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Abstract

La tesi analizza la filiazione derivata da riproduzione assistita
nel caso di coppie di donne. Lo studio esamina i casi di
comaternita in vari ordinamenti giuridici e in una prospettiva
comparata, dai pitt proibitivi ai pit permissivi. A tal fine,
vengono proposti diversi modelli di determinazione della
comaternita, mediante adozione, per presunzione di
comaternita, per consenso e mediante meccanismi alternativi e
supplementari per giungere a determinare la filiazione a
favore di due donne. La mancanza di regolamentazione della
comaternitd, o l'insufficienza della stessa, evidenziano la
necessita di ripensare ai titoli di attribuzione della filiazione.
In caso di ricorso a tecniche di riproduzione assistita, &
indispensabile stabilire norme di determinazione della
filiazione proprie e autonome, che includano anche partner
dello stesso sesso nella loro disciplina.

Resumen

La tesis analiza la filiaciéon derivada de reproduccién asistida
en el caso de parejas de mujeres. El trabajo examina los
supuestos de comaternidad en distintos ordenamientos
juridicos y desde una perspectiva comparada, desde los mas
prohibitivos hasta los mds permisivos. Para ello, se ofrecen
distintos modelos de determinaciéon de la comaternidad por
adopcién, por presuncion de comaternidad, por
consentimiento y mediante mecanismos alternativos y
subsidiarios para la determinacién de la filiacién respecto de
dos mujeres. La falta de regulacién de la comaternidad, o su
insuficiente reglamentacion, ponen de manifiesto la necesidad
de replantearse los titulos de atribucién de la filiaciéon. En caso
de recurso a técnicas reproductivas, es precisa la introducciéon
de normas propias y autébnomas en caso de recurso a técnicas
de reproduccion asistida que ademas incluyan a parejas del
mismo sexo en su disciplina.
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INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto un andlisis juridico-
comparado de la comaternidad, es decir, de la determinacion
legal de la filiacién respecto de dos mujeres que comparten un
proyecto parental comtn y que hacen efectivo mediante el

recurso a técnicas de reproduccion asistida (en adelante, TRA).

La situacion actual plantea problemas respecto de la filiacion
de la maternidad de la mujer no gestante en un doble sentido.
Por un lado, en los ordenamientos donde el acceso a las TRA
de parejas de mujeres no estd permitido o la comaternidad no
estd regulada, la madre no gestante se encuentra
completamente desprotegida por el derecho y se encuentra en
una situaciéon familiar de parentesco de facto. La falta de
reconocimiento legal conlleva, a parte de incentivos para
emprender turismo reproductivo, graves problemas de
inseguridad juridica respecto de la comadre y de los menores
nacidos gracias a las TRA, los cuales, a priori, solo veran

reconocido el vinculo materno-filial con la mujer gestante.

Por otro lado, el tratamiento juridico de la comaternidad no
estd del todo tampoco resuelto en aquellos ordenamientos
donde si se permite la determinacién de la filiacién respecto de
dos mujeres. El recurso a normas de filiacién pensadas para la
procreacion natural, cuyo fundamento responde al binomio

naturaleza-biologia, resulta inadecuado en el contexto de las

9



TRA. En efecto, cuando la procreacion es asistida-volitiva, la
voluntad de los sujetos que quieren asumir el papel parental
ha de prevalecer sobre el dato biolégico!. Esto es especialmente
relevante en el seno de parejas de mujeres, en las cuales las
soluciones ofrecidas por el legislador son incapaces de abordar
los distintos supuestos derivados del acceso a tratamientos

reproductivos.

Los datos de la European Society of Human Reproduction and
Embryology (ESHRE) demuestran que, en pocos afios, el
recurso a las TRA ha explosionado?, superando los limites
geograficos y legales impuestos por las jurisdicciones
nacionales. Porque no podemos hablar de técnicas

reproductivas sin tener muy presente el fenémeno que se ha

1 Esther FARNOS AMOROS, “Filiacién derivada de reproduccién asistida:
Voluntad y biologia”, ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I, pp. 5-59, p. 5. Aida
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Marisa HERRERA, Eleonora LAMM, “Filiacién y
homoparentalidad. Luces y sombras de un debate incomodo y actual”, La
Ley, 20.9.2010, afio 6, n. 1983, p. 3.

2 Christine WYNS et al., “ART in Europe, 2016: results generated from
European registries by ESHRE. The European IVF-monitoring Consortium
(EIM) for the European Society of Human Reproduction and Embryology
(ESHRE)”, Human Reproduction Open, Vol. 2020, n. 3, 2020, pp. 1-17. El
estudio, realizado en los afios 1997-2016, analiz6 los datos proporcionados
por los que al principio eran sélo 18 paises europeos, hasta llegar hoy a
disponer de los datos de 40 (Albania, Armenia, Austria, Bielorrusia,
Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia,
Kazajstan, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Montenegro,
Macedonia, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Reptiblica Checa, Rumania, Rusia, Serbia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza,
Ucrania), donde se realizaron 9.772.904 ciclos de TRA, de los cuales se
estima que nacieron 1.861.760 nifios.

10



dado en llamar "turismo reproductivo"s. Las razones que
motivan esta busqueda de soluciones en el extranjero son
diversas. Sin embargo, uno de los motivos principales afecta a
las restricciones legales en cuanto al acceso, que representa la
causa por la cual el 80% de las personas alemanas, el 71,6% de
las noruegas, el 70,6% de las italianas y el 65,5% de las
francesas que deciden recurrir a TRA se ven obligadas a viajar
al extranjero para acceder a los tipos de tratamiento que
desean*, con las consecuencias juridicas que aspiran a
conseguir. Hay que tener en cuenta que existen once paises

europeos® que solo abren la posibilidad de tratamiento con

3 Término acufiado para definir un importante flujo de personas de un
estado a otro con el objetivo especifico de escapar a las prohibiciones de
acceso que el propio pais de origen prescribe. En particular, incluye todas
las formas de comercio internacional de bienes y servicios relacionados con
la salud reproductiva, incluidos tanto el ‘'tratamiento formal"
transfronterizo, ofrecido por la salud publica, como la asistencia "informal"
organizada por clinicas y profesionales privados. Guido PENNING se refiere
al The so-called ‘reproductive tourism’ phenomenon, in “Reproductive tourism
as moral pluralism in motion”, Journal of Medical Ethics, vol. 28, n. 6, pp. 337-
341. Sobre el tema, vid. también Richard F. STORROW, “The pluralism
problem in cross-border reproductive care”, Human Reproduction, vol. 25,
n. 12, pp. 2939-2943; y Patrick PRAG, Melinda MILLS, “Assisted
Reproductive Technology in Europe: Usage and Regulation in the Context
of Cross-Border Reproductive Care” in Michaela KREYENFELD, Dirk
KONIETZKA (eds), Childlessness in Europe: Contexts, Causes, and Consequences.
Demographic Research Monographs, Springer, 2017, pp. 289-309.

4 Francoise SHENFIELD et al., “Cross border reproductive care in six
European countries”, Human Reproduction 2010, vol. 25, n. 6, pp. 1361-1368.
5 Carlos CALHAZ-JORGE et al., “Survey on ART and IUI: legislation...”,
op.cit.,, p. 3. Estos paises son Italia, Lituania, Republica Checa, Eslovaquia,
Eslovenia, Polonia, Suiza, Bosnia-Herzegovina, Turquia, Albania y Francia.
Este dltimo esta en proceso de reforma. En caso de ser adoptado en su
integridad, el proyecto de ley francesa permitiria el acceso a mujeres solas
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TRA a las parejas heterosexuales. Frente a estos
ordenamientos, estan los de los paises que regulan ademas el
acceso de otros usuarios y usuarias, y que pueden dividirse en
tres grandes grupos®: los que también permiten el acceso a
mujeres solas’, los que admiten a parejas de mujeres, pero no

a mujeres solas®, y los que admiten ambas opciones®.

y parejas de mujeres. Projet de loi relatif a la bioéthique (SSAX1917211L),
disponible en www legifrance.gouv fr.

6 Los datos provienen implicitamente del estudio Carlos CALHAZ-JORGE et
al., “Survey on ART and IUI: legislation...”, op.cit., p. 4-5.

7 Rusia, Grecia, Hungria, Croacia, Chipre, Macedonia, Serbia, Bielorrusia,
Montenegro, Ucrania, Armenia, Georgia, Kazajistdn, Moldavia. Los paises
mencionados no reconocen las uniones entre personas del mismo sexo. Ello
no impide, sin embargo, que mujeres solas accedan a tratamientos
reproductivos y que, en su vida privada, compartan su vida con otra mujer
que no tendra ningtn vinculo materno-filial respecto del menor nacido de
su compafiera. Al ser imposible la determinacién de la comaternidad legal,
se plantea una mera comaternidad de facto.

8 Austria y Noruega.

9 Esparia, Portugal, Irlanda, Islandia, Reino Unido, Bélgica, Paises Bajos,
Dinamarca, Suecia, Finlandia, Letonia, Luxemburgo, Bulgaria, Rumania,
Estonia, Malta y Alemania. En este ultimo, debido a las diferentes
competencias regulatorias federales y estatales, cada regién y centro
médico puede decidir si permitir la inseminacién con esperma de donante
cuando se trate de una mujer sola o de una pareja de mujeres. En la préctica,
las probabilidades son escasas y muchos alemanes viajan a otros paises en
busca de un tratamiento reproductivo. Ademads, la donacién de évulosy de
embriones no estd permitida, lo cual complica ulteriormente los ya
limitados recursos disponibles. Karl-Heinz MOLLER, Kyrill MAKOSKI,
“Rechtliche Regelung der Reproduktionsmedizin”,
DeutschlandReproduktionsmedizin, 2019, p. 585-586 consultado online aqui
https:/ /www .springermedizin.de/emedpedia/reproduktionsmedizin/re
chtliche-regelung-der-reproduktionsmedizin-in-
deutschland?epediaDoi=10.1007 %2F978-3-662-55601-6_52 (ultimo acceso
09.12.2020). De momento, sin embargo, no esta previsto un régimen de
comaternidad, que se esta planteando. Vid. “Germany plans equal rights
for lesbian co-mothers”, 21.08.2020 https://www.dw.com/en/germany-
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Una vez superadas las barreras de acceso a determinados
tratamientos reproductivos, el problema de la comaternidad
puede no estar resuelto, porque o bien el propio pais de origen
no permite en ningtn caso la determinacién de la filiaciéon
respecto de la madre no gestante, o bien porque, a pesar de
estar regulada la comaternidad, su determinacion presenta

obstaculos por razén del cumplimiento de requisitos formales.

El objeto de mi tesis doctoral es ofrecer respuestas que puedan
valer de ejemplo a los paises que ain no han llegado al
reconocimiento de la comaternidad legal y también solucionar
una parte de los problemas que existen actualmente en los

ordenamientos que ya la prevén.

Para ello, el trabajo se estructura en un total de seis capitulos y
se articula mediante la presentacion de modelos que sirven de
prototipos para describir, desde el mas prohibitivo hasta el
mas permisivo, las posibles vias para determinar la
comaternidad. Dentro de cada modelo, se exponen de manera
sistemdtica uno o varios ordenamientos juridicos que
presentan semejanzas en sus normas para la determinacién de
la comaternidad. Este enfoque permite trazar los margenes de
un modelo comtn en cada capitulo, dentro del cual cada

ordenamiento concreto tiene sus propias caracteristicas. La

plans-equal-rights-for-lesbian-co-mothers/a-54653941 (ultimo accesso
9.12.2020).
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estructura de cada modelo, por estas razones, no es pura, sino
unida por un hilo conceptual comin que agrupa situaciones

similares, aunque no perfectamente coincidentes.

En el primer capitulo, tras definir qué es la comaternidad en el
marco de las técnicas reproductivas, ilustro los problemas que
se derivan de la falta de regulacién, en lo que defino como
modelo cero, es decir, el régimen de aquellos ordenamientos que
no permiten el doble vinculo filial por medio de ninguna

técnica legal.

En el segundo capitulo describo el primer modelo de
comaternidad que incluye aquellos ordenamientos que no
prevén ningn mecanismo para establecerla directamente,
pero que si llegan a permitir la determinacién de la filiacion
respecto de la comadre, de forma indirecta, mediante el
instituto de la adopcion del hijo de la conyuge o conviviente. En
concreto, centro mi atencién en los ordenamientos italiano y

francés.

En el tercer capitulo trato de un modelo basado en el criterio
formal de la unién entre dos mujeres, por medio del
matrimonio o de una civil partnership, concebidos como estatus
familiares que permiten la aplicacion automatica de una
presuncion de comaternidad. En este contexto, analizo los

ordenamientos juridicos del Reino Unido y Bélgica.
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En el cuarto capitulo abordo el analisis de un modelo
consensual que fundamenta la atribucién de la comaternidad
en una manifestacion expresa de consentimiento a lIa
determinacion de la filiacion, tal y como la determinacién de la
comaternidad se halla configurada en el ordenamiento juridico

espafol.

En el quinto capitulo me ocupo de una variante del modelo
consensual, en la cual el titulo de determinaciéon de la
comaternidad es el consentimiento a la prictica de una técnica
reproductiva. Para ello, analizaré los planteamientos que
realizan el Codi Civil de Catalunya y el Codigo Civil y

Comercial de la Nacion de Argentina.

En el sexto capitulo, finalmente, examino la propuesta de
derecho uniforme planteada en los Estados Unidos, mediante
la Uniform Parentage Act, que presenta muiltiples alternativas
para la determinacién de la comaternidad. Este modelo mixto
también se ha adoptado en Paises Bajos, uno de los pocos a
prever opciones tan innovadoras en esta materia. En este
contexto, exploro los retos mas relevantes de la comaternidad,
con especial referencia a algunas de las propuestas mas
avanzadas y de vanguardia en derecho de familia, como los
acuerdos privados en el &mbito reproductivo y la

multiparentalidad.
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CAPITOLO1

TECNICHE RIPRODUTTIVE E COPPIE DI
DONNE

1. Oggetto dello studio

Se ci dovessimo chiedere quali siano le scoperte scientifiche
piu rilevanti degli ultimi quarant’annil®, la medicina
riproduttiva si collocherebbe, senza dubbio, tra i vertici per
importanza, entrando a far parte della prassi medica odierna,
oltre che a divenire un affare redditizio per migliaia di imprese

ed un dilemma morale e legale per i giuristi di tutto il mondo?!.

La scienza - in generale, la medicina - in particolare, ed in
concreto le tecniche di riproduzione assistita- hanno, nell’arco
di pochi anni, fatto irruzione negli schemi del nostro Diritto.
Una realta dinamica che si € dovuta confrontare con nuovi

modelli familiari, sfidata dai limiti di schemi e preconcetti e da

10 In particolare, ci si riferisce al periodo che va dalla nascita di Louise
Brown, la prima bambina nata per fecondazione in vitro (FIV), nel 1978, ai
giorni nostri.

11 Dagli anni '80, & iniziato il dibattito sulla necessita di una
regolamentazione dei trattamenti riproduttivi. Il primo paese a
pronunciarsi su questo tema in Europa é stato il Regno Unito (Report of the
Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology, noto
come Relazione Warnock, nel 1984). Hanno fatto seguito, tra l'altro, la
Germania (relazione Benda nel 1985) e la Spagna (relazione Palacios nel
1986).
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un diritto statico ed incapace di offrire, spesso e volentieri,

risposte alle problematiche poste.

In un panorama normativo frammentato ed eterogeneo, lo
studio che si presenta si propone di esaminare i modelli che
rendono possibile la determinazione della doppia maternita
legale mediante il riconoscimento di entrambe dalla nascita del
tiglio, dando luogo a quella che chiameremo comaternitd, un
fenomeno in crescita, seppur non nuovo, gia identificato dalla
dottrina dagli esordi degli anni Novantal? e tuttavia

parzialmente irrisolto.

Grazie a soluzioni fornite dal diritto comparato, si puo
affermare che esistono ordinamenti che, da un lato, hanno
deciso di regolare i rapporti familiari in coppie dello stesso
sesso, e altri che, dall'altro, non contemplano in alcun modo la
possibilita di configurare la comatenita. Mi riferir6 a questi

ultimi come quelli integranti il “modello zero”.

12 Kath Weston fu il primo a parlare di “lesbian and gay baby boom”, in
Kath WESTON, “Families we choose: Lesbians, Gays, Kinship”, Columbia
University Press, New York, 1991. Fiona Kelly, nel suo studio condotto in
Canada, intervisto coppie di donne diventate madri grazie al ricorso a
donatori anonimi nel 1974. Fiona KELLY, “Transforming Law’s Family. The
Legal Recognition of Planned Lesbian Motherhood”, UBC Press, 2011, p.3.
Analizzano la comaternita come un fenomeno inedito in California, Esther
FARNOS AMOROS, Margarita GARRIGA GORINA, “Mares? Poden ser més
d’'una. Tres casos recents de la Supreme Court de California”, InDret
4/2005.
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2. Riconoscimento di famiglie omoparentali

Occorre premettere che, quando si parla di coppie dello stesso
sesso, l'eventualitd di poter essere determinati genitori si
incardina e dipende dal riconoscimento parentale offerto dal
contesto giuridico di ogni paese, strettamente vincolata
all’approvazione, in prima battuta, del matrimonio o unioni
analoghe tra persone omosessuali, quale un’estensione diretta
di questi’3. Se infatti un ordinamento giuridico non riconosce
I'unione coniugale o alcuna forma di relazione equivalente ad
essa tra due persone dello stesso sesso, la possibilita di
configurare casi di comaternita legale e difficilmente

avverabile.

L’introduzione, nel 1989, del riconoscimento della civil
partnership tra persone dello stesso sesso in Danimarca e del
matrimonio omosessuale, nel 2001, in Olanda, hanno segnato
una svolta in cio che vari autori definiscono diritto di famiglia

europeo', concretizzatosi attraverso i progressi legislativi che

13 Douglas NEJAIME, “Differentiating Assimilation”, in Austin SARAT (Ed.)
Special Issue: Law and the Imagining of Difference, Studies in Law, Politics and
Society, Vol. 75, Emerald Publishing Limited, 2018, p.6.

14 Tra gli altri, Katharina BOELE-WOELKI, Angelika FUCH, Same-Sex
Relationships and Beyond, Vol. 42, Intersentia, 2017 e Legal Recognition of
Same-sex Couples in Europe, Intersentia, 2012; Daniele GALLO, Luca
PALADINI, Pietro PUSTORINO (Eds.), Same-Sex Couples before National,
Supranational and International Jurisdictions, Springer, 2014; Frances
HAMILTON, Guido NOTO LA DIEGA, Same-Sex Relationships, Law and Social
Change, Routledge, 2020; Jens SCHERPE, Andy HAYWARD, The Future of
Registered Partnerships. Family Recognition beyond Marriage?, European
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hanno portato, ad oggi, al riconoscimento di un'ampia, seppur

insufficiente, gamma di diritti per le famiglie omogenitoriali.

In generale, il cammino legale delle coppie dello stesso sesso
attraversa diversi punti cruciali, dall’intolleranza assoluta, alla
tolleranza, prima di giungere al supporto ed al riconoscimento
delle stesse e dei rispettivi diritti’>. Gli argomenti per lungo
tempo impiegati dai pit restii circa la mancata “idoneita
genitoriale” di persone omosessuali, € oggi ampiamente
superata, almeno dal punto di vista teorico, grazie al

contributo empirico di vari studi scientifici’®.

Family Law, Intersentia, 2017; Kees WAALDIJK, “More and more together:
Legal family formats for same-sex and different-sex couples in European
countries - Comparative analysis of data in the LawsAndFamilies
Database”, Families And Societies Working Paper Series, n. 75, 2017, pp. 1-181;
Robert WINTEMUTE, Mads ANDENZS (eds.) Legal recognition of same-sex
partnerships. A study of national: European and international law, Oxford, Hart,
2001.

15 Kees WAALDIK, “Standard Sequences in the Legal Recognition of
Homosexuality. Europe's Fast, Present and Future”, in Australasian Gay And
Lesbian Law Journal (1994) n.4, pp. 50-72. In parole dell’autore, si passa da
un processo di criminalisation, to decriminalisation, to equalising the age of
consent, anti-discrimination legislation and legal recognition of partnership.

16 Circa I'idoneita di questi come genitori e la conseguente assenza di effetti
negativi rispetto alla crescita dei minori, vid. Henny BOS et al., “Same-Sex
and Different-Sex Parent Households and Child Health Outcomes:
Findings from the National Survey of Children's Health”, in Journal of
Developmental & Behavioral Pediatrics, Vol. 37, n. 3, 2016, pp. 179-187.
Questo studio comparato tra famiglie lesboparentali ed eterosessuali
dimostra che non vi é alcuna differenza negli esiti ottenuti su bambini ed
adolescenti di entrambi i tipi di famiglie analizzate. Per un altro
interessante studio condotto nei Paesi Bassi che compara coppie di donne,
vid. Loes VAN RIJN-VAN GELDEREN et al., “Dutch adolescents from lesbian-
parent families: How do they compare to peers with heterosexual parents
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Gli ordinamenti giuridici che si citano nel presente lavoro
hanno riguardato in primo luogo le relazioni orizzontali tra i
partner. Dopo il riconoscimento di queste realta familiari,
limitate unicamente al riconoscimento del legame tra due
persone dello stesso sesso, la prima soluzione che é stata
offerta alle famiglie che desideravano avere figli, e stato il
ricorso all'adozione come strumento per consacrare i rapporti

verticali tra genitori biologici e adottivi con i minori.

Da ultimo, l'accesso ai trattamenti riproduttivi per coppie
dello stesso sesso ha permesso e fomentato il fenomeno
dell’omogenitorialital” e, di conseguenza, della comaternita. In
questa tesi, ci concentreremo sulle ipotesi derivate da queste

pratiche mediche, entro i limiti di cui al cap. I par. 9.
3. I concetti di maternita e comaternita

Le tecniche di riproduzione assistita hanno rimesso in

discussione le nozioni di paternity (paternita biologica) e

and what is the impact of homophobic stigmatization?” in Journal of
Adolescence, Vol. 40, April 2015, pp. 65-73. In chiave comparata (coppie
francesi, inglesi e olandesi), vid. Loes VAN RIN-VAN GELDEREN et al,
“Wellbeing of gay fathers with children born through surrogacy: a
comparison with lesbian-mother families and heterosexual IVF parent
families”, Human Reproduction, Vol. 33, n.1 pp. 101-108, 2018. Negli Stati
Uniti, wvid. https://whatweknow.inequality.cornell.edu/topics/lgbt-
equality / what-does-the-scholarly-research-say-about-the-wellbeing-of-
children-with-gay-or-lesbian-parents/ (ultimo accesso 30.03.2019).

17 Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, Marisa HERRERA, Eleonora LAMM,
“Filiacion y homoparentalidad..”, La Ley, 2010 op.cit. p.3.
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fatherhood (paternita sociale), cosi come quella di maternity
(maternita genetica o gestazionale) e motherhood (maternita
sociale)!. I TRA hanno dato luogo alla scissione dell’elemento
biologico e quello volitivo alla base di ogni gestazione, lasciando
al legislatore il difficile compito di determinare in che modo e
secondo quali requisiti si pud considerare che qualcuno sia

tiglio di qualcun altro?®.

La procreazione assistita diventa perci6 uno strumento di
configurazione di relazioni familiari alternative perché smette,
nella maggior parte dei casi, di basarsi sull’elemento genetico,
a favore di quello volitivo?, al fine di considerare genitori
coloro che scelgono di esserlo seppur non apportando

necessariamente i propri gameti.

Mi centrerd qui sul concetto di madre in senso lato. Per offrire

una definizione esaustiva occorre analizzare 'opportunita che

18 Douglas NEJAIME, “The Nature of Parenthood”, Yale Law Journal, Vol.
126,n.8,2017, p. 2298; Janet L. DOLGIN, “Just a Game: Judicial Assumptions
About Parenthood”, UCLA Law Review, Vol. 40, 1993, p. 639.

19 EGEA FERNANDEZ, Joan / FERRER RIBA, Josep (Dirs.), FARNOS AMOROS,
Esther (Coord.), Comentari al llibre segon del Codi Civil de Catalunya: familia i
relacions convivencials d’ajuda miitua, Barcelona, Atelier, 2014, p. 588.

20Ge, da una parte, la biologia a € la base per 'attribuzione del vincolo filiale
nella filiazione naturale, al contrario l'intenzione puod essere la base per
scegliere di essere o non essere genitori, come quella di non procreare o di
ricorrere all’aborto. Melanie B. JACOBS, “Intentional Parenthood's Influence:
Rethinking Procreative Autonomy and Federal Paternity Establishment
Policy”, Journal of Gender, Social Policy & the Law, Vol. 20, 2012, p.489-508, p.
489.
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offrono le TRA di dissociare la maternita in tre elementi: il
genetico, il gestazionale ed il volitivo?!. Ci si riferira a “madre
genetica”, per indicare colei che apporta l'ovulo per la
fecondazione; a “madre gestazionale”, ossia colei che porta a
termine la gravidanza; infine “madre intenzionale”, ovvero
colei che intende assumere il ruolo legale di madre?2. I primi
due coincidono con l’elemento biologico, mentre 1'ultimo

rappresenta I’elemento volitivo o sociale?.

Analizziamo come gli elementi genetico - gestazionale -
volitivo incidono sul concetto di maternita e cosa comporta la

scissione dei tre.

In primo luogo, quando i tre elementi coincidono nella stessa
donna, cosi come avviene in caso di procreazione naturale o

per tecniche riproduttive omologhe, la situazione e chiara e

21 Esther FARNOS AMOROS, “La filiacién derivada de reproduccion asistida:
voluntad y biologia”, ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I, p. 9. Allo stesso
modo, Machteld VONK individua quattro tipologie di “madri”. La prima e
la madre genetica e biologica, ovvero colei che apporta ovuli e da a luce; la
seconda & la madre genetica, ovvero colei che apporta solo I'ovulo, ma non
partorisce, in qualita di donatrice; la terza & la madre gestante, colei che
partorisce dopo aver gestato 1'ovulo di una donatrice; la quarta, infine, € la
madre non biologica, ovvero colei che cresce il figlio senza essere
relazionata né geneticamente né biologicamente con il minore, definita
anche madre intenzionale. Machteld VONK, Children and their parents. A
comparative study of the legal position of children with regard to their intentional
and biological parents in English and Dutch law, Intersentia, 2007, pp. 26-27.

22 Bsther FARNOS AMOROS, “La filiacion derivada de reproduccién..” op.cit.,
p.- 9.
23 Ibidem.
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non conflittuale. La madre sard determinata tale al momento

del parto.

In secondo luogo, possiamo immaginare uno scenario ove la
donna si faccia ricorso a donazione di ovuli o embrioni, con
l'intenzione di assumerne la maternita: vi sarebbe coincidenza
solo di due elementi su tre, il volitivo ed il gestazionale,
mancando quello genetico. Anche in questo caso, la mancanza
di corrispondenza del dato genetico, non impedisce la
determinazione della maternita a suo favore. Il valore
dell’elemento gestazionale infatti e il preponderante?*. Come
regola generale, tralasciando le eccezioni che scaturscono dalla
possibilita di partorire anonimamente?®, i sistemi di
determinazione della maternita sono sempre ricondotti alla

donna che partorisce2.

24 Deroga a questo principio la pratica comunemente chiamata

gestazione per sostituzione (GS) o gestazione per altri (GPA) mediante la
quale la donna che da a luce non intende assumere il ruolo parentale. In
questa circostanza, nonostante l'elemento gestazionale, si difetta
dell’elemento genetico e volitivo. Gli ordinamenti che permettono tale
dissociazione dell’elemento gestazionale sono, ad oggi, la minoranza. Si
rimanda al par. 9 del presente capitolo.

25 Permesso in Francia (art. 326 CC) chiamato « accouchement sous X »,
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, “Droits de la meére et Droits de l'enfant:
Réflexions sur les formes de I'abandon”, Rev. Trim. Droit Civil, 1990, p. 695;
in Italia [art. 30 DPR 03/11/2000, n. 396 (G.U. n. 303 del 30 dicembre 2000)]
e in Austria, Germania e Lussemburgo, citate in Michael FREEMAN, Alice
MARGARIA, “Who and What Is a Mother? Maternity, Responsibility and
Liberty”, Theoretical Inquiries in Law, Vol. 13, n.1, 2012, p. 155 e 156.

26 Nel Regno Unito non & possibile occultare la menzione materna nel
certificato di nascita (Births and Deaths Registration Act, 1953, c. 20, § 10).
24
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In terzo luogo, la donna che fornisce gli ovuli potrebbe volere
altresi essere riconosciuta come madre legale. In questo
contesto, nonostante la prevalenza di due elementi su tre -
quello genetico e quello intenzionale- la risposta pit comune
riguarda 'esclusione della filiazione rispetto alla donatrice.
Solo nei casi di impiego del metodo ROPA? si permette una

deroga a tale principio.

Si dimostra come la parentela derivata da TRA coincide solo
per le tecniche omologhe con gli elementi intenzionali, genetici
e gestazionali della gravidanza. Negli altri casi, che
rappresentano la maggior parte dei trattamenti sottoscritti,
manca sempre almeno uno di essi, pertanto le regole di
determinazione della filiazione devono essere capaci di dare
spazio a diverse interpretazioni di materniti e, qualora

compiuti certi requisiti, di comaternita.

Nel seno di una coppia di donne, non & nemmeno necessario
invertire le regole di determinazione della filiazione rispetto

alla partoriente: si tratta di aggiungere un titolo di attribuzione

giacché la madre e sempre determinata per il mero fatto del parto (Human
Fertilisation and Embryology Act, 2008, c. 22, § 33) e non puo decidere di
affidare il minore in adozione finché non siano trascorse almeno sei
settimane [(Adoption and Children Act, 2002, c. 38, § 52(3)]; anche in Spagna,
non & pit possibile dal 1999 [(STS del 21 settembre 1999, sala 1%, ( F] 59)] e
cosi come previsto dagli artt. 113 CC, in relazione con l'art. 44 Ley del
Registro Civil.

27 Donazione degli ovuli della partner. Vid. infra par. 6.2.
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della maternita aggiuntivo e equiparato a quello gia esistente

per la comadre.

Quanto finora descritto sottolinea la grande importanza che
riveste tuttora l'aspetto gestazionale della maternita, i cui
limiti sono pochi e limitati dal legislatore ai casi di GPA e di
parto anonimo. Lo spazio per la comaternita genetica o di
intenzione e spesso limitato, a discapito di un mancato
riconoscimento dell'unione tra due donne e, come
conseguenza, del nucleo familiare come tale. Tuttavia, egli
ordinamenti che si trattano in questa tesi, alcuni legislatori
nazionali hanno saputo accogliere un concetto di maternita in
senso lato, includendo la second female parent quale soggetto di
rilievo in sede di attribuzione della filiazione, in virta dei

requisiti che si approfondiranno.

4. Infertilita vs impossibilita di procreare

N

La nozione di infertilita € cambiata nel tempo: se prima si
definiva come a disease of the reproductive system defined by the
failure to achieve a clinical pregnancy after 12 months or more of
reqular  unprotected  sexual  intercourse®,  riferendosi
esplicitamente a coppie eterosessuali, ora si aggiunge che

questa pud essere dovuta anche to an impairment of a person's

28 Fernando ZEGERS-HOCHSCHILD et al. “International Committee for
Monitoring Assisted..”, op.cit., p. 2686.
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capacity to reproduce either as an individual or with his/her
partner?®, includendo in tale definizione anche persone che
non riescono a concepire poiché sole o in ogni caso senza un
partner di sesso maschile, alludendo pertanto anche coppie di

donne.

I problemi di fertilita, stricto sensu, sono quelli biologicamente
derivanti da complicazioni mediche, ovvero un’anomalia nel
funzionamento dell’apparato riproduttivo3®. Se in primo
momento i TRA erano stati pensati come cura ai problemi di

infertilita3! o malattie genetiche, ora si ricorre a queste altresi

29 Fernando ZEGERS-HOCHSCHILD et al., “The International Glossary on
Infertility... op.cit., p. 401.

30 Willem OMBELET, Ian COOKE, Silke DYER, Gamal SEROUR & Paul DEVROEY
“Infertility and the Provision of Infertility Medical Services in Developing
Countries.” Human Reproduction Update 14, no. 6 (2008), pp. 605-621.

31 Cosi come affermato nei preamboli delle varie leggi europee in materia
di TRA. Per esempio, la legge spagnola Ley 35/1988 prevedeva agli Art. 1.2
y 1.3: “2. Las Técnicas de Reproducciéon Asistida tienen como finalidad la
actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién
cuando otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o
ineficaces. 3. Estas técnicas podran utilizarse también en la prevencion y
tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, cuando sea
posible recurrir a ellas con suficientes garantias diagndsticas y terapéuticas
y estén estrictamente indicadas”, che si mantiene pressoché invariato nella
legge 14/2006, art. 1. In Francia, ’art. 2142-2 del Code de la Santé Publique
(CSP) prevede che « L'assistance médicale a la procréation a pour objet de
remédier a l'infertilité d'un couple ou d'éviter la transmission a 1'enfant ou
a un membre du couple d'une maladie d'une particuliere gravité. Le
caractere pathologique de l'infertilité doit étre médicalement diagnostiqué ».
In Italia, I'art. 1 della legge 40/2004, "Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita" stabilisce che “Al fine di favorire la soluzione dei
problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita o dalla infertiliti umana é
consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita”.
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per offrire una soluzione alla cosiddetta infertilita sociale3? o
infertilita strutturale33. Con questa terminologia si indicano le
donne che non riescono a diventare madri per non formare
parte di una coppia eterosessuale, come nel caso di coppie di
donne. Di conseguenza, nell’attualita, l'uso dei TRA,
nonostante mantengano il proprio fine terapeutico, si e rivelato
un metodo alternativo alla fecondazione naturale,

ammettendo donne non sterili che desiderino discendenza34.

5. Le conseguenze della mancata determinazione

della comaternita

Quando una donna fa uso di un trattamento riproduttivo,

occorre individuare se vi e un secondo soggetto, uomo o donna

32 Con queste espressioni ci riferisce al rinvio della maternita per ragioni
sociali, come necessita lavorative considerate, in una certa tappa della
carriera, prioritarie rispetto alla ricerca di una gravidanza. BENAVENTE
MOREDA, Pilar, FARNOS AMOROS, Esther (Coord.), Treinta afios de
reproduccion asistida en Espafia: una mirada interdisciplinaria a un fenémeno
global y actual, Boletin del Ministerio de Justicia, Afio LXIX n. 2179, 2015, p.
7. Naomi R. CAHN, Test Tube Families. Why the Fertility Market Needs Legal
Regulation, New York University Press, 2009, pp. 134-135. L’autrice
introduce l'espressione di “infertilita culturale” per riferirsi all’incapacita
di procreare dovuta ai costi della medicina riproduttiva, della
discriminazione o degli atteggiamenti sociali e politici che restringono
I'impiego di TRA, o il loro accesso mediante finanziamento pubblico, solo
a determinate persone o gruppi.

33 Pilar BENAVENTE MOREDA, Esther FARNOS AMOROS, (Coord.), Treinta afios
de reproduccion asistida en Espafia, op.cit, p. 7.

34 INIESTA DELGADO, Juan José, “La filiacién derivada de las formas de
reproduccién humana asistida”, in Mariano YZQUIERDO TOLSADO, Matilde
CUENA CAsaAS, Tratado de derecho de familia, 2011, Vol. 5, p. 737.
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che sia, che rappresenti il secondo genitore biologico, genetico
o “sociale” del nascituro. Ammettendo ogni donna come
destinataria delle TRA, indipendentemente dal suo
orientamento sessuale, qualora questa abbia una relazione
coniugale o di fatto con un'altra donna, si presenta
'opportunita-necessita di determinare la comaternita della sua
compagna. Questo ci porta ad affermare che vi & una
responsabilita in seno all’ordinamento giuridico per la tutela
delle famiglie cosi formate e l'esigenza di manifestare
flessibilita di fronte al concetto di famiglia creato mediante il

ricorso a TRA.

Nel modello zero, l'assenza totale di un riconoscimento,
provoca la creazione di una situazione di comaternita di fatto
che vulnera non soltanto il diritto della comadre che non puo
operare legalmente come tale, ma anche del figlio stesso al
quale viene riconosciuto solo un genitore pur avendone, de

facto, due.

L’interesse superiore del minore rappresenta una delle ragioni
fondamentali per convenire sulla necessita di uniformita e
regolazione della comaternita. Dal punto di vista del nascituro,
la comaternita legale rispetta l'interesse del minore poiché
offre sicurezza e protezione giuridica al figlio nato da TRA,
formando parte a tutti gli effetti del nucleo familiare nei

confronti di entrambe le donne e le rispettive famiglie. Al
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contrario, determinandosi solo la maternita della partoriente,

si attenterebbe all’interesse di quest ultimo®.

La differenza non & solo terminologica. Basti pensare che la
mancata determinazione della filiazione determina
conseguenze di natura personale, patrimoniale e fiscale come,
ad esempio, diritti successori, diritto al cognome,
all'’educazione, all’istruzione, all’assistenza morale e
materiale, custodia e sostegno dei figli, diritto ai permessi
ospedalieri, scolastici e lavorativi. Diritti e doveri reciproci che
si vedono vulnerati in caso d’assenza del riconoscimento del

vincolo legale con la comadre3.

35 Empiricamente provato che & altamente compatibile con l'interesse
superiore del minore il riconoscimento di piti di una figura materna. Alison
DIDUCK, Felicity KANAGAS, Family law, gender and the state: text, cases and
materials, 2* ed., Oxford, Hart, 2006, p. 120-122.

36 Tra quelli che, ad esempio, il governo britannico sottolinea come i
vantaggi, gli obblighi e le responsabilita che derivano dal riconoscimento
della comadre come tale (in vita), vi sono: potersi esprimere in caso di una
procedura di adozione ed, eventualmente, opporsi ad essa; essere parte in
un eventuale processo giudiziale che riguardi il minore; la nominare un
tutore; acconsentire al matrimonio del figlio minore emancipato; dare il
consenso valido per il trattamento medico del suo bambino (salvo che non
spetti al minore dare il proprio consenso o obiettare al trattamento
proposto); il diritto di accedere alle cartelle cliniche del figlio; ritirare il
bambino dall'educazione sessuale e dalle classi di educazione religiosa e
presentare rimostranze alle scuole per quanto riguarda l'educazione del
bambino; richiedere documenti come il passaporto o il libro di famiglia;
completa protezione in materia di, ad esempio, sottrazione di minori.
https:/ /www.gov.uk/government/publications/dealing-with-issues-
relating-to-parental-responsibility / understanding-and-dealing-with-
issues-relating-to-parental-responsibility (ultimo accesso 28.3.2020).
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Ecco un esempio di possibili limiti che possono incontrano le
comadri, specialmente in occasione di approvazione
internazionale della propria unione. In un peculiare caso
affrontato dal tribunale di prima istanza dell’Aia C/09/503074
del 13 maggio 201637 la comaternita era stata determinata dalle
autorita olandesi per riconoscimento rispetto alla madre di
intenzione al momento della nascita. Tuttavia, le due donne,
di nazionalita polacca, hanno riscontrato limiti imposti dalle
autorita del proprio paese d’origine in occasione della richiesta
del passaporto del minore. Dato che il certificato di nascita
attestava che il bambino era figlio di due donne, la richiesta del
documento di identita e stata respinta. Il fatto che il minore
non disponga del passaporto polacco restringe il suo diritto di
movimento e, di conseguenza, quello della famiglia di
circolare liberamente al di fuori dei limiti geografici olandesi.
In definitiva, la coppia si & vista costretta ad annullare il
riconoscimento effettuato dalla madre non gestante ed a
richiedere nuovamente il rilascio del documento, sollecitato
unicamente dalla madre biologica in qualita di “madre single”.
Le autorita olandesi hanno assicurato alle donne

I'annullamento del provvedimento di riconoscimento e la

37 Consultato qui
https:/ /uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA
:2016:5263 (ultimo accesso 11.02.2020)
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restaurazione, in via eccezionale, della comaternitd non

appena conseguito il passaporto3s.

Tale procedura ha garantito il rilascio di quanto richiesto, ma
ha comportato lo scioglimento “legale” di una famiglia
previamente fondata e organizzata tra due donne. Il mancato
riconoscimento di unioni tra persone dello stesso sesso e
rispettive famiglie, comporta un grave pregiudizio per tutti i

componenti del nucleo familiare.

Infine, se gia la determinazione della comaternita é difficile in
circostanze comuni, il caso si fa ancora pit complesso qualora
sopravvengano altre circostanze, come crisi di coppia o di
morte. Negli ordinamenti del modello zero, difficilmente la
comadre ostenterebbe lo status di madre. Mi riferir6 a queste

ipotesi quali variabili comuni nei prossimi capitoli.

6. La Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo in

materia di comaternita

Per comprendere il contesto nel quale si inquadra il tema della
comaternita, si offre una breve panoramica sulle timide e
limitate pronunce che hanno interessato, in maniera indiretta,

la determinazione della filiazione rispetto a due donne.

38 ECLINL:RBDHA:2016:11502 Rechtbank Den Haag, 22-09-2016,
C/09/503074 / FA RK 16-100 Il giudice olandese ha anche avanzato
l'ipotesi di naturalizzare il minore, per garantirne la pit1 estesa delle tutele.

32



https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2016:11502&showbutton=true&keyword=duomoeder
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2016:11502&showbutton=true&keyword=duomoeder

Capitolo I

Tralasciando i casi di accesso a trattamenti riproduttivi, si
approfondiscono le sentenze della Corte Europea dei Diritti
dell'uvomo (Corte EDU) che vertono su due principali
questioni: a) la possibilita di determinare la comaternita per
adozione, e b) la convenienza di estendere la presunzione di

paternita anche a coppie di donne.
a) Comaternita per adozione

Il primo caso che analizziamo che ha avvicinato la corte al tema
della comaternita e Gas e Dubois v. Francia (n. 25951/07, quinta
sezione, del 15 Marzo 2012). Questo ha riguardato una coppia
di donne francesi unite da un patto civile di solidarieta (PACS).
Una delle due ricorrenti era madre biologica di un bambino
concepito mediante TRA. Secondo il diritto francese, era
I'unico genitore. Le autorita francesi avevano negato all’altra
ricorrente di ricorrere all’adozione del figlio della partner,
riscontrando -sorprendentemente- la non conformita con

l'interesse del minore (§ 62).

La Corte EDU, dopo aver comparato la situazione di coppie
sposate e PACS%, ha ritenuto infatti che le ricorrenti non si

trovassero in una situazione giuridica assimilabile a quella

39 Nel diritto francese vigente al momento del ricorso, solo le coppie sposate
potevano optare per I'adozione semplice, ed il matrimonio era possibile
solo tra persone di sesso opposto, motivo per cui l'autorita statale aveva
rifiutato di portare la richiesta.
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delle coppie sposate (§ 68)40, le quali godono di una protezione
giuridica pia ampia in virtd del matrimonio. La Corte ha
supportato la scelta del legislatore francese che aveva
denegato la possibilita di ricorrere all’adozione, senza neppure
contemplare le conseguenze pregiudizievoli nei confronti del
bambino (§ 62)*1, concludendo pertanto che la decisione delle
autorita francesi non violasse l'art. 14 della Convenzione
Europea dei Diritti dell'Uomo (CEDU) in relazione con l'art. 8
CEDU.

Nella causa X e altri v. Austria (n. 19010/0742, Grande Chambre,
del 19 febbraio 2013), il tribunale affronta il caso di un’altra
coppia di donne austriache, da anni una relazione stabile®3.
Dopo aver chiarito che il matrimonio vanti delle prerogative

diverse e maggiori rispetto a una situazione convivenziale in

4011 panorama giuridico francese é cambiato in seguito alla promulgazione
della Legge n° 2013-404, del 17 maggio 2013 ouvrant le mariage aux couples
de personnes de méme sexe (JORF n°0114 del 18 maggio 2013), che ha reso
possibile il matrimonio e I’adozione congiunta o del figlio del coniuge, da
parte di persone dello stesso sesso.

41 ’unico riferimento circa I'interesse superiore del minore di non essere
discriminato per esser nato nel seno di una coppia dello stesso sesso &
rimarcato dalla dissenting opinion (giudice VILLIGER) nella quale si afferma
la violazione degli art. 14 e 8 CEDU.

42 Prima sezione del 5 giugno 2012, che si & ritenuta incompetente,
rimettendo il caso alla Grande Chambre.

43 Anche in questo caso, all’epoca il matrimonio tra persone dello stesso
sesso non era contemplato (art. 44 CC). Le unioni registrate tra queste e
entrata in vigore solo successivamente al ricorso (1 gennaio 2010).
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tema di diritti genitoriali e accesso alla procreazione assistita*4,
il tribunale si sofferma sulla possibilita di adottare il minore

nonostante I'assenza di vincolo coniugale.

La legge austriaca non permetteva alle coppie omosessuali non
sposate di accedere all’adozione del figlio dell’altro/a.
Tuttavia, questa opportunita era disponibile per le coppie
eterosessuali non sposate. Comparando le due situazioni, la
Corte EDU ha terminato affermando che vi e stata violazione
dell’articolo 14 CEDU, in combinato con l'articolo 8 CEDU.
Inoltre, sembra che questa volta l'interesse superiore del
minore abbia guidato la sensata decisione della Corte EDU,
riportando sotto esame quello che € un principio base della
Convenzione#®. Con questa pronuncia, infine, la Corte afferma
che Tlidoneita genitoriale non pud basarsi unicamente

sull’orientamento sessuale dei ricorrenti4é.

#Articolo 2§ 1 della legge sulla procreazione artificiale,
Fortpflanzungsmedizingesetz. La normativa & ora cambiata (in vigore il 25
febbraio 2015), in seguito alla sentenza 16/2013 della Corte Costituzionale
austriaca, ed ammette 'accesso a TRA anche coppie di donne, ma lo
esclude a donne sole. Parimenti, dal 1° Agosto 2013, é inoltre permessa la a
person living “second-parent adoption”. Vid. Erich GRIESSLER, Mariella
HAGER, “Changing direction: the struggle of regulating assisted
reproductive technology in Austria”, Reproductive Biomedicine & Society
Online, Vol. 3, 2016, pp. 68-76.

45 In particolare, la Convenzione sui diritti del fanciullo, ed il principio
dell’interesse superiore del minore come descritto in E.B. v. Francia (§ 95).

46 Anna Maria LECIS e Cocco ORTU, “I’adozione in seno ad una coppia
omosessuale registra il primo successo davanti alla Corte di Strasburgo:
“due padri” o “due madri” non possono essere ritenuti inidonei a crescere
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I caso dell’adozione per determinare la comaternita dipende,
in definitiva, dalla disciplina interna di ogni ordinamento.
Semmai il trattamento giuridico tra coppie sposate
eterosessuali e coppie sposate omosessuali -ove possibile-, e
unioni analoghe tra persone di sesso opposto o dello stesso
sesso risulta discriminatorio, allora si ammettera la violazione
della CEDU e, conseguentemente, l'aggiornamento della
disciplina in tema di adozione#’. In questo contesto, dunque, la
comaternita e un effetto collaterale delle sentenze, ma non &
stata definita autonomamente quale meccanismo idoneo o
“sperato” per porre fine a situazioni di fatto di disuguaglianza
tra minori nati nel seno di una coppia di donne con quelli nati

in una unione eterosessuale.

b) Comaternita per presunzione

N

Il tema della comaternita ¢ emerso solamente in maniera
marginale in Boeckel e Gessner-Boeckel v. Germania, (n. 8017 /11,
quinta sezione, del 7 maggio 2013). Nel caso, le ricorrenti, in
seguito ad una TRA portata a termine all'estero, rivendicano

I'applicazione della presunzione di paternita nei confronti

un figlio”, Rivista di Diritti Comparati, 11.04.2013. Disponibile qui:
https:/ /www.diritticomparati.it/lad ozione-in-seno-ad-una-coppia-
omosessuale-registra-il-primo-successo-davanti-alla-corte-di-strasbu/
(ultimo accesso 11.10.2020).

47 A parita di stato civile (in entrambi i casi le donne non erano), il dato che
ha inciso e sottolineato la differenza, a solo un anno di distanza, tra i casi
Gas e Dubois e X e altri.
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della comadre, nonostante avessero previamente ottenuto il
riconoscimento di questo status attraverso 1'adozione del figlio

della partner.

Non soddisfatte, decidono di rivolgersi alla Corte EDU,
sostenendo che fosse stato violato l'art. 14 CEDU, in
concordanza con l'art. 8 CEDU. In concreto, si allegava la
mancata applicazione della presunzione di comaternita, in
maniera analoga a cio che sarebbe avvenuto se la coppia fosse
stata composta da un uomo ed una donna. In diritto,
purtroppo il caso fu considerato inammissibile perché la
donna aveva gia ottenuto, grazie al procedimento di adozione,

il fine che voleva perseguire.

Allo stesso modo, nella richiesta di R.F. e altri v. Germania (n.
46808/16) la Corte ha dichiarato I'ammissibilita del caso,
applicando, mutatis mutandi, quanto sostenuto in Boeckel e
Gessner-Boeckel v. Germania. E vero che i due casi presentano
analogie, ma c’é un dettaglio che fa la differenza. In R. F,,
infatti, la coppia aveva fatto ricorso al metodo ROPA%8 e si
appellava non solo alla mancata determinazione della
comaternita in maniera automatica dalla nascita, ma anche al
mancato riconoscimento del vincolo gestazionale e genetico in

capo ad entrambe le donne. Sarebbe stato interessante

48 Vid. Infra. par. 6.2.
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esplicitare il ragionamento della Corte sul punto, oltre che
rispetto all’estensione della presunzione che opera nel quadro
di un’unione maritale, per vedere se in questo contesto

'aspetto genetico avrebbe fatto la differenza.

Da ultimo, anche il caso B and D v. Austria, (n. 40597/12, quinta
sezione, del 23 novembre 2017), ha seguito le orme di Boeckel e
Gessner-Boeckel v. Germania, giacché la coppia aveva fatto gia
perseguito la determinazione della maternita rispetto alla

comadre mediante I'adozione del figlio della partner.

Ad ogni modo, ritengo che anche in assenza di adozione, la
Corte EDU difficilmente avrebbe promosso il ricorso alla
presunzione di comaternita in caso di due donne. Lo stato
attuale della questione dimostra infatti che, nel panorama
europeo, non vi sia un consensus che determini I'imposizione,
da parte delle autorita, di un regime specifico né in tema di
relazioni omosessuali, né, specificamente, in tema di
comaternitd. Il margine di apprezzamento di cui dispone ogni
stato e lo scudo dietro il quale si riparano la maggior parte

delle sentenze della Corte.

L'impressione generale che ne deriva e che il tema della
comaternita sia stato abilmente schivato soprattutto nel caso
Boeckel e Gessner-Boeckel, argomentando che 1'adozione avesse
gia sopperito alle esigenze per le quali le protagoniste avevano

presentato ricorso. Credo che si siano sprecate varie occasioni
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per definire se sussiste 0 meno un diritto in capo ai genitori
intenzionali di essere riconosciuti legalmente tali sin dal

momento della nascita del minore.

Data la mancanza di una chiara tendenza “europea” sulla
comaternita, ricorrero alle soluzioni che, dal diritto comparato,
sollecitano l'implementazione della normativa in materia di
TRA per famiglie omoparentali*’, e in particolare, coppie di
donne, sia per i paesi che gia dispongono di una parziale
regolamentazione, sia per quelli che tuttavia difettano della

stessa.

7. Accessibilita a trattamenti riproduttivi: il

turismo riproduttivo

I problemi principali derivati dalla mancanza di una disciplina
europea uniforme in ambito di medicina riproduttiva e di
filiazione rispetto ai nati da trattamenti di procreazione
assistita sono vari. Da una parte, persiste la difficolta, in certi
contesti, di accedere a trattamenti riproduttivi. Dall’altra,
anche qualora questo sia permesso, la regolazione della

tiliazione risultante pu6 essere inadeguata.

49 Martine GROSS, Qu ‘est-ce que | homoparentalité?, Petit Bibliotheque Payot,
Paris, 2012, p. 7. L’autrice definisce omoparentalita “Toutes les situations
dans lesquelles au moins un adulte qui s'auto-identifie comme homosexuel
est le parent d'au moins un enfant”.
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Le differenze che presentano le leggi nazionali in materia di
accesso alla TRA hanno fomentato il circumvention tourism®0. I1
turismo riproduttivo include tutte le forme di commercio
internazionale di beni e servizi pertinenti all’ambito medico
riproduttivo, comprendendo sia la “cura formale”
transfrontaliera, offerta dalla sanita pubblica, sia 'assistenza
“informale”, organizzata da cliniche e professionisti privati®!,
nonostante non tutti dispongano dei mezzi economici per far

fronte agli elevati costi della TRA%2.

Tra le altre, le ragioni principali che motivano due donne alla
ricerca di una valida soluzione all’estero sono almeno tre: i
problemi di accesso per via del loro orientamento sessuale o del
loro stato civile; quelli relativi al tipo di trattamento proposto in
distinti contesti; infine quelli relativi alla possibile scelta tra un

donatore anonimo o identificabile.

50 Wannes VAN HOOF, Guido PENNINGS, “Extraterritorial laws for cross-
border reproductive care: the issue of legal diversity”, European Journal of
Health Law, n.19, 2012, pp. 187-200.

51 Gkd CROZIER, Dominique MARTIN “How to address the ethics of
reproductive travel to developing countries: a comparison of national self-
sufficiency and regulated market approaches”, Developing World Bioethics,
Volume 12, n. 1, 2012, p. 45.

52 In particolare, per la popolazione LGBT. QUEERS FOR ECONOMIC JUSTICE,
A Fabulous Attitude: Low-Income LGBTGNC People Surviving & Thriving On
Love, Shelter, &  Knowledge, 2010 http://thevaidgroup.com/wp-
content/uploads/2015/10/afabulousattitudefinalreport.pdf (ultimo
accesso 30.03.2019)
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7.1. Difficolta di accesso a tecniche

riproduttive
Come menzionato, se da una parte vi sono Stati che
ammettono indistintamente ogni donna come potenziale
beneficiaria di una TRA, senza operare distinzioni in base
all’orientamento sessuale, dall’altra molti paesi limitano il suo
accesso ad una cerchia limitata di utenti. Ad esempio, si esige
che la donna sia sposata o convivente, membro di una coppia
di persone di sesso diverso, nella quale il marito o il compagno
acconsentono a fare uso di TRA33. Nei contesti in cui le coppie
di donne non sono ammesse a nessun trattamento
riproduttivo, queste possono eludere la proibizione recandosi
all’estero, dove possono accedere ai trattamenti
congiuntamente oppure in qualita di donne sole, seppur di
fatto accoppiate®. I problemi di accesso non risolvono pertanto
i problemi derivati dalla mancata determinazione della

comaternita.

53 Cfr Carlos CALHAZ-JORGE et al., “Survey on ART and IUI: legislation...”,
op.cit., p. 3, rispetto agli undici paesi che non ammettono altri utenti che
coppie eterosessuale e altri quattordici che non permettono 1'accesso a
coppie di donne.

54 Ad esempio, in un paese che ammette solo coppie eterosessuali (es. Italia
o Francia), una coppia di donne potrebbe scegliere a) una meta dove si
ammettano coppie omosessuali (es. Spagna o Belgio), o b) andare in un
paese dove si ammettano single (es. Croazia o Grecia). I problemi di
riconoscimento della comaternita che si troverebbero una volta rientrate nel
proprio paese d’origine sarebbero analoghi.
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7.2. Diversificazione dei trattamenti
riproduttivi per coppie di donne

La seconda causa che fomenta il turismo riproduttivo riguarda
l'offerta di uno specifico trattamento. Innanzitutto, occorre
distinguere tra tecniche omologhe e tecniche eterologhe.
Mentre le prime sono quelle dove venga impiegato il materiale
genetico della coppia, per tecniche riproduttive di tipo
eterologo si intendono tutte le pratiche mediche che
coinvolgono l'impiego di materiale genetico di (almeno) un

terzo, quali donatori di sperma o di ovociti.

In generale, le tecniche piti richieste dalle coppie di donne sono
I'inseminazione artificiale con seme di donatore (IAD) e la
fecondazione in vitro (FIV). Tuttavia, da quanto e possibile la
tecnica Reception of Ocytes from Partner (ROPA), nota anche

come shared motherhood 550 recepcion de ovulos de la pareja°®, le

55 O chiamata anche partner-assisted reproduction, partner IVF, co-IVF. In
questa tesi si usera unicamente il termine ROPA per indicare tale metodo
riproduttivo.

56 Questa tecnica, dapprima introdotta in Spagna, in un primo momento
non era disponibile nei centri riproduttivi poiché esclusa dalle tecniche
disciplinate dall’allegato alla LTRHA (art. 2.1). E stato necessario attendere
il parere positivo della Commissione Nazionale di Riproduzione Umana
Assistita (CNRHA) che, il 4 dicembre 2008, ha emesso una relazione
favorevole che ha di fatto introdotto il metodo ROPA tra i servizi offerti a
coppie di donne. La relazione non é stata pubblicata, ma la notizia e
disponibile qui: Celeste LOPEZ, “Via libre para la donacién de 6vulos
fecundados entre lesbianas. Dos mujeres podran participar en la
concepcion de su hijo. El informe de la Comision de Reproduccién Asistida
acaba asi con un vacio legal”, lavanguardia.es, 16.12.2008 (ultimo accesso
18.09.2020).
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cliniche riproduttive hanno registrato un vertiginoso boom di

interesse da parte di coppie di donne.

Grazie al metodo ROPA, conosciuto pitt comunemente come
«maternita condivisa», si ammette |’eccezione della donazione
di ovuli non anonima e si consente ad entrambe le donne di
partecipare pitl intensamente al progetto parentale. Una delle
due fornisce I’ovulo che, una volta fecondato, viene impiantato
nell'utero della compagna, colei portera a termine la
gravidanza. La scelta di optare per questa pratica permette,
alle coppie di donne, di essere entrambe biologicamente
vincolate con I'embrione creato, rendendole protagoniste del
proprio progetto parentale®. Con questa tecnica si parla di

comaternita nel pieno senso dell’espressione, poiché ambedue

5711 mercato della medicina riproduttiva & molto proficuo in Spagna, dove
& ben chiaro l'interesse delle cliniche a promuovere il metodo ROPA per
coppie di donne, vid. per esempio,
https:/ /institutomargques.com/reproduccion-

asistida/tratamientos/ mujeres-sin-pareja-masculina/ el-metodo-ropa/
(ultimo accesso: 18.09.2020) https://www.eugin.es/fecundacion-in-
vitro/ metodo-ropa/ (ultimo accesso: 18.09.2020)
https:/ /www.dexeus.com/reproduccion-asistida/metodo-ropa  (ultimo
accesso: 18.09.2020)

58 In uno studio condotto su 80 coppie di donne, 21 di queste hanno scelto
di impiegare il metodo ROPA. In questo si dimostra che il motivo per il
quale avessero optato per tale tecnica, fosse il desiderio di condividere la
gravidanza dal punto di vista biologico. Questa “shared reproductive
experience” le faceva sentire entrambe partecipi. Tale pratica ha
confermato, inoltre, un’alta possibilita di successo nel portare a termine la
gravidanza (76% delle coppie esaminate). Arielle YESHUA, Joseph A. LEE,
Georgia WITKIN, Alan B. COPPERMAN, “Female Couples Undergoing IVF
with Partner Eggs (Co-IVF): Pathways to Parenthood”, LGBT Health, Vol. 2,
n. 2, 2015, pp. 135-139.
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si trovano coinvolte nel processo procreativo: la prima
geneticamente, la  seconda  gestazionalmente, entrambe
volutamente. Per questo motivo, nonostante sia sempre
necessario l'ausilio di un terzo (donatore di seme) ritengo che
la tecnica ROPA possa rientrare nel concetto di “tecniche
omologhe”. La scelta di chi sara la madre genetica e chi quella
gestante e spesso basata sull’eta o fattori esterni ad essa®, ma
in ogni caso non dovrebbe precludere la determinazione della

comaternitd a favore di entrambe.

Il metodo ROPA & permesso solo in alcuni ordinamenti®. In
generale, pitt ampia e la scelta tra servizi disponibili, maggiore
sard il potenziale impatto sul turismo riproduttivo e, di
conseguenza, pit la coppia di donne sara richiamata dalla
convenienza dell’utilizzo di queste. Convenienza da intendersi
in un duplice senso, ovvero sia per convenienza economica,

dovuta alla differenza di prezzo riscontrata‘!, sia per

59 Possono influire sulla scelta anche I'assicurazione sanitaria, i congedi
parentali e flessibilita degli orari lavorativi. Jennifer M. CHABOT, Barbara D.
AMES, “It Wasn't 'Let's Get Pregnant and Go Do it"": Decision Making in
Lesbian Couples Planning Motherhood via Donor Insemination”, Family
Relationship, Vol. 53, n. 4, 2004, p. 353.

€0 In Europa, & possibile, ad esempio, in Spagna, Cipro, Ucraina e Regno
Unito. In altri paesi, anche in quelli che ammettono coppie di donne, non &
permessa I’'ovodonazione (es. Germania).

61 1 fattori di costo e tempo di attesa sono decisivi nella scelta della meta,
potendosi notare un alto grado di disparita tra settore pubblico e privato.

I paesi che dispongono di un numero elevato di donanti, grazie ad elementi
determinanti quali (1) la politica della compensazione ragionevole, (2) la
politica dell’anonimato, possono offrire i loro servizi a prezzi inferiori. Per
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convenienza personale, ovvero per il diritto di scelta che
soggiace al soddisfacimento di una richiesta specifica, intima e

privata, come quella riproduttiva.

7.3. Tendenza europea rispetto
all’anonimato di donatori e donatrici

Un ulteriore fattore importante nella scelta di dove

intraprendere il proprio progetto procreativo & quello inerente

all’anonimato dei donatori di materiale genetico necessario per

i TRA.

L'Europa rimane un mosaico di legislazioni locali sul modo in
cui i suoi principali trattamenti di fertilita sono controllati e
messi a disposizione del pubblico. Tuttavia, e riscontrata una
(giusta) tendenza verso I'omogeneita in un numero crescente
di giurisdizioni rispetto alla rimozione dell'anonimato dei

donatori di spermatozoi e di ovuli.

L'imposizione dell’anonimato dei donatori & tuttora in vigore

in 18 paesi®? In alcuni di questi, I'anonimato si applica ai

questo motivo, nel settore privato, nonostante i costi siano piit elevati, i
tempi d’attesa sono pressoché azzerati. Occorre tener presente che si tratti
di una tecnica costosa e disponibile in pochi ordinamenti, definita da alcuni
come una scelta privilegiata. Francesca Rebecca ACOCELLA, “Love Is Love:
Why Intentional Parenting Should Be the Standard for Two-Mother
Families Created through Egg-Sharing”, Cardozo Pub. Law, Policy & Ethics
Journal, Vol. 14, 2016, p. 487.

2 Tra cui la Francia, dove gli sviluppi normativi sono suscettibili di
modificare questo requisito. EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN REPRODUCTION
AND EMBRYOLOGY, Europe moves towards complete statutory regulation of
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destinatari, ma i bambini nati possono avere accesso
all'identita dei donatori quando superano un'eta definita
(Austria, Croazia, Finlandia, Malta, Portogallo, Regno Unito).
In Germania e in Svizzera, dove non e consentita la donazione
anonima, i beneficiari possono portare il proprio donatore a
fornire materiale genetico destinato unicamente alla coppia

prestabilita®® e senza implicazioni in ambito di filiazione.

Tradizionalmente, la maggior parte dei paesi ha favorito
modelli di donazione anonima, limitando cosi il diritto delle
persone concepite grazie alle TRA a conoscere le proprie
origini. L'opinione maggioritaria attualmente promuove e
sostiene che debba essere eliminata tale prerogativa, senza
effetto retroattivo, per tutelare i donatori ai quali era stato
promesso l’anonimato®, salvo per motivi medici o se il

donatore ha acconsentito alla revoca dell'anonimato®. Tra i

assisted reproduction, 6 febbraio 2020, disponibile qui:
https:/ /www.eshre.eu/Press-Room/Press-releases-2020/ ART-in-Europe
(ultimo accesso 17.11.2020).

63 Ibidem, p.2.

64 Altrimenti considerato ingiusto nei confronti del donatore che ha fatto
affidamento sull’allora vigente legislazione. Contro la retroattivita della
normativa in ambito di donazione a fini riproduttivi, ed in particolare nel
contesto australiano, vid Guido PENNINGS, “How to kill gamete donation:
Retrospective legislation and donor anonymity”, Human Reproduction Vol.
27,n.10, 2012, pp. 2881-2885.

65 COUNCIL OF EUROPE, Anonymous donation of sperm and oocytes: balancing
the rights of parents, donors and children, Doc. 14835, del 20 febbraio 2019,
disponibile qui:
https:/ /pace.coe.int/pdf/dc066bbaf2b57936641d184ca8e32bc741a310ef33
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Paesi che hanno adottato una politica a favore dell’accesso ai
dati identificativi dei donatori, si offre ai concepiti la possibita
di conoscere l'identita di questi una volta raggiunta la maturita
sufficiente, solitamente coincidente con la maggior eta, come
in Svezia -primo paese in Europa a eliminare ’anonimato nel
1985-, Paesi Bassi, Svizzera, Austria, Germania, Regno Unito e
Islanda®. Parimenti, in Regno Unito e nei Paesi Bassi, anche i
genitori intenzionali e i donatori possono accedere a
informazioni generiche, rispettivamente rispetto ai donatori e

ai concepiti.

Oltre alla scelta categorica tra proibizione e obbligo rispetto
all’anonimato, vi & anche una via intermedia, c.d. double track¢’,
che lascia i donatori liberi di scegliere se voler rimanere
sconosciuti per gli utenti e per i minori nati, oppure se poter
essere un domani identificati. Questa politica a doppio binario
per l'anonimato pud rappresentare un buon tentativo per
bilanciare i diritti dei donatori, dei genitori e concepiti
mediante TRA. Per i diciotto ordinamenti europei che ancora

prevedono l'assoluta protezione dell'identita dei donanti,

26667a8259fe25682ae848428febal2/doc. %2014835.pdf (ultimo accesso
17.11.2020).
66 Laurence BRUNET, “Donor anonymity and right of access to personal
origins”, Council of Europe, 22 febbraio 2018, p. 6.
67 Guido PENNINGS, “The 'double track' policy for donor anonymity”,
Human Reproduction, vol. 12, n. 12, pp 2839-2834.
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potrebbe essere una soluzione transitoria capace di

accontentare le esigenze di tutti i soggetti coinvolti.

Poter scegliere se un domani il proprio figlio possa identificare
una figura biologica maschile e, per alcune future madri, un
elemento decisivo®®. Ritengo che la tendenza di rimuovere
definitivamente l’anonimato del donante possa essere
beneficiosa per tutte le parti coinvolte: le comadri potrebbero
avere accesso ad un donante conosciuto, una persona fidata o
una persona che, oltre a provvedere con il proprio materiale
genetico, si dimostra altresi interessato al benessere del minore
e, un domani, a conoscerlo. D’altro canto, in questo modo si
salvaguarda l'interesse superiore del minore a conoscere il
proprio origine biologico, senza che questo implichi alcuna
assunzione di responsabilita ne di filiazione. La mera
possibilita di risalire alla persona che ha fornito una parte
importante del DNA del minore € un progresso dal punto di
vista medico, per esempio, per poter risalire allo storico di
possibili malattie ereditarie, cosi come emotivo, potendo
conoscere 1'identita del donatore o della donatrice. I timori di
alcuni, fondato sulle possibili controversie in tema di filiazione

del minore o referenza parentale, celano invero un interesse

68 Allo stesso modo, pu6 essere altresi motivo per cui si decida si ricorrere
ad una pratica riproduttiva all’estero dove non vi sard un’interferenza da
parte del donatore o nei confronti del donatore.
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economico delle lobby riproduttive®® che, come dimostrato dai
dati forniti da paesi che hanno gia da tempo abolito tale
I"anonimato, perderebbero molti potenziali donatori che non
vogliono implicazioni future una volta effettuata la

donazione”0,

Al momento, il dibattito e aperto in Spagna, che deve gran
parte del successo dei suoi trattamenti riproduttivi alla vasta
disponibilita di donatori e donatrici, la qual cosa influisce sul
corto tempo d’attesa per i pazienti, una maggior possibilita di
trovare il fenotipo corrispondente per ognuno di essi, ad un
prezzo competitivo. Tuttavia, il COMITATO DI BIOETICA
raccomanda al governo di rimuovere l'anonimato nella
donazione di ovuli e sperma per riproduzione assistita a
favore del diritto all'identita del minore a conoscere le proprie

origini”!, modificando quanto stabilito attualmente dall’art. 5.5

69 ASOCIACION PARA EL ESTUDIO DE LA BIOLOGIA DE LA REPRODUCCION
(ASEBIR), “El Comité de Bioética pide al Gobierno que acabe con el
anonimato de los donantes de esperma y 6vulos”, ABC, 7 febbraio 2020
https:/ /www.abc.es/sociedad /abci-comite-bioetica-pide-gobierno-acabe-
anonimato-donantes-esperma-y-ovulos-

202002061758 noticia.html?ref=https: %2F %2Fproiser.com%2F (ultimo
accesso 1.11.2020).

70 Lucy FRITH, Eric BLYTH, Abigail FARRAND, “UK gamete donors'
reflections on the removal of anonymity: implications for recruitment”,
Human Reproduction, Vol. 22, n. 6, 2007, pp. 1675-1680.

71 Comité de Bioética de Espafia, Informe del Comité de Bioética de Esparia sobre
el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de reproduccion humana asistida a
conocer sus origenes biologico, del 15 gennaio 2020, disponibile qui:
http:/ /assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe %20del %
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LTRHA e contro il parere di esperti che annunciano una
drastica diminuzione dei trattamenti riproduttivi. Si auspica
che, dopo anni di mancanza assoluta di controllo sui donatori
e sul numero di figli nati grazie allo stesso donatore o
donatrice”?, si abolisca una volta per tutte 'anonimato e si
creino i registri corrispondenti allo scopo di assicurare gli

interessi di tutte le parti in gioco.

Per garantire il diritto dei minori all’accesso ai dati
identificativi dei donatori, reputo necessario, in generale,
istituire, in ogni paese o, meglio ancora, a livello europeo, un
registro centrale gestito da cliniche e centri autorizzati che,
oltre allimmagazzinamento del materiale genetico,
provvedano alla conservazione delle informazioni in
questione, per consentire agli interessati di accedervi qualora

la legge lo preveda e, in ogni caso, al raggiungimento della

20CBE %20sobre %20el % 20derecho %20d e %20los % 20hijos % 20nacidos %20d
e%20las %20TRHA.pdf

72 Si noti che il registro dei donanti € attivo solo dall’anno 2018, nonostante
fosse previsto per la prima volta nel lontano 1988 dalla, Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, DF 3%, (BOE-A-
1988-27108) e attualmente prevista dall’art. 21 LTRHA. II sistema si sta
attualmente implementando mediante la piattaforma SIRHA
https:/ /cnrha.sanidad.gob.es/registros/donantes/aspectosLegales /hom
e.htm (ultimo accesso 16.11.2020). Per un approfondimento sul tema, vid.
Itziar ALKORTA IDIAKEZ, Esther FARNOS AMOROS, “ Anonimato del Donante
y Derecho a Conocer: un Dificil Equilibrio”, Oiati socio-legal series, Vol. 7, n.
1, 2017 (Ejemplar dedicado a: Derechos Reproductivos y Reproduccion
Asistida. Género, Diversidad Sexual y Familias en Plural), pp. 148-178;
Esther FARNOS AMOROS, “Donor anonymity, or the right to know one's
origins?”, Catalan Social Sciences Review, n. 5, 2015, pp. 1-10.
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maggiore eta da parte di coloro che sono stati concepiti via
TRA. Tale cambiamento non comporterebbe in nessun caso la
determinazione della filiazione a favore dei donatori di seme o
di ovociti, né l'eventuale reclamo dello stato di figlio o di
responsabilita parentali. Mi auguro che si possa porre in essere
questo cambiamento optando per una soluzione intermedia o
double track, o per la soppressione definitiva dell'anonimato di
donatori e donatrici, senza effetti retroattivi. Questo farebbe
probabilmente cessare una parte importante del flusso
generato dal turismo riproduttivo’® e garantirebbe alle
famiglie omoparentali di poter effettuare una scelta

consapevole a favore di loro stesse e dei figli che nasceranno.

8. Dati sull’accesso ai trattamenti da parte di

coppie di donne

Comprendere la dimensione del fenomeno circoscritto
all’accesso a TRA da parte di coppie di donne non e semplice.
Non esistono, in tutti i paesi, registri centralizzati dove

emergano tutte le informazioni sui trattamenti riproduttivi e,

73 C’e chi argomenta che permettere questo “traffico” sia giustificato quale
espressione del rispetto della diversita (vid. Guido PENNINGS, “Legal
harmonization and reproductive tourism in Europe”, Human Reproduction,
Vol. 19, n. 12, 2004, p. 2694) e chi si dimostra pia preoccupato da questo
flusso incontrollato (vid. Britta VAN BEERS, “Is Europe ‘Giving in to Baby
Markets?” Reproductive tourism in Europe and the Gradual Erosion of
Existing Legal Limits to Reproductive Markets”, Medical Law Review. Vol.
23,n.1, 2015, pp. 103-134).
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soprattutto, i dati statistici non si basano sull’orientamento
sessuale delle interessate, ma si limitano a considerare lo stato
civile di queste. Tra coloro che dichiarano di formar parte di
una relazione o di essere sposate, appare impossibile

discernere quali lo siano con una partner di sesso femminile”4.

Uno dei paesi che dispone di dati pit dettagliati in materia é il
Regno Unito. Dagli ultimi dati che offre I'"Human Fertilisation
and Embryology Authority, nel 2018, i TRA hanno registrato un
aumento del consumo da parte di pazienti in relazioni
omosessuali femminili (6,4%), donne sole (3,2%) o surrogate
(0,4%)7°. La maggior parte di coppie di donne ha fatto ricorso
alla IAD, dimostrando che le “pazienti” sono probabilmente
alla ricerca di un trattamento riproduttivo per accedere a

materiale genetico di un donatore piuttosto che per motivi di

74 Questo & quello che evidenziano, ad esempio, i report di FIVCAT.NET,
“Estadistica de la reproducci6 humana assistida a Catalunya, 2014”,
Departament  de  Salut, Barcelona, ottobre 2017, p. 22-25.
https:/ /scientiasalut.gencat.cat/bitstream/handle /11351 /3115 / estadistic
a_reproduccio_humana_assistida_catalunya%20_2014.pdf?sequence=1&is
Allowed=y (ultimo acceso 01.12.2020)

75 HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY AUTHORITY, Family formations in
fertility treatment 2018. UK IVF and DI statistics for heterosexual, female same-
sex  and  single  patients, 22 Settembre 2020, p. 4
https:/ /www.hfea.gov.uk/media/3234 /family-formations-in-fertility-
treatment-2018.pdf (ultimo acceso 01.12.2020)
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https://www.hfea.gov.uk/media/3234/family-formations-in-fertility-treatment-2018.pdf
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infertilita’. Anche la FIV ha aumentato il proprio successo tra

coppie di donne, passando dal 27% nel 2008 al 45% nel 201877.

9. Delimitazione dello studio

Per motivi di pertinenza, esulano dallo studio due importanti
tematiche che, seppur non si approfondiranno in questa tesi,
vale la pena quantomeno commentare. Il primo si riferisce
all’esclusione della filiazione rispetto a coppie di uomini, ed il
secondo fa riferimento ad un tipo di pratica procreativa
portata a termine al di fuori da centri organizzati, definita

anche come autoinseminazione.
a) Coppie di uomini: la gestazione per altri

La ragione di esclusione delle coppie di uomini e di natura
biologica. Una donna puo, per natura, procreare grazie alla

sola donazione di materiale genetico maschile’® e portare a

76 LaIAD ¢, tra le tecniche riproduttive, un processo pii1 “semplice”, poiché
il seme maschile é iniettato direttamente nell’utero della donna e dunque
non & necessario un processo di FIV. Questo dato ci conferma,
indirettamente, che la donna che si sottomette a TRA non soffre di alcun
problema di sterilita medica in senso stretto, ma pitt probabilmente di
infertilita strutturale. Per la spiegazione dettagliata si rimanda al par. 3 del
presente capitolo.

77 1 trattamenti totali portati a termine nel seno di coppie di donne tra
Inghilterra, Scozia, Galles e Irlanda del Nord sono stati 4750 nell’anno 2018.
HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY AUTHORITY, Family formations in
fertility.. op.cit. p. 9.

78 O, nel caso di soffrire di infertilita, grazie a ovodonazione o
embriodonazione.
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termine la propria gravidanza. Quando la donna in questione
ha wuna partner femminile che vuole assumersi la
corresponsabilita di crescere un figlio con essa, & plausibile
ipotizzare un sistema di comaternita, di fatto o di diritto, dalla
nascita del minore, senza che, in linea teorica, si questioni il
procedimento utilizzato per il concepimento. Al contrario, ad
un uomo non basta il ricorso a una delle tecniche riproduttive
menzionate. Per una coppia di uomini, o per un uomo solo, &
necessario il ricorso alla gestazione per sostituzione (GS) o
gestazione per altri (GPA)”°. Questa, a ragion del vero, € una
pratica alla quale ricorrono anche single o coppie, sia etero che
omosessuali, intenzionati ad avere un figlio ricorrendo grazie
all’ausilio di una donna gestante, soggetto terzo alla coppia,
che portera a termine la gravidanza senza assumerne la

maternita®?, ma e meno probabile per coppie di donne?!. Vista

79 Volgarmente chiamata anche “maternita surrogata”. E un termine che
cela un connotato negativo e che preferisco non adottare.

80 La pratica implica che la donna (madre gestante) rinunci alla maternita.
Si determina la paternita (biologica) a favore dell'uomo che ha apportato il
proprio seme e talvolta, anche quella del suo compagno/a mediante diversi
meccanismi legali (es. adozione). Si individuano due grandi modelli di
determinazione: quello previo alla nascita (pre-birth) e quello posteriore
(parental order). Negli ordinamenti dove questa pratica & permessa e
regolata, come in Grecia, Portogallo, Ucraina, Russia, Georgia, Canada,
Regno Unito ed alcuni paesi degli Stati Uniti, si pud prevedere la
conformita del contratto di surrogazione anticipatamente o ex post,
mediante approvazione giudiziale o pratiche affini.

81 Solitamente, infatti, le coppie di donne, godono di una doppia
probabilita di poter portare a termine una gravidanza nel seno della loro
relazione, perché entrambe possono - potenzialmente - divenire madri
ricorrendo a TRA con seme di donatore.
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la complessita degli accordi di GPA, non sempre € considerata
una TRA, ma piuttosto configurata come un'ipotesi a sé stante.
Dati gli spinosi ed importanti quesiti che solleva, non puo
essere affrontata marginalmente. Per tal motivo, non sara

analizzata in queste pagine.

b) Trattamenti riproduttivi fuori da centri autorizzati:

I'autoinseminazione

I modelli che si espongono in questa tesi vincolano la
determinazione della comaternita ad una tecnica riproduttiva,
solitamente definita come una pratica medica portata a
termine in un centro autorizzato. Tuttavia, in casi di infertilita
strutturale (vid. supra par. 4) sarebbe possibile il concepimento
mediante una pratica non medicalizzata e al di fuori di una
struttura autorizzata82, definita come autoinseminazione o
inseminazione domestica®®. Con questa espressione ci si
riferisce alla pratica di fecondazione che avviene per via del
materiale genetico maschile procurato privatamente, ottenuto

grazie ad un donatore conosciuto oppure anonimo?4.

82 Non & una pratica che possa risolvere casi di infertilita medica. Fiona
KELLY, “An Alternative Conception: The Legality of Home Insemination
Under Canada's Assisted Human Reproduction Act”, Canadian Journal of
Family Law, Vol. 26, n. 1, 2010, p. 153-154.

83 Susana QUICIOS MOLINA, “Inseminaciones artificiales domésticas:
Cuestiones contractuales y de filiacién”, Revista Juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid, n. 35, 2017, pp. 363-383.

84 Fino all’anno 2018 era possibile reperire il seme maschile direttamente
online sul sito di alcune banche del seme (cfr. la piti consultata, Cryos
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L’esercizio di questa operazione & perfettamente compatibile
con una coppia di donne, tuttavia € una pratica riconosciuta in
pochissimi ordinamenti giuridici® e per le quali, oggigiorno, si
applicano le regole della filiazione naturale e non quelle della
tiliazione per TRA. Sebbene non si potra entrare nel fondo
della questione, si accennera a questa ipotesi come una
potenziale pratica riproduttiva tra donne, in determinati

contesti.

10. Riflessioni finali

Le restrizioni del modello zero comportano, in primo luogo, la

ricerca di soluzioni a questi problemi in ordinamenti piu

international, in Dinamarca). Il materiale veniva poi inviato al domicilio
della compratrice, crioconservato, accompagnato dal kit di utilizzo per
tentare il concepimento (un’apposita siringa). In seguito ad una riforma
operata riguardo alla legge danese, ad oggi le banche del seme non possono
pit trattare direttamente con i privati e sono obbligate a inviare il materiale
presso un centro autorizzato o un professionista privato. RHA PROFESIONAL,
“La legislacion danesa prohibe la autoinseminacién o inseminacién en
casa”, rhaprofesional.com, 18.07.2018 http://www.rhaprofesional.com/la-
legislacion-danesa-prohibe-la-autoinseminacion-o-la-inseminacion-en-
casa/ (ultimo accesso 25.09.2020). Uno dei vantaggi principali di questa
operazione era il prezzo, tuttora competitivo, ma pia caro dato che c’é un
intermediario aggiuntivo. Per coloro che non si vogliono rivolgere a una
banca del seme, proliferano i siti web e forum dove i privati si offrono come
donatori (cfr. la pit conosciuta, co-padres.net) ed i kit di autoinseminazione
sono reperibili facilmente online (ad esempio, sulla piattaforma Amazon,
https:/ /www.amazon.it/Inseminatore-kit-auto-inseminazione-casa-
Blu/dp/B011223TBE) (ultimo accesso 25.09.2020.

85 Vid. ad esempio la legislazione californiana, infra Cap VI.
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permissivi. I passi da seguire per gli ordinamenti di questo

modello zero o proibitivo sarebbero almeno due.

In primo luogo, e vista la facile eludibilita del divieto, credo
che sia giunto il momento di ammettere ogni donna ed ogni
coppia di donne come possibili destinatarie di un trattamento

riproduttivo.

In secondo luogo, si dovrebbe permettere I’adozione del figlio
del coniuge o della partner. Ritengo che oggigiorno non ci
siano pit motivi di limitare tale strumento alle sole coppie
sposate®. Tuttavia, e come si osserva nel capitolo II di questa
tesi, considero che la comaternitd per adozione non sia uno
strumento sufficiente per garantire il diritto di ogni donna,
famiglia e minore. Cié nonostante, considero che sia la
soluzione intermedia pit consona per offrire una alternativa
nell'immediato. In un futuro non troppo lontano, ritengo che
sia pitt conveniente prevedere una disciplina autonoma in
materia di filiazione per TRA che includa la comaternita
stabilita mediante uno dei meccanismi legali suggeriti nei

prossimi capitoli.

86 Indirettamente, in alcuni di questi sard necessario previamente
predisporre una normativa riguardo al matrimonio tra persone dello stesso
sesso e figure analoghe (ad esempio, civil partnership, unioni civili, coppie
registrate).
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CAPITOLOII

COMATERNITA PER ADOZIONE DEL
FIGLIO DELLA CONIUGE O PARTNER

1. Adozione: evoluzione storica

L’assenza generalizzata di una presunzione equivalente a
quella di paternita matrimoniale rispetto ai bambini concepiti
via TRA nell’ambito di una relazione tra donne o di un
meccanismo di attribuzione della comaternita, comporta che la
comadre che voglia constare come secondo genitore del
minore debba ricorrere all’istituto dell’adozione del figlio della

coniuge o convivente®’.

Agli albori degli anni 2000, 'adozione fu pensata come una
soluzione transitoria, segnalata da vari autori come

temporanea ed inadeguata®. Cid nonostante, in alcune realta,

87 Esther FARNOS AMOROS, “Acceso a la reproduccién asistida por
parejas..”, op.cit., p. 165.

88 Come ricorda Machteld WONK, “One, Two or Three Parents? Lesbian Co-
Mothers and a Known Donor with Family Life under Dutch Law”,
International journal of law, policy and the family, 2004, vol. 18, n.1, p. 103 -117.
Inoltre, si proponeva determinare la comaternita by operation of the law o
mediante riconoscimento. L’idea dell’autrice si basava sull’idea che la
volonta di diventare genitori dovesse risultare anche nella responsabilita
parentale verso i figli. Si veda Alida Elisabeth HENSTRA, Van
afstammingsrecht naar ouderschapsrecht. Een beschouwing over depositie van
sociale en biologische ouders in het familierecht - From filiation law to parental law
reflections on the position of social and biological parents in family law, Utrecht,
Boom Juridische Uitgevers, 2002, p. 180. Nella dottrina statunitense, critica
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questo non e evoluto ed e tuttavia rimasto I"unico meccanismo

per giungere alla determinazione della comaternita.

L’istituto dell’adozione ha rivestito storicamente funzioni
diverse. Nella societa romana, 1'adoptio era molto comune e di
grande rilievo. Essa veniva impiegata per garantire la
perpetuazione e la conservazione della famiglia, del nome e
del patrimonio a chi non aveva figli%’; al pari del matrimonio,
utilizzato per stringere alleanze tra famiglie; come strumento
di politica economica o sociale, per acquisire forza lavoro
grazie all'adozione di un giovane in salute® o piu
semplicemente per assistere I’adottante durante la vecchiaia®!.
Lo spirito di carita era solo residuale, distante dall’idea odierna
di un legame affettivo tra adottante ed adottato. Questa era

bensi quasi unicamente indirizzata ad apportare vantaggi a

tale soluzione legale Nancy POLIKOFF, “Mother should not have to adopt
her own child: parentage laws for children of lesbian couples in the twenty-
first century”, Stanford Journal of Civil Rights and Civil Liberties, Vol. 5, 2009,
p- 201-260.

89 N. DE CRESCENZO, “Adozione”, in Enciclopedia giuridica italiana, I, Milano,
1892, pag. 195: “L’adozione nell’antica societa si presenta quale un bisogno
familiare e politico. Quanto pit la famiglia nella storia assume il carattere
di una unita organica pilt o0 meno rigorosamente costituita, tanto pit si fa
sentire il bisogno di ricorrere a mezzi artificiali, quando, per la mancanza
di prole, viene a mancare il mezzo naturale per la perpetuazione e la
conservazione della medesima”.

90 Josep FERRER RiBA, “Adoption”, in Jiirgen BASEDOW, Klaus J. HOPT,
Reinhard ZIMMERMANN, Andreas STIER (eds.) The Max Planck Encyclopedia
of European Private Law, Oxford University Press, 2012, Vol. I, p.25.

91 Agnes FINE, “L’évolution de I'adoption en France : entre filiation et
parentalité”, Journal de pédiatrie et de puériculture 18, 2005, 155-161, p. 156.
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colui che adottava o talvolta ad entrambe le famiglie coinvolte,
quella d’origine e quella adottiva, le quali erano solite
concordare il procedimento affinché entrambe ne potessero
trarre un beneficio materiale o economico. Cosi concepita,
veniva rivolta a ragazzi o adulti, non a minori che, al contrario,

sarebbero stati un peso per 1'adottante.

Al contrario, l'istituto dell’adozione evoluto nel XIX e XX
secolo, & elaborato come uno strumento a favore dell’adottato.
Esso ha dirottato 'interesse della questione dall’adozione di
adulti a quella di minori orfani, in stato di abbandono o
maltrattati®?, maturando in capo ai genitori adottivi un “désir

d’enfant”, non piu limitato al mero desiderio di discendenza®.

I mutamento di prospettiva e attualmente incentrato
sull’obiettivo di garantire una famiglia al minore, spesso
individuata come una famiglia sostitutiva ma che potrebbe
corrispondergli “per natura”, una famiglia capace di assolvere

i difficili ed importanti compiti genitoriali®#, fondata sulla

92 Josep FERRER RIBA, “ Adoption”, in Jiirgen BASEDOW, op.cit., p.25.
93 Agnes FINE, “L’évolution de ’adoption en France..”, op.cit., p. 156.

94 In Ttalia, il nucleo familiare che avrebbe potuto o dovuto avere il minore
per natura corrisponde esplicitamente alla figura materna e paterna, e di
regola esige altresi il matrimonio tra soggetti. Chiara SPACCAPELO, Il
procedimento per 1'adozione di un minore di etd”, in Giovanni BONILINI
(Dir.), Trattato di Diritto di Famiglia, Vol. 4, Utet Wolters Kluwer Italia, 2016,
p- 3901.
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fattispecie di quella che si definisce sexual family%. L’enfasi su
una relazione romantico-sessuale come base appropriata per
la genitorialita congiunta si riflette non solo nei casi di
tiliazione naturale, ma anche, come regola generale, nella

normativa sull'adozione.

Generalmente, perd, la adozione cosi intesa opera con la
condicio sine qua non di rompere definitivamente e legalmente

con la famiglia d’origine.

Prendendo ad esempio il codice napoleonico, modello di
numerosi paesi occidentali’’, la struttura del Code Civil

instaura la gerarchia delle forme di adozione®.

Di qui la distinzione tra adozione piena o legittimante,
concepita per minori, e semplice o non legittimante, per adulti
e, in determinati casi, per minori: la prima elimina ogni

relazione con i genitori biologici, sostituendosi con quelli

9 Termine coniato da Martha FINEMAN, The Neutered Mother, the Sexual
Family and other Twentieth Century Tragedies, Routledge, 1995.

% Ayelet BLECHER-PRIGAT, “Conceiving Parents”, Harvard Journal of Law &
Gender, Vol. 41, 2018, p. 144.

9 11 legislatore francese del 1923 ha introdotto I'adozione di minori,
esigendo nel 1939 la légitimation adoptive in capo alle coppie desiderose di
avere un bambino, in seguito consacrata nel 1966 con 1'adoption pléniére,
mentre la pratica anteriore d’adozione di adulti rimane residuale come
adoption simple. Agnes FINE, “L’évolution de I'adoption en France..”, op.cit.,
p- 157.

% Marianne SCHULZ, “Le régime juridique de l'adoption : un cadre
vieillissant dont la rénovation s’'impose”, Neuropsychiatrie de l'enfance et de
I'adolescence 64, 2016, p. 177.
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adottivi, come se il figlio “fosse nato” da essi®. Obbediente ad
una logica di totale rottura, 'adozione piena applica una
completa sostituzione di famiglia, per la quale permangono
unicamente gli impedimenti matrimoniali nei confronti della
famiglia di origine!®. La netta separazione tra famiglia
biologica e famiglia adottiva é sancito dall’irrevocabilitd del
procedimento di adozione. Solo il questo modo si garantisce
una situazione di completa stabilita al minore che, dalla
sentenza di adozione, avra una sola, unica, nuova famiglia:
quella adottiva. Per tale motivo, I'adozione piena é chiamata

altresi adozione sostitutivalol,

Da questa si contraddistingue quella additiva, ovvero
I'adozione semplice che non si sostituisce alla famiglia di
origine ma si aggiunge ad essa. Contrariamente a quella piena,
I'adozione semplice non prevede limiti di eta, potendosi
dunque richiedere nei confronti di chiunque e solitamente

impiegata per I'adozione di adulti.

2. Tipi di adozione per coppie dello stesso sesso

9 Les parents adoptifs deviennent les seuls et uniques parents de I'enfant adopté
qui porte désormais uniquement leur nom, son état civil modifié porte désormais «
qu’il est né de » ses parents adoptifs. Agnes FINE, “L’évolution de I'adoption
en France..”, op. cit., p. 158.

100 Gijudicati difficilmente verificabili, di portata simbolica. Marianne
SCHULZ, “Le régime juridique de l'adoption..” op.cit. p. 177.

101 Pour offrir une famille de substitution, Ibidem p. 176.
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Per le coppie dello stesso sesso vi sono due tipi di adozioni
possibilil®, ovverosia la joint adoption e la stepchild adoption, che
si presentano separatamente giacché perseguono fini
diametralmente diversi. Tuttavia, occorre ricordare che queste
possibilita non sono accessibili in tutti gli ordinamenti per le

coppie di donne (cfr. Cap. Il par. 3).
2.1. Joint Adoption o adozione congiunta

L’adozione congiunta, detta anche adozione simultanea, viene
effettuata contestualmente da entrambi i membri della coppia,
sposati o conviventi, nei confronti di un soggetto con il quale

nessuno dei due vanta un legame biologico.

L’adozione congiunta pud essere nazionale, quando si
pretende adottare un bambino del proprio paese, oppure
internazionale quando egli provenga da un paese straniero. In
questo senso e importante precisare che, nonostante a livello

nazionale possa essere ammessa 1’adozione da parte di coppie

102 Marfa Paz GARCIA RUBIO puntualizza una distinzione tra “adozione da
parte di coppie omosessuali” ed “adozione nelle coppie omosessuali”. Con
il primo, si riferisce all'adozione congiunta e simultanea; con la seconda
invece si riferisce alla successiva adozione del figlio del coniuge. In “La
adopcién por y en parejas homosexuales” in Libro Homenaje al Pr. Lluis Puig
Ferriol. Tirant lo Blanch, Barcelona. 2006, p. 1393-1412. Judith RESINA SOLE
riprende tale bipartizione, eccependo che nell’adozione successiva in realta
si tratti di due adozioni separate, “Adopcién y parejas homosexuales”, in
Matrimonios homosexuales y Adopcion: perspectiva nacional e internacional (dir.
Navas Navarro, Susana) Reus 2006, 209-220.
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di persone dello stesso sesso, talvolta occorre considerare la
politica interna del paese di provenienza del minore
adottabile, la quale puo escludere le coppie dello stesso sesso
come potenziali genitoril®. I paesi d’origine, di fronte al flusso
di candidature straniere, fissano i propri criteri che sono
diventati sempre pit restrittivi in quanto a eta degli adottanti,
numero di anni di matrimonio richiesti, orientamento sessuale

e stato civile dei candidatil04.

La conclusione dell’adozione crea nuovi vincoli filiali,
sostituendosi interamente a quelli biologici. Gli effetti del
procedimento stabiliscono un vincolo reciproco tra adottanti e

adottato!%, che acquistera a tutti gli effetti lo status di figlio. La

N

103 In questo senso & importante precisare che, nonostante a livello
nazionale possa essere ammessa 1'adozione da parte di coppie di persone
dello stesso sesso, talvolta occorre considerare la politica interna del paese
di provenienza dell’adottando. Ponendo un esempio, nel caso spagnolo,
I'adozione congiunta & permessa a coniugi o coppie stabili,
indipendentemente dal loro orientamento sessuale (art 175.4 CC spagnolo);
paesi che storicamente hanno fornito il pit alto numero di adozioni
internazionali come Cina, Etiopia, Russia e Ucraina, non permettono
I'adozione a coppie di persone omosessuali (Statistiche disponibili nel
report delle Nazioni Unite disponibili qui:
http:/ /www.un.org/en/development/desa/population/publications/p
df/policy/child-adoption.pdf, ultimo accesso 15/11/2018), e dunque si
assicurano che i futuri genitori dei minori siano coppie di persone di sesso
diverso. Questo crea, di fatto, una barriera alle adozioni per coppie
omosessuali. Per un approfondimento, Pilar BENAVENTE MOREDA, “La
filiacién de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, del mismo sexo.
La situacién legal y jurisprudencial actual”, ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I,
nota 38.

104 Marianne SCHULZ, “Le régime juridique de I'adoption...”, op.cit., p. 180.

105 T rapporti di parentela si estendono alle loro famiglie.
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conclusione dell’adozione rende irrevocabile la decisionel%.
Le caratteristiche proprie di questo tipo di adozione sono,
pertanto, la contestualiti della richiesta da parte degli adottanti,
la totale estraneitd tra adottanti ed adottato, e la irrevocabilita

della decisione.

Questo tipo di adozione, tuttavia, non & quella che interessa il
presente studio. Questo procedimento, sebbene definisca
legalmente un caso di comaternita, non é infatti pensato per
legalizzare una situazione derivante dall’utilizzo di tecniche di
riproduzione assistita, che & I'obiettivo di questa tesi.
L’adozione congiunta si basa infatti su una decisione presa
unitamente da due persone per creare ex novo una famiglia con
il figlio adottivo che pretendono includere nel loro nucleo
parentale, basata sul riconoscimento integrale, completo,
indivisibile dell’'unione di due persone, del diritto pieno di creare
una famiglia'”, indipendentemente dall'orientamento sessuale
dei membri della coppia, legittimandone la previa
“pianificazione” e la susseguente “costruzione”. Vi & una

differenza essenziale con la stepchild adoption, poiché questa

106 Salvo esigue eccezioni previste dalla legge, ovvero a meno che il minore
non versi nuovamente in stato di abbandono.

107 “It is a mechanism by which same-sex couples can build a family unit
from the beginning”: Tim AMOS QC e Joe RANIER, “Parenthood for same
sex couple in the EU”, in Same-sex relationship and beyond. Gender Matters in
the EU, Intersentia, 2017,p. 79-122, p. 85.
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risulta essere, al contrario, uno strumento per riconoscere a

posteriori una situazione di fatto gia esistente nella realta.

La contrapposizione tra il diritto di costruire una famiglia, ex
novo, e riconoscerne una gia creata, ex post, sottolinea come
'adozione congiunta sia uno strumento di pitt ampia portata,
un diritto piu esteso, che attribuisce agli interessati il diritto di
diventare genitori, a priori. Al contrario, come vedremo, la
stepchild adoption non garantisce il legame con la comadre ab

nitio.

E bene specificare, pertanto, che in questo capitolo si
escluderanno i casi di adozione joint adoption e ci si riferird
con il termine “adozione” a quella del figlio del coniuge o

partner.

2.2. Stepchild adoption o adozione del figlio

del coniuge o del partner

Con il termine stepchild adoption, nota anche come stepparent
adoption e secondparent adoption'®, «ci si riferisce
all’adozione che porta a termine il coniuge o il partner di colui

o colei che é gia determinato come progenitore del minore.

108 Quest'ultima, secondo alcuni autori, @ un termine pitt ampio che
includerebbe sia I'adozione del figlio del coniuge che quello del partner, in
caso di assenza di matrimonio.
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Questa relazione paterno o materno-filiale puo derivare da tre

distinte ipotesi.

La prima si basa sul preesistente legame genitore biologico-
tiglio, in caso di procreazione naturale!® o derivante da TRA.
Quest'ultima e quella che ci interessa in questa sede, ove la
madre & determinata dal parto e la comadre non é ancora stata

determinata. Per tal motivo, e costretta ad adottare il minore.

La seconda riguarda 1’adozione susseguente ad accordi di GS.
Questa potrebbe essere inclusa nella prima ipotesi per coloro
che considerano la gestazione per altri una tecnica di
riproduzione assistita. Personalmente, ritengo preferibile
mantenere le due ipotesi separate. In questa circostanza, in
alcuni ordinamenti e permessa la trascrizione dell’atto di
nascita, ove constino i nomi dei genitori intenzionali, oppure e
concesso determinare la filiazione rispetto al genitore
biologico e, successivamente, il secondo genitore potra

adottare il figlio del marito o compagno!l?. Nuovamente,

109 Ad esempio, qualora derivi da una previa relazione eterosessuale, ed il
padre biologico del minore abbia deciso rinunciato alla paternita, consenta
all’adozione oppure qualora questi sia deceduto. Questa fattispecie pué
configurarsi sia qualora il concepimento sia avvenuto mediante una
relazione sessuale, sia mediante inseminazione domestica (cfr. sul concetto
di autoinseminazione, Cap. I par. 9).

110 Questa &, ad esempio, la soluzione offerta nell’ordinamento spagnolo
(vid. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion).
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specifichiamo che tali accordi non sono oggetto di questo

studiolll.

La terza ed ultima deriva da una previa adozione da parte di
una sola persona. Si tratterebbe di una seconda adozione,
successiva alla prima gia conclusa. Quest’'ultima non sara
oggetto di analisi perché non e attinente alla filiazione
derivante da TRA e da un progetto parentale comune e previo

alla nascita.

La scomposizione dell’istituto dell’adozione, impiegato nelle
tre circostanze, fa di esso uno strumento di primaria
importanza nei sistemi legali odierni. E, infatti, un meccanismo
flessibile che permette ricomporre una realta familiare che

altrimenti non sarebbe permessa in alcuna altra forma.

Messa da parte questa puntuale specificazione, funzionale
all'integrita dell’analisi, il caso di adozione del figlio della
compagna o sposa che ci interessa & circoscritto al caso (1).
Questa e la situazione che si riscontra pit comunemente in
tutti gli ordinamenti che non prevedono alcun meccanismo
diretto di determinazione della comaternita (modello zero). In
tale circostanza, fino al momento dell’adozione, la relazione di

2

comaternita é solo di fatto e l'unico vincolo materno-filiale

11 Cfr, cenni sulla pratica della GS o GPA al Cap I par. 9.
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legalmente determinato é quello rispetto alla madre gestante

determinata per il parto.

L’adozione del figlio della compagna permette, regola, amplia
i margini di un nucleo familiare preesistente, composto dalla
sola madre gestante e dal figlio, sino ad incorporare il secondo
genitore che pretende essere riconosciuto come tale!'2. In altre
parole, 'adozione incorpora legalmente un genitore che gia de
facto espletava tali funzioni. Dato che, in linea generale, gli
effetti della stepchild adoption sono pit limitati rispetto alla
joint adoption, sono pitt numerosi gli stati che permettono la

prima ma non ancora la secondalls.

La peculiaritd, e allo stesso tempo il punto debole
dell’adozione del figlio del coniuge o della partner sono il
carattere legittimante o non legittimante che questa pud
assumere. Solo con la prima, denominata anche adozione
piena, gli effetti dell’adozione sono completamente equiparati
alla filiazione biologica o naturale ed i legami con la famiglia
d’origine completamente interrotti. Al contrario, in caso di

adozione non legittimante o semplice, il vincolo tra il minore

12 Annick BATTEUR, “Réflexions sur la filiation adoptive dans le cadre de
la loi ouvreant le mariage aux personnes de meme sexe”, CRDF, n. 11, 2013,
p- 41.
113 In Europa, Cipro, Slovenia ed Estonia permettono solo la stepchild
adoption. Tim AMOS QC e Joe RANIER, “Parenthood for same sex..”, op.cit.
p- 87.
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< .

ed la comadre e pia limitato, giacché si mantiene un certo
rapporto con la famiglia d’origine (se presente) e, date certe

circostante, il provvedimento di adozione pu6 essere revocato.

In merito alla stepchild adoption legittimante o non
legittimante ci sono ordinamenti che prevedono solo
'adozione piena (es. Spagna), altri che prevedono solo quella
semplice (es. Italia) ed infine quelli che prevedono entrambe le

tipologie (es. Francia). Torneremo sul punto al par. X.

Si anticipa gia che l'adozione da parte della coniuge o
compagna della madre, seppure sia un riconoscimento talvolta
insufficiente per la determinazione della comaternita,
rappresenta per numerosi Paesi europei e non, 'unico metodo
per stabilire la filiazione della comadre. E importante I'analisi
dell’adozione da parte del coniuge dello stesso sesso per tre

motivi.

In primo luogo, a questo potranno ispirarsi gli ordinamenti
giuridici definiti come “modello zero”. Questi, tardi o prima,
dovranno allinearsi e confrontarsi con questa problematica. E
probabile che, in un futuro non troppo lontano, questi
decidano ad ammettere le modalita di cui al “modello uno” qui
esposto, ovvero la determinazione della comaternita (almeno)

per adozione.
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In secondo luogo, I’adozione é, negli ordinamenti qui descritti,
I'unico meccanismo di determinazione della comaternita.
Nonostante non sia pensata per determinare la filiazione
derivante da TRA, la sua funzione ¢, oggigiorno, fondamentale

per i paesi del modello uno.

Infine, va altresi specificato che questo rimane 1"ultimo ricorso
nell’ipotesi in cui, nei paesi che ora dispongono di una
disciplina espressa e diretta per la comaternita - sia essa basata
sulla presunzione legale derivata dallo stato civile, oppure sul
consenso O ancora meccanismi alternativi-, qualora la
determinazione della comaternita dovesse “fallire”, fungendo
da valvola di sicurezza per la determinazione della
comaternita anche nei sistemi pit avanzati che si

esamineranno nei successivi capitoli di questa tesi.
3. Lo stato della questione in Europa

Ad oggi, sono ancora 11 i Paesi che non permettono 1’adozione

del figlio del compagno a coppie dello stesso sesso!!4. E il caso

1141 e informazioni di cui si dispone sono state consultate in Tim AMOS QC
e Joe RANIER, “Parenthood for same sex couple in the EU”, in Same-sex
relationship and beyond. Gender Matters in the EU, Intersentia, 2017,pp. 79-
122.
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di Bulgaria, Repubblica Ceca'’®, Croazial'®, Grecia, Ungheria,
Italiall’, Lettonia, Lituania, Polonia, Romania e Slovacchia.
Proprio per questi, integranti il modello zero, il cammino verso
il riconoscimento della comaternita e ancora lungo.
Nonostante c¢i6, l'adozione risulta il meccanismo che,
nell'immediato, possa meglio sopperire alle situazioni di fatto
instaurate e che non troverebbero altrimenti alcun

riconoscimento.

La centralita dell’adozione e I'importanza che tuttavia ostenta
e dimostrata dal fatto che, oltre agli 11 paesi del modello zero,
sono 8 i paesi europei che si basano sull’adozione del figlio
della consorte come l'unico metodo di determinazione della

comaternital’®. In ordine alfabetico, in Austriall®, Cipro!?,

115 In attesa della stepchild adoption, proposta gia approvata dal governo
e sottoposta al parlamento (ottobre 2016).

116 La Croazia prevede la partner guardianship (art. 40 e ss., Same-Sex Life
Partnership Act (in Croato: Zakon o Zivotnom partnerstou osoba istog spola, GU
n. 92/2014), in vigore dall'l settembre 2014, ma non ancora la stepchild
adoption. In tema di coppie dello stesso sesso, la Corte EDU ha condannato
la Croazia con la sentenza Pgji¢ v. Croatia (Application n. 68453/13) del 23
febbraio 2016, riaprendo il dibattito parlamentare in questo paese.

117 Con le peculiarita che si illustreranno infra, vid par.

118 Tim AMOS QC e Joe RANIER, “Parenthood for same sex couple..”, op.cit,;
EUROPEAN PARLIAMENT, “Adoption of children in the European Union,
briefing giugno 2016, p- 6, disponibile online
https:/ /www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE /2016 /583860 /
EPRS_BRI(2016)583860_EN.pdf (ultimo accesso 12.07.2019).

119 Dopo X v. Austria, & stata approvata nel 2013 la stepchild adoption e nel
2015 la joint adoption, in vigore da gennaio 2016.

120 5olo stepchild adoption.
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Estonia'?!, Francia'??, Germania'?®, Lussemburgo, Malta'?* ed
in Slovenial?. Inoltre, in paesi come Irlanda e Spagna, sebbene
abbiamo introdotto un meccanismo di diretta determinazione
della comadre come tale, si continua a prevedere unicamente

il ricorso all’adozione per le coppie non sposate!?6.

Credo sia tuttora sorprendente notare i diversi approcci alla

materia da parte dei paesi Europei, talvolta diametralmente

121 Nonostante dal 1 gennaio 2016 sia stato esteso I'accesso a TRA a coppie
di donne, per queste occorre sempre la successiva adozione.
122 Con le peculiarita che si esporranno infra, vid par.

123 Stepchild adoption possibile mediante la Gesetz iiber die Eingetragene
Lebenspartnerschaft (legge del 16 febbraio 2001, BGBI I p. 266), emendato nel
2004, in vigore dal 1 gennaio 2005; dal 1 ottobre 2017 (emendato il 20 luglio
2017 Gesetzes durch Artikel 2 des Gesetzes vom 20, BGBI I p. 2787) é altresi
possibile I’adozione congiunta. Ma I'introduzione del “Ehe fiir alle” non ha
tuttavia previsto una normativa diretta per la comaternita, né
I'applicazione per analogia della presunzione di paternita di cui al § 1592
No. 2 BGB.

124 1] parlamento maltese ha approvato il matrimonio tra persone dello
stesso sesso, The Marriage Equality Bill 2017, in vigore dal 1 settembre 2017.
Sino ad allora, erano gia permesse stepchild adoption e joint adoption.
Nonostante ci6 non & stata introdotta alcuna modifica per la
determinazione della comaternita. Ma c’e di pia: 'accesso alle TRA &
limitato alle sole coppie eterosessuali (Embryo Protection Act, Sezione 2).
Alle coppie dello stesso sesso non rimane che sottomettersi a tali
trattamenti all’estero per poi procedere, in un secondo momento,
all’adozione.

125 In Slovenia la recente legge sull’equiparazione delle unioni tra
omosessuali al matrimonio, entrata in vigore il 24 febbraio 2017, ha ribadito
'esclusione dell’accesso alla joint adoption ed alle TRA per omosessuali.
D’altro canto, 'accesso rimane garantito a donne sole. Le loro partner
possono procedere alla stepparent adoption dal 16 giugno 2011.

126 Per quelle sposate, come vedremo, applicano norme diverse per la
diretta attribuzione della comaternita (Irlanda: Children and Family
Relationships Act 2015. Spagna Art 7.3 LTHRA).
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opposti. Esistono, infatti, sistemi giuridici nei quali ci6 che si
sta illustrando qui & divenuto (in certi casi oltre vent’anni fa’),
una prerogativa appartenente, conseguente ed intimamente
connessa al precoce riconoscimento delle relazioni

omogenitorialil?”’.

La tendenza europea ha dimostrato, dapprima, una maggiore
apertura rispetto all’adozione tra coniugi o compagni,
piuttosto che rispetto all’adozione congiunta. Ritengo che
questo risponda alla preferenza del riconoscimento a posteriori di
una relazione posta in essere (stepchild adoption), mentre I’altra
riguarda una sorta di permesso previo alla realizzazione di un
progetto comune sin dall’inizio (adozione congiunta) concesso
alle famiglie omoparentali, pertanto si evince una facolta molto
piu estesa nel secondo caso per la creazione di una famiglia da

prima che il minore sia integrato nel nucleo familiare’?8.

127 Questi ordinamenti, che mi sento di definire come “avanzati” in ambito
di diritto di famiglia, corrispondono principalmente ai paesi del Nord
Europa. In ordine cronologico, si noti che la Danimarca & stato il primo
paese a permettere alle coppie omosessuali di poter adottare il figlio del
partner nel 1999. Citato in Robert WINTEMUTE and Mads ANDENZS (eds.)
Legal recognition of same-sex partnerships. A a study of national : European and
international law, Oxford : Hart, 2001. p. 421. Hanno seguito Islanda (2000),
Paesi Bassi (2001), Svezia (2003), Belgio e Regno Unito (2006), Norvegia e
Finlandia (2009). Tim AMOS QC e Joe RANIER, “Parenthood for same sex
couple..”, op.cit.

128 Cipro, Slovenia ed Estonia permettono la stepparent adoption ma non
I'adozione congiunta. II motivo & quello anzidetto, derivante dal
riconoscimento di una situazione di fatto gia creata ma non la permissione
ex novo di creare una famiglia composta da due persone dello stesso sesso.
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4. (Impossibilita dell’)adozione della comadre: il

caso italiano

In un primo momento, si & detto che il sistema italiano rientra
nel modello zero, ovvero quello che non riconosce alcun
meccanismo legale per la determinazione della comaterintpa.
In questo ordinamento, i diritti delle famiglie omoparentali
hanno trovato un riconoscimento limitato, in bilico tra
decisioni altalenanti offerte dai tribunali e I'assenza di una
normativa specifica in materia. La dottrina si e interrogata
spesso rispetto alla necessaria introduzione di una disciplina
per le coppie dello stesso sesso'?® e sui profili

internazionalprivatistici della questione!%.

129 Gi veda tra gli altri Roberto BIN, Giuditta BRUNELL], Andrea
GUAZZAROTTI, Andrea PUGIOTTO, Paolo VERONESI (a cura di), La "societa
naturale" e i suoi "nemici ". Sul paradigma eterosessuale del matrimonio,
Giappichelli, Torino, 2010; Emanuele CALO, Matrimonio a la carte.
Matrimoni, convivenze registrate e e divorzi dopo l'intervento comunitario,
Giuffré, Milano, 2009; Marco GATTUSO, Angelo SCHILLACI, 1l dialogo fra le
corti minorili in materia di stepchild adoption, articolo29,11.09.2017; Silvia 12z0,
“«From status to contract»: la trascrizione dei provvedimenti stranieri
dichiarativi dello status del figlio d’intenzione”, GenlIUS, 2/2019; Sara
TONOLO, “Lo status filiationis da maternita surrogata tra ordine pubblico e
adattamento delle norme in tema di adozione”, GenlIUS, 2/2019; Giuseppe
BUFFONE, Marco GATTUSO, Matteo WINKLER, Unione civile e convivenza,
Giuffre, 2017. Angelo SCHILLACI, “Le unioni civili in Senato: diritto
parlamentare e lotta per il riconoscimento”, GenIUS, 2/2016.

130 Nerina BOSCHIERO, "Les couples homosexuelles a I'épreuve du droit
international privé italien", RDI, 2007, p. 50 ss.; Livio SCAFFIDI RUNCHELLA,
11 riconoscimento delle unioni same-sex nel diritto internazionale privato italiano,
Napoli, 2012; Sara TONOLO, Le unioni civili nel diritto internazionale privato,
Milano, 2007
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Sulla spinta della Corte Costituzionale!®! e le ripercussioni
della problematica a livello europeo affrontate dalla Corte
EDU!%, il legislatore italiano e stato chiamato a rivedere la
propria posizione. Il parlamento italiano ha promulgato la
tanto attesa legge sulle Unioni Civili nel giugno 2016'%, la
quale, seppur garantisce il riconoscimento del legame tra
persone dello stesso sesso quale specifica formazione sociale ai sensi
degli articoli 2 e 3 della Costituzione e reca la disciplina delle
convivenze di fatto 134, e stata stralciata della stepchild adoption,

inizialmente prevista nella proposta di legge?3>.

131 Dapprima con la sentenza 138/2010 del 14 aprile 2010, la Corte
riconosce le unioni omosessuali ma lascia al parlamento il compito di
individuarne forme e tutela, riservandosi il diritto di agire in situazioni
specifiche. In seguito, con la sentenza 170/2014 dell’ll giugno 2014, si
afferma che “il legislatore & chiamato ad assolvere con la massima
sollecitudine per superare la rilevata condizione di illegittimita della
disciplina in esame per il profilo dell’attuale deficit di tutela dei diritti dei
soggetti in essa coinvolti”.

132 Oliari ed altri c. Italia, sez. IV, sentenza del 21/07/2015. La Corte EDU si
& espressa nuovamente condannando I'Italia per violazione degli art. 8
della Convenzione sui diritti dell'Uomo riguardo all'ingiustificabile ritardo
nel legiferare in materia di riconoscimento e tutela delle unioni diverse dal
matrimonio.

133 Legge 20 maggio 2016, n. 76 (cd. legge Cirinna), "Regolamentazione delle
unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze"
(d’ora in poi, legge 76/2016), GU n.118 del 21 maggio 2016.

134 Art. 1 legge 76/2016.

135Tnizialmente prevista dall“articolo 5 della suddetta. Gilda FERRANDO, “I
bambini, le loro mamme e gli strumenti del diritto”, GenIUS, 1/2019, p. 8.
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La disciplina in tema di adozione (congiunta) é sancita dalla
legge 4 maggio 1983, n. 18413, sul diritto del minore ad una
famiglia. La legge 184/193 prevede ancora oggi la possibilita di
adozione solo in capo a coppie coniugate da pit di tre anni e
di sesso opposto (art. 6) e riguardo a situazioni di minori in
stato di abbandono. Anche in seguito alla legge 76/2016, come
detto, nessuna modifica formale o sostanziale e stata portata a
termine. La filiazione delle coppie dello stesso sesso e rimasta
priva di una regolamentazione ad hoc. Ma, uscita dalla porta,
la stepchild adoption é rientrata dalla finestra. Constatata
I'inerzia dell opera legislativa, i tribunali italiani hanno avuto
un ruolo fondamentale per assicurare tutela effettiva a casi

concreti presentatisi.
4.1. Adozione in “casi particolari”

Quando si tratta del figlio del convivente o della convivente, il
bambino di cui si chiede l'adozione non é in stato di
abbandono, dato che si tratta del figlio che il partner ha avuto
da un precedente matrimonio o relazione, oppure del figlio che
la coppia ha voluto nell’ambito di un comune progetto di vita,

ma che geneticamente e legato ad uno soltanto dei genitori'®’.

136 Cosi come modificata dalla Legge 31 dicembre 1998, n. 476, dalla Legge
28 marzo 2001 n. 149 "Diritto del minore ad una famiglia" e dalla Legge 19
ottobre 2015, n. 173 "diritto alla continuitad' affettiva dei bambini e delle
bambine in affido familiare".

137 Gilda FERRANDO, “I bambini, le loro mamme..”, op.cit. p. 7.
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L’unica possibilita per instaurare un rapporto di parentela &
quella secondo il disposto dell’art. 44 legge 184/1983, che
prevede la c.d. “adozione in casi particolari” (lettera d), che la
giurisprudenza da tempo aveva sviluppato per garantire la
continuita delle relazioni affettive che il bambino aveva
stabilito con il convivente di fatto del genitorel3. Si e passati
pertanto da una situazione di completa impossibilita circa
I'adozione da parte di un compagno o compagna dello stesso
sesso, ad un’apertura, a colpi di sentenza, rispetto a tale

possibilita.

A livello giurisprudenziale, ha scalfito un segno importante la
sentenza 299/14 del 30 luglio 2014, Tribunale Minorile di
Roma'%, accordando la comaternita per adozione, mediante
una lettura ampia dell istituto dell’adozione che ha dato inizio

ad una nuova prassi giudiziarial4.

138 Gilda FERRANDO, “I bambini, le loro mamme..”, op.cit. p. 7. (Ibidem)

139 Marco GATTUSO, “Tribunale per i minorenni di Roma: si all’adozione
del figlio del partner ed al doppio cognome, I'omogenitorialitd &€ “sana e
meritevole d’essere riconosciuta””, Articolo29 (online), ultimo accesso il
26/02/2018; Giovanni ZACCARO, “Adozione da parte di coppie
omosessuali, stepchild adoption e interesse del minore”, Questione giustizia,
ultimo accesso il 26/02/2018; Giorgio VACCARO, “Solo adozione speciale
per le coppie omosessuali”, Diritto24, Sole24ore online, ultimo accesso il
26/02/2018; Joelle LONG, “Adozione in casi particolari e second parent
adoption”, Articolo29 (online), ultimo accesso il 27/02/2018.

140 Nel caso di specie, il ricorso & scaturito dalla richiesta di adozione da
parte della partner della madre del bambino, nato in seguito ad un
trattamento di PMA portato a termine in Spagna. Dalla nascita, i tre hanno
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Nei motivi della decisione, si legge che:

L'adozione c.d. "in casi particolari", disciplinata dal citato articolo,
risponde all'intenzione del legislatore di voler favorire il consolidamento
dei rapporti tra il minore e i parenti o le persone che gia si prendono cura
del minore stesso, prevedendo la possibilita di un'adozione con
effetti pit limitati rispetto a quella legittimante, ma con
presupposti meno rigorosi. Viene data in tal modo rilevanza
giuridica a tutte quelle situazioni in cui, pur essendo preminente la
finalita di proteggere il minore, mancano le condizioni che
consentono l'adozione con effetti legittimanti di un soggetto

minore di eta!4l.

Non sono mancate le sentenze in senso contrario, come la
sentenza 259/2015 del 9 settembre 2015, Tribunale dei Minori
di Torino'#?, ma la decisione e stata in seguito ribaltata dalla
Corte d’Appello il 27 maggio 2016. Parimenti, anche il

Tribunale dei minori di Milano si & dimostrato reticente alla

convissuto stabilmente e la decisione rispetto alla gravidanza era stata
presa in modo congiunto dalle due donne.

14111 tribunale della capitale & stato il primo a provvedere, in prima istanza,
alla protezione del minore mediante una lettura estensiva dell'istituto
dell'adozione in casi particolari. A seguito dell'impugnazione proposta dal
Pubblico Ministero minorile, la corte d”Appello di Roma ha confermato
quanto stabilito dalla corte inferiore con sentenza n. 7127/15 del 23
dicembre 2015. Critica la sentenza Giampaolo MIOTTO, “Per la Corte
d’Appello di Roma «un profondo legame» giustifica 'adozione della figlia
della convivente”, Diritto Civile Contemporaneo, Anno II, 2015. L’autore
ritiene che se il legislatore cosi avesse voluto estendere, anche al
convivente, la facolta di adottare lo avrebbe previsto esplicitamente, cosi
come sancito per i coniugi (art. 44, lett. b).

142 Alessandra Nocco, “L’adozione del figlio di convivente dello stesso
sesso: due sentenze contro una lettura “eversiva” dell’art. 44, lett. d), L. n.
184/1983”, La Nuova Giurisprudenza Civile commentata, 2/2016, p. 205-215.
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stepchild adoption con la sentenza del 17 ottobre 201643, senza
peraltro conformarsi all'interpretazione previamente offerta
nel giugno dello stesso anno dalla Corte di Cassazione
12962/2016 - di cui si dira nel paragrafo successivo. Sul caso in
questione, & intervenuta la Corte d’appello di Milano il 9

febbraio 2017144, autorizzando 1’adozione del minore.

Dopo i suddetti provvedimenti altalenanti, la Corte di
Cassazione si €& pronunciata sul tema delle adozioni
omogenitoriali (sentenza 12962 /2016 del 22 giugno 2016)145. La
Corte Suprema ha approfondito il contenuto delle adozioni in
casi particolari sottolineando che il requisito di “impossibilita
dell’affidamento preadottivo” di cui alla lettera d), & da
intendersi quale disposizione rispondente all’esigenza di rafforzare
legami di fatto esistenti in ambito familiare/parentale e di trovare una
soluzione per situazioni nelle quali non sia possibile ’adozione
legittimantel#6. La corte abbraccia un’interpretazione estensiva

dell'impossibilita dell’affidamento preadottivo per la quale

143 Gilda FERRANDO, “ A Milano I’adozione del figlio del partner non si puod
fare”, La nuova giurisprudenza civile commentata, 2017, 2, p. 171; Stefania
STEFANELLL, “Ancora in tema di interpretazione dell’art. 44 della legge sulle
adozioni: nota a Trib. minorenni di Milano, 17 ottobre 2016, n. 261”7,
Articolo29 (online), ultimo accesso 24/02/2018.

144 Marco GATTUSO, “ Anche da Milano, dopo la Cassazione, Roma e Torino,
semaforo verde per I'adozione coparentale”, Articolo29 (online), ultimo
accesso 24/02/2018.

145 vid. Silvia VERONESI, “La Corte di Cassazione si pronuncia sulla
Stepchild adoption”, Famiglia e diritto, Vol. 23, n. 11, 2016, pp. 1034-1043.
146 Paragrafo 2 b) sentenza 12962/2016, p. 7.

81



Capitolo II

non € necessaria una reale situazione di abbandono. Al
contrario, questa risulta sempre impossibile in tali adozioni
per due ragioni. Da un lato, si presuppone un preesistente
vincolo giuridico filiale con il genitore biologico ancora in
essere. Dall’altro, si pretende il riconoscimento legale di una
situazione de facto esistente tra adottante ed adottato,
configurando tutto fuorché una situazione di assenza di cure o

interesse nei confronti del minore.

In conclusione, la Corte afferma come sia sufficiente
I'impossibilita ~ giuridica  dell’affidamento  preadottivo,
prescindendo dalla situazione di abbandono, che risulta
condizione necessaria solo per l'adozione legittimante di cui
all’articolo 7 della medesima legge!4”. Per di piu, lo stesso
articolo non richiede che 1’adottante sia coniugato con il
genitore biologico, permettendo 1"applicazione dell art. 44 alle
coppie di fatto ed a quelle unite civilmente ai sensi della legge

76,/2016.

Infine i giudici richiamano la centralita del child best interest,

protetto quale aspetto della continuita affettiva ed educativa

147 Pit1 in generale, la Corte afferma che lo stato di abbandono non & un
requisito necessario in nessuna delle quattro ipotesi previste dall’articolo
44 legge 184/1983, poiché la ratio della norma é sottesa alla salvaguardia
dei legami affettivi e relazionali preesistenti, la quale si realizza mediante
I'instaurazione di “vincoli giuridici significativi” con chi si occupa
stabilmente del minore (par. 2 c, sent. 12962/2016, p. 8), che nulla hanno a
che vedere con "incuria nei confronti del minore.
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tra adottante ed adottato’#s, e la dottrina della Corte europea
che lo ha definito quale preminente anche all’interesse
pubblico degli stati'¥. Spetta al giudice, nel caso concreto,
velare per l'interesse del minore in quanto, a priori, non e
ravvisabile alcun conflitto di interessi tra genitore biologico,
genitore sociale o intenzionale e I’adottando. I1 22 giugno 2016
ha segnato una svolta importante per i diritti delle famiglie

omogenitoriali in Italial%0.

Come risultato dell’intervento della Cassazione, i tribunali
locali si stanno adeguando alla pronuncia, affermando che la
mancata previsione legislativa posteriore alla legge 76/2016
non deve essere letta come un segnale d’arresto o di contrarieta
rispetto all’orientamento consolidatosi negli ultimi anni in

giurisprudenza in favore dell’adozione coparentale!?.

148 Paragrafo 4, sentenza 12962/2016, pag. 31-42.

149 1n particolare, X e altri v. Austria. C'e tuttavia chi pare dubbioso circa la
reale trasposizione al diritto italiano che derivi da questa sentenza. Vid.
Michele SESTA, Manuale di Diritto di Famiglia, 7° ed., 2016, Cedam, p. 434.
150 11 sacrosanto diritto alla genitorialita, come definito da Valeria
MAZzOTTA, ” Adozione per la coppia omogenitoriale: Cassazione dice si”,
Persona & Danno, 23/06/2016. Ultima consulta online: 24/02/2018.

151 Cfr. Sentenza del 6 giugno 2017, pagina 7, (online) Cfr. i casi menzionati
da Marco GATTUSO, Angelo SCHILLACI, Il dialogo fra le corti minorili in materia
di stepchild adoption, Articolo29, 11.09.2017. Oltre ai casi di richieste di
adozioni in casi particolari in suolo italiano, numerose sono state le
richieste di riconoscimento legale di atti conclusi in paesi terzi, tra cui
spiccano adozioni o trascrizioni di certificati di nascita formati all’estero.
Corte di Cassazione, sentenze n. 19599/2016 e 14878/2017; Corte
Costituzionale, sentenza n. 76 /2016.
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4.2. Adozione legittimante e non

legittimante

Il ricorso all’art. 44, lett d) legge 184/1983 non e pit poi tanto
“particolare”, dato che risulta essere l'unico strumento
utilizzabile per il fine perseguito dai co-genitori. Le
conclusioni alle quali si sarebbe giunti con I'introduzione della
stepchild adoption, mediante un’applicazione estensiva dell’art.
44. della legge 184/1983, non sono identiche a quanto in un
primo momento era stato formulato dalla legge 76/2016, poi

rigettato!52.

A tal riguardo, occorre segnalare che l’adozione in casi
particolari non ha i connotati dell’adozione legittimante. Di
qui, derivano effetti limitati nelle relazioni giuridiche tra
adottante ed adottato, che non si estende alle rispettive
famiglie. II minore acquista lo stato di figlio adottivo
dell’adottante, conserva i diritti/doveri verso la famiglia di
origine (i genitori biologici, perd perdono la responsabilita
genitoriale sul minore), antepone al proprio cognome quello
della famiglia adottiva, non acquista alcun legame di parentela
rispetto ali familiari dell’adottante, ma nascono gli

impedimenti matrimoniali, 1’adottato ha nei confronti

1521 a proposta iniziale prevedeva una “vera e propria” stepchild adoption,
con effetti esplicitamente legittimanti.
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dell’adottante i medesimi diritti successori del figlio nato nel
matrimonio. L’adozione & inoltre revocabile per indegnita
dell’adottato, per indegnita dell’adottante o per violazione dei
doveri che incombono sugli adottanti'®. L’adozione piena, al
contrario, attribuisce lo status di figlio (una volta “legittimo”,
oggi si, solo “figlio”154) e la relativa parentela. Nonostante la
riforma della filiazione'® e la legge sulle unioni civili, il
legislatore non ha apportato alcun cambio alla disciplina in

oggettol.

Oggi, alla luce di dette riforme, si riscontra una forte
discriminazione tra figli non adottivi o adottivi con adozione
legittimante (art. 7 L. 184/1983) e quelli adottati con adozione
in casi particolari, dunque non legittimante (art. 44 L.

184/1983)157. In via dottrinale, per6, la questione é&

153 Ergo, questo tipo di adozione non gode delle prerogative di
irrevocabilitd dell’adozione legittimante di cui all’art. 7, legge 82/1983.
154 Cesare Massimo BIANCA, “La legge italiana conosce solo figli”, in Riv.
dir. civ., 2013, 1, 2, n. 7, L’autore osserva che ancora oggi il vincolo di
parentela “deve egualmente escludersi quando si tratti di adozione in casi
particolari”; Michele SESTA, “L’unicita dello stato di filiazione e i nuovi
assetti delle relazioni familiari”, Famiglia e Diritto, 3/2013, p. 236.
155 Tegge del 10 dicembre 2012, n. 219, Disposizioni in materia di
riconoscimento dei figli naturali. (GU n.293 del 17-12-2012).
156 Secondo Paolo MOROZZO DELLA Rocca, “Il nuovo status di figlio e le
adozioni in casi particolari”, Famiglia e Diritto 8-9/2013, p. 840, “I'autore
della legge n. 219 se ne e semplicemente dimenticato nel momento in cui
ha redatto il nuovo articolo 74 cc”.
157 Alessandra CAGNAZZO, La filiazione. Nuovi orientamenti giurisprudenziali
e dottrinali, 2017, Giuffré editore, Milano, p.12.
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ampiamente dibattutal®, tra quelli -la minoranza- che
ritengono che non sia tuttavia un’adozione piena'?, e coloro
che difendono che il principio di unificazione dello status di
tiglio debba necessariamente beneficiare anche il minore
adottato ex art. 44 d) legge 184/1983160. Personalmente, ritengo
ormai necessario sostenere che lo status di figlio-parente é
comprensivo di tutte le filiazioni biologiche e di tutte le
filiazioni adottive, incluse quelle in casi particolaril®l,

escludendo invece le adozioni dei maggiorenni’®2.

In generale, questa soluzione é risultata un’alternativa “di
ripiego”163. Si segnala come, ancora una volta, probabilmente

spetterd alla Corte di cassazione e della Corte costituzionale

158 Manuela MANTOVANI, “Art. 290”7, in Giorgio CIAN (a cura di),
Commentario Breve al Codice Civile, 12% ed., Cedam, Padova, p. 378.

159 Cesare Massimo BIANCA, Diritto civile. Vol. 2.1 La famiglia, 6 ed., Milano,
2017, p. 501.

160 A 7iNI, Commento all’art. 44 1. ad., in Commentario Breve al Diritto della
Famiglia, 2020; Paolo MOROZZO DELLA ROCCA, “Le adozioni in casi
particolari dopo la riforma della filiazione”, Lo Stato civile italiano, Vol. 110,
n. 8, 2014; Gilda FERRANDO, “I bambini, le loro mamme..”, op.cit. p. §;
Alberto Figone, La riforma della filiazione e della responsabilita
genitoriale, Giappichelli, 2014, p.8; Maria DOSSETTI, Mimma MORETTI,
Carola MORETTI, La riforma della filiazione. Aspetti personali, successori e
processuali, Zanichelli, 2013.

161 Paolo MOROZZO DELLA ROCCA, “Il nuovo status di figlio e le adozioni in
casi particolari”, Famiglia e Diritto, 8-9/2013, p. 838.

162 Teonardo LENTI, “La sedicente riforma della filiazione”, Nuova
Qiurisprudenza civile commentata, n. 4, 2013, p. 203. L’autore definisce come
“illogico” ritenere che la menzione di “figlio” comporti tuttavia delle
differenze sia tra i minori adottati dal coniuge o convivente, sia anche nel
caso dell’adozione del maggiore d’eta.

163 Gilda FERRANDO, “I bambini, le loro mamme..”, op.cit. p. §;
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agire in supplenza del legislatore al fine di risolvere il nodo di
fondo, se tutelare il minore mediante una revisione radicale
della nozione tradizionale di filiazione, fino ad includere
quella intenzionale o sociale, oppure mediante la rivisitazione

della disciplina dell’adozione’64.

5. Adozione del figlio della comadre: il caso

francese

Mentre in Italia I'impossibilita di ricorrere al matrimonio
implica che I’adozione in casi particolari possa essere portata a
termine solo tra donne conviventi e unite civilmente, in Francia
I'adozione del minore nato dalla compagna e possibile sono il

occasione di coppie sposate.

Lalegge 404/2013 (LOIn°®2013-404 del 17 maggio 2013 ouvrant
le mariage aux couples de personnes de méme sexe) ha aperto in
Francia una breccia profonda per i diritti degli omosessuali,
grazie all’ammissione del matrimonio per persone dello stesso
sesso ed all’accesso all’adozione ad eguali condizioni rispetto
alle coppie di sesso opposto - sia essa nelle forme della joint
adoption quanto della stepchild adoption. Questa si divide, a sua

volta, tra adozione adoption pléniére e simple. La prima e quella

164 Bruno BAREL, “Le nuove frontiere dell’adozione dei minori: dal sempre
pitt ampio riconoscimento delle adozioni all’estero all’accesso all’adozione
interna da parte di coppie same-sex e di single”, GenIUS, 1/2020, p. 23.
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che garantisce sicuramente meglio la stabilita del rapporto di
tiliazione con la comadre e con la rispettiva famiglia, nel quale
il minore e equiparato a tutti gli effetti come un figlio biologico,
ed é possibile ogni qualvolta non ci sia un altro progenitore
biologico precedentemente identificato, come nel caso qui di

interesse.

Questa legge é stata definita un vero e proprio tsunami per il
diritto di famiglial®® ed una riforma di civiltal®®. Nonostante
I'assetto rivoluzionario della normativa, questa non ha
modificato i requisiti di accesso alle TRA, che sono tuttavia
precluse a single ed a coppie di donne. Per tal motivo, la legge
404 e stata definita un cavallo di Troial®” funzionale per future
modifiche in tema di riproduzione assistita. Cid nonostante,
questo aspetto e stato criticato dalla dottrina, che si e schierata,
prima e dopo la sua promulgazione, a favore dell’accesso alle

TRA e GPA pour tous'®. Pare che I'obiettivo sia stato centrato,

165 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, “L’extension du mariage et de la
filiation aux couples de méme sexe : tsunami annoncé en droit de la
famille”, RLDC, n° 98, novembre 2012, p. 55.

166 [rene THERY, “Mariage de méme sexe et filiation : rupture
anthropologique ou réforme de civilisation ?”, Droit de la famille, Dossier,
2013, Etude n 17.

167 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, “Le mariage des couples de méme sexe
est le cheval de Troie de leurs accés a la parenté”, RLDC, n° 105, juin 2013,
p. 40-42.

168 In particolare, Iréne THERY, “Mariage de méme sexe et filiation..”, op.cit,
in Droit de la famille, Dossier, 2013, Ftude n 17 ; Iréne THERY, Marriage et
filiation pour tous. Une métamorphose inachevée, Seuil, 2016, p. 14; Iréne THERY,
Anne-Marie LEROYER, Filiation, origines, parentalité. Le droit face aux nouvelles

88



Capitolo II

giacché si assiste ad oggi ad un processo di riforma in tema di
accesso a trattamenti riproduttivi per donne sole e coppie di

donne’®9.

L’adozione della partner, fino ad allora, era stata concessa in
rari e puntuali casi basati sul concreto interesse superiore del
minore!”?, nonostante i vari dibattiti attorno ad essal’!, previ
alla legge in oggetto. Dal 2013 si permette finalmente alla
moglie di essere determinata genitore legale del figlio

procreato!”?, seppur unicamente per adozione.

valeurs de responsabilité générationnelle, Odile Jacob, Paris, 2014; Daniel
BORRILLO, Jesus FLORES RODRIGUEZ, “La reforma del Derecho de familia en
Francia. A propo6sito del Proyecto de Ley n.° 344, de 7 de noviembre de
2012, de apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo”, Actualidad
Civil, Wolters Kluwer, 2013, 4 (1 abril), p. 9.
169 Projet de loi relatif a la bioéthique (SSAX1917211L), disponibile qui
www.legifrance.gouv.fr. (ultimo accesso 09.12.2020). Se adottato nella sua
interezza, il progetto di legge francese consentirebbe 1'accesso alle donne
sole e alle coppie di donne e porrebbe fine a gran parte del turismo
riproduttivo che vede le donne francesi tra le clienti pita frequenti di centri
di riproduzione assistita in Belgio e Spagna.
170 Tribunal de grande instance (TGI) de Paris, 27 giugno 2001: JCP G 2002, I,
101, n° 9, che accorda 'adozione di tre bambini, nati in seguito a TRA, alla
compagna della madre. (TGI) d’Amiens, 8 settembre 2006, TGI Belfort, 24
ottobre 2006, RG 06/00810. Cass. civ. lere, 24 febbraio 2006, n° 04-17.090,
nonostante venga poi interpretato restrittivamente con la decisione Cass.
civ. 1ere, 20 février 2007, n° 04-15.676 et n° 06-15.647.
171 Alexandra LECLERE. L’homosexualité et la constitution de la famille:
situations francaise et européenne. Droit. Université de Bourgogne, 2016, p.
232.
172 1sabelle CORPART, “Le mariage pour tous et ses incidences sur le sort des
enfants”, AJ. fam. n. 6, 2013, p. 340-344.
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Contro la prassi dell’adozione della comadre, una parte della
dottrina aveva considerato che si trattasse di un caso di frode
allalegge!”3. Secondo questi, 'accesso a TRA all’estero da parte
di due donne consapevoli di concepire un figlio senza padre e
di svincolarsi dalla proibizione della legge francese per poi
ricorrere all’adozione & da considerarsi “illegale”174. Sul punto,
e intervenuta la Corte di Cassazione affermando che il ricorso
alle TRA all’estero non costituisce un caso di frode alla legge
dal momento che siano rispettati i requisiti richiesti per
I'adozione e che questa sia conforme all’interesse del minore.
Inoltre, specifica che non occorre indicare il metodo di
concepimento, giacché 1'unico requisito di avere solo la
tiliazione materna equivale ad una tacita validazione di questa

pratica all’estero!?>.

173 Aude MIRKOVIC, “L’impossible adoption des "bébés Thalys"”, Revue
Lamy droit civil, juill-aott, 2014, n. 117, p. 40-44: ]. MOULY, “La délocalisation
procréative": fraude a la loi ou habileté permise”, Dalloz, 2014, p. 2419-2422.
Claire NEIRINCK “Note sous TGI Lille”, 14 oct. 2013, Droit de la famille,
2014, comm.n4 ; ”Epouses, fraude et adoption pléniére”, Droit de la famille,
2014 n° 7-8, Juillet 2014, repere 7 ; “Premiere adoption pléniere par I'épouse
de la mere”, Droit de la famille, n°1, janvier 2014, comm. 4; Th GARE, “Refus
del’adoption de l'enfant congu par PMA dans un couple de femmes”, RJPF,
juil-aott 2014, p.39.

174 Laurence BRUNET, “Les atermoiements du droit francais dans la
reconnaissance des familles formées par des couples de femmes”, Enfances
Familles Générations, n. 23, 2015, p. 71-89, p. 79.

175 Laurence BRUNET, “Les atermoiements du droit frangais..” op.cit. p. 81-
82. La Cassazione ha specificato che la loi du 17 mai 2013 a autorisé I’adoption
de Uenfant par la conjointe de la mére sans qu’«aucune restriction relative au mode
de conception de I'enfant ne soit mentionnée».
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L’entrata in vigore del matrimonio tra persone dello stesso
sesso, ed il conseguente permesso di adozione, ha rimediato
alla notevole caduta a picco delle adozioni congiunte registrate
sino ad alloral”¢, che dopo il 2013 ha visto una ripresa. Cosi
facendo, pero, &€ aumentato il numero di richieste di adozioni,
di fronte ad un numero sempre minore di bambini
adottabili’””. E in questo frangente critico che la stepchild
adoption acquista rilevanza. Lasciando da parte il caso di
adozione di un minore gia adottato dalla compagna,

verificatosi in pochissimi casil’8, la via privilegiata per fondare

176 In wuno studio pubblicato dall'Institut National d'Etudes
Démographiques (INED) nel febbraio 2015, si sottolinea un’apprezzabile
diminuzione delle adozioni negli anni 2005-2013, dovuto al minor numero
di bambini adottabili ed al cambio di decisioni politiche e legali. Younés
BERNAND, “A Chronicle of French Family Law: The decline of international
adoption”, The International Survey of Family Law, Jordan Publishing, 2015,
p- 111.

Si e giunti alla stessa conclusione in Italia, Jean-Frangois MIGNOT, “Les
adoptions en France et en Italie : une histoire comparée du droit et des
pratiques (XIXe-XXIe siécles).”, Population -Paris, Institut National D’etudes
Demographiques, 2015, 70 (4), pp.805-830.

177 Da una parte diminuiscono i bambini adottabili (Rapport AN n. 1925, 7
mai 2014, sur la proposition de loi (no 1856) relative a I’autorité parentale et a
Uintérét de 'enfant, par M.A. CHAPDELAINE) e dall’altro sono pochi i Paesi
che accettano candidature da coppie omosessuali. E pertanto poco
probabile che venga affidato un bambino ad una coppia dello stesso sesso.
E eloquente il caso belga dove, nonostante la legge abbia autorizzato
I'adozione congiunta nel 2006, nessuna di queste ¢ stata portata a termine.
Laurence BRUNET, “Les atermoiements du droit frangais..” op.cit. p. 72.

178 Sja perché si preferisce dare in adozione un minore a una coppia,
piuttosto che a un singolo, sia perché, quando questo & possibile, in alcuni
casi, paesi stranieri hanno richiesto un “attestato di eterosessualita” per
assicurarsi di non dare il minore in adozione a persone omosessuali.
Erwann BINET, Rapport AN n. 628, Ouverture du mariage aux couples de
personne de méme sexe, 17 gennaio 2013, tome 1, p. 65.
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una famiglia omoparentale si basa sull’adozione del figlio nato
dalla compagna, consacrando l'importanza del loro progetto
parentale comune ed indistintamente al metodo di
concepimento utilizzato!”?. Certo é che, dopo lalegge 404 /2013
e la sentenza della corte di Cassazione non vi é stata una
modifica relativa all’accesso alle TRA in Francia, definito un
atteggiamento ipocrital®?, permettendo di fare uso di una
clinica all’estero per poi partorire in Francia e far adottare il

tiglio dalla moglie®8!.

Ai sensi dell’articolo 354-1 del Codice Civile francese,
introdotto dalla legge 404/2013, 1'adozione piena del figlio

della moglie é permessa nelle seguenti ipotesi:

1- Quando la filiazione del minore e determinata solo
rispetto alla madre partoriente;

1- Bis: Quando il minore é stato oggetto di una adozione
piena da parte di colei che risulta essere 1'unica persona
che sostenta un legame di filiazione;

2- Quando l'altro genitore, diverso dalla moglie, si e visto

privare totalmente dell'autorita parentale;

179 Laurence BRUNET, “Les atermoiements du droit frangais..” op.cit. p. 72.
180 Laurence BRUNET, “Les atermoiements du droit francais..”, op.cit., p. 86.

181 Anne Marie LEROYER, “L’enfant d’un couple de femmes”, Recueil Dalloz,
2014, p. 2035.
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3- Quando l'altro genitore, diverso dalla moglie, e
deceduto senza lasciare ascendenti di primo grado o
quando questi si sono manifestati disinteressati al

minore.

Il procedimento si instaura presentando una istanza al
tribunale dei minori competente, allegando la richiesta di
adozione che ne specifica i motivi (frutto di un progetto
parentale previo oppure famiglia ricostituita). Occorrera
dimostrare la relazione di fatto instaurata con il figlio o con i
tigli, se rivolto a pitt minori allo stesso tempo, come genitore
sociale, al pari di quello della madre biologica, cosi come
provare un rapporto stabile con la comadre, definendo come
tale unicamente il vincolo matrimoniale, nonostante non sia
previsto un minimo di anni di matrimonio®2. Le coppie non
coniugate, quali PACS o concubinage, sono pertanto escluse da
questa normativa, contro I'opinione degli esperti!83. Sul punto
si e espressa anche la Corte di Cassazione del 7 marzo 2018
(Avis n°® 15003, Premiere chambre civile, Demande d’avis n® F

17-70.039) confermando l’esclusione delle coppie non sposate.

182 Mentre persiste il requisito di due anni di matrimonio nel caso di
adozione congiunta (art. 343 CC).
183 [rene THERY, Anne-Marie LEROYER, Filiation, origines, parentalité..op.cit. ;
Fanny HARTMAN, “L’adoption conjointe et I'adoption de l'enfant du
conjoint”, Le droit des personnes et de la famille a I'épreuve des droits
fondamentaux présenté par I'E] de Paris 1, https://iej.univ-parisl.fr/
openaccess/ libertes-famille /lecon3/sect1/ii/ b-adoption-conjointe/
(ultimo accesso 28.03.2020).
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La non lascia spazio a fraintendimenti. Si approfitta per
esprimere in tutta chiarezza, inoltre, che non solo le donne non
sposate sono escluse dalla disciplina di cui all’art. 345-1 CC,
ma anche da quella della presunzione di paternita, del

riconoscimento e del possesso di stato84.

Allo stesso modo, le reticenze derivate dall’accesso a TRA per
coppie di donne, in taluni casi é stata interpretata quale una
fraudolenta evasione delle leggi francesi in tema di TRA. Ad
oggi, tuttavia, la decisione della Corte di Cassazione del 22
settembre 2014 (Avis n° 15010, Demande n° 1470007) ha
sancito una volta per tutte 'idoneita dell’adozione da parte
della comadre anche in seguito a trattamenti riproduttivi,
poiché ritenuti soddisfatti i requisiti per I’adozione e nonché

consistenti motivi per ammettere la richiesta, al fine di

184 Nell'ultimo report pubblicato, i dati dell’INSTITUT NATIONAL DE LA
STATISTIQUE ET DES ETUDES ECONOMIQUES (INSEE) Mariages - Pacs — Divorces
del 22 settembre 2018
(https:/ /www.insee.fr/ fr/statistiques/3303338?sommaire=3353488
ultimo accesso 29.10.2020), riportano un numero sempre crescente di
matrimoni tra coppie di donne tra I'anno 2013 e il 2018. E probabile che tale
tendenza sia dovuta al compimento del requisito di cui all’art. 345-1 CC.

185 Nel 2014, il caso vede una coppia sposata composta da due donne che,
dopo l'impossibilita di sottomettersi ad una TRA in Francia, decide di
viaggiare in Belgio dove questa opportunita gli & assicurata. Al
compimento del 4 compleanno, la di fatto comadre inizia, con il consenso
della coniuge, il procedimento di adozione. Il tribunale di prima istanza di
Versailles rigetta la richiesta per averla considerata una fraudolenta
evasione delle leggi francesi in tema di TRA, accedendovi all’estero.
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garantire il complimento delle norme nel primario interesse

superiore del minore.

Quali altri requisiti, oltre al consenso di entrambe le donne!8¢
per la determinazione dalla comaternita della coniuge, la legge
impone una differenza d’eta con il minore di almeno 10 anni,
facilmente verificabili soprattutto nel caso di interesse per
questa tesi. Infine, l'articolo 353 stabilisce che, dopo aver
concluso le verifiche necessarie, il tribunale deve, entro 6 mesi,
comunicare 1'esito del procedimento. In caso di giudizio
favorevole, la comadre assume il ruolo di genitore legale
di/dei figlio/i della coniuge retroattivamente alla data di
inizio del procedimento. II compromesso che assume il
legislatore francese nell’espletare la richiesta entro i sei mesi
pare accertata. Nonostante non si possa determinare al
momento della nascita, o prima ancora di questa, il margine
temporale ¢ limitato ex ante nel tempo e questo beneficia la
sicurezza giuridica della relazione. Da questo momento,
entrambe le donne sono titolari degli stessi diritti e doveri nei
confronti dei propri figli. L’adozione piena diviene pertanto

irrevocabile (art. 359 CC).

186 Necessario anche il consenso dell’adottato quando abbia raggiunto una
certa maturita.
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6. Limiti e problematiche dell’adozione in tema

di comaternita

L’istituto dell’adozione congiunta, cosi come concepita
oggigiorno, e pensato per offrire una vita migliore a minori in
situazione di abbandono perché privi di assistenza morale e
materiale da parte dei genitori o dei parenti tenuti a
provvedervil®’, mentre la stepchild adoption invece puo essere
pensata per famiglie ricomposte, oppure - come nel caso che ci
riguarda - per formalizzare, a posteriori, una situazione di
fatto pianificata previamente tra due donne, per permettere
l'integrazione della comadre nel nucleo familiare. La legge lo
riconosce, seppur ben consapevole che la finalita sia stata, sin
dall’inizio, quella di offrire una famiglia composta da due

genitori ad un bambino non ancora nato!s8.

Vi sono due aspetti primari che rendono questo procedimento

insoddisfacente.

187 Cfr Articolo 8 Legge 4 maggio 1983 n. 184 (Gazz. Uff. 17 maggio 1983, n.
133). Per I'ordinamento francese, articolo 381-1 CC., Un enfant est considéré
comme délaissé lorsque ses parents n'ont pas entretenu avec lui les relations
nécessaires 4 son éducation ou a son développement pendant I'année qui précéde
I'introduction de la requéte, sans que ces derniers en aient été empéchés par quelque
cause que ce soit.

188 Younés BERNAND, “A Chronicle of French Family Law: The decline of
international adoption”, The International Survey of Family Law, Jordan
Publishing, 2015, p. 112.
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Sotto quello principale, I'adozione non tutela le famiglie nel
periodo previo alla nascita del figlio. E, infatti, un
procedimento unicamente pensato per rispondere ad una
situazione posta in essere a posteriori. Dal momento della
nascita alla conclusione dell’adozione vi &€ un periodo nel quale
la comadre non é legalmente riconosciuta come tale'®. In
questo arco temporale, la comadre ed il nascituro non godono
di alcuna protezione giuridica e si trovano a dover affrontare
una realta non esente da imprevisti che possono incidere
sull’effettiva determinazione del vincolo materno-filiale. Di
conseguenza, il minore si trova in una sorte di limbo giuridico
oscillante tra I'essere trattato come figlio della seconda donna
oppure come un estraneo rispetto a questa'?. Basti pensare alle
drammatiche conseguenze che deriverebbero in caso di morte
della madre biologica, durante il parto o nei mesi previ alla
conclusione del procedimento di adozione. Come si evince, &
una situazione nella quale la comadre ¢, sino all'ultimo, & una

mera comadre de facto.

In secondo luogo, & piu articolato e problematico il caso di
conflitto tra le due donne, nel lasso temporale susseguente alla

nascita ma precedente alla finalizzazione dell’iter adottivo. In

189 Ad esempio, abbiamo visto che nel sistema francese, 'autorita dispone
di sei mesi per deliberare sul merito dell’adozione.
190 Esther FARNOS AMOROS, “Acceso a la reproduccién asistida por
parejas..”, op.cit., p. 159.
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questo periodo, la comadre puo vedersi estromessa qualora la
madre gestante si rifiuti di acconsentire alla conclusione
dell’adozione. Altresi, se la comadre cambia idea rispetto
all’adozione, la madre gestante si puo trovare senza alcuno
strumento forzoso per imporle di portare avanti quanto
pianificato. Nel contesto francese, per esempio, la fine della
relazione coniugale farebbe venire meno il requisito

dell’'unione maritale imposto dalla legge.

In queste circostanze, il progetto parentale previo gioca alcun
ruolo in un procedimento di adozione che si instaura sempre
ex post? In linea generale, la risposta al quesito ¢, tristemente,
negativa. Un progetto procreativo previo non ha rilievo qui
poiché l'adozione del figlio del partner e strutturata per
assemblare famiglie ricostituite!”!, e non come strumento di
pianificazione parentale anteriore alla nascita, seppur il
legislatore pare consapevole del fatto che sia un istituto a cui
facciano ricorso donne con un progetto familiare anteriore. Le

due partner devono essere disposte, o meglio, si trovano

costrette a portare termine un progetto parentale comune con

191 Ta ricostituzione di una famiglia che esiste di fatto nella realta,
proveniente dalla decisione di una madre sola o separata che,
successivamente si fa carico di suo figlio con una partner. In questo senso,
si la comadre ¢ entrata a far parte della famiglia in un secondo momento,
quando questa esisteva gia. Cosi come accade per le coppie di sesso
diverso, in questo caso non vi € stato un progetto parentale previo ma solo
uno discusso in un secondo momento.
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la consapevolezza che la madre gestante sara immediatamente
determinata come tale, mentre alla seconda spetta I'attesa del
riconoscimento del suo legame con il minore mediante
adozione. L’'idea di creare wuna famiglia prima del
concepimento rafforza ipoteticamente la volonta delle donne,
ma non ¢, in questi ordinamenti, sufficiente per I'imposizione

reciproca della filiazione.

7. 1 vantaggi dell’adozione in tema di

comaternita

Il regime di adozione presenta due vantaggi: l'irrevocabilita ed

il riconoscimento internazionale di cui gode.

Il presupposto sul quale fondiamo le ragioni dell’adozione é
quello di soddisfare il diritto fondamentale di ogni bambino
ad avere una famiglia, a stabilire un vincolo d’affetto con la
propria famiglia adottiva (o, in questo caso, intenzionale), ad
essere da questa cresciuto ed educato al fine di sviluppare una
realta stabile ed armonica. Tale diritto e garantito
dall’adozione piena ed irrevocabile!®?. L’impugnazione di

questa non & ammessal®®, mentre vedremo che non sara

192 Julia Sandra BERNAL CRESPO, “Los derechos fundamentales del menor
adoptado frente a la irrevocabilidad de la adopcién”, Estudios
Constitucionales, Afio 11, n. 1, 2013, p. 607.

193 Galvo nel caso descritto supra (art. 44, lett. d) legge 184/1983), limitato
ai casi di indegnita dell’adottato, per indegnita dell’adottante o per
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possibile affermare lo stesso nei casi di comaternita di cui ai

modelli di determinazione per presunzione o consenso.

In secondo luogo, I’adozione gode di un ampio riconoscimento
internazionale, che pud beneficiare coloro che intendono
vivere in un Paese che non riconosce la comaternita per
legge!®, pertanto rimane un'ipotesi che mi pare corretta da
mantenere, seppur solamente come procedimento
straordinario e non come come unico e principale mezzo di
determinazione della comaternita. Nel pressoché unico
contesto di necessita di “imposizione” internazionale di una
doppia filiazione determinata nei confronti di due donne,
'adozione pué risultare uno strumento di basilare importanza

per la determinazione legale della stessa®®.

violazione dei doveri che incombono sugli adottanti. C’e chi sostiene che
I'adozione piena goda di irrevocabilita poiché sono numerosi i controlli
giudiziali previ alla sentenza di adozione, mentre in quella “in casi
particolari” i controlli sono minori e si ammette una revisione futura,
seppur in casi limitati e circoscritti. Alberto GIUSTI, “L’adozione dei minori
di eta in casi particolari”, Giovanni BONILINI (Dir.), Trattato di Diritto di
Famiglia, Vol. 4, Utet Wolters Kluwer Italia, 2016, p. 3970.
194 Vid. il caso di una madre gestante spagnola, sposata con una tedesca e
residenti in Belgio. 1l figlio nasce in Francia: RDGRN 57a, del 12 giugno
2015 (Jur2016/40335).
195 Anche negli USA, ad esempio, la principale raccomandazione per
coppie di donne, specialmente non sposate, ¢ quella provvedere ad una
second parent adoption. NATIONAL CENTER FOR LESBIAN RIGHT. Legal
Recognition of LGBT Families, 2019, pubblicato il 3.06.2020 e disponibile qui:
https:/ /www.nclrights.org/wp-
content/uploads/2013/07/Legal_Recognition_of LGBT_Families.pdf
(ultimo accesso 5.11.2020).
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8. Riflessioni finali

Si e dimostrato come, nel primo modello, il ricorso all’istituto
dell’adozione sia 1'unica via per la determinazione della
comaternita, giacché non & presente, negli ordinamenti
giuridici affrontati, alcun altro meccanismo legale volto alla
determinazione di un secondo progenitore dello stesso sesso
di quello gia determinato. Quando per¢ la decisione di creare
una famiglia e previa alla nascita, e a tal fine si & fatto ricorso a
tecniche di riproduzione assistita, & consono pensare che si sia
trattato di un progetto parentale comune. Di conseguenza, si
pud affermare che la determinazione della filiazione e basata
sull’elemento volitivo di entrambi i membri della coppia,
nonostante al momento del parto la filiazione sia determinata
solo a favore della donna gestante. Il ricorso all’adozione del
tiglio del partner si scontra cosi con l'interesse superiore del
minore ad avere due vincolo materno-filiali determinati sin
dalla nascita. Al contrario, quando si e trattato di un progetto
procreativo portato avanti in solitaria da una donna, oppure
quanto il minore sia frutto di una relazione precedente,
'adozione del figlio del coniuge o partner risulta appropriato
giacché si tratta di un nucleo familiare formato a posteriori,
talvolta dopo vari anni dalla nascita del minore, per il quale la
stabilizzazione dello status filiationis a posteriori & coerente con

le circostanze del caso.
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La previa esperienza di altri paesi europei, che si analizzano
nei prossimi capitoli, ha dimostrato che il progresso storico che
li ha coinvolti in tema di filiazione omoparentale non é stata
immediato ma, al contrario, il cambiamento e stato graduale,
dapprima mediante la stepparent adoption e joint adoptionl% e,
successivamente, questi si sono decisi per un modello
automatico ed autonomo di determinazione della comaternita
senza ricorso all’adozione. Probabilmente, per gli 11 stati
sopra menzionati come modello zero, occorre attendere la
proporzionale evoluzione giuridica e culturale, che avverra
con ritardo in un futuro, speriamo, non troppo lontano, sulle
orme del processo che hanno affrontato gli ordinamenti che

hanno gia superato tale tappa.

Un aspetto ulteriore che mi pare rilevante, & il meccanismo,
tendenzialmente ipocrita, che si continua a mantenere nei
sistemi del modello uno e che prevede la stepchild adoption
come unico meccanismo diretto di comaternita. Infatti, pare ad
oggi esulare dagli schemi logici il dover richiedere di
procedere con un tramite giudiziale, quando il risultato
ottenuto con I'adozione é pressoché il medesimo che dovrebbe
effettuare il legislatore con la semplice previsione di una

norma autonoma in materia di filiazione omoparentale. Se

19 Seppur & bene ricordare che nessuna delle due fosse stata pensata
esplicitamente per il contesto di trattamenti riproduttivi.
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ammettiamo che una coppia dello stesso sesso possa far ricorso
a tecniche riproduttive e adottare reciprocamente i figli della
coniuge o partner, dovremmo anche facilitare le loro relazioni
qualora fondate su un progetto parentale previo, per non
lasciare le comadri ed i nascituri nell’attesa di concludere
I'adozione per poter finalmente sentirsi legalmente una

famiglia.

Il dato certo da cui partiamo e che ad oggi non vi sia
un’obbligazione in capo agli stati europei di provvedere
all’estensione del matrimonio a coppie dello stesso sesso'?7; ma
e altrettanto vero che la mancanza di uno strumento legale
idoneo a soddisfare i diritti delle coppie dello stesso sesso e la
mancata tutela di nuclei familiari omoparentali, infrange le
norme CEDUDM8.  L’omoparentalitd sta conquistando
l'attenzione che merita anche laddove gli stati siano schivi al
suo riconoscimento. Ritengo che le possibili soluzioni per il

futuro potrebbero dirigersi in una triplice direzione.

In primo luogo, nonostante gli svantaggi presentati supra, la

piu auspicabile sin da subito, e quella dell’allineamento delle

197 Come affermato nelle sentenze Schalk and Kopf v. Austria (application n.
30141/04 del 26 giugno 2010), X v. Austria (application n.19010/07, del 19
febbraio 2012) e Gas e Dubois v. Francia (application n. 25951/07, del 15
marzo 2012).
198 Come affermato in Oliari and others v. Italy (application n. 18766/11 e n.
36030/11, del 21 luglio 2015).
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previsioni in oggetto di adozione indistintamente
dall’orientamento sessuale e dallo stato civile, includendo coppie
sposate e non, per tutti quegli ordinamenti che tuttora non ne

dispongano.

In secondo luogo, ritengo che vi siano le basi per affermare che
la filiazione omoparentale sia gia ampiamente presente nei
sistemi legali -almeno quelli europei- sia di fatto che
legalmente, e proviene, nella grande maggioranza dei casi,
dall’opportunita offerta a coppie di donne di accedere a
tecniche di procreazione assistita. Di conseguenza, reputo
necessario compiere un passo in avanti verso il riconoscimento
della filiazione omoparentale che garantisca la relazione
materno-filiale con la comadre sin dal momento della nascita,

mediante (almeno) uno dei meccanismi presenti in questa tesi.

In ultimo luogo, qualora gli ordinamenti decidano di non
adottare alcuna soluzione offerta dal diritto comparato (es.
presunzione di comaternita o consenso come titolo autonomi
di attribuzione della filiazione), si potrebbe avanzare 1'idea
dell’adozione del minore previo alla nascita. Se & vero che cio
che interessa nelle TRA e la volonta procreazionale, questa &
gia presente prima e durante la gravidanza. Non e necessario
attendere la nascita per decidere se si vuole essere comadri
oppure no. Questo metterebbe fine ai problemi di sicurezza

legale in caso di circolazione in paesi terzi, e renderebbe
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irrevocabile la decisione presa dalle donne al momento del
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CAPITOLO III

COMATERNITA PER PRESUNZIONE

1. Presunzione di comaternita come titolo

autonomo di determinazione della filiazione

I sistemi legali che si analizzano in questo capitolo, basano la
determinazione della comaternita su un elemento formale: lo
stato civile delle donne, dal quale scaturisce una presunzione
iuris tantum rispetto alla filiazione nei confronti della comadre,
ovvero la donna non gestante. In questo contesto, il legislatore
ha previsto delle conseguenze giuridiche derivate dall'unione
delle due (unione civile, registered or civil partnership, parejas

registradas) o, ove possibile, sul matrimonio tra di esse.

In particolare, il modello di riferimento si basa sugli

ordinamenti di Belgio e Regno Unito.

Per giungere a questo stadio avanzato, in cui I'adozione si e
vista affiancata dall’automatica determinazione della
comaternita, il dibattito dottrinale si & basato sull’estensione
della presunzione di paternita che opera in caso di coppie

formate da uomo e donna, estendendola anche a coppie di
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donne. Rispetto a quest’ultima, si definisce una presunzione
come la conseguenza che la legge o il giudice trae da un fatto noto
per risalire ad un fatto ignoratol®. Questo prova un fatto che
tuttavia non & realmente verificato ma solo ipotizzato, ed
inverte 1'onere probatorio, che ricade sulla parte che risulta
interessata ad inibire la conclusione alla quale giunge,

autonomamente, il sistema giuridico.

La presunzione di paternita ancora il proprio ragionamento
partendo dalla nascita di un bambino (fatto noto),
attribuendone la filiazione, quando si compiano determinate
circostanze?%, al marito della donna che ha dato a luce, seppur
ignorandone 1'origine biologico (fatto ignoto), poiché questo e
presunto. Si ipotizza, in questo contesto, che il concepimento
sia frutto della relazione sessuale avvenuta tra i coniugi.
Quando si tratta di un uomo e donna, per natura
potenzialmente fertili, I'ordinamento giuridico presuppone
che il marito sia, pertanto, il padre biologico del nascituro.
Qualora il marito volesse impedire o modificare la
determinazione di paternita cosi stabilita, dovrebbe provare il

perché della sua pretesa. Tradotto in termini concreti cio

199 Art. 2727 cc. italiano.

200 Sj presume concepito durante il matrimonio il figlio nato quando non
sono ancora trascorsi trecento giorni dalla data dell'annullamento, dello
scioglimento o della cessazione degli effetti civili del matrimonio (art. 232
CCit, art. 116 CC esp, art. 235-5 CC Cat)
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significa provare, in caso di procreazione naturale, 1'assenza di
vincolo biologico tra il minore ed il presunto padre. La finalita
della stessa risponde al principio di sicurezza legale, secondo
cui e conveniente determinare, ex lege ed a priori, chi sara
considerato progenitore legale, senza che si richieda

l'intervento delle parti.

L'impiego di questa tecnica legislativa al contesto delle coppie
di donne, comporta, di primo acchito, non poche forzature. Il
fatto noto per il quale da una relazione sessuale tra uomo e
donna possa derivare il concepimento di un minore, incontra
I'impossibilita naturale nel seno di una coppia di donne. Senza
'ausilio di un donatore di seme, non si pud6 sostenere che due

donne siano presumibilmente capaci di procreare.

Tuttavia, gli ordinamenti che hanno esteso la presunzione di
paternita - derivata in presunzione di comaternita - lo hanno
giustificato con un elemento di base diverso: il fondamento per
la presunzione di comaternita e il mero stato civile delle due
donne. Il fatto, dunque, che siano esse sposate oppure
compagne €& di per sé sufficiente per determinare la
comaternita legale. La natura stabile del rapporto di coppia e
prova sufficiente, per il legislatore, per presumere che il
minore sia nato nel seno della coppia di donne. Si anticipa,

pertanto, che ci6 che presume la legge e qualcosa di diverso
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dalla biologia che lega comadre e nascituro. Torneré sul punto

al par. X.

2. La comaternita nell’Human Fertilization and

Embryology Act (Regno Unito)

Nel Regno Unito, le relazioni tra persone dello stesso sesso
sono state regolate dal Civil Partner Act (CPA) 2004, una
normativa appositamente ed esclusivamente pensata per
unioni omosessuali?’l. L’art. 3 del CPA dichiara che la civil
partnership sia riservata alle sole persone del medesimo sesso,
dunque le coppie di sesso diverso si vedevano escluse da
questo tipo di unioni. Quasi un decennio pit tardi, con
'entrata in vigore del Marriage (Same Sex Couples) Act 2013, le
coppie dello stesso sesso hanno potuto scegliere se
formalizzare la loro unione mediante civil partnership oppure
matrimonio?’?, prerogativa oggi estesa anche a coppie di sesso

opposto che in un primo momento ne rimanevano escluse2%.

201 Provocando un acceso dibattito circa la ristrettezza del provvedimento.
Vid. Craig LIND “Sexuality and same-sex relationship in law” in Belinda
BROOKS-GORDON et al. (Eds.) Sexuality Repositioned: Diversity and the Law,
Oxford, Hart Publishing, 2004 p. 109 e 126; Alison DIDUCK, “A family by
any other name...or Starbucks comes to England”, Journal of Law and
Society, 28, 2001, p. 290.

202 Ed eventualmente anche di convertire la prima nel secondo.

203 La Corte Suprema, nel giugno 2018, ha stabilito che il divieto d’accesso
alla civil partnership da parte di coppie eterosessuali costituisse una
violazione dell’art. 14 CEDU, in relazione all’art. 8 della stessa. Ora questa
e disponibile per qualsiasi coppia. UK Supreme Court, R (on the application
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Cosi come la civil partnership ha rimesso in gioco il ruolo del
matrimonio nella sua interezza, alcuni autori auspicano a che
i progressi in materia di comaternita possano contribuire a
rimettere in discussione l'intero sistema di filiazione

britannico204,

I cambiamenti avvenuti negli ultimi due decenni - come, ad
esempio, la maniera flessibile e “creativa” con la quale si stesse
ampliando la disciplina dei parental order e parental
responsibility, la riforma dellHFEA 2008, il tentativo di

eguagliare lo status filiationis rispetto a due donne é evidente2%.

Per la compagna della madre, persiste la distinzione linguistica
tra “madre”- colei che gesta, e “female parent”- la sua
compagna. La terminologia, in caso di famiglie parentali, &

senza dubbio uno dei temi pitt complessi da affrontare20.

2.1. Lo stato civile

of Steinfeld and Keidan) v Secretary of State for International Development
, [2018] UKSC 32, UKSC 2017/0060, del 27 giugno 2018.
204 T eanne SMITH, “Tangling the web of legal parenthood: legal responses
to the use of known donors in lesbian parenting arrangements”, Legal
Studies, Vol. 33, n.3, 2013, p. 359.
205 C’¢ chi ritiene che non sono stati significativi come ci si aspettava. Cfr
Julie MCCANDLES e Sally SHELDON, “The Human Fertilization..”, 2010,
op.cit, p. 188.
206 Alison DIDUCK “If only we can find the appropriate terms to use the
issue will be solved: Law, Identity and Parenthood", Child and Family Law
Quarterly, vol 19, n.4, 2007, p. 458. Segnala il problema della terminologia
anche Kirsty HORSEY, “Legal Parenthood and Parental Responsibility”, in
Ruth LAMONT (ed.), Family Law, Oxford University Press, 2018, p. 320.
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N

La normativa di riferimento e l'Human Fertilization and
Embryology Act 2008 (d’ora in poi, HFEA)?07. Si tratta di una
legge speciale, che disciplina aspetti medici e legali delle
tecniche riproduttive?®. Questa, mantenendo il concetto gia
identificato nel 19902% ed in linea con il principio mater semper
certa est, la sec. 33 offre la definizione di “madre” come la
donna che ha portato a termine la gravidanza, a prescindere
dal fatto che la TRA sia avvenuta in Regno Unito o al di fuori,
e indistintamente dal fatto che I'ovulo fecondato sia proprio

della madre gestante o no. L'unica eccezione alla regola &

207 The Human Fertilisation and Embryology Act 2008 (c 22). Questo
provvedimento ha riformato I'Human Fertilisation and Embryology Act 1990
ed il Surrogacy Arrangements Act 1985; Successivamente, & stata
parzialmente modificata dall’entrata in vigore del Marriage (Same Sex
Couples) Act 2013 (c. 30), ed il The Marriage and Civil Partnership (Scotland)
Act 2014 and Civil Partnership Act 2004 (Consequential Provisions and
Modifications) Order 2014 per la Scozia.

208 Cijo che stupisce la dottrina & la quasi assenza di esperti giuristi per la
sua stesura. Julie MCCANDLES e Sally SHELDON, “The Human Fertilization
and Embryology Act (2008) and the tenacity of the sexual family”, Modern
Law Review, Vol. 73, n.2, 2010, p. 180. Si criticano specialmente le modalita
di riforma impiegate: “Rather the architects of reform worked outwards
from the provisions already in place, making the key question not ‘what
model of law do we want?’ but rather “what needs to be changed?”, come
€ emerso dalle interviste condotte dalle autrici. Gli esperti hanno affermato
in varie occasioni di non essersi soffermati sulle conseguenze giuridiche
derivanti da alcuni precetti e, in particolare, su quelli delle sec. 42 e
ss.(risulta una sola consulta sui temi di filiazione).

209 Sec. 27 HFEA 1990.
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prevista dal comma secondo della stessa sec. 33 e riguarda il

caso dell’adozione?10.

Il cambio piu significativo e quello che riguarda la possibilita
per due donne di essere riconosciute madri dalla nascita?!l. A
tal fine, oltre alla partoriente (sec. 33 HFEA), si pud
determinare la comaternita in due casi. Il primo, mediante
presunzione (sec. 42 HFEA) rispetto alla coniuge o alla sua
partner (civil partnership); la seconda, per consenso espresso
da parte di una seconda figura materna (sec. 43 HFEA). ,
analogamente a quanto avviene nel caso il cui il partner sia di

sesso maschile.

I caso che qui ci interessa e il primo. Se la madre gestante é
sposata o in civil partnership con la comadre, sec. 42 HFEA
prevede che quest’ultima sia determinata come fermale parent.

Tale precetto replica esattamente la struttura seguita circa le

210 Anche in caso di gestazione per altri, regolata dal Surrogacy Arrangement
Act 1985, vale il principio secondo cui madre & colei che partorisce. Per
trasferire questo status dalla madre surrogata alla madre intenzionale o alla
coppia di genitori intenzionali, &€ necessario iniziare un Parental order process
ai sensi della Sez. 54 HFEA. La richiesta puo essere presentata dalle 6
settimane ai 6 mesi dalla nascita del minore ed é valutata nell’interesse di
quest’ultimo. The Surrogacy Pathway. Surrogacy and the legal process for
intended parents and surrogates in England and Wales, Department of Health
and Social Care, Guidance, febbraio 2018.

211 La comaternita & stata disciplinata per la prima volta in Regno Unito
dall’Adoption and Children Act 2002, entrato in vigore nel 2005, mediante il
quale fu resa possibile 'adozione da parte di coppie dello stesso sesso. Per
questo tema, vid. Cap. 1.
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conseguenze della determinazione della filiazione previste per
coppie eterosessuali e, a priori, opera automaticamente sia
qualora il trattamento é stato portato a termine in una clinica
autorizzata che al di fuori. Dunque, anche in caso di
inseminazione domestica, entrambe le donne hanno diritto di

essere determinate comadri dal momento della nascita.

L’automaticita della norma fa si che si instauri la relazione
materno-filiale con la comadre dal momento della nascita
stessa. Manca, tuttavia, una chiara disciplina circa le azioni di
stato. Il precetto si limita ad invertire 1’onere probatorio in capo

alla donna che pretenda impugnare la filiazione?!2.

In definitiva, la della filiazione avviene pertanto
automaticamente, salvo che il cancelliere incaricato nutra
alcun dubbio sulla veridicita delle informazioni fornite dai
richiedenti?’3. La domanda riguardo a chi deve essere iscritto
come genitore e quali conseguenze farne discendere & di facile
risposta, qualora si compia il requisito (unico) previsto dalla
sec. 42: una relazione stabile e documentabile. Questa esclude

pertanto le relazioni di fatto, poiché la convivenza non e una

212 yid. AB v CD and the Z Fertility Clinic [2013] EWHC 1418 (Fam.). Nel
caso, data la mancanza di una pratica uniforme nelle cliniche di
riproduzione assistita inglesi, la madre gestante é riuscita a provare
I'assenza di consenso prestato dalla ex-partner, che era stato invece
presunto.

213 Julie MCCANDLESS e Sally SHELDON, “