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e proprie norme giuridiche, non scritte, risultanti da una prati-
ca generale e costante, protratta per un congruo periodo di tempo
ed attuata con la convinzione di obbedire ad una regola giuridica,

Gli usi «interpretativi», detti anche «negoziali», consistono,
invece, nel modo costante e uniforme con cui determinati affari
vengono compiuti o eseguiti dalle parti contraenti, in rispon-
denza alle condizioni del mercato in cui il negozio si conclude,
o alle esigenze tecniche peculiari del commercio di date merci.

Gli usi «interpretativin, peraltro, a differenza degli usi «nor-
mativin, non sono considerati precetti giuridici, avendo la fun-
zione di interpretare o di integrare 1a volonta dei contraenti che
vi abbiano fatto tacito riferimento, sia non esponendo la loro
intenzione, sia esponendola ambiguamente (in tale senso cfr.,
ad esempio, gia le remote Cass. 7 aprile 1964, n. 764, id., 1964,
I, 1661, nonché 17 giugno 1964, n. 1533, id., Rep. 1964, voce
Obbligazioni e contratti, n. 230, ¢ 19 gennaio 1965, n. 109,
idd., Rep. 1965, voce cit., n. 168).

Solo gli usi «normativi», ¢ «giuridici», pertanto, costituisco-
no fonte sussidiaria di diritto nelle materie non regolate daila
legge e con funzioni integrative del contenuto delle norme scrit-
te (Cass. 21 novembre 1983, n. 6948, id., Rep. 1983, voce Con-
suetudine e uso, n. 3, nonché 17 ottobre 1968, n, 3342, id.,
Rep. 1968, voce Obbligazioni e contratti, n. 119),

Pacifico quanto precede € palese che aliorché 1'art. 1498, 2°
comma, c.c. fa salvi «gli usi diversi» lo stesso richiama non
— come afferma il giudice @ gquo — gli usi negoziali, tra le
parti, ma solo eveniuali usi «normativi» o «giuridici» (che per
alcuni «affari» derogano alla (sola) previsione contenuta nello
stesso art. 1498, 2° comma, c.c.) (cfr. Cass. 22 maggio 1980,
n. 3396, id., 1980, I, 2149),

Deve escludersi — contemporaneamente — che per effetto
della prassi, instauratasi tra 'acquirente e il venditore, prassi
in forza della quale Facquirente provvedeva al pagamento del
corrispettivo dovuto a titolo di prezzo nel luogo del proprio
domicilio, a mant di un rappresentante del venditore, le parti
avessero «contrattualmente» fissato in Roma, luogo del domici-
lio dell’acquirente, il lucgo di adempimento dell’obbligazione
di pagamento del prezzo (a norma dell’art. 1498, 1° comma,
¢.c.).

Come in molteplici occasioni affermato dalla costante giuris-
prudenza i questa corte — che merita in questa sede di essere
confermata — infatti, deve ribadirsi che nelle cause concernenti
il pagamento del prezzo di una compravendita, poiché ai senst
dell’art. 1498, 3° comma, c.c. il pagamento, ove non debba
aver luogo al momento della consegna, deve essere effettuato
al domicilio che il venditore ha al momento in cui il relativo
credito diviene esigibile, a tale iuogo occorre avere riguardoe per
la determinazione del forum destinatae solutionis anche se sia
prevista per il debitore la possibilitd di eseguire il pagamento
nel suo stesso domicilio o nel luogo del suo domicilic nelle ma-
ni di un agente o rappresentante del venditore, ove tale modali-
t4 di pagamento non sia convenzionalmente prevista a carattere
esclusivo e con la contestuale rinuncia del venditore al forum
previsto dall’art, 1498, 3° comma (e 1182) c.c. (tra le tantissi-
me, in tale senso, Cass. 24 febbraio 1988, n. 1978, cit., nonché,
sempre nel senso che non integra deroga al principic generale
del forum solutionis ex art. 1182, 3° comma, e 1498, 3° com-
ma, c.c. il versamento in contanti del prezzo effettuato nel do-
micilio dell’acquirente ad un incaricato del venditore, trattan-
dosi di circostanza contingente, di per s¢ inidonea ad evidenzia-
re una clausola contrattuale diretta a superare il predetto
principio, Cass. 5 giugno 1984, n. 3404, id., Rep. 1984, voce
Competenza civile, n. 60, e 28 aprile 1981, n. 2569, id., Rep.
1981, voce cit., n. 107).

Perché — pertanto — sia escluso, al fine di determinare la
competenza per territorio ex art. 20 ¢.p.c., il foro costituito
dal domicilio del creditore quale luogo deli’adempimento a nor-
ma dell’art. 1182 ¢.c., non & sufficiente — come invoca la dife-
sa del resistente — l'esistenza di un patto che preveda la possi-
bilita, per il debitore, di adempiere in altro luogo — ad esem-
pio, nella specie, nel lwogo della propria residenza — ma &
indispensabile, altresi, che tale luogo di adempimento sia previ-
sto in modo esclusivo (cfr., del resto, esattamente in tal senso,
Cass. 9 febbraio 1995, n. 1472, id., Rep. 1995, voce cil., n,
77, nonché 19 maggio 1990, n. 4536, id., Rep. 1990, voce cit.,
n. 63).
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Premesso quanto sopra si osserva che la disciplina dell’art.
1182, 3° comma, ¢.c., per cui I"obbligazione di denaro va adem-
piuta nel domicilio che il creditore ha al tempo della scadenza,
si applica anche alla ipotesi della cessione del credito, solo che
sussistano i due presupposti della conoscenza dello spostamento
del luogo di pagamento e della mancanza di aggravio per il
debitore (cosi, in termini, Cass. 18 febbraio 1972, n. 467, i,
Rep. 1972, voce Qbbligazion! in genere, n. 29, e, in precedenza,
19 luglio 1957, n. 3026, id., Rep. 1957, voce Competenza civile,
n. 248).

Deriva, da quanto premesso, una volta pacifice in causa, da
un lato, ¢he nelle fatture inviate al debitore si dava notizia della
cessione del credito, dall’altro, che l'originario,'creditore aveva
sede in cittd diversa da Roma (in particolare S.'Stefano Ticino,
provincia di Milano) (per cui lo spostamento delduogo di adem-
pimento dell’obbligazione non costituiva un aggravio per il de-
bitore), che deve dichiararsi, come anticipato,” la competenza
del Tribunale di Modena, lnogo in cui ha la propria sede la
creditrice C.R.C. s.p.a.

Irrilevante, al fine di pervenire ad una diversa definizione della
lite — da ultimo — & il principio enunciato da questa corte
con la propria sentenza 10 febbraio 1993, n. 1499, id., Rep.
1995, voce Cessione dei crediti, n. 10 (richiamata negli scritti
difensivi di parte resistente). B

In quell’occasione — in particolare — questa corte ¢bbe ad
affermare che in tema di cessione dei crediti il debitore ceduto
pud opporre al creditore cessionario le eccezioni opponibili al-
I'originario creditore, compresa quella relativa alla ctausola ri-
guardante il foro esclusivo pattuito tra le parti.

Poiché — come’osservato sopra — nel caso concreto la Bel-
lucei e la societd Ultrocchi carmy, non avevano affatto previsto
come esclusiva forma di adempimento detle obbligazioni del pri-
mo nei confronti della seconda i pagamento a mani di un rap-
presentante del venditore in Roma, con conseguente espressa
rinuncia del creditore al foro del suo domicilio, ¢ evidente la
non applicabilita alla presente fattispecie del richiamato princi-
pio di diritto.

4. - In accoglimento del ricorso, in conclusione, deve dichia-
rarsi la competenza del presidente del Tribunale di Modena ad
emettere lingiunzione opposta.

CORTE D CASSAZIONE; sczione I civile; sentenza 16 marzo
1999, n. 2315; Pres. RoccHl, Est. GrazZIADE], P.M. PaLMErT
(concl. conf.); Pizzetti (Avv. GariNi, BIAGETTI) ¢. Anselmi
(Avv. Spaziant Testa, GUaRNERIY), Casse App. Brescia 14 giu-
gno 1995 e decide nel merito.

Filiszione — Consenso del marito alla fecondazione artificiale
della moglie — Successiva azione di disconoscimento di pa-
ternith — Inammissibilitad (Cost., art. 2, 30, 31; cod. civ.,
art. 233).

Il marito, dopo aver validamente prestato il proprio consenso
alla fecondazione assistita delfa moglie con seme di donatore
ignoto, non ha azione per il disconoscimento della paternitd
del bambino concepito per effeito di tale inseminazione. (1}

(1) La sentenza pud leggersi in Foro it., 1999, [, 1834, con nota di
E. ScopirTi. Se ne riproduce la massima per pubblicare 1a nota di F.
D1 CioMmo.

Fecondazione eterologa, discomoscimento di paternith e (utela del
minore,

1. - Epifania e complessitd della questione. 11 problema affrontato
dalla sentenza in rassegna — limiti al disconoscimento di paternitd in
caso di fecondazione cterologa — non & atfatio nuove, eppure crea



2919

interrogativi che sembrano ancora lungi dal trovare una soluzione defi-
nitiva (1). La guestione si ripropone gia da alcuni decenni, tanto in
ambito parlamentare (2), quanto nelle aule dei tribunali (3) e nei con-
sessi accademici (4).

Ii dibattito si presenta complesso, in quanto coinvelge profili di natu-
ra religiosa, etica, politica, nonché di ordine pubblico. La legislazione
italiana &, da tempo, in notevole ritardo nel campo della regolazione
giuridica della bioetica. Desta preoccupazione, anche in relazione ad
altri ordinamenti (5), I'assenza nel nostro sistema civile di regole certc
in materia di tutela dell’embrione, maternitd assistita, tutela delPinte-
grita genetica, medicina predittiva, diagnosi e terapia prenatale, consen-
0 informato del malato al trattamento terapeutico ¢ alla sperimenta-
zione, accanimento terapeutico nei confronti di malati terminali (6). Me-
rita, d’altro canto, {ma una rondine non fa primavera) di essere segnalata
la recente disciplina sulla donazione di organi post mortern; nonché
il progetto di legge, approvato dalla camera a fine maggio — ¢ tuttora
in discussione in senato —, che, nel tentativo di disciplinare la feconda-
zione assistita, victa (seppure con modalitd singolari) la fecondazione
cterologa (7).

La preoccupazione & aggravata dalla diffusa consapevolezza in ordi-
ne alla crescente difficoltd con cui, in mancanza di un intervento legis-
lativo, il sistema in futuro potra rispondere — avvalendosi di meri adat-
tamenti interpretativi — a tutte I domande che le nuove biotecnologie
pongono (8). Esempio concreto di tale difficolld & proprio la sentenza
in rassegna. Essa — va subito detto — rappresenta per la giurisprudenza

(1) Sulle proposte di legge aventi ad oggetto la regolamentazione del-
Ia materia, v., ex multis, G.M. ARMONE, Procreazione assistita ¢ tratia-
mento degli embrioni umani. Prospeitive di regolameniazione, in Riv.
critica dir. privato, 1993, 331; F.D. BusNELL, Opziond e principt per
una disciplina normativa delle biotecnologie avanzate, id., 1991, 283;
P. PaLMert, Quale legge in malteria di inseminazione artificiale?, id.,
1989, 673; F. DALL’ONGARD, La fecondazione artificiale ed il lavoro
della commissione Santosuosso, in Dir, famiglia, 1987, 1055; G. FEr-
RANDO, L’inseminazione cterologa nella coppia coningata: spunti per
una riflessione sulle proposte di legge, ibid., 1149, G. AsconE -L. Rosst
CARLEO, La procreazione artificigle: prospettive di una regelamentazio-
ne legislativg nel nostro paese, Napoli, 1986, 39; P, ZaTTi, Artificio
e anaturar nelln procreazione (note a margine dei progetti legislativi),
in Riv. critica dir. privato, 1936, 671.

(2) In occasione della riforma del diritto di famiglia del 1975, il go-
verno intendeva presentare un emendamenio tendente ad ammettere ’a-
zione di riconoscimento «se il figlio & nato per effetto di inseminazione
artificiale eterologa della moglie non consentita dal marito», ma il pro-
getto fu abbandonato per il timore che, cosi facendo, si legalizzasse,
seppure indirettamente e tacitamente, 'indesiderata pratica. V. A. e
M. Finoccriaro, Riforma del diritto di famighia, Milano, 1975, 11, 67.

(3) Delle poche pronunce italiane in materia (per le quali v. infra),
la prima & Trib. Roma [9 aprile 1956, Foro it., 1956, I, 1212, e, con
data 30 aprile 1956, Giust. civ., 1956, 1, 1612, con nota di V. Scror;
Dir. e giur., 1956, 493, con nota di V. Careong; Giur, if., 1957, 1,
2, 218, con nota di A. TRABUCCHI. .

(9 Ex ceteris, v.'P. REscioNe, 1! danno da procreazione, in Riv.
dir. civ,, 1956, 614; G. Gonerea, Dell’iffegittimita dell’inseminazione
artificiale nel matrimonio, in Riv. dir. mairim., 1953, 191; S. LENER,
Matrimonio, fedeltd coniugale e inseminazione artificiale, in Civilia cat-
tolica, 1959, 1M1, 59; S. Riccio, Fecondazions artificiale e adulfterio,
in Arch. pen., 1950, 1, 18; U. MaseLLo, Inseminazione artificiale e ado-
zione, in Studi senesi, 1964, 115. '

(5) Per ajcuni brevi spunti comparativi, v. E. Scaprrr, «Consensus
Jacit filiosw, T giudici, la Costituzione e I'inseminazione eterologa, in
Foro it., 1999, 1, 1835, cui adde un'osservazione riguardante la Confe-
derazione elvetica, dove, fin dal 1° gennaio 1978, 1'art. 236 c.c. dichia-
ra improponibile {"azione di disconoscimento da parte del marito che
abbia manifestato preventivamente il suo consenso all'inseminazione ete-
rologa della moglie. Attenzione merita, altresi, 'ordinamento tedesco,
nel quale, al contrario, la [. n. 745 del 1990, detta Embryonenschutzge-
setz, non disciplina affatte il consenso ail’inseminazione etcrologa.

(6) V. C.M. Mazzony, Diritii della personalitd, in Istituzioni di dirit-
to privalo n cura di M. Bessong, 3* ed., Torino, 1996, 108.

(7) La legge sul «prelievo di organi e tessuli da soggetto del quale
sia stata acdertata la morle» & la n. 91 del 1° aprile 1999, Le leggi,
1999, 1, 1119, in vigore dal 16 aprile. 11 progetto di legge ¢n. 214/C,
n. 4048/3) sulla procreazione medicalmente assistita — preseniato da
M.C. Scoca alla camera, ivi approvalo il 26 maggio 1999, assegnato
in data 2 giugno alla commissione igiene e sanitd del senato in sede
rcferente — rappresenta il testo unificato delle pia recenti proposte di
legge in materia.

(8) Cosi, ex multis, P. ZATTI-V. CoLussi, Lineamenti di diritio priva-
to, 6° cd., Milano, 1997, 871; nonché C.M, BiaNca, State delle perso-
ne, in Procreazione artificiale e interventi nella genetica umana, Atti
del convegno di Verona, Padova, 1987. Parzialmente difforme 1'opinio-
ne di 5. RoooTA, Modeili culturali e orizzonti delia bioetica, in Que-
stioni di bioetica, Bari-Roma, 1993, 422, a detia del quale ['inerzia del
legislatore lascia spazio alla «supplenza dei giudici» che pud «garantire
una maggiore aderenza alla sitvazione concreta, evitando di irrigidire
la regola e consentendo cosi una sua continua adattabilitay». Cfr. A.
GARAPON, [ custodi dei diritti, Milano, 1997, 140.
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italiana un leading case, in quanto afferma, per fa prima volta, che
il marito, il quale abbia prestato un valido consenso preventivo alla
fecondazione eterologa della moglie (id est, impianto di seme di dona-
tore anonimo), non pud esercitare azione di disconoscimento di pater-
nitd (9). La difficoltd cui va incontro Pinterprete si palesa nel difficile
percorso argomentative che la Suprema corte ha dovulo Lracciare nel
tentativo di giustificare una decisione che, in linea di principio, pare
ineccepibile ¢ che ha invece consentito, alla prima dottrina che 'ha
commentata, di formulare, sccondo valutazioni di stretto diritto, pii
di un rilievo critico {10).

IL. - L’ari. 235 c.c, e | dubbi ermeneutici. Dal punto di vista positivo
¢ sistematico, la questione principale verte sulla corretta interpretazione
¢ applicazione dell’art, 235 ¢.c. e dunque sulla possibilita, per il marito
che vanti uno dei requisiti di cui alla norma in parola (nel caso di spe-
cie, impotentia generandi), di esperire, ai sensi di tale disposizione, azione
di disconoscimento nei confronti del figlio nato in costanza di matrimo-
nio, ma in seguito ad inseminazione eterologa. La riflessione e il dibat-
tito dottrinale coinvolgono, altresi, problematiche quali I'indisponibitita
degli status familiari, la responsabilitd di chi agisce contra factum pro-
prium, il diritto di avere una famiglia, il rapporto tra favor veritatis
¢ favor legitimitatis, I'applicazione analogica delle norme di legge e il
potere-dovere dei giudici di colmare le eventuali lacune dell' ordinamen-
to. Occorre, perd, partire dail'analisi dell’art. 235 ¢ dal corretto ingua-
dramento dell’azione di disconoscimento per cogliere il senso delle pri-
me ¢ piu importanti determinazioni assunte dalla corte nella pronuncia
in epigrafe.

Tradizionalmente, il fondamento del disconoscimento & state indivi-
duato nella viclazione del dovere di fedelld coniugale, si che I’azione
— secondo parte delia doltrina — deve escludersi gqualora la gravidanza
della moglie dipenda da violenza carnale o da fecondazione eterologa
praticata con il consenso del marito (11). Tale dottrina concorda con
la Cassazione, laddove essa sostiene che ’arl. 235 non potrebbe esten-
dersi ad una tecnica che, all’epoca a cui risale il codice civile, era sco-
nesciuta. Cid anche in virtd della considerazione per cui, non avendo
la riforma del 1975 sostanzialmente inciso sulla regolamentazione della
materia, e sull’art. 235 in particolare, essa avrebbe lasciato il discono-
scimento proponibile solo nel caso di adulterio della moglie, laddove
«I'inseminazione artificiale (al contrario esprime) un progetto di mater-
nitd basato proprio sul rifinte di ricorrere ali’infedeitd coningale per
procreare». Per cui si conclude nel senso che «l'inseminazione, global-
mente intesa, non rientra in via immediaia e diretta nelle previsioni
dell*art. 235 c.co» (12).

Questa soluzione appare tutt’altro che pacifica e non & condivisa da
altra doltrina almeno in virtii di due considerazioni di carattere erme-
neutico -— una sistematica, 'altra storica — tra loro complementari.

{9} Contra, Trib. Roma 19 aprile 1956, ¢il.; Trib. Cremona 17 fch-
braic 1994, Foro if., 1994, 1, 1576 (per ulteriori riferimenti, v. E. BrRu-
NETTI, id., 1997, 1, 1678), nonché App. Brescia 10 maggio 1995, id.,
Rep. 1997, voce Filiazione, n. 36, e, con data 14 giugno 1993, id.,
Rep. 1996, voce cit, nn. 36, 37, ¢ Giur, it., 1997, 1, 2, 48, con nota
di G. Carrang Famiglia e dir., 1996, 34, con nota di M. DoGLIOTTI;
Nuova giur. civ., 1997, 11, 167, con nota di G. FERRANDO.

(10) Per i primi commenti alla sentcnza in rassegna, v., in senso criti-
co, A. Fivoccriaro, La Cassazione non pud svolgere ung supplenza
nelle funzioni riservate al legislatore, in Guida al dir., 1999, fasc. 12,
54; nonché ScoprrTi, op. cit.; mentre in senso sostanzialmente adesivo,
P. SCHLESINGER, Tnseminazione eterologa: la Cassazione esclude i di-
sconoscimento di paternita, in Corriere giur., 1999, 401.

(11) Cosl C.M. Bianca, La famielia. Le successioni, in Diritto civile,
Milano, 1989, 11, 284, 300. V. anche TrabuccH1, op. cit.; Ib., Istitu-
gioni di diritio civile, 35* ed., Padova, 1994, 287. Cfr. A.E. GRANELLI,
L’azione di disconoscimento di paternitd, Milano, 1965. Contra, la dot-
trina in proposito citala da BruNeTTI, 0p. Cit., cui adde, P. PERLINGIERI-
F. PROSPERI, in Manuale di diritto civile a cura di P. Perunciert, Na-
poli, 1997, 828, per cui lale ricostruzione concettuale appariva corretta
prima della riforma del 1975, poiché ’azione di disconoscimento spet-
tava soltanto al marito, mentre oggi la spettanza dell’azione anche alla
moglie prova che il disconoscimento non deve essere pill inteso come
sanzione della infedeltd coniugale.

(12) V. la dottrina in proposito indicata da BruweTti, op. cit., 2079,
cui adde, SCHLESINGER, op. cit.; G. BIsCONTINI, La filiazione legittima,
in I diritte di famiglia, W1, Filiazione e adozione trattato diretto da
G. Bonwini ¢ G, CATTANEO, Torino, 1997, 56; S. PiccNiNi, Feconda-
zione artificiale eterologa e disconoscimento della paternitd, in Giust.
civ,, 1995, T, 343; G, FERRANDO, I wcaso Cremona»: autonomia e
responsabilita nella procreazione, in Giur. it., 1994, 1, 2, 996; Ip., Pro-
creazione artificiale, consenso del marito e disconoscimento di paterni-
td, in Nuova giur. civ., 1994, 1, 545; M. DocLIOTTI, frseminazione ete-
rofoga e azione di disconoscimento! una sentenza da dimenticare, in
Famiglia e dir., 1994, 182; P. D’ AppiNno SERRAVALLE, L individuazione
deila mudre e del padre con riferimento all’inseminazione artificinle ete-
rologa, in Rass. dir. civ., 1987, 604; L. RusiNo, Rifevanza giuridica
degli accordi in tema di fecondazione artificiale, in Dir, famiglia, 1987,
1337; E. La Rosa, Inseminazione artificiale ¢ presunzione di legittimi-
13, in Legalitd e giustizia, 1984, 802,
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La prima: il fondamento dell*art. 235 non va individuato nell'adulterio,
bensi nella semplice assenza di un rapporto biologico tra figlio e mari-
to, in quanto Vintero diritto di famiglia & incentrato sul criterio del
Javor vericatis, prevalente rispetto al favor legitimitatis (13), motivo per
cui ghi stafus sono ontologicamente indisponibili (14). La seconda: il
legislatore del 1975, nel decidere di non inserire, tra le ipotesi previste
dall’articolo citato, I’inseminazione eterologa, ha attuato una scelta po-
litica volta a non incoraggiare il fenomeno, ma — e gli atti dei lavori
preparatori lo confermerebbero — era ben consapevole dell’afferenza
della problematica al campo di applicazione della norma in parola (15).

Metl’economia del prospettato dibattito, un ruolo importante va rico-
nosciuto alla pronuncia (26 settembre 1998, n. 347) con cui, di recente,
la Corte costituzionale ha affrontato il problema dell’applicazione del-
Part. 235, 1° comma, n. 2, al caso di fecondazione eterologa con mari-
to consenziente, fornendo gli spunti dai guali & partita la Cassazione
per affermare il principio riassunto in massima {16). Nel caso ora cita-
to, il Tribunale di Napoli rimettente chiedeva al giudice delle leggi di
esprimersi sulla legittimitd dell’art. 235 — «nella parte in cui non pre-
clude 1'azione per il disconoscimento di paiernitd al padre legittimo,
che abbia prestato il consenso all’inseminazione eterologa della moglie»
— in relazione agli art. 2, 3, 29, 30 ¢ 31 Cost. (17). Secondo il giudice
a quo, «& interesse del minore non vedersi privato del nome, dell’identi-
t4 personale e della stessa possibilitd di avere un padre, {e inoltre] ri-
sponde a fondamentali principi costituzionali che ogni figlio abbia di-
ritto ad essere mantenuto, istruito ed educato dai propri genitori, tali
dovendaosi considerare quelli che hanno preso la decisione della sua pro-
creazione; mentre nessun rapporio di paternild potrebbe essere instau-
rato con il padre biologiconr.

La Consulta ha reputato la questione inammissibile, in guanto 1’art.
235, 1° comma, n. 2, «riguarda esclusivamente la generazione che se-
gua ad un rapporto adulterino, ammettendo il disconoscimento di pa-
ternild in Lassative ipotesi, quando le circostanze indicate dal legislatore
facciano presumere che la gravidanza sia riconducibile, in violazione
del dovere reciproco di fedelid, ad un rapporto sessnale con persona
diversa dal coniuge». Inolire, 1a corte ritiene che, in case di fecondazio-
ne eterologa, il marito non possa operare il disconoscimento ai sensi
dell’art. 235, in guanto «la possibilitd che ipotesi nuove, non previste
al temmpo dell’approvazione di una norma, siano disciplinate dalla stessa
non & da escludersi in generale. Ma tale possibilitd implica un’omoge-
neitd di elementi essenziali e un’identitd di ratio; nella cui carenza l'e-
stensione della portata normativa della legge si risolverebbe in un ar-
bitrio».

E evidente come la Cassazione, nella senienza in epigrafe, abbia spo-
sato in pieno le argomentazioni della Consulta ed abbia accolto 'invito
(rivolto ai giudici di merito e legittimitd) a «ricercare nel complesso
sistema normativo ’interpretazione idonea ad assicurare la proteziones
dei diritti del neonato in relazione alla sua formazione {previsti in parti-
colare agli art. 30 e 31 Cost.), e, ancer prima, «dei suoi diritti (tutelati

(13) Sul punte, cfr. TraBuccHr, nota a Trib. Roma 30 aprile 1956,
cit., il quale rileva come Part, 233 c.c. {nella formulazione ante rifor-
ma, n.d.a.} dichiari legittimo anche il figlio concepito prima (ma nato
in costanza) del matrimonio, e cid in quanto fanta est vis matrimoni.

(14) Agli autori in tal senso citati da ScopITTi, op, cit,, 836, adde,
G. MiLan, Aspetti giuridici della procreazione assistita, Padova, 1997,
52; A_ De Cupis, in Commentario al diritto italtano della famiglia di-
retto da Cian, Oppo, TrapuccHi, Padova, 1992, IV, sub art. 235, 29;
P. VERCELLONE, La filiazione, in Trattato Veassalli, Toring, 1987, I,
2, 321; A. GorassiNl, Procregzione artificiale eterologa e rapporti pa-
rentali primari, in Dir. famiglia, 1987, 1239; V. Lotacono, Insemina-
Zione artificiale (dir. civ.), voce dell'Enciclopedia del diritto, Milano,
1971, XXI, 761; Scrot, ap. cit., 1612, Contra, Cass. B seltembre 1995,
n. 9463, Foro it., Rep. 1996, voce Filinzione, n. 33, in extenso, Giust,
civ., 1996, 1, 407,

(15) V. A, FivoccHIaRrO, op. cil.; F. SaNtosuosso, Fecondazione ar-
tificiale wmana, voce dell’ Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1989,
X1V, lp., La fecondazione artificialte umana, Milano, 1985, 73; 1o,
La fecondazione artificiale della donna, Milano, 1961; nonché A. e M.
Finoccuiaro, Diritto di famiplia, Milano, 1984, 11, 1491, V. anche la
nota 2.

(16) La senienza & riportata in Foro if., 1998, I, 3042, con osserva-
ziont di R. RoMBoLr, Giust, civ., 1998, [, 2409, con nota di M.R. Mo-
8RLL; Guida al dir., 1998, fasc. 39, 30, con nota di A. FINOCCHIARQ;
Corriere giur., 1998, 1294, con nota di V. CARBONE; Vita rof., 1998,
1481, con nota di M. FINOCCHEARO; id., 1999, 35, con nota di G, Cas-
saNo; Dir, famiglia, 1999, 12, con note di L. p’Avack, P. Morosi,
G. Crant.

(17 L’ordinanza del Tribunale «i Napoli del 2 aprile 1997 & riportata
in Foro it., 1997, 1, 2677, con nota di E. BRUNETTI; per ulteriori riferi-
menti, v. 1a nota di richiami, id., 1998, I, 3042, cui adde, E. PALMERI-
N1, in Danno e resp., 1998, 73. In seguito a tale ordinanza, la Cassazio-
ne, con ord. 18 settembre 1997, Fore it., Rep. 1998, voce Filiazione,
n. 42, ¢ Danno e resp., 1998, 77, ha rinviato a nuovo ruolo [a causa
conclusa con 1a sentenza in epigrafe «in attesa dell'esito del giudizio
incidentale instaurato dinanzi alla Corte costituzionales.
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dall’art, 2 Cost.) nei confronti di chi si sia liberamente impegnato ad
accoglierlo assumendone la relativa responsabilitd» (18).

IIl. - Responsabilité e «favor veritatis». Chi sostiene la possibilita
del disconoscimento — oltre che su un’interpretazione deil’art. 235 di-
versa da quelia fornita dalla citata sentenza della Corte costituzionale
— fonda le sue convinzioni su aliri argomenti, Si dice, in particolare,
che la possibilitd di considerare legittimo il figlio, avuto dai coniugi
con I'infervento di un donatore anonimo che abbia fornito il liquido
seminale, si scontra con Ia veritd che deve caratterizzare lo stato di
filiazione, quale espressione del principio di responsabilita per il fatto
della procreazione (19). Per cui, il consenso del marito alla fecondazio-
ne eterologa della moglie non impedirebbe allo stesso di disconoscers
il nato, in quanto in tale ipotesi il marito non & genitore biologico,
poiché il seme & del donatore (20), menire quest'ultimo assumerebbe
una responsabilitd della quale potrebbe essere chiamato a rispondere.
Inoltre si sostienc che, a ritenere il contrario, si finisce per ammettere
che lo sratus di figlio legittimo, invece che dipendere dal fatto della
procreazione, dipenda direttamente da un atto negoziale, per definizio-
ne strumento di autonomia privata (21).

Tali argomenti si prestano a piu di un rilievo critico. Nel caso di
fecondazione cterologa, infatti, pare evidente che il donante non possa
essere ritenuto responsabile di alcunché, visto che egli mette a disposi-
zione i gameti non per soddisfare propri scopi egoistici, bensi ‘per asse-
condare un desiderio di paternitd e maternitd altrui (22). Va, inoltre,
considerato che la datic seminis non & da sola sufficiente, né necessaria
{vista la sua fungibilitd), per dar ¢orso alla procreazione. Al contrario,
il principio della responsabilitd per procreazione potrebbe a buon ragio-
ne operare contro il marito che ha fornito il suo «necessarion consenso,
in quanto protestatio contra factum proprium non valet (23), ovvero
in quanto I'accordo tra i cohingi sarebbe riconducibile al novero di
quelli previsti dall*art. 44 ¢.c,, £ come tale giuridicamqme vincolante (24).

(18) Per Romaow, op. cit., la pronuncia 347/98 «ha in realtd il conte-
nuto di una sentenza interpretativa di rigetto, attraverso la quale la
corte giunge in pratica al risultato cui tendeva il giudice a guor. Con-
fra, A. FINOCCHIARO, 0p. ult. cit.; nonché p'Avack, op. ¢it. Cfr. Mo-
ROSIN1, op. cit., 23-27; CiaN1, op. cit., 42; Scopirr, ap. ¢il., cui si
rinvia anche per ulteriori richiami.

(19) Cosi PERLINGIERI-PROSPERI, op. cit., 823 5., nonché G. Avutori-
NO STANZIONE, Diritto di famiglia, Torino, 1997, 264.

(20) Trib. Rimini 24 marzo 1995, Foro it., Rep. 1996, voce Fifiazio-
ne, n. 35, Dir. fumighia, 1996, 569, con note di Upa e TosTi; Famiglia
e dir., 1996, 39, con nota di M. DoGLioTTI, ha sostenuto che «il consen-
so del marito all’inseminazione eterologa [. . .] costituisce elemento in-
tegrante la fattispecie di reato di alterazione di stato». Cfr. A. Gorassi-
NI, Pracreazione (dir. civ.), voce dell’ Enciclapedia del diritto, Milano,
1987, XXXVI, 944, Al riguardo si & osservato che, a rigor di logica,
ammesso tale principio bisognerebbe punire anche la madre che, consa-
pevole dell’adulterio, abbia dichiarato all’anagrafe il figlio come legitti-
mo, nonché il marito che scientemente abbia accettato tale situazione
(cosi DogLIOTTI, op. wir. cit,, 46).

(21) Ma sul principio (o forse dogma) dell’indisponibilitd degli stafus
familiari, una rimeditazione si impone, in virta della possibilita, ricono-
sciuta dall’ordinamento ai genitori biologici, anche coniugati, di non
risultare, se lo vogliono, nell’atto di nascita. V. il richiamo, contenuto
nel testo, alla 1. 15 maggio 1997 n. 127 che ha meodificato Part. 70
ord. stato civ. Cfr. ScHLESINGER, op. cit., 402; M. Sssta, Le azioni
di disconoscimento, in Trattate di diritto privato diretto da Resciano,
2% ed., Torino, 1997, IV, 72; G. ALra, «Stafus» e capacitd, Roma-
Bari, 1993, 56; A. Corasawiti, Stato delle persone, voce dell' Enciclo-
pedia del diritto, Milano, 1990, XLI111, 948; Ip., Lezioni di diritto di
Jamiglia, Padova, 1997, 72; P. VERCELLONE, Procreazione artificiale,
voce det Digesto civ., Torino, 1997, XV, 313. Sull'indisponibilitd degli
Status per mero consenso, v. Trib, Monza 27 ottobre 1989, Foro if.,
1990, I, 298, con nota di G. PownzangLiy, Nuova giur, civ,, 1990, 1,
355, con nota di A, Liacy; Giur. merito, 1990, 240, con nota di M.G.
Maauio; Giur. ft., 1990, I, 2, 296, con nota di G. PaLmery; Giust.
civ.,, 1990, I, 478, con nota di F.M, CerveLL; Dir. famiglia, 1990,
173, con noia di M. VENTURA.

{22) In dottrina, ritengono improponibile I'affermazione della pater-
nitd del donatore, La RosA, fnseminazione artificiale e presunzione di
legittimita, cit., 811; VERCELIONE, Lu filiazione, cit., 321; D'AVACK,
op. cit.; A. TRaBUCCHI, Procreazione artificiale e genetica umana nella
prospettiva del piurista, in Riv. dir. civ., 1986, 1, 495: Ip., La procrea-
zione e il concetto giuvidico di poternita e maternitd, id., 1982, 1, 597;
Ip., Inseminuzione artificiale (dir. civ.), voce del Novissimo digesto,
Torino, 1962, VII, 732, Contra, N. CovisLio, !l nome della persona,
in Dir. famiglia, 1986, 278; T, AULETTA, Fecondazione artificiale: pro-
blemi e prospetiive, in Quadrimestre, 1986, 1; GorassiNl, Procreazione
(dir. civ.), cit., nota 104; Ip., Procreazione artificiale eterologa € rap-
porti parentali primari, cit., 1258.

{23) Cosl, ex ceteris, Monosing, op. cit., 29, ¢ TRABUCCHI, nota a
Trib. Roma 19 aprile 1956, cit. Cfr. G. FerranNDo, Prove genetiche,
verite biologica e principio di responsabilita nell’uccertamento della fi-
ligzione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1996, 725.

(24) Tale raffinato tentativo di soluzione del problema si deve a Ru-
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In realtd, a chi scrive sembra pit corretto ritenere che il principio
in parola — il quale, pur trovando neli’art. 30 Cost. solense afferma-
zione, ha sempre conosciulo diverse eccezioni — sia stato definitiva-
mente superato con 'entrata in vigore della 1. 15 maggio 1997 n. 127
(recante misure urgenti per lo snellimento dell’attivita amministrativa
e dei procedimenti di decisione e di contrello) che nel modificare 1'ard.
70 ord. stato civ., relativo alle persone tenute a dichiarare la nascita
del figlio, ha espressamente stabilito che deve essere sempre rispettaia
«l'eventuale volonta della madre di non essere nominatas. Tale regola,
&ia operante in virlds dell*art. 73, 2° comma, ord. stato civ., per quanto
riguarda la nascita di figlic naturale, & stata cosi estesa alla filiazione
legittima. Per questa ragione, ¢ per il radicale stravolgimento che Ia
materia ha sublto negli ultimi vent’anni, sarebbe forse corretto rimedi-
tare l'intera problematica dei rapporti tra procreazione e dichiarazione
all’anagrafe della maternitd, nonché le questioni afferenti alla natura
¢ all'efficacia dell’atto di nascita (25).

Pitl fondato appare I'argomento che fa leva sul favor veritatis, in
quanto tale principio risulta di sicura vigenza nel nostro ordinamento
civile (26). Prova ne siano le duc recenti sentenze con cui la Corte costi-
tuzionale ha ritenuto illegittimo 'art. 244 c.c. nella parte in cui non
dispone — in riferimento, rispettivamente, ai nn. 2 ¢ 3 dell’art. 235
— che il 1ermine annuwale per proporre 'azionc di riconoscimento de-
corra dal giorno in cui il marito sia venuto a conoscenza dell*adulterio
della moglie (27), ovvero della sua impolentia coeundi vel generandi (28).
Mella sentenza 170/99, la Consulta ~- in parziale difformitd da quanto
affermato nella pronuncia 347/98, precedentemente citata — sostiene
che nella considerazione del favor veritatis non si debba ravvisare una
ragione di conflitto con il favor minoris, poiché anzi la verita biologica
della procreazione si deve tutelare come interesse preminente del mino-
re, in quanto bisogna garantire al figlio il diritto alla propria identita
e precisamente all’affermazione di un rapporto di filiazione veridico 29).
E cid, malgrado «il perseguimento det valore verita determina il sacrifi-
cio della posizione familiare, affestiva e socio-economica acquistata [. . .]
dal figlion.

Che il favor veritatis costituisca un sicuro principio ed un importante
criterio ermencutico del nostro dititto di famiglia risulta, tra I'altro,
evidente s¢ si considera che il riconoscimenta dj figlio nawrale pud
essere impugnate, per difetto di veridicitd, senza limiti di tempo anche
dal suo autore ed anche dopo la legittimazione (30). E tale possibilita
— secondo il giudice delle leggi — dipende da una scelta consapevole
del legislatore che ha voluto agevolare, comunque, la «caducazione di
uno sfgfus costituito contro veritd» (31), Va segnalato, petd, che tale

BINO, op. cit.,, 1337, Cir. P. ZATT, Persone e Sfamiglia, in Trattaro
di diritto privero diretto da P. REsciaNog, Torino, 1996, III, 82; nonché
F. SANTORO PASSARELLL, Commentario al diritto itatiano della famiglia,
Padova, 1992, II, sub art. 144 c.c., 524.

(25) Secondo Bravca, cit., 258, «latto di nascita, in guanto risultan-
za ufficiale della posizione di figlio, integra quelta titolaritd formale
cui si riconduce la nozione di stato di figlion. Nel senso di una funzione
probatoria dell*atto di nascila; v. A. VIOLANTE, 7 rapporti di fillazione
e fe azioni di Stato, Napoli, 1984, 5. Per la tesi delllefficacia costitutiva
dello stesso, v, A. Cicu, La filiazione, Torino, 1951} 5. Cfr. D. BARBE-
RO, I sistema del diritto privato, 1989, 597; A. [awNEeLLL, Stafo della
persong e atti dello stato civile, Camerino-Napoli, - 1984, 158; L. FErR1,
Degli-atti dello stato civile, in Commentario Scialoja-Brancg, Bologna-
Roma, 1973. :

{26) Cid a temperamento del principio cristallizzato nella formula so-
lenne usata dai giureconsulti romani — ¢ tradotta neli’art. 169 del codi-
ce del 1865, nonché nell’art, 231 del codice vigente — per cui pater
Is est quem iusme:“: nuptiae demansirant.

(27) Corte cost, 6 maggio 1985, n. 134, Foro it,, 1985, I, 1903, e
2532, con nota di A. Amatuccr; Corriere giur., 1985, 738, con nota
di V. CansoNEg; Giust, civ., 1985, 1, 2142, con nota di A, FINOCCHIARO;
Giur. it,, 1985, I, 1, 1153, con nota di A, DE Curis; Dir. famiglia,
1985, 397, con nota di V. Apamr. Contra, Corte cost. 1° aprile 1982,
n. 64, Foro it., 1982, 1, 2127, con nota di A, JANNARELLL: Nuove leggi
civ., 1982, 1252, con nota di C. EBENE COBELLL

(28) Corle cost. 14 maggio 1999, n. 170, Guida af dir., 1999, fasc.
21, 88. .

(29 Cost anche Corte cost. 22 aprile 1997, n. 112, Foro it., Rep.
1997, voce Filiazione, n. 42, ¢, in extenso, Giur, cosfit., 1997, 1073,
con nota di D. ViNceENZT AmaTo,

(30} In senso contrario, & stato sostenuto che il legisiatare, piu che
qualificare la ricerca della veriti biologica come valore in sé&, pare piut-
tosto servirsi della stessa in funzione di una regola di condotta: chi
ha tenuto comportamenti tali da portare alla nascita di un figlio deve
assumersene ogni responsabilitd. Cosi FERRANDO, N «caso Cremonay,
cit., 1004, Sull'attuale vigenza del principio del favor veritaris nel no-
stra ordinamento, in senso critico si esprime DocLioTTI, ap. uit, it
36. Cfr. F.M. CirnLko, Lu fecondazione artificiale eterologa ed il rap-
porio di paternitd, nella filiazione legittima e in quella naturale, in Riv,
dir. civ., 1998, 11, 661.

(31) Corte cost. 18 aprile 1991, n. 158, Foro it., Rep. 1991, voce
Fitiazione, nn. 39-41, e, in extenso, Giur. costit,, 1991, 1373, e 2422,
con nota di E. CATERmNI. V. anche Cass. 24 maggio 1991, n. 5856,
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argomento non & condiviso da chi ritiene c¢he si debba distinguere tra
'esercizio dell’azione da parte del riconosciuto o di un lerzo, ¢ quetlo
da parte dell’autore del riconoscimento, in quanto quest'ultimo dovreb-
be provare, oltre al difetto di veridicita, la sua buona fede all'atto del
riconoscimento, in mancanza della quale verrebbe sanzionato, per il
fatto illecito perpetrato, con I'improponibitita dell’azione di disconosci-
mento (32). Va, altresi, rilevato che ai sensi dell’art. 238 c.c. in presen-
za del duplice supporto probatorio — atlo di nascita piu conforme pos-
sesso di stato —- 'apparenza prevale sulla realld, e cid in deroga del
principio in parcla (33). La stessa Consulta, peraliro, cade in apparcnte
contraddizione guando dichiara che I'azione per la dichiarazione giudi-
ziale di paternitd ¢ subordinata alla valutazione dellinteresse del
figlio (34).

A ben vedere, nella tattispecie in rassegna, non sembra potersi riteng-
re operante il principio del favor veritatis. Cid in guanto, se — e non
¢ dato ritenere altrimenti — in esso si identifica la preferenza accordata
dall’ordinamento alla veritd naturale nei rapporti familiari, mancando,
in costanza di fecondazione eterologa, qualsiasi rapporto naturale tra
donante e madre, son pud che concludersi per Pinesistenza di una veri-
tas da salvaguardare e preferirc. Pare evidente, infatti, che la donazio-
ne in laboratorio del seme non possa in nessun caso, sotte il profilo
naturalistico, essere considerata ectio causale.della fecondazione, A me-
ne che non si voglia sottolineare come dietro ghi artifici scientifici si
nasconda comunque una traccia di rapporto biologico tra donanie e
figlio. Tale scelta potrebbe anche ritenersi del tutto lccita, e tuttavia
sempre di scelia razionale si tratterebbe e non pit di veritd incontestabi-
le. Infatti, I'unica verita davvero incontestabile in subiecre materia ¢
che, nella fecondazione eterologa, le biotecnologie, la scienza ¢ I'opera-
to dei medici svalgono un ruolo non sole caratterizzante, ma anche
predominante, rispetto a quello svolto tanto da chi dona il seme quanto
dal marito che presta il consenso {35).

IV, - Le biotecnologie tra diritto e naturg. La materia, come appare
evidente da quanto fin qui detto, si presenta oltremodo complessa. Le
difficolid che il diritto incontra a gestire la muicvole realta, soprattutio
a fronte degli scenari recentemente prospetiati in campo scientifico, ri-
sultano ancor pilt gravi in merito ai problemi che sorgono guando sia
la funzione riproduttiva dela madre — invece che gueila del padre —
ad esscre integrata (36). Tale integrazione pud avvalersi dell'intervento
di una o pit donne. La casistica ¢ ai riguardo esiremamente variegata,
potendo, nell’ipotesi pilt semplice, una coppia (coniugatla o no) decide-
re di trasferire 'embrione, da loro concepito in vitra, in un'altra danna
(coniugata ¢ no), comunemente definita madre poriatte, con l'intesa
che questa, al termine della gestazione, restituira il figlio (37). Inoltre,

Foro jt., 1992, 1, 449, Cir. U. MaieLLo, Filiazione noturale ¢ legittima-
zione, in Comumentario Scialoju-Branca, Bologna-Roma, 1982, suldr art.
263, 135.

(32) V. F.D. BusNELL, La discipling def vizi del volere neila confes-
sione e nel riconnscimento dei figh naturgli, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., 1959, 1263,

(33) Cosi, ex mmnltis, TRaBUCCHI, Istituzion; di diritto civile, cit., 289,
nota 2, e F. Garcavo, Diritto private, 6* cod., Padova, 1990, 792,

(34) Corte cost. 20 luglic 1990, n. 341, Fore it., 1992, 1, 25, con
nota di P, ForMICA; Giust, civ., 1990, 1, 2485, con nota di B. SASSANY;
Giur. it., 1991, 1, 1, 625, con nota di L. Tria; Vita nor., 1990, 430,
con nota di A, FINoccHIARD; Dir. famiglia, 1990, 1084, con nota di
M.T. Amerosivg, e, da ultimo, Rass. dir. civ., 1992, 834, con nota
di G. SciancaLerore. Conf. Corte cost. 27 novembre 1991, n. 429,
Foro it., 1992, 1, 2908,

(35) ScHLESINGER, op. cit., 403, rileva come in caso di fecondaziane
eterologa non sia applicabile I"art. 231 c.c., in gquanto quest’uftimo si
fonda su una presunzione che qui non ha motivo di essere poiché «il
figlio [. . .] non si presume affatto come legittima (anzi, si sa perfctia-
mente che, biologicamente, non lo &1} [, . .]. 1 figlia é legitlimo in
forza di uvna fattispecie |. . .] fondata sul consenso paterne definitiva-
mente prestator.

(36) Per P. PERLINGIERL, If diritto civiie nella fegalita costituzionale,
Napoli, 1984, 373, malgrado i problemi giuridici che pone, la feconda-
zione assistita ¢ un valido strumento per il pieno sviluppo della persona
e della coppia.

(37) 1l contratto con il quale una donna si obbliga (con o senza corri-
spettivo) a lasciarsi impiantare un embrione, a portare a termine la gra-
vidanza ¢ a rinunziare ai suoi diritti di madre (c.d. maternitd surroga-
ta), ¢ staio ritenuto nullo dalla giurisprudenza italiana che ha rilovato
la mancanza di possibilita e liceira dell’oggetto e Milliceitd della causa
(v. Trib. Monza 27 ottobre 1989, cit.; 17 ottobre 1989, Foro it., Rep.
1992, vace Filiazione, n. 33, e, in extenso, Giur. i, 1992, 1, 2, 72,
con nota di M. DocLiorTe; Dir, famiglia, 1991, 194, con nota di M.C.
Lawporrr). Concorde appare la dottrina: v. PERLINGIERI-PROSPERI, op.
cit.; Branca, cit., 300; nonché, anche per ulteriori richiami, G. PoNza-
NELLL, Ancora sul caso Baby M. Uillegitiimite dei contratti di «sostitu-
gione di maternitd», in Foro it., 1989, 1V, 293; R. CLARIZIA, [nseminag-
zione artificiafe, contratto di sostituzione di maternitd, interesse del mi-
nore, ibid., 299. Per F. Gazzoni, Manuale di diritte privato, 1998,
VII, 410, tali patti sarebbero contrari all'ordine pubblico e, se onerosi,
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la coppia che desideri avere un figlio, al fine di superare difficoftd pro-
creative, pud, oltre a ricorrere all’ovulo fornito dalla stessa donna di-
sposta a curare la pestazione e il parto {c.d. madre portante o surroga-
ta), addirittura utilizzare 1'ovule donato da una terza donna (¢.d. ma-
dre genetica); in tal modo tre distinte donne contribuiscono alla nascita
dell’unico fighio (tecnicamente si parla di embryo transfer).

Come & stato osservato, linterrogativo suscitato dal fenomeno de-
seritto non & tanto quello di dare prevalenza alla certezza formale del
rapporto di filiazione rispetto alla verita naturale, quanto quello di de-
terminare quale debba essere il criterio attributivo della maternitd, reso
ormai incerto dalla «parcellizzazione della funzione procreativa della
donna» (38). Un problema attributive ancor piil lacerante si pone —
caome dimostrato da quanto detto sul finire del precedente paragrafo
— nella fecondazione eterologa per quanto riguarda la paternita, poi-
ché anche qui manca la prevalenza del fattore naturale (39), e inaltre
sussiste "impossibilitd di rintracciare il donatore del seme (40).

Alla luce di tali considerazioni, pare evidente come il tentative di
armonizzare il favor veritatis con la realta che il progresso biotecnologi-
co ha reso quanto mai multiforme possa risultare non solo un’impresa
vana, ma alla fin fine anche un'operazione givridica inutile ¢ tecuica-
mente errata. Non &, dungque, la veritd biologica quella che l'ordina-
mento deve tutelare nel caso di fecondazione eterologa. Per definizio-
ne, Lale tecnica di procreazione si basa sulla separazionc della situazio-
ne bioclogica — che perde qualunque significato ed oltretutio, posto
i'anonimato del donatore, pare a posteriori indecifrabile — da quella
legale che resta I'unica rilevante ai fini dello sfafus del nascituro (41).
Cid induce a sostenere che si debba concludere in modo perentorio per
la prevalenza del rapporto di diritto su quello naturale (42).

A sostenere detta prevalenza, si & indoiti anche in virtll di considera-
zioni ulteriori, dalle quali si palesano le difficoltd che incontra chi deve
gestire, attraverso l'antiquato impianto codicistico, una materia che si
presenta in continua evoluzione. L'art. 269, 3° comma, c.c., ad esem-
pio, indica pel parto il criterio determinativo della maternitd. Tale rego-
la & espressione di un tempo nel quale era impensabile non collegare
al parto «naturale» 'appartenenza del materiale genetico trasmesso al
figlic. Tuttavia, oggi, la possibilitd di congelare e conservare i liquido
seminale o I'embrione consente che il fiplio di genitori uniti in matrimo-
nio nasca oltre il periodo di presunzione di legittimita, o addirittura,
che la fecondazione del figlio e/o il suo impianto nell’'utero materno
avvenga ben olire il decesso del padre e, dunque, dopo lo scioglimento
del matrimonio (43). In 1ali casi, il rapporto di filiaziong non pud esse-
re posto in dubbio, dato che il padre & I'autore del concepimento, ma
cid impone un'interpretazione adeguatrice degli art. 231-235 c.c. La stessa
interpretazione adeguatrice del diritto di famiglia deve portarc a con-
cludere per Uattribuzione della paternitd legale, non disconoscibile, a
chi abbia prestato il consenso alla procreazione, in qualungue forma
attuata, di un essere umanc che altrimenti non sarebbe nato.

al buon costume, con applicabilitd dell’art. 2035 c.c. Cfr. G. MiLan,
La madre su commissione. Problemi giuridici, in Giust. civ., 1985, 11,
312; F.P. Sisto, «Mater non semper certa est»: la gestazione per conto
terzi fra fpieni di} scienza e {vuoti di) legistazione, in Dir. famiglia,
V987, 1467; D. CLerICI, Procreazione artificiale, pratica della surroga
e contratio di maternitd: problemi giuridici, ibid., 1011, In proposito,
si registra il diverso orientamento della prevalenie giurisprudenza nor-
damericana, che fa leva sul diritto alla procreazione e sul principio del-
la non ingerenza dello Stato. V., in proposito, anche per ulteriori riferi-
menti, G, Giamo, Biogenetica ¢ dato giurisprudenzidle neil’esperienza
di «eomman lawn, in Vita not., 1996, 536,

(38) Cosl PERLINGIERI-PROSPERI, op. cil.

(39) Cfr. V. Carsong, £ preferibile un padre putative a quello biole-
gico?, in Famiglia ¢ dir., 1998, 427,

(40) B stato efficacemente sostenute, v. 5. PatTi, Verifd e stato giuri-
dico della persona, in Riv. dir. civ., 1988, 1, 239, che 'anonimato del
donatore opera come vera ipotesi «di cancellazione della veritd biclogica».

(41) Cfr. D, LEnzEN, Alla ricerca del pedre, Roma-Bari, 1994, 313,
a detta del quale & cambiata 1a funzione del padre: oggi & pil imporian-
te il rapporto umano di quelle biologico.

(42) La fecondazicne artificiale, come & stato puntualmente rilevato,
separa cid che il sistema tradizionale considerava come unito: la pater-
nitd genetica da quella piuridica, la maternitd penetica da quella che
si esprime nella gravidanza e nel parto. Cost ZarTi-CoLussl, op. cff.,
871. Sulla prevalenza del diritto vantato dalla madre uterina su guelio
della madre genetica, si segnalano contrasti in dottrina. Cfr. BIscoNTI-
Wi, Lo filiazione legitiima, cit.; VERCELLONE, Procreazione artificiale,
cit,, 322; M. CoMPORTI, Ingegneria genetica e diritto: profili costituzio-
nalistici e civilistici, in Tustitia, 1985, 312.

(43) Cosi PerLiNGIERI-PROSPERI, op. cif., 826. Per un caso recente,
v, Trib. Palermo, ord, 8 gennaioc 1999 (Foro it., 1999, I, 1653, con
nota di L. NIVARRA, e Dir. famiglia, 1999, 226, con nota di A, MIRAN-
pa e G. GAIMO), In cui §i & ritenuto che «deve essere accolto il ricorso
ex art. 700 c.p.c. presentato da una donna che intende procedere alla
procreazione medicalmente assistita dopo il decesso del marito e il di-
niego del centro di produzione e pertanto deve essere ordinato al centro
medesimo di procedere all’impianto degli embrioni».
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V. - Il diritte inviolabife di essere figlio. Accertato che il rapporto
filiale merita oggi di essere fondato su circostanze giuridiche pil che
su inafferrabili veritd fattuali, al fine di suffragare le conclusioni cui
si & giunti occorre fare brevemente cenno alla diversa problematica del
riconoscimento.

1] riconoscimento ¢ uxn atto persenalissimo, puro {art. 257 ¢.c.) e irre-
vocabile (art, 256 c.¢.). Parte della dourina sostiene la natura negoziale
del riconoscimento, in guanto espressione di autonomia privata (44),
Altri, invece, ritengono che esso sia una dichiarazione di scienza (43);
altri ancora che costituisca esercizio di un diritto potestative del genpito-
re (46). Tra coloro che escludono la negozialitd del riconoscimento, &
rimasta isolata la risalente tesi per cui lo stesso rappresenterebbe un
atto di confessione (47). Tali questioni hanno una ricaduta diretta sul-
Iefficacia del riconoscimento, ovvero della sentenza c¢he dichiara la fi-
liazione. Cosi, la dottrina ¢ divisa tra chi ritiene che’gli effewti operine
ex tunc, perché tah atti accertano una condizione gia esistente costituita
dal fatto della procreazione, e chi invece sostiene 'efficacia ex nunc,
perché convinto del valore costitutivo del riconoscimento.

Qui necessita, tuttavia, ~— e a tal fine si & introdotio il discorso sul
riconoscimento —- segnalare il cambiamento di prospettiva che si ¢ avo-
to con la riforma. Mentre prima del 1975 il riconoscimento era inteso
come l'atto, avente efficacia costitutiva, dal quale dipendeva il rappor-
to di filiazione, con Pentrata in vigore della 1. 151/75 — ammesso il
diritto all’accertamento giudiziale del rapporto di filiazione (48) ¢ can-
cellata, dunque, la concezione per cui il rapporto giuridico di tiliazione
dipenderebbe dalla volontd del genitore — la prevalente dottrina ha
qualificato il riconoscimerito come negozio di accertamento, E, pin pre-
cisamente, si ritiene che il riconoscimento abbia efficacia costitutiva ri-
guardo alla cerlezza formale della filiazione, ma efficacia solo ricogniti-
va per quanto riguarda lo starus sostanziale di figlio (49).

Rebus sic stantibus, il figlio ¢ dunque oggi legittimato ad esperire
avione giudiziale di gccertamento della matecnita e della paternita (c.d.
azione di reclamo), & ¢id indipendentemente dagli stretti limiti di cui
al vecchio art. 269, Tale legittimazione ¢ espressione del pit generale
diritto allo stato di figlio e cioé del diritto al pubblico accertamento
¢ godimento della titolaritd soslanziale del rapporto di filiazione. Cosi,
anche se i genitori, avvalendosi della facolta di non riconoscere, sono
rimasti nell’ombra, il figlic — qualora li individui — potra agire nei
loro confronti al fine di tutelare [ suoi interessi.

Pasta il diritte del figlio & vedere riconosciuto il suo stafus € ad assi-
curarsi tutti i vantaggi che 'accertamento di maternita e paternitd gli
attribuiscone (50), pare incongruo ritenere che nel caso di fecondazione
eterologa 'ordinameunto, invece che tutelare la parte debole del rappor-
to, consenta di promuovere un’azionc che renderd quello, per sempre,
un «figlio di nessun padrer, in barba ad ogni pfoposito garantista nes
confronti del minore (51). In tal caso, infatti — come gia detto — es-

(44) Cfr. Biawca, cit.,, 264; nonché A. Finoccmaro, /f riconosci-
mento e le azioni concernenti lo «starusy di figho naturale, in Vita
not., 1997, 69. Per un’ampia rassegna delle diverse posizioni, v. A.
e M. FmNoCCHIARO, op. uft. cit., 11, 1653,

(45) V. C. Furno, in Riv. dir. proc. civ., 1939, 174, Cosl anche
Zatmi-CoLussl, op. cit., 876; M. Costanza, Filiazione, L. Filiazione
naturale, voce dell'Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1989, XIV,

(46) Cosi VERCELLONE, La filfazione, cit., 132. Per L. FerRi, Lezioni
suila filiazione. Corse di diritto civile, Bologna, 1989, 143, il riconosci-
mento costituisce esercizio di una potestd familiare attribuita al genito-
re per un interesse super-individuale.

(47) Cosl Dusi, Della filiazione e dell’gdozione, 2* ed., terminata
da Brual, Napoli-Torino, 1924. Al quale si & obicttato che la paternita
o la maternitad non sono fatti sfavorevoli al dichiarante (v. A. Cicu,
La filinzione, in Trattato di diritto civile diretto da VassaLny, 3° rist.,
2% ed., Torino, 1969, i62).

(48) Critico verso 'ampliamento, a favore di madre e figlio, defla
legittimazione ad esperire 'azione di disconoscimento, G. TAMRURRINO,
Lineamenti del nuovo diritto di famiglia italiono, Totino, 1976, 290.
Favarevole la restante dottrina,

(4% V. U. MarlgLLo, La filiazione naturale, in Istituzioni di diritto
private a cura di BEssoNE, cit., 227.

(50) Lo status di figlio, naturale o legittimo che sia, attribuisce il
diritto al mantenimento, all’istruzione, all’educazione, al nome, alla suc-
cessione mortis causa, ecc.

(51) Sulla preminenza che, nell'interpretazione delle norme che rego-
lano la filiazione, deve avere l'interesse del minore, v. Corte cost, 20
luglio 1990, n. 341, cit., nonché 1a risoluzione del 16 marzo 1989 del
parlamento europeo in tema di fecondazione artificiale (sul punto, v,
A. LoreTI BERGHE, La procreazione assistita di fronte alla legge: brevi
cenni di dirifto internazionale e comparato, in Giust. civ., 1993, 11,
439). In dottrina, ¢ particolarmente avvertita tale esigenza, ex ceteris,
da G. CoMo, Interesse del minore e fecondazione artificiale, in Dir.
Samiglia, 1995, 371; G. FerraNDO, L’interesse del minore nella pro-
creqzione assistita, in Materiali storia cuftura giur., 1994, 119; LANDOL-
FI, op. cit.,; E. CATERINI, Filiuzione naturale e adozione nello «statuto
dei dirieti del minoren, in Giur. costit., 1991, 2422; R. CLamizia, Pro-
creazione qrtificiale e wiela del minere, Milano, 1988; S. Boccaccro,
L’interesse del minore, in Nuova giur, civ., 1988, 11, 162; In., La Corte
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ser fo anonima la donazione del seme ¢ non essende possibile per il
donatore seguire la vicenda, il nascituro non sara mai in grado di rico-
noscere suc padre € nessun padre sard in grado di riconoscerlo come
figlio. A 1al proposito, la corte riteva che «la nascita di un figlio senza
padre pud essere subila dall’ordinamento ove discenda da vicende di
vita non controllabili e non piti emendabilin, ma, in una situazione
come quella in rassegna, se 1'o dinamento non reagisse si rendercbbe
complice della violazione del dir tto inviolabile e costituzionalmente ga-
rantito ad avere i genitor. ed ina famiglia. Diritto che si presenta come
imprescritibile ¢ indisponibile; 1a cui violazione ¢, tra l'altro, punita
penalmente dail’art. 591 c.p qua.do si sostanzia nell'abbandono del
minore,

Dunque, anche a voler ritenere non sussistente la discrasia a suo tem-
po evidenziata (in riferimento ala fecondazione cterologa) tra veritd
biolegica e veritd rowt court, il principio del favor veritatis — come
pure mette in luce la corte — non potrebbe operare in modo da com-
promeitere posizioni dotate di tutela prioritaria, tra le quali va annove-
rala senza dubbio guella del minore (52).

VI, - Il risarcimento del danno: una sofuzione inappagante. Alla luce
delle considerazioni svolle, non appaiono condivisibili le tesi che, in
subiecta materia, ricollegano all’esperimento dell’azione di disconosci-
mento del presunto padre un obbligo pseudorisarcitorio. In particolare,
non si pud concordare con chi, facendo leva sulla non rinunziability
dell’azione di disconoscimento, sotiolinea il ruolo svolta — in caso di
fecondazione eterologa ~ dal termine di decadenza previsto dail’art.
235, che rappresenterebbe una sorta di periodo di prova paragonabile
all’affidamento preadottivo (53). Cosi come non convince I'opinionc se-
conda la quale Paccordo tra marito e moglie configura un contratto
a favore del nascituro suf piano del dovere di mantenimento, con obbli-
£0 di risarcire il danno contrattuale in caso di revoca del consenso (54).
Né quclla per cui il comportamento contra Sactum proprium del mari-
to, non padre biclogico, cagionerebbe un danne extracontrattuale (sia
alla madre che al neonato) e sarebbe fonte di responsabilita aquilia-
na (55). Seri dubbi suscita, altresi, la tesi per cui I’ammissibilitd del
disconoscimento potrebbe lasciare immutata |'obbligazione di manteni-
mento a carico del marito non genitore biologico, in guanto il suo con-
senso all'inseminazione eterologa sarebbe valutabile soltanto come as-
sunzione di un dovere di mantenimento, fondato non sullo status di
figlio legittimo (che cade con il disconoscimento) ma, appunto, sulla
dichiarazione negoziale di consenso, che pure non sarebbe qualificabile
alla stregua di un contratto tra coniugi.

In realtd, ognuna di queste teorie poggia su un impianto normativo
pitl solido di quello incerto, ed anzi lacunoso, sul quale si muove chi
concorda conm il principio affermato dalla sentenza in rassegna. Tali
soluzioni, inoltre, si fondano sul rilievo per cui, s¢ non sorge sponta-
neamente un attaccamento affettivo al bambino, una vera paternitd non

costitugionale e l'winteresse del minoren: un’occasione mancatq, in Giust.
civ., 1987, 1, 2188, Critici, invece, M. Fivoccniaroe, Trasformate in
norma o difesa dei minori.un istituto nato per lu tutela del coniuge,
in Guida al dir., 1997, fasc. 16, 27; M, DocLiotiy, Inseminazione ariifi-
ciale, diritti del minore e suggestioni paternalistiche, in Famirlia e dir.,
1995, 300. -

(52) Cass. 13 marzo 1987, n. 2634, Foro it., Rep. 1987, voce Fifiazio-
n¢, 1. 39, ha avuto modo di affermare che «l’esigenza di evitare turba-
menti o conflitualith psicologiche pregindizicvoli dell’armonioso svi-
luppo della personalita [del bambino] deve prevalere sul fatto oggettivo
della sua generazione», Sul punto si segnala, tuttavia, un atteggiamento
schizoide della‘Consulta, la quale, da uitimo, nelle pronunce 170/99
e 112/97, cit., barzialmente contraddicc tale principio,

(53) Cosl D. HENRICH, [rseminazione eterofoga e disconoscimento
della paternitd, |n Studium iuris, 1997, 349, Sulla validita del consenso
ai fini dell'adozione del minore in caso di fecondazione artificiale etero-
loga, cft. Trib. Rimini 24 marzo 1995, cit.; L. ORAsso-M, ROBERTI,
In tema di rapporti tra Pistituto deil’adozione e la procreazione ariifi-
ciale, in Dir. famiglia, 1987, 1263; F, CrisTIANI, In tema di rapporti
tra inseminazione arlificiale e adozione, ibid., 1049,

(54) Per M. GorGoNt, Fecondazione artificiale eterologa e rapporti
parentali, in Giust. civ., ¥994, I, 1690, si prospetta tanto una responsa-
hilitd contrattuale che extraconirattuale. Diversamenie, L. LEnTI, Lo
procreagione ariificiale, Genoma della persona e attribuzione dellg pa-
fernitd, Padova, 1993, 309, qualifica 1’accordo tra marito e moglie co-
me «conlraito a favore di terzon che attribuisce al nato un diritto pro-
prio, immediatamente esercitabile. Cfr. V., FRANCESCHELLI, Verse unha
paternita contrattuale: famiglia artificiale ¢ diritto privato, in Dir, fa-
miglia, 1987, 1159

(35) V. A. GuarNERI, Consenso preventiva del marito all’insemina-
zione artificiale eterologa delia moglie e successivo esperimento di azio-
ne di disconoscimento di paternitd: un ‘ipotesi di responsabilitd civile?,
in Resp. civ., 1988, 9; FinocoRlArO, La Cassazione non puo svolgere
una supplenza nelle funzioni riservate af legisiatore, cit., 56. Per la tesi
del risarcimento per abuso del diritto, v. PALMERINI, ap. cit., ¢ la dot-
trina ivi richiamata. Cfr. P, REsciano, Postfazione a L abuso def dirit-
fo, Bologna, 1998, 288; V. CaRBONE, Giudici Usa: naia in provelta,
fighia di nessuno, in Famiglia e dir., 1997, 405.
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pud essere imposta per provvedimento dal giudice. Tuttavia, il limite
delle tesi ora prospettate consiste nel fatto che esse si curano di garanti-
re il minore esclusivamente dal punto di vista patrimoniale, laddove,
al conlrario, si & gid rilevata la complessitd dei diritti familiati che a
quest’ultimo fanno capo, nonché Iimportanza, nella formazione del
giovane, della presenza del padre. In altre parole, 'ordinamento —
per salvaguardare gli inviolabili diritti del minore — ha il dovere di
mettere il padre di fronte a tutte le responsabilita che egli consapevol-
mente ha assunto nel momento in cui ha acconsentito alla creazionc
del vincolo legale con il nascituro (36).

Del resto, & stato osservato come una leteura pill moderna dell’art,
30 Cost. induca ad identificare 1a filiazione, non tanto nel vincola di
derivazione biologica, quanto nella funzione di istruire, mantenere ed
educare il figlio. In tal modo si ragpiunge la «cifra costituzionale» o
il aminimo comune denominatore» che appartiene a tulti i tipi di filia-
zione oggi realmente esistenti a prescindere se siano o meno regolali
dal legislatore: filiazione legittima, naturale, adottiva e da procreazione
assistita (57).

Per respingere I'ipotesi risarcitoria, si ¢ anche detto che ipotizzare
una responsabilitd patrimoniale significherebbe sotloporre un’azione di
stato a condizionamenti incompatibili con il suo carattere assolutamen-
te libero (58). Inoltre, ammettendo che il marito possa, indipcndente-
mente dal suo preventivo consenso, disconoscere il figlio nato in segui-
to ad inseminazione eterologa (dovendo, al pii, risarcire un danna pa-
trimoniale), laddove invece la donna gestante (ossia che partorisce senza
avere contribuito al concepimento con i propri gameti) di tale franchi-
gia non pud usufruire, si crea una diseguaglianza ingiustificata ¢ in
odore di incostituzionalita (59). Per di pit — a] fine di evitare ultetiori
censure di incostituzionalita per violazione dell’art. 3 —, una volta am-
messo il possibile disconoscimento, si dovrebbe ammettere I'esperimen-
to dell’azione da parte del presunto padre, nel caso di fecondazione
eterologa, anche indipendentemente dalla sua impotentia coeundi vel
generandi, ovvero dalla mancanza di coabilazione, Sj pensi all’ipotesi
in cui la coppia decida di ricorrere alla fecondazione eterologa per evi-
tare la trasmissione creditaria di una malailia del marito. In tal caso,
'womo non potrd vantare alcuna delle condizioni elencate dall'art. 235
¢.c. per I'esperimento dell'azione di disconoscimento e tuttavia non si
vede in virth di quale principio debba essere discriminato rispetlo al
presunto padre affetto da impotenza, In alire parole, o si riconosce
ad entrambi il diritio di agire ai sensi dell’art. 235, o ad enwrambi si
nega tale possibilita.

In relazione alle considerazioni fin qui sviluppate, pare ttlo somama-
to apprezzabile lo sforzo compiuto dalla Suprema corte nel lentativo
di colmare la lacuna palesala in materia dal nostro sisterma civile (60);
¢ cid anche se, nel valutare la delicata questione, éssa si & fatea guidare
pit da valori e principi extragiuridici (61). 1l ricorso a dati metagivridici
rappresenta, infatti, una necessitd per I'interprete chiamato a tisolvere
conflitti tra interessi di primaria importanza {62). Solo una scelta co-
scienziosa, maturata nel contesto di una riflessione a trecentosessanta
gradi, mette l'ordinamento al riparo da soluzioni pericolose (63).

(56) Per alcune considerazioni di filosofia del diritto, sulla liberia
individuale che trova limite ¢ contenuto nelle relazioni intersoggettive,
v. 8. Corra, I diritto nell’esistenza, 2* ed., Milano, 1991; B. RoMaNg,
1! riconoscimento come relagione giuridica JSondamentale, Roma, 1983-84.

(57) Cost V. CarBONE, in Corriere giur., 1998, 1299, che in proposito
richiama E. LAMARQUE, Le norwme e | imiti per la ricerca della paterni-
ta, Padova, 1998, 74. Cfr. G. BALDINI, Considerazioni su paternitd bio-
logica e sociale nell’ambite della procreazione artificiale eterologa, in
Rass. dir. civ., 1996, 1.

(58} Cosl G. PoNZANELLL, La «forza» e la wpurezza» degli wsiatusy:
disconoscimento di paternitd ed insemingzione eterologa, in Famiglia
e dir., 1994, 186,

(59) Cfr. M. Sorpano, in Giusi. civ., 1994, I, 1697,

(600 Cid, malgrado le perplessitd suscitate da atcuni passaggi della
pronuncia in rassegna: ad es. quelli in cui vengono richiamati la buona
fede e il legittimo affidamento.

(61) Per considerazioni di respiro non solo giuridico, v, M. CaLoce-
RO, La procreazione artificiale, Milano, 1990; A. Kaurmanw, Riflessio-
nt gluridiche e filosafiche su biotecnologia e bioetica alle soglie del rer-
zo millennio, in Riv. dir. civ., 1988, I, 205; R. SPARPAGLIONE-Q), CANA-
L1, A proposito di ingegneria genelica: osservazioni giuridiche ¢
psicologiche sull'inseminazione artificiale eterologa, in Dir, famiglia,
1987, 1475, nonché E. ScrEccia-M.L. D1 Pierro, Manipolazioni gene.
liche e procreazione artificiale: orientamenti giuridici e considerazioni
etiche, ibid., 1351, V. anche la nota 63.

(62) Per M. DooLIOTTI, op. uit. cit., 45, solo un’interpretazione rigo-
rosamente formalistica {«miope e chiusa») del dato normativo aveva
portato i piudici di Cremona e quelli di Brescia, nei precedenti due
gradi di giudizio, ad accogliere ta domanda di disconoscimento del ma-
rito. Contra, FINOGCCHIARO, op. ull. cit,

(63) C'¢& chi, in attesa di una disciplina positiva del fenomeno dell'in-
seminazione artificiale, propone di adottare la «tutela della personalita
in formazione del minore come criterio assiologicamente orientato e
costituzionalmenie legittimoy {cosi G, SCIANCALEFORE, in Corriere giur.,
1994, 631). E chi invoca, pil in generale, ptincipi € valori morali che,
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Un'ultima precisazione merita di essere compiuta a mo’ di chiosa.
Tanto la sentenza 347/98 della Corle costituzionale, quanto quella in
rassegna, non svolgono alcuna riflessione circa il caso in cui la feconda-
zione eterologa sia stala realizzata senza o contro il consenso del mari-
to, ovverp in presenza di vizi della volonta che abbiano inficiato i) con-
scnso prestato. En proposito, autorevole dottrina ha proposte il recupe-
ro dell’art. 235, applicabilc in virtd di un’interpretazione analogica (64).
La soluziene prospettata merita di essere condivisa, in guanto, in tale
situazione, un eque bilanctamento degli interessi in gioco induce a rico-
noscere che il diritto del minore ad avere i genitori non pud prevalere
sul diritto di ognuno a non vedersi attribuite paternitd nei confronti
delle quali si &, in tutto e per tutto, estranei. L’applicazione dellart.
235, come detio, appare corretta — anche considerando che, nell’oftica
di un'inierpretazione evolutiva defl’articolo citato, per adulterio si deve
intendere, non soltanto il tradimento fisico della moglie, bensi ogni sua
condotta, indipendente dalla collaborazione del marito, che si sostanzi
nella nascita di un figlio che questi non ha mai voluto, cosi determinan-
do un evento che compromette la comunione spirituale e materiale di
vita tra i coniugi (65) — e tuttavia palesa ulteriormente, se mai ce ne
fosse stato bisogno, I'esigenza di un immediato, e quanto mai auspica-
to, intervento del legislatore (66).

Francesco D1 CroMMmo

vista la delicatezza degli interessi coinvold, il giudice non poirebbe
trascurare {cfr. G.B. Fxrro, Disconescimento di paternita e insemina-
zione eterologa: lacune dell’ordinamento e relativi problemi giuridici,
elici e sociafi, in Vita not., 1994, 1182; C. Carent-E. TuriLLAZZI,
Inseminazione artificiale eterologa con consenso del marito ed esperibi-
lita dell’azione di disconoscimento: principt etici e giuridici, in Riv.
it. medicing legale, 1994, 772; G. FERRANDO (a cura di), Procreazione
artificiale tra etica e diritto, Padova, 1989; M. Mori, La fecondazione
artificiale: gquestioni morali nell’esperienza piuridica, Milano, 1988; G.
ALPA, La procreazione artificiale tra etica ¢ diritto, in Dir. famiglia,
1987, 941).

(64) Cosi SCHLESINGER, cit,; cft, L. MENGoNI, Problema e sistema
nella controversia sul mefodo giuridico, in Diritto e valori, 1985, 26.

(65) Sembrano condividere tale assunto, ex ceteris, F.D. BusNEeLLl,
Significato altuale del dovere di fedeltd coniugale, in L’eguaglionza morale
e giuridica tra [ coniugi, Napoli, 1974, 277; M. Morern, La feconde-
zione artificiale: probiemi e prospeitive in uwna analisi comparatistica,
in Quadrirmestre, 1988, 414. Per I'equiparazione penalistica dell’insemi-
nazione eterologa {effettuata senza il consenso del marito) all’adulterio
(reato punito ai sensi dell’art. 559 ¢.p., e opgi abrogato), v. Pret. Pado-
va 7 novembre 1958, Foro if., Rep. 1958, voce Adulterio, n. 7, e Giur.
i, 1959, 11, 84, con nota di L. Cowntt; nenché Trib. Padova |6 feb-
braio 1959, Foro ir., 1959, I1, 81, con nota di F. CoLacg; Riv. it. dir.
e proc. pen., 1959, 243, con nota di G.D. Pisapia. Cfr. Riccio, op.
cit,; LENER, op. cit.

(66) La dottrina, a pin riprese, ha promosso 'intervento regolatore
del legislatore. V., in tal senso, ex multis, M. GorcoNi, Nuove fecniche
di procreazione assistita: verso una legistazione europea, in Dir. fami-
glig, §990, 680; D. VISINTIN, Ancora qualche considerazione sulla ne-
cessitd di una legge che regolamenti la fecondazione artificiale wmana,
id., 1987, 1503; G. MaNERa, Inseminazione ariificiale e manipolazgioni
genetiche: urgente necessitd di un'appropriuta discipling legisiativa, ibid.,
1283,
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CORTE DI CASSAZIONE; sezioni unite civili; sentenza 12 mar-
zo 1999, n. 122/8U; Pres. SENsaLE, Est, Corona, P.M. Mo-
rozzo DELLA Rocea (concl. conf.}; Usl n. 37 di Napoli (Avv.
MILITERNT) ¢, Soc. Casa di cura clinica mediterranea (Avv.
SanpuiL). Casse senza rinvio App. Napoli 17 settembre [994,

Sanitd pubblica -— Convenzione per prestazioni specinlistiche
tra unitd sanitaria locale e casa di cura — Controversia sulla
validith — Giwrisdizione amministrativa (L. 6 dicembre 1971
n. 1034, istituzione dei tribunali amministrativi regionali, art.
5; 1. 23 dicembre 1978 n. 833, istituzione del servizio sanitario
nazionale, art. 44),

E attribuita allo giurisdizione det gindice amministrativo la con-
troversia relativa alia validitd della convenzione per prestazio-
ni specialistiche stipulata, ai sensi dell’art. 44 1. 833/78, tra
una Usl e una casa di cura privata. (1)

1

CORTE DI CASSAZIONE; sezioni unite civili; sentenza 1° feb-
braio 1999, n. 15/SU; Pres. IaNNoTTA, Est. GENGHRNI, P.M.
CARNEVALI (concl. conf.); Ausl Roma F (Avv, MaMMONE) c.
Soc. Laboraterio di analisi Praecilia (Avv. RoMmBara). Rego-
lamento preventive di giurisdizione.

Sanith pubblica — Convenzione per prestazioni specialistiche
fra umitd sanitaria locale e laboratorio di analisi — Natura
— Controversia sulla fevoca — Giurisdizionte amministrativa
(Cod. proc, civ., art. ‘41; 1. 20 marzo 1865 n. 2248, all. [,
sul contenzioso amministrativo, art. 4, 5: 1. 6 dicembre 1971
n. 1034, art. 5; 1. 23 dicembre 1978 n. 833, art. 1, 25, 43,
44; d.l. 26 novembre 1981 n, 678, blocco degli organici delle
unita sanitarie locali, art. 3).

E attribuita alla givrisdizione del giudice amministrativo la con-
troversia relativa alla legittimitd deila revoca della convenzio-
ne per prestazioni specialistiche stipulata tra una Usl ed un
faboratorio di analisi, in quanto if rapporto che si instaura
tra ente pubblico e struttura privata, ai sensi defl’art. 44 1.
833/78, va qualificato come concessione amministrativa di ser-
vizio pubblico. (2)

(1-2} Secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza di le-
gittimita, nel sistema di assistenza sanitaria di cui alla 1. 23 dicembre
1978 n. 833, le convenzioni fra le Us! e le case di cura o le minori
strutture private (ambulatori, centri di diagnostica strumentale, labora-
tori, gabinetti specialistici), stipulate ai sensi dell’art. 44 L. cit_, hanno
natura di contratti di diritto pubblico che danno vita a rapporti qualifi-
cabili come concessioni amministrative.

Pertanto, le controversie relative al contenuto ed alla validita della
convenzione sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giundice am-
ministrativo, ai sensi del 1° comma dell'art. 5 1. 6 dicembre 1971 n. 1034,

In tal senso, v. Cass., sez. un., 19 marzo 1999, n. 163/SU, Foro
it., Mass., 244; 20 febbraio 1999, n. 88/SU, ibid., 97, che ribadisce
tale orientamento anche a seguito del passaggio dei rapporui tra istitu-
Zioni sanitarie privatc e servizio sanitario nazionale dal sistema della
convenzione a quello dell’accreditamento; 27 aprile 1995, n. 4679, id.,
Rep. 1995, voce Sanitd pubblica, n. 326; 24 novembre 1994, n. 9970,
id., Rep. 1994, voce cit,, n. 179; 30 maggio 1991, n. 6159, id., Rep.
1991, voce cit., n, 179; 21 febbraio 1987, n. 1869, id., Rep. 1987, voce
cit., n. 183,

Per la giwrisprudenza amministrativa, v. Tar Sicilia 28 gingne 1996,
n. 964, id., Rep. 1997, voce cit., n. 402,

Cfr., inoltre, Tar Sicilia, sez. LI, 1° ottobre 1988, n. 575, id., Rep.
1989, voce cit., n. 185, secondo cui la posizione giuridica degli enti
convenzionati col servizio sanitario nazionale si gualifica come interesse
legittimo, in quanto nel rapporto di convenzionamento Pamministra-
zione agisce in veste autoritativa nell'esercizio di poteri pubblicistici per
vigilare la puntuale osservanza delle regole generali e particolari di fun-
zionamento delle rispeitive convenzioni; pertanto, le controversie atti-
nenti ad atli con i qualt I’'Usl interviene autoritativamente in un rappor-
to convenzionale in corso appartengono alla giurisdizione del giudice
amministrativo,

Spetta, inoltre, al giudice amministrative la cognizione della contro-
versia avente ad oggetlo il corretto esercizio da parie della Usl del pote-
re di autorizzare glhi assistiti dal servizio sanitario nazionale all’accesso
alle strutture sanitarie convenzicnate esterne, secondo le prescrizioni det-
tate dall’art. 19 {. 833/78 e dall'art. 3 d.1. 26 novembre {981 n. 678,
convertito in L, 26 gennaio 1982 n. 12, trattandosi di materia concernen-



