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0DWHUQLWj�VXUURJDWD�FRPH�UHDWR�´XQLYHUVDOHµ��
FRQVLGHUD]LRQL�GL�GLULWWR�LQWHUQD]LRQDOH�H�GHOO·8QLRQH�
europea

Sommario

���,QWURGX]LRQH��²����8QR�VWHUHRWLSR��GL΀FLOH��GD�VXSHUDUH��OD�SUHVXQWD�LQFRPSDWLELOLWj�WUD�*3$�H�GLULWWL�
umani. – 3. Reato “universale” e tutele previste dalla Convenzione europea dei diritti umani. – 4. Brevi 
ULÁHVVLRQL�VX�UDWR�´XQLYHUVDOHµ�H�JDUDQ]LH�SUHYLVWH�GDO�GLULWWR�8H��²����2VVHUYD]LRQL�FRQFOXVLYH�

Abstract

&RQ�OD�PRGLÀFD�DO�GLYLHWR�GL�PDWHUQLWj�VXUURJDWD��DSSURYDWD�GDOOD�&DPHUD�GHL�'HSXWDWL�QHO�OXJOLR�������
O·,WDOLD�LQWHQGH�SUHYHGHUH�OD�PDWHUQLWj�VXUURJDWD�FRPH�UHDWR��TXDVL��´XQLYHUVDOHµ��&RQVLGHUDWL�L�SURÀOL�
di novità che tale sviluppo normativo comporta, questo contributo propone un primo esame delle sue 
potenziali implicazioni per la tutela che si è progressivamente riconosciuta in ambito europeo, diretta-
mente e indirettamente, a coloro che ricorrono alla gestazione per altre persone (GPA) all’estero. A tal 
ÀQH��GXH�SUHPHVVH�VRQR�HVVHQ]LDOL��,Q�SULPR�OXRJR��GD�XQ�SXQWR�GL�YLVWD�WHUPLQRORJLFR��O·LGHQWLÀFD]LRQH�
stessa del nuovo reato come “universale” appare non corretta nel quadro del diritto internazionale. 
In secondo luogo, la persistenza di una visione, alquanto stereotipata, della GPA come pratica non 
conforme ai diritti umani e su cui sembra basarsi l’intervento legislativo italiano è problematica e non 
supportata dalle uniche raccomandazioni sul tema adottate nell’ambito delle Nazioni Unite. Alla luce di 
tali premesse, il contributo analizza le garanzie emerse a livello di Consiglio d’Europa, con particolare 
riferimento alla Convenzione europea dei diritti umani e al margine di apprezzamento riconosciuto agli 
6WDWL�FRQWUDHQWL�GDOOD�&RUWH�HXURSHD�GHL�GLULWWL�XPDQL��SHU�VRͿHUPDUVL�SRL�VXOOH�WXWHOH�RͿHUWH�GDO�GLULWWR�
dell’Unione, posto che un reato in materia di GPA, come proposto in Italia, sembra avere implicazioni 
sull’esercizio delle libertà fondamentali dell’Unione e sulla cooperazione penale tra gli Stati membri. 
6RWWR�WXWWL�L�SURÀOL�SUHVL�LQ�HVDPH��LO�FRQWULEXWR�VROOHYD�VHUL�GXEEL�VXO�IDWWR�FKH�XQ�GLYLHWR�GL�*3$�GL�SL��
DPSLD�SRUWDWD��YROWR�D�SHUVHJXLUH�L�FLWWDGLQL�LWDOLDQL�FKH�YL�ULFRUURQR�DOO·HVWHUR��SRVVD�UHDOPHQWH�PRGLÀ-
FDUH�LO�WLSR�GL�ELODQFLDPHQWR�GL�LQWHUHVVL�FKH�VL�q�DͿHUPDWR��D�OLYHOOR�HXURSHR��D�WXWHOD�GL�WXWWL�L�VRJJHWWL�
coinvolti.

With the latest amendment to the law regulating surrogacy, which was approved by one of the Chambers of the 
Italian Parliament in July 2023, Italy intends to criminalize surrogacy as a (quasi) ‘universal’ crime. This contri-
bution aims to explore the potential implications of this legislative development for the international obligations 

* Ricercatore senior (RTDb) di Diritto Internazionale, Alma Mater Studiorum – Università di Bologna. Parte della ricerca è 
stata condotta nell’ambito della visiting fellowship presso l’University of Sussex – Centre for Human Rights Research. Si ringra-
ziano i colleghi del Centre for Cultures of Reproduction, Technologies and Health della medesima Università per l’utile confronto 
durante la presentazione dei risultati preliminari, nonché il prof. Balboni, la prof.ssa Ragno e l’avv. Genito e i referee anoni-
PL�SHU�L�ORUR�SUH]LRVL�FRPPHQWL��,O�SUHVHQWH�FRQWULEXWR�FRVWLWXLVFH�XQR�GHL�ULVXOWDWL�GHO�SURJHWWR�*HQ'-XV�ÀQDQ]LDWR�GDOO·8-
nione Europea - NextGenerationEU a valere sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) – Missione 4 Istruzione e 
ricerca – Componente 2 Dalla ricerca all’impresa - Investimento 1.1, Avviso PRIN 2022 PNRR DD n. 1409 del 14 settembre 
2022, codice proposta P2022FNH9B - CUP J53D23017230001. 
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.
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of Italy and the protection to be granted, both directly and indirectly, to people resorting to surrogacy abroad. To 
WKLV�HQG��WKH�FRQWULEXWLRQ�VWDUWV�ZLWK�VRPH�SUHOLPLQDU\�UHPDUNV��)LUVWO\��WKH�FODVVLÀFDWLRQ�RI�VXUURJDF\�DV�D�¶XQL-
versal’ crime is inaccurate under international law. Secondly, the enduring and stereotypical notion of surrogacy 
as a violation of human rights appears problematic and needs to be reconsidered in light of the recommendations 
released at the United Nations. Against this backdrop, the contribution examines the legal safeguards that have 
HPHUJHG�LQ�UHODWLRQ�WR�VXUURJDF\�LQ�WKH�FRQWH[W�RI�WKH�&RXQFLO�RI�(XURSH��ZLWK�VSHFLÀF�UHIHUHQFH�WR�WKH�(XURSHDQ�
Convention on Human Rights and the doctrine of the margin of appreciation granted to Contracting States by 
WKH�(XURSHDQ�&RXUW�RI�+XPDQ�5LJKWV��7KH�FRQWULEXWLRQ�WKHQ�EULHÁ\�DQDO\VHV�WKH�SURWHFWLRQ�SURYLGHG�E\�(8�ODZ��
It starts from the observation that the Italian extended ban on surrogacy may have implications for the exercise 
of EU fundamental freedoms and evaluates what impact it has in the context of the current judicial cooperation 
between Member States in criminal matters. In the end, the contribution raises considerable doubts as to whether 
WKH�IDU�UHDFKLQJ�EDQ�RQ�VXUURJDF\�WKDW�,WDO\�DLPV�WR�LQWURGXFH�FDQ�DOWHU�WKH�GL΀FXOW�EDODQFH�RI�FRPSHWLQJ�LQWHUHVWV�
that has progressively crystallised, at the European level, to protect the rights of all people involved.

1. ,QWURGX]LRQH

Il 26 luglio 2023 la Camera dei Deputati ha approvato la proposta di legge “Varchi”1��YROWD�D�UDͿRU]D-
re il divieto di maternità surrogata2��JLj�YLJHQWH�QHOO·RUGLQDPHQWR�LWDOLDQR�DWWUDYHUVR�XQD�PRGLÀFD�DO�
comma 6° dell’art. 12 della legge 19 febbraio 2004. Se anche il Senato si pronuncerà a favore, le pene 
oggi previste per chi, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la surrogazione di maternità 
saranno applicabili anche quando tali fatti sono commessi dal cittadino italiano all’estero3. Ciò costituisce 
il risultato cui è giunta la stessa Camera dopo la discussione di una proposta iniziale che non si limitava 
a punire il solo cittadino italiano che realizza, organizza o pubblicizza la maternità surrogata all’estero 
ma che mirava ad applicare le pene previste nell’ordinamento italiano sostanzialmente a chiunque com-
PHWWHVVH�WDOL�IDWWL�DOO·HVWHUR��'D�TXHVWD�LPSRVWD]LRQH�RULJLQDULD�VHPEUD�GHULYDUH�LO�GLͿXVR�ULIHULPHQWR�
all’introduzione di un reato “universale”, termine che, come si preciserà oltre, non appare corretto per 
descrivere l’intervento del legislatore italiano dal punto di vista del diritto internazionale e che, al con-
tempo, denota una visione stereotipata della GPA. Anzi, se si analizzano gli sviluppi internazionali in 
PDWHULD��OD�SURSRVWD�́ 9DUFKLµ�VHPEUD�LQ�FRQWUDGGL]LRQH�ULVSHWWR�DJOL�REEOLJKL�LQWHUQD]LRQDOL�HPHUVL�ÀQR-
UD�DO�ÀQH�GL�WXWHODUH�LO�PLQRUH�QDWR�DWWUDYHUVR�OD�*3$�H�FKH�O·,WDOLD�q�FKLDPDWD�D�RVVHUYDUH�QHOOH�PRGDOLWj�
che saranno discusse oltre.

1HO�WHQWDWLYR�GL�RͿULUH�XQD�SULPD�ULÁHVVLRQH�VXO�WHPD�GDO�SXQWR�GL�YLVWD�GHO�GLULWWR�LQWHUQD]LRQDOH�
e dell’Unione europea data la sua novità, questo contributo è strutturato come segue. Innanzitutto, 
esso esamina in via preliminare l’argomento sul quale sembra reggersi il potenziale nuovo quadro nor-
mativo e l’erronea comparazione ai crimini internazionali: la necessità di vietare la GPA per tutelare 
L�GLULWWL�XPDQL�GHOOH�SHUVRQH�FRLQYROWH��$�WDO�ÀQH��XQ�HVDPH�GHOOH�UDFFRPDQGD]LRQL�LQ�PDWHULD�GL�*3$�
HPHUVH�LQ�VHQR�DOOH�1D]LRQL�8QLWH��18��DSSDUH�SDUWLFRODUPHQWH�XWLOH��SDU������3HU�YHULÀFDUH�VH�H�TXDOL�
LPSOLFD]LRQL�SRVVD�FRPSRUWDUH�XQ�UHDWR�VLͿDWWR�SHU�JOL�REEOLJKL�LQWHUQD]LRQDOL�DVVXQWL�GDOO·,WDOLD��O·LQGD-

�� 3URSRVWD�GL�OHJJH�Q�������G·LQL]LDWLYD�GHL�GHSXWDWL�9DUFKL�H�DOWUL��LQWLWRODWD�́ 0RGLÀFD�DOO·DUWLFROR����GHOOD�OHJJH����IHEEUDLR�������
n. 40, in materia di perseguibilità del reato di surrogazione di maternità commesso all’estero da cittadino italiano” e presen-
tata il 15 febbraio 2023. Per un primo dibattito sulla proposta, v. gli interventi comparsi in Punire la surrogazione di maternità 
commessa dal cittadino anche all’estero?, in Il Quotidiano Giuridico, 1 agosto 2023.

2 In questo contributo si utilizzerà principalmente il termine “gestazione per altre persone” (GPA), mentre si farà riferimento 
alla “maternità surrogata” nel caso in cui questo termine sia utilizzato nelle normative, nelle sentenze o nei documenti presi 
in esame (sull’uso del linguaggio e della terminologia corretta in materia, v. V. Gheno, 'HQRWDUH�H�FRQQRWDUH��GLͿHUHQ]H�GD�QRWDUH, 
in Amare parole. Il podcast��PDU]R�������,QROWUH��VDOYR�VSHFLÀFD]LRQL��VL�ID�VRSUDWWXWWR�ULIHULPHQWR�DOOD�gestational surrogacy ove 
la donna gestante non ha legami genetici con il fanciullo. Si nota, peraltro, che nel linguaggio comune si distingue tra GPA 
DOWUXLVWLFD�H�*3$�FRPPHUFLDOH�DQFRUFKp�QRQ�HVLVWD�XQD�GHÀQL]LRQH�XQLYRFD�GL�TXHVWL�WHUPLQL��Y��infra sez. 2, sulle implicazioni 
relative ai diritti umani). Per una sintesi sul dibattito teorico sulla GPA, M. Gattuso, Gestazione per altri: modelli teorici e prote-
zione dei nati in forza dell’articolo 8, legge 40, in Giudicedonna.it����������SS����VV��,QÀQH��SHU�UDJLRQL�GL�OHJJLELOLWj��RYH�RSSRUWXQR��
l’uso della forma maschile è da intendersi in modo inclusivo rispetto ai generi.

3 Le pene previste attualmente sono la reclusione da tre mesi a due anni e una multa da 600.000 a un milione di euro. La limi-
WD]LRQH�GHO�FDPSR�GL�DSSOLFD]LRQH�DL�VROL�FLWWDGLQL�LWDOLDQL�VHPEUD�FRPSRUWDUH�SURÀOL�GL�GLVFULPLQD]LRQH�F�G��´D�URYHVFLRµ��6L�
pensi infatti al diverso trattamento che verrebbe riservato ai cittadini stranieri che, dopo aver fatto ricorso alla GPA nel loro 
3DHVH�R�LQ�XQR�6WDWR�WHU]R�RYH�WDOH�SUDWLFD�QRQ�VLD�YLHWDWD��FKLHGRQR�LO�ULFRQRVFLPHQWR�GHO�OHJDPH�FRQ�L�ORUR�ÀJOL�LQ�,WDOLD��3HU�
UDJLRQL�GL�VSD]LR��TXHVWR�FRQWULEXWR�QRQ�DQDOL]]D�DQFKH�TXHVWR�XOWHULRUH�SURÀOR�LQ�PRGR�VSHFLÀFR�
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gine concentra poi l’attenzione sulle possibili conseguenze rispetto alle tutele, dirette e indirette, che è 
possibile rintracciare nel quadro della Convenzione europea dei diritti umani (Cedu) (par. 3). L’analisi 
SURVHJXH�DͿURQWDQGR��VHSSXU�EUHYHPHQWH��O·HYHQWXDOH�FRQWUDVWR�GHOOD�PRGLÀFD�OHJLVODWLYD�LQ�HVDPH�FRQ�
LO�GLULWWR�GHOO·8QLRQH�HXURSHD�VRWWR�GXH�VSHFLÀFL�SURÀOL��LO�SRVVLELOH�FRQWUDVWR�FRQ�O·HVHUFL]LR�GHOOH�OLEHUWj�
fondamentali dell’Unione e la dubbia perseguibilità del cittadino italiano che ricorre alla GPA all’estero 
all’interno della stessa Unione, dati i principi che regolano i rapporti tra gli Stati membri nel settore della 
FRRSHUD]LRQH�SHQDOH�H�L�PHFFDQLVPL�SUHYLVWL�LQ�PDWHULD��SDU������6HJXLUDQQR��LQÀQH��DOFXQH�RVVHUYD]LRQL�
conclusive (par. 5).

2. 8QR�VWHUHRWLSR��GLIÀFLOH��GD�VXSHUDUH��OD�SUHVXQWD�LQFRPSDWLELOLWj�WUD�
*3$�H�GLULWWL�XPDQL

&RPH�QHFHVVDULD�SUHPHVVD�SHU�O·LQGDJLQH�FKH�TXL�VL�SURSRQH��q�RSSRUWXQR�YHULÀFDUH�TXHOOD�FKH�DSSDUH�
una delle ragioni più reiterate, assunta quasi in termini di dogma incontrastato4��SHU�JLXVWLÀFDUH�O·HVWHQ-
sione universale dell’iniziativa penale in materia di GPA: la presunta incompatibilità tra questa pratica 
e i diritti umani. È su tale base che gli autori della proposta legislativa sopra richiamata accomunano 
la GPA a fatti di eccezionale gravità per i quali la legge italiana già prevede la perseguibilità del citta-
dino italiano che li commette all’estero (ad es. lo sfruttamento della prostituzione minorile, la tratta di 
SHUVRQH�R�LO�WUD΀FR�GL�RUJDQL�XPDQL�5. Infatti, come emerge anche dai lavori parlamentari6, la scelta di 
sottoporre alla giurisdizione italiana, secondo il principio della personalità attiva, coloro che intendono 
FRVWLWXLUH�XQD�IDPLJOLD�DWWUDYHUVR�OD�*3$�DOO·HVWHUR�q�JLXVWLÀFDWD�GDOOD�TXDOLÀFD]LRQH�GL�TXHVWD�SUDWLFD�
come gravemente lesiva della dignità individuale, in particolare quella della donna. In tal senso, gli au-
tori della proposta di legge si rifanno ai termini (stereotipati7"��XWLOL]]DWL�GDOOD�&RUWH�FRVWLWX]LRQDOH�LWDOLD-
na nella sentenza n. 272 del 2017, per la quale la maternità surrogata, lungi dal realizzare quel desiderio 
GL�IDPLJOLD�FRQQDWXUDWR�D�FKLXQTXH�VLD�LQ�JUDGR�GL�SURFUHDUH��´RͿHQGH�LQ�PRGR�LQWROOHUDELOH�OD�GRQQD�H�
mina nel profondo le relazioni umane”8��&RQ�O·LQWURGX]LRQH�GL�XQ�GLYLHWR�VLͿDWWR��DOPHQR�QHOOH�LQWHQ]LR-
ni dichiarate da membri del Governo in carica, l’Italia vorrebbe porsi come uno dei Paesi in prima linea 
per raggiungere un accordo internazionale che ne comporti la criminalizzazione a livello universale.

A tal proposito, un rapido esame delle posizioni espresse in seno a organizzazioni a carattere uni-
versale o europeo sembra, in realtà, dimostrare un’evoluzione più frammentata in materia. Anziché 
condannare tout court la GPA come pratica contraria al rispetto dei diritti umani, si riscontrano oggi 
approcci più sfumati che evidenziano, soprattutto, un’esigenza di regolamentazione volta a prevenire 
violazioni altre dei diritti umani.

4 Tale assunto persiste pure in contributi di carattere accademico. Anche dove dovrebbe costituire l’oggetto di analisi, non 
YLHQH�SRL�LQ�UHDOWj�WUDWWDWR�HͿHWWLYDPHQWH��DG�HV���/��0XUD��Predisposizione ai rapporti di schiavitù e ruolo del diritto internazionale 
privato al vaglio della giurisprudenza Cedu sulla maternità surrogata, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2022, p. 
172 ss.

5 Per tutti i riferimenti, v. C.D. Leotta, Punire la surrogazione di maternità commessa dal cittadino anche all’estero?, in Altalex, 1 
agosto, 2023, in https://www.altalex.com/documents/2023/08/01/punire-surrogazione-maternita-commessa-cittadino-
estero.

6 È interessante notare come, tra le varie personalità udite dalla Commissione giustizia della Camera dei Deputati, incluse fem-
ministe da anni coinvolte in campagne per l’abolizione della GPA con motivazioni non sempre coerenti, non compare nessun 
HVSHUWR�GL�GLULWWR�LQWHUQD]LRQDOH�R�GHOO·8QLRQH�HXURSHD�QRQRVWDQWH�L�SURÀOL�FKH�OD�QXRYD�QRUPDWLYD�SRQH�DQFKH�ULVSHWWR�DJOL�
REEOLJKL�LQWHUQD]LRQDOL�GHOO·,WDOLD��7XWWH�OH�DXGL]LRQL�SRVVRQR�HVVHUH�FRQVXOWDWH�DO�VHJXHQWH�OLQN��ZZZ�FDPHUD�LW�OHJ������"W
DE 	OHJ ��	LG'RFXPHQWR �����

�� 6WHUHRWLSL�LQWHQVL�FRPH�VLVWHPL�GL�FODVVLÀFD]LRQH�GHOOD�UHDOWj�FKH�VHPSOLÀFDQR�L�IDWWL�H�SRUWDQR�D�LQWHUSUHWD]LRQL�HUUDWH��VSHVVR�
impermeabili di fronte alla disconferma dell’esperienza, a causa del carattere distorcente delle aspettative che generano: v. L. 
Arcuri, M. Cadinu, Gli stereotipi, Bologna, 2011, p. 16.

8 Tale formulazione viene ripresa anche in Corte costituzionale, sentenza n. 33 del 2021, punto 5.7 del Considerando in diritto, in 
FXL�VL�DͿHUPD�´OD�OHJLWWLPD�ÀQDOLWj�GL�GLVLQFHQWLYDUH�LO�ULFRUVR�D�XQD�SUDWLFD�FKH�O·RUGLQDPHQWR�LWDOLDQR�FRQVLGHUD�LOOHJLWWLPD�
e anzi meritevole di sanzione penale”, la quale tuttavia anche per la stessa Corte va bilanciata con gli altri interessi in gioco. 
&RPH�VL�GLUj�ROWUH��SHU�TXDQWR�O·LQWHUYHQWR�OHJLVODWLYR�LQ�FRPPHQWR�SHUVHJXD�H�UDͿRU]L�WDOH�ÀQDOLWj��HVVR�QRQ�VHPEUD�LQ�OLQHD�
FRQ�WDOXQL�REEOLJKL�LQWHUQD]LRQDOL�DVVXQWL�GDOO·,WDOLD�FKH��VXOOD�EDVH�GL�XQ�ELODQFLDPHQWR�LQ�FLDVFXQ�FDVR�FRQFUHWR��RͿURQR�JD-
ranzie non solo al minore nato tramite GPA ma anche al genitore intenzionale (v. oltre sez. 3).
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Lo dimostrano, in particolare, gli sviluppi emersi in seno alle NU, la sede più rappresentativa per 
YHULÀFDUH�O·HVLVWHQ]D�GL�TXDOVLDVL�WLSR�GL�FRQVHQVR�LQWHUQD]LRQDOH�LQ�PDWHULD�FKH�IDFLOLWL�R�PHQR�O·HYHQ-
tuale conclusione di un accordo volto alla criminalizzazione universale della GPA. Oltre ai richiami 
espressi dai meccanismi di monitoraggio di taluni trattati sui diritti umani nei confronti di singoli Stati9, 
DSSDLRQR�VLJQLÀFDWLYL�L�ODYRUL�GHOOD�Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambi-
QL��RVVLD�O·XQLFR�RUJDQR�FKH�ÀQRUD�KD�GHGLFDWR�XQ·DWWHQ]LRQH�VSHFLÀFD�DO�WHPD10. Mentre nel 2016 l’allora 
Special Rapporteur Maud de Boer-Buquicchio esprimeva forte preoccupazione sul ricorso alla GPA per 
via delle possibili conseguenze in termini di adozioni illegali11, le successive raccomandazioni espres-
samente elaborate sulla tutela dei fanciulli nati attraverso la GPA presentano posizioni più articolate12. 
In primo luogo, esaminando la questione della GPA alla luce dei divieti previsti dal Protocollo opzio-
QDOH�DOOD�&RQYHQ]LRQH�VXL�GLULWWL�GHO�IDQFLXOOR�FRQFHUQHQWH�OD�YHQGLWD��OD�SURVWLWX]LRQH�H�OD�SRUQRJUDÀD�
rappresentante persone di minore età13, questi lavori rilevano un vuoto normativo in materia a livello 
internazionale. In secondo luogo, sulla base del riconoscimento della GPA come una delle modalità di 
SURFUHD]LRQH�SHU�FRORUR�FKH�QRQ�SRVVRQR�DYHUH�ÀJOL�LQ�DOWUR�PRGR��JOL�VWHVVL�ODYRUL�QRQ�ULJHWWDQR�OD�*3$�
a priori. Anzi, attraverso le raccomandazioni in essi contenute, la Special Rapporteur ha invitato le Parti 
a regolamentare la GPA poiché, oltre alla forma c.d. altruistica che non comporta in via di principio la 
vendita di minori se adeguatamente disciplinata14, anche la “commercial surrogacy may not constitute sale 
of children if it is closely regulated in compliance with international human rights norms and standards”15. La 
Special Rapporteur�KD�DQFKH�LGHQWLÀFDWR�JOL�DVSHWWL�SULQFLSDOL�GL�TXHVWD�SRVVLELOH�UHJRODPHQWD]LRQH��6L�
segnalano, tra l’altro, il divieto di compensi QRQ�JLXVWLÀFDWL per le donne gestanti16; una rigida disciplina 
e monitoraggio degli eventuali enti intermediari17; l’obbligo di una valutazione post-nascita da parte 
GL�XQ·DXWRULWj�FRPSHWHQWH�FKH�YHULÀFKL��DOOD�OXFH�GHO�SULQFLSLR�GHO�SUHPLQHQWH�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH��LO�
rispetto di taluni standard procedurali e la prevenzione di situazioni di incertezza giuridica che, indi-
pendentemente da eventuali divieti imposti a livello nazionale, possano comportare, ad esempio, apo-
lidia18; la previsione di registri statali tramite i quali conservare le informazioni genetiche e gestazionali 
UHODWLYH�DL�IDQFLXOOL�QDWL�WUDPLWH�*3$�DO�ÀQH�GL�FRQVHQWLUH�ORUR�GL�FRQRVFHUH�OH�ORUR�RULJLQL19. È bene preci-
sare, a fronte delle esigenze di tutela della donna, che i lavori della Special Rapporteur�ÀQ�TXL�ULFKLDPDWL�
condannano pratiche lesive della dignità individuale ma senza che ciò possa comportare “a restriction 

9 Si vedano, per esempio, le osservazioni conclusive del Comitato sui diritti del fanciullo rispetto a Paesi in cui la GPA è pratica-
ta, come India (doc. CRC/C/IND/CO/3-4, par. 57), Messico (doc. CRC/C/MEX/CO/4-5, par. 69), Stati Uniti (doc. CRC/C/
OPSC/USA/CO/3-4, par. 24) o Israele (doc. CRC/C/OPSC/ISR/CO/1, par. 28).

10 Tutti i lavori della Special Rapporteur in materia possono essere consultati al seguente indirizzo: www.ohchr.org/en/special-
procedures/sr-sale-of-children/surrogacy. Si vedano gli sforzi profusi dalla Special Rapporteur anche a livello di singoli Paesi 
per giungere a una regolamentazione della GPA che tuteli il fanciullo e le donne interessate, come nel caso della Georgia: End 
of Mission Statement - Visit to Georgia, 19 aprile 2016.

11 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, report del 22 dicembre 2016, UN doc. A/HRC/34/55, 
par. 52.

12 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Thematic Study on Safeguards for the Protection of the 
Rights of Children Born from Surrogacy Arrangements, UN doc. A/74/162, 15 luglio 2019; Id., Study on Surrogacy and Sale of Chil-
dren, UN doc. A/HRC/37/60, il 15 gennaio 2018.

13 Adottato con risoluzione dell’Assemblea Generale n. 54/263 il 25 maggio 2000 ed entrato in vigore il 18 gennaio 2002, UNTS, 
YRO��������S�������/·,WDOLD�KD�UDWLÀFDWR�LO�3URWRFROOR�FRQ�/�����PDU]R�������Q������GLYHQHQGR�SDUWH�GDO���PDJJLR������

14 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Study on Surrogacy and Sale of Children, cit., par. 69 ss.

15 Ibid., cit., par. 41, 72 ss.

16 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Study on Surrogacy and Sale of Children, cit., par. 72 e 
alle condizioni ivi descritte. Si ricorda che il divieto di “improper gain” è già previsto, ad esempio, nella Convenzione sull’ado-
zione dei fanciulli (rivista) del Consiglio d’Europa (ETS. 202), conclusa a Strasburgo, 27 dicembre 2008, art. 17, e che potrebbe 
rappresentare un utile modello in materia di GPA. &RPH�VSHFLÀFDWR�QHO�UHODWLYR�Explanatory report, par. 77, si fanno comunque 
salvi “the reimbursement of direct and indirect costs and expenses of an adoption and the payment of reasonable remuneration in relation 
to services rendered“.

17 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Thematic Study on Safeguards, cit., par. 103.

18 Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Study on surrogacy and sale of children, cit., par. 77, come 
ribadito nel successivo Thematic Study on Safeguards, cit., par. 101.

19 Ibid.
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of women’s autonomy in decision-making or of their rights to sexual and reproductive health”20, nell’evidente 
intento di evitare la riproposizione di visioni stereotipate o d’ispirazione patriarcale della stessa persona 
che si intende proteggere.

In sintesi, al di là di ribadire gli obblighi di divieto e prevenzione della “sottrazione”, della “ven-
GLWDµ�H�GHO�´WUD΀FRµ�GL�IDQFLXOOL�DOLPHQWDWL�PHGLDQWH�SUDWLFKH�GL�surrogacy21 e proprio per tenere conto 
delle varie sensibilità in materia tra gli Stati, le suddette raccomandazioni depongono in senso contrario 
rispetto al divieto tout court della GPA. Né da esse, data la loro natura, né dal menzionato Protocollo è 
possibile derivare un obbligo internazionale che imponga alle Parti, inclusa l’Italia, di vietare la GPA e di 
perseguirne la violazione in generale, a fortiori quando essa abbia luogo in un Paese terzo. Inoltre, al pari 
GL�DOWUL�FRQWHVWL��DG�HVHPSLR�QHOO·DPELWR�GHL�ODYRUL�GHOOD�&RQIHUHQ]D�GHOO·$MD�VXL�SURÀOL�GL�GLULWWR�LQWHUQD-
zionale privato in materia di GPA22��TXHVWL�SRFKL�²�DQFRUFKp�VLJQLÀFDWLYL�²�HOHPHQWL�HPHUVL�LQ�VHQR�DOOH�
NU segnalano l’inesistenza di un consenso universale sulla gravità di questa pratica rispetto ai valori 
su cui convergono gli strumenti in materia di diritti umani. Al contempo, essi evidenziano l’esigenza di 
regolamentarne il ricorso per evitare situazioni che possano comportare la violazione di diritti protetti 
GD�VSHFLÀFKH�FRQYHQ]LRQL�LQWHUQD]LRQDOL��FRPH�DSSXQWR�LO�GLYLHWR�GL�YHQGLWD�GL�PLQRUL�R�L�YDUL�REEOLJKL�
volti a prevenire lo sfruttamento e l’abuso della donna, ma non l’incompatibilità della GPA per se con il 
diritto internazionale dei diritti umani23.

Sempre a livello universale, appare opportuno fare un’ulteriore precisazione per evitare ogni pos-
VLELOH�GXEELR�VXOOD�FRUUHWWD�TXDOLÀFD]LRQH�GHO�´QXRYRµ�UHDWR�LQ�GLVFXVVLRQH�LQ�,WDOLD��/D�*3$�QRQ�q�VWDWD�
PDL�SUHVD�LQ�FRQVLGHUD]LRQH�QHO�TXDGUR�GL�VWUXPHQWL�XQLYHUVDOL�YROWL�DOO·LGHQWLÀFD]LRQH�GHL�F�G��FULPLQL�
internazionali, né dai meccanismi istituiti per la loro repressione. Se facciamo riferimento, ad esempio, 
allo Statuto della Corte Penale Internazionale24�FKH�KD�FRGLÀFDWR�WDOL�FULPLQL�UHODWLYDPHQWH�D�JHQRFLGLR�
�DUW������FULPLQL�FRQWUR�O·XPDQLWj��DUW�����H�FULPLQL�GL�JXHUUD��DUW������OD�ORUR�TXDOLÀFD]LRQH�GLSHQGH�GDOOD�
lesione che tali fattispecie comportano a valori ritenuti fondamentali dalla Comunità internazionale in 
TXDQWR�WDOH�H�QRQ�D�LQWHUHVVL�´VSHFLÀFLµ�GL�XQR�R�SL��6WDWL�R�OHJDWL�DOOD�WXWHOD�GL�YDORUL�LGHQWLWDUL�GL�XQD�
maggioranza di essi25��/R�GLPRVWUD�TXDQWR�DͿHUPD�O·DUW����GHOOR�VWHVVR�6WDWXWR�FKH�DQQRYHUD�FXPXODWL-
vamente genocidio, crimini contro l’umanità e crimini di guerra tra i “most serious crimes of concern to the 
international community as a whole”. Non solo è evidente la diversità tra queste fattispecie e la GPA rispet-
to agli interessi propri della Comunità internazionale ma, mentre i crimini internazionali richiamati non 
possono mai essere compatibili con i diritti umani, la GPA potrebbe invece essere conforme agli stan-
dard internazionali ed europei in materia se adeguatamene regolamentata come suggeriscono i lavori 
della Special Rapporteur ÀQ�TXL�FLWDWL��6LPLOL�FRQVLGHUD]LRQL�ULJXDUGDQR�DQFKH�LO�SURÀOR�GHOOD�UHSUHVVLRQH��
$QFKH�VH�LO�SULQFLSLR�GHOOD�JLXULVGL]LRQH�XQLYHUVDOH�VL�q�DͿHUPDWR�ROWUH�L�FULPLQL�LQWHUQD]LRQDOL�ÀQRUD�
indicati, non esiste analogia tra la GPA e le fattispecie rispetto alle quali il diritto pattizio o il diritto con-
suetudinario prevedono l’obbligo o la facoltà per gli Stati interessati di esercitare la loro giurisdizione 
SHU�YLROD]LRQL�FRPPHVVH�DO�GL�Oj�GHL�SURSUL�FRQÀQL�H�R�LQ�DVVHQ]D�GL�XQ�OHJDPH�FRQ�O·DXWRUH�GHO�FULPL-

20 Study on Surrogacy and Sale of Children, cit., par. 11, come ribadito nel successivo Thematic Study on Safeguards, cit., par. 84 e 
108: “The Special Rapporteur reiterates her earlier recommendation that nothing in these recommendations should imply that women, 
including women who act as surrogates, cannot make independent decisions about the autonomy of their own bodies during pregnancy”.

21 Si ricordano che gli elementi costitutivi della “vendita” di un minore sono, ai sensi dell’art. 35 del relativo Protocollo opzio-
nale alla CRC i seguenti: pagamento, trasferimento del minore e pagamento per il trasferimento.

22 A fronte del lavoro pluriennale del Gruppo di esperti istituito nel 2015, nel marzo 2023 è stato creato un apposito Working 
Group che si occuperà del tema: cfr. The Parentage/Surrogacy Project al seguente indirizzo www.hcch.net/en/projects/legisla-
tive-projects/parentage-surrogacy.

23 Anche in Paesi che ammettono da tempo la GPA si assiste a un tale sviluppo. Si veda il caso dell’India che, nel 2021, ha regola-
mentato il ricorso alla GPA per evitare lesioni della dignità delle persone coinvolte: v. Surrogacy (Regulation) Act, 25 dicembre 
������Q�����������FRQVXOWDELOH�QHOOD�YHUVLRQH�RQOLQH�GHOOD�*D]]HWWD�X΀FLDOH�LQGLDQD��https://egazette.gov.in/WriteReadDa-
ta/2021/232118.pdf.

24 Concluso a Roma il 17 luglio 1998 ed entrato in vigore il 1° luglio 2002, UNTS vol. 2187, p. 3. L’Italia ne è divenuta parte il 
26 luglio 1999. È bene precisare che, ai sensi degli artt. 12 e 13 dello Statuto, la Corte penale internazionale non esercita una 
giurisdizione pienamente universale tenuto conto che può attivarsi unicamente se i crimini previsti dallo Statuto sono com-
messi nel territorio o da un/a cittadino/a di uno Stato parte, salvo quando il caso le è deferito dal Consiglio di Sicurezza delle 
Nazioni Unite.

25 M. Balboni, Da Norimberga alla Corte Penale Internazionale, in G. Illuminati, L. Stortoni, M. Virgilio, Crimini internazionali tra 
diritto e giustizia, Torino, 2000, p. 1 ss.
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ne26��4XLQGL��DQFKH�ULVSHWWR�D�TXHVWR�XOWHULRUH�SURÀOR��OD�PRGLÀFD�OHJLVODWLYD�LQ�GLVFXVVLRQH�QRQ�WURYD�
riscontro a livello internazionale, né è motivata da obblighi di cooperazione emersi in ambito universale 
con riferimento ai crimini internazionali propriamente detti o, per via del vulnus arrecato alla vita degli 
6WDWL�H�DOOD�&RPXQLWj�LQWHUQD]LRQDOH��D�VSHFLÀFL�UHDWL�D�FDUDWWHUH�WUDQVQD]LRQDOH27.

Restringendo l’attenzione alla sola dimensione europea, la situazione non appare diversa. Per 
quanto riguarda i lavori del Consiglio d’Europa, nonostante il numero ridotto di Stati membri che am-
mette, anche parzialmente, il ricorso alla GPA28, né il Comitato dei Ministri né l’Assemblea Parlamentare 
si sono mai espressi in merito alla criminalizzazione di questa pratica29��/D�GL΀FROWj�GL�JLXQJHUH�D�XQD�
posizione comune sul tema è anche alla base dell’impossibilità di emendare la Convenzione europea 
sullo stato giuridico dei fanciulli nati al di fuori del matrimonio30, ritenuta oramai obsoleta31. Proprio 
l’assenza di un consensus tra gli attuali 46 Stati membri del Consiglio d’Europa determina un’importante 
conseguenza per l’attività interpretativa cui è chiamata la Corte Edu quando, nel valutare ricorsi che 
lamentano la violazione della Cedu, si occupa di questioni legate alla GPA32: il riconoscimento di un 
ampio margine di apprezzamento alle Parti per tenere conto delle loro diverse sensibilità in materia33. 
7XWWDYLD��FRPH�VL�YHGUj�QHOOD�SURVVLPD�SDUWH�GHO�FRQWULEXWR��FLz�QRQ�VLJQLÀFD�FKH�TXHVWL�6WDWL�JRGDQR�GL�
una illimitata discrezionalità poiché sono comunque chiamati a osservare precisi obblighi, anche di na-
tura positiva, sulla base di un bilanciamento tra i diversi interessi in gioco che dipende essenzialmente 
dal caso concreto.

Quanto all’Unione europea, date le limitate competenze sia in relazione al diritto di famiglia sia nel-
la sfera penale34, le sue istituzioni non si sono occupate direttamente di GPA. Del resto, le posizioni degli 
Stati membri divergono rispetto alla stessa necessità di vietare tale pratica, come mostra la varietà di 
discipline interne o la frequente assenza di regolamentazione in materia35. L’Unione sembra, però, sem-
pre più propensa a individuare soluzioni che, pur non disciplinando la questione per se, restituiscono 
un approccio sostanzialmente contrario alla GPA solo qualora comporti uno sfruttamento della donna o 
altre violazioni dei diritti umani. Si ricorda qui la risoluzione (non vincolante) del Parlamento europeo, 
risalente al 2015, che raccomandava di vietare la GPA laddove comportasse lo sfruttamento riproduttivo 
e l’uso del corpo umano “IRU�ÀQDQFLDO�RU�RWKHU�JDLQ��LQ�SDUWLFXODU�LQ�WKH�FDVH�RI�YXOQHUDEOH�ZRPHQ�LQ�GHYHORSLQJ�

26 M.R. Mauro, Il principio di giurisdizione universale e la giustizia penale internazionale, Padova, 2012, p. 115 ss.; M. La Manna, La 
giurisdizione penale internazionale nel diritto internazionale, Napoli, 2020, p. 57 ss.

27 Ad esempio, nel caso del terrorismo: v. Convenzione del Consiglio d’Europa per la prevenzione del terrorismo, conclusa a 
Varsavia il 16 maggio 2005 ed entrata in vigore il 1° giugno 2007 (ETS. n. 196), art. 14 e ss. L’Italia ne è diventata parte il 21 
febbraio 2017.

28 Quanto meno Regno Unito, Georgia, Grecia, Ucraina e, anche se ancora in modo non chiaro, Portogallo. Per una panoramica 
delle normative statali rilevanti, v. Comitato di bioetica del Consiglio d’Europa, Surrogacy, 30 novembre 2021, doc. DH-BIO/
INF (2016) 4 Addendum.

29 Anche se è bene ricordare che, nel 2016, l’Assemblea Parlamentare ha rigettato una proposta di raccomandazione contenente 
linee guida a tutela del fanciullo nato tramite GPA per via dell’opposizione della maggioranza degli Stati nei confronti di tale 
pratica per se: cfr. Assemblea Parlamentare, Children’s Rights Related to Surrogacy, 26 settembre 2016, doc. 14140.

30 Conclusa a Strasburgo il 15 ottobre 1975 ed entrata in vigore l’11 agosto 1978 (ETS. n. 85). È bene precisare che, in ogni caso, 
O·,WDOLD�QRQ�q�SDUWH�GL�WDOH�&RQYHQ]LRQH��,QIDWWL��SXU�DYHQGR�DSSRVWR�OD�VXD�ÀUPD�O·���IHEEUDLR�������QRQ�KD�SRL�SURFHGXWR�FRQ�
OD�UDWLÀFD�

31 V. Comitato dei Ministri (European Committee on Legal Co-operation), report del 7 settembre 2022, doc. CM(2022)150, p. 3.

32 Ad es. Corte Edu, 26 giugno 2014, Mennesson c. Francia, n. 65192/11, par. 79. Su tale evoluzione, ex multis, S. Tonolo, Identità 
personale, maternità surrogata e superiore interesse del minore nella più recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
in Diritti umani e diritto internazionale, 2015, p. 202 ss.; E. Narin, Dialogo tra Corti europee e giudici nazionali in tema di maternità 
surrogata: verso un bilanciamento tra limite dell’ordine pubblico e superiore interesse del minore, in Freedom, Security & Justice: Euro-
pean Legal Studies, 2022, p. 237 ss.

33 F. Pesce, Gestazione per altri e discrezionalità nazionale “depotenziata” nella prospettiva della Cedu, in La surrogazione di maternità nel 
prisma del diritto, Napoli, 2022, p. 155 ss. Sulla modalità di determinazione di tale margine, non sempre coerente quando la 
Corte assume di trattare un tema eticamente sensibile, sia consentito rinviare a C. Danisi, Tutela dei diritti umani, non discrimi-
nazione e orientamento sessuale, Napoli, 2015, p. 101 ss.

34 S. Montaldo, I limiti della cooperazione in materia penale nell’Unione europea, Napoli, 2015.

35 Per quanto risalente, si veda lo studio commissionato dal Parlamento europeo, A Comparative Study on the Regime of Sur-
rogacy in EU Member States, 2013, disponibile al seguente indirizzo: www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.
KWPO"UHIHUHQFH ,32/-85,B(7�������������
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countries”36.  Appare indicativa anche la proposta di regolamento elaborata dalla Commissione europea 
DO�ÀQH�GL�GLVFLSOLQDUH�LO�UHFLSURFR�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�ÀOLD]LRQH�DOO·LQWHUQR�GHOO·8QLRQH37. Questa non 
prevede alcuna clausola di esclusione per via del ricorso alla GPA proprio perché, se essa ha luogo in 
uno Stato membro o in Stati terzi che lo permettono, non si riscontra un contrasto sostanziale con i diritti 
IRQGDPHQWDOL�DSSOLFDELOL�QHO�TXDGUR�GHOO·8QLRQH��,QÀQH��q�DOWUHWWDQWR�VLJQLÀFDWLYR�LO�IDWWR�FKH��QHOO·HVD-
PLQDUH�OD�SURSRVWD�GHOOD�&RPPLVVLRQH�YROWD�D�PRGLÀFDUH�O·DWWXDOH�'LUHWWLYD�DQWL�WUDWWD���������8H��LO�
Consiglio non abbia accolto, in prima lettura, l’opinione del Comitato economico e sociale europeo di 
LQGHQWLÀFDUH�OD�gestational surrogacy per se come una “nuova” forma di tratta38.

In sintesi, è vero che, sulla base di questi brevi richiami, l’appartenenza alle organizzazioni so-
vranazionali qui menzionate non impedisce, né impone, all’Italia di introdurre un divieto, più o meno 
esteso, in materia di GPA. Tuttavia, nonostante la tendenziale condanna di tale pratica quando comporti 
OD�PHUFLÀFD]LRQH�GHL�IDQFLXOOL�H�OR�VIUXWWDPHQWR�GHOOD�GRQQD�FKH��LQ�YDULH�IRUPH��HPHUJH�LQ�WDOL�VHGL��L�
recenti sviluppi, da un lato, mettono in discussione la presunta assoluta incompatibilità della GPA con 
i diritti umani e, dall’altro, non supportano l’estensione della criminalizzazione a tutte le forme tramite 
cui tale pratica viene condotta. Tutto ciò evidenzia anche l’irragionevolezza della comparazione con 
crimini internazionali e del potenziale ricorso alla giurisdizione universale in materia di GPA, non es-
VHQGR�ULQWUDFFLDELOL�Qp�TXHO�GLͿXVR�FRQVHQVR�DOO·LQWHUQR�GHOOD�&RPXQLWj�LQWHUQD]LRQDOH�VXOOD�QHFHVVLWj�GL�
perseguirla più o meno ampiamente, né i diversi valori che stanno alla base dell’istituzione dei mecca-
nismi di cooperazione oggi disponibili per condannare e perseguire quei crimini. Chiariti questi punti 
preliminari e la necessità di superare la visione stereotipata della GPA che sta di fatto alla base della 
SURSRVWD� LWDOLDQD� LQ�HVDPH��q�SRVVLELOH�YHULÀFDUH�SL��GHWWDJOLDWDPHQWH�VH� LO�SRWHQ]LDOH�QXRYR�TXDGUR�
legislativo italiano, ove confermato in Senato, possa porsi in contrasto con gli standard di tutela imposti 
dalla Cedu, oppure osti all’esercizio delle libertà fondamentali da parte del cittadino italiano all’interno 
dell’Unione europea.

3. 5HDWR�´XQLYHUVDOHµ�H�WXWHOH�SUHYLVWH�GDOOD�&RQYHQ]LRQH�HXURSHD�GHL�
GLULWWL�XPDQL

L’assenza di uno strumento ad hoc in materia di surrogacy QHO�TXDGUR�GHO�&RQVLJOLR�G·(XURSD�ID�Vu�FKH�OD�
QRVWUD�LQGDJLQH�VL�FRQFHQWUL�VXOOD�&HGX�H��VSHFLÀFDPHQWH��VXOOH�JDUDQ]LH�FKH�L�VRJJHWWL�SRWHQ]LDOPHQWH�
SHUVHJXLELOL�LQ�UDJLRQH�GL�XQ�GLYLHWR�GL�*3$�FRVu�HVWHVR�SRWUHEEHUR�GHULYDUH�GD�HVVD��$�WDO�ÀQH��DSSDUH�
utile sistematizzare i principi cui si è ispirata la Corte Edu nel delineare tali garanzie (3.1) per applicarli 
poi alla situazione nella quale potrebbero trovarsi i genitori intenzionali italiani dopo l’entrata in vigore 
del “nuovo” reato (3.2). Proprio un recente caso, coinvolgente l’Italia quale Stato convenuto, richiede di 
interrogarci anche sulle conseguenze indirette39 che la nuova norma italiana potrebbe determinare sulla 
SRVL]LRQH�GHL�PLQRUL�QDWL�DWWUDYHUVR�*3$�DOO·HVWHUR��������RVVLD�L�YHUL�GHVWLQDWDUL�GHOOH�WXWHOH�ÀQRUD�HPHUVH�
in ambito Cedu.

 3.1.� 7UD�OLEHUWj�GHOOH�3DUWL�GL�YLHWDUH�OD�*3$�H�HVLJHQ]H�GL�WXWHOD�GHOO·LGHQWLWj�GHL�PLQRUL

Pur senza procedere in questa sede a una ricostruzione temporale dell’evoluzione della giurisprudenza 
della Corte Edu che riguarda, direttamente o indirettamente, la GPA, è possibile enucleare alcuni prin-
FLSL�FKH�VHPEUDQR�RUDPDL�FRQVROLGDWL�H�XWLOL�DL�QRVWUL�ÀQL�

Innanzitutto, l’appartenenza alla Cedu non mette in discussione la discrezionalità degli Stati con-
traenti di vietare pratiche che esse ritengono lesive dei diritti dei fanciulli o delle donne, anche gestan-

36 Parlamento europeo, 17 dicembre 2015, Annual Report on Human Rights and Democracy in the World 2014 and the European 
Union’s policy on the matter, risoluzione n. P8 TA(2015)0470, par. 115.

37 Consiglio, Proposta di regolamento relativo alla competenza, alla legge applicabile e al riconoscimento delle decisioni e 
DOO·DFFHWWD]LRQH�GHJOL�DWWL�SXEEOLFL�LQ�PDWHULD�GL�ÀOLD]LRQH�H�DOOD�FUHD]LRQH�GL�XQ�FHUWLÀFDWR�HXURSHR�GL�ÀOLD]LRQH����GLFHPEUH�
������GRF��&20������������ÀQDO��6XJOL�VYLOXSSL�LWDOLDQL�LQ�PHULWR�D�WDOH�SURSRVWD��*��%LDJLRQL��Malintesi e sottintesi rispetto alla 
SURSRVWD�GL�5HJRODPHQWR�LQ�WHPD�GL�ÀOLD]LRQH, in SIDIblog, 3 aprile 2023.

38 Consiglio, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 2011/36/EU on Preventing and 
&RPEDWLQJ�7UD΀FNLQJ�LQ�+XPDQ�%HLQJV�DQG�3URWHFWLQJ�,WV�9LFWLPV, 9 giugno 2023, doc. 10350/23. V. opinione del Comitato risa-
lente al 5 maggio 2023, doc. 9061/23, par. 3.3.

39� 7DOL�SURÀOL�VRQR�VWDWL�ULFKLDPDWL�SL��YROWH�QHOOH�DXGL]LRQL�DOOD�&DPHUD�GHL�'HSXWDWL��FIU��DG�HV��DXGL]LRQH�6��$OEDQR�
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ti40. Al contempo, la Corte Edu è solita ribadire come la Convenzione non attribuisca il diritto ad avere 
ÀJOL�PD��SL��OLPLWDWDPHQWH��DͿHUPL�XQLFDPHQWH�LO�GLULWWR�DO�ULVSHWWR�SHU�OD�ÀOLD]LRQH�già costituita41, con 
conseguenti obblighi di protezione ex art. 8 Cedu (“Diritto al rispetto per la vita privata e familiare”). 
Per questa ragione, gli Stati contraenti non sono obbligati a garantire a chiunque l’accesso a istituti o a 
WHFQLFKH�SURFUHDWLYH�DWWUDYHUVR�FXL�VWDELOLUH�XQ�UDSSRUWR�GL�ÀOLD]LRQH42, né a legalizzare pratiche come 
appunto la GPA43. È evidente che tali presupposti non hanno lasciato spazio nemmeno a considerazioni 
legate al desiderio di genitorialità quale parte integrante dell’identità personale, già meritevole di tutela 
attraverso la componente privata dell’art. 8 Cedu, che potrebbe essere soddisfatto anche attraverso il 
ULFRUVR�DOOD�*3$��6RWWR�TXHVWR�SURÀOR��VL�SXz�DͿHUPDUH�FKH�OD�&RUWH�(GX�VLD�WXWWRUD�DQFRUDWD�D�XQ·LQWHU-
SUHWD]LRQH�QHJDWLYD�GHOO·DUW����&HGX�DO�ÀQH�GL�WHQHUH�FRQWR�GHOOH�YDULH�VHQVLELOLWj�GHOOH�3DUWL�VXO�WHPD��
QRQRVWDQWH� O·HYROX]LRQH� WHFQRORJLFD� H� VRFLDOH��&RVu�� DQFKH� L� GLYLHWL� GL� DFFHGHUH� D� VSHFLÀFKH� WHFQLFKH�
riproduttive possono risultare conformi alla Cedu. Infatti, laddove le relative disposizioni interne ab-
ELDQR�XQD�SRUWDWD�JHQHUDOH�H�QRQ�LQWURGXFDQR�GLVWLQ]LRQL�OHJDWH�D�VSHFLÀFKH�FDUDWWHULVWLFKH�SURWHWWH��WDOL�
divieti non possono nemmeno ritenersi lesivi del divieto di discriminazione, di cui all’art. 14 Cedu, letto 
in combinato con l’art. 8. Solo in presenza di distinzioni nell’accesso a tecniche procreative basate su 
caratteristiche personali che godono di una speciale protezione nel sistema convenzionale, come accade 
rispetto all’orientamento sessuale44, la Corte Edu impone una restrizione del margine di apprezzamento 
allo Stato convenuto con le conseguenze in termini di bilanciamento di interessi a favore delle persone 
interessate45.

4XDQWR�DJOL�HͿHWWL�GHO�ULFRUVR�DOOD�*3$�DOO·HVWHUR��VLQ�GDOO·LQL]LR� O·DSSURFFLR�GHOOD�&RUWH�(GX�VL�q�
EDVDWR�VXOOD�QHWWD�GLVWLQ]LRQH�WUD�OD�SRVL]LRQH�GHL�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�H�TXHOOD�GHL�ÀJOL�QDWL�ULFRUUHQGR�
a tale pratica46��6HPSUH�FRQ�ULIHULPHQWR�DOO·DUW����&HGX��OD�&RUWH�KD�LGHQWLÀFDWR�QHOO·LGHQWLWj�GHO�PLQRUH�
LQWHUHVVDWR��TXDOH�FRPSRQHQWH�GHOOD�VXD�YLWD�SULYDWD��LO�SURÀOR�PHULWHYROH�GL�WXWHOD�FRQYHQ]LRQDOH47. In 
questo modo, non è stato necessario pronunciarsi anche sull’esigenza di proteggere egualmente la loro 
vita familiare, costituita all’estero aggirando i divieti di GPA vigenti negli Stati convenuti48. L’esigenza 
di assicurare protezione all’identità del minore ha permesso alla stessa Corte di limitare gli obblighi 
degli Stati contraenti in materia. Infatti, una volta che il minore fa ingresso con i genitori intenzionali in 
uno di questi Stati, l’appartenenza alla Cedu impone loro il solo riconoscimento, sostanzialmente im-
mediato, della relazione venutasi a creare con il genitore biologico49. Con riferimento al rapporto con il 
genitore intenzionale privo di legami biologici, il rispetto della Cedu richiede una più limitata previsio-
ne di “non assoluta impossibilità” di riconoscimento50. Proprio per rispettare il loro margine di apprez-
]DPHQWR�VXO�WHPD��OD�&RUWH�(GX�KD�ÀQRUD�ODVFLDWR�OH�3DUWL�OLEHUH�GL�LQGLYLGXDUH�OH�PRGDOLWj�DWWUDYHUVR�FXL�
debba avvenire questo secondo riconoscimento, purché tali modalità siano caratterizzate da rapidità ed 
HͿHWWLYLWj��$SSDUH�HYLGHQWH�FKH��DWWUDYHUVR�WDOH�DSSURFFLR��OD�&RUWH�(GX�DEELD�YROXWR�HYLWDUH�VROX]LRQL�

40 Ancora recentemente, Corte Edu, 22 novembre 2022, D.B. e altri c. Svizzera, n. 58817/15 e 58252/15, par. 74.

41 Ibid. V. anche Corte Edu, 15 marzo 2012, Gas e Dubois c. Francia, n. 25951/07 (dec.), par. 37.

42 Ibid., par. 63 ss.

43 Corte Edu, Mennesson c. Francia, cit., par. 62.

44 Corte Edu, Grande Camera, 22 gennaio 2008, E.B. c. Francia, n. 43546/02, par. 89 ss.

45 Da ultimo, si veda Corte Edu, Grande Camera, 17 gennaio 2023, Fedotova e altri c. Russia, ricorsi n. 40792/10, 30538/14, 
43439/14, par. 183-187.

46 Con riferimento al caso Mennenson, oltre i contributi già citati relativi alla giurisprudenza della Corte Edu, v. C. Danisi, Supe-
riore interesse del minore, diritto all’identità o al rispetto per la vita familiare? L’arte del compromesso a Strasburgo, in Articolo29, www.
articolo29.it, 2014.

47 V. da ultimo, Corte Edu, 31 agosto 2023, C. c. Italia, n. 47196/21, par. 40.

48 Corte Edu, Grande Camera, 10 aprile 2019, Advisory opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child rela-
tionship between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the intended mother, richiesta n. P16-2018-001, 
su cui L. Poli, Il primo (timido) parere consultivo della Corte europea dei diritti umani: ancora tante questioni aperte sulla gestazione per 
altri, in Diritti umani e diritto internazionale, 2019, p. 418 ss.

49 Corte Edu, Grande Camera, Advisory Opinion��FLW���SDU���������9HUUHEEH�FRVu��TXDQWRPHQR�LQ�YLD�GL�SULQFLSLR��FIU��ROWUH���IDWWD�
dipendere la continuità dello status familiare dall’esistenza o meno del legame biologico: M. Gervasi, The European Court of 
Human Rights and Techonological Development: The Issue of the Continuity of the Family Status Established Abroad through Recourse 
to Surrogate Motherhood, in Diritti umani e diritto internazionale, 2018, p. 213 ss. Più in generale, F. Salerno, The Identity and Con-
tinuity of Personal Status in Contemporary Priviate International Law, in 5HFXHLO�GHV�&RXUV�GH�O·$FDGpPLH�GH�'URLW�,QWHUQDWLRQDO�GH�
l’Haye, vol. 395, 2019.

50 Corte Edu, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 89.
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interpretative che, in modo diretto, possano indebolire i divieti imposti a livello interno in alcuni Stati 
membri del Consiglio d’Europa e che, pur tutelando il minore interessato, non incentivi il ricorso alla 
*3$�DOO·HVWHUR�IDFLOLWDQGRQH�LO�ULFRQRVFLPHQWR�GHJOL�HͿHWWL�QHL�ORUR�RUGLQDPHQWL�LQWHUQL�

Se questo è vero, è latente la contraddizione tra le esigenze degli Stati di far rispettare i loro divieti 
interni conformi alla Cedu e quelle dei minori nati all’estero di essere comunque tutelati ex art. 8 Cedu. 
Forse anche per questa ragione, una visione d’insieme della giurisprudenza della Corte suggerisce come 
essa sia pronta ad applicare i principi menzionati in base al caso concreto e, in particolare, alla luce del 
WLSR�GL�OHVLRQH�DJOL�LQWHUHVVL�GHO�PLQRUH�GLUHWWDPHQWH�FRLQYROWR�FKH�q�JHQHUDWD�GDOOH�VFHOWH�VSHFLÀFKH�LQ�
PDWHULD�GL�*3$�GD�SDUWH�GHOOR�6WDWR�FRQYHQXWR��,Q�HͿHWWL��TXHVWR�WHQWDWLYR�GL�ELODQFLDUH�LQWHUHVVL�FRVu�
diversi che, attestandosi su uno standard minimo – ossia evitare una situazione di incertezza giuridica 
assoluta per il minore – e non sulla migliore forma di tutela possibile per quest’ultimo, può condurre 
a esiti anche apparentemente incoerenti rispetto ai principi astrattamente enunciati e sopra richiamati.

Il caso D. c. Francia�q�SDUWLFRODUPHQWH�VLJQLÀFDWLYR�LQ�WDO�VHQVR��3HU�OD�&RUWH�(GX�LO�ULÀXWR�GHOOH�DX-
WRULWj�IUDQFHVL�GL�WUDVFULYHUH�LO�FHUWLÀFDWR�GL�QDVFLWD�HVWHUR��QHO�TXDOH�OD�ULFRUUHQWH�YHQLYD�LQGLFDWD�FRPH�
genitore di una minore nata all’estero tramite GPA, non ha comportato una violazione dell’art. 8 Cedu 
nonostante l’esistenza di un legame biologico tra le due (la ricorrente aveva, infatti, utilizzato i propri ovociti 
DL�ÀQL�GHOOD�IHFRQGD]LRQH�51��'DWD�OD�SRVVLELOLWj�GL�SURWHJJHUH�LQ�PRGR�UDSLGR�HG�HͿHWWLYR�OD�UHOD]LRQH�
PDGUH�ÀJOLD�ULFRUUHQGR�DOO·LVWLWXWR�SUHYLVWR�SHU�O·DGR]LRQH�GHL�ÀJOL�GHO�FRQLXJH��VHFRQGR�L�JLXGLFL�HXUR-
pei in quel caso risultava prevalente l’esigenza dello Stato convenuto di disincentivare il ricorso a una 
pratica da esso vietata. Il non trascurabile trattamento discriminatorio, che emerge nel riservare di fatto 
OD�PRGDOLWj�SL��LPPHGLDWD�GL�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�ÀOLD]LRQH��OD�WUDVFUL]LRQH�GHOO·DWWR�GL�QDVFLWD�HVWHUR��
a favore del solo genitore di sesso maschile avente un legame biologico, non ha inciso sul bilanciamento 
HͿHWWXDWR�GDOOD�&RUWH�(GX�QHO�JLXQJHUH�D�WDOH�FRQFOXVLRQH��$OOR�VWHVVR�PRGR��QHO�FDVR�Valdi Fjolnisdottir e 
altri c. Islanda52�OD�&RUWH�KD�ULWHQXWR�FKH�LO�PDQFDWR�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�ÀOLD]LRQH��FRVWLWXLWD�LQ�XQ�3DHVH�
terzo in cui la GPA è legale, a favore di genitori intenzionali che non avevano legami biologici con la 
prole rientrasse nel margine di apprezzamento dello Stato convenuto nonostante l’impossibilità assoluta 
delle ricorrenti di accedere a qualsiasi forma di adozione congiunta. Infatti, se da un lato occorreva 
rispettare la scelta dell’Islanda di vietare la GPA, dall’altro le autorità non avevano, nel concreto, ostaco-
ODWR�LO�UHJRODUH�H�TXRWLGLDQR�VYROJLPHQWR�GHOOD�ORUR�YLWD�IDPLOLDUH�SXU�´LOOHFLWDPHQWHµ�FRVWLWXLWD��,QÀQH��
si può anche osservare che, nonostante le esigenze di tutela dell’identità del minore, questa identità non 
va intesa in senso assoluto. Sembra dimostrarlo l’esito del caso S.-H. c. Polonia53, il primo relativo a una 
FRSSLD�VDPH�VH[�PDVFKLOH�FKH�ODPHQWDYD�XQD�YLROD]LRQH�GHOO·DUW����&HGX�SRLFKp�DL�GXH�ÀJOL��QDWL�WUDPLWH�
GPA negli Stati Uniti, era stata negata la cittadinanza polacca. Nel rigettare il ricorso come inammissi-
bile, per la Corte Edu la decisione delle autorità polacche, motivata da ragioni di ordine pubblico, non 
DYHYD�JHQHUDWR�XQ�´LPSDWWR�VX΀FLHQWHPHQWH�QHJDWLYRµ�VXOOD�YLWD�GHL�PLQRUL��3HU�TXDQWR�q�YHUR�FKH�O·LQ-
WHUD�IDPLJOLD�QRQ�DYHVVH�LQWHQ]LRQH�GL�WUDVIHULUVL�LQ�3RORQLD�H�QRQ�VRͿULVVH�DOFXQ�VYDQWDJJLR�QHOOD�ORUR�
vita quotidiana in Israele, ossia lo Stato in cui risiedevano, la Corte ha comunque ignorato le motivazio-
ni fortemente identitarie, connesse alla discendenza da ebrei polacchi54, che avevano mosso i ricorrenti, 
FRVu�FRPH�O·LPSRVVLELOLWj�GL�DFTXLVLUH��WUDPLWH�OD�FLWWDGLQDQ]D�SRODFFD��TXHOOD�HXURSHD55.

Al contrario, i principi sopra enucleati trovano un’applicazione più restrittiva quando la volontà di 
perseguire una condotta vietata nell’ordinamento di uno Stato parte della Cedu generi un serio impatto 
sulla vita privata della persona nata tramite GPA, anche rispetto al rapporto con il genitore sociale. In 
tal senso, si può ricordare la decisione relativa al caso D.B. e altri c. Svizzera, il primo ricorso a coinvol-
gere una coppia same-sex unita civilmente in un ordinamento in cui il matrimonio e l’adozione dei 
ÀJOL�GHO�FRQLXJH�VRQR�ULVHUYDWL�DOOH�VROH�FRSSLH�GL�VHVVR�RSSRVWR��3HU�OD�&RUWH�(GX��QRQRVWDQWH�OR�6WDWR�
convenuto tutelasse il rapporto tra padre biologico e la fanciulla nata tramite GPA negli Stati Uniti, il 
ULÀXWR�GL�WUDVFUL]LRQH�GHOO·DWWR�GL�QDVFLWD�HVWHUR�LQGLFDQWH�HQWUDPEL�L�SDGUL�FRPH�JHQLWRUL�KD�FRPSRUWDWR�

51 Corte Edu, 16 luglio 2020, D. c. Francia, n. 11288/18, par. 87-88. Sul tema, v. O. Lopes Pegna, Mater (non) semper certa est! L’im-
passe sulla verità biologica nella sentenza D. c. Francia della Corte europea, in Diritti umani e diritto internazionale, 2021, p. 709 ss.

52 Corte Edu, 18 maggio 2021, Valdi Fjolnisdottir e altri c. Islanda, n. 71552/17, par. 75, su cui J.W. Marz, What makes a parent in 
surrogacy cases? 5HÁHFWLRQV�RQ�WKH�)M|OQLVGyWWLU�HW�DO��Y��,FHODQG�GHFLVLRQ�RI�WKH�(XURSHDQ�&RXUW�RI�+XPDQ�5LJKWV, in Medical Law Inter-
national, 2021, pp. 272 ss.

53 Corte Edu, 16 novembre 2021, S.-H. c. Polonia, n. 56846/15 e 56849/15 (dec.), par. 74, su cui S. Ganty, Surrogacy as Citizenship 
Deprivation in S.-H. v. Poland, in Strasbourg Observers, 2022.

54 Ibid., par. 68.

55� &RQ�LO�FRQVHJXHQWH�DFFHVVR�D�JDUDQ]LH��VRWWR�FHUWL�SURÀOL��SL��HOHYDWH��FIU��SDU�����infra.

Focus: La gestazione per altri Carmelo Danisi



 anno 2023, numero 2                                                                                               84

un’ingerenza sproporzionata nel godimento da parte della minore del diritto di cui all’art. 8 Cedu56. Ciò 
deriva dall’impossibilità generale e assoluta, riservata alla minore per oltre sette anni, di ottenere il ricono-
scimento del legame costituito legalmente all’estero con il genitore sociale. Mentre questa conclusione 
FRQIHUPD�DOWUHVu�FKH�HYHQWXDOL�GLͿHUHQ]H�GL�WUDWWDPHQWR�OHJDWH�DOOR�status giuridico della coppia o, indi-
UHWWDPHQWH��DO�ORUR�RULHQWDPHQWR�VHVVXDOH�QRQ�PRGLÀFD�LO�WLSR�GL�ELODQFLDPHQWR�GL�LQWHUHVVL�RSHUDWR�GDOOD�
&RUWH�(GX�TXDQGR�VL�WUDWWD�GL�*3$�H�GHL�VXRL�HͿHWWL��LO�VXFFHVVLYR�FDVR�K.K. e altri c. Danimarca57 aggiunge 
XQ�XOWHULRUH�WDVVHOOR�D�TXHVWR�SHFXOLDUH�TXDGUR��3RVWR�FKH�LO�OHJDPH�WUD�LO�SDGUH�ELRORJLFR�H�L�ÀJOL�QDWL�WUD-
mite GPA in Ucraina era stato riconosciuto dalle autorità danesi, la violazione dell’art. 8 Cedu lamentata 
dai ricorrenti riguardava l’impossibilità della madre sociale di accedere al procedimento previsto per 
O·DGR]LRQH�GHL�ÀJOL�GHO�FRQLXJH�FRQ�FRQVHJXHQ]H�QHJDWLYH�VXOO·LGHQWLWj�GHL�PLQRUL��3URSULR�SHU�UDͿRU]DUH�
il divieto interno della GPA, la legge danese escludeva dall’accesso a questo procedimento tutti coloro 
che avessero elargito forme di pagamento alla donna che aveva partorito i minori, ossia il soggetto che 
per la legge interna era chiamato a prestare il proprio consenso all’adozione. Nonostante il margine 
di apprezzamento riconosciuto alle Parti in merito alle modalità tramite cui tutelare la relazione con il 
genitore sociale, per la Corte Edu l’assoluta impossibilità di stabilire un legame giuridico tra i minori e 
la madre sociale è stata ritenuta lesiva del diritto alla vita privata dei minori. Infatti, la decisione delle 
autorità interne era basata sull’assoluta prevalenza dell’interesse pubblico di condannare e negare gli 
HͿHWWL�GHO�ULFRUVR�DOOD�*3$�commerciale, il che rendeva impossibile qualsiasi bilanciamento di interessi. 
'L�IDWWR��TXHVWR�WLSR�GL�GHFLVLRQL�D�WXWHOD�GHO�UDSSRUWR�FRQ�LO�JHQLWRUH�VRFLDOH�ÀQLVFRQR�SHU�UHVWULQJHUH�OD�
formale discrezionalità di cui godono gli Stati contraenti nel criminalizzare la GPA condotta all’estero.

,Q�VLQWHVL��O·DWWLYLWj�LQWHUSUHWDWLYD�GHOOD�&RUWH�(GX�QHL�FDVL�ULJXDUGDQWL�JOL�HͿHWWL�GHO�ULFRUVR�DOOD�*3$�
sembra muoversi da enunciazioni di principio (legame biologico vs. sociale; libertà delle Parti circa le 
modalità di riconoscimento, etc.) verso una valutazione in concreto della situazione giuridica dei minori 
interessati con la conseguente applicazione restrittiva di quei medesimi principi quando le Parti fanno 
prevalere tour court l’esigenza di criminalizzare il ricorso alla GPA. Tale evoluzione è accompagnata da 
una proceduralizzazione degli obblighi derivanti dall’art. 8 Cedu proprio per evitare che i minori nati 
tramite GPA possano trovarsi in una situazione di incertezza giuridica che interferisca in modo spropor-
zionato sul godimento del diritto al rispetto della loro vita privata e, possibilmente, familiare. È proprio 
questo aspetto che pone seri dubbi sul possibile impatto, sul rispetto degli obblighi derivanti dalla 
Cedu, che potrebbe generare un reato esteso di GPA come quello che l’Italia intende introdurre. Per 
YHULÀFDUH�WDOH�HYHQWXDOLWj��DOOD�OXFH�GHL�SULQFLSL�ÀQ�TXL�HVSRVWL��q�RSSRUWXQR�DQDOL]]DUH�VHSDUDWDPHQWH�OH�
potenziali posizioni del genitore perseguibile per aver fatto ricorso – anche lecitamente ove è permes-
sa – a tale pratica all’estero e del fanciullo nato come conseguenza di una condotta ritenuta illecita per 
l’ordinamento italiano.

 3.2.� ,O�SUREOHPD�GHOOD�WXWHOD�GHO�JHQLWRUH�LWDOLDQR�SHUVHJXLELOH�RYH�ULFRUUD�DOOD�*3$�DOO·HVWHUR

(VVHQGR�FRQFHQWUDWD�VXJOL�HͿHWWL�GHOOD�*3$�LQ�UHOD]LRQH�DOOD�SRVL]LRQH�GHO�PLQRUH��QHOOD�VXD�DWWXDOH�LQ-
terpretazione la Cedu non prevede forme di tutela diretta nei confronti dei genitori intenzionali che si 
UHFDQR�DOO·HVWHUR�SHU�IDUH�ULFRUVR�D�XQD�SUDWLFD�YLHWDWD�QHO�SURSULR�3DHVH��,Q�HͿHWWL��WXWWL�L�ULFRUVL�HVDPLQDWL�
dalla Corte Edu, per la parte riguardante i genitori intenzionali, sono risultati inammissibili o si sono 
conclusi con la mancata constatazione di una violazione dell’art. 8 Cedu in entrambe le sue componen-
ti, privata e familiare. Data l’inesistenza di normative interne agli Stati contraenti ispirate al principio 
GHOOD�JLXULVGL]LRQH�XQLYHUVDOH�LQ�PDWHULD�GL�*3$��QRQ�YL�q�VWDWD�ÀQRUD�QHPPHQR�O·RFFDVLRQH�GL�YDOXWDUH�
se in questi casi le autorità interne siano andate oltre il loro margine di apprezzamento nel perseguire 
i genitori intenzionali per condotte in Paesi terzi. Se è vero che l’assenza di un consensus europeo sul 
WHPD�UHQGH�GL΀FLOH�LSRWL]]DUH�XQR�VYLOXSSR�D�IDYRUH�GHO�JHQLWRUH�LQWHQ]LRQDOH��FLz�QRQ�VLJQLÀFD�FKH��LQ�
VLWXD]LRQL�VSHFLÀFKH��SRVVDQR�FRPXQTXH�HPHUJHUH�SUHFLVL�REEOLJKL�SHU�OH�3DUWL��3RVWR�FKH�QRQ�VHPEUDQR�
HPHUJHUH�SURÀOL�GL�UHVSRQVDELOLWj�UHODWLYDPHQWH�DOO·DUW����&HGX��´Nulla poena sine lege”) e che trovereb-
bero sempre applicazione le garanzie previste dall’art. 6 Cedu (“Diritto a un equo processo”)58, qualche 
precisazione può essere fatta utilizzando come parametro convenzionale sempre l’art. 8 Cedu. Infatti, 
qualsiasi procedimento volto a sanzionare la condotta avvenuta all’estero andrebbe a interferire con il 
diritto al rispetto per la vita privata e familiare dei genitori intenzionali, sia coloro con legami biologici 
FRQ�L�ÀJOL�QDWL�WUDPLWH�*3$�VLD�L�F�G��JHQLWRUL�VRFLDOL�

56 Corte Edu, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 89.

57 Corte Edu, 6 dicembre 2022, K.K. e altri c. Danimarca, n. 25212/21.

58 Consiglio d’Europa/Corte Edu, Guide on Article 6 of the European Convention on Human Rights, Strasburgo, 2022.
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A tal proposito, è bene ricordare come l’art. 8 Cedu permetta alle Parti di interferire nella vita priva-
ta e familiare degli individui posti sotto la loro giurisdizione (art. 1) purché l’eventuale interferenza sia 
FRQIRUPH�DOOD�OHJJH��SHUVHJXD�XQR�R�SL��ÀQL�OHJLWWLPL�WUD�TXHOOL�GD�HVVR�LQGLFDWL59, e risulti necessaria in 
una società democratica. Ipotizzando che il genitore intenzionale, perseguito in forza di una legge inter-
na come quella oggi in approvazione in materia di GPA nell’ordinamento italiano, rischi di subire un’in-
terferenza quantomeno nella sua vita privata60, anche per via del serio impatto dell’entità delle pene 
previste secondo il “consequence-based approach” fatto proprio dalla Corte Edu61, occorre che ognuna del-
le condizioni appena ricordate sia soddisfatta per non incorrere in una violazione della Convenzione.

3HU�TXDQWR�ULJXDUGD�OD�OHJLWWLPLWj�GHL�ÀQL�SHUVHJXLWL��OD�&RUWH�(GX�q�VROLWD�DFFHWWDUH�LO�IDWWR�FKH�LO�
divieto di GPA sia necessario per proteggere i minori o la donna62, ossia ragioni che rientrano nell’am-
ELWR� GHL� ÀQL� FRQYHQ]LRQDOPHQWH� SUHYLVWL� FRPH� OD� WXWHOD� GHOOD� VDOXWH�� OD� SURWH]LRQH� GHL� GLULWWL� H� GHOOH�
OLEHUWj�DOWUXL�H�OD�WXWHOD�GHOO·RUGLQH�SXEEOLFR��1RQ�VL�ULVFRQWUD��TXDQWRPHQR�ÀQRUD��XQ�HVDPH�SXQWXDOH�
SHU�YHULÀFDUH�VH�LO�ULFKLDPR�D�WDOL�ÀQL�FRUULVSRQGD�D�YLVLRQL�VWHUHRWLSDWH�QHO�VHQVR�VRSUD�LQGLFDWR��3HUDO-
WUR��OD�&RUWH�(GX�VHPEUD�UHVWLD�D�PHWWHUH�LQ�GLVFXVVLRQH�O·DSSURSULDWH]]D�GHL�ÀQL�ULFKLDPDWL�GDJOL�6WDWL�
convenuti anche laddove, a ben vedere, nascondano un potenziale contrasto con la Cedu. In tal senso, 
sembra deporre la valutazione del caso S.H. c. Polonia in cui il richiamo delle autorità interne alla dife-
VD�GHOO·RUGLQH�SXEEOLFR��XWLOL]]DWR�SHU�QHJDUH�LO�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�ÀOLD]LRQH�VWDELOLWD�DOO·HVWHUR��HUD�
piuttosto legato all’esigenza di tutelare un modello tradizionale di famiglia63. Tuttavia, non si può non 
notare come, rispetto alle interferenze generate da norme volte a perseguire condotte estere, il fatto di 
DFFHWWDUH� OD� OHJLWWLPLWj�GHL�ÀQL� VROLWDPHQWH� ULFKLDPDWL�GDOOH�3DUWL�SRWUHEEH� VLJQLÀFDUH��SL��R�PHQR� LQ�
modo implicito, ammettere che il Paese terzo in cui è avvenuta lecitamente la GPA non vi sia adeguata 
tutela dei diritti dei minori e delle donne.

Maggiori dubbi possono essere sollevati con riferimento agli altri due requisiti, la conformità alla 
legge dell’interferenza che si produrrebbe nel caso concreto e la sua necessità in una società democratica.

3HU�TXDQWR�ULJXDUGD�LO�SULPR��OD�&RUWH�(GX�q�VROLWD�DͿHUPDUH�FRPH�QRQ�VLD�VX΀FLHQWH�LO�IDWWR�FKH�
l’interferenza nel godimento del diritto protetto dall’art. 8 Cedu sia prevista dalla legge e sia conforme 
a questa. Questo requisito minimo sarebbe evidentemente soddisfatto. Può tuttavia sussistere un pro-
blema con la “qualità” della legge che deve essere “clear, foreseeable, and adequately accessible”64. In altre 
SDUROH��D΀QFKp�YL�VLD�FRQIRUPLWj�DOOD�&HGX��q�QHFHVVDULR�FKH�LO�OHJLVODWRUH�DEELD�SUHFLVDWR�LO�PDUJLQH�GL�
discrezione riconosciuto alle autorità interne nell’applicazione della legge in questione e quali garanzie 
siano previste contro interferenze arbitrarie. Inoltre, i soggetti interessati devono poter prevedere ragio-
nevolmente in quali circostanze, e a quali condizioni, le autorità potrebbero interferire65. Se si tenesse 
FRQWR�GHOOD�JHQHULFD�IRUPXOD]LRQH�FRQ�FXL�OD�SURSRVWD�GL�OHJJH�LWDOLDQD�LQWHQGH�UDͿRU]DUH�LO�GLYLHWR�GL�
*3$��LQ�SDUWLFRODUH�O·DVVHQ]D�GHOOH�VSHFLÀFKH�QHFHVVDULH�SHU�LQGLYLGXDUH�GHWWDJOLDWDPHQWH�OD�FRQGRWWD�
estera che avrebbe rilevanza penale per l’Italia, sembra porsi un problema di “qualità della legge” dal 

59 V. art. 8, par. 2, Cedu: sicurezza nazionale, pubblica sicurezza, benessere economico del paese, difesa dell’ordine e prevenzio-
ne dei reati, protezione della salute o della morale, protezione dei diritti e delle libertà altrui.

60 L’applicazione dell’art. 8 Cedu, attraverso la sola componente privata, andrebbe comunque dimostrata in base alle circostan-
]H�GHO�FDVR�FRQFUHWR��6H�q�YHUR�FKH�VDUHEEH�GL΀FLOH�DUJRPHQWDUH�OD�VXD�DSSOLFDELOLWj�LQ�UDJLRQH�GHO�GHVLGHULR�GL�JHQLWRULDOLWj�
come parte integrante dell’identità individuale, è anche vero che la Corte ha già accettato che la scelta di avere o non avere 
ÀJOL�ULFDGH�QHOO·DPELWR�GHOOD�YLWD�SULYDWD��&RUWH�(GX��*UDQGH�&DPHUD�����JHQQDLR�������Paradiso and Campanelli c. Italia, par. 
163) con cui interferirebbe il divieto di accesso a tecniche di fecondazione assistita o alla stessa GPA. La Corte potrebbe pur 
LQTXDGUDUH�OD�TXHVWLRQH�VRWWR�LO�SURÀOR�GHO�GLULWWR�DOOR�VYLOXSSR�SHUVRQDOH��DQFK·HVVD�SDUWH�LQWHJUDQWH�GHOO·DUW����&HGX��R�DFFHW-
tare che la misura contestata produca un impatto grave sull’identità “sociale” dei genitori intenzionali. Su questi aspetti della 
nozione di vita privata, Corte Edu, Grande Camera, 25 settembre 2018, Denisov c. Ucraina, par. 95 ss.

61 Cfr., in senso negativo, Corte Edu, S.H. c. Polonia, cit., par. 62 ss.

62 Ad es. Corte Edu, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 74.

63� ,Q�TXHO�FDVR��SRLFKp�OD�&RUWH�(GX�VL�q�FRQFHQWUDWD�VXOOD�YHULÀFD�GHOO·DPPLVVLELOLWj�GHO�ULFRUVR��QRQ�HUD�QHFHVVDULR�SURQXQFLDUVL�
VXO�SXQWR��7XWWDYLD��VHSSXU�LQGLUHWWDPHQWH��QRQ�VHPEUD�PHWWHUH�LQ�GLVFXVVLRQH�LO�ÀQH��FIU��&RUWH�(GX��S.-H. c. Polonia, cit., par. 
24 e 74.

64 Consiglio d’Europa/Corte Edu, Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights, Strasburgo, 2022, p. 10 ss.

65 Si veda, proprio su questioni riproduttive, Corte Edu, 5 maggio 2022, Lia c. Malta��SDU���������UHODWLYR�DO�ULÀXWR�RSSRVWR�DOOD�
ricorrente di accedere alla fecondazione assistita per motivi legati all’età. Nonostante l’ampio margine di apprezzamento 
ULFRQRVFLXWR�DOOR�6WDWR�FRQYHQXWR�LQ�PDWHULD��OD�&RUWH�KD�FRQVWDWDWR�XQD�YLROD]LRQH�GHOO·DUW����&HGX�SHU�LQVX΀FLHQWH�TXDOLWj�
della legge, poiché questa veniva interpretata in modo incoerente dalle autorità amministrative e giudiziarie tale per cui ve-
niva meno il requisito della prevedibilità.
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punto di vista dell’art. 8 Cedu, e ciò indipendentemente dalla riconosciuta libertà degli Stati contraenti 
di vietare la GPA.

&RQ�ULIHULPHQWR�DOOD�QHFHVVLWj�GL�XQD�VLͿDWWD�LQWHUIHUHQ]D��VL�ULFRUGD�FRPH�QHOOD�&HGX�OD�QR]LRQH�
di necessità sia legata all’esigenza di agire rispetto a un “bisogno sociale imperativo” e, su tale base, 
OD�&RUWH�q�VROLWD�DͿHUPDUH�FKH��QHOO·D]LRQH�GL�FRQWUDVWR�DOOD�*3$��JOL�6WDWL�FRQYHQXWL�QRQ�VLDQR�DQGDWL�
al di là del loro margine di apprezzamento nel prevedere misure a tutela di valori che ritengono fon-
damentali per le loro società. Non essendo in gioco aspetti fondamentali dell’identità personale, come 
ad esempio l’orientamento sessuale, né interessi individuali cui occorre riconoscere una posizione di 
prevalenza, come imporrebbe ad esempio il coinvolgimento diretto di un minore, nel bilanciamento 
VRWWRVWDQWH�D�WDOH�YDOXWD]LRQH�WHQGH�ÀQRUD�D�SUHYDOHUH�O·LQWHUHVVH�FROOHWWLYR�OHJDWR�DOOD�FULPLQDOL]]D]LRQH�
della GPA. Tuttavia, è anche vero che nessuna interferenza può essere ritenuta necessaria se non supera 
il test di proporzionalità66��&RQVLGHUDWR�OR�VSHFLÀFR�WLSR�GL�PLVXUD�FKH�O·,WDOLD�LQWHQGH�DSSURYDUH��VDUHEEH�
RSSRUWXQR�FKLHGHUVL�VH�WDOH�UHTXLVLWR�VLD�HͿHWWLYDPHQWH�VRGGLVIDWWR��,Q�HͿHWWL��QRQRVWDQWH�LO�ULFRQRVFLXWR�
interesse collettivo di criminalizzare la GPA non verrebbe in discussione, l’estensione del reato a con-
GRWWH�HVWHUH�DSSDUH�SUREOHPDWLFD�ULVSHWWR�DO�ÀQH�SHUVHJXLWR�GDOO·,WDOLD�DOPHQR�VRWWR�WUH�SURÀOL��,Q�SULPR�
luogo, nel caso in cui i cittadini italiani ricorrono alla GPA in uno Stato in cui essa è una pratica lecita 
attraverso modalità che, sulla base di quanto esaminato sopra, non comportano violazioni dei diritti 
umani, sia nei confronti dei fanciulli sia delle donne coinvolte, la loro perseguibilità attraverso le pene 
attualmente previste potrebbe risultare una misura che, determinando un grave impatto nella loro vita 
privata, andrebbe al di là di quanto necessario per perseguire l’interesse collettivo. In secondo luogo, 
non si comprende come la restrizione del campo di applicazione ai soli cittadini italiani, con ragionevoli 
GXEEL� VXOO·LQWURGX]LRQH�GL� WUDWWDPHQWL�GLͿHUHQ]LDWL�QHL� FRQIURQWL�GL�JHQLWRUL� LQWHQ]LRQDOL�QRQ� LWDOLDQL�
laddove questi siano presenti o si trasferiscano in Italia, sia adeguata rispetto allo scopo perseguito. In 
terzo luogo, e in connessione ai punti precedenti, l’estensione della giurisdizione italiana per fatti com-
messi all’estero in assenza di obblighi di cooperazione, sembra una misura sproporzionata per la difesa 
di valori tipicamente interni che trovano espressione nel divieto di GPA. Se ciò fosse vero, le interferenze 
FXL�VDUHEEHUR�HVSRVWL�L�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�LWDOLDQL�VDUHEEH�GL΀FLOPHQWH�JLXVWLÀFDWH�

Per quanto riguarda la componente familiare dell’art. 8 Cedu, è l’applicabilità della nozione di vita 
IDPLOLDUH�D�FUHDUH�GL΀FROWj��Ë�QRWR�FKH��VHFRQGR�O·LQWHUSUHWD]LRQH�FRQVROLGDWD�GHOOD�&RUWH�(GX��OD�YLWD�
familiare deve essere già costituita, non potendo un legame familiare derivare dal rapporto, necessaria-
mente emozionale, che si instaura tra i genitori intenzionali e i nascituri67. Benché non siano indispen-
VDELOL�OHJDPL�ELRORJLFL�SHU�OR�VYLOXSSR�GL�XQ�OHJDPH�VLͿDWWR68, per la Corte potrebbe essere comunque 
QHFHVVDULR�XQ�SHULRGR�GL�WHPSR�D΀QFKp�HVVR�VL�FRQVROLGL�DO�ÀQH�GL�ULHQWUDUH�QHOO·DPELWR�GHOOD�&RQYHQ-
]LRQH��&RVu��LQ�XQR�GHJOL�XOWLPL�ULFRUVL�HVDPLQDWL�LQ�PDWHULD�GL�*3$��RVVLD�D.B. e altri c. Svizzera, la stessa 
&RUWH�KD�ULWHQXWR�DSSOLFDELOH�O·DUW����&HGX�VRWWR�LO�SURÀOR�IDPLOLDUH�DOOD�VLWXD]LRQH�GHL�ULFRUUHQWL�SRLFKp��
DO�SDUL�GL�JHQLWRUL�ELRORJLFL��HVVL�VL�HUDQR�RFFXSDWL��SHU�DQQL��GHO�ÀJOLR�VLQ�GDOOD�QDVFLWD�H�DYHYDQR�YLVVXWR�
in una residenza comune in un modo che la loro vita in nulla si distingueva dall’ordinaria concezione 
di comunità familiare69. Se questo è vero, il bilanciamento di cui ha dato prova la Corte Edu nel valutare 
OD�QHFHVVLWj�GHOOH�YDULH�LQWHUIHUHQ]H�VXELWH�LQ�TXHVWL�FDVL�KD�ÀQRUD�WHQXWR�FRQWR�GHO�IDWWR�FKH�OD�FRVWLWX-
]LRQH�GHOOD�YLWD�IDPLOLDUH�HUD�DYYHQXWD�DWWUDYHUVR�XQD�SUDWLFD�YLHWDWD�GDJOL�6WDWL�FRQYHQXWL�IDFHQGR�FRVu�
facilmente prevalere gli interessi collettivi su quelli individuali. In altre parole, la Corte sembra pronta 
ad accettare che tali famiglie, in ragione del metodo di procreazione intrapreso e diversamente dalle fa-
miglie costituite tradizionalmente70��GHEEDQR�IDU�IURQWH�D�VHULH�GL΀FROWj�SUDWLFKH�H�JLXULGLFKH�VHQ]D�FKH�
FLz�FRPSRUWL�XQD�UHVSRQVDELOLWj�SHU�OH�3DUWL�VRWWR�LO�SURÀOR�GHOO·DUW����&HGX��,Q�WDO�VHQVR��VHPSUH�LQ�PHULWR�
DOOD�SRVL]LRQH�GHL�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�LWDOLDQL�D�VHJXLWR�GHOOD�ULIRUPD�LQ�GLVFXVVLRQH��VHPEUD�SL��GL΀FL-

66 Consiglio d’Europa/Corte Edu, Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights, Strasburgo, 2022, p. 13 ss.

67 La conclusione del noto caso Paradiso e Campanelli c. Italia, n. 25358/12, deciso della Grande Camera della Corte Edu il 24 gen-
naio 2017 a favore dello Stato convenuto, si basava proprio sull’inesistenza di una vita familiare tra i ricorrenti e il fanciullo 
QDWR�WUDPLWH�*3$�LQ�5XVVLD�FRQ�O·HYLGHQWH�FRQVHJXHQ]D�FKH�O·D΀GDPHQWR�DL�VHUYL]L�VRFLDOL�GL�TXHVW·XOWLPR�QRQ�FRPSRUWDYD��
nel caso concreto, un danno grave o irreparabile nei suoi confronti. Sul caso, S. Tonolo, Identità personale, maternità surrogata e 
superiore interesse del minore nella più recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Diritti umani e diritto inter-
nazionale, 2015 p. 202 ss.; A. Viviani, Paradiso e Campanelli di fronte alla Grande Camera: un nuovo limite per le ‘famiglie di fatto’, in 
questa Rivista, 2017, n. 1, pp. 78 ss.

68 Ad es., Corte Edu, Gas e Dubois c. Francia, cit., par. 37.

69 Corte Edu, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 44-45. Cfr. anche Corte Edu, Mennenson c. Francia, cit., par. 44 ss., in cui la Corte 
DͿHUPD�FKH�WUD�L�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�H�OH�ÀJOLH�HVLVWHYD�XQD�YLWD�IDPLOLDUH�

70 In tal senso, anche C. Fenton-Glynn, Children and the European Court of Human Rights, Oxford University Press, 2021, p. 253 ss.
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OH�VROOHYDUH�SURÀOL�GL�UHVSRQVDELOLWj�FRQ�ULIHULPHQWR�DOOD�FRPSRQHQWH�IDPLOLDUH�GHOO·DUW����&HGX�ULVSHWWR�
D�TXDQWR�SRWUHEEH�DFFDGHUH�VRWWR�LO�SURÀOR�GHOOD�ORUR�YLWD�SULYDWD��Ë�WXWWDYLD�YHUR�FKH�OH�FRQVLGHUD]LRQL�
SUHFHGHQWL�VXOOD�GL΀FROWj�GL�JLXVWLÀFDUH�O·LQWHUIHUHQ]D�FXL�VDUHEEHUR�HVSRVWL�L�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�SR-
trebbero ben applicarsi anche con riferimento all’interferenza nella vita familiare se già costituita.

Alla luce della più ampia giurisprudenza in materia di famiglia, si può invece ragionevolmente 
DͿHUPDUH�FKH��ODGGRYH�XQ�HYHQWXDOH�SURFHGLPHQWR�D�FDULFR�GHL�JHQLWRUL�LQWHQ]LRQDOL�LWDOLDQL�FRPSRUWL�OD�
VHSDUD]LRQH�GDL�ÀJOL�QDWL�WUDPLWH�*3$�DOO·HVWHUR��FRQ�L�TXDOL�TXHVWL�XOWLPL�DEELDQR�JLj�FRVWLWXLWR�XQD�YLWD�
IDPLOLDUH�DL�VHQVL�GHOO·DUW����&HGX��OD�WXWHOD�RͿHUWD�GDOOD�&RQYHQ]LRQH�ULVXOWD�FHUWDPHQWH�SL��DPSLD��,Q�
questi casi, il bilanciamento andrebbe operato tenendo conto del principio del preminente interesse del 
minore che, salvo in situazioni eccezionali di danno grave o irreparabile per i fanciulli coinvolti, risulta 
contrario alla separazione71��,QIDWWL��DOOD�OXFH�GHJOL�REEOLJKL�SRVLWLYL�DͿHUPDWL�GDOOD�&RUWH�(GX�FRPH�SDUWH�
essenziale dell’art. 8 Cedu, la separazione costituirebbe un limite invalicabile in quanto misura ecceden-
te la discrezionalità di cui godono gli Stati nel difendere il proprio ordine pubblico72.

In breve, nonostante l’ampio margine di apprezzamento riconosciuto all’Italia, l’interferenza nel 
godimento del diritto di cui all’art. 8 Cedu che potrebbe subire il genitore intenzionale italiano come 
FRQVHJXHQ]D�GHOO·LQWURGX]LRQH�GHO�´QXRYRµ�UHDWR�VHPEUD�GL΀FLOH�GD�JLXVWLÀFDUH�VHFRQGR�L�SDUDPHWUL�
convenzionali. A ciò occorre aggiungere, per completezza, come sia dubbia in questo contesto l’utilità 
del divieto di discriminazione ex art. 14, a partire dai problemi di applicazione legati al suo carattere 
non autonomo73. Posto che la Corte sia disposta a valutare un eventuale ricorso in materia anche sotto il 
SURÀOR�GHOO·DUW�����&HGX74, la proposta di legge potrebbe sollevare qualche perplessità. Da un lato, la sua 
IRUPXOD]LRQH�LQWURGXFH�XQD�FKLDUD�GLVWLQ]LRQH�FRQ�ULIHULPHQWR�DOOD�QD]LRQDOLWj�H�DQGUHEEH�JLXVWLÀFDWD��
'DOO·DOWUR��VH�VL�GLPRVWUDVVH�FRPH�GDOOD�VXD�DSSOLFD]LRQH�XQ�JUXSSR�VSHFLÀFR�GL�SHUVRQH�DFFRPXQDWH�GD�
una caratteristica protetta, ad esempio genitori same-sex, sia di fatto più esposto al rischio di condanna 
per aver fatto ricorso alla GPA all’estero si potrebbe sollevare un problema di discriminazione indiretta 
FKH�GL΀FLOPHQWH�WURYHUHEEH�DGHJXDWD�JLXVWLÀFD]LRQH75.

 3.3.� 3RVVLELOL�LPSOLFD]LRQL�GHO�UHDWR�´XQLYHUVDOHµ�VXOOD�WXWHOD�GHL�IDQFLXOOL�DOOD�OXFH�GHO�FDVR�C. c. 
Italia

$SSDUH��LQÀQH��QHFHVVDULR�FKLHGHUVL�TXDOH�SRVVLELOH�HͿHWWR��TXDQWR�PHQR�LQGLUHWWR��SRVVD�DYHUH�LO�´QXR-
YRµ�GLYLHWR�VXOOD�YLWD�SULYDWD�H�R�IDPLOLDUH�GHL�PLQRUL�QDWL�WUDPLWH�*3$��$�WDO�ÀQH��q�XWLOH�IDU�ULIHULPHQWR�
a una delle ultime pronunce sul tema che vede proprio l’Italia come Stato convenuto poiché mostra, 
alla luce del tipo di bilanciamento di interessi ricordato sopra, quali obblighi gli Stati contraenti devono 
rispettare nei confronti di questi minori nonostante la discrezionalità di cui godono76.

6SHFLÀFDWDPHQWH�� LO� ULFRUVR�C. c. Italia traeva origine dal rigetto della richiesta di riconoscimen-
WR�GHO�OHJDPH�GL�ÀOLD]LRQH�WUD�OD�ULFRUUHQWH��RVVLD�OD�PLQRUH�QDWD�QHO������WUDPLWH�*3$�LQ�8FUDLQD��H�L�
suoi genitori, padre biologico e madre sociale, come indicato nell’atto di nascita rilasciato dalle autorità 
XFUDLQH��/H�FRQVHJXHQ]H�SHU�OD�ULFRUUHQWH�HUDQR�SDUWLFRODUPHQWH�VHULH��2OWUH�D�YDULH�GL΀FROWj�TXRWLGLDQH�
in relazione a scuola e sanità, la minore non aveva potuto acquisire la cittadinanza italiana risultando, 
pertanto, apolide. Le autorità italiane avevano inizialmente motivato l’impossibilità di trascrizione inte-
grale dell’atto di nascita ucraino nei registri dello stato civile con la sua contrarietà all’ordine pubblico. 
Tuttavia, anche la successiva richiesta di trascrizione parziale, volta a ottenere il riconoscimento del solo 
OHJDPH�GL�ÀOLD]LRQH�FRQ�LO�SDGUH�ELRORJLFR��YHQLYD�ULJHWWDWD�SRLFKp��D�ORUR�DYYLVR��VL�VDUHEEH�SHU�WDOH�YLD�
aggirato il divieto di GPA imposto in Italia. I giudici interni che si erano pronunciati sul ricorso riguar-
dante l’iniziale richiesta di trascrizione dell’atto di nascita ucraino ritenevano che, nonostante occorres-

71 In tal senso si esprime anche la Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Study on Surrogacy and 
Sale of Children, cit., par. 43.

72 V. ad esempio Corte Edu, C. c. Italia��FLW���GLVFXVVR�ROWUH��SDU�������6RWWR�TXHVWR�SURÀOR�DQGUHEEH�YDOXWDWD�DQFKH�OD�QRWD�GHFLVLRQH�
della Procura di Padova del giugno 2023 di impugnare 33 atti di nascita, registrati a partire dal 2017, per via dell’indicazione 
come genitori di due mamme.

73 Sul tema, M. Balboni (a cura di), The European Convention on Human Rights and the Principle of Non-Discrimination, 2017.

74 Per tutti i riferimenti sull’approccio della Corte Edu, giurisprudenziali e di dottrina, sia consentito rinviare a C. Danisi, Tutela 
dei diritti umani, op. cit., p. 85 ss.

75 La possibile esistenza di una discriminazione diretta sulla base dell’orientamento sessuale, seppur con riferimento alla que-
VWLRQH�GHO�ULFRQRVFLPHQWR�GHO�OHJDPH�GL�ÀOLD]LRQH��q�LQYHFH�JLj�VWDWD�HVFOXVD�GDOOD�&RUWH�(GX�LQ�D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 
84.

76 Corte Edu, 31 agosto 2023, C. c. Italia, cit.
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se tenere conto del principio del preminente interesse del minore, il bilanciamento di interessi non pote-
va comunque condurre a un esito che ignorasse l’incompatibilità esistente tra la GPA e l’ordine pubblico 
italiano77��3HU�TXHVWLRQL�IRUPDOL��QRQ�ULWHQHYDQR�DOWUHVu�SRVVLELOH�SURFHGHUH�FRQ�OD�WUDVFUL]LRQH�SDU]LDOH�
dell’atto di nascita, costringendo il (solo) padre biologico ad avviare nuovamente il procedimento am-
ministrativo e, ottenuto l’ennesimo rigetto, a impugnarne l’esito dinanzi al giudice competente. Come 
ben evidenziato dalla Corte Edu, a causa delle scelte del legislatore italiano e della loro applicazione, la 
ricorrente è stata posta in una situazione di grave incertezza giuridica cui gli stessi genitori non hanno 
potuto porre rimedio dopo quattro anni dal suo arrivo in Italia.

Mentre l’ingerenza subita dalla minore è stata ritenuta, come di consueto, conforme alla legge e 
YROWD�D�SHUVHJXLUH�ÀQL�OHJLWWLPL�SHU�YLD�GHOOD�YRORQWj�GHOO·,WDOLD�GL�YLHWDUH�XQD�SUDWLFD�ULWHQXWD�OHVLYD�GHOOD�
donna gestante e dei minori, per la Corte Edu essa non può comunque considerarsi necessaria in una so-
FLHWj�GHPRFUDWLFD��,QIDWWL��TXDQGR�VL�WUDWWD�GL�TXHVWLRQL�UHODWLYH�DOOD�ÀOLD]LRQH��OH�3DUWL�GHYRQR�GDUH�SURYD�
di grande diligenza e fare quanto possibile per limitare al massimo una situazione di incertezza che può 
nuocere il fanciullo. In tal senso, l’art. 8 Cedu impone anche obblighi positivi agli Stati contraenti, a par-
tire dal dovere di introdurre un “quadro normativo adeguato” che comprenda procedure caratterizzate 
da HͿHWWLYLWj e celerità e la cui applicazione tenga conto dell’interesse del minore coinvolto senza eccessivi 
formalismi e promuova la cooperazione tra le parti in causa78. Per la Corte Edu, non potevano essere tali 
i mezzi che la ricorrente ha avuto a disposizione in Italia per ottenere il riconoscimento della sua rela-
zione con (almeno) il padre biologico. Da un lato, tutte le autorità interne si sono limitate a richiamare 
O·RUGLQH�SXEEOLFR�LWDOLDQR�VHQ]D�HͿHWWXDUH�XQ�YHUR�ELODQFLDPHQWR�WUD�WXWWL�JOL�LQWHUHVVL�LQ�JLRFR�H�VHQ]D�
indicare mezzi alternativi tramite cui la ricorrente potesse ottenere il riconoscimento richiesto. Dall’al-
tro, non può essere ritenuta celere una procedura che richiede “oltre quattro anni” per determinare lo 
status giuridico di un minore.

Nel constatare una violazione dell’art. 8 Cedu da parte dell’Italia, pur solo nei confronti della mi-
nore79, la Corte Edu sembra adottare un approccio che mette sempre più in discussione il modo con cui 
le Parti esercitano la loro discrezionalità in materia di GPA. Se il punto centrale riguarda l’esistenza di 
un quadro normativo “adeguato”, come auspicato in C. c. Italia, è molto dubbio che il nuovo reato quasi 
“universale” possa soddisfare tale requisito. Anzi, se la nuova disposizione normativa venisse utilizzata 
D�OLYHOOR�LQWHUQR�SHU�QHJDUH�RJQL�SRVVLELOLWj�GL�ELODQFLDPHQWR�FRQ�JOL�LQWHUHVVL�GHO�PLQRUH�R�SHU�UDͿRU]DUH�
il peso da attribuire agli interessi collettivi, non si capirebbe come essa possa contribuire a dotare l’Italia 
GL�SURFHGXUH�HͿHWWLYH�H�FHOHUL�D΀QFKp�XQ�PLQRUH�WUDPLWH�*3$�DOO·HVWHUR�VLD�LQ�JUDGR�GL�RWWHQHUH�LO�ULFRQR-
scimento del suo rapporto con i genitori intenzionali, se non almeno con il genitore biologico. Del resto, 
già la nostra Corte Costituzionale nella sentenza 33 del 2021 ha avvertito il legislatore che la negazione 
GL�TXDOVLDVL�ELODQFLDPHQWR��DOOD� OXFH�GHOOH�FLUFRVWDQ]H�VSHFLÀFKH�GHO�PLQRUH��DO�ÀQH�GL�GLVLQFHQWLYDUH��
del tutto legittimamente, il ricorso alla GPA avrebbe come conseguenza proprio ciò cui il nuovo reato 
a pretesa universale di fatto tende: “strumentalizzare la persona del minore” per interessi collettivi80. A 
ben vedere, un divieto più esteso rischia di ritardare ulteriormente, se non ostacolare, decisioni a tutela 
del minore nato tramite GPA all’estero, accrescendo la sua situazione di insicurezza giuridica con le 
implicazioni in termini di responsabilità internazionale dell’Italia per violazione della Cedu.

In breve, anche dalla prospettiva degli obblighi positivi, l’attività interpretativa della Corte Edu 
conferma che il rispetto della Cedu impone soluzioni che non siano basate sulla “automatica” prevalen-
]D�GHO�OLPLWH�GHOO·RUGLQH�SXEEOLFR��EDOXDUGR�DOO·RULJLQH�H�DOOD�EDVH�GHO�UDͿRU]DPHQWR�GHO�GLYLHWR�GL�*3$�
in Italia. &RPH�DͿHUPDWR�LQ�D.B. c. Svizzera, le autorità statali devono, alla luce della circostanze speci-
ÀFKH�GHO�FDVR��´IDLUH�DEVWUDFWLRQ�GX�FRPSRUWHPHQW�pYHQWXHOOHPHQW�FULWLTXDEOH�GHV�SDUHQWV�GH�PDQLqUH�j�SHUPHWWUH�
OD�UHFKHUFKH�GH�O·LQWpUrW�VXSpULHXU�GH�O·HQIDQW”81. Tale principio sembra doversi applicare nei procedimenti a 

77 V. in tal senso Corte di cassazione, sezioni unite, sentenza 8 maggio 2019 n. 12193. Per una recente sintesi sugli sviluppi 
LQWHUQL��$��'DYu��$��=DQREHWWL��Omogenitorialità e continuità internazionale degli status, in S. Forlati, P. Franzina, A. Annoni (a 
cura di), Il diritto internazionale come sistema di valori. Scritti in onore di Francesco Salerno, Napoli, 2021, p. 761 ss.; C. Campiglio, 
Surrogazione di maternità transnazionale e limite dell’ordine pubblico, in La surrogazione di maternità nel prisma del diritto, cit., p. 61 
ss.; F. Marongiu Bonaiuti, The Evolution of the Position of Italian Case Law Concerning Public Policy in Transnational Family Matters, 
in View of Some Recent Judgments of the Italian Court of Cassation and Constitutional Court, in Cuadernos de Derecho Transnacional, 
2022, p. 998 ss.

78 Corte Edu, C. c. Italia, cit., par. 59 e 68.

79 La Corte Edu non giunge alla stessa conclusione rispetto al riconoscimento della relazione con la madre intenzionale poiché, 
essendo possibile per quest’ultima chiedere l’adozione in casi particolari ai sensi dell’art. 44 della legge 184 del 1983, non ha 
riscontrato “un’assoluta impossibilità” in tal senso: cfr., ibid., par. 69-79.

80 Corte costituzionale, sentenza n. 33 del 2021, punto 5.1 del Considerando in diritto.

81 Corte Edu, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 86.
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tutela della relazione del minore con il genitore biologico e, nei termini qui precisati, con il genitore so-
ciale82��VHQ]D�DOFXQD�GLͿHUHQ]D�ULVSHWWR�DO�OXRJR�LQ�FXL�TXHVWL�DEELDQR�IDWWR�ULFRUVR�DOOD�*3$��,Q�WDO�VHQVR��
VHPEUD�UDJLRQHYROH�DͿHUPDUH�FKH�XQ�GLYLHWR�SL��HVWHVR�QRQ�SRVVD�PRGLÀFDUH�LO�ELODQFLDPHQWR�FKH�VL�
impone alle autorità interne nei casi riguardanti minori nati tramite GPA.

4. %UHYL�ULÁHVVLRQL�VX�UHDWR�´XQLYHUVDOHµ�H�JDUDQ]LH�SUHYLVWH�GDO�GLULWWR�
8(

3HU�FRPSOHWDUH�O·LQGDJLQH�FKH�TXHVWR�FRQWULEXWR�VL�SURSRQH��VHPEUD�XWLOH�YHULÀFDUH�OH�ULSHUFXVVLRQL�FKH�
il nuovo reato proposto in Italia possa avere sull’osservanza del diritto dell’Unione europea. Come è 
QRWR��O·8QLRQH�QRQ�WXWHOD�VROR�L�GLULWWL�IRQGDPHQWDOL�PD�SUHYHGH�JDUDQ]LH�VSHFLÀFKH�SHU�L�VXRL�FLWWDGLQL��
siano essi lavoratori o meno. Abbiamo già indicato la posizione delle principali istituzioni sul tema, ta-
lora ambivalente per la diversa sensibilità degli Stati membri sulla GPA ma, soprattutto, per le limitate 
competenze attribuite all’Ue in materia di famiglia83. Anche per questo motivo, la stessa Corte di giu-
stizia dell’Unione europea non ha avuto modo di pronunciarsi direttamente sulla contrarietà della GPA 
come pratica o dei divieti interni al diritto Ue, se non per aspetti legati al trattamento della lavoratrice 
che ricorre a tale pratica84.

$OPHQR�GXH�SURÀOL�DSSDLRQR�TXL�PHULWHYROL�GL�HVVHUH�EUHYHPHQWH�GLVFXVVL�SRLFKp�LQFLGRQR��GLUHW-
WDPHQWH�R�LQGLUHWWDPHQWH��VXOOH�JDUDQ]LH�RͿHUWH�GDO�GLULWWR�GHOO·8QLRQH�DOOD�SHUVRQD�FKH�ULFRUUH�DOOD�*3$�
in un Paese diverso dal proprio. Il primo è relativo alle libertà fondamentali del cittadino Ue (par. 4.1). Il 
VHFRQGR�ULJXDUGD�OD�FRRSHUD]LRQH�LQ�PDWHULD�SHQDOH�DO�ÀQH�GL�WHVWDUH�OH�FRQVHJXHQ]H�LQ�WHUPLQL�GL�HͿHW-
tività della nuova norma italiana nei rapporti con gli altri Stati membri Ue (par. 4.2).

 4.1.� 7XWHOD�GLUHWWD�H�LQGLUHWWD�GHO�FLWWDGLQR�GHOO·8QLRQH�FKH�ULFRUUH�DOOD�*3$�DOO·HVWHUR

Seppur da una prospettiva che sembra avere poca attinenza con il tipo di divieto in esame, quella del 
mercato interno e delle libertà fondamentali su cui esso si regge, la perseguibilità del cittadino italiano 
all’interno dell’Ue potrebbe potenzialmente entrare in contrasto, diretto, con la libertà di circolazione 
dei servizi e, indiretto, con la libertà di circolazione dei cittadini Ue.

6RWWR�LO�SULPR�SURÀOR��VL�SRWUHEEHUR�SRUUH�SUREOHPL�WDQWR�ULVSHWWR�DOO·HURJD]LRQH�GL�VHUYL]L�TXDQWR�
alla loro fruizione. Considerato che la condanna della GPA come pratica a priori lesiva dei diritti fon-
damentali non costituisce, attualmente, un valore condiviso all’interno dell’Unione, non si ritrovano 
HJXDOL�GLYLHWL�LQ�WXWWL�JOL�6WDWL�PHPEUL��&Lz�VLJQLÀFD�FKH��ODGGRYH�VLD�FRQVLGHUDWD�OHFLWD�R�QRQ�VLD�SUHYLVWD�
XQD�GLVFLSOLQD�VSHFLÀFD�LQ�PDWHULD�R�DQFRUD�LO�GLYLHWR�VLD�OLPLWDWR�DO�VROR�ULFRUVR�DOOD�*3$85, potrebbe 
sussistere la possibilità per ogni cittadino europeo di intraprendere attività economiche che includano 
la prestazione di servizi connessi con tale pratica. Si pensi, ad esempio, alle cure e ai servizi sanitari o 
alle società di intermediazione. Pur esercitando libertà garantite dal diritto Ue, con il “nuovo” divieto il 
FLWWDGLQR�LWDOLDQR�FKH�VL�VWDELOLVFD�LQ�XQ�3DHVH�FKH�FRQVLGHUD�OHJLWWLPD�OD�*3$�H�RͿUD�VLPLOL�VHUYL]L�ULVFKLH-
rebbe di essere perseguibile in Italia poiché di fatto promuove lecitamente all’estero la maternità surro-
gata, fattispecie compresa nel divieto di cui al già richiamato art. 12, comma 6°, della legge 19 febbraio 
2004. Come è già stato rilevato altrove86, è vero che limitazioni alla libera circolazione dei servizi sono 
ammesse dallo stesso diritto dell’Unione quando sono adottate per tutelare la dignità umana o i minori 

82 Corte Edu, K.K. e altri c. Danimarca, cit., par. 71-77, laddove la prevalenza della difesa dell’ordine pubblico decisa dal legisla-
WRUH�UHQGHYD�DVVROXWDPHQWH�LPSRVVLELOH�DO�JHQLWRUH�VRFLDOH�GL�DFFHGHUH�DOOD�SURFHGXUD�GL�DGR]LRQH�GHL�ÀJOL�GHO�FRQLXJH��QDWL�
tramite GPA in Ucraina, per via del pagamento corrisposto alla donna gestante, con le ripercussioni in termini di identità ai 
danni dei minori.

83 Ex multis, S.M. Carbone, I. Queirolo (a cura di), Diritto di famiglia e Unione europea, Torino, 2008; F. Deana, Rapporti e status 
familiari nel diritto dell’Unione europea, Torino, 2020.

84 Corte di giustizia Ue, 18 marzo 2014, causa C-167/12, D., e causa C-363/12, Z., su cui M. Balboni, Surrogazione: per la Corte di 
*LXVWL]LD�QRQ�F·q�GLULWWR�DO�FRQJHGR�GL�PDWHUQLWj, in Articolo29, www.articolo29.it, 2014.

85 Cfr., rispetto agli Stati membri Ue, Comitato di bioetica del Consiglio d’Europa, Surrogacy, cit..

86� 0�&��%DUX΀� Cittadinanza dell’Unione e maternità surrogata nella prospettiva del mercato interno alla luce della giurisprudenza della 
Corte di Giustizia, in La surrogazione di maternità nel prisma del diritto, cit., pp. 19 ss.

Focus: La gestazione per altri Carmelo Danisi



 anno 2023, numero 2                                                                                               90

senza, peraltro, dover essere condivise da tutti gli Stati membri87. Tuttavia, nonostante il rispetto dovuto 
all’identità nazionale (art. 4 del Trattato sull’Unione europea – TUE), non è possibile sollevare semplice-
PHQWH�LO�OLPLWH�GHOO·RUGLQH�SXEEOLFR�SHU�LQWURGXUUH�VLͿDWWL�RVWDFROL��2FFRUUH��LQYHFH��JLXVWLÀFDUH�HYHQWXDOL�
limitazioni in termini di necessità e di proporzionalità rispetto agli interessi pubblici che si intendono 
perseguire, aspetti che non sembrano scontati alla luce dell’esame condotto nella prima parte di questo 
contributo sulla possibile compatibilità tra GPA e diritti umani, i quali trovano protezione nella stessa 
Unione. Simile osservazione può essere avanzata rispetto alla libertà di fruizione dei servizi all’inter-
QR�GHOO·8QLRQH��$�WDO�SURSRVLWR��DSSDUH�VLJQLÀFDWLYR�XQ�ULFRUVR�SUHJLXGL]LDOH�ULJXDUGDQWH�OD�OLEHUWj�GHL�
servizi e il divieto di aborto in Irlanda esaminato dalla Corte di Giustizia Ue già nel 199188. Dopo aver 
DͿHUPDWR�FKH�O·LQWHUUX]LRQH�GL�JUDYLGDQ]D�ULHQWUDYD�QHOOD�QR]LRQH�GL�VHUYL]L�FRSHUWD�GDOO·DOORUD�GLULWWR�
comunitario (art. 60 del Trattato Cee), quale attività medica ritenuta lecita in altri Stati membri, la CGUE 
ha di fatto ritenuto a contrario FRPH�XQ�HYHQWXDOH�GLYLHWR�GL�GLͿRQGHUH�SXEEOLFLWj�FRPPHUFLDOH��VH�GLͿX-
sa da o per conto di operatori economici, potesse costituire un ostacolo alla libera circolazione dei ser-
YL]L��6H�WDOH�UDJLRQDPHQWR�WURYDVVH�DSSOLFD]LRQH�DQFKH�LQ�PDWHULD�GL�*3$��XQ�GLYLHWR�FRVu�DPSLR�FRPH�
quello previsto in Italia potrebbe ostacolare la libertà dell’operatore economico italiano stabilito in un 
DOWUR�6WDWR�PHPEUR�GL�RͿULUH�VHUYL]L�ULWHQXWL��LQ�WDOH�JLXULVGL]LRQH��OHFLWL89 ma anche il libero godimento 
GHJOL�VWHVVL�VHUYL]L�GD�SDUWH�GHO��HͿHWWLYR�R�SRWHQ]LDOH��JHQLWRUH�LQWHQ]LRQDOH�LWDOLDQR�

Quando entrano in gioco altri valori tutelati dalla stessa Unione, come i diritti del fanciullo (art. 3 
TUE e art. 24 della Carta dei diritti fondamentali Ue – CDFUE), la questione è più chiara date le pronun-
ce della CGUE in materia90��,QIDWWL��VRWWR�LO�SURÀOR�GHOOD�OLEHUD�FLUFROD]LRQH�GHL�FLWWDGLQL�HXURSHL��DQFKH�
quando gli Stati membri agiscono in settori di loro competenza esclusiva devono comunque rispettare 
il diritto dell’Unione91�� ,Q� WDO�VHQVR��TXHVW·XOWLPR�VHPEUD�RͿULUH�VX΀FLHQWL�JDUDQ]LH� LQGLUHWWH�DL�JHQL-
WRUL�LQWHQ]LRQDOL��TXDQWRPHQR�FRQ�ULIHULPHQWR�DJOL�HͿHWWL�GHO�ULFRUVR�DOOD�*3$�H�DO�UDSSRUWR�FRQ�L�ÀJOL��
SXUFKp�OD�ÀOLD]LRQH�VLD�VWDWD�YDOLGDPHQWH�VWDELOLWD��8WLOL]]DQGR�LO�FDVR�V.M.A. Pancharevo per chiarire il 
punto, si ricorda che quel rinvio pregiudiziale nasce nel quadro di un procedimento avviato in Bulgaria 
GD�GXH�GRQQH��XQD�FLWWDGLQD�EXOJDUD�H�XQD�EULWDQQLFD��DOOH�TXDOL�OH�DXWRULWj�DYHYDQR�QHJDWR�XQ�FHUWLÀ-
FDWR�GL�QDVFLWD�FKH�LQFOXGHVVH�HQWUDPEH�FRPH�PDGUL�GHOOD�ÀJOLD�QDWD�WUDPLWH�IHFRQGD]LRQH�HWHURORJD�LQ�
6SDJQD��,O�ULÀXWR�RSSRVWR�GDOOH�DXWRULWj�EXOJDUH�HUD�VRVWDQ]LDOPHQWH�PRWLYDWR�GDOOD�GLIHVD�GHOO·LGHQWLWj�
nazionale92, basata sulla promozione di un modello di famiglia “tradizionale” che non lascia spazio a 
PDWULPRQL�WUD�SHUVRQH�GHOOR�VWHVVR�VHVVR�R�DO�ULODVFLR�GL�FHUWLÀFDWL�GL�QDVFLWD�LQGLFDQWL�GXH�PDGUL�DO�SDUL�
della Spagna. Poiché la fanciulla interessata era cittadina europea93, attraverso la cittadinanza bulgara 
acquisita per ius sanguinis��HPHUJHYD�FRVu�XQ�FRQWUDVWR�WUD�O·HVHUFL]LR�GHL�GLULWWL�FROOHJDWL�DOOD�FLWWDGLQDQ]D�
dell’Unione e la difesa dell’identità nazionale di uno Stato membro.

3HU�OD�&RUWH�GL�JLXVWL]LD�8H�VL�WUDWWD��LQ�UHDOWj��GL�XQ�ÀQWR�FRQWUDVWR�SHUFKp�Qp�O·LGHQWLWj�QD]LRQDOH�Qp�
O·RUGLQH�SXEEOLFR�GL�XQR�6WDWR�PHPEUR�VRQR�VFDOÀWL�GDO�ULFRQRVFLPHQWR�GHOOD�ÀOLD]LRQH�VWDELOLWD lecita-
mente in un altro Stato membro a favore di una coppia dello stesso sesso. Infatti, questo riconoscimento 
non obbliga uno Stato membro a introdurre il matrimonio tra persone same-sex o dare loro accesso a 
forme di genitorialità, poiché esso è solo “funzionale” all’esercizio delle libertà dell’Unione. Queste 
ultime possono essere limitate solo in presenza di una reale e grave minaccia a un interesse fondamentale 
della società e non da generici richiami all’ordine pubblico94. Anche quando ciò accade, qualsiasi restri-

87 Si veda Corte di giustizia Ue, 14 ottobre 2004, causa C-36/02, Omega, punto 33 ss.

88 Corte di giustizia Ue, 4 ottobre 1991, Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd contro Stephen Grogan e altri, causa 
C-159/90, specie punti 25 e 32.

89� Ë�VLJQLÀFDWLYR�FRPH�OD�&RUWH�HYLGHQ]L�FKH�QRQ�VSHWWL�D�HVVD�´sostituire la sua valutazione a quella del legislatore degli Stati membri 
in cui le attività di cui trattasi sono lecitamente praticate”, ibid. punto 20.

90 Corte di giustizia Ue, 14 dicembre 2021, causa C-490/20, V.M.A. c. Stolichna obshtina, rayon “Pancharevo”, su cui, con posizioni 
diverse, O. Feraci, Il riconoscimento “funzionalmente orientato” dello status di un minore nato da due madri nello spazio giudiziario 
europeo: una lettura internazional-privatistica della sentenza Pancharevo, in Rivista di diritto internazionale, 2022, p. 564 ss. e F. Ma-
oli, /D�&RUWH�GL�*LXVWL]LD�VL�SURQXQFLD�VXOO·REEOLJR�GHJOL�6WDWL�PHPEUL�GL�ULFRQRVFHUH�LO�UDSSRUWR�GL�ÀOLD]LRQH�WUD�XQD�PLQRUH�H�GXH�PDGUL, 
in SIDIblog, gennaio 2022; Corte di giustizia Ue, ordinanza 24 giugno 2022, causa C-2/21, Rzecznik Praw Obywatelskich,.

91 Corte di giustizia Ue, 5 giugno 2018, causa C-672/16, Coman e a., punto 38.

92 Corte di giustizia Ue, Pancharevo, cit., punto 23.

93 Anche nel caso in cui il minore non sia cittadino Ue, secondo la Corte di giustizia Ue godrebbe comunque dei diritti connessi 
alla libertà di circolazione in quanto “deve essere considerato, da tutti gli Stati membri, come un discendente diretto di tale 
cittadina dell’Unione, ai sensi della direttiva 2004/38”, ibid., punto 68.

94 Ibid., punti 55-57.
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zione deve comunque risultare conforme ai diritti protetti dalla CDFUE, quali il diritto al rispetto per la 
vita familiare e i diritti del minore (artt. 7 e 24). Ciò comporta che, quando i cittadini europei circolano 
H�ULVLHGRQR�DOO·LQWHUQR�GHOO·8QLRQH��GHYRQR�SRWHU�HVVHUH�LQ�JUDGR�GL�VYROJHUH�XQD�´HͿHWWLYDµ�YLWD�IDPL-
liare che, letta alla luce del preminente interesse del minore, del principio di non discriminazione e del 
diritto a intrattenere rapporti con entrambi i genitori, può includere due mamme95. Se il riconoscimento 
è funzionale all’esercizio della libertà di circolazione, tutti gli Stati membri devono quindi trattare la re-
OD]LRQH�WUD�L�JHQLWRUL�H�L�ÀJOL�FRVu�FRPH�LGHQWLÀFDWD�QHOO·DWWR�GL�QDVFLWD�ULODVFLDWR�LQ�XQ�DOWUR�6WDWR�PHPEUR�
senza pretendere, in sostanza, ulteriori dimostrazioni e indipendentemente dal tipo di legame biologico 
o sociale96.

1RQRVWDQWH�TXHVWD�SURQXQFLD�QRQ�ULJXDUGL�VSHFLÀFDPHQWH�PLQRUL�QDWL�WUDPLWH�*3$��SDUH�SRVVLELOH�
applicare gli stessi principi alla situazione di cittadini europei che ricorrono – lecitamente – a tale pratica 
ed esercitano poi la libertà di circolazione all’interno dell’Unione. Si dovrebbero ammettere, altrimenti, 
distinzioni tra minori in ragione del metodo di procreazione degli stessi con l’evidente contrasto con 
il principio del preminente interesse del minore, il quale è stato invece valorizzato dalla CGUE nel 
bilanciamento con l’esigenza di rispettare l’identità nazionale degli Stati membri. Non solo. Alla luce 
dell’analisi condotta nella prima parte di questo contributo, posto che il ricorso alla GPA avvenga in 
modo lecito, essa non sembra poter essere eretta a una “reale” e “grave” minaccia per un interesse fon-
GDPHQWDOH�GHOOD�VRFLHWj�WDOH�GD�JLXVWLÀFDUH�XQD�UHVWUL]LRQH�DOOH�OLEHUWj�IRQGDPHQWDOL�8H��VRSUDWWXWWR�VH�
WDOH�OLPLWD]LRQH�FRPSRUWD�XQ·LQWHUIHUHQ]D�LQJLXVWLÀFDWD�QHOOD�YLWD�IDPLOLDUH�GHO�IDQFLXOOR�H�GL�HQWUDPEL�L�
genitori intenzionali in contrasto con la CDFUE. Del resto, come precisato dalla stessa Corte di giustizia 
8H��VH�XWLOL]]DWD�SHU�JLXVWLÀFDUH�XQD�UHVWUL]LRQH��OD�QR]LRQH�GL�RUGLQH�SXEEOLFR�QRQ�SXz�HVVHUH�GHWHUPL-
nata unilateralmente da ciascuno Stato membro97��6H�TXHVWR�q�YHUR��SDUH�UDJLRQHYROH�DͿHUPDUH�FKH�LO�
´QXRYRµ�GLYLHWR�GL�*3$�QRQ�SXz�DYHUH�O·HͿHWWR�GL�PHWWHUH�LQ�GLVFXVVLRQH�O·REEOLJR�GHOOH�DXWRULWj�LWDOLDQH�
di riconoscere la relazione familiare, pur stabilita da un cittadino italiano in uno Stato terzo tramite 
GPA, quando essa è stata già accertata in un altro Stato membro98. Ciò anche per evitare discriminazioni 
tra cittadini di altri Stati membri che vedrebbero comunque riconosciuta tale relazione alle condizioni 
menzionate. Del resto, come dice la Corte di giustizia Ue proprio in Pancherevo99, ci si può avvalere dei 
diritti collegati alla cittadinanza europea anche nei confronti del proprio Stato membro.

Pur tenendo conto del rispetto dovuto dall’Unione all’identità nazionale degli Stati membri e salvo 
l’accettazione di visioni stereotipate della GPA come pratica incompatibile con la tutela della dignità 
individuale, la potenziale perseguibilità del cittadino italiano per aver fatto ricorso alla GPA all’estero 
rischia di essere un ostacolo anche alla libera circolazione del genitore intenzionale italiano all’interno 
dell’Unione né può mettere in discussione il bilanciamento di interessi già operato a tutela del fanciullo 
e della sua famiglia nel quadro Ue.

 4.2.� 5HDWR�´XQLYHUVDOHµ�H�FRRSHUD]LRQH�SHQDOH

Senza entrare nel dettaglio della cooperazione giudiziaria in materia penale tra gli Stati membri dell’U-
nione europea, la quale, pur tuttora limitata100��ULVXOWD�UDͿRU]DWD�GDOO·HQWUDWD�LQ�YLJRUH�GHO�7UDWWDWR�GL�
Lisbona101��DOFXQH�EUHYL�FRQVLGHUD]LRQL�VHPEUDQR�LQÀQH�SHUWLQHQWL�

&RPH�DͿHUPD�O·DUW�����GHO�7UDWWDWR�VXO�)XQ]LRQDPHQWR�GHOO·8QLRQH�HXURSHD��7)8(���WDOH�FRRSHUD-
zione è fondata “sul principio di riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudiziarie 
e include il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri” in alcu-
QL�VHWWRUL�GHÀQLWL�GDO�WUDWWDWR�VWHVVR��DUW������SDU�����H�DUW�����7)8(���,QIDWWL�� LO�3DUODPHQWR�HXURSHR�H�LO�

95 Ibid., punti 58-65.

96 Ibid., punto 69.

97 Ad es., Corte di giustizia Ue, Coman e a., cit., punto 44. Sulla possibilità di un simile approccio nel caso della maternità surro-
gata, A. Pisapia, Maternità surrogata versus libera circolazione nel mercato interno, in Studi sull’integrazione europea, 2019, pp. 187 
ss.

98� &Lz�QRQ�VLJQLÀFD�FKH�OR�VWHVVR�SULQFLSLR�GHEED�HVVHUH�DSSOLFDWR�SHU�UHJRODUH�OH�VLWXD]LRQL�FKH�ULFDGRQR�QHO�VROR�DPELWR�GHO�
diritto internazionale privato: v. O. Feraci, op. cit., p 573 ss. Tuttavia, in tal caso, si applicherebbero comunque le tutele previste 
a livello Cedu come discusso nella sezione 3, supra.

99 Corte di giustizia Ue, Pancharevo, cit., punto 42.

100 S. Montaldo, op. cit.; M. Luchtman, Transnational Law Enforcement Cooperation – Fundamental Rights in European Cooperation in 
Criminal Matters, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2020, pp. 14-45.

101� &IU��LO�FDSR���7)8(��LQ�*D]]HWWD�8΀FLDOH�GHOO·8QLRQH�HXURSHD�����RWWREUH�������&��������
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&RQVLJOLR�SRVVRQR�VWDELOLUH�QRUPH�PLQLPH�UHODWLYH�DOOD�GHÀQL]LRQH�GHL�UHDWL�H�GHOOH�VDQ]LRQL�LQ�VIHUH�GL�
criminalità particolarmente gravi caratterizzate da transnazionalità, tra cui la tratta degli esseri umani e 
OR�VIUXWWDPHQWR�VHVVXDOH�GHOOH�GRQQH�H�GHL�PLQRUL��,Q�TXHVWL�VSHFLÀFL�VHWWRUL�VRQR�VWDWH�LQ�HͿHWWL�DGRWWDWH�
apposite direttive102, ai sensi delle quali gli Stati membri possono, in taluni casi, stabilire la propria giu-
risdizione se l’autore del reato è un loro cittadino anche se il fatto è stato commesso all’estero. Cionono-
VWDQWH��QRQ�HPHUJRQR�LQ�WDOL�VWUXPHQWL�SURÀOL�UHODWLYL�DO�FRQWUDVWR�VX�EDVL�FRPXQL�GHOOD�*3$��Qp�TXHVWD�
SUDWLFD��TXDQWR�PHQR�DOOR�VWDWR�DWWXDOH��ULHQWUD�QHOOD�GHÀQL]LRQH�GHL�UHDWL�UHODWLYL�DOOD�WUDWWD�R�DOO·DEXVR�R�
allo sfruttamento sessuale dei minori. Non vi sono, al momento, nemmeno elementi che suggeriscono 
O·LQWHQ]LRQH�FKH� LO�&RQVLJOLR�� VHFRQGR�TXDQWR�SUHYHGRQR� L�7UDWWDWL��GL� LGHQWLÀFDUH�QHOOD�*3$�XQ·DOWUD�
PDWHULD�VX�FXL�LQWHUYHQLUH�DO�SDUL�GHL�UHDWL�PHQ]LRQDWL��6DOYR�PRGLÀFKH�FKH�SRWUHEEHUR�LQWHUYHQLUH�FRQ�
O·LQWURGX]LRQH�GL�XQ�ULIHULPHQWR�DOOD�*3$�QHOOD�GHÀQL]LRQH�GL�´WUDWWDµ�QHOOD�SURSRVWD�GL�PRGLÀFD�GHOOD�
direttiva attualmente in vigore103��QRQ�VL�ULWURYDQR�SHUWDQWR�REEOLJKL�VSHFLÀFL�GHULYDQWL�GDO�GLULWWR�GHOO·8-
QLRQH�FKH�ULFKLHGRQR�DJOL�DOWUL�6WDWL�PHPEUL�GL�FROODERUDUH�FRQ�O·,WDOLD��XQD�YROWD�DSSURYDWR�LQ�YLD�GHÀQL-
tiva il reato (quasi) “universale”, per assicurare alla giustizia genitori intenzionali italiani che, dopo aver 
fatto ricorso alla GPA in uno Stato terzo, siano presenti nel loro territorio.

3HQVDQGR�SURSULR�D�TXHVWR�VFHQDULR��VL�SXz�WHQWDUH�GL�YHULÀFDUH�O·HYHQWXDOH�ULFRUVR�DOOR�VWUXPHQWR�
FKH�LO�3DUODPHQWR�HXURSHR�KD�GHÀQLWR�FRPH�LO�SL��´HPEOHPDWLFRµ�SHU�LO�UHFLSURFR�ULFRQRVFLPHQWR�LQ�PD-
teria penale104, ossia il mandato di arresto europeo105. Nel tentativo di introdurre un meccanismo di co-
RSHUD]LRQH�DXWRPDWLFR��LQ�JUDGR�GL�DVVLFXUDUH�SURFHGXUH�WUDQVQD]LRQDOL�GL�FRQVHJQD�UDSLGH�HG�HͿHWWLYH��
il legislatore dell’Unione aveva introdotto già nel 2002 la possibilità per uno Stato membro di emanare 
una decisione giudiziaria in vista dell’arresto e della consegna da parte di un altro Stato membro di una 
SHUVRQD�FKH��WUD�OH�DOWUH�LSRWHVL��q�ULFHUFDWD�DL�ÀQL�GHOO·HVHUFL]LR�GL�XQ·D]LRQH�SHQDOH��$�WDO�ÀQH��DOO·DUW����
GHOOD�UHODWLYD�GHFLVLRQH�TXDGUR��VRQR�VWDWL�LGHQWLÀFDWL�XQD�VHULH�GL�UHDWL�ULWHQXWL�SDUWLFRODUPHQWH�JUDYL�
ULVSHWWR�DL�TXDOL�OR�6WDWR�GL�HVHFX]LRQH�GHO�PDQGDWR�QRQ�GHYH�YHULÀFDUH�VH��DQFKH�QHO�VXR�RUGLQDPHQWR��
la condotta è considerata penalmente rilevante. L’elenco comprende fattispecie come la tratta di essere 
umani o lo sfruttamento sessuali dei minori o reati che rientrano nella competenza giurisdizionale della 
Corte Penale Internazionale ma, nuovamente, non la GPA.

Se ciò conferma che non vi sia un’opinione condivisa sull’esigenza di facilitare la repressione di 
questa pratica, il campo di applicazione di tale strumento permetterebbe comunque alle autorità ita-
liane di farvi ricorso. Infatti, sempre ai sensi dell’art. 2 della decisione quadro, il mandato può essere 
emesso per fatti puniti dalle leggi dello Stato membro emittente con una pena privativa della libertà 
della durata massima non inferiore a dodici mesi, ipotesi nella quale rientra il caso della GPA alla luce 
delle pene attualmente previste in Italia. Vi sono, tuttavia, alcune ragioni per ipotizzare che le consegne 
automatiche dei genitori intenzionali, nei cui confronti potrebbe essere esercitata l’azione penale, non 
siano né semplici né rapide. Ciò al di là delle garanzie procedurali di cui tali genitori godrebbero, ossia 
quelle già previste per tutte le persone interessate da un mandato di arresto europeo.

,Q�SULPR�OXRJR��LQ�YLUW��GHOOD�SRVVLELOLWj�GL�YHULÀFDUH�OD�GRSSLD�LQFULPLQD]LRQH��OR�6WDWR�PHPEUR�LQ�
cui si trovano i genitori intenzionali italiani interessati dall’eventuale mandato d’arresto emesso dall’I-
WDOLD�SXz�ULÀXWDUVL�GL�GDUYL�HVHFX]LRQH�VH�OD�*3$�QRQ�FRVWLWXLVFH�XQ�UHDWR�QHO�VXR�RUGLQDPHQWR��DUW�����
SDU������,Q�VHFRQGR�OXRJR��DQFKH�TXDQGR�OD�GRSSLD�LQFULPLQD]LRQH�IRVVH�YHULÀFDWD��DO�GL�Oj�GL�DOWUH�LSRWHVL�
SUHYLVWH�DOO·DUW����GHOOD�VWHVVD�GHFLVLRQH�TXDGUR��SRWUHEEH�DVVXPHUH�SDUWLFRODUH�ULOHYDQ]D�DL�QRVWUL�ÀQL�OD�
facoltà per lo Stato di esecuzione di negare la consegna se il mandato d’arresto europeo riguarda reati 
che sono stati commessi al di fuori del territorio dello Stato membro emittente, ove la sua legge non consenta 
l’azione penale per gli stessi reati commessi al di fuori del suo territorio (art. 4, par. 7, lett. b). Se ciò è 
FRUUHWWR��SDUH�SRVVLELOH�DͿHUPDUH�FKH��DQFKH�TXDORUD�OH�FRPSHWHQWL�DXWRULWj�LWDOLDQH�GRYHVVHUR�DWWLYDUH�
questo meccanismo rispetto a uno Stato membro che criminalizzi la GPA, la sua esecuzione potrebbe 

102 Si tratta delle Direttiva 2011/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 2011, concernente la prevenzione e 
la repressione della tratta di esseri umani e la protezione delle vittime (rispetto alla giurisdizione v. art. 10), e della Direttiva 
2011/93/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, relativa alla lotta contro l’abuso e lo sfruttamento 
VHVVXDOH�GHL�PLQRUL�H�OD�SRUQRJUDÀD�PLQRULOH��ULVSHWWR�DOOD�JLXULVGL]LRQH��Y��DUW������

103� 6HFRQGR�QRWL]LH�GLͿXVH�GDOOH�LVWLWX]LRQL�HXURSHH�D�ÀQH�JHQQDLR�������VHPEUD�SHUz�HVVHUH�VWDWR�UDJJLXQWR�XQ�DFFRUGR�GL�PDVVL-
ma per includere il “WUD΀FNLQJ�IRU�H[SORLWDWLRQ�RI�VXUURJDF\µ� volto a criminalizzare coloro che “coerce or deceive women into acting 
as surrogate mothersµ��FIU��ZZZ�FRQVLOLXP�HXURSD�HX�HQ�SUHVV�SUHVV�UHOHDVHV������������ÀJKW�DJDLQVW�KXPDQ�WUD΀FNLQJ�
council-and-european-parliament-strike-deal-to-strengthen-rules.

104 Parlamento europeo, Risoluzione sull’attuazione del mandato d’arresto europeo e delle procedure di consegna tra Stati mem-
bri, 20 gennaio 2021, doc. 2019/2207(INI), considerando A.

105 Decisione quadro del Consiglio 2002/584/GAI, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di 
FRQVHJQD�WUD�6WDWL�PHPEUL��LQ�*D]]HWWD�8΀FLDOH�GHOO·8QLRQH�HXURSHD�����OXJOLR�������/�������
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comunque non essere automaticamente garantita vista la posizione isolata dell’Italia in materia. In terzo 
luogo, da un punto di vista più generale, è vero che, ai sensi dell’art. 1 della decisione quadro, gli altri 
6WDWL�PHPEUL�GHYRQR�GDUH�HVHFX]LRQH�D�RJQL�PDQGDWR�GL�DUUHVWR�HXURSHR�H�FKH�LO�ULÀXWR�YD�LQWHVR�FRPH�
un’eccezione da intendere in senso restrittivo, come ha ben evidenziato la Corte di giustizia Ue106. Tutta-
via, gli Stati membri sono pur sempre vincolati al rispetto dei diritti fondamentali protetti dall’Unione. 
&Lz�VLJQLÀFD��GD�XQ� ODWR�� FKH� OR�6WDWR�HPLWWHQWH�q� WHQXWR�D�YHULÀFDUH� VH�HͿHWWLYDPHQWH� VLD�QHFHVVDULR�
ricorrere a tale misura alla luce del suo impatto sui diritti delle persone ricercate e della sua famiglia107 
e, dall’altro, che gli Stati di esecuzione possono negare la consegna, oltre le ipotesi già previste, anche 
in circostanze eccezionali sulla base di considerazioni fondate sulla tutela dei diritti fondamentali delle 
persone coinvolte nel caso concreto108. Infatti, pur essendo vero come dice la Corte di giustizia Ue che 
OD�ÀGXFLD�UHFLSURFD�WUD�JOL�6WDWL�PHPEUL�VL�EDVD�VRVWDQ]LDOPHQWH�VXOO·LGHD�FKH�WXWWL�FRQGLYLGRQR�JOL�VWHVVL�
valori e rispettano i diritti fondamentali riconosciuti dall’Unione109��q�SRL�QHFHVVDULR�YHULÀFDUQH�FRQFUH-
WDPHQWH�O·HͿHWWLYD�RVVHUYDQ]D�ODGGRYH�YHQLVVH�LQ�JLRFR�LO�SULQFLSLR�GHO�SUHPLQHQWH�LQWHUHVVH�GHO�PLQRUH��
riconosciuto dall’art. 24 della CDFUE110. Nel caso di un mandato di arresto europeo riguardante genitori 
LQWHQ]LRQDOL�FKH�KDQQR�JLj�VWDELOLWR�XQ�OHJDPH�IDPLOLDUH�FRQ�ÀJOL�QDWL�WUDPLWH�*3$��WDOH�LQWHUHVVH�VHPEUD�
LPSRUUH�OD�YHULÀFD�GHOO·HYHQWXDOH�LPSDWWR�VXL�ÀJOL�H�OD�GLVSRQLELOLWj�LQ�,WDOLD�GL�XQ�TXDGUR�QRUPDWLYR�LQ�
JUDGR�GL�DVVLFXUDUH�LQ�PRGR�UDSLGR�HG�HͿHWWLYR�LO�ULVSHWWR�GHOO·LGHQWLWj�GHJOL�VWHVVL��6H�TXHVWR�q�YHUR��OR�
Stato membro interessato potrebbe essere tenuto a negare la cooperazione richiesta proprio per tutelare 
la vita privata, o familiare ove già costituita, dei minori coinvolti nel caso. In una dinamica circolare, 
le garanzie esaminate nelle sezioni precedenti di questo contributo potrebbero avere un impatto anche 
nell’ambito della cooperazione penale tra Stati membri Ue, talora agevolandola altre volte ostacolando-
OD�LQ�UDJLRQH�GHOOH�VSHFLÀFKH�FLUFRVWDQWH�GHO�FDVR�FRQFUHWR�

,Q�HVWUHPD�VLQWHVL��DQFKH�GD�TXHVWH�SULPH�ULÁHVVLRQL�VXJOL�VSD]L�GL�FRRSHUD]LRQH�SHQDOH�WUD�JOL�6WDWL�
PHPEUL�8H��O·HͿHWWLYD�DSSOLFD]LRQH�GL�XQ�UHDWR�GL�*3$�D�SUHWHVD��TXDVL��XQLYHUVDOH�ULVXOWD�SUREOHPDWLFD�
SHUÀQR�QHO�TXDGUR�GHOO·8QLRQH��VDOYR�VYLOXSSL�IXWXUL111.

5. 2VVHUYD]LRQL�FRQFOXVLYH

/·DQDOLVL�FRQGRWWD�LQ�TXHVWR�FRQWULEXWR�LQWHQGHYD�YHULÀFDUH�VH�LO�´QXRYRµ�UHDWR��QRQ�SURSULDPHQWH�XQL-
versale, di GPA che l’Italia intende introdurre si scontri con garanzie internazionali poste a tutela di ogni 
individuo, specie a livello regionale europeo.

,QQDQ]LWXWWR��VL�q�GLPRVWUDWR�FKH�O·HVWHQVLRQH�GHOOD�JLXULVGL]LRQH�LWDOLDQD�LQ�PDWHULD�GL�*3$��FRVu�
come prospettata nella proposta di legge approvata alla Camera, non trova riscontro a livello internazio-
QDOH��Qp�ULVXOWD�JLXVWLÀFDWD�GDOOD�FRPSDUD]LRQH�FRQ�TXHOOH�IDWWLVSHFLH��FRPSUHVL�L�F�G��FULPLQL�LQWHUQD]LR-
nali, rispetto alle quali è emerso il principio di giurisdizione universale in via consuetudinaria o pattizia. 
Seppur non sia in discussione la libertà del singolo Stato di vietare la GPA, tali divieti sembrano spesso 
essere basati su visioni stereotipate perché, come dimostrano i lavori sul tema disponibili in seno alle 
NU, tale pratica non è ritenuta a priori incompatibile con il rispetto dei diritti fondamentali. Per questa 
UDJLRQH��HPHUJH�IRUWH�O·HVLJHQ]D�GL�UHJRODPHQWDUQH�LO�ULFRUVR�D΀QFKp�TXHVWR�SRVVD�DYYHQLUH�LQ�FRQIRU-
mità alla normativa sui diritti umani applicabile al caso concreto.

In secondo luogo, nonostante il margine di apprezzamento di cui anche la stessa Italia gode con 
VSHFLÀFR�ULIHULPHQWR�DOOD�&HGX��XQ�GLYLHWR�GL�*3$�SL��R�PHQR�HVWHVR�QRQ�SXz�FRPXQTXH�FRPSRUWDUH�
come conseguenza indiretta l’impossibilità assoluta di tutelare l’identità dei minori nati tramite GPA 

106 Ad es., Corte di giustizia Ue, 25 luglio 2018, causa C-216/18 PPU, Minister for Justice and Equality, punto 41.

107 Parlamento europeo, Risoluzione sull’attuazione del mandato d’arresto europeo, cit., punto 9.

108 L. Mancano, The Systemic and the Particular in European Law – Judicial Cooperation in Criminal Matters, in German Law Journal, 
2023, p. 965 ss.

109 Corte di giustizia Ue, Minister for Justice and Equality, cit., punto 36.

110 Si veda, a tal proposito, l’interpretazione dell’art. 3 da parte del relativo Comitato quando i genitori sono ritenuti responsabili 
di aver commesso un reato: General Comment No. 14, 29 maggio 2013, UN doc. CRC/C/GC/14, par. 69, come ribadito anche 
nelle raccomandazioni della Special Rapporteur sulla vendita e lo sfruttamento sessuale dei bambini, Thematic Study on Safe-
guards, cit., par. 79: “it must be kept in mind that criminalization will not normally be in the best interests of the child”.

111 Lo stesso Parlamento europeo nella sua risoluzione sull’attuazione del mandato di arresto europeo, cit., par. 14, ha invitato a 
valutare l’inclusione di altri reati ma, ancora una volta, nessuna menzione è stata dedicata alla GPA.
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all’estero, negando cioè loro il riconoscimento della relazione con entrambi i genitori intenzionali. Allo 
stesso modo, a fronte di famiglie già costituite e riconosciute, l’applicazione del “nuovo” divieto non 
può tantomeno determinare il disconoscimento di legami familiari rispetto ai quali si impongono ob-
blighi di tutela, anche di natura positiva, ex�DUW����&HGX��,QÀQH��TXDORUD�WDOH�GLVSRVL]LRQH�FRQYHQ]LRQDOH�
risultasse applicabile, quantomeno attraverso la sua componente privata, non pare esclusa una tutela 
diretta anche a favore del genitore intenzionale italiano che, per aver fatto ricorso alla GPA all’estero, 
verrebbe perseguito in forza della nuova disposizione di legge. Infatti, l’interferenza che si genererebbe 
QRQ�VHPEUD�WURYDUH�DGHJXDWD�JLXVWLÀFD]LRQH�VH�VL�WLHQH�FRQWR�FKH��DL�VHQVL�GHO�SDUDJUDIR����DUW����&HGX��L�
FULWHUL�LQHUHQWL�OD�́ TXDOLWj�GHOOD�OHJJHµ�H�OD�SURSRU]LRQDOLWj�GL�VLͿDWWD�LQWHUIHUHQ]D�VDUHEEHUR�GL΀FLOPHQWH�
soddisfatti. In sintesi, la scelta dell’attuale legislatore non risolve ma, anzi, esaspera la contraddizione 
tuttora esistente tra la volontà interna di reprimere il ricorso alla GPA e gli obblighi internazionali assun-
ti dall’Italia non solo a protezione dei minori nati tramite GPA ma, come si è visto, degli stessi genitori 
intenzionali.

,QÀQH��DQFKH�GDO�SXQWR�GL�YLVWD�GHO�GLULWWR�GHOO·8QLRQH�HPHUJRQR�GXEEL�VXOOD�FRPSDWLELOLWj�GL�XQ�
reato a pretesa “universale” con le libertà fondamentali da esso tutelate. Esso sembra creare ostacoli, di 
GL΀FLOH�JLXVWLÀFD]LRQH��DOO·HVHUFL]LR�GHOOH�OLEHUWj�GL�FLUFROD]LRQH�GHL�VHUYL]L�H�GHOOH�SHUVRQH�FKH�ULVXOWDQR�
LQ�FRQWUDGGL]LRQH�FRQ�JOL�VYLOXSSL�ÀQRUD�HPHUVL�LQ�DPELWR�8H��VSHFLH�D�WXWHOD�GHO�IDQFLXOOR��,QROWUH��XQ�UD-
pido sguardo ai meccanismi volti ad agevolare la cooperazione in ambito penale tra gli Stati membri sol-
leva dubbi anche sulla possibilità che tale reato possa essere perseguito all’interno della stessa Unione.

7HQXWR�FRQWR�GL�WXWWH�TXHVWH�SRVVLELOL�LPSOLFD]LRQL��YLVWH�DQFKH�DOOD�OXFH�GHOOH�GL΀FROWj�GHOO·,WDOLD�GL�
esercitare già la sua giurisdizione rispetto a gravi violazioni del diritto internazionale commesse al di 
IXRUL�GHL�SURSUL�FRQÀQL��OD�YRORQWj�GHOO·DWWXDOH�OHJLVODWRUH�GL�SHUVHJXLUH�LO�ULFRUVR�DOOD�*3$�LQ�PRGR�FRVu�
esteso appare indubbiamente più unica che rara. L’intervento in esame non può, in ogni caso, rimettere 
LQ�GLVFXVVLRQH�O·HTXLOLEULR�GL΀FLOPHQWH�UDJJLXQWR�LQ�PDWHULD�D�OLYHOOR�VRYUDQD]LRQDOH�H�FKH�VL�LPSRQH�
DOOH�DXWRULWj�LQWHUQH��DOPHQR�ÀQ�TXDQGR�DOOH�SROLWLFKH�UHSUHVVLYH�VL�SUHIHULUDQQR�FRPSLXWH�UHJRODPHQWD-
zioni volte a garantire una reale tutela a tutti i soggetti coinvolti.
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