice nel caso concreto18.

Per inciso le considerazioni ora svolte valgono altresì a contrastare l’assunto delle Sezioni unite 
VXOO·D΀HYROLUVL�H�LO�UHFHGHUH�GHOO·LQWHUHVVH�GHO�QDWR�GD�JSD�D�PDQWHQHUH�OR�VWDWR�GL�ÀJOLR�D�FDXVD�GHOOD�
violazione del divieto di maternità di sostituzione. In questo caso – è sempre il ragionamento della Corte 
– non opererebbe più il principio di autoresponsabilità che informa la disciplina della genitorialità nel 
caso di ricorso alla procreazione medicalmente assistita, e in forza del quale prevale la volontà di essere 
genitore rispetto al dato biologico e prevarrebbe di conseguenza il canone della verità genetica per la 
determinazione della genitorialità19.

Chiuso l’inciso, non appare necessario – sempre rimanendo sul piano general-astratto –ricorrere 
alle prescrizioni ordinarie per conseguire il condivisibile esito di comporre un quadro aggiornato del si-
stema giuridico, necessario per cesellare un concetto di ordine pubblico (internazionale) che sia in presa 
diretta con il tempo presente e più precisamente con l’assetto attuale dell’ordinamento interno. Infatti, 
come la stessa giurisprudenza costituzionale ha sottolineato, pure le previsioni della Charta sono sogget-
te ad una lettura evolutiva20, di cui si fanno carico gli interpreti senza dover necessariamente passare per 

FRPPD�����O��Q����������H�VXOOD�QRQ�FRQÀJXUDELOLWj�QHO�QRVWUR�RUGLQDPHQWR�GL�XQD�ÀOLD]LRQH�GD�SHUVRQH�GHOOR�VWHVVR�VHVVR�
(v. Procura della Repubblica di Roma, 27 luglio 2018, n. 9100, in Fam. e dir., 5/2019, p. 496 ss.), in altri, invece, si attesti sul 
contrario (e per noi condivisibile) versante della portabilità dello status�GL�ÀJOLR�DFTXLVLWR�DOO·HVWHUR�FRQFHQWUDQGR�O·DWWHQ]LRQH�
VXOOD�SRVL]LRQH�GHO�ÀJOLR��,Q�TXHVWR�VHQVR��DG�HV���7ULEXQDOH�GL�0LODQR�����RWWREUH�������ivi, p. 494 ss., con nota (relativa ad 
entrambe le decisioni richiamate) di I. Barone, Omogenitorialità maschile da surrogazione di maternità tra aperture giurispruden-
ziali e sistema costituzionale��/D�&RUWH�PHQHJKLQD�KD�RSSRUWXQDPHQWH�ULWHQXWR�FKH�OD�ULFKLHVWD�UHWWLÀFD]LRQH�FRUULVSRQGHVVH�©DO�
VXSHULRUH�LQWHUHVVH�GHOOD�PLQRUH�������LQ�ULIHULPHQWR�QRQ�VROR�DL�GLULWWL�SDWULPRQLDOL�FRQQHVVL�DOOD�FHUWLÀFD]LRQH�GHO�VXR�status, 
ma soprattutto ai (…) diritti alla bigenitorialità, alla certezza giuridica, all’unicità della propria condizione giuridica e socia-
OH�H�GXQTXH�DOO·LGHQWLWj�SHUVRQDOH��QRQFKp�DOOD�VWDELOLWj�GHL�OHJDPL�DFTXLVLWL�ÀQ�GDOOD�QDVFLWD�QHO�FRQWHVWR�IDPLOLDUHª��(G�KD�
VRJJLXQWR�FKH�©VROR�FHUWLÀFDQGR�DOOR�6WDWR�&LYLOH�OD�JHQLWRULDOLWj�DQFKH�IRUPDOH�GHO�VLJ��������l’identità giuridica della minore può 
quindi ricongiungersi alla sua già delineata identità sociale, potendo al contrario il rigetto della domanda pregiudicarne i diritti in 
FDVR�DG�HVHPSLR�GL�VFLRJOLPHQWR�GHOO·8QLRQH�&LYLOH�R�GL�GHFHVVR�GHO�VLJ���������FRQ�HͿHWWR�SDOHVHPHQWH�GLVFULPLQDWRULR�SHU�OD�
minore perché fondato unicamente sull’identità sessuale della coppia che ha scelto di generarla con le tecniche di PMA». Cfr. 
DOWUHVu�7ULEXQDOH�GL�$JULJHQWR��GHFUHWR�GHO����DSULOH�������LQ�ZZZ�DUWLFROR���LW��FKH�KD�GLVSRVWR�OD�UHWWLÀFD�GHOOD�WUDVFUL]LRQH�
dell’atto di nascita di una bambina nata in Ucraina con gpa su iniziativa di una coppia di genitori eterosessuali, ordinando la 
trascrizione del nominativo della madre d’intenzione (pare biologicamente legata alla bimba) quale genitrice della minore. 
,Q�GRWWULQD��QHOO·LPSRVVLELOLWj�GL�ULFKLDPDUH�L�WDQWL�FRQWULEXWL�VXO�WHPD��VL�ULQYLD�D�TXHOOL�FRQWHQXWL�QHO�QXPHUR�PRQRJUDÀFR�Q��
1/2017 di giudicedonna.it.

18 Corte costituzionale, 23 febbraio 2012, n. 31, in G.U., 29 febbraio 2012, n. 9, 1a s.s.; Corte costituzionale, 23 gennaio 2013, n. 7, 
in G.U., 30 gennaio 2013, n. 5, 1a s.s.

19 «Cessa di agire il principio di auto-responsabilità fondato sul consenso prestato alla predetta pratica, e torna ad operare il 
favor veritatis��FKH�JLXVWLÀFD�OD�SUHYDOHQ]D�GHOO·LGHQWLWj�JHQHWLFD�H�ELRORJLFDª��&RUWH�GL�FDVVD]LRQH��VH]LRQL�XQLWH��VHQWHQ]D�GHO�
6 novembre 2018-8 maggio 2019, n. 12193, cit., punto 13.2. D’altra parte, come già segnalato, per la S.C. l’interesse del minore 
non viene obliterato, potendo il legame con il genitore d’intenzione, non biologicamente correlato al nato, trovare copertura 
giuridica con il ricorso allo strumento dell’adozione in casi particolari di cui alla lett. d) dell’art. 44, l. n. 18371984, conside-
rata quale norma di chiusura del sistema, che consente di dare veste giudica a rapporti costituiti e sviluppatisi in fatto tra il 
EDPELQR�H�VRJJHWWL�FRQ�L�TXDOL�QRQ�KD�XQ�OHJDPH�GL�WLSR�JHQHWLFR��(�FLz�QHO�VHJQR�GHOOD�ULOHYDQ]D�GHOOD�FRQWLQXLWj�DͿHWWLYD�WUD�
LO�PLQRUH�H�FRORUR�FKH�²�D�YDULR�WLWROR�²�VRQR�VWDWL�VLJQLÀFDWLYDPHQWH�H�GXUHYROPHQWH�FRLQYROWL�QHOOD�VXD�HVLVWHQ]D��6XO�SXQWR�
v. infra nel testo, ultimo paragrafo.

20 Corte costituzionale, 15 aprile 2010, n. 138, in G.U., 21 aprile 2010, n. 16, 1a s.s., secondo cui gli istituti interessati dalle previ-
sioni della Carta fondamentale «non si possono ritenere ‘cristallizzati’ con riferimento all’epoca in cui la Costituzione entrò 
in vigore, perché sono dotati della duttilità propria dei principî costituzionali e, quindi, vanno interpretati tenendo conto non 
soltanto delle trasformazioni dell’ordinamento, ma anche dell’evoluzione della società e dei costumi» (punto 9 della motiva-
zione).
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il medio della legislazione ordinaria. E – può aggiungersi – è semmai un’ermeneusi costituzionalmente 
e convenzionalmente orientata che, mettendo in circolo principî e regole posti a presidio dei diritti e 
delle libertà fondamentali pure a livello sovranazionale, si incarica di ridisegnare il sistema veicolando 
al suo interno il precipitato di più moderni predicati assiologici condivisi in àmbito internazionale. Una 
QLWLGD�GLPRVWUD]LRQH�GL�FLz�q�RͿHUWD�GDOOD�QRWD�GHFLVLRQH�GHOOD�6XSUHPD�&RUWH�FKH��VXOOD�EDVH�GHJOL�DUWW��
12 della Cedu e 9 della Carta dei diritti fondamentali EU (nella lettura aggiornata accolta dalla Corte 
EDU), ha sancito il superamento, nel nostro ordinamento, della «concezione secondo cui la diversità di 
sesso dei nubendi è presupposto indispensabile, per così dire “naturalistico”, della stessa “esistenza” 
del matrimonio»21. L’evoluzione dei principî in materia di matrimonio a livello sovranazionale ha così 
portato ad un allargamento del perimetro contenutistico dell’istituto.

Motivi per sconfessare l’approccio ermeneutico adottato dalle Sezioni unite nella decisione in com-
PHQWR�YHQJRQR�DOWUHVu�GDOOD�GLͿHUHQWH�SURVSHWWLYD�GHOO·DSSOLFD]LRQH�FRQFUHWD�

Nel caso dei danni punitivi l’individuazione delle coordinate della materia passa necessariamente 
per le norme ordinarie, giacché non è dato rinvenire nella Carta costituzionale, in disposizioni di pari 
UDQJR�RYYHUR�LQ�VWDWXL]LRQL�GL�OLYHOOR�LQWHUSRVWR�VSHFLÀFL�HQXQFLDWL�R�SULQFLSv�FKH�YL�VL�DWWDJOLQR�H�GD�FXL�
sia possibile ricavare gli assi portanti della regolamentazione municipale. Infatti, seppure il principio di 
solidarietà di cui all’art. 2 Cost. costituisce il fondamento assiologico del precetto del neminem laedere, 
la sua traiettoria non arriva ad incidere sull’individuazione dei danni risarcibili, sicché per metterne a 
fuoco l’ordito normativo è ineluttabile volgersi alla disciplina primaria.

Né, d’altra parte, a questo scopo possono essere utilmente scandagliate altre previsioni costitu-
zionali. Non certamente dall’art. 41 in tema di iniziativa economica, benché da esso venga confermata 
la rilevanza dei diritti fondamentali nel quadro dello svolgimento delle attività economiche e nel con-
fronto con le logiche del mercato, e si tragga altresì argomento per predicare l’ingiustizia del danno 
inferto alla persona quando lesa nella sua sicurezza, libertà, dignità da chi esercita attività d’impresa. La 
previsione costituzionale tuttavia non ricomprende sotto il suo spettro la questione dei danni risarcibili 
né tantomeno dei danni punitivi, per i quali, nuovamente, l’interprete dovrà ricorrere alle previsioni di 
rango ordinario.

'LVFRUVR�WXWW·DͿDWWR�GLYHUVR�YD�IDWWR��SHU�FRQWUR��SHU�OD�PDWHULD�IDPLOLDUH�H�� LQ�SDUWLFRODUH��SHU�OD�
UHJRODPHQWD]LRQH�GHOOD�JHQLWRULDOLWj�H�OD�WXWHOD�GHL�PLQRUL��jPELWL�QHL�TXDOL�q�GDWR�ULQYHQLUH�XQ�VLJQLÀ-
cativo ordito di regole e principî di matrice costituzionale e convenzionale, i quali spiegano la propria 
LQÁXHQ]D�VXOOD�QRUPDWLYD�GL�UDQJR�VRWWRUGLQDWR��SODVPDQGRQH�L�FRQWHQXWL�DQFKH�LQ�YLD�LQWHUSUHWDWLYD22. 
(�GXQTXH��LQ�GHÀQLWLYD��VHFRQGR�XQ�FRUUHWWR�PRYLPHQWR�GDOO·DOWR�YHUVR�LO�EDVVR�H�QRQ�²�FRPH�DYYLHQH�
con l’opzione adottata dalla decisione qui in esame – utilizzando la normativa ordinaria per colorare di 
VLJQLÀFDWR�L�SULQFLSv�JHQHUDOL��FRQ�FKLDUD�LQYHUVLRQH�GHOO·RUGLQH�GHOOH�IRQWL�

Va comunque precisato che pure la lettura costituzionalmente e convenzionalmente conforme delle 
QRUPH�RUGLQDULH�UHODWLYH�DOOD�IDWWLVSHFLH�LQ�HVDPH�SXz�FRQGXUUH�D�XQD�FRQFOXVLRQH�GLͿRUPH�GD�TXHOOD�
accolta dal S.C., come si cercherà di argomentare nel prosieguo della trattazione.

��� 6HJXH��GDOOD�OHJJH�DO�GLULWWR

6RWWR�XQ�GLYHUVR�SURÀOR��OD�VHQWHQ]D�q�PROWR�LPSRUWDQWH�SHUFKp�DͿHUPD�OD�GLVWLQ]LRQH�WUD�OHJJH�H�GLULWWR��
precisando che per riempire di contenuto la clausola generale non basta far riferimento ai soli testi di 
legge.

6HJQD�XQ�GHÀQLWLYR�VXSHUDPHQWR�GHO�OHJLVPR��RVVLD�GL�TXHOO·DWWHJJLDPHQWR�FXOWXUDOH�FKH�LGHQWLÀFD�
il diritto con la legge e le norme con le regole e che risolve la interpretazione a mera scoperta di un signi-
ÀFDWR�GHOO·HQXQFLDWR�OHJLVODWLYR��FRQVLGHUDQGR�L�JLXGLFL�LQWHOOLJHQ]H�PHUDPHQWH�DSSOLFDWLYH23. 

21 Corte cassazione, sezione I, sentenza del 15 marzo 2012, n. 4184, in Foro it., 2012, I, c. 2727 ss., con nota di R. Romboli, Il ma-
WULPRQLR�IUD�SHUVRQH�GHOOR�VWHVVR�VHVVR��JOL�HͿHWWL�QHO�QRVWUR�RUGLQDPHQWR�GHL�©GLFWDª�GHOOD�&RUWH�FRVWLWX]LRQDOH�H�GHOOD�&RUWH�HXURSHD�GHL�
diritti dell’uomo, nell’interpretazione della Corte di cassazione (c. 2756 ss.).

22 La giurisprudenza della Corte Edu sulla tutela dei rapporti di fatto e la genitorialità same-sex, sull’adozione e la continuità 
DͿHWWLYD��LO�GLULWWR�GHO�PLQRUH�DOO·LGHQWLWj�H�DOOD�YLWD�SULYDWD�H�IDPLOLDUH��OD�ULOHYDQ]D�GHO�SULQFLSLR�GL�QRQ�GLVFULPLQD]LRQH�H�
O·XQLFLWj�GHOOR�VWDWR�GL�ÀJOLR�

23 L’esaltazione dell’interpretazione letterale e della certezza del diritto, come espressioni del legismo e del formalismo, se po-
tevano servire nell’Italia fascista per mettere argine all’importazione di mode gius-liberistiche molto in auge in ordinamenti 
totalitari dell’epoca, sono assolutamente dissonanti nell’attuale sistema ordinamentale.
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La sentenza dà per superato questo atteggiamento e si muove, con disinvoltura, nell’ambito di 
una teoria dell’interpretazione conforme alla legalità costituzionale italo-europea. Dà per acquisito che 
l’interpretazione è una complessa attività culturale volta all’individuazione dell’ordinamento del caso 
concreto24, che i princípi e, tra essi, quelli costituzionali ed europei, hanno una valenza normativa, che il 
diritto è anche fattualità. Perché il diritto muove dal caso e non deve appiattire il caso per ricondurlo a 
IRU]D�HQWUR�L�FRQÀQL�GL�XQD�R�DOWUD�QRUPD��PD�DOO·HVDWWR�FRQWUDULR��ULVSHWWDUH�OD�SDUWLFRODULWj�H�VSHFLÀFLWj�
del singolo caso e individuare per esso le regole e i princípi più coerenti e adeguati rispetto agli interessi 
coinvolti. Non è il fatto che si deve adattare al diritto, ma il diritto che deve adattarsi al fatto. 

6L�PXRYH�QHOOD�FRQWHPSRUDQHD�SURVSHWWLYD�WHVD�DG�DͿHUPDUH�OD�YDOHQ]D�FXOWXUDOH�GHO�GLULWWR25, im-
ponendone una valutazione che non può né risolversi né sminuirsi nel solo testo della legge. In questo 
orizzonte, l’interpretazione conforme a Costituzione non esprime un tipo di interpretazione, ma più, 
semplicemente, ribadisce il carattere sistematico e assiologico dell’interpretazione. Perché non può in-
WHUSUHWDUVL�DOFXQ�WHVWR�GL�OHJJH�LQ�GLͿRUPLWj�GDL�SULQFLSL�HVSUHVVL�GDOOH�IRQWL�GL�JUDGR�VXSHULRUH��

Regole e principi diventano componenti essenziali del sistema ordinamentale, con intesa che ogni 
regola trova fondamento in un principio, in guisa che il giurista è sempre tenuto a individuare la ragion 
VX΀FLHQWH�GHOOD�QRUPD��D�LQGLYLGXDUH�LO�SULQFLSLR�GL�FXL�HVVD�q�HVSUHVVLRQH��D�ELODQFLDUH�TXHVWR�SULQFLSLR�
con tutti gli altri principi in concorso, nel singolo caso. Ciò consente di individuare un regolamento 
del caso concreto compatibile, adeguato e congruente rispetto agli interessi coinvolti, dimostrando il 
GHÀQLWLYR�VXSHUDPHQWR�GHO�PHWRGR�GL�LQWHUSUHWD]LRQH�JUDGXDOH�SURSRVWR�QHOO·DUW�����GLVS��OHJ��JHQ���H�
JLXVWLÀFDQGR�O·DͿHUPD]LRQH�VHFRQGR�FXL�RJQL�LQWHUSUHWD]LRQH�q��LQWULQVHFDPHQWH��DQDORJLFD�

Il diritto, dunque, non coincide con la legge, acquisendo una valenza molto più ampia e capace di 
FRQVLGHUDUH�DQFKH�OD�LQWHUSUHWD]LRQH�FKH�GL�HVVR�GHYH�RͿULUVL�QHO�TXDGUR�PXWDQWH�H�PXWHYROH�GHO�FRP-
plesso sistema. Non si tratta, però, di fare piano e sordo riferimento al c.d. diritto vivente, dal momento 
che occorre riferirsi al più complesso e importante diritto vigente. Tra l’uno e l’altro c’è uno iato impor-
tante, che occorre sempre tener in conto. 

,O�GLULWWR�YLYHQWH��LQWHVR�FRPH�OD�LQWHUSUHWD]LRQH�FRVWDQWH�FKH�YLHQH�RͿHUWD�GL�XQD�FHUWD�UHJROD��GL-
YHQWD��VSHVVR��DQFKH�VWUXPHQWR�GL�VROX]LRQH�GHO�FDVR��GDO�PRPHQWR�FKH�OD�IRUPXOD]LRQH�DVÀWWLFD�GHOOD�
massima, che spesso prescinde da una adeguata narrazione degli interessi del caso, viene applicata a 
tutte le ipotesi simili. Questo che, senza meno, è diritto vivente potrebbe, però, non corrispondere al di-
ritto vigente, ossia alla individuazione della regola da applicare al caso, valutando gli interessi concreti 
e dando piena attuazione ai princípi e ai valori normativi. 

L’interprete deve sempre avere come punto di riferimento il diritto vigente e non il diritto vivente, 
GDFFKp�OD�LQWHUSUHWD]LRQH�RͿHUWD�q�YLJHQWH�ÀQ�TXDQGR�ULVXOWD�FRHUHQWH�H�DWWXDWLYD�ULVSHWWR�DL�SULQFtSL�H�DL�
valori normativi di cui il sistema ordinamentale è espressione, mentre cessa di essere diritto vigente, con 

24 Per tutti, P. Perlingieri, ,QWHUSUHWD]LRQH� H� TXDOLÀFD]LRQH�� SURÀOL� GHOO·LQGLYLGXD]LRQH�QRUPDWLYD, in Dir. giur., 1975, p. 826 ss.; Id., 
L’interpretazione della legge come sistematica ed assiologia. Il brocardo LQ�FODULV�QRQ�ÀW�LQWHUSUHWDWLR��il ruolo dell’art. 12 disp. prel. 
c.c. e la nuova scuola dell’esegesi, in Rass. dir. civ., 1985, p. 990; Id., Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-
comunitario delle fonti, 3 ed., Napoli, 2006, passim.

25 Sull’interconnessione tra diritto e cultura, A. Falzea, Introduzione alle scienze giuridiche. I Il concetto di diritto, 5a ed., Milano, 
1996, p. 396 ss., «il diritto fa parte dell’insieme di valori spirituali delle società umane ed è a questo titolo fenomeno culturale 
[…] E adesso ben chiaro che il diritto, del quale abbiamo con insistenza ricordato i caratteri associati della spiritualità e della 
socialità, È un fenomeno culturale e non è intellegibile fuori dalla dimensione culturale delle società umane». P. Grossi, La 
formazione del giurista, cit., p. 36, «il diritto pertiene naturalmente alla società, perché è una insopprimibile dimensione con cui 
la società vive la sua storia». P. Perlingieri, ‘Dittatura del relativismo’ e ‘tirannia dei valori’, in Fatto e diritto. L’ordinamento tra 
realtà e norma��D�FXUD�GL�7��*��7DVVR��1DSROL��������S�������©LQ�GHÀQLWLYD��LO�GLULWWR�q�IHQRPHQR�FXOWXUDOH��SHUHQQH�FRQIURQWR�GHO�
sistema giuridico con la realtà fattuale, insieme di questioni e possibili soluzioni, in una prospettiva storica». Id., Primato della 
politica e diritto dei giuristi, in Riv. giur. Mol. Sannio, 2014, p. 120, «il binomio tra ius e societas è inscindibile. Il diritto è struttura 
della società, espressione e parte della sua cultura. Se non esiste un diritto separato dalla società occorre dissentire da chi 
vorrebbe limitarsi ad una indagine linguistica delle norme o da chi vorrebbe separare il diritto dalla economia o dalla morale, 
in un vero delirio di weigneriana purezza del diritto. Non è possibile sottrarre la complessità del fenomeno giuridico dall’e-
sperienza e quindi dalla attualità. I valori che nascono dalla cultura giuridica condizionano l’attività ermeneutica e quindi 
il diritto». S. Rodotà, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Riv. dir. comm., 1967, I, p. 83 ss. e ora in Le prolusioni dei 
civilisti, vol. I (1940-1979), Napoli, 2012, p. 3091 s., «se è vero che una riforma è matura non solo quando sono i fatti storici a 
reclamarla, non solo quando è divenuta generale la convinzione della sua necessità, ma quando gli studiosi hanno realizzato 
TXHO�PXWDPHQWR�GL�FRQGL]LRQL�FXOWXUDOL��TXHOO·D΀QDPHQWR�GL�QXRYL�H�SL��DGHJXDWL�VWUXPHQWL��FKH�FRQGL]LRQDQR�RJQL�VHULR�
tentativo di rinnovamento degli istituti giuridici. La maturità di una riforma, infatti, non può mai misurarsi soltanto dal cor-
po di proposte tecniche che si è in grado di apprestare, ma dal rinnovamento della cultura giuridica e riuscita a promuovere 
ULVSHWWR�DOOH�LGHH�HVSUHVVH�QHL�WHVWL�ELVRJQRVL�GL�UHYLVLRQHª��0D�VL�YHGD��DQFKH��LQ�SURVSHWWLYD�SL��ÀORVRÀFD��5��'H�6WHIDQR��Per 
un’etica sociale della cultura, I, /H�EDVL�ÀORVRÀFKH�GHOO·XPDQLVPR�PRGHUQR, Milano 1954; Id., Per un’etica sociale della cultura, II, La 
cultura e l’uomo, Milano 1963.
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il rischio che permanga come diritto vivente, quando continui a essere stancamente applicata, ancorché 
il sistema valoriale normativo di riferimento imponga un evidente ripensamento di quella interpreta-
zione. 

Ne viene, dunque, che il diritto vigente presuppone un continuo adeguamento, nella convinzione 
che l’introduzione o la eliminazione anche di una sola disposizione di legge è potenzialmente idonea a 
incidere sull’intero assetto ordinamentale. Riprendendo, infatti, la nota immagine del diritto come liqui-
do colorato è evidente che una sola goccia di bianco o di nero può cambiare il colore del tutto, senza che 
la goccia immessa conservi una individualità e rimanga chiusa in sé stessa. 

La clausola generale, poiché deve considerare non la legge, ma il diritto vigente, è caratterizzata 
da relatività e storicità, in quanto il suo contenuto è destinato a mutare con il mutare non soltanto dei 
princípi dell’ordinamento giuridico di riferimento, indipendentemente dal mutare della coscienza so-
ciale o morale del popolo, ma anche con il modo in cui questi princípi sono intesi e interpretati dalla 
giurisprudenza ordinaria e costituzionale. 

In base a questa considerazione, le Sezioni Unite concludono nel senso che «in tema di riconosci-
PHQWR�GHOO·H΀FDFLD�GHO�SURYYHGLPHQWR�JLXULVGL]LRQDOH�VWUDQLHUR��OD�FRPSDWLELOLWj�FRQ�O·RUGLQH�SXEEOLFR��
richiesta dagli artt. 64 e ss. della legge n. 218 del 1995, dev’essere valutata alla stregua non solo dei 
principi fondamentali della nostra Costituzione e di quelli consacrati nelle fonti internazionali e so-
vranazionali, ma anche del modo in cui gli stessi si sono incarnati nella disciplina ordinaria dei singoli 
istituti, nonché dell’interpretazione fornitane dalla giurisprudenza costituzionale ed ordinaria, la cui 
opera di sintesi e ricomposizione dà forma a quel diritto vivente dal quale non può prescindersi nella 
ricostruzione delle nozione di ordine pubblico, quale insieme dei valori fondanti dell’ordinamento in 
un determinato momento storico»..

��� )XQ]LRQH�DVVLRORJLFD�H�GL�FRQWUROOR

Da ultimo, risulta confermato che la clausola di ordine pubblico internazionale opera come limite concre-
to successivo e negativo e che esso ha una funzione assiologica. 

Ciò che viene sottoposto a controllo di conformità all’ordine pubblico internazionale non è la sin-
gola norma, astrattamente considerata o il singolo atto straniero, astrattamente considerato, bensì l’or-
dinamento del caso concreto, ossia la disciplina che, concretamente, regolerebbe il singolo caso qualora 
IRVVH�DSSOLFDWD�OD�QRUPD�VWUDQLHUD�R�TXDORUD�IRVVH�ULFRQRVFLXWD�O·H΀FDFLD�GHOO·DWWR�VWUDQLHUR��3HU�TXHVWR��
si dice che si tratta di un controllo concreto. 

Ciò spiega, peraltro, perché il controllo di conformità all’ordine pubblico non può svolgersi rispetto 
a una legge una volta e per tutte, ma occorre, sempre, valutare il singolo caso concreto. Chiarisce per-
ché una legge potrebbe reputarsi contraria all’ordine pubblico internazionale ove la si considerasse in 
quanto tale e astrattamente, mentre potrebbe risultare conforme all’ordine pubblico internazionale nel 
singolo caso concreto. 

L’ordine pubblico internazionale opera come limite successivo, perché impedisce che possano pro-
GXUUH�HͿHWWL�QHO�QRVWUR�RUGLQDPHQWR�JLXULGLFR�OHJJL�R�DWWL�VWUDQLHUL�FKH��LQ�GLIHWWR�GL�TXHVWR�OLPLWH��UHJR-
lerebbero il caso e come limite negativo, in quanto opera come condizione negativa di applicazione della 
OHJJH�VWUDQLHUD�R�FRPH�FRQGL]LRQH�QHJDWLYD�DO�ULFRQRVFLPHQWR�GL�H΀FDFLD�GHOO·DWWR�VWUDQLHUR��/·DJJHWWLYR�
“negativo”, vuole alludere al meccanismo tecnico di funzionamento, ossia alla circostanza che l’eccezio-
ne opera come condizione negativa di applicazione26 della legge straniera, o come condizione negativa 
DO�ULFRQRVFLPHQWR�GL�H΀FDFLD�GHOO·DWWR�VWUDQLHUR��PD�QRQ�SHU�GHVFULYHUH�LO�FRQWHQXWR�YDOXWDWLYR��/·HVSUHV-
sione “negativo” serve, cioè, soltanto per evidenziare che l’eccezione di ordine pubblico internazionale 
importa la defettibilità della legge straniera o del riconoscimento dell’atto straniero, ma non a connotare 
il tipo di controllo, che, come è noto, non è meramente negativo, bensì anche positivo, dacché occorre 
YHULÀFDUH�FKH�O·RUGLQDPHQWR�GHO�FDVR�FRQFUHWR�QRQ�VROWDQWR�QRQ�VLD�LQ�FRQWUDVWR�FRQ�L�GLULWWL�IRQGDPHQ-
tali, ma che sia, anche, attuativo di quelli.

/·HFFH]LRQH�GL�RUGLQH�SXEEOLFR�LQÀQH��KD�XQD�funzione assiologica e di controllo.
/·LQWHUSUHWH�q�FKLDPDWR�D�YHULÀFDUH��TXDQGR�VL�GHEED� IDUH�DSSOLFD]LRQH�GL�XQD� OHJJH�VWUDQLHUD�R�

VL�GHEED�ULFRQRVFHUH�H΀FDFLD�D�XQ�DWWR�VWUDQLHUR��VH�OD�GLVFLSOLQD�GHO�VLQJROR�FDVR�FRQFUHWR�ULVSRQGD�DL�
princípi fondamentali e irrinunziabili del nostro ordinamento, assumendo consapevolezza che l’inter-

26 Cfr. N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford, 2005, p. 240 ss.; P. Chiassoni, La defettibi-
lità nel diritto, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2008, pp. 491-494, 498. 
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pretazione-applicazione della legge è un procedimento unitario e complesso avente lo scopo di indivi-
duare l’ordinamento del caso concreto. 

L’eccezione di ordine pubblico internazionale non vuole impedire (e qui emerge la sua parziale 
GLͿHUHQ]D�GL�FRQWHQXWR�ULVSHWWR�DOO·RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQR��RJQL�DSSOLFD]LRQH�GL�XQD�OHJJH�VWUDQLHUD��
che implichi una contrarietà con una norma imperativa (o con un qualunque principio generale o fon-
damentale), bensì l’applicazione di una legge straniera o il riconoscimento dell’atto straniero, quando la 
disciplina del singolo caso determini una lesione dei princípi fondamentali e irrinunziabili, o ne impe-
disca la piena attuazione. Tramite questa eccezione non si mira a escludere l’applicazione di una legge 
straniera quando si dia una qualunque contrarietà dell’ordinamento del caso concreto con una norma 
imperativa, ma soltanto quando occorra una contrarietà a quei princípi che neppure la discrezionalità 
GHO�QRVWUR�OHJLVODWRUH��RUGLQDULR�R�FRVWLWX]LRQDOH��SRWUHEEH�PRGLÀFDUH��

3RQHQGRVL�LQ�TXHVWD�SURVSHWWLYD�q�SRVVLELOH�VSLHJDUH�OD�GLͿHUHQ]D�GL�IXQ]LRQH�H�FRQWHQXWR�WUD�RUGL-
ne pubblico interno e ordine pubblico internazionale, nonché il diverso modo con il quale le due ecce-
]LRQL�LQÁXLVFRQR�VXOO·LQGLYLGXD]LRQH�GHOOD�UHJROD�GHO�FDVR�FRQFUHWR�

6HFRQGR�FKH�VL�GHEED�DSSOLFDUH�OD�OHJJH�LWDOLDQD�R��SHU�HͿHWWR�GL�XQD�QRUPD�GL�GLULWWR�LQWHUQD]LRQDOH�
privato, una legge straniera, oppure secondo che un certo atto straniero sia, o no, riconosciuto in Italia, il 
giudizio del giurista può giungere a esiti diversi l’uno dall’altro e postulare che rispetto a casi analoghi 
VL�SRVVDQR�GDUH�VROX]LRQL�FRQFUHWH�GLͿHUHQWL�H��DGGLULWWXUD��GL�VHJQR�RSSRVWR�

��� 2UGLQH�SXEEOLFR�H�PLJOLRU�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH

Ciò che convince molto meno della decisione della Cassazione è la giustapposizione di “ordine pubblico 
internazionale” e “miglior interesse del minore”. 

A leggere la sentenza sembra, infatti, che il secondo possa e/o debba funzionare come contro-limite 
GHO�SULPR��LQ�JXLVD�FKH�RFFRUUH�YHULÀFDUH�VH�OD�FRQWUDULHWj�DOO·RUGLQH�SXEEOLFR�SRVVD�HVVHUH�VXSHUDWD�LQ�
ragione del miglior interesse possibile del minore. 

Questo ipotetico contrasto viene risolto dalla Corte di Cassazione con carattere di quasi assolu-
tezza. Si legge, infatti, non soltanto che la gestazione per sostituzione è una pratica contraria all’ordine 
pubblico internazionale, ma anche che tale contrarietà non può essere, sostanzialmente, superata in 
nessun caso, neppure evocando il miglior interesse del minore. La Corte di Cassazione opera questo 
ELODQFLDPHQWR�GHÀQLWRULR�WUD�RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH�H�PLJOLRUH�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH��WULQFHUDQ-
dosi dietro una scelta legislativa, assumendo che tale bilanciamento risulti già svolto dal legislatore. 
6HFRQGR�OD�&DVVD]LRQH��©D�ÀDQFR�GHL�FDVL�LQ�FXL�LO�ELODQFLDPHQWR�q�GHPDQGDWR�DO�JLXGLFH��´YL�VRQR�FDVL�
nei quali la valutazione comparativa tra gli interessi è fatta direttamente dalla legge, come accade con il 
divieto di disconoscimento a seguito di fecondazione eterologa”, mentre “in altri il legislatore impone, 
allo opposto, l’imprescindibile presa d’atto della verità con divieti come quello della maternità surroga-
ta”, confermando inoltre che in quest’ultimo caso l’interesse alla verità riveste natura anche pubblica, 
LQ�TXDQWR�FRUUHODWR�DG�XQD�SUDWLFD�FKH�RͿHQGH�LQ�PRGR�LQWROOHUDELOH�OD�GLJQLWj�GHOOD�GRQQD�H�PLQD�QHO�
profondo le relazioni umane, e per tale motivo è vietata dalla legge». 

Questo passaggio argomentativo della decisione non può essere condiviso, per almeno due diverse 
ragioni. 

La prima. Non convince che il miglior interesse del minore debba giustapporsi all’ordine pubblico 
internazionale, dacché, dal mio punto di vista, il primo è esso stesso una clausola generale che concorre 
alla individuazione dell’ordine pubblico internazionale27 e non una sorta di meta principio che opera 
come contro-limite. 

/D�VHFRQGD��1RQ�FRQYLQFH�FKH�VL�WUDWWL�GL�XQ�ELODQFLDPHQWR�GHÀQLWRULR�JLj�FRPSLXWR�GDO�OHJLVODWRUH�
e rispetto al quale non sia possibile alcun’altra e diversa valutazione. 

,�GXH�SURÀOL�VRQR�LQWLPDPHQWH�FRQQHVVL�H�LQWHUUHODWL��LQ�JXLVD�FKH�OD�FULWLFD�GHYH�VYROJHUVL�LQ�PRGR�
congiunto, nella piena consapevolezza che se il miglior interesse del minore non va giustapposto all’or-
GLQH�SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH��PD�FRQFRUUH�D�FRVWLWXLUQH�LO�VLJQLÀFDWR��QRQ�q�QHSSXUH�SODXVLELOH�FKH�HVLVWD�
XQ�ELODQFLDPHQWR�GHÀQLWRULR��

27 Così, chiaramente e in modo ampiamente condivisibile, M. Bianca, La tanto attesa decisione delle sezioni unite. Ordine pubblico 
versus superiore interesse del minore��FLW���S�������©QRQ�VRQR�FRQYLQWD�FKH�O·RUGLQH�SXEEOLFR�FKH�TXL�VL�DͿHUPD�VL�SRQJD�LQ�FRP-
petizione e quindi in contrasto con il best interest del minore nato da surrogazione di maternità, anche perché ritengo che il 
superiore interesse del minore, sebbene concetto indeterminato, sia esso stesso principio di ordine pubblico». 
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La critica a questo delicato passaggio non può che prendere le messe dalle considerazioni sul con-
cetto di ordine pubblico internazionale, rispetto alle quali abbiamo anche condiviso le indicazioni pro-
poste da parte della Cassazione.

Se è vero che l’ordine pubblico internazionale è una clausola generale che opera come limite ne-
gativo con funzione assiologica e di controllo, è fuor di dubbio che assume una funzione decisiva nella 
individuazione della disciplina del caso concreto. 

L’eccezione di ordine pubblico internazionale si risolve, infatti, in una tecnica argomentativa di bi-
ODQFLDPHQWR��ÀQDOL]]DWD��QHO�FRQÁLWWR�WUD�RUGLQDPHQWR�GHO�FDVR�FRQFUHWR�VHFRQGR�OD�OHJJH�LWDOLDQD28 e or-
dinamento del caso concreto secondo la legge straniera, a dare prevalenza a una delle due norme, senza 
che quella recessiva sia dichiara invalida e nel presupposto che si tratti pur sempre di un bilanciamento 
FDVR�SHU�FDVR�H�PDL�GL�XQ�ELODQFLDPHQWR�GHÀQLWRULR29. 

L’ordine pubblico internazionale diventa, dunque, il criterio di ragionevolezza sulla base del quale 
V·LVWLWXLVFH�OD�JHUDUFKLD�DVVLRORJLFD��DͿHUPDQGR�FKH�O·DSSOLFD]LRQH�GL�XQD�OHJJH�VWUDQLHUD�R�LO�ULFRQRVFL-
PHQWR�GL�H΀FDFLD�GL�XQ�DWWR�VWUDQLHUR�SXz�H�GHYH�VSLQJHUVL�VLQR�DO�SXQWR�GL�FUHDUH�XQD�IUDWWXUD�ULVSHWWR�
all’ordinamento del caso concreto derivante dall’applicazione della legge italiana, ma non oltre il punto 
in cui il contrasto concerna i princípi fondamentali e irrinunziabili del nostro sistema ordinamentale, 
RVVLD�L�SULQFtSL�LGHQWLÀFDWLYL��massime, ispirati alla tutela dei diritti fondamentali della persona umana, 
che trovano una loro espressione normativa nell’art. 2 Cost. 

L’ordine pubblico internazionale è, dunque, uno strumento di fondamentale importanza per garan-
tire la coerenza del sistema, dacché, per un verso, consente che nel nostro ordinamento giuridico i casi 
che presentano un qualche elemento di estraneità possano essere regolati da una legge straniera, ove 
pure ciò comporti la validità di atti d’impulso altrimenti invalidi (ossia la defettibilità di talune regole e 
princípi imperativi); per altro verso, impedisce che possano applicarsi norme straniere quando impor-
tino un ordinamento del caso concreto non già meramente contrastante con una o altra norma giuridica 
�UHJROD�R�SULQFLSLR���DQFKH�LPSHUDWLYD��PD�FRQWUDULR�DL�SULQFtSL�LGHQWLÀFDWLYL�GHO�VLVWHPD�RUGLQDPHQWDOH��
ossia ai princípi di tutela dei diritti involabili della persona umana. 

L’ordine pubblico internazionale impedisce che il progetto normativo disegnato nella Costituzione 
fallisca, in senso giuridico. Un progetto normativo, infatti, può fallire in senso assiologico, qualora il 
progetto sia sbagliato sin dall’origine (es. diritto nazista)30��SXz�IDOOLUH�QHL�IDWWL��TXDQGR�HVVR�UHVWL�LQH΀FD-
ce, ma può anche fallire in senso giuridico quando il diritto di grado inferiore disattenda quello di livello 
superiore31. Il fallimento assiologico e il fallimento fattuale non dipendono dal giurista; il fallimento 
giuridico, invece, sì. 

L’eccezione di ordine pubblico è una clausola generale che serve a evitare il fallimento giuridico, 
serve a evitare che si possa dare un diritto contrario ai suoi stessi princípi fondamentali e irrinunziabili; 
che si possa dare diritto che smetta di mettere al suo vertice la persona umana e la sua dignità.

In questa prospettiva è inevitabile, allora, che il miglior interesse del minore sia un parametro fon-
GDPHQWDOH�DO�ÀQH�GL�YDOXWDUH�VH�QHO�VLQJROR�FDVR�FRQFUHWR�SRVVD�DSSOLFDUVL�OD�GLVFLSOLQD�VWUDQLHUD�R�VH�
debba applicarsi la disciplina interna. 

28 Utilizzo da qui e nel prosieguo, l’aggettivo “italiana” in via sintetica e con intesa che intendo riferirmi al sistema ordinamen-
tale italo-europeo, come sistema di fonti complesso e aperto. 

29 Sui due tipi di bilanciamento, M. Nimmer, The right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory Applied to Libel and 
Misapplied to Privacy, in California Law Review, 1968, p. 935 ss.; G. Scaccia, Il bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo 
costituzionale, in Giur. cost., 1998, p. 3953 ss.; G. Pino, Teoria e pratica del bilanciamento tra libertà di manifestazione del pensiero e 
tutela dell’identità personale, in Danno e resp., 2003, p. 577 ss.; Id., &RQÁLWWR�H�ELODQFLDPHQWR�WUD�GLULWWL�IRQGDPHQWDOL��8QD�PDSSD�GHL�
problemi, in Ragion pratica, 2007, pp. 255-261. 

30 Inutile dire, che la valutazione del fallimento assiologico dell’ordinamento presuppone, comunque che il valutatore riguardi 
a quel progetto sulla base di un certo complesso di norme, che gli consentano di rie che si tratta di un progetto assiologico ge-
neticamente fallito. Al di là da questo aspetto, che apre il problema della valutazione dell’ordinamento, ossia degli strumenti 
e dei criterî con i quali è possibile giudicare il fallimento ab origine del progetto, ossia dei criterî sulla base dei quali può dirsi 
che il progetto sia, sin dall’origine, sbagliato, non v’ha dubbio che si tratta di una fallibilità misurata all’esterno dell’ordina-
mento. 

31 Così, G. Pino, $VSHWWL�QRWHYROL�GHOOD�ÀORVRÀD�GHO�GLULWWR�GL�/HWL]LD�*LDQIRUPDJJLR, in Diritto potere e ragione nel pensiero di Letizia Gian-
formaggio, a cura di O Giolo e B. Pastore, Napoli, 2016, pp. 120-123, il quale, come dichiara alla nota n. 45 di p. 120, ricostru-
isce e rielabora i possibili fallimenti del progetto giuridico nel pensiero di Gianformaggio. L. Gianformaggio, Sul senso della 
JLXVWLÀFD]LRQH�PRUDOH�H�JLXULGLFD, in Etica e diritto. /H�YLH�GHOOD�JLXVWLÀFD]LRQH�UD]LRQDOH, Roma-Bari, 1986, p. 165 ss.; Id., Certezza 
del diritto, coerenza e consenso. Variazioni su un tema di MacCormick, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1998, p. 459 
ss.; Id., La critica morale del diritto: critica esterna o critica interna, in Id., )LORVRÀD�GHO�GLULWWR�H�UDJLRQDPHQWR�JLXULGLFR, a cura di E. 
Diciotti e V. Velluzzi, Torino, 2008, p. 63 ss. 
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Il miglior interesse del minore non è un contro-limite dell’ordine pubblico internazionale, ma valore 
normativo del nostro sistema ordinamentale, che concorre a individuare ordinamento del caso concreto. 

Movendo da questa prospettiva che nega in radice la possibile giustapposizione tra ordine pub-
blico internazionale e miglior interesse del minore, deve anche escludersi che esista un bilanciamento 
GHÀQLWRULR�VYROWR�D�OLYHOOR�OHJLVODWLYR��ULVSHWWR�DO�TXDOH�O·LQWHUSUHWH�SRVVD�H�GHEED�DUUHWUDUH�QHO�FDVR�GL�
potenziale applicazione di legge straniera. All’esatto contrario, l’intervento del giurista si rende sempre 
LQGLVSHQVDELOH�H�QHFHVVDULR�H��VRSUDWWXWWR��LPSUHVFLQGLELOH�DL�ÀQL�GHOOD�LQGLYLGXD]LRQH�GHOOD�GLVFLSOLQD�
del caso concreto. 

6RWWR�XQ�GLYHUVR�SURÀOR��GHYH�RVVHUYDUVL�FKH�RJQL�QRUPD�JLXULGLFD�FRPSLH�XQD�YDOXWD]LRQH�FRPSD-
rativa degli interessi in concorso e che ogni norma sceglie. Ciò non impedisce però né il bilanciamen-
to, né tanto meno la defettibilità di quella regola nei casi in cui possa trovare applicazione una legge 
straniera. Non bisogna sovrapporre, cioè, il problema della valenza normativa di un divieto di diritto 
interno con la defettibilità di quel divieto nei casi in cui si faccia applicazione di una disciplina straniera 
o si postuli il riconoscimento di un atto formato all’estero. 

,O�SURÀOR�q�PROWR�GHOLFDWR�H�PHULWD�XQD�ULÁHVVLRQH��
Propongo un diverso esempio, cercando di utilizzare il medesimo ragionamento svolto e le parole 

usate dalla Cassazione nel caso in commento. 
La norma di cui all’art. 458 c.c. pone la nullità dei patti successori (come l’art. 12, comma 6, L. 

��������SRQH�OD�QXOOLWj�GHO�FRQWUDWWR�GL�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH���6L�SXz�DQFKH�DͿHUPDUH�FKH�OD�QRU-
ma di cui all’art. 458 c.c. esprime un principio di ordine pubblico (trattandosi di norma imperativa di 
divieto, che commina la nullità degli) e che il legislatore con questa norma ha considerato il valore da 
essa espresso non irragionevolmente prevalente sull’interesse del de cuius a regolare contrattualmente 
OD�VXD�VXFFHVVLRQH��6L�SXz�DQFKH�DͿHUPDUH�FKH�TXHVWR�ELODQFLDPHQWR�q�VWDWR�FRPSLXWR�GLUHWWDPHQWH�GDO�
legislatore. 

2FFRUUH�DGHVVR�YHULÀFDUH�TXDOH�VLD�OD�SRUWDWD�DSSOLFDWLYD�GL�TXHVWH�DͿHUPD]LRQL��FKH�VRQR�HVDWWD-
mente eguali nel contenuto a quelle che la Cassazione svolge con riferimento al divieto di gestazione 
per sostituzione).

La prima conclusione è semplice: ogni contratto successorio è nullo, né esiste spazio perché il giudi-
FH�SRVVD�DͿHUPDUH�OD�YDOLGLWj�GL�XQ�SDWWR�VXFFHVVRULR�DO�TXDOH�VL�GHYH�DSSOLFDUH�OD�OHJJH�LWDOLDQD��

Che succede, però, se al patto successorio trovi applicazione una legge di un ordinamento diverso, 
QHOOD�TXDOH�LO�SDWWR�VXFFHVVRULR�q�YDOLGR�HG�H΀FDFH��

,Q�TXHVWR�FDVR�OD�QRVWUD�JLXULVSUXGHQ]D��FRQ�VROX]LRQH�UDJLRQHYROH�H�FRQGLYLVLELOH�DͿHUPD�FKH�LO�
SDWWR�VXFFHVVRULR�q�YDOLGR��$ͿHUPD�FLRq�FKH�LO�GLYLHWR�GL�SDWWR�VXFFHVVRULR��GL�FXL�DOO·DUW������F�F���QRQ�
contrasta con il principio di ordine pubblico internazionale. 

Se, viceversa, la Corte di cassazione avesse ragionato come ha fatto nel caso in commento, avrebbe 
SRWXWR�HVSULPHUH� LO� VHJXHQWH�SULQFLSLR�GL�GLULWWR��©LO� ULFRQRVFLPHQWR�GHOO·H΀FDFLD�GHO�SDWWR�VXFFHVVR-
rio straniero con cui sia stato istituito un erede in via contrattuale trova ostacolo nel divieto di patti 
VXFFHVVRUL�SUHYLVWR�GDOO·DUW������F�F���TXDOLÀFDELOH�FRPH�SULQFLSLR�GL�RUGLQH�SXEEOLFR��LQ�TXDQWR�SRVWR�D�
tutela di valori fondamentali, quali la libertà testamentaria; la tutela di tale valore è stata considerata 
non irragionevolmente prevalente sull’interesse del de cuius��QHOO·DPELWR�GL�XQ�ELODQFLDPHQWR�HͿHWWXDWR�
direttamente dal legislatore, al quale il giudice non può sostituire la propria valutazione». 

In presenza di una legge di divieto, occorre distinguere il caso nel quale si applica la legge naziona-
le, dal caso in cui si applica una legge straniera. Mentre in caso di applicazione della legge nazionale, la 
esistenza del divieto esclude la validità dell’atto contrario, nel caso di applicazione della legge straniera 
RFFRUUH�YHULÀFDUH�VH�LO�GLYLHWR�VLD�FRQWUDULR�DOO·RUGLQH�SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH��/D�HVLVWHQ]D�GHO�GLYLHWR��
FKH�HVSULPH�VLFXUDPHQWH�XQD�VFHOWD�YDORULDOH�GHO�OHJLVODWRUH��QRQ�HVFOXGH�FKH�VL�GHEED�YHULÀFDUH��LQ�FRQ-
creto, se l’applicazione della norma straniera sia contraria all’ordine pubblico internazionale. Questa 
YDOXWD]LRQH�QHO�FRQFUHWR�GHYH�HVVHUH�HͿHWWXDWD��QRQ�HVVHQGR�PDL�SRVVLELOH��DͿHUPDUH�LQ�YLD�DSULRULVWLFD��
che la esistenza del divieto vale come bilanciamento già compiuto dal legislatore. Se così fosse, non ci 
VDUHEEH�SL��DOFXQ�PDUJLQH�SHU�DSSOLFDUH�XQD�OHJJH�VWUDQLHUD�R�ULFRQRVFHUH�O·H΀FDFLD�GL�XQ�DWWR�VWUDQLHUR��
quando la legge italiana contiene una norma di divieto. 

,Q�GHÀQLWLYD��PL�VHPEUD�FKH�O·DͿHUPD]LRQH�GL�XQ�ELODQFLDPHQWR�GHÀQLWRULR�VYROWR�GDO�OHJLVODWRUH�H�
preclusivo di un bilanciamento fatto dal giudice non possa essere condivisa e, soprattutto, che migliore 
interesse del minore non può essere un contro limite esterno dell’ordine pubblico internazionale, ma un 
dato che concorre a individuare l’ordine pubblico internazionale del caso concreto. 

1HO�FDVR�GL�VSHFLH��SHUDOWUR��QRQ�VL�WUDWWDYD�GL�DͿHUPDUH�VH�IRVVH�YDOLGR�R�QR�XQ�FRQWUDWWR�GL�JH-
VWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��PD�VROR�GL�YHULÀFDUH�OD�ULFRQRVFLELOLWj�GL�XQ�DWWR�IRUPDWR�DOO·HVWHUR�GDO�TXDOH�
ULVXOWDYD�FKH�LO�QDWR�GD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�HUD�ÀJOLR�GHOOD�FRSSLD��DQFRUFKp�XQR�GHL�GXH�JHQLWRUL�
fosse solo tale per intenzione, non avendo alcun legame genetico con il nato. 
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Nel caso di specie, dunque, la validità del contratto di gestazione per sostituzione rimane sullo 
VIRQGR��GDFFKp�VL�WUDWWDYD��VROWDQWR��GL�YHULÀFDUH�OD�ULFRQRVFLELOLWj�GL�H΀FDFLD�GL�XQ�DWWR�FKH�FRVWLWXLYD�
un legame genitoriale. 

Il miglior interesse del minore, nel caso di specie, ha una rilevanza soltanto formale e non sostanzia-
le, dacché si svolge una valutazione generica e astratta. V’ha pure di più, perché bel lungi dal considera-
UH�TXDOH�IRVVH�LQ�FRQFUHWR�LO�PLJOLRU�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH��LO�PDQFDWR�ULFRQRVFLPHQWR�GL�H΀FDFLD�GHOO·DWWR�
di nascita straniero diventa lo strumento giuridico per respingere ai margini del nostro ordinamento il 
fenomeno della gestazione per sostituzione. 

Il vero obiettivo della Corte, sull’altare del quale ha ceduto senza una adeguata valutazione il mi-
JOLRU�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH��q�OD�GLVLQFHQWLYD]LRQH�GHOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��DͿHUPDQGR�FKH�XQD�
ÀOLD]LRQH�UHDOL]]DWD�DWWUDYHUVR�TXHVWD�WHFQLFD�QRQ�FRQVHQWH�OD�LQVWDXUD]LRQH�GL�XQ�UDSSRUWR�JHQLWRULDOH��
al di fuori del legame genetico. Si tratta di un obiettivo politico, che nulla a che vedere con il miglior 
interesse del minore e con l’ordine pubblico internazionale.

��� &HQQL�DOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH

Secondo la decisione in commento, che riprende le parole della Corte costituzionale del 201732, la gesta-
zione per sostituzione33 dovrebbe considerarsi irrimediabilmente contraria all’ordine pubblico interna-
]LRQDOH�LQ�TXDQWR�RͿHQGHUHEEH�LQ�PRGR�LQWROOHUDELOH�OD�GLJQLWj�GHOOD�GRQQD�H�PLQHUHEEH�QHO�SURIRQGR�
le relazioni umane. 

32 Corte costituzionale, 22 novembre 2017, n. 272, in Leggi d’Italia. Vale tuttavia la pena osservare che sebbene la Corte costi-
tuzionale dica esattamente questo, si tratta non soltanto di un obiter dictum��PD�VRSUDWWXWWR�GL�XQD�DͿHUPD]LRQH�FKH�YLHQH�
VYROWD�QHOO·DPELWR�GL�XQ�FRQWHVWR�SDUWLFRODUH��$O�ULJXDUGR�YDOH�OD�SHQD�FRQVLGHUDUH�FKH�O·DͿHUPD]LRQH�VYROWD�LQFLGHQWDOPHQWH�
dalla Corte segue a questa precisazione: «quanto al divieto di maternità surrogata previsto dall’art. 12 della legge 19 febbraio 
2004, n. 40 (Norme in materia di procreazione medicalmente assistita), il giudice a quo ritiene che lo stesso potrebbe porsi 
in contrasto con i principi costituzionali, laddove riferito ad ipotesi di gestazione “relazionali” o “solidaristiche”, non lesive 
della dignità della donna, né riducibili alla logica di uno scambio mercantile, ma caratterizzate da intenti di pura solidarietà. 
Tuttavia, osserva il rimettente, anche tale questione risulta estranea alla vicenda in esame, in quanto la surrogazione di ma-
ternità è avvenuta al di fuori di un contesto relazionale e non sarebbe ravvisabile una condizione di libertà della donna che 
KD�SRUWDWR�D�WHUPLQH�OD�JUDYLGDQ]Dª��,Q�DOWUL�WHUPLQL��QRQ�PL�SDUH�FKH�OD�&RUWH�VYROJD�XQD�DͿHUPD]LRQH�GL�DVVROXWD�FKLXVXUD��
semplicemente riprendendo la considerazione svolta dal giudice a quo. A parere del quale una gestazione per sostituzione 
VROLGDOH�SURÀOD�XQ�RUGLQH�GL�SUREOHPL�EHQ�GLYHUVR��

33 Sul tema è indispensabile tenere conto della letteratura spagnola, dal momento che il contenuto della nostra sentenza, che 
TXL�FRPPHQWLDPR��QRQ�q�DͿDWWR�GLͿHUHQWH�GD�TXHOOR�GHOOD�VHQWHQ]D�GH�3OHQR�GH�/D�6DOD�GH�OR�&LYLO�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR��
STS 247/2014 del 6 de octubre de 2014, sebbene il testo della legge spagnola sia parzialmente diverso da quello italiano, pre-
YHGHQGR��HVSUHVVDPHQWH�TXDOH�VLD�OD�VRUWH�GHO�QDWR�SHU�HͿHWWR�GL�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��/D�VHQWHQ]D�LQ�SDUROD�DͿHUPD�
FKH�©HO�DUJXPHQWR�QR�SXHGH�HVWLPDUVH��SXHVWR�TXH�OD�ÀOLDFLyQ�FX\R�DFFHVR�DO�5HJLVWUR�&LYLO�VH�SUHWHQGH�HV�MXVWDPHQWH�OD�FRQ-
secuencia directa y principal del contrato de gestación por sustitución. No puede admitirse la disociación entre el contrato y 
OD�ÀOLDFLyQ�TXH�VRVWLHQHQ�ORV�UHFXUUHQWHV��$GHPiV��HV�LPSRUWDQWH�WRPDU�HQ�FRQVLGHUDFLyQ�TXH�OD�OH\�QR�VH�OLPLWD�D�SURFODPDU�
OD�QXOLGDG�GH�SOHQR�GHUHFKR�GHO�FRQWUDWR�GH�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ��7DPELpQ�SUHYpع�FXDO�GHEH�VHU�HO�UpJLPHQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�
GHO�QLxR�TXH�VHD�GDGR�D�OX]�FRPR�FRQVHFXHQFLD�GH�GLFKR�FRQWUDWR��OD�ÀOLDFLyQ�PDWHUQD�TXHGDUi�GHWHUPLQDGD�SRU�HO�SDUWR�\�
VH�SUHYpع�OD�SRVLELOLGDG�GH�HMHUFLFLR�GH�OD�DFFLyQ�GH�UHFODPDFLyQ�GH�SDWHUQLGDG�UHVSHFWR�GHO�SDGUH�ELROyJLFR��/D�ÀOLDFLyQ�FX\R�
acceso al Registro Civil se pretende es frontalmente contraria a la prevista en el art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproducción 
Humana Asistida y, como tal, incompatible con el orden público, lo que impide el reconocimiento de la decisión registral 
H[WUDQMHUD�HQ�OR�TXH�UHVSHFWD�D�OD�ÀOLDFLyQ�TXH�HQ�HOOD�VH�GHWHUPLQDª��6XFFHVVLYDPHQWH�D�TXHVWD�VHQWHQ]D�HUD�GD�DWWHQGHUVL�
FKH�OD�'LUHFFLzQ�*HQHUDO�GH�ORV�5HJLVWURV�\�GHO�1RWDULDGR�PRGLÀFDVVH�OD�VXD�SUHFHGHQWH�,QVWUXFFLyQ�GH���GH�RFWXEUH�GH�������
FRQ�OD�TXDOH�DYHYD�FRQVLGHUDWR�VXVFHWWLELOH�GL�ULFRQRVFLPHQWR�QRQ�OD�PHUD�FHUWLÀFDFLyQ�UHJLVWUDO�VWUDQLHUD�QHOOD�TXDOH�FRQVWD�
XQD�ÀOLD]LRQH�FKH�SXz�GHULYDUH�GD�XQD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��PD�OD�UHVROXFLRQ�MXGLFLDO�TXH�DYDOOD�LO�FRQWUDWWR�GL�JHVWD-
]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�H�GLFKLDUD�FRVWLWXLWD�OD�UHOD]LRQH�GL�ÀOLD]LRQH�FRUULVSRQGHQWH��,Q�VHQVR�FRQWUDULR��OD�'LUHFFLRQ�*HQHUDO�
con una Circolare de 11 de julio de 2014 ha dichiarato vigente la dottrina de la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010, 
continuando a consentire la registrazione degli atti formati all’estero, in presenza di una resolucion judicial. Ancora più di 
UHFHQWH��HUD�VWDWD�HPDQDWD�XQD�QXRYD�,QVWUXFFLRQ�'*51�GH����GH�IHEUHUR�GH�������OD�TXDOH�DͿHUPDYD�OD�SRVVLELOLWj�GL�XQD�
UHJLVWUD]LRQH�DQFKH�LQ�DVVHQ]D�GL�XQD�UHVROXFLRQ�MXGLFLDO��WXWWDYLD�HVVD�q�VWDWD�SULYDWD�GL�H΀FDFLD�LO����IHEEUDLR�������,Q�SL��
si consideri che successivamente alla Sentenza del Tribunale Supremo del 2014 si è sviluppata anche una giurisprudenza de 
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sulle prestazioni di maternità/paternità derivata da una gestione per sostituzione, 
FKH�KD�ÀQLWR�SHU�SRUVL�LQ�FRQWUDVWR�FRQ�OD�VHQWHQ]D�GHO�7ULEXQDOH�6XSUHPR��ULFRQRVFHQGR�DO�JHQLWRUH�GL�LQWHQ]LRQH�LO�GLULWWR�
alle prestazioni sociali e, dunque, il suo stato di genitore. Da ultimo, non si possono sottacere neppure le decisioni de la Au-
diencia Provincial (da ultimo, SAP MU181/2019 de 31 de enero de 2019; AAP B 6494/2018 de 16 de octubre de 2018) nelle 
quali si consente l’adozione al genitore di intenzione in caso di gestazione per sostituzione, anche quando costui già risulti 
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4XHVWD�FRQVLGHUD]LRQH�SURÀOD�TXHVWLRQL�PROWR�FRPSOHVVH�H�ÀQLVFH�FRQ�LQWHUVHFDUVL�FRQ�LO�GL΀FLOLVVL-
mo tema della dignità umana34, rispetto al quale è sempre molto problematico assumere posizioni pre-
cise e nette. Anche perché occorre sempre distinguere la dimensione soggettiva, secondo cui la dignità 
coincide, sostanzialmente, con l’attributo primo e irrinunciabile della persona, dalla dimensione sociale, 
secondo cui la dignità, come postulato fondamentale da cui discende lo stesso principio personalista, ha 
contenuto valoriale non soltanto in riferimento all’essere umano in quanto tale, ma anche alla sua vita 
di relazione e, più in generale, all’essere umano come uomo della società in cui vive35. 

,Q�WHUPLQL�SL��JHQHUDOL��ULFKLDPDQGR�OD�ÀORVRÀD�NDQWLDQD��OD�GLJQLWj�XPDQD�LPSRQH�GL�FRQVLGHUDUH�
SHUVRQD�XPDQD�XQ�ÀQH�LQ�Vp��DYYHUWHQGR�FKH�HVVD�©QRQ�SXz�PDL�HVVHUH�DGRSHUDWD�HVFOXVLYDPHQWH�TXDOH�
mezzo». 

3HU�TXDQWR� LO� WHPD�GHOOD�GLJQLWj�VLD�GL� LQGXEELD�FRPSOHVVLWj�H�DUGXD�YDOXWD]LRQH��QRQ�q�GL΀FLOH�
pensare a ipotesi di gestazione per sostituzione, nelle quali è certa una contrarietà al valore della digni-
Wj�XPDQD��$O�ULJXDUGR�q�VX΀FLHQWH�SHQVDUH�DL�FDVL�LQ�FXL�OD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�FRPSRUWD�XQR�
sfruttamento della miseria e della povertà della donna, o quando costringa la donna, al di fuori di ogni 
adeguata tutela e informazione, a rinunziare alla genitorialità del nato, o quando si traduca in mero 
VSUHJLXGLFDWR�SURÀWWR�HFRQRPLFR�GL�XQ�´LPSUHQGLWRUHµ��

Sono ipotesi semplici, che evocano alla mente le drammatiche immagini di villaggi riproduttivi 
DOORFDWL�LQ�SDHVL�LQ�YLD�GL�VYLOXSSR��QHL�TXDOL�OH�GRQQH�VRQR��VRVWDQ]LDOPHQWH��VHJUHJDWH�D�́ SURGXUUHµ�ÀJOL�
GD�D΀GDUH�DOOH�FRSSLH�FRPPLWWHQWL�H�ULGRWWH�LQ�IRUPH�GL�QXRYD�VFKLDYLW���RVVLD�WUDVIRUPDWH�LQ�PDFFKLQH�
di produzione. 

genitore nell’atto di nascita formato all’estero. Mi pare, dunque, che la situazione attuale spagnola si degna della massima 
attenzione. Per una valutazione di tali questioni si veda, almeno, S. Alvarez Gonzàlez, Gestación por sustitución y orden publico, 
en Indret, 2017, pp. 165-200; L. Àlvarez de Toledo Quintana, El futuro de la maternidad subrogada en España: Entre el fraude de ley 
y el correctivo de orden público internacional, en Cuadernos de Derecho Trasnacional (octubre 2014), vol. 6, n. 2; R. Barber Càrcamo, 
La legalización administrativa de la gestación por sustitución en España (Crónica de una ilegalidad y remedios para combatir-
la), en Revista Crìtica de Derecho Inmobiliario, n.739; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzàlez, Gestación por sustitución y 
Derecho Internacional Privado. Más allá del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Cuadernos de Derecho 
Trasnacional (octubre 2015), vol. 7, n. 2; M. I. De La Iglesia Monje, Actualidad de la gestación por sustitución en nuestro ordena-
miento jurídico. Inscripción de los hijos nacidos en el extranjero mediante dicha técnica, en Revista Crìtica de Derecho Inmobiliario, n. 
725, mayo de 2011; J.R. De Verda y Beamonte, /D�ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH�ODV�WpFQLFDV�GH�UHSURGXFFLyQ�DVLVWLGD��XQ�DQiOLVLV�FUtWLFR�GH�OD�
experiencia jurídica española, treinta anos después de la aprobación de la primera regulación legal sobre la materia), en Principi, regole, 
interpretazione, contratti e obbligazioni, famiglie e successioni. Scritti in onore di Giovanni Furgiuele, Mantova, 2017; J.R. De Verda 
y Beamonte, Inscripción de hijos nacidos mediante gestación por sustitución (a propósito de la Sentencia del Juzgado de 
Primera Instancia n. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, en Diario La Ley, n. 7501, Sección Tribuna, 3 de noviembre 
de 2010, año XXXI; M.R.Dìaz Romero, La gestación por sustitución en nuestro ordenamiento jurídico, en Diario La Ley, n. 7527, 
Sección Doctrina, 14 de diciembre de 2010, año XXXI; M.P. Garcìa Rubio y M. Herrero Oviedo, Maternidad subrogada: dilema 
éticos y aproximación a su respuestas jurídicas, en Revista Derecho civil, 2018, p. 67 ss.; I. Heredia Cervantes, El Tribunal Supremo 
y la gestación por sustitución: crónica de un desencuentro, en El Notario del Siglo XXI, 9 de abril de 2014; I. Heredia Cervantes, La 
Dirección General de los Registros y del Notariado ante la gestación por sustitución, en ADC, Tomo LXVI, fasc. II, 2013; T. Hualde 
Manso, 'H�QXHYR�VREUH�OD�ÀOLDFLyQ�GH�ORV�QDFLGRV�PHGLDQWH�JHVWDFLyQ�FRQWUDWDGD��&RPHQWDULR�D�OD�6$3�GH�9DOHQFLD�GH����GH�QRYLHPEUH�
de 2011, en Revista Aranza di Civil-Mercantil, n. 10, 2012; S. Quicios Molina, Regulación por el ordenamiento español del la gestación 
por sustitución: dónde estamos y hasta dónde podemos llegar, en Revista de derecho privado, 2019, p. 3-46; A.J. Vela Sanchez, El interés 
VXSHULRU�GHO�PHQRU�FRPR�IXQGDPHQWR�GH�OD�LQVFULSFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GHO�FRQYHQLR�GH�JHVWDFLyQ�SRU�HQFDUJR, en Diario La Ley, n. 
8162, Sección Doctrina, 3 de octubre de 2013; A.J. Vela Sanchez, La gestación por encargo desde el análisis económico del Derecho. 
Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia, en Diario La Ley, n. 8055, Sección Doctrina, 4 de abril de 2013, año XXXIV; A.J. Vela 
Sanchez, La gestación por sustitución se permite en Portugal. A propósito de la Ley Portuguesa n.o 25/2016, de 22 de agosto, en Diario 
La Ley, n. 8868, Sección Doctrina, 22 de noviembre de 2016; S. Vilar Gonzalez, Situación actual de la gestación por sustitución, en 
Revista de Derecho UNED, n. 14, 2014. 

34� ,QQHJDELOH�FKH�LO�YDORUH�QRUPDWLYR�LVSLUDWRUH�GHOOD�ÀORVRÀD�GHO�QRVWUR�VLVWHPD�RUGLQDPHQWDOH�q�OD�SHUVRQD�XPDQD�H�OD�VXD�GL-
gnità. Per tutti, P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3 ed., Napoli, 
2006, passim, spec. pp. 566 ss. e 597 s.; Id., Mercato, solidarietà e diritti umani, in Rass. dir. civ., 1995, p. 84 ss., e in Id., Il diritto 
dei contratti, cit., p. 239 ss.; Id., Complessità e unitarietà dell’ordinamento giuridico vigente, in Rass. dir. civ., 2005, p. 188 ss.; Id., Le 
insidie del nichilismo giuridico. Le ragioni del mercato e le ragioni del diritto, in Rass. dir. civ., 2005, p. 1 ss.; Id. e P. Femia, Nozioni 
introduttive e princípi fondamentali del diritto civile, Napoli, 2004, p. 61; Id., ,QWHUSUHWD]LRQH�H�TXDOLÀFD]LRQH��SURÀOL�GHOO·LQGLYLGXD]LRQH�
normativa, in Dir. giur., 1975, p. 826 ss., ora in Id., Scuole tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, cit., p. 29 ss. Avverte i rischi 
che una teoria ispirata a formalismo estremo può condurre nell’attuale sistema delle fonti, P. Grossi, La formazione del giurista, 
cit., p. 48, «il formalismo legalista appariva in tutta la sua drammaticità come una scelta suicida. E, infatti, chi ha voluto con 
DPPLUHYROH�FRHUHQ]D�FDYDOFDUOR�ÀQR�LQ�IRQGR�q�JLXQWR�D�SRVL]LRQL�GLFKLDUDWDPHQWH�QLFKLOLVWHª��3HU�WXWWL�OH�FRQYLQFHQWL�FRQVL-
derazioni di G. Resta, Dignità, persone, mercati, Torino, 2014. 

35 P. Becchi, Il principio dignità umana, Brescia, 2009; W. Hassemer, Argomentazione con concetti fondamentali: l’esempio della dignità 
umana, in Ars Interpretandi, 10, 2005, pp. 125-139; G. Azzone, Dignità e diritto privato, in Ragione pratica, 2018, p. 75 ss. 
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Quando l’immaginario del giurista viene sospinto verso questo scenario, non c’è dubbio che la 
risposta di segno negativo non può tardare ad arrivare. Si avverte la assoluta incompatibilità di questo 
fenomeno con la dignità umana, non soltanto in una dimensione soggettiva, ma anche in quella sociale. 
6HQ]D�QHFHVVLWj�GL�VSHULPHQWDUH�OH�SL��UD΀QDWH�LQWHUSUHWD]LRQL�GHOOD�GLJQLWj�VRFLDOH��FKH�KDQQR�SRUWDWR�
alle note pronunce francesi36 ed europee37 sul lancio dei nani, non è possibile dubitare della contrarietà 
di queste ipotesi al valore della dignità umana.

Il giurista contemporaneo, chiamato a conoscere la multiforme e variegata realtà, non credo, però, 
FKH�SRVVD�R�GHEED�DUUHVWDUH�TXL�OD�SURSULD�LQGDJLQH��$�HJOL�FRPSHWH��LQIDWWL��OD�UHVSRQVDELOLWj�GL�YHULÀFDUH�
se il fenomeno della gestazione per sostituzione si risolva, sempre, in una violazione della dignità uma-
na e, soprattutto, se una valutazione di riprovazione giuridica del fenomeno negoziale debba sempre 
comportare la negazione della genitorialità di intenzione. 

,�GXH�SURÀOL�PHULWDQR��GDO�PLR�SXQWR�GL�YLVWD��GL�HVVHUH�VHSDUDWL38. 
Rispetto all’ultimo ho sostanzialmente già detto nelle pagine anteriori, alle quali non posso che rin-

viare, precisando che la valutazione dell’interesse del minore, specie nelle ipotesi in cui la genitorialità 
di intenzione abbia lunga durata non può essere preventivamente esclusa sulla base di un bilanciamen-
WR�GHÀQLWRULR�FKH�VL�DͿHUPD�DSRGLWWLFDPHQWH�FRPSLXWR�GDO�OHJLVODWRUH��

Quale sarebbe, infatti, la sorte di un nato da gestazione per sostituzione da due genitori commit-
tenti italiani che abbiano vissuto per molti anni dopo la nascita nel paese nel quale la gestazione per 
sostituzione è stata portata a termine e dopo questo lungo periodo intendono rientrare in Italia. 

1RQ�FUHGR�FKH�LO�SULQFLSLR�GL�GLULWWR�DͿHUPDWR�GDOOD�VHQWHQ]D�D�6H]LRQL�8QLWH�GHOOD�&DVVD]LRQH�VL�
SRVVD�DGHJXDWDPHQWH�DWWDJOLDUH�DO� FDVR� LQ�SDUROD�� VLFFKp� LO�PDQFDWR� ULFRQRVFLPHQWR�GHO� FHUWLÀFDWR�GL�
QDVFLWD�IRUPDWR�DOO·HVWHUR�H��SHU�O·HͿHWWR��LO�PDQFDWR�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�JHQLWRULDOLWj�GHL�GXH�JHQLWRUL�
d’intenzione che abbiano cresciuto il minore per lungo tempo, non mi parrebbe una scelta coerente 
con il sistema e con l’interesse del minore. Pensare che al minore che per dieci o più anni abbia vissuto 
all’estero con i due genitori italiani, si possa togliere la responsabilità genitoriale perché il soggetto è 
QDWR�SHU�HͿHWWR�GHO�ULFRUVR�DOOD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH��PL�SDUH�FKH�VLD�XQD�VROX]LRQH�FKH�QRQ�SRVVD�
essere condivisa e, soprattutto, che il miglior interesse del minore in questo caso non possa essere con-
siderato, aprioristicamente, sotto-ordinato all’interesse alla verità biologica. 

Mi pare cioè che la valutazione fatta dalla Corte di Cassazione mentre potrebbe, forse, valere nel 
caso in cui il riconoscimento dell’atto di nascita formato all’estero venisse domandata in un momento 
sostanzialmente contestuale alla nascita del minore (ma anche in questo caso il bilanciamento andrebbe 
svolto in modo concreto), non potrebbe certamente valere nel caso in cui fosse intercorso molto tempo 
dalla nascita e il minore avesse instaurato con i genitori di intenzione un rapporto familiare stabile e si 
LGHQWLÀFDVVH��DGGLULWWXUD��FRPH�FRPSRQHQWH�GL�TXHOOD�IDPLJOLD��

Se, come precisa autorevole dottrina, l’interesse del minore è quello alla veridicità e alla certezza del 
SURSULR�VWDWR�GL�ÀOLD]LRQH39��RFFRUUH�FRQVLGHUDUH�FKH�LQ�XQ�FDVR�GHO�JHQHUH�QRQ�FRUULVSRQGHUHEEH��DͿDWWR��
DOO·LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH�O·DFFHUWDPHQWR�GHOOR�VWDWR�GL�ÀOLD]LRQH�ULVSHWWR�DOOD�GRQQD�FKH�OR�KD�SDUWRULWR��
ma che mai ha voluto intrattenere e intrattenuto con lui un rapporto genitoriale, negando, al contempo, 
il rapporto genitoriale con quelle persone con cui il minore sia cresciuto e che il minore stesso riconosce, 
nel pieno rispetto della sua stessa identità, come propri genitori. 

Mi pare, cioè, che non sia corretto, né conforme all’ordine pubblico internazionale una soluzione 
che aprioristicamente, per punire il contratto di gestazione per sostituzione, negasse in radice e aprio-
ULVWLFDPHQWH� LO� ULFRQRVFLPHQWR�GHOO·DWWR� VWUDQLHUR� FKH� DWWHVWD�XQ� UDSSRUWR�GL�ÀOLD]LRQH�GHO�QDWR� FRQ� L�
JHQLWRUL�GL� LQWHQ]LRQH��$OWUR�q� LO� WHPD�GHOOD�YDOLGLWj�GHO�FRQWUDWWR�H�GHJOL�HͿHWWL�GHO�FRQWUDWWR��DOWUR� LO�
riconoscimento dell’atto straniero, ossia le conseguenze, mediate e indirette, del ricorso, in un paese in 
cui ciò è lecito e consentito, alla gestazione per sostituzione. 

5LPDQH�DGHVVR�GL�YHULÀFDUH�VH�GDYYHUR� LO� IHQRPHQR�GHOOD�JHVWD]LRQH�SHU� VRVWLWX]LRQH�VHPSUH�VL�
risolva in una patente ed evidente violazione del valore della dignità umana e, dunque, in un fenomeno 
rispetto al quale il nostro ordinamento giuridico deve porsi in una posizione di netta chiusura e deciso 
contrasto. 

36 Conseil Constitutionnel, Decisione n. 94-343/344 DC, del 27 luglio 1994. 

37 Corte Europea dei Diritti umani, Laskey, Jaggard y Brown contro Regno Unito, n. 21627/93, 21826/93 e 21974/93, del 19 
febbraio 1997. 

38 Così, G. Ferrando, Maternità per sostituzione all’estero, cit., p. 452; F.P. Patti, 5LFRQRVFLPHQWR�GHO�ÀJOLR�H�JHVWD]LRQH�SHU�DOWUL, in Trec-
cani. Il libro dell’anno del diritto 2019, Roma, 2019, pp. 21-24. 

39 M. Bianca, La tanto attesa decisione delle sezioni unite, cit., p. 474.
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Il tema è esternante complesso e richiede un approfondimento ampio e multidisciplinare, sicché 
QHOO·HFRQRPLD�GL�TXHVWR�ODYRUR�QRQ�VDUj�SRVVLELOH�FKH�SURSRUUH�TXDOFKH�VSXQWR�GL�ULÁHVVLRQH��

,Q�SULPR�OXRJR��RFFRUUHUHEEH�GRPDQGDUVL�VH�O·DͿHUPD]LRQH�VYROWD�GDOOH�6H]LRQL�8QLWH�GHOOD�&DVVD-
zione, nella parte in cui considera la gestazione per sostituzione irrimediabilmente contraria all’ordine 
SXEEOLFR�LQWHUQD]LRQDOH�LQ�TXDQWR�RͿHQGHUHEEH�LQ�PRGR�LQWROOHUDELOH�OD�GLJQLWj�GHOOD�GRQQD�H�PLQHUHE-
be nel profondo le relazioni umane, possa valere nel caso di gestazione per sostituzione avvenuta per 
VSLULWR�GL�JHQHURVLWj�H�WUD�SHUVRQH�OHJDWH��WUD�ORUR��GD�XQ�YLQFROR�DͿHWWLYR��

Pensiamo al caso di due sorelle o cugine una delle quali, pur essendo fertile, non possa, per un 
SUREOHPD�PHGLFR��SRUWDUH�D�WHUPLQH�XQD�JUDYLGDQ]D�H�SHQVLDPR�DO�FDVR�LQ�FXL�O·DOWUD�VL�RͿUD�GL�SRUWDUH�
a termine la gravidanza facendosi impiantare l’embrione costituito dai gameti della parente (sorella/
cugina) e del marito dell’ultima. 

3RVWXODUH�FKH� LQ�TXHVWR�FDVR� OD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�RͿHQGD� LUULPHGLDELOPHQWH� OD�GLJQLWj�
della donna è conclusione che mi lascia molto perplesso e, ancora di più, che tale fenomeno possa mi-
QDUH�QHO�SURIRQGR�OH�UHOD]LRQL�XPDQH��$OO·HVDWWR�FRQWUDULR��PL�VHQWLUHL�GL�DͿHUPDUH�FKH�WDOH�IHQRPHQR�
QRQ�VROWDQWR�QRQ�RͿHQGH�OD�GLJQLWj�GHOOD�GRQQD��PD��DGGLULWWXUD��SRWUHEEH�HVVHUH�FDSDFH�GL�UDͿRU]DUH�OH�
relazioni umane. 

4XHVWD�ULÁHVVLRQH�PL�SDUH�FKH�SRVVD�FRQVHUYDUVL�DQFKH�SRQHQGRVL�QHOOD�SURVSHWWLYD�FKH�FRQVLGHUL�
la dignità umana non soltanto nella dimensione soggettiva, ma anche in quella oggettiva, e nella piena 
consapevolezza che il valore della dignità non può dirsi realizzato per il solo fatto che la persona abbia 
DVVXQWR�XQD�GHFLVLRQH�LQ�PRGR�OLEHUR��FRQVDSHYROH��FRVFLHQWH�H�YRORQWDULR��GRYHQGRVL�YHULÀFDUH�DQFKH�
VH�TXHOOD�GHFLVLRQH�QRQ�WUDVIRUPL�OD�SHUVRQD��DQFRUFKp�VX�EDVH�YRORQWDULD�H�FRVFLHQWH��GD�ÀQH�D�PH]]R��

Per quanto si tratti di una valutazione astratta e, dunque, di una valutazione che si scontra con tutti 
L�OLPLWL�SURSUL�GL�RJQL�GLVFXVVLRQH�JLXULGLFD�GL�WLSR�SXUDPHQWH�WHRULFR��PL�SDUH�FKH�OD�VROX]LRQH�RͿHUWD�
dalle Sezioni Unite anderebbe ripensata e, soprattutto, che il fenomeno della gestazione per sostituzione 
DQGUHEEH�YDOXWDWR�FRQ�PDJJLRUH�SRQGHUD]LRQH��IDFHQGR�PROWL�GLVWLQJXR�H�YHULÀFDQGR�VHPSUH�JOL�LQWH-
ressi in concreto. 

6RWWR�XQ�GLYHUVR�SURÀOR��QRQ�PL�SDUH�FKH�TXHVWD�ULÁHVVLRQH�GHEED�HVVHUH�OLPLWDWD�DL�FDVL�LQ�FXL�HVL-
VWD�XQ�UDSSRUWR�GL�SDUHQWHOD�WUD�OD�PDGUH�GL�LQWHQ]LRQH�H�OD�GRQQD�FKH�RͿUH�OD�JHVWD]LRQH��EHQ�SRWHQGR�
HVWHQGHUVL�DL�FDVL�LQ�SXU�LQ�DVVHQ]D�GL�TXDOVLYRJOLD�SDUHQWHOD�R�D΀QLWj��OD�JHVWD]LRQH�SHU�VRVWLWX]LRQH�
permanga ispirata da solidarietà. 

Del resto, che il nostro ordinamento consenta negozi di autonomia privata non patrimoniali che 
incidono sul corpo umano non è una novità, quando si pensi alla disciplina delle c.dd. donazioni di 
organi e campioni biologici40. 

Piuttosto è da dire che dovrebbe, radicalmente, mutare la prospettiva, assumendo che la gestazione 
per sostituzione non può essere oggetto di un contratto, la cui inammissibilità dovrebbe derivare dalla 
natura non patrimoniale della prestazione stessa, bensì oggetto di un atto di autonomia negoziale non 
patrimoniale. 

Che la gestazione per sostituzione non possa essere considerata, almeno in Italia, una prestazione a 
FRQWHQXWR�SDWULPRQLDOH��QRQ�FUHGR�FKH�SRVVD�HVVHUH�SRVWR�LQ�GLVFXVVLRQH��TXDQGR�FL�VL�SRQJD�D�ULÁHWWHUH�
che il concetto di patrimonialità che il nostro ordinamento recepisce non è di stampo soggettivistico, in 
guisa che è patrimoniale tutto ciò che è suscettibile di valutazione economica, ma di tipo oggettivo, in 
guisa che è patrimoniale non la prestazione rispetto alla quale c’è qualcuno disposto a pagare, ma solo 
quella rispetto alla quale la collettività è disposta a pagare un prezzo41.

Movendosi in questa prospettiva, il tema non è tanto la nullità del contratto, ma la impossibilità in 
Italia di considerare la gestazione per sostituzione quale prestazione deducibile in un rapporto obbliga-
WRULR�H�LQ�XQ�FRQWUDWWR��&Lz�QRQ�VLJQLÀFD��RYYLDPHQWH��HVFOXVLRQH�DSULRULVWLFD�H�UDGLFDOH�GL�XQD�DWWLYLWj�

40 Tra le fonti più rilevanti, solo per citare le più note: art. 1 Dichiarazione universale sul genoma umano e i diritti umani dell’U-
NESCO 4 aprile 1997; artt. 2, 8, 9, 10, 12, 14, 15, 16 e 17 Dichiarazione internazionale sui dati genetici umani dell’UNESCO - 16 
ottobre 2003; la Dichiarazione universale sulla bioetica e i diritti umani (2005); artt. 2, 5, 11, 13, 19, 20, 21 e 22 Convenzione di 
Oviedo, 4 aprile 1997 - Convenzione europea per la protezione dei diritti umani e della dignità dell’essere umano con riguar-
GR�DOOH�DSSOLFD]LRQL�GHOOD�ELRORJLD�H�GHOOD�PHGLFLQD�²�5DWLÀFDWD�LQ�,WDOLD�FRQ�/HJJH����PDU]R�������Q�������DUW����&DUWD�GHL�GLULWWL�
fondamentali della Unione Europea (Nizza 7 dicembre 2000); Considerando 13, 14, 16 e 18 della Direttiva 2004/23/CE del 
Parlamento Europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004; artt. 1, 2, 3, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 21, 22 e 23 Raccomandazione 
R(2006)4 del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa - 15 marzo 2006; artt. 3 e 4 Legge 1 aprile 1999, n. 91 “Disposizioni 
in materia di prelievi e di trapianti di organi e di tessuti”; artt. 13 e 14 Legge 19 febbraio 2004, n. 40 “Norme in materia di pro-
creazione medicalmente assistita”; artt. 3 e 4 Legge 21 ottobre 2005, n. 219 “Nuova disciplina delle attività trasfusionali e della 
produzione nazionale degli emoderivati”; artt. 2, 3, 4 e 8 Legge 22 febbraio 2006, n. 78; art. 3 Decreto Legislativo 6 novembre 
2007, n. 191; art. 6 Legge 30 giugno 2009, n. 85. 

41 Sul tema, sia consentito rinviare a L. Di Bona, I negozi a contenuto non patrimoniale, Napoli, 2001, p. 3 ss. 
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negoziale che possa riguardare la gestazione per sostituzione, ma sola esclusione del contratto. La pre-
VWD]LRQH�QRQ�SDWULPRQLDOH��FKH�QRQ�q�HVFOXVD�GDOOD�QHJR]LD]LRQH��q�D΀GDWD�DOO·DXWRQRPLD�QHJR]LDOH�QRQ�
patrimoniale, la quale è dominata dalla logica della gratuità liberale e da negozi tendenzialmente unila-
terali, solidali, gratuiti e revocabili. Il compimento dei quali presuppone, indispensabilmente, che il suo 
autore risulti ampiamente informato, di modo che sia sempre perfettamente consapevole del valore e 
GHO�VLJQLÀFDWR�JLXULGLFR�GHO�SURSULR�DWWR��GHOOD�VXD�SRVVLELOH�UHYRFDELOLWj��GHOOH�FRQVHJXHQ]H�JLXULGLFKH�
che esso comporta e di tutti i rimedi e le tutele che l’ordinamento prevede a presidio della situazione 
esistenziale della quale dispone. 

Mi pare, allora, che il tema della gestazione per sostituzione in Italia dovrebbe considerarsi dentro 
di questo marco e mi pare che in questo contesto, quando si assuma consapevolezza della sua possibile 
GLPHQVLRQH�GL�JUDWXLWj�VROLGDULVWLFD��VL�SRVVD�HVFOXGHUH�FKH�RͿHQGD�OD�GLJQLWj�GHOOD�GRQQD�H�FKH�PLQL�
irrimediabilmente le relazioni umane. 

All’esatto opposto diventa atto di generosità non molto diverso da molti altri e del quale l’ordi-
namento deve farsi, responsabilmente, carico, evitando soluzioni aprioristiche e totalizzanti, costruite 
sotto il falso mito che laddove ci sia gestazione per sostituzione ci sia anche e sempre la riduzione in 
schiavitù della donna. 

6RWWR�XQ�GLYHUVR�SURÀOR��ULPDQH��RYYLDPHQWH��LO�SUREOHPD�GHL�FDVL�LQ�FXL�OD�JHVWD]LRQH�SHU�DOWUL�DEELD�
costituito oggetto di un vero e proprio contratto in un ordinamento straniero e diverso da quello italiano 
H�TXDQGR�VL�SRQJD�O·HVLJHQ]D�GL�YHULÀFDUQH�OD�VXD�FRQIRUPLWj�FRQWUDULHWj�DOO·RUGLQDPHQWR�QD]LRQDOH��

Anche qui, confermando le precedenti considerazioni svolte, credo che la risposta dell’ordinamento 
italiano debba essere di ferma chiusura in tutti i casi in cui la maternità surrogata sia avvenuta non sol-
tanto dietro la corresponsione di un prezzo, ma, soprattutto, in violazione di qualunque diritto umano 
della gestante, quando tra i genitori di intenzione e la gestante non ci sia stato alcun contatto o relazione 
umana, quando, stipulato il contratto, la gestante non possa più revocare il proprio consenso, quando 
la donna sia, sostanzialmente, ridotta in stato di schiavitù. Al di fuori di tutte queste ipotesi, quando la 
gestazione per sostituzione si realizzi per spirito di solidarietà gratuita, in un contesto di condivisione 
tra genitori d’intenzione e gestante, quando esista una adeguata informazione e la gestante conservi 
VLQR�DOO·XOWLPR�OD�SRVVLELOLWj�GL�DͿHUPDUH�HG�HVHUFLWDUH�OD�SURSULD�JHQLWRULDOLWj��TXDQGR�FRVWLWXLVFD��FLRq��
un dono della vita, non credo che una valutazione di irrimediabile chiusura dell’ordinamento debba 
essere conservata. 

Ciò che ripugna al nostro ordinamento e rispetto a cui è indispensabile esprimere un dissenso 
fermo e convinto è ogni fenomeno di gestazione per sostituzione in cui la donna sia sostanzialmente 
ridotta in schiavitù e in cui la gestazione per sostituzione diventi una faccenda puramente economico-
patrimoniale che, pur con tutte le informazioni necessarie, impedisce sin da subito e irrimediabilmente 
alla gestante ogni possibile relazione con il nato. Ho la sensazione che le nostre Sezioni Unite della 
Cassazione quando hanno deciso il caso commentato avevano difronte un caso del genere e, per que-
sto hanno assunto questa posizione di tanto ferma chiusura, e che per esprimere fermo dissenso siano 
state costrette a disgiungere ordine pubblico internazionale e interesse del minore, che invece sono 
FRHVVHQ]LDOL��DͿHUPDQGR�DGGLULWWXUD�FKH�LO�PLJOLRU�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH�QRQ�SRWHYD�ODVFLDUH�VSD]LR�SHU�
nessun’altra soluzione. 

Mi pare, invece, che l’atteggiamento debba essere sostanzialmente diverso, quando la gestazione 
per sostituzione costituisca un dono. In tali casi, ove pure si tratti di un contratto, credo che la valutazio-
QH�GL�FRQIRUPLWj�R�GLͿRUPLWj�DL�SULQFtSL�H�DL�YDORUL�GHO�QRVWUR�RUGLQDPHQWR�GHEED�HVVHUH�IDWWR�WHQHQGR�LQ�
FRQWR�GHOOD�QDWXUD�QRQ�SDWULPRQLDOH�GHOOD�SUHVWD]LRQH�H��SXU�FRQ�WXWWH�OH�GLͿHUHQ]H�H�FDXWHOH�QHFHVVDULH��
delle garanzie alle quali, in genere, il nostro ordinamento assoggetta l’atto di autonomia negoziale non 
patrimoniale dispositivo del corpo umano e dei campioni biologici. Quando si sia in presenza di un ne-
gozio ispirato alla logica della solidarietà gratuita la soluzione mi pare che possa e debba essere diversa. 
In questa valutazione occorre svolgere una valutazione di tipo sostanziale e non formale. Non importa 
YHULÀFDUH�VH�OD�JHVWD]LRQH�SHU�DOWUL�DEELD�FRVWLWXLWR�RJJHWWR�GL�XQ�FRQWUDWWR��RFFRUUHQGR�YHULÀFDUH��QHOOD�
sostanza, se la disciplina e le modalità del rapporto, indipendentemente dalla struttura, realizzino gli 
interessi e le tutele tipiche dell’atto di autonomia negoziale non patrimoniale. 

Mi pare, dunque, che i problemi sia molteplici, perché molteplici sono gli interessi delle persone e 
FKH�XQ�GLULWWR�FKH�VLD��GDYYHUR��D�VHUYL]LR��GHOOD�SHUVRQD�XPDQD��GHEED�HVLWDUH�ELODQFLDPHQWL�GHÀQLWRUL�H�
valutare con maggiore attenzione gli interessi concretamente coinvolti, alla luce dei princípi e dei valori 
del sistema normativo, evitando ipostatizzazioni e ricorso a immagini, che pure richiamando dramma-
tiche realtà, non possono mai esprimere la complessità degli accadimenti umani. 
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