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Filiazione

Il concetto di "madre sociale": innovativo, condivisibile e già tramontato.

Riconoscimento in Italia degli effetti di un contratto di maternità surrogata inglese

Corte Appello di Bari, 13 febbraio 2009

1. Introduzione

Il caso deciso dai giudici pugliesi è di estrema attualità e di interesse, specie dopo l'intervento della Consulta
 sulla legge 40/2004 perchè si inerisce nel dibattito sulla fecondazione assistita, specialmente sul ricorso alla maternità surrogata. Anche se la Corte costituzionale non ha toccato gli aspetti della legge che vietano in Italia siffatta pratica, occorre sottolineare che si tratta di una tecnica accessibile in diversi Paesi europei e che possono presentarsi problemi in relazione al riconoscimento nell'ordinamento italiano di sentenze straniere le quali stabiliscono la filiazione tra il figlio nato da una surrogazione di materntà e la madre non biologica. La sentenza pugliese è quindi interessante sia per la soluzione dei problemi di diritto internazionale privato, sia per le argomentazioni adottate sul riconoscimento degli effetti della sentenza straniera in tema di maternità surrogata.

2. Ricostruzione dei fatti e della normativa vigente in Italia e nel Regno Unito in tema di maternità surrogata

Nel 1990 Tizia, di nazionalità italiana si sposa a Bari con Caius, di nazionalità inglese e ivi la coppia stabilisce la propria residenza famigliare. Appena dopo le nozze, alla signora venne diagnosticato un tumore maligno al collo dell'utero con conseguente isterectomia che le salvò la vita, ma le impedì per sempre di diventare madre. Seppure fosse stato possibile per la coppia intraprendere la via dell'adozione, Caius era contrario e desiderava diventare genitore di un figlio geneticamente proprio. Tizia, quindi, acconsentì di avviare in Inghilterra la procedura di "surrogazione eterologa di maternità" permessa dall'Human Fertilisation and Embryonology Act 1990 affinchè i bambini nati dall'accordo contrattuale di natura gratuita tra la madre biologica e i genitori committenti, e dietro la verifica di precisi requisiti da parte della preposta autorità di controllo, venissero registrati dall'autorità giudiziaria inglese come figli dei committenti. Se in Inghilterra, compiuto il procedimento giudiziario all'uopo necessario, i due bambini erano stati registrati come figli della coppia coniugata, in Italia, i minori risultavano essere figli naturali del padre genetico e della madre surrogata poichè i genitori committenti, nonostante si fossero sempre proposti di farlo, non avevano mai dato luogo alle pratiche di riconoscimento delle sentenze inglesi. Si è posto quindi un problema di certezza formale: in questo caso due bambini risultavano essere figli di due madri diverse in due diversi paesi: della madre committente in Inghilterra e della madre surrogata in Italia.

3. I problemi di diritto internazionale privato: la maternità surrogata e l' ordine pubblico interno ed internazionale

L'istanza di riconoscimento del rapporto di filiazione tra madre committente e i due bambini doveva  confrontarsi con alcune importanti questioni: 1) la non contrarietà all'ordine pubblico interno ovvero internazionale della surrogazione materna
; 2) l'applicazione della normativa comunitaria in materia di libera circolazione delle persone; 3) la convivenza nell'ordinamento di tale riconoscimento con l'attuale divieto di codesta pratica procreativa. 

Sul primo punto il problema si pone sulla base del dettato dell'art. 12 della legge 40/2004
, il riconoscimento di una simile sentenza straniera cozzerebbe con l'ordinamento italiano in quanto consentirebbe ad un istituto vietato, come la surrogazione eterologa di maternità, di produrre comunque i suoi effetti giuridici
. Tuttavia in questo caso i minori sono già nati e, ai sensi della Convenzione di New York, occorre primariamente proteggere "l'interesse superiore de(i) fanciull(i)
", in questo caso a conservare la propria madre che li ha cresciuti e accuditi. Sul secondo punto si rimanda alla applicazione del diritto comunitario sul fatto che la madre surrogata, per vedere riconosciuta la propria maternità, debba trasferirsi nel Regno Unito; mentre i figli non potrebbero vivere in Italia con la madre che li ha cresciuti qualora questo Paese non riconoscesse il loro legame di filiazione stabilito in altro Paese comunitario, ovvero la Gran Bretagna. Secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia
, il diritto comunitario prevarrebbe sul diritto internazionale privato se l'applicazione di questo provochi conseguenze incompatibili con i principi fondamentali dell'ordinamento europeo. Sul terzo punto, occorre osservare che quando i coniugi Tizia e Caius si recarono in Inghilterra per espletare le procedure circa la surrogazione eterologa di maternità, cioè nel 1990, questa ancora non era penalmente sanzionata in Italia, e per il principio dell'irretroattività della legge penale, la fattispecie posta in essere dai coniugi non è comunque sanzionabile.

4. Le motivazioni dell' accoglimento dell'istanza: il concetto di "maternità sociale".

I giudici baresi si esprimono condivisibilmente in termini di "maternità sociale" poichè danno rilievo giuridico al rapporto instaurato tra la madre surrogata e i minori, consolidatosi in una situazione di convivenza e affetto protratto per più di dieci anni, e tale situazione non può essere considerata violativa dell'ordine pubblico internazionale, essendo un aspetto rilevante nella crescita e nella formazione della personalità dei bambini. D'altro canto, la madre biologica, seppur forte del suo vincolo di sangue, ha rinunciato esplicitamente a ogni diritto sui bambini partoriti consegnandoli poco ore dopo la loro nascita alla coppia committente, come previsto dall'accordo di surrogazione. La maternità sociale, in questo caso, prevale su quella biologica grazie alla stabilità della comunanza di vita di natura famigliare instaurato tra la madre che ha accudito i figli biologicamente non suoi e i bambini stessi, perseguendo, nel caso concreto, il fine superiore di tutela degli interessi dei minori alla conservazione dei loro rapporti famigliari che stabilmente li accompagnino nella loro crescita e sviluppo.

�	 Il primo aprile 2009, la Corte costituzionale ha diffuso il seguente comunicato stampa (consultabile sul sito Internet http://www.cortecostituzionale.it/attualita/comunicatistampa.asp): "La Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 14, comma 2, della legge 19 febbraio 2004, n. 40, limitatamente alle parole “ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre”. La Corte ha altresì dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma 3 del medesimo articolo nella parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, come previsto in tale norma, debba essere effettuato senza pregiudizio della salute della donna.La Corte ha dichiarato inammissibili, per difetto di rilevanza nei giudizi principali, le questioni di legittimità costituzionale degli articoli 6, comma 3, e 14, commi 1 e 4."


�	In tema di surrogazione di maternità, a titolo esemplificativo, si vedano: A. B. Faraoni, La surrogazione di maternità, Milano, 2002; J. H. Munyon, Protectionism and Freedom of Contract: The Erosion of Female Autonomy in Surrogacy Decisions, 36 Suffolk U. L. Rev. 717, (2003); C. Blackburn, Family Law—Who is a Mother? Determining Legal Maternity in Surrogacy Arrangements in Tennessee, 39 U. Mem. L. Rev. 349, (2009).


�	Tale articolo stabilisce che: "Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza, o pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di maternità è punito con la reclusione da tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro".


�	In tema di ordine pubblico, la giurisprudenza di legittimità statuisce che "ai sensi dell'art. 16 comma 1, n. 218 del 1995 costituisce il limite dell'applicabilità della legge straniera in Italia che si identifica in norme di tutela dei diritti fondamentali, deve essere garantito, in sede di controllo della legittimità dei provvedimenti giudiziari, con riguardo non già all'astratta formulazione della disposizione straniera, bensì ai suoi effetti, cioè alla concret applicazione che ne abbia fatto il giudice di merito ed all'effettivo esercizio della sua discrezionalità, vale a dire all'eventuale adeguamento di essa all'ordine pubblico. Detto ordine pubblico non si identifica con quello interno, perchè altrimenti le norme di conflitto sarebbero operanti solo ove conducessero all'applicazione di norme materiali aventi contenuto simile a quelle italiane, cancellando la diversità tra sistemi giuridici e rendendo inutili le regole del diritto internazionale privato" (Cass. civ. Sez. Lav. 4 maggio 2007, n. 10215)


�	Convenzione sui diritti dell'infanzia approvata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva in Italia con la l. 27 maggio 1991, n. 176, la quale dichiara che "in tutte le decisioni relative ai fanciulli/e di competenza sia delle istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità amministrative, l'interesse superiore del fanciullo deve essere una considerazione preminente"


�	Afferma la Corte di Giustizia che "Uno Stato membro non può limitare gli effetti dell'attribuzione della cittadinanza di un altro PAese comunitario prevedendo, in base alle norme di diritto internazionale privato del proprio ordinamento, la prevalenza della propria cittadinanza. l diritto comunitario può incidere sulle scelte effettuate nelle disposizioni di conflitto laddove queste ultime provochino conseguenze sull'applicazione del trattato e siano incompatibili con i principi fondamentali dell'ordinamento europeo" (Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 2 ottobre 2003, Carlos Garcia Avello c. Belgio, C-148/02).
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