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La maternità surrogata: il percorso della giurisprudenza.   

 

 

Premessa  

A venti anni dalla legge n. 40 del 2004 sulla procreazione medicalmente assistita e a 

margine del primo evento formativo del 2024 del CPO dell’Ordine degli Avvocati di Vallo 

della Lucania, che presiedo, riprendo il tema della maternità surrogata che solo fino ad un 

certo punto ho avuto modo di affrontare in occasione del Convegno organizzato dall’AMI 

Lecce il 18 ottobre 2019 su “Filiazione, nuovi diritti, ruolo del terzo genitore”(cfr. relazione 

pubblicata su questo sito nella pagina delle News). 

Un tema estremamente delicato, di bioetica, biodiritto e biopolitica insieme,  che chiama in 

causa il principio di non discriminazione e che la giurisprudenza ha affrontato in un 

percorso, a più livelli, sviluppato in un arco temporale decisamente consistente. Si è partiti 

dalle istanze sociali e dalle decisioni delle corti di merito per arrivare ad una pluralità di 

pronunce della Corte di Cassazione, anche a sezioni unite, e ad interventi della Corte 

Costituzionale che hanno interessato proprio la legge n. 40.  

Punto di arrivo, oggi, o anche punto di partenza, il monito al legislatore perché intervenga 

a garantire, con certezza ed equilibrio, tutela agli interessi costituzionalmente rilevanti e a 

valori universalmente riconosciuti.   

 

1. Può ritenersi ormai prevalente l’orientamento che esclude la configurabilità, nel nostro 

ordinamento, di un diritto alla procreazione e di un diritto alla genitorialità ad ogni costo. 

Un diritto, se riconosciuto, comporterebbe la necessità di garantirne titolarità ed esercizio 

a tutti, con obbligo di rimuovere gli ostacoli che limitino l’eguaglianza sostanziale.  

 



		
Gaetana	Paesano	

	
	 	

È parimenti escluso, non solo dalle evidenze scientifiche e dalle risultanze di ricerche 

psicologiche, ma dal sistema complessivo delle fonti ordinamentali e dalla giurisprudenza 

sovranazionale, che l’orientamento sessuale di un “aspirante” genitore possa costituire in 

astratto un limite alla genitorialità o una valida e sufficiente ragione per inficiare la 

capacità genitoriale. Non può più esservi dubbio sull'illegittimità di un automatismo 

omosessualità - incapacità genitoriale (C. Campiglio, La genitorialità nelle coppie same-sex: un 

banco di prova per il diritto internazionale privato e l'ordinamento di stato civile, in Fam. e dir., 

10, 2018, p. 92 ss.).  

In questo senso e con riferimento ad una coppia omogenitoriale femminile, è di questi 

giorni un’ordinanza della Corte di Appello di Catanzaro (sez. I, ord. n. 2590 del 28.11.2023, 

in www.altalex.com, Famiglia, Minori e Successioni, 31.01.2024, con nota di B. De Filippis) 

che riconosce efficacia in Italia al provvedimento di adozione piena pronunciato all’estero, 

e ne consente la trascrizione sull’atto di nascita del minore. Ciò in quanto, precisa la Corte 

di merito, non può costituire elemento ostativo la circostanza che si tratti di coppia 

genitoriale omoaffettiva, purché sia escluso il ricorso alla gestazione a favore di terzi.   

 

2. Il divieto di surrogazione di maternità, contenuto nella legge n. 40 e sanzionato 

penalmente costituisce invece allo stato un limite invalicabile.  

Non è consentito il riconoscimento dell’atto di nascita estero richiesto dalla coppia 

omogenitoriale che abbia fatto ricorso alla gestazione a favore di terzo; il disvalore 

giuridico della condotta dell’adulto, che ha violato una norma dello Stato, investe anche il 

diritto del minore alla conservazione di uno status legittimamente acquisito secondo il 

sistema di norme del Paese in cui è stato concepito ed è nato. Perde, il minore, lo status di 

figlio della coppia che lo ha voluto ed accolto, condividendo il progetto genitoriale, e vede 

contestualmente in pericolo il riconoscimento di effetti giuridici alla relazione con il 

genitore cd. intenzionale.  

Nel mio precedente contributo, pubblicato su questo sito, ho dato atto della sentenza a 

Sezioni unite della Corte di Cassazione dell’8 maggio 2019, n. 12193 (in Fam. e dir., 7, 2019, 

con nota di M. Dogliotti, Le Sezioni Unite condannano i due padri e assolvono le due madri) che 

individua nel divieto di maternità surrogata un limite di ordine pubblico che non è 

possibile superare in quanto posto a tutela della dignità umana della gestante e del senso 

più profondo dell’istituto dell’adozione. La pronuncia è apparsa in contrasto con il parere 

reso, appena un mese prima, il 10 aprile 2019, della Corte Europea su sollecitazione della 
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Court de Cassation francese: il bambino nato con maternità surrogata ha diritto al rispetto 

della vita privata ai sensi dell’art. 8 della Convenzione europea sicché l’ordinamento 

nazionale deve garantire il riconoscimento della relazione genitore – figlio anche con il 

genitore intenzionale, applicando strumenti adeguati, tempestivi ed efficaci.  

In realtà secondo la Corte europea la procedura di adozione del “figlio del partner”, ove 

sia l’unica consentita nell’ordinamento al fine di salvaguardare il diritto ex art. 8 Cedu del 

bambino al riconoscimento della relazione giuridica con chi lo ha voluto mettere al mondo 

(“diritto alla vita familiare”), può essere considerata una legittima alternativa alla 

trascrizione del certificato straniero, purché consenta il riconoscimento giuridico in modo 

certo e nel tempo “breve que possible”. La valutazione in merito è rimessa al giudice 

nazionale.   

Nello stesso anno 2019 si è pronunciata anche la Corte costituzionale, chiamata in causa 

dal Tribunale di Pisa (ord. n. 129 del 15.03.2018) . La pronuncia n. 237/2019 (in Fam. e dir., 

4, 2020, p. 329) è ancora una volta una pronuncia di inammissibilità della questione di 

legittimità costituzionale sollevata: non è incostituzionale la riserva del matrimonio alle 

coppie eterosessuali e dunque non può esserlo l’attribuzione dello stato di figlio solo a chi 

viene generato da un uomo e una donna. Nella decisione si legge che i limiti legislativi 

della legge n. 40 sono coerenti con il dettato dell’art. 29 della cost. e che se un 

cambiamento di prospettiva giuridica che segua al cambiamento etico deve esserci, allora 

dovrà essere opera del legislatore. Nel caso di specie, il figlio di due donne, cittadine 

italiane e conviventi, era stato generato attraverso il ricorso all’estero alla PMA, non 

consentita in Italia in assenza del requisito della diversità di sesso.   

 

3. Le istanze portate all’attenzione delle corti di merito si sono susseguite ed intensificate 

dopo il 2019. La stessa sentenza a Sezioni Unite della Corte di Cassazione, a differenza di 

quanto generalmente accade e certamente anche in ragione delle importanti indicazioni 

pervenute invece dalla Corte europea, non ha rappresentato un punto fermo nella 

vicenda. Il 3 aprile del 2020 la prima sezione civile della Corte di Cassazione sulla scia 

della sentenza della Corte costituzionale n. 237, con la decisione n. 7668 (in Fam. e dir., 6, 

2020, p. 537 ss.), ha ribadito il divieto di inserimento nell’atto di nascita delle due mamme, 

ovvero della mamma che non sia quella biologica, con ciò violando il principio di non 

discriminazione e con il concreto rischio di alimentare il turismo procreativo (così nella 
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sua nota di commento A. Scalera, Doppia maternità nell’atto di nascita: la Cassazione fa un 

passo indietro).   

È stata però la stessa prima sezione civile della Corte di legittimità, pochi giorni dopo, il 29 

aprile 2020, con la sentenza n. 8325, a discostarsi dalle Sezioni Unite e a rimettere 

nuovamente gli atti alla Corte Costituzionale, richiamando l’attenzione sui diritti del 

minore. Si trattava, in questo caso, di una coppia omogenitoriale maschile, e l’accento è 

stato posto sulla necessità di riconoscere l’atto straniero di nascita pur in presenza di una 

surrogazione di maternità.  

La dottrina autorevole che ha commentato la decisione (in Fam. e dir., 7, 2020, p. 675 ss.) 

ha assunto posizioni contrastanti ed offerto diverse prospettive di lettura delle 

motivazioni e delle argomentazioni della Corte, ponendo l’accento ora sulle scelte 

ermeneutiche dei giudici (criticamente P. Recinto, Un inatteso “revirement” della Suprema 

Corte in tema di maternità surrogata, p. 690 ss.), ora sul diritto del minore con due papà allo 

status di figlio di entrambi i genitori (G. Ferrando,  I diritti del bambino con due papà. La 

questione va alla Corte costituzionale, p. 685 ss.).  

La Ferrando, in particolare, scrive efficacemente: “vi è un primo e fondamentale punto da cui 

dovrebbe partire ogni nostro ragionamento. I bambini, per il fatto della nascita, sono persone (art. 1 

c.c.), titolari di diritti inviolabili (art. 2), in primo luogo il diritto alla relazione con i genitori (art. 

30 Cost.), con entrambi i genitori (art. 24 Carta dei diritti Fondamentali dell’Unione europea 

(CDUE). Ogni decisione che li riguarda deve essere presa alla luce del loro preminente interesse 

(Convenzione di New York, art. 3, CDUE, art. 24). E allora dobbiamo individuare gli strumenti per 

tutelare i diritti che la Costituzione riconosce loro”.  Il diritto del minore rischia di soccombere, 

diversamente, rispetto al diritto dello Stato di affermare la sua supremazia sull’adulto che 

ha commesso l’illecito penale.  

Da un diverso e altrettanto significativo punto di vista, ad essere violato è anche il 

principio di non discriminazione, di cui è espressione l’art. 315 c.c., che nella nuova 

formulazione successiva alla legge n. 219/2012, riconosce a tutti i figli lo stesso stato 

giuridico e non consente un diversità di trattamento rispetto all’accertamento e 

all’attribuzione dello status sulla base delle circostanze della nascita.   

 

4. A novembre del 2020 (sentenza n. 230) e a marzo del 2021 (sentenze nn. 32 e 33) la Corte 

Costituzionale si è pronunciata sul riconoscimento dello status di figlio nell’ipotesi di 

coppia omogenitoriale, sia nel caso di due mamme sia nel caso di due papà, quindi con 
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riferimento anche alla maternità surrogata. Nel rispondere alle questioni sollevate e 

sottoposte al suo vaglio, la Corte è rimasta ferma sull’inammissibilità, ma ha evidenziato il 

vuoto legislativo come vuoto di tutela per il bambino figlio di genitori dello stesso sesso: le 

sentenze sono di inammissibilità per “il rispetto dovuto alla prioritaria valutazione del 

legislatore”, ma “non è più tollerabile il protrarsi dell’inerzia legislativa” (per una 

compiuta ricostruzione sia del percorso che ha portato alle sentenze della Corte sia del 

pensiero che la Corte esprime si rinvia, per la natura necessariamente sintetica del 

presente articolo, al commento autorevole a approfondito di M. Dogliotti, Due madri e due 

padri: qualcosa di nuovo alla Corte Costituzionale, ma la via dell’inammissibilità è l’unica 

percorribile?, in Fam e dir., 7, 2021, p. 688 ss.). Non è indifferente nelle pronunce la 

circostanza per cui si tratti di due mamme piuttosto che di due papà, con la conseguenza 

che il tema della discriminazione per i bambini si specifica, nella prospettiva degli adulti, 

nella discriminazione di genere.   

Ancora una volta sia consentito riportare quanto scritto dalla Ferrando: “Fino ad ora i 

giudici avevano esaminato ciascun caso separatamente, ed erano pervenuti a soluzioni differenziate 

a seconda delle diverse situazioni in cui si presentava il problema del riconoscimento giuridico del 

rapporto di filiazione con il genitore intenzionale, vale a dire con colui il quale, pur non avendo un 

rapporto genetico col figlio, ne ha voluto la nascita nell’ambito di un progetto di genitorialità 

condivisa, se ne prende cura ed è responsabile della sua formazione. 

Quando è stato redatto un atto di nascita straniero si è propensi ad ammetterne il riconoscimento se 

da esso risulti la doppia maternità, ma non quando venga indicata la doppia paternità. Nel caso, poi 

- ed è quello più frequente - in cui il figlio di una coppia di donne che è andata all’estero per la 

fecondazione eterologa nasca in Italia, si tende ad escludere che l’ufficiale di stato civile possa 

accogliere la domanda di formare l’atto di nascita che indichi la doppia maternità. Si guarda invece 

con favore all’adozione in casi particolari (art. 44, lett. d, L. n. 184/1983) che viene considerata la 

via maestra per dare veste giuridica al rapporto con il genitore sociale” (G. Ferrando, La Corte 

Costituzionale riconosce il diritto dei figli di due mamme o di due papà ad avere due genitori, p. 

705 ss.) 

Il diritto del figlio è quello di essere riconosciuto da entrambi i genitori che lo crescono e di 

vedere giuridicamente riconosciuta la loro responsabilità genitoriale nei suoi confronti, 

ovvero la relazione che ad entrambi li lega:  

“penso che tuttavia le sentenze della Corte costituzionale n. 32 e 33 offrano argomenti per un 

ripensamento della nozione di ordine pubblico fatto proprio dalle Sezioni unite, per un diverso 
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bilanciamento tra i valori in gioco, un diverso bilanciamento che, già alla luce del parere consultivo 

CEDU, la prima sezione sembrava suggerire, trattenuta peraltro dal rispetto dovuto all’autorità 

delle Sezioni Unite. Ora sono le stesse Sezioni Unite a suggerire un approccio alla nozione di ordine 

pubblico focalizzata sull’interesse del minore, sia pur riguardo ad un caso di riconoscimento di 

adozione piena effettuata all’estero da una coppia di uomini ivi residenti, riguardo al quale non 

viene in considerazione il problema della maternità surrogata” (così G. Ferrando, cit.). 

 

5. Il divieto della maternità surrogata, tuttavia, resta sullo sfondo e persiste, come ostacolo 

insormontabile. Il 31 marzo 2021 la Corte di Cassazione si è pronunciata nuovamente, per 

la terza volta, a Sezioni Unite (sentenza n. 9006) sulla genitorialità della coppia 

omoaffettiva maschile ed ha sancito il diritto al riconoscimento dello status di figlio anche 

in presenza di due genitori dello stesso sesso, purché si tratti di riconoscere un 

provvedimento straniero di adozione, che esclude dunque di per sé la maternità 

surrogata.  

Il progetto omogenitoriale, come detto in premessa, viene sostenuto e riconosciuto,  ma 

non può fondarsi sulla violazione di una norma che fa parte dell’ordine pubblico interno e 

configura come illecito penale l’accordo di maternità surrogata.  

Anche in questo caso la dottrina che ha commentato la nuova decisione ha portato avanti 

posizioni contrapposte.  

Il divieto di maternità surrogata ha ragion d’essere perché la gestazione a favore di terzo 

lede sempre la dignità della donna, mercifica il suo corpo e il minore coinvolto, priva 

forzatamente ed ingiustamente il bambino di un legame che in forza del rapporto di cross-

talk ha già creato con la donna che lo ha portato in grembo (così P. Recinto, Le pericolose 

oscillazioni della Suprema Corte e della Consulta rispetto alla maternità surrogata, in Fam. e dir., 

11, 2021, p. 1008, per il quale si rischia di riconoscere prevalente il bisogno dell’adulto a 

diventare genitore ad ogni costo).  Diversamente, l’interesse del minore alla bigenitorialità 

deve condurre ad una profonda revisione dell’atteggiamento rigoroso nei confronti della 

gestazione per altri, nel pieno rispetto del principio dell’unicità dello status filiationis (così 

A. Figone, L’adozione straniera a favore di una coppia dello stesso sesso non contrasta con l’ordine 

pubblico, in Fam. e dir., 11, 2021, p. 1004). 

Dopo dieci anni, dunque, dall’entrata in vigore della legge n. 219/2012, verso la fine del 

2022, la cornice giuridica presenta ancora anelli e parti mancanti. La giurisprudenza é 

protagonista nella ricerca del punto di equilibrio, in ogni singola specifica situazione, per 
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ogni singolo minore, tra “tutti i beni costituzionali coinvolti nel rispetto della dignità della 

persona umana” (così si legge nella sentenza n. 32/2021 della corte Costituzionale). 

I limiti normativi non rimossi e le lacune normative non colmate si traducono in limiti ai 

diritti dei minori: non è consentita la registrazione del minore nato in Italia da due madri 

come figlio di entrambe; una madre può essere nominata, l’altra dovrà ricorrere 

all’adozione mite. È invece consentita la trascrizione in Italia dell’atto di nascita estero del 

minore che ha due madri; si tratta, in questo caso di conservare uno status filiationis 

legittimamente acquisito nel rispetto delle regole del paese estero e non è in contrasto con 

l’ordine pubblico costituzionale l’omogenitorialità. Infine, non è consentita la trascrizione 

in Italia dell’atto di nascita estero del minore nato da coppia omogenitoriale o 

eterogenitoriale in presenza della surrogazione di maternità, poiché la norma che la vieta è 

norma di ordine pubblico (M.N. Bugetti, Lo status di figlio di coppia omosessuale a dieci anni 

dall’introduzione dello stato unico di filiazione. Un excursus giurisprudenziale (e qualche 

riflessione), in Fam. e dir., 8-9, 2022, p. 849 ss., la quale, in relazione alla sentenza n. 32 della 

Corte Costituzionale, afferma:  “nel dichiarare inammissibili le q.l.c. degli artt. 8 e 9, L. n. 

40/2004 e dell’art. 250 c.c. la Corte ha, quindi, affermato che i nati a seguito di p.m.a. eterologa 

praticata da due donne versano in una condizione deteriore rispetto a quella di tutti gli altri nati, 

solo in ragione dell’orientamento sessuale delle persone che hanno posto in essere il progetto 

procreativo. Essi, infatti, se nati in Italia, possono veder riconosciuto il legame genitoriale con la 

madre partoriente, ma non con la sua partner, rimanendo dunque privati del legame genitoriale con 

la madre d’intenzione, specie allorché, intervenuta la crisi di coppia, la donna non dia il proprio 

consenso alla dichiarazione dell’adozione “mite” ai sensi dell’art. 46 l. ad.”).  

 

6. Con ordinanza interlocutoria n. 1842 del 21 gennaio 2022 la prima sezione civile della 

Corte di Cassazione ha sollecitato nuovamente le sezioni Unite: l’istituto dell’adozione 

mite non soddisfa e non appare strumento efficace e celere come richiesto dalla Corte 

Europea; dunque non è idonea a garantire al minore la conservazione del legame 

genitoriale non biologico. Pochi giorni dopo, però, il 23 febbraio 2022, la Corte 

Costituzionale, con la sentenza n. 79, ha dichiarato illegittimo l’art. 55 della legge n. 184 

del 1983 (diritto del minore ad una famiglia) per contrarietà agli artt. 3, 31 e 117 cost. in 

riferimento all’art. 8 della Convenzione europea, nella parte in cui stabilisce che l’adozione 

in casi particolari non fa sorgere alcun rapporto civile fra l’adottato e i parenti 
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dell’adottante, rendendo così più debole proprio una delle obiezioni dell’ordinanza 

interlocutoria.  

La sentenza delle Sezioni Unite, la quarta, è giunta alla fine dell’anno ed è la n. 38162 del 

30 dicembre 2022. Con una motivazione definita “elegante”, frutto di un lavoro 

interpretativo guidato da “visioni di carattere pre-giuridico” (M. Sesta, Nota introduttiva, in 

Fam. e dir., 5, 2023, p. 427) la Corte ha confermato che il ricorso alla maternità surrogata, 

implicito in presenza di una coppia omogenitoriale maschile, consente al minore di creare 

un legame giuridico con il genitore non biologico, che ha condiviso il percorso procreativo 

e intende condividere il percorso genitoriale, solo attraverso l’istituto dell’adozione in casi 

particolari. Se non c’è un diritto alla genitorialità, ma c’è un bisogno dell’adulto che 

l’adulto solo reputa essenziale per se stesso, è legittimo un sistema che decida di non 

soddisfarlo senza limiti e senza regole; questo stesso sistema però deve tutelare il minore 

che di quel bisogno espresso sia stato il frutto. Importanti quindi sono le indicazioni che si 

offrono al legislatore.  

La sentenza è chiara sul tema: la separazione tra madre e figlio “smarrisce il senso umano 

della gravidanza e del parto, riducendo la prima a mero servizio gestazionale e il secondo 

ad atto conclusivo di tale prestazione servente” e pertanto costituisce “una ferita alla 

dignità della donna” (per P. Recinto, Le istruzioni per il futuro delle Sezioni Unite in tema di 

genitorialità, in Fam. e dir., 5, 2023, p. 430 ss., “si tratta di una ferita che lede la dignità del 

nostro stesso ordinamento giuridico, del nostro stesso convivere”). La dottrina appare ancora 

critica e non soddisfatta (M. Dogliotti, Maternità surrogata e riforma dell’adozione piena, dove 

va la Cassazione? E che farà la Corte Costituzionale? Commento a Cass., SS.UU., 30 dicembre 

2022, n. 38162 e a Cass., 5 gennaio 2023, n. 230, in Fam. e dir., 5, 2023, p. 437 ss.). La 

prospettiva relazionale è complessa e investe anche la posizione della gestante: da un lato 

il suo diritto all’autodeterminazione, la sua dignità, dall’altro l’interesse del minore a 

vedere giuridicamente riconosciuto il legame con la donna che lo ha partorito.  

Sullo sfondo i molti limiti, ancora, dell’adozione speciale.    

 

Conclusioni 

Le riflessioni che si sono svolte hanno, nel rispetto della natura meramente compilativa del 

presente articolo, conclusioni quasi obbligate.  

Da un lato non può che darsi atto che la materia è viva e che anche nel corso dell’anno 

2023, la Corte di Cassazione, con la sentenza n. 23527 del 2 agosto 2023 e con la sentenza n. 
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32527 del 15 dicembre 2023 è stata chiamata a pronunciarsi ed ha posto l’accento 

sull’interesse del minore; che la Commissione Europea ha formalizzato il 7 dicembre 2022 

la proposta di Regolamento per un certificato europeo di filiazione; che a marzo del 2023 è 

stato assegnato in Senato alla Commissione permanente Giustizia il ddl s 475 contenente 

“norme in materia di contrasto alla surrogazione di maternità”.   

Dall’altro lato, non può che auspicarsi un’accelerazione dei tempi di intervento del 

legislatore,  affinché trovino finalmente una risposta certa e uniforme le istanze di ogni 

singolo individuo, adulto e minore di età.   

 

 


