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PRESENTAZIONE

Il distacco sempre più forte e palpabile del Paese “legale” dal Paese “reale”, ha creato un vuoto che il mondo accademico e le libere professioni possono in parte coprire, costituendo una sorta di anello di congiunzione tra lo Stato e i cittadini e contribuendo con ben mirate riforme ad adeguare l’ordinamento giuridico alla continua e rapida evoluzione della società. Un contributo che non si materializza soltanto direttamente in Parlamento attraverso l’impegno dei professionisti e degli studiosi in esso presenti, ma deve partire dalle aule universitarie e dai nostri Uffici studi con proposte tecnicamente valide, che possano supportare scelte politiche che non spettano a noi, ma che ben possiamo stimolare nel più generale interesse del Paese.

Il Convegno Genitori e figli. Quali riforme per le nuove famiglie, organizzato dall’Università degli Studi di Genova col patrocinio anche del Consiglio Nazionale del Notariato, si muove in questo solco, affrontando in ampio spettro il tema, scottante e di grande attualità, dell’assetto della famiglia, anche a livello europeo, nei diversi segmenti dei rapporti tra genitori e figli.

Il Consiglio Nazionale del Notariato offre il suo contributo a questo incontro di studio con le sue due proposte in materia di diritto successorio, dirette rispettivamente ad attenuare il divieto dei patti successori e l’effetto reale dell’azione di riduzione dei legittimari lesi nella loro quota di riserva.

Mi auguro che lo sforzo degli organizzatori, coordinati egregiamente dalla prof. Gilda Ferrando e di quanti hanno recato il loro contributo di idee al Convegno, trovi adeguato sbocco in tempi non lunghi nelle aule parlamentari.

Giancarlo Laurini


DAL CONVEGNO DI GENOVA ALL’APPROVAZIONE DELLA LEGGE

L’idea di organizzare il convegno di cui ora si pubblicano gli atti ha preso forma in una delle riunioni dell’Associazione dei Civilisti Italiani. Molti di noi da tempo, con i loro scritti o in occasione di convegni, denunciavano la condizione ancora riservata dalla legge italiana ai figli nati fuori del matrimonio. La riforma del 1975 aveva “quasi” parificato i figli naturali a quelli legittimi, ma non completamente. Se negli anni ‘70 del secolo scorso quel “quasi” poteva bastare, nel raffronto tra la disciplina riformata e quanto riservato ai figli “illegittimi” dal codice civile del 1942, con il passare del tempo le differenze di trattamento ancora esistenti avevano finito per apparire intollerabili. L’immobilismo della situazione italiana spiccava in un contesto europeo dove, anche su iniziativa della Corte di Strasburgo, l’unicità dello status di figlio era una conquista raggiunta da anni.

Guido Alpa - che dell’Associazione è il Presidente - mi incoraggiò a raccogliere le fila del discorso promuovendo un incontro per dibattere i tanti temi che alla filiazione si riallacciano. I tempi sembravano propizi in quanto era in discussione in Parlamento un disegno di legge (n. 2805, approvato dalla Camera il 30 giugno 2011 - “Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali”) che intendeva rimuovere le residue disparità di trattamento tra figli legittimi e naturali. Si trattava di una riedizione del precedente progetto Bindi del 2007 ed il timore era che anche quello attuale, come il precedente, restasse nel cassetto delle buone intenzioni, passasse in secondo piano, dati i tempi difficili della politica e dell’economia.

Il convegno - che si è svolto all’Università di Genova il 4 maggio 2012 - intendeva richiamare l’attenzione su questo che è un tema forte di rispetto dei diritti e della dignità della persona, coinvolgendo, oltre ai colleghi civilisti, i professionisti interessati (avvocati e notai, prima di tutto) perché ciascuno, dal proprio punto di vista, potesse dare un contributo. Ho pensato, così, di includere nella discussione la varietà di questioni che ruotano attorno ai temi della filiazione (dall’affido condiviso, alle riforme in campo successorio, al giudice della famiglia) e sui quali diversi progetti di legge erano stati presentati in Parlamento, altri erano stati elaborati dal Consiglio Nazionale del Notariato (v. Appendice).

Dal 4 maggio 2012 il processo di riforma ha subito un’accelerazione. Il 16 maggio il Senato approvava a sua volta il progetto di legge, apportandovi tuttavia alcune rilevanti modifiche, specie per quel che riguarda la competenza del giudice ordinario sull’affido dei figli nella crisi della coppia di fatto. Il 27 novembre, poi, la Camera dei Deputati approvava in via definitiva la legge nel testo licenziato dal Senato.

La pubblicazione degli Atti del Convegno giunge, dunque, a breve distanza dalla pubblicazione in Gazzetta della legge (legge 10 dicembre 2012, n. 219, G.U. 17 dicembre 2012, n. 293).

Nel mettere per iscritto gli interventi al Convegno i Relatori hanno avuto modo di tener conto del testo definitivo (con le modifiche del Senato del 16 maggio) cosicché quello che ora si pubblica costituisce un commento alla legge, piuttosto che al progetto.

Il fatto che si tratti in larga misura di una legge delega, di cui è in corso la preparazione dei decreti delegati, da emanare entro l’anno, consente di formulare l’auspicio che i lavori del Convegno, la discussione delle luci e delle ombre che la legge presenta, possano rivestire un qualche interesse non solo per gli operatori, ma anche per la Commissione incaricata di redigerli.

G.F.


RELAZIONE INTRODUTTIVA

Gilda Ferrando1

1. FILIAZIONE LEGITTIMA E NATURALE: LA SITUAZIONE ATTUALE

Il rapporto tra famiglia, matrimonio e filiazione costituisce da sempre materia di dibattito oggi più che mai acceso per via delle riforme degli ultimi anni e dei progetti legislativi in corso. Le innovazioni più significative del diritto di famiglia introdotte dopo la riforma del 1975 (la legge n. 40/2004 sulla procreazione assistita e la legge n. 54 /2006 sull’affido condiviso) hanno riguardato proprio i rapporti tra genitori e figli, segno che l’attenzione si è spostata dal matrimonio alla filiazione. Nella fragilità della relazione di coppia, il rapporto tra genitori e figli sembra l’unico legame davvero indissolubile. Quanto ai contenuti, poi, l’una e l’altra legge non fanno distinzione tra coppie sposate e non sposate2, segno questo che gli schemi tradizionali, rispecchiati nel testo della riforma del 1975, non corrispondono all’esperienza presente.

Esaurita la prima grande stagione legislativa in campo familiare che ha segnato gli anni ’70, l’Italia non ha seguito la seconda ondata di riforme che ha percorso molti dei Paesi europei a noi vicini sul finire del secolo scorso e che a partire dagli anni ’90 ha portato la gran parte degli Stati occidentali, tra cui Francia, Spagna e Germania a rinnovare il diritto della filiazione nel segno della indifferenza dello status filiationis rispetto al matrimonio dei genitori3.

Da noi le condizioni dei figli legittimi e naturali restano formalmente distinte. Ed anche se nella sostanza ad essi spettano diritti quasi eguali, permangono differenze residuali oggi non più tollerabili.

Dopo la riforma del 1975 la Corte costituzionale è intervenuta ripetutamente sulla filiazione: ha rimosso residue disparità di trattamento presenti nel codice o nella legislazione speciale4, ha ampliato le possibilità di accertare la filiazione naturale5, ha riscritto la disciplina della prova nel disconoscimento di paternità6.

Su alcune questioni appare tuttavia irremovibile. Il rapporto tra parenti naturali viene riguardato come mera relazione fattuale di consanguineità e non come vincolo giuridico di parentela7. Il diritto di commutazione (art. 537 c.c.) viene ritenuto legittimo in relazione al terzo comma dell’art. 308. Viene infine confermata l’imprescrittibilità dell’impugnazione del riconoscimento (art. 263 c.c.), a fronte del termine di prescrizione annuale previsto dall’art. 244 per il disconoscimento di paternità9. In questi ambiti la Corte ha riconosciuto al legislatore spazi di discrezionalità sulle cui modalità di esercizio non ritiene di poter esercitare controlli.

E’ questa una ragione in più per giungere finalmente ad una riforma legislativa. Ma ve ne sono altre (almeno tre) sulle quali riflettere. 1) Si è verificata una mutazione profonda dell’idea di famiglia ed una trasformazione dei suoi modi concreti di essere nella società attuale. Le forme dello stare insieme, del fare famiglia si sono moltiplicate. I figli sempre più spesso nascono nell’ambito di famiglie non tradizionali o hanno genitori che non vivono (più) insieme. 2) E’ mutato il quadro delle conoscenze scientifiche e delle risorse tecnologiche: grazie alle nuove tecnologie della riproduzione oggi sono possibili nuove forme di paternità e maternità dove generazione ed accoglienza si coniugano secondo schemi variabili che non hanno riscontro nelle regole del codice civile. Nello stesso tempo le conoscenze in campo genetico svelano i segreti della generazione, ridimensionando il valore degli strumenti giuridici da sempre intesi a superare l’incertezza delle origini. 3) Va infine considerato il mutato quadro istituzionale - in seguito al Trattato di Lisbona, alla nascita dell’Europa dei diritti - all’interno del quale non possiamo non confrontarci con i principi del diritto europeo e con l’interpretazione offertane dalle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo. Nello stesso tempo dobbiamo aver riguardo ai modelli presenti in altre esperienze, se non altro perché gli status circolano con le persone ed il paese di accoglienza non può non tenerne conto.

2. LA RIFORMA DELLA FILIAZIONE

La legge n. 219/2012 - il cui testo corrisponde a quello approvato dal Senato il 16 maggio 201210- affronta alcuni di questi temi. Sotto un titolo non pienamente indicativo (“Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali”) la riforma unifica la condizione giuridica dei figli. Viene cancellata dal linguaggio normativo la “terminologia della diversità” sostituendo alle espressioni “figli legittimi” e “figli naturali” l’unico riferimento ai “figli” e mantenendo la dizione di figli “nati nel matrimonio” o “figli nati fuori del matrimonio” nelle norme che riguardano specificamente le due fattispecie11. Si afferma il legame di parentela tra le persone che discendono da uno stesso stipite in ogni ipotesi di filiazione nata nel e fuori del matrimonio. Viene esplicitata (nel nuovo art. 315) l’unificazione degli status e conseguentemente vengono disciplinati in modo unitario diritti e doveri tra genitori e figli (nuovo art. 315 bis), ed anche per quel che riguarda i diritti successori, la delega al Governo è per la scrittura di regole coerenti con il principio di unicità degli status.

Questa avrebbe potuto essere l’occasione per una revisione più a fondo, da tempo sollecitata, del nostro diritto successorio, specie per quel che riguarda la tutela dei legittimari che appare ormai eccessiva ed il ruolo dell’autonomia privata nel definire gli assetti patrimoniali post mortem che, al contrario, appare troppo modesto. Le trasformazioni sociali della famiglia, i cambiamenti demografici, l’aumento delle aspettative di vita, fanno sembrare la nostra disciplina sotto molti aspetti non più adeguata alla presente situazione. La riforma, tuttavia, circoscrive i propri orizzonti alla modifica della normativa sulla filiazione, scelta probabilmente saggia, dato che un ulteriore ampliamento dell’ambito della discussione non avrebbe consentito di giungere all’approvazione della legge in questa legislatura. Ciò non significa che la riforma delle successioni non sia necessaria e possibile - lo testimoniano i progetti presentati dal Notariato - , ma ad essa bisognerà lavorare separatamente.

Quanto all’accertamento di status, la legge recepisce e razionalizza le principali innovazioni che la giurisprudenza costituzionale e di legittimità ha in questi anni apportato alla disciplina del codice, ed attenua alcune differenze pur senza giungere, in alcuni casi, ad eliminarle del tutto (si pensi alle diverse regole per l’impugnazione della paternità nel e fuori del matrimonio).

La legge merita approvazione. L’unificazione dello status di figlio si colloca certamente nella linea indicata dalla nostra Costituzione e dai principi europei, secondo l’interpretazione offerta dalla Corte europea di Strasburgo12. In tal modo non si intende svalutare il matrimonio, ma considerare il rapporto di filiazione come valore “originale e non dipendente”, si intende attuare pienamente il principio di eguaglianza di tutti i figli, senza distinzione di nascita (art. 21, Carta di Nizza), dare tutela al preminente interesse del minore, realizzare il principio di responsabilità per la procreazione.

La piena condivisione delle ragioni che la ispirano non impedisce di formulare alcune riserve, sulle quali avremo modo di riflettere nel corso della discussione odierna. In questa sede vorrei limitarmi a due considerazioni. La prima è di tipo sistematico. Se il principio che la riforma intende attuare è quello della irrilevanza del matrimonio nella definizione dello stato giuridico di figlio, allora viene da chiedersi se siano appropriate le modalità tecniche con le quali lo scopo viene perseguito. Consideriamo come è formulata la delega al Governo: essa prevede una rinominazione del titolo VII (Dello stato di figlio), e dei capi che lo compongono, senza tuttavia ridistribuire in modo sistematico tra i diversi capi il contenuto della disciplina. In buona sostanza viene conservato uno statuto differenziato dell’accertamento della filiazione matrimoniale e non e delle rispettive azioni giudiziali. Rispettato alla lettera, questo schema potrebbe dar luogo ad incongruenze, specie per quel che riguarda le azioni di stato. Se infatti il matrimonio non dovrà costituire più in futuro elemento qualificante dello status, potrebbe essere più opportuno distinguere tra azioni di impugnazione e di reclamo e nell’ambito delle impugnazioni disciplinare separatamente l’impugnazione della paternità e della maternità. A questi problemi si dovrà ovviare nell’attuazione della delega, anche eventualmente confrontandosi con i modelli adottati in altri Paesi a noi vicini.

In secondo luogo, dal punto di vista dei contenuti, era apparso singolare che un disegno di legge teso a garantire l’eguaglianza di tutti i figli rafforzasse poi le differenze in sede processuale. Un emendamento introdotto alla Camera aveva infatti previsto la competenza del Tribunale ordinario per le controversie relative ai figli di genitori coniugati e del Tribunale per i minorenni per quelle relative ai figli di genitori non coniugati, quasi che il segno della diversità non potesse non ripresentarsi in forme sempre rinnovate nonostante i tentativi di cancellarlo. A questa anomalia ha posto rimedio il Senato in seconda lettura. Il testo approvato riformula l’art. 38 disp. att. c.c. in modo da attribuire al giudice ordinario la competenza nell’uno e nell’altro caso. Si superano in tal modo le difficoltà che erano emerse nella prassi per via della controversa applicazione dell’art. 4 della legge n. 54/200613.

3. AUTOMATISMI E VOLONTÀ NELL’ACCERTAMENTO DELLA FILIAZIONE

La legge tende ad una razionalizzazione dell’esistente, recepisce molte delle innovazioni introdotte in questi anni dalla giurisprudenza in via interpretativa e le completa nell’ambito di un complessivo disegno di riforma. Nello stesso tempo si può tuttavia osservare come essa rifletta in modo parziale i temi e le questioni che sbocciano attorno ai modi di essere genitori e figli. Se volgiamo lo sguardo a quelle che sono le dinamiche attuali delle relazioni familiari ci rendiamo conto che non sempre disponiamo degli strumenti adeguati per dare risposte alle esigenze che si dispiegano nella realtà.

La filiazione, è un dato di fatto, ha a che fare con la generazione. L’accertamento di status, d’altra parte, si basa su meccanismi automatici e su dichiarazioni, manifestazioni di volontà. Nel caso di filiazione matrimoniale prevalgono gli automatismi: la madre è tale per via del parto, il padre è tale in forza di presunzioni. Fuori del matrimonio, invece, lo status deriva da un atto volontario: il riconoscimento, sia nei confronti del padre, sia nei confronti della madre.

Ci si potrebbe chiedere se non sia giunto il tempo di unificare i modi di accertamento della maternità nel e fuori del matrimonio. Anche la Francia, ultima in Europa, a parte noi, ha accolto il metodo automatico, sia pur riservando alla donna (coniugata o no) la possibilità di partorire in anonimato. Anche l’Italia, pur conservando la facoltà della donna di non essere nominata, potrebbe far proprio questo sistema che rende madre la partoriente senza bisogno di un atto di riconoscimento. La facoltà di partorire in anonimato costituisce una garanzia che credo conservi ancora un suo significato e che perciò ritengo opportuno conservare14. Fuori dei casi eccezionali in cui la donna intenda avvalersene, tuttavia, l’accertamento automatico è una garanzia per la donna e per il nato al quale è assicurata la certezza dello status nei confronti della madre anche nelle ipotesi minoritarie ma non marginali in cui il riconoscimento non sia possibile (si pensi, tra l’altro, al caso di morte della madre durante il parto o di nascita da donna in coma, in morte cerebrale).

Quanto alla paternità, si diceva, nel matrimonio prevalgono gli automatismi. Il padre è tale in quanto marito della madre. E tuttavia la madre può escludere la paternità del marito: può farlo dichiarando di non voler essere nominata nell’atto di nascita, può farlo dichiarando che il figlio è stato generato fuori del matrimonio. Fuori del matrimonio, la madre che ha riconosciuto per prima può opporsi al riconoscimento paterno. Riguardo alla formazione dello status di figlio si è parlato di un “privilegio della maternità” di una sorta di “signoria femminile sullo status”, che ha preso il posto del privilegio maschile, ancora riflesso nel codice civile del 1942, in forza del quale arbitro dello status era il marito15.

La presunzione di paternità conserva il suo valore. Ed a mio parere è giusto che lo conservi come espressione del riconoscimento che l’art. 29 Cost. garantisce alla famiglia fondata sul matrimonio e come riflesso dell’impegno assunto con il matrimonio, impegno che vincola i coniugi tra loro e si proietta anche verso i figli che nasceranno.

Tuttavia la presunzione è attualmente ridimensionata rispetto al passato. Lo è di diritto (art. 232, comma 2; art. 250, comma 1), e lo è di fatto per via della possibilità di “sapere” offerte dalla scienza, dalla genetica. Ci si potrebbe chiedere se la “signoria” oggi riconosciuta alla madre non possa per così dire essere riequilibrata attribuendo al marito un potere in qualche modo speculare, ad esempio, riconoscendogli il potere di opporsi alla dichiarazione della moglie che attribuisce la paternità ad un terzo. Si potrebbe pensare, in caso di nascita da coniugi separati, ad una dichiarazione (eventualmente congiunta) che attribuisca al marito separato la paternità16.

Il rapporto tra genitori e figli, si notava, sembra oggi costituire il baricentro della disciplina della famiglia. Sono oggi i padri a rivendicare il diritto alla relazione con i figli, contendendo il primato che la natura e la tradizione sembravano aver assegnato alla donna. La disciplina dell’affido condiviso vuole far sì che entrambi i genitori, nonostante la separazione, conservino la possibilità di seguire i figli, accompagnarli nel loro percorso di crescita, guidarli e indirizzarli nelle scelte esistenziali. I modi in cui la pari responsabilità può essere concretamente attuata variano inevitabilmente da caso a caso, cosicché non pare opportuno proporre un irrigidimento delle regole, come alcuni progetti intendono invece fare17. I diritti dei padri (e delle madri) sono pur sempre in funzione del preminente interesse del figlio cosicché è a questo che deve rivolgersi l’attenzione del giudice per renderne possibile l’attuazione nella varietà dei contesti e delle situazioni familiari.

Il riconoscimento del ruolo paterno, in realtà, dovrebbe essere promosso non a partire dalla crisi del rapporto di coppia, ma molto prima, nel corso della vita comune. Il tema della conciliazione tra compiti di cura e lavoro professionale non dovrebbe essere un tema al femminile, come fino ad ora è stato, ma riguardare ogni lavoratore che ha figli da accudire. Il riconoscimento al padre di permessi obbligatori in occasione della nascita e poi in seguito, non dovrebbe essere riguardato come eccezionale o penalizzato dal punto di vista economico, ma inteso come aspetto del diritto alla relazione con i propri figli.

Se dunque la tendenza è quella ad una bigenitorialità piena, dovremmo considerare con rinnovata attenzione il tema del cognome, segno esteriore della relazione e nello stesso tempo espressione per eccellenza dell’identità. Dovremo rendere la sua disciplina indifferente rispetto alla condizione di coniugi dei genitori e, nello stesso tempo, capace di riflettere la duplice ascendenza, paterna e materna della prole. Ragioni di opportunità hanno suggerito alla Camera di lasciar cadere la modifica dell’art. 262 e di accantonare la riforma del cognome. Si auspica che si tratti di un rinvio a breve termine.

4. LA FILIAZIONE TRA VERITÀ GENETICA E ACCOGLIENZA

La filiazione, dicevamo, ha a che fare con la biologia. La riforma del 1975 riflette il favor veritatis. Eppure non conta soltanto la discendenza biologica. Non sempre status e biologia coincidono. L’interesse del figlio può impedire l’accertamento di uno status sia pur biologicamente fondato, ad esempio, quando vi sia opposizione al riconoscimento o alla dichiarazione giudiziale di paternità. Viceversa, può restare definitivamente accertato uno status non corrispondente al vero. Il marito è padre dei figli generati dalla moglie anche se non sono i suoi, se non ne viene chiesto il disconoscimento nei termini di legge. Il marito è padre dei figli nati con il seme di un donatore se ha dato il consenso alla procreazione assistita (art. 9, l. n. 40/2004). Il fatto che in Italia la donazione di gameti sia vietata è indifferente. La legge stabilisce una regola che garantisce l’interesse del figlio e nello stesso tempo fonda la paternità su elementi psico-sociali di responsabilità diversi dalla generazione. Una regola corrispondente non è dettata per la maternità quando la concezione assistita ricorra all’apporto di una donatrice o di una madre sostituta18. Anche in questo caso, il fatto che la legge italiana vieti il ricorso a tecniche di questo tipo, non dovrebbe essere di ostacolo alla previsione di regole sull’attribuzione della maternità. In mancanza di regole legislative, sono i giudici a doversi pronunciare19.

Si profilano così ipotesi in cui lo status non è fondato sulla generazione, ma sull’accoglienza. L’adozione ne costituisce il prototipo, ma non ne ha il monopolio. Possiamo chiederci quanto questa modalità dell’essere genitori e figli possa essere estesa per abbracciare altre situazioni che ricorrono nell’esperienza delle famiglie.

Nelle coppie omosessuali la nascita di un figlio è frutto di un progetto comune, anche se uno solo è il genitore biologico20. Il partner accudisce il bambino come genitore, ma senza acquisire alcuna veste giuridica che lo legittimi nei confronti delle istituzioni sanitarie, scolastiche, che ne riconosca il ruolo educativo in seguito ad una eventuale crisi della coppia. Nelle aule giudiziarie cominciano ad affacciarsi situazioni e controversie che denotano come l’interesse del bambino deponga nel senso del riconoscimento del rapporto21.

Si consideri, poi, come la presenza di un “terzo genitore” (vale a dire il nuovo coniuge o il partner del genitore) nell’esperienza di tante famiglie nate sulle ceneri di precedenti unioni presenta problemi non dissimili22. La relazione con il figlio dell’altro stabilita dal genitore di fatto non può essere considerata irrilevante. Essa costituisce un aspetto di quella vita familiare che l’art. 8 della CEDU e l’art. 7 della Carta di Nizza riconoscono e garantiscono. La Corte Europea ha mostrato a quale ampio spettro di situazioni possa essere riferita tale tutela23. In un caso recente è giunta a comprendere in essa anche la “vita familiare potenziale”, intendendo come tale quella che il vero padre potrebbe aspirare a stabilire col figlio avuto da una relazione con una donna sposata e la cui condizione di figlio legittimo del marito è, secondo la legge nazionale, non più contestabile24.

5. NUOVE FIGURE E ANTICHI PARADIGMI

Il moltiplicarsi dei modi della filiazione e delle figure della maternità e della paternità ci deve far riflettere su alcuni paradigmi su cui si fonda il nostro diritto della filiazione: intanto quello della esclusività dello status (si è figli di un genitore e di uno soltanto)25. In diversi contesti l’esperienza prospetta situazioni in cui sono presenti figure diverse di genitori, tali a vario titolo. Si pensi intanto alla figura del terzo genitore. Si pensi poi ai casi di figli con uno stato certo, legittimo o naturale, che tuttavia non corrisponde al vero e che hanno relazioni con il padre biologico, relazioni che alle volte danno luogo a diritti alimentari o successori rivendicati ex art. 279 o 580 c.c.26.

Nel campo dell’adozione si assiste al ricorso all’adozione in casi particolari (art. 44 l. adoz.) sia per legittimare il rapporto con il terzo genitore27, sia per soddisfare il bisogno di genitorialità da parte di una persona single28, talvolta omosessuale29, sia per costituire rapporti adottivi “miti”, che non escludono i genitori di origine, ma che li includono in una relazione multipla30.

Anche il ricorso alle tecniche di surrogazione, in diverso contesto, prospetta ipotesi di “maternità una e trina” non gestibili solo attraverso la tecnica (giuridica) del divieto31.

Riconoscere diverse figure genitoriali non significa attribuire al figlio nei confronti di tutte il medesimo status, la pienezza dello status filiationis. Può significare, invece, garantire una tutela limitata a determinati aspetti della relazione, di volta in volta rilevanti.

Questa considerazione ci porta a mettere a fuoco un altro aspetto del problema. Nel nostro sistema, quando si è genitori, lo si è a tutto tondo. Lo status determina una globalità di effetti che si producono per così dire in blocco. Ma proprio la casistica che si è prospettata ci interroga se le figure della genitorialità non possano in qualche modo essere scomposte, limitando ad alcuni effetti soltanto le conseguenze del riconoscimento giuridico. Ad esempio, si potrebbe pensare, in casi specifici, ad un accertamento giudiziale che determini soltanto effetti patrimoniali o successori. Al partner del genitore, poi, potrebbero venire delegati alcuni compiti, ma non tutti, e solo per un periodo di tempo limitato32. L’adozione in casi particolari da parte del coniuge dovrebbe rispettare alcune prerogative del primo genitore, senza cancellarne completamente la figura33.

L’interesse del bambino alla salvaguardia delle relazioni per lui significative dovrebbe dunque portarci a guardare oltre la fissità degli status, oltre gli aut aut inesorabili di fronte ai quali essa ci pone. Dovrebbe portarci a tener conto della ricchezza di una vita familiare che va rispettata e promossa, come ci ricorda la Corte Europea, nella varietà delle sue forme ed espressioni34.



PARTE I

LA MATERNITÀ E LA PATERNITÀ

LA PROCREAZIONE ASSISTITA: SCELTE POLITICHE E MODELLI REGOLAMENTARI

Donato Carusi35

1. Un anno e mezzo fa il conferimento del premio Nobel a Paul Edwards fu accolto con entusiasmo - messaggi di felicitazioni, attestazioni pubbliche di gratitudine - da migliaia di persone nate in molte parti del globo col ricorso alle tecniche di assistenza alla procreazione. Per contro, l’assegnazione del premio fu criticata con asprezza dalla Chiesa cattolica. Mons. Ignacio Carrasco de Paula, presidente della Pontificia Accademia per la Vita, dichiarò tra l’altro: «senza Edwards non ci sarebbe in tutto il mondo un gran numero di congelatori pieni di embrioni che nel migliore dei casi sono in attesa di essere trasferiti negli uteri, ma che più probabilmente finiranno per essere abbandonati o per morire. E questo è un problema la cui responsabilità è del neo-premio Nobel»36. Queste parole implicano, e le loro circostanze rendono evidente, un’idea piuttosto imbarazzante: invece che trovarci responsabili della sorte - dell’impiego, e eventualmente della distruzione - di quei princìpi di vita umana congelati, meglio sarebbe che non fossero tanti pienamente sviluppati estimatori di Edwards, proclamantisi figli anche suoi in quanto nati da una provetta. E’ una posizione intrinsecamente contraddittoria: lo sviluppo, in nome della tutela della vita, di una morale negativa della vita.

Registro questa contraddizione senza alcuna supponenza od ironia, ma come un nodo etico ingombrante, e tutt’altro che esclusivo dell’orizzonte cattolico. Si pensi agli esiti antagonisti cui la declinazione del valore della vita - una volta che sia parso di concordare su di esso - mette capo all’interno del movimento ecologista, a seconda che si assumano le varie angolazioni dette antropocentriche, animaliste, transpersonaliste37. Nel bel libro di Roberto Esposito su Biopolitica e filosofia, di qualche anno fa38, l’assicurazione della vita mediante negazione della vita appare come la vera cifra dell’intera “civiltà occidentale”. E’ pensando a qualcosa del genere che Lombardi Vallauri definisce la nostra costitutiva condizione - la condizione umana - come «eticamente triste»…39.

2. Un modello di disciplina della procreazione assistita che pienamente si proponesse di esprimere una morale affermativa della vita dovrebbe, al cospetto delle opportunità discendenti dalla tecnica, permettere tutto: mamme vedove e mamme nonne, coppie di genitori omosessuali, e via dicendo. Ma è difficile trovare storicamente realizzato qualcosa del genere. Sempre - quanto meno in Europa - sul valore della vita eventuale finisce per prevalere - segnando limiti alle condotte dei soggetti attuali - qualche più o meno condiviso e disputabile valore differente. Mi propongo qui di passare rapidamente in rassegna tali altri valori.

Ciò che più si avvicina a un modello permissivo puro sono le normative che consentono l’accesso alle tecniche di assistenza indipendentemente dallo stato civile delle donne. Tanto avviene in Spagna, in Gran Bretagna ed in alcune legislazioni dell’Europa orientale.

Anche in questi casi però la promozione della vita incontra limitazioni già in punto di presupposti soggettivi: in Bulgaria, per esempio, è stabilito che la richiedente non deve avere più di 50 anni, e di 43 se vuol godere degli aiuti di Stato40. Si potrebbe dire che in tal modo si è attribuito valore etico-politico a un paradigma di naturalità del fenomeno procreativo; ma questa spiegazione è troppo vaga e approssimativa, non foss’altro per l’ovvia ragione che il ricorso alla tecnica in sé stesso rappresenta uno scostamento dalla “naturalità”. L’invocazione del valore normativo di ciò che è naturale è nella migliore delle ipotesi una giustificazione incompleta delle nostre scelte: occorrerebbe precisare perché rispetto a certe questioni prediligiamo il presunto corso spontaneo, l’“ordine naturale delle cose”, e rispetto ad altre no. Nel nostro caso occorre riconoscere che la promozione della vita viene limitata in funzione della protezione della vita attuale (in donne anziane una gravidanza comporta rischi più elevati) e della qualità della vita futura, sia sotto il profilo dei rischi della gestazione tardiva per la salute del feto, sia sotto il profilo dell’essere il feto tardivamente gerito destinato a divenire un “orfano precoce”.

Nella disciplina spagnola (ove è dichiarato espressamente che l’orientamento omosessuale della donna non costituisce impedimento all’accesso alle tecniche) non si trova l’indicazione di un limite massimo d’età, ma la sola previsione - dalla funzionalità analoga, e però non del tutto coincidente - che della richiedente sia accertato il «buono stato di salute»41.

3. Si potrebbe disquisire se alla qualità della vita futura norme come queste guardino nell’ottica dell’interesse stesso del futuro soggetto, o piuttosto dell’interesse sociale: ambiguità forse dissipabile solo alla luce dei contesti costituzionali, o forse irrisolvibile. Non si dice cosa diversa affermando che in discipline di questo tipo -“leggere” o “permissive”, ma non prive di “sbarramenti”- con maggior nettezza si può cogliere una curvatura nella direzione dell’assistenza alla procreazione quale mezzo di politica demografica: indici ulteriori possono vedersene per un verso nel particolare rigore cui sia sottoposta la verifica di “qualità” dei gameti o degli embrioni donati, per un altro nell’insistenza con cui le stesse leggi prevedano che sia pubblicizzata la possibilità di donarli, e enfatizzato il valore sociale della donazione.

Di un altro limite che queste “permissive” normative frappongono alla promozione della vita occorre però dire: ed è appunto quello della gratuità dell’auto-disposizione del corpo. Ad esempio in Russia, essendo ammessa anche la così detta maternità surrogata, è però proibito che i gameti, gli embrioni umani ed i “servizi di gestazione” vengano forniti a titolo oneroso42. Non c’è bisogno di dire che ciò corrisponde a un principio - almeno in Europa - universalmente accolto. Anche in questo caso sforziamoci di andare oltre la registrazione del principio, di saggiarne o esplorarne l’argomentabilità: qui mi sembra chiaro, e particolarmente interessante, che tanto ad ovest come a est - nella nuova cornice di libertà di iniziativa economica seguita al crollo del Muro - venga ad esprimersi un punto di vista, un sentimento etico-politico, personalista: o - ciò che nel mio vocabolario è lo stesso - un sentimento liberale. Noi guardiamo al mercato del corpo umano e delle utilità che esso può fornire come a una minaccia per la libertà individuale, come a un fattore che incrementa e tende a cristallizzare una strutturazione gerarchica e classista della società. Andando ancora oltre, possiamo riconoscere dietro questo atteggiamento così largamente condiviso una obiezione ai cantori del “libero mercato” - cioè del liberismo - e paladini della fatidica “più efficiente” allocazione delle risorse. E’ un’obiezione radicale e di portata generalissima: disposto a pagare, e a pagare di più, per una risorsa scarsa non è necessariamente chi ne trae maggiore utilità, ma spesso chi, in termini patrimoniali, ha maggiori possibilità; disposto a privarsene per un compenso non è chi ne ha meno bisogno, ma sovente chi soffre, in assoluto, più bisogno.

4. Le discipline classificate - all’opposto - come più severe o restrittive sono quelle che esprimono, in nome del valore della vita, una preoccupazione analoga a quella di mons. Carrasco: un disfavore per la creazione di embrioni sopranumerari. Vengono qui in considerazione, assieme ad altre, le leggi tedesca, austriaca ed italiana. In particolare in Germania, come è noto, la regolamentazione dell’assistenza tecnica alla procreazione è tutta costruita e presentata nella chiave della tutela dell’embrione. Il legislatore tedesco - peraltro - si è guardato dal parlare di quest’ultimo come di un soggetto: e ciò ha messo l’Embryonenschutzgesetz43 al riparo sia dalle illiberali espresse articolazioni, sia dalle paradossali tensioni interne che caratterizzano la nostra legge 40, facendone un campione tra i più fulgidi di legiferazione, al di là del consenso o del dissenso sui contenuti, di qualità scadente.

Di questo rifuggire dai problemi posti dalla produzione embrionaria extra-corporea l’espressione più plastica si trova nelle norme tedesca ed austriaca che consentono - ricorrendo certe condizioni - l’impiego di seme di donatore solo per le tecniche in vivo, e non in vitro. Anche gli embrioni concepiti in vivo - artificialmente o per via sessuale - vanno incontro ad una selezione: non tutti arrivano ad annidarsi in utero, ancor meno giungono alla nascita. Per i legislatori in questione, se il fatto che questa selezione avvenga casualmente non è disponibile, è riprovevole l’idea che vi provveda l’uomo (il quale porterà pure sulla coscienza innumerevoli crimini e disastri, ma ha potenzialmente più criterio del caso) in laboratorio.

E’ interessante osservare, a conferma di un elevato grado di coerenza interna dei differenti modelli esteri, che in Spagna vige un orientamento diametralmente opposto: rimosso un fisso limite legale al numero di embrioni producibili in vitro, il massimo di tre è riferito al numero dei contestuali impianti in utero44, con l’evidente fine di scongiurare o contenere pericolose gravidanze plurigemellari, e con l’effetto di contemplare de iure un’umana responsabilità nella selezione degli embrioni.

Un altro modo di identificare le discipline restrittive consiste nel far capo al divieto, o all’incisiva limitazione, del ricorso a gameti di donatori, e dunque all’impiego delle tecniche impropriamente dette “eterologhe”. Tale severità si esprime innanzi tutto nella tendenziale limitazione dell’accesso all’assistenza alle sole coppie stabili eterosessuali - delle quali potrà o meno ulteriormente richiedersi che siano anche formalmente coniugate - e dunque nell’attribuzione alle tecniche di finalità essenzialmente terapeutiche, di cura all’infertilità o sterilità. Non può sorprendere che questo criterio di classificazione dei modelli conduca ad isolare le stesse esperienze nazionali - Germania, Austria, Italia: assunto come fulcro della disciplina - piuttosto che il desiderio di genitorialità dei richiedenti - il valore del rispetto dell’embrione, più facilmente lo sguardo si rivolge alle condizioni di vita futura, di vita post-natale, del concepito. In questi ordinamenti i limiti alle pratiche eterologhe sembrano corrispondere a un giudizio di valore circa l’unità - per così dire- delle figure genitoriali e circa l’interesse del soggetto futuro alla certezza quanto alle proprie origini45: collima con questa impostazione il riconoscimento - per i casi in relazione ai quali, a titolo più o meno “eccezionale”, il ricorso a gameti di terzi è tuttavia contemplato - del diritto a conoscere l’identità del donatore, del proprio genitore biologico.

Val la pena osservare che tale ordine di idee è lungi dall’integrare un punto di vista per definizione confessionale. Presso di noi se ne fece tra gli altri portavoce Uberto Scarpelli: «a me (…) sembra - egli scrisse- pienamente giustificato il timore che la separazione fra la maternità e paternità genetiche, gestative, educative e legali, quale deriva dalle fecondazioni eterologhe e dalle cosiddette maternità sostitutive, sia fonte di tensioni e traumi con riflessi fortemente negativi sulla vita del nascituro»46. Quel che si fa valere da questo fronte è con chiarezza insomma - ancora una volta - una considerazione attinente alla qualità della vita a venire.
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24 Questa circostanza non appare alla Corte decisiva essendo mancata da parte del giudice la considerazione della situazione concreta e dell’eventuale interesse del minore a stabilire una qualche relazione con il padre naturale: v. Schneider c. Germania 15 settembre 2011.

25 Stigmatizza il “dogma” dell’unicità dello stato di figlio legittimo P. Morozzo della Rocca, L’adozione dei minori. Presupposti ed effetti, in Il nuovo diritto di famiglia, cit., III, 643 ss., 655.

26 Nel senso che il figlio legittimo possa esperire l’azione ex art. 580 c.c. nei confronti del padre naturale, v. Cass. 22 gennaio 1992, n. 711, in Giur. it., 1993, I, 1, 138, con nota di M. Sesta.

27 Purtroppo l’interpretazione del combinato disposto degli artt. 46 l. adoz. e 317 bis cod. civ. di recente offerta dalla S.C. (Cass. 10 maggio 2011, n. 10265, in Corr. giur., 2012, con mia nota critica), in forza della quale non è possibile superare il mancato consenso del genitore naturale, trattandosi di genitore “esercente la potestà”, rende assai problematico il ricorso all’adozione in casi particolari del figlio del coniuge.

28 In un recente caso, una cittadina italiana chiedeva il riconoscimento dell’adozione di una minore avvenuta in Russia nella forma dell’adozione piena. In Italia l’adottante ha ottenuto il riconoscimento del provvedimento straniero non come adozione piena, ma come adozione in casi particolari ex art. 44. l. adoz. A sentire la Corte “a proposito dell’adozione legittimante l’art. 6, l. n. 184 pone il principio conformatore dell’istituto secondo il quale tale adozione è consentita solo ‘a coniugi uniti in matrimonio' deve quindi escludersi che i soggetti singoli possano ottenere il riconoscimento in Italia dell’adozione di un minore pronunciata all’estero con effetti legittimanti anziché ai sensi ed agli effetti di cui all’art. 44, l. n. 184 del 1983”: Cass. 14 febbraio 2011, n. 3572, in Foro it., 2011, I, 728, con nota di De Marzo e in Fam. dir., 2011, 697, con nota di M.A. Astone.

29 Nella sentenza E. B. c. Francia, 22 gennaio 2008, la Corte EDU condanna lo Stato convenuto per violazione dell’art. 14 CEDU in combinato disposto con l’art. 8 per aver considerato una persona single inidonea all’adozione in ragione della sua omosessualità, operando così un sostanziale revirement rispetto a quanto affermato sei anni prima nella sentenza Fretté c. Francia, 26 febbraio 2002. V. inoltre Corte EDU 2 marzo 2010, Kozak c. Polonia .

30 Al riguardo v. App. Genova 1° dicembre 1995, in Fam. dir., 1996, 147, con nota di A. Figone; Trib. min. Bari 7 maggio 2008, in Fam. dir., 2009, 393, con nota di Caffarena. E v. la casistica illustrata da P. Morozzo della Rocca, Adozione “plena, minus plena” e tutela delle radici del minore, in Riv. crit. dir. priv., 1996, 683.

31 Si veda il ricorso all’adozione in casi particolari per legittimare la relazione tra la “madre d’intenzione” e il nato dalla sostituta: Trib. min. Roma 31 marzo 1992, in Dir. fam. pers., 1993,188; App. Salerno 15 novembre 1991, ivi, 1992, 1052 e in Nuova giur. civ. comm., 1994, I, con nota di Bitetti.

32 In Francia è prevista la délégation-partage (una sorta di delega con condivisione) dell’autorità parentale che consente ai genitori deleganti ed al delegatario una condivisione dell’autorità parentale (v. art. 377-1 Code Civil). sull’esperienza francese, v. M. G. Stanzione, Rapporti di filiazione e “terzo genitore”: le esperienze francese e italiana, in Fam. dir., 2012, 201 ss.

33 È quanto osservo a margine di Cass. 10 maggio 2011, n. 10265, in Corr. giur., 2012, I, 91.

34 Da ultimo, cfr. Wagner c. Lussemburgo, 28 giugno 2007; E. B. c. Francia, 22 gennaio 2008; Moretti e Benedetti c. Italia, 27 aprile 2010; Schneider v. Germania, 15 settembre 2011.

35 Professore ordinario di Diritto privato nell’Università di Genova.

36La Repubblica, 4 ottobre 2010.

37 Per una prima informazione e per indicazioni bibliografiche si veda F. Viola, Dalla natura ai diritti, Roma-Bari, 1997, spec. 47 ss.

38 R. Esposito, Bíos. Biopolitica e filosofia, Torino, 2004 (in margine al quale il nostro Immunitas. Biopolitica e diritto privato, in Riv. crit. dir. priv., 2006, 607 ss.).

39 L. Lombardi Vallauri, L’embrione e le vite diversamente importanti, in S. Rodotà (a cura di), Questioni di bioetica, Roma-Bari, 1993, 361 ss.

40 Y. Kissiova, Uno sguardo a est: procreazione assistita e trattamento dell’embrione nella (recente) esperienza della Bulgaria, in D. Carusi-S.-Castignone (a cura di), In vita, in vitro, in potenza: lo sguardo del diritto sull’embrione, Torino, 2011, 95 ss.

41 Artt. 3.2 e 6.1 l. 26.5.2006, n. 14.

42 La disciplina russa della procreazione medicalmente assistita si ricava dal Codice della famiglia ultimamente modificato nel 2005, dalla legge 143-FZ del 1997 e dal D.M. n. 67/2003.

43 Legge 13 dicembre 1990, n. 745. Quanto all’Austria, la disciplina risale alla legge n. 275/1992 (Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG), modificata in parte (artt. 27-28) nel 2004.

44 Cfr. Zurriarain, La progressiva desprotección juridica de la vida humana embrionaria en España: de la ley 35/1988 a las leyes 14/2006 y 14/2007, in Cuad. Bioét., XX, 2009, 2, 155ss.; A. Pinori, Sul trattamento giuridico dell’embrione negli altri Stati europei, in Carusi-Castignone (a cura di), In vita, in vitro, in potenza, cit., 88 s.

45 Rispetto all’assoluta preclusione alla donazione di gameti sancita dalla legge italiana, le “aperture” alle pratiche eterologhe delle normative tedesca ed austriaca comportano la peculiarità di una discutibile e discussa disparità di trattamento tra uomo e donna. A tale disparità si trova giustificazione a partire da un dato naturalistico: il prelievo degli ovociti è più invasivo di quello del seme ed implica maggiori rischi per la salute; il primo risulterebbe perciò in definitiva, a differenza del secondo, offensivo della dignità della persona.

46 U. Scarpelli, Natura della persona e generazione, in Mondo economico, 30 marzo 1987 e in Id., Bioetica laica, Milano, 1998, 110 ss.
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