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Abstract

L’attuale quadro normativo italiano relativo alle liberta procreative delle donne singole e delle coppie
omosessuali femminili & caratterizzato da una situazione che sembra paradossale: da un lato, € loro
vietato accedere alla procreazione medicalmente assistita in Italia, dall’altro, se vi fanno ricorso in uno
dei numerosi paesi in cui cid € permesso, viene loro riconosciuto il legame di filiazione con il nato e
oggi le donne single possono anche accedere all’adozione internazionale. Questo contributo si propo-
ne di esaminare criticamente le ragioni che, secondo la Corte costituzionale, giustificano questa situa-
zione, attraverso un esame delle sentenze nn. 68/2025, 221/2019 e 69/2025. In particolare, sosterro che
la Corte costituzionale sia incorsa in una fallacia: 'argomento della non-identita, formulato da Derek
Parfit, svela come il divieto in questione non sia diretto a tutelare alcun interesse in conflitto e risulti,

quindi, irragionevole perché senza ragioni.

The current Italian law on reproductive freedoms of single women and female same-sex couples
seems paradoxical. On the one hand, they are prohibited from accessing medically assisted reproduc-
tion in Italy, while, on the other hand, if they resort to it in one of the many countries where it is per-
mitted, they are recognised as having a parent-child relationship with the child born, and today single
women can also access international adoption. This essay aims to critically analyse the reasons that,
according to the Italian Constitutional Court, justify this situation, through an examination of judg-
ments nos. 68/2025, 221,/2019 and 69/2025. In particular, I will argue that the Court has fallen into a
fallacy: Derek Parfit’s argument of non-identity shows that the prohibition in question is not aimed at
protecting any conflicting interests and is therefore unreasonable, in the sense that it is not supported
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by any reason.

1. Introduzione

Nell’'ordinamento giuridico italiano le coppie dello stesso sesso e le persone sing/e non godono degli
stessi diritti delle coppie eterosessuali rispetto all’ambito familiare e procreativo. In Italia non e previ-
sto il matrimonio egualitario, 1’adozione ordinaria e riservata alle coppie unite in matrimonio da al-
meno 3 anni (art. 6 L. n. 184/1983) e la procreazione medicalmente assistita (d’ora in poi, “pma”) alle
coppie eterosessuali coniugate o conviventi (art. 5 L. n. 40/2004)!. Rispetto all’istituto matrimoniale, la
disparita di trattamento tra coppie eterosessuali e coppie omosessuali € stata avvallata anche dalla
Corte Costituzionale?, in base al fatto che, nell'intenzione dei costituenti, ’art. 29 Cost. si riferiva alla
famiglia eterosessuale fondata sul matrimonio civilistico, sicché, anche a livello costituzionale, le
unioni omosessuali non sarebbero assimilabili alle unioni matrimoniali eterosessuali: si tratterebbe,
cioe, di situazioni diverse che ¢ ragionevole disciplinare in modo diverso. Rispetto tanto all’adozione
quanto all’accesso alla pma — quest’ultimo consentito anche alle coppie conviventi e, quindi, escluse a
loro volta dalla copertura dell’art. 29 Cost. — le principali argomentazioni di dottrina e giurisprudenza
fanno perno, come vedremo, sulla legittima esigenza di garantire lo sviluppo psico-fisico del minore
attraverso il suo inserimento in una famiglia in cui siano presenti entrambi i modelli genitoriali.

Di recente, non sono comunque mancate aperture giurisprudenziali che hanno fatto auspicare un
mutamento di direzione. Per quanto riguarda l’adozione, la giurisprudenza ha fornito
un’interpretazione ampia dell’art. 44, lett. d, L. n. 184/1983, che consente 1'adozione (c.d. in casi parti-
colari) anche da parte di persone non coniugate e al di fuori delle ipotesi previste dall’art. 7, comma 1,

T Piu esattamente, la pma, per effetto del combinato disposto degli artt. 4 e 5 della L. n. 40/2004, nonché della sentenza della
Corte costituzionale del 14 maggio 2015 n. 96, & riservata alle coppie di maggiorenni di sesso diverso, coniugate o convi-
venti, in eta potenzialmente fertile, entrambi viventi, che siano affette da sterilita o infertilita (inspiegate e documentate da
atto medico o dipendenti da causa accertata e certificata da atto medico), oppure portatrici di malattie genetiche trasmissi-

bili, rispondenti ai criteri di gravita di cui all’art. 6, I comma, lettera b), della L. n. 194/1978.

2 Mi riferisco in particolare alla sentenza del 14 aprile 2010 n. 138, in cui la Corte costituzionale, respingendo la questione di
legittimita delle disposizioni del codice civile che, riferendosi a “marito” e “moglie”, implicitamente richiedono la diversi-

ta dei sessi per ’accesso al matrimonio, avvalla la diversita di trattamento tra coppie eterosessuali e omosessuali.

3 Un discorso a parte merita la gestazione per altri, oggi prevista come reato universale, ossia perseguibile penalmente an-
che se commessa all’estero da cittadini italiani (art. 12 L. n. 40/2004, come modificato dalla L. n. 169/2024). Tale previsione
vale anche per le coppie eterosessuali, anche se unite in matrimonio: certo, essa ha effetti particolarmente rilevanti per le
coppie omosessuali maschili, essendo questa, allo stato attuale dello sviluppo scientifico e tecnologico, I'unica tecnica cui
potrebbero ricorrere per avere un figlio imparentato geneticamente, ma lo stesso vale anche per le coppie eterosessuali in
cui la donna sia impossibilitata a condurre una gravidanza — benché, in taluni casi, sia per esse possibile ricorrere ad un
trapianto di utero, che, comunque, € un intervento estremamente rischioso. Tale divieto, che non sara analizzato in questo
saggio, e stato giustificato in base ad argomenti differenti, che si incentrano sul valore della dignita umana (cfr. Corte costi-
tuzionale, sentenza del 9 marzo 2021 n. 33). Sul tema si veda, ex multis, S. Tonolo, Lo status filiationis da maternita surrogata
tra ordine pubblico e adattamento delle norme in tema di adozione, in questa Rivista, n. 2020, 2, pp. 61 ss.; F. Poggi, La bilancia in-
ceppata. La Corte Costituzionale e la mancata tutela dei nati all’estero a seguito di gpa, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, n.
2021, 29, pp. 655 ss.; P. Veronesi, Ancora sull'incerto mestiere del nascere e del diventare genitori: i casi di cui alle sentenze nn. 32 e
33 della Corte costituzionale, in Biolaw journal, n. 2021, 3, pp. 483 ss.; R. La Manna, Maternita surrogata: tra inerzia legislativa ed

incertezze giurisprudenziali, in Familia, n. 2024, 1, pp. 235 ss.
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della stessa legge, «quando vi sia la constatata impossibilita di affidamento preadottivo», cosi ammet-
tendo questa forma di adozione da parte di membri di coppie same sex, o, comunque, del c.d. genitore
o genitrice di intenzione*. Per effetto della sentenza della Corte costituzionale 23 febbraio 2022 n. 79
anche tale forma di adozione produce effetti pieni, costituendo rapporti civili anche tra I'adottato e i
parenti dell’adottante®. La novita pit rilevante ¢, perd, rappresentata dalla recente sentenza 29 gen-
naio 2025 n. 33, con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato l'incostituzionalita degli artt. 29-bis,
comma 1, e 30, comma 1, della L. n. 184/1983, nella parte in cui, rispettivamente, non consentono alla
persona non coniugata residente in Italia di presentare domanda per la dichiarazione di idoneita
all’adozione internazionale e al giudice di emettere il decreto di idoneita all’adozione internazionale
nei confronti della persona non coniugata, di cui siano state positivamente riscontrate le attitudini ge-
nitoriali, per violazione degli artt. 2 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 8 CE-
DUS.

Rispetto alla pma, I'apertura pilt importante si e verificata con la pronuncia di incostituzionalita
dell’art. 8 della Legge 40/2004, nella parte in cui non prevede che anche il nato in Italia da donna che
ha fatto ricorso all’estero, in osservanza delle norme ivi vigenti, a tecniche di procreazione medical-
mente assistita abbia lo stato di figlio riconosciuto anche della donna che, del pari, ha espresso il pre-
ventivo consenso al ricorso alle tecniche medesime e alla correlata assunzione di responsabilita geni-
toriale. Con la sentenza 10 marzo 2025 n. 68, la Corte costituzionale ha, infatti, argomentato che tale
divieto determina un vu/nusall’interesse del minore, creando diseguaglianze ed una perdurante si-
tuazione di incertezza, «senza che sia ravvisabile alcun controinteresse di peso tale da richiedere e
giustificare una compressione del diritto del minore a vedersi riconosciuto il proprio stato di figlio
(della madre intenzionale) automaticamente sin dal momento della nascita» (/n diritto, §12). La deci-
sione si pone in linea con, e in qualche modo completa, I'indirizzo giurisprudenziale sancito dalla Cor-
te di cassazione civile, a partire dalla sentenza 30 settembre 2016 n. 19599, secondo cui la trascrizione
del certificato di nascita, validamente formato all’estero, del figlio di due donne concepito mediante
pma non contrasta con ’ordine pubblico (exart. 18 D.P.R. n. 396/2000, art. 65 L. n. 218/1995).

Nonostante queste aperture, in Italia I'accesso alla pma da parte delle coppie same sex femminili
e delle donne single continua ad essere negato. La situazione puo sembrare paradossale. Tanto le
donne single quanto le coppie same sex femminili possono oggi accedere a queste tecniche in numero-

4 In sintesi, la giurisprudenza ha interpretato la disposizione in oggetto come una norma di chiusura, riferendo la constatata
impossibilita di affidamento preadottivo anche ad una impossibilita di diritto, derivante dall’assenza di una situazione di
abbandono del minore. Cfr., ad esempio, Corte di cassazione, sez. I civile, 22 giugno 2016, n. 12962; Corte di cassazione,

sez. un. civili, 8 maggio 2029, n. 12193.

5 Con la sentenza in oggetto la Corte ha, infatti, dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 55 della Legge n. 184/1983
nella parte in cui, mediante rinvio all’art. 300, secondo comma, del codice civile, prevedeva che ’adozione in casi partico-
lari non costituisse alcun rapporto civile tra I'adottato e i parenti dell’adottante, per violazione degli artt. 3 e 31 Cost., in
quanto trattamento discriminatorio del minore adottato rispetto all’unicita dello status di figlio e alla condizione giuridica
del minore. Sul punto, cfr. E. Crivelli, La Corte costituzionale garantisce i rapporti di parentela a tutti i minori adottati: nota alla
sentenza n. 79 del 2022, in Osservatorio costituzionale, n. 2022, 5, pp. 1 ss.; R. Senigaglia, Criticita della disciplina dell’adozione in
casi particolari dopo la sentenza della Corte Costituzionale n. 79/2022, in Le nuove leggi civili commentate, n. 2022, 5, pp. 1354 ss.;
C. Ingenito, La tutela dei legami di parentela nell’adozione in casi particolari. Note a margine della sentenza della Corte Costituziona-
le n. 79/2022, in Biolaw journal, n. 2023, 1, pp. 417 ss.

6 Per alcuni commenti cfr. A. Gorgoni, Adozione internazionale da parte della persona singola e nozione di famiglia, in Persona e
mercato, n. 2025, 2, pp. 525 ss.; C. Murgo, La persona single e I'adozione dei minori stranieri: obiettivo famiglia, in questa Rivista,
online first, 29 luglio 2025; S. Nicodeno, La persona singola garantisce un ambiente stabile ed armonioso per il bambino... straniero,

in Educazione Interculturale, n. 2025, 23, pp. 152 ss.

Gy
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si paesi europei e, se lo fanno, tanto che partoriscano all’estero quanto che partoriscano in Italia, viene
loro riconosciuto il legame di filiazione con il nato. Le donne single possono anche ottenere un decreto
di idoneita all’adozione internazionale — decisione che lascia presagire una possibile futura apertura
anche nei confronti dell’adozione interna di minori”.

Il presente saggio si propone di analizzare e criticare le ragioni che, secondo la Corte costituzio-
nale, giustificano questa apparente disparita di trattamento. Procedero nel seguente modo. In primo
luogo, ricostruiro tali ragioni attraverso 1’esame delle sentenze n. 68/2025, 221/2019 e 69/2025 (§2).
Successivamente, riportero le critiche formulate dalla dottrina, mostrando come molte di esse siano
fondate (§3). Infine, tentero di mostrare come, indipendentemente dalla validita di tali critiche, le ar-
gomentazioni della Corte siano comunque fallaci, incorrendo in quello che Derek Parfit ha denomina-
to argomento della non-identita (§4). In breve, secondo la Corte, quando il bambino & gia nato e gia in-
serito allinterno di una coppia same sex femminile, allora deve essere tutelato il suo superiore interes-
se al riconoscimento dello status filiationis e, conseguentemente, il suo diritto alla identita personale.
Tuttavia, quando si discute sull’ammissione alla pma delle coppie femminili same sex o delle donne
single, il bambino deve ancora nascere e, pertanto, “non ¢ irragionevole [...] che il legislatore si preoc-
cupi di garantirgli quelle che secondo la sua valutazione personale e alla luce degli apprezzamenti
correnti nella comunita sociale, appaiono, in astratto, come le migliori condizioni di partenza” (Corte
costituzionale sen. n. 221/2019, § 13.2, In diritto). Quest'ultimo argomento, come tenterd di mostrare,
e fallace e, pit1 precisamente, integra una fallacia della non-identita. A quali figli il legislatore sta ga-
rantendo le migliori condizioni di partenza, ossia una famiglia eterosessuale? Certamente non ai figli
potenziali delle coppie same sex femminili o delle donne single, posto che gquei figli non nasceranno
mai a causa del divieto di accesso alla pma. Ritenere che legislatore stia tutelando gues figli potenziali
impedendogli di nascere sarebbe come sostenere che per un minore sia meglio non nascere piuttosto
che nascere in una famiglia omosessuale femminile o da una donna single. A ben vedere, pero, il legi-
slatore non sta neppure tutelando i figli potenziali delle coppie eterosessuali —i figli che nasceranno in
famiglie eterosessuali a seguito di pma — posto che guei figli nascerebbero comunque in quelle fami-
glie. Insomma, cercherd di argomentare come l'impianto argomentativo della Corte crolli di fronte
all’argomento della non-identita e il divieto di accesso alla pma per le coppie same sex femminili e le
donne single si riveli irragionevole, perché senza ragioni, perché non diretto a tutelare alcun interesse

in conflitto.

Gli argomenti della Corte Costituzionale

Come gia accennato (§1), la sentenza n. 68/2025 — con cui la Corte costituzionale ha dichiarato
l'illegittimita costituzionale dell’art. 8 della L. 40/20048 nella parte in cui non prevede che anche il na-
to in Italia da donna che ha fatto ricorso all’estero, in osservanza delle norme ivi vigenti, a tecniche di
pma abbia lo stato di figlio riconosciuto anche della donna che, del pari, ha espresso il preventivo con-
senso al ricorso alle tecniche medesime e alla correlata assunzione di responsabilita genitoriale — si in-
centra sull’esigenza di tutela del superiore interesse del minore.

7 Cosi, ad esempio, anche C. Murgo, La persona single e I'adozione dei minori stranieri, cit.; S. Nicodeno, La persona singola garan-

tisce un ambiente stabile ed armonioso per il bambino... straniero, cit., p. 159.

8  Lart. 8 si limitava a prevedere che i «nati a seguito dell'applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita

hanno lo stato di figli nati nel matrimonio o di figli riconosciuti della coppia che ha espresso la volonta di ricorrere alle

tecniche medesime ai sensi dell’articolo 6».
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Innanzitutto, la Corte osserva come, sia nell’originario impianto della L. n. 40/2004°, sia a seguito
della declaratoria di illegittimita del divieto di pma eterologa (sen. n. 162/2014), il consenso comune al
progetto di genitorialita possa, a certe condizioni, fondare lo sfatus filiationis e la conseguente respon-
sabilita genitoriale, pur in assenza di legami biologici. Ai doveri legati alla responsabilita genitoriale
corrisponde un fascio di diritti del minore — tra i quali il diritto a mantenere un rapporto con entrambe
le figure genitoriali e ad essere da esse mantenuto, educato ed istruito — riconducibile agli artt. 2, 30 e
31 Cost., nonché a molteplici fonti internazionalil¥. La Corte sottolinea come l'interesse del minore
consista nel vedersi riconosciuti tali diritti «da subito ed indipendentemente dalle vicende della cop-
pia e da eventuali mutamenti, al momento della nascita, della stessa volonta delle due donne che han-
no fatto ricorso alla PMA e in particolare della madre intenzionale» (§ 9.1, In diritto), essendo il rico-
noscimento dello status filiationis altresi un elemento costitutivo dell’identita personale del minore.
Secondo la Corte, l’attuale disciplina dell’adozione in casi particolari (art. 44, comma I, lett. d, L.
184/1983) non garantisce adeguatamente 1'interesse del minore in quanto «l’acquisizione dello status
di figlio & fisiologicamente subordinata all’iniziativa dell’aspirante adottante e allo svolgimento di un
procedimento, caratterizzato da costi, tempi e alea propri di tutti i procedimenti. Inoltre, e soprattutto,
I'eventuale esito positivo [...] non puo che dispiegare effetto dal suo perfezionamento» (§ 9.3, In dirit-
to). Dalla nascita all’esito del procedimento, il minore permane in uno stato di incertezza e imprevedi-
bilita in ordine al suo stato e alla sua identita personale, tanto pil1 che 'aspirante adottante pud sem-
pre ritirare la propria domanda, «con la conseguenza che si lascia completamente alla volonta proprio
di chi ha condiviso il ricorso alla PMA di decidere se assumersi o meno gli obblighi genitoriali conse-
guenti alla sua scelta» (§ 9.3, In diritto). Secondo la Corte, questa situazione di incertezza e aggravata
dalla eterogeneita dei comportamenti tenuti dagli ufficiali dello stato civile, rispetto alla iscrizione del
nome della madre intenzionale, e dai pubblici ministeri, in ordine alla richiesta di rettificazione, che
peraltro non @ soggetta a limiti temporali (ex art. 95, comma II, DPR n. 396/2000)!1. Per tali ragioni, la
Corte ritiene che la mancata previsione all’interno dell’art. 8 della L. n. 40/2004 della genitorialita del-
la madre intenzionale determini una lesione dell’interesse del minore cui non corrisponde la protezio-
ne di nessun altro interesse meritevole di tutela.

Come evidente, le motivazioni sopra sinteticamente riportate si incentrano sull’esigenza di tutela-
re un minore che & gia nato e gia inserito in un nucleo familiare composto da due donne. Tali argo-
menti non possono ovviamente valere nel caso in cui il minore non sia ancora stato concepito.

Al riguardo, con la sentenza n. 221/2019, la Corte costituzionale ha dichiarato non fondate le que-
stioni di legittimita costituzionale sollevate in relazione alla L. n. 40/2004 nella parte in cui limita
I'accesso alla pma alle coppie di sesso diverso e, pil1 specificatamente, vieta 1’accesso alle coppie same

9 Il riferimento e all’art. 9, I comma, della L. 40/2004, il quale prevedeva che, in caso di violazione del divieto di pma etero-
loga «il coniuge o il convivente il cui consenso é ricavabile da atti concludenti non puo esercitare 'azione di disconosci-
mento della paternita nei casi previsti dall'articolo 235, primo comma, numeri 1) e 2), del codice civile, né I'impugnazione
di cui all'articolo 263 dello stesso codice».

10 particolare, assumono rilievo I’art. 8 CEDU, l'art. 24, par. 3, CDFUE, gli artt. 2, 3, 4, 5, 78, 9 e 18 della Convenzione ONU
sui diritti del fanciullo (ratificata dalla L. 176/1991), gli artt. 1 e 6 della Convenzione europea sull’esercizio dei diritti del

fanciullo.

11 Cio risultava particolarmente evidente nel caso di specie, in quanto la coppia aveva gia avuto una prima figlia, concepita
all’estero mediante pma, il cui atto di nascita, recante anche il nome della madre intenzionale, non era stato fatto oggetto
di istanza di rettificazione, a differenza di quanto accaduto con l'atto di nascita del secondo figlio. Oltre a cio, i due figli
erano stati partoriti da una diversa donna della coppia, sicché, come osservato dalla Corte, se il pubblico ministero avesse
in futuro proposto istanza di rettificazione con rispetto alla sua prima e tale istanza fosse stata accolta, i due fratelli non

avrebbero piu vantato alcun tipo di legame giuridico tra loro.
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sex femminili, sollevate dai Tribunali di Pordenone e Udine rispetto agli artt. 2, 3, 31, Il comma, 32, I
comma, e 117 Cost. (quest’ultimo in relazione agli artt. 8 e 14 CEDU). La Corte osserva correttamente
come, nel suo impianto originario, la L. n. 40/2004 si incentrasse su due idee cardine. Innanzitutto, la
pma era concepita come metodo terapeutico di una patologia, ossia «come rimedio alla sterilita o in-
fertilita umana avente una causa patologica e non altrimenti risolvibile» (§ 10, In diritto). In secondo
luogo, le condizioni soggettive di accesso e il divieto di pma eterologa erano ispirati alla finalita di ga-
rantire un nucleo famigliare tradizionale, caratterizzato dalla presenza di un padre e una madre (bio-
logici)2.

Secondo la Corte, l'infertilita patologica della coppia eterosessuale (in eta potenzialmente fertile) e
diversa dall’infertilita fisiologica della coppia same sex femminile, sicché non vi & alcuna violazione
del principio di eguaglianza (formale) nel disciplinare le due situazioni in modo diverso. Al riguardo,
si noti, pero, che il fatto che le due situazioni siano diverse di per sé non legittima la diversita di trat-
tamento!3, dovendosi anche dimostrare che le differenze giustifichino tale diversita. Insomma, occorre
sostenere che la scelta del legislatore di ancorare il ricorso alla pma alla (supposta)'* cura di una qual-
che patologia non sia irragionevole. Risulta decisivo a tal fine I’'argomento successivo, relativo alla de-
nunciata violazione dell’art. 2 Cost. Al riguardo, la Corte ribadisce come la liberta e volontarieta
dell’accesso alle tecniche procreative non possa esplicarsi senza limiti, ma debba essere bilanciata con
altri interessi meritevoli di tutela e come il compito di operare tale bilanciamento spetti al legislatore,
dovendosi limitare la Corte a sindacare la non irragionevolezza delle soluzioni adottate. Sul punto la
Corte statuisce che «non puo considerarsi irrazionale e ingiustificata, in termini generali, la preoccu-

pazione legislativa di garantire, a fronte delle nuove tecniche procreative, il rispetto delle condizioni

12 La Corte si preoccupa, altresi, di mettere in luce come le proprie precedenti pronunce — sen. n. 162/2014 e n. 96/2015 —
aventi come effetto 'ammissibilita della pma eterologa (per le coppie affette da sterilita assoluta e irreversibile) e ’accesso
da parte di coppie portatrici di gravi malattie genetiche (che consentirebbero 'IVG nel secondo semestre) non abbiano in-
ciso su queste due idee-cardine, limitandosi a rimuovere distonie interne o esterne della disciplina. Per alcuni dubbi
sull’esistenza di tale continuita, soprattutto rispetto alla sen. 162/2014 e alla nozione di salute psichica ivi affermata, cfr. L.
Del Corona, Il difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni etiche e sentire sociale: quali spazi per la
discrezionalita legislativa? Nota alla sentenza della Corte costituzionale, 23 ottobre 2019, n. 221, in Osservatorio costituzionale, n.
2020, 2, pp. 227-247; N. Vinai, Il confine. La sentenza n. 221 del 2019 ed i suoi echi di sistema, in Federalismi.it, n. 2021, 6, pp. 282-
328; B. Liberali, Scelte riproduttive e modelli genitoriali ancora davanti alla Corte costituzionale, in AIC, La lettera, n. 2025, 6, pp. 1-
3.

I3 Nello stesso senso cfr. C. Tripodina, Contrérdine: la determinazione di avere un figlio (se delle coppie omosessuali) non é “incoerci-
bile”. La Corte costituzionale allo specchio della fecondazione eterologa, in Giurisprudenza costituzionale, n. 2019, 5, p. 2627. Come
pil volte osservato nella letteratura giusfilosofica, se due fattispecie astratte sono simili, ma non identiche - ossia se non
sono la stessa fattispecie — allora, inevitabilmente, presenteranno alcune somiglianze e alcune differenze: il problema
dell’eguaglianza é stabilire se le prime siano piu rilevanti delle seconde nella giustificazione del trattamento normativo.
Cfr. P. Comanducci, ‘Uguaglianza’: una proposta neo-illuminista, in Analisi e diritto, 1992, pp. 85-96; P. Comanducci, Ugua-
glianza, in Enciclopedia Italiana, VI Appendice, Roma, Treccani, 2000, pp. 916-918; F. Poggi, Il diritto diseguale. Analisi a partire
dalle disequaglianze di sesso e genere, in Soggetti, diritto e diseguaglianze tra passato e presente, F. Rossi (a cura di), Torino, Giap-
pichelli, 2025, pp. 101-123.

14 Parlo di “supposta” cura di una patologia per due ragioni. In primo luogo, la sterilita non & una patologia, ma la conse-
guenza, l'effetto, di una patologia che la pma non cura, limitandosi, appunto, a rimuoverne 1'effetto (cfr. G. Rocchi, Il divie-
to di fecondazione eterologa viola il diritto costituzionale alla salute?, in Rivista AIC, n. 2012, 2, pp. 1-11; N. Vinai, II confine, cit.,
pp. 316 ss. In secondo luogo, la L. n. 40/2004 consente 1’accesso alla pma anche nei casi di infertilita idiopatica, dove una
causa patologica potrebbe non esserci (cfr. A. Cossiri, Coppie omosessuali e divieto di assistenza medica al concepimento, in Giu-
risprudenza costituzionale, n. 2019, 64, pp. 2633-2642).
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ritenute migliori per il nuovo nato. In questa prospettiva, 1'idea, sottesa alla disciplina in esame, che
una famiglia ad instar naturae [...] rappresenti in linea di principio, il luogo pilt idoneo per accogliere
e crescere il nuovo nato non puo essere considerata, a sua volta, di per sé arbitraria o irrazionale» (§
13.1, In diritto). Cio anche perché il legislatore avrebbe tenuto conto «del grado di accettazione del fe-
nomeno della cosiddetta “omogenitorialita” nell’ambito della comunita sociale» (§ 13.1, In diritto).

La Corte sottolinea la differenza tra pma e adozione: mentre quest’ultima serve a dare una fami-
glia ad un minore gia nato che ne & privo, la prima «serve a dare un figlio non ancora venuto ad esi-
stenza ad una coppia (o a un singolo), realizzandone le aspirazioni genitoriali. Il bambino, quindi, de-
ve ancora nascere: non € percio irragionevole [...] che il legislatore si preoccupi di garantirgli quelle
che, secondo la sua valutazione e alla luce degli apprezzamenti correnti nella comunita sociale, ap-
paiono, in astratto, come le migliori condizioni di partenza» (§13.2, In diritto).

Secondo la Corte, non € neppure ravvisabile una violazione dell’art. 32 Cost., in quanto la salute
non puod essere estesa fino a comprendere qualsiasi aspirazione soggettiva. In particolare, rispetto alla
violazione del parametro in esame sollevata dal Tribunale di Bolzano in relazione al fatto che le ricor-
renti, parti di un’unione civile, erano affette da patologie che le rendevano incapaci di procreare natu-
ralmente!®, mentre la pma avrebbe consentito un utilizzo complementare delle loro residue potenziali-
ta riproduttive, la Corte sottolinea come la presenza di patologie sia irrilevante all'interno delle coppie
omossessuali, in quanto esse non potrebbero comunque procreare.

La Corte esclude, poi, una violazione dell’art. 3, I comma, Cost. sotto il profilo della ingiustificata
disparita di trattamento in base alle capacita economiche — posto che le coppie same sex femminili
possono sempre recarsi all’estero nei paesi dove e loro consentito 1’accesso a tale tecnica — osservando
come il mero fatto della eterogeneita delle discipline normative tra i vari paesi non possa assumere al-
cun rilievo, in quanto, ragionando altrimenti, occorrerebbe sempre allinearsi alla disciplina pit per-
missiva per evitare una violazione del principio di eguaglianza'®.

Gli argomenti sovraesposti ritornano, mutatis mutandis, nella sen. 69/2025, con cui la Corte co-
stituzionale respinge la questione di illegittimita costituzionale dell’art. 5 della L. n. 40/2004 nella par-
te in cui non consente 1’accesso alle donne singole, sollevata dal Tribunale di Firenze in relazione agli
artt. 2, 3, 13, 32 e 117 Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 8 e 14 CEDU e agli artt. 3, 7, 9 e 35 della
Carta di Nizzal”.

La Corte ritiene che, pur non esistendo impedimenti costituzionali all’estensione dell’accesso alla
pma a soggetti diversi rispetto a quelli indicati nella L. n. 40/2004, 'omessa considerazione della don-
na singola non superi il vaglio della manifesta irragionevolezza e sproporzione. Secondo la Corte, la
compressione della liberta di autodeterminazione della donna sing/e — liberta riconducibile agli artt. 2
Cost. e 8 CEDU - e giustificata dal «principio di precauzione nell’interesse dei nuovi nati» (§10.2, In
diritto), in quanto «il legislatore ha identificato, nel loro interesse, una soluzione di partenza ritenuta
idonea a fornire la miglior tutela in astratto del minore» (§ 9.1., In diritto).

Di nuovo, la Corte evidenzia la differenza rispetto tanto all’adozione, quanto all'impianto di em-

15 Una delle ricorrenti non produceva ovociti, mentre I'altra non era in grado di portare a termine una gravidanza senza un

grave rischio alla salute.

16 La Corte esclude poi una violazione dell’art. 117 Cost, in relazione agli artt. 8 e 14 CEDU richiamandosi alla giurispruden-

za della Corte di Strasburgo, la quale ha escluso la violazione in relazione alle leggi che limitano l’accesso alla pma alle

coppie eterosessuali sterili (sentenza 15 marzo 2012, Gas e Dubois c. Francia) e ha riconosciuto agli Stati un ampio margine

di apprezzamento in materia (Grande camera, sentenza 3 novembre 2011, S.H. e altri c. Austria).

17 In riferimento all’art. 13 Cost. e agli e agli artt. 3, 7, 9 e 35 della Carta di Nizza, la Corte rileva un’inammissibilita d’ ufficio

per difetto di motivazione (§4, In diritto).
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brione crioconservato nell’ipotesi in cui sia venuto meno il legame affettivo e giuridico tra i coniugi'®.
Rispetto a quest'ultimo caso, la Corte sottolinea come, benché non si possa certo dire che il minore
venga inserito in una famiglia bi-genitoriale, restano ferme le garanzie giuridiche relative alla paterni-
ta, e, inoltre, essendo I’'embrione gia formato, cid gli consente di nascere, sicché risulta attuato il suo
interesse. Analogamente, l'adozione internazionale delle persone singole si propone di realizzare il
migliore interesse di minori gia nati e in stato di abbandono «per il quali l'alternativa all’adozione &
quella di restare in contesti non paragonabili ad un ambiente familiare stabile e armonioso» (§10.2, In
diritto)°.

La Corte esclude, poi, qualsiasi violazione del diritto alla salute psico-fisica, in quanto l'infertilita
fisiologica della donna singola, legata al trascorrere del tempo, non puo reputarsi di natura patologica
e la salute psichica non puo ridursi al senso di delusione per la mancata realizzazione di qualsiasi in-
teresse.

Infine, la Corte esclude la violazione del principio di eguaglianza (artt. 3 Cost. e 14 CEDU)), ripro-
ponendo gli argomenti gia svolti nella sentenza 221/2019, ossia sulla base della differenza tra infertili-
ta patologica delle coppie eterosessuali ed infertilita fisiologica delle donne singole e del rilievo per cui
la presenza di legislazioni straniere differenti e, quindi, della possibilita per le donne pit1 abbienti di
recarsi all’estero per eludere il divieto nazionale, non costituisce una ragione sufficiente per sostenere
I'incostituzionalita della norma impugnata.

Riassumendo, per la Corte costituzionale il quadro normativo attuale — che consente l’accesso
all’adozione internazionale per le donne singole e il riconoscimento della genitorialita di entrambe le
donne della coppia omosessuale che abbia fatto ricorso alla pma eterologa all’estero, ma nega 1’accesso
alla pma in Italia sia alle coppie same sex femminili che alle donne singole — non e affatto paradossale.
Nell'impostazione della Corte, le norme in questione sono tutte finalizzate alla tutela del miglior inte-
resse dei minori. Nel caso di minori in stato di abbandono o di minori gia nati all’interno di un proget-
to mono o omogenitoriale, tale interesse si sostanzia nell’assicurargli un ambiente familiare stabile, os-
sia, a seconda dei casi, nella loro adozione o nel riconoscimento dello status filiationis. Secondo la Cor-
te, le cose cambiano, perd, quando i minori devono ancora essere concepiti: in tale ipotesi, la tutela
dell’interesse dei futuri nati si sostanzia nell’assicurargli quelle che, in astratto, anche alla luce delle
valutazioni sociali diffuse, appaiono come le migliori condizioni di partenza, ossia una famiglia etero-
sessuale. Come vedremo tra breve (§4), quest'ultimo argomento integra una vera e propria fallacia lo-
gica. Prima di affrontare questo punto, pare opportuno sintetizzare brevemente le reazioni della dot-

18  Con la sentenza 24 maggio 2023, n. 161, la Corte costituzionale ha respinto la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 6, comma III, della L. n. 40/2004 nella parte in cui non prevede, successivamente alla fecondazione dell’ovulo, un
termine per la revoca del consenso. Nel caso di specie, infatti, dopo la formazione e crioconservazione dell’embrione, nel
2017, era sopravvenuta una crisi coniugale, seguita da separazione consensuale, e nel 2020 la ricorrente aveva richiesto
I'impianto dell’embrione. Per alcuni commenti alla sentenza in questione si veda E. Crivelli, La Corte costituzionale di fronte
ad una nuova “scelta tragica”: l'irrevocabilita del consenso a diventare padre con la PMA (nota a Corte cost., sent. n. 161 del 2023), in
Federalismi.it, n. 2023, 23, pp. 121-136; M.P. Iadicco, «Cosa resta del padre?». A margine della decisione della Corte costituzionale
sulla revoca del consenso alla PMA da parte dell’ex partner, in Biolaw journal, n. 2024, 1, pp. 249-265; A. Mazzola, La complessa
regolamentazione della disciplina relativa alla procreazione medicalmente assistita post mortem, in The Family (v)evolution. Insights
into rising parenthood issues, M. Calderoli, S.P. Perrino (a cura di), Modena, Mucchi, 2025, pp. 251-265; B. Liberali, Alla ricer-
ca del fondamento costituzionale del diritto alla procreazione, in Lo Stato, n. 2025, 16, pp. 53 ss.

19 Rispetto alla violazione dell’art. 8 CEDU, la Corte costituzionale ribadisce come, alla luce della giurisprudenza della Corte
EDU, vada riconosciuto agli Stati un ampio margine di apprezzamento, che puo ritenersi ecceduto solo a fronte di legisla-
zioni manifestatamente irragionevoli, che realizzino un contemperamento del tutto squilibrato tra il diritto alla vita privata

e familiare e le finalita perseguite dallo Stato (§10.3, In diritto).
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trina a fronte dell'impianto normativo in considerazione.

3. Le reazioni della dottrina

Le reazioni della dottrina a ciascuna delle sentenze sopra esaminate e al quadro normativo che ne ¢
scaturito sono state, come sempre, eterogenee, ma un rilievo che emerge in modo pressoché unanime
riguarda l'esistenza quanto meno di una tensione tra le diverse pronunce della Corte in materia di ge-
nitorialita. Rispetto al divieto di accesso alla pma per le coppie same sex femminili e per le donne sin-
gle, pur non mancando chi ha salutato con favore, pitt 0 meno moderato, le decisioni della Corte e il
riscoperto rispetto per la discrezionalita legislativa?), sono state numerose le critiche relative
all’avvallo della tesi secondo cui la presenza di una famiglia eterosessuale risponderebbe meglio al
superiore interesse dei futuri minori?!. Infatti, 'esigenza di assicurare in astratto le migliori condizioni
di partenza attraverso un modello bi-genitoriale eterosessuale puo considerarsi non irragionevole se, e
solo se, si conviene che — almeno in astratto — sia davvero piu rispondente alle esigenze del minore.
Tuttavia, la Corte assume tale tesi acriticamente senza procedere ad alcuna verifica della sua fonda-
tezza empirica??, e cio risulta tanto pilt grave in quanto oggi sono disponibili molti gli studi scientifici
che hanno confermato come le persone cresciute all’interno di famiglie omogenitoriali hanno uno svi-

luppo cognitivo ed emotivo assolutamente normale?3. Pitt complesso il discorso per quanto riguarda

Cfr. F. Vari, Profili costituzionali dell’autonomia familiare, in Rivista AIC, n. 2019, 4, pp. 169-185; F. Piergentili, Il divieto di fe-
condazione eterologa “per infertilita sociale” al vaglio della Corte costituzionale. A proposito della sentenza n. 221 del 2019, in diritti-
fondamentali.it, n. 2020, 2, pp. 581-596; M. Belletti, Quale conformazione giuridica di famiglia nell’evoluzione storica e sociologica,
in AIC, La lettera, n. 2025, 6, pp. 1-3. In senso contrario Ruggieri sottolinea, invece, come la Corte abbia fatto «un uso... di-
screzionale della discrezionalita del legislatore» (A. Ruggieri, Riproduzione medicalmente assistita, discrezionalita del legislato-
re, teoria della Costituzione, in AIC, La lettera, n. 2026, 6).

Cfr. S. Stefanelli, Non ¢ incostituzionale il divieto di accesso alla procreazione medicalmente assistita per le coppie omosessuali fem-
minili, in ilfamiliarista.it, 5 febbraio 2020; M. Picchi, Il divieto per le coppie omosessuali di accedere alla PMA: la Corte costituziona-
le compie un’interpretazione autentica della pregressa giurisprudenza. (Riflessioni sulla sentenza n. 221/2019), in Quaderni costitu-
zionali, n. 2020, 2, pp. 143-165; L. Del Corona, Il difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni eti-

che e sentire sociale, cit., pp. 239 ss.

Come osserva L. Del Corona (I! difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni etiche e sentire socia-
le, cit., p. 242), la Corte sembra contraddire la sua stessa giurisprudenza in materia di leggi science based (sentenze n.
282/2002, n. 151/2009; n. 162/2014; n. 274/2014; n. 5/2018), secondo cui le scelte legislative implicanti valutazioni di carattere
tecnico-scientifico che incidono su beni costituzionalmente rilevanti devono essere fondate su una previa verifica delle mi-
gliori conoscenze scientifiche disponibili. Sul tema cfr. anche A. Mangia, Tutela della salute e valutazioni tecniche: un limite al
regionalismo? Discrezionalita legislativa e valutazioni tecniche, in Verso il decentramento delle politiche di welfare, L. Violini (a cura
di), Milano, Giuffre, 2011, pp. 53 ss.; C. Casonato, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista AIC, n.
2016, 2, pp. 1-11.

Cfr. R. Baiocco et al., Famiglie composte da genitori gay e lesbiche e famiglie composte da genitori eterosessuali: benessere dei bambini,
impegno nella relazione e soddisfazione diadica, in Infanzia e adolescenza, n. 2013, 12, pp. 99-112; S. Golombok, Modern families:
parents and children in new family forms, Cambridge, Cambridge University Press, 2015; V. Lingiardi, N. Carone, La tradizio-
ne é custodire il fuoco, non adorare le ceneri. Alcune riflessioni sulle sfide per la ricerca con le famiglie omogenitoriali, in Genitori come
gli altri e tra gli altri. Le famiglie omogenitoriali in Italia, M. Everri (a cura di), Milano, Mimesis, 2016, pp. 161 ss.; V. Lingiardi,
N. Carone, Madri lesbiche, padri gay: genitori de-generati?, in Giornale italiano di psicologia, n. 2016, 1-2, pp. 57-80; D. Mazrekaj,

K. De Witte, S. Cabus, School outcomes of children raised by same-sex parents: Evidence from administrative panel data, in Ameri-
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le madri singole, in quanto, in effetti, le ricerche mostrano come lo status di famiglia monoparentale
sia un fattore predittivo di difficolta psico-sociali dei bambini, ma la significativita diminuisce se ven-
gono incluse altre variabili, quali la depressione materna, il reddito familiare e l'ostilita genitorialeZ. Il
fatto che non sia la condizione di madre singola a determinare, di per sé, problemi di sviluppo o in-
clusione sociale dei bambini e stato poi confermato dai risultati delle ricerche aventi ad oggetto le ma-
dri singole per scelta e i figli nati da eterologa, che non hanno registrato alcuna significativa differenza
rispetto ai figli di famiglie eterosessuali??.

Insomma, sia per quanto riguarda le coppie same sex femminili, sia per quanto riguarda le madri
singole, le sentenze della Corte si basano su un presupposto di fatto erroneo, che non é certo superato
dal riferimento, contenuto nella sentenza n. 221/2019, al «grado di accettazione del fenomeno della
cosiddetta “omogenitorialita” nell’ambito della comunita sociale», che il legislatore del 2004 avrebbe
tenuto in considerazione. Infatti, da un lato, il supposto scarso grado di accettazione sociale non ¢, a
sua volta, suffragato da alcun dato scientifico che ne mostri la veridicita, non solo nel 2004, ma anche
nella realtd odierna2®, e, dall’altro, anche se fosse fondato, dovrebbe valutarsene la compatibilita ri-
spetto ai principi e ai valori costituzionali. Per fare un esempio, se fosse dimostrato che esiste uno
scarso grado di accettazione sociale delle coppie miste e che i figli di queste, di conseguenza, vanno
incontro a maggiori difficolta, potremmo considerare non irragionevole il divieto di accesso alla pma
per le coppie miste? Ovviamente, no, perché neppure il superiore interesse del minore puo ergersi a
diritto tiranno, ma la sua attuazione deve essere contemperata con il rispetto di altri principi.

Fermo quanto sopra nel prossimo paragrafo mostrerd come, anche se la capacita genitoriale delle
coppie same sex e delle madri single fosse davvero inferiore a quella delle coppie eterosessuali — cosa
che, come gia detto, & falsa — I'argomento della Corte sarebbe comunque logicamente fallace.

Parte della dottrina ha anche criticato la netta distinzione tra adozione e pma, tracciata dalla Corte
— una distinzione che, ricordo, giustificherebbe 1’apertura alle persone singole rispetto all’adozione in-
ternazionale e alle coppie same sex rispetto all’adozione in casi particolari, ma precluderebbe 1’accesso
delle stesse alla pma — sottolineando, ad esempio, come 'accostamento tra le due situazioni sia pre-
sente anche nella L. n. 40/2004 (art. 6) e nella giurisprudenza della stessa Corte costituzionale (senten-

can Sociological Review, n. 2020, 85(5), pp. 830-856; G. Fischer, D. Mazrekaj, K. De Witte, Behavioral outcomes of children with
same-sex parents in the Netherlands, in International Journal of Environmental Research and Public Health, n. 2022, 19(10), 5922;
N. Carone et al., Parental sensitivity and child—parent attachment security in lesbian and gay parent families through assisted repro-
duction, in Journal of Family Psychology, n. 2025, 39(4), pp. 429-442. Si veda, inoltre, I'ingente mole di studi prodotta dalla
APA (American Psychological Association) nel amicus brief, presentato per la decisione Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644
(2015), con cui la Corte Suprema statunitense ha ricondotto al XIV Emendamento il diritto al matrimonio delle persone
dello stesso sesso: https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/obergefell-supreme-court.pdf.

E.L. Lipman, M.H. Boyle, M.D. Dooley, D.R. Offord, Child well-being in single-mother families, in Journal of the American Acad-
emy of Child & Adolescent Psychiatry, n. 2002, 41(1), pp. 75-82. Per “ostilita parentale” s’intende un modello di relazioni edu-

cative caratterizzato da frequente aggressivita fisica e/o verbale.

Cfr. S. Golombok et al., Families created through surrogacy: mother-child relationships and children’s psychological adjustment at
age 7, in Developmental Psychology, n. 2011, 47(6), pp. 1579-88 (doi: 10.1037/a0025292); S. Golombok et al., Children born
through reproductive donation: a longitudinal study of psychological adjustment, in The Journal of Child Psychology and Psychiatry,
n. 2013, 54(6), pp. 653-60 (doi: 10.1111/jcpp.12015); S. Golombok et al., A longitudinal study of families formed through reproduc-
tive donation: Parent-adolescent relationships and adolescent adjustment at age 14, in Developmental Psychology, n. 2017, 53(10),
pp. 1966-1977 (doi: 10.1037/dev0000372); S. Imrie, S. Golombok, Long-term outcomes of children conceived through egg donation
and their parents: a review of the literature, in Fertility and Sterility, n. 2018, 110(7), pp.1187-1193 (doi:
10.1016/j.fertnstert.2018.08.040).

Cosi anche M. Picchi, II divieto per le coppie omosessuali di accedere alla PMA, cit., pp. 162 ss.
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za n. 162/2014)%7. Come vedremo pitt avanti (§4), la differenza tra adozione e pma & reale e rilevante:
tuttavia, essa spinge in una direzione opposta rispetto a quella intrapresa dalla Corte.

Infine, una parte rilevante delle critiche dottrinali si & incentrata sull’affievolimento della tutela
della liberta procreativa e, conseguentemente, della salute psicologica connessa all’esercizio di tale li-
berta?8. Come abbiamo visto, per la Corte, la disciplina della L. n. 40/2004 non viola il diritto alla salu-
te psico-fisica, in quanto questo non abbraccia la frustrazione per la mancata realizzazione di qualsiasi
interesse, quale 1’autodeterminazione orientata alla genitorialita. Cio, perd, sembrerebbe implicare che
la liberta procreativa non sia affatto un interesse costituzionalmente tutelato. Come osserva Del Coro-
na, pare, «infatti, difficilmente immaginabile che la Corte possa aver considerato un determinato inte-
resse come costituzionalmente rilevante e, allo stesso tempo, aver rimesso la soddisfazione e la tutela
dello stesso alla mera discrezionalita legislativa e alla evoluzione del sentire sociale»??, cosi come & dif-
ficilmente immaginabile che la lesione di un interesse costituzionalmente rilevante sia de-rubricata a
un senso di delusione, non riconducibile alla salute psico-fisica. Tornero su questo punto nelle conclu-
sioni (§5). E ora giunto il momento di introdurre 1’argomento della non-identita di Derek Parfit e mo-
strare in che modo esso sveli un’insanabile illogicita nelle argomentazioni della Corte Costituzionale.

4. L’argomento della non-identita di Parfit

L’argomento della non-identita (noto come non-identity problem) é stato formulato per la prima volta
da Derek Parfit nel 19763 e, da allora, ha suscitato un dibattito internazionale enorme3!. In generale, il
problema della non-identita riguarda il modo in cui le nostre scelte incidono sulle generazioni future:
crediamo, normalmente, che sia nostro dovere rendere la vita delle persone future migliore, ma spesso
le nostre scelte per beneficiare un individuo futuro hanno l'effetto, non di migliorare la condizione di
quellindividuo, ma piuttosto di far nascere al suo posto un’altra persona — una persona che avra ma-
gari una condizione migliore, ma che, comunque, non é identica all’individuo che volevamo avvan-
taggiare. Facciamo un esempio. Immaginate che Francesca sia una giovane ricercatrice di 25 anni, a
inizio carriera, e voglia avere un figlio. Se Francesca fa un figlio adesso, la sua carriera sara probabil-
mente compromessa e, a causa del suo modesto stipendio, non potra garantire al figlio una vita agiata.
Se, invece, aspettasse ancora 5 anni, potrebbe garantire al proprio figlio una vita migliore. Francesca

Cfr. M. Picchi, Il divieto per le coppie omosessuali di accedere alla PMA, cit.; C. Tripodina, Contrordine, cit.

Cfr. C. Tripodina, Contrordine, cit.; L. Del Corona, Il difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni
etiche e sentire sociale, cit.; N. Vinai, Il confine, cit.; B. Liberali, Scelte riproduttive e modelli genitoriali ancora davanti alla Corte co-
stituzionale, cit.

L. Del Corona, II difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni etiche e sentire sociale, cit., p. 243.

D. Parfit, Rights, interests and possible people, in Moral problems in medicine, G. Gorovitz et al. (eds.), Englewood Cliffs (New
Jersey), Prentice Hall, 1976, pp. 369-375; D. Parfit, On doing the best for our children, in Ethics and population, M.D. Bayles
(ed.), Cambridge (Massachusetts), Transaction, 1976, pp. 100-115. Si veda anche D. Parfit, Future Generations: Further Prob-
lems, in Philosophy and Public Affairs, n. 1982, 11, pp. 113-172; D. Parfit, Energy policy and the further future: The identity prob-
lem, in Energy and the Future, D. MacLean, P.G. Brown (eds.), Totawa, Rowman & Littlefield, 1983, pp. 166-179; D. Parfit,
Reasons and Persons, Oxford, OUP, 1984, pp. 351 ss.; D. Parfit, Future people, the non-identity problem, and person-affecting prin-
ciples, in Philosophy and Public Affairs, n. 2017, 45(2), pp. 118-157.

Si veda, a titolo di esempio, M.A. Roberts, The Nonidentity Problem, in The Stanford Encyclopedia of Philosophy, E.N. Zalta, U.
Nodelman (eds.), 2024, disponibile qui https://plato.stanford.edu/archives/fall2024/entries/nonidentity-problem/, e

I’ampia bibliografia ivi citata.
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decide di non aspettare e nasce Franco. E intuizione comune quella secondo cui, con la sua decisione,
Francesca abbia danneggiato Franco: tale intuizione, pero, e errata. Se Francesca avesse aspettato an-
cora 5 anni non sarebbe nato Franco (che, in effetti, € nato), ma un individuo diverso (chiamiamolo
Francesco). La decisione di Francesca non ha pertanto prodotto alcun danno a Franco, ma, anzi, I'ha
fatto nascere. Allo stesso modo, se Francesca avesse deciso di aspettare altri 5 anni, non avrebbe av-
vantaggiato Franco, ma avrebbe fatto nascere una persona diversa (Francesco), che certo avrebbe avu-
to condizioni di vita piti agiate, ma che comunque non sarebbe stata identica a Franco. Come osserva
Parfit, «If any particular person had not been conceived within a month of the time when he was in
fact conceived, he would in fact never have existed»32. Infatti, in base a quella che Parfit denomina
“the original view”, «each person has this distinctive necessary property: that of having grown from
the particular pair of cells from which this person in fact grew»33. Insomma, una proprieta necessaria
di ciascuno di noi e quella di essere stati originati da quel particolare spematozoo e da quel particolare
ovulo, dai quali, in effetti, siamo stati originati3*. Si noti che 1" original view &, non una tesi metafisica o
filosofica, bensi una verita scientifica su cui sembra impossibile dissentire: possiamo ritenere che ci
siano molte proprieta necessarie che fanno di noi cid che siamo, ma, sicuramente, una di queste & di
essere stati generati da una particolare coppia di gameti e non da un’altra. L’ original view rende evi-
dente perché il figlio concepito da Francesca a 25 anni (Franco) non é lo stesso che avrebbe concepito 5
anni dopo (Francesco) — gli ovuli di Francesca e gli spermatozoi del suo compagno sarebbero stati di-
versi — e svela l'irrazionalita di molte altre nostre intuizioni morali.

Al riguardo, la letteratura internazionale ha gia messo piti volte in evidenza come costituiscano
delle fallacie della non-identita gli argomenti secondo cui le donne singole che ricorrono alla pma ete-
rologa, nei paesi in cui & permessa, danneggiano i loro figli dando loro una condizione di vita peggio-
re rispetto a quella che avrebbero avuto in una famiglia bi-parentale, o quelli secondo cui le coppie
same sex rechino, allo stesso modo, un danno ai loro figli che avrebbero avuto condizioni di vita mi-
gliori in una coppia eterosessuale3. 1l figlio che la donna singola concepisce attraverso 1’eterologa non
e lo stesso identico figlio che avrebbe concepito con un partner e i figli delle coppie omosessuali non
sono gli stessi identici figli delle coppie etero. La scelta delle donne single o delle coppie omosessuali
non danneggia i loro figli, ma li fa nascere — cosa che altrimenti non accadrebbe. Come sara ormai evi-
dente, gli echi di questa letteratura non sono giunti né a buona parte della dottrina italiana, né, soprat-
tutto, alla Corte Costituzionale, che, nelle sentenze sopra commentate, cade esattamente nella stessa
fallacia.

La Corte Costituzionale, come si € detto (§2), ritiene che il divieto di accesso alla pma per le cop-
pie femminili omosessuali e le donne single sia inteso a tutelare, in via precauzionale, il migliore inte-

resse dei minori. Secondo la Corte, infatti, «<non puo considerarsi irrazionale e ingiustificata [...] la

D. Parfit, Reasons and Persons, cit., p. 352.
D. Parfit, Reasons and Persons, cit., p. 352.

Come osserva Parfit, questa non e una proprieta pienamente distintiva, in quanto i gemelli omozigoti sono entrambi gene-
rati dallo stesso ovulo e dallo stesso spermatozoo. Ai fini dell’argomento in esame, €, pero, sufficiente ammettere che un
individuo (come Franco) non avrebbe potuto essere generato da una coppia differente di gameti, mentre non & necessario
assumere che solo quellindividuo avrebbe potuto essere generato da quella coppia di gameti.

Cfr. A.L. Wax, The two-parent family in liberal state: The case for selective subsidies, in Michigan Journal for Race and Law, n. 1996,
1(2), pp. 530-533; J.A. Robertson, Gay and lesbian access to assisted reproductive technology, in Case Western Reserve Law Review,
n. 2004, 55, pp. 332 ss.; S.S. Bernstein, Washington’s 2002 parentage act: A step backward for the rights of nonmarital children, in
Seattle University Law Review, n. 2006, 30, p. 225, nota 208; ]. Trent, Assisted Reproductive Technologies, in The Georgetown
Journal of Gender and the Law, n. 2006, 7, pp. 1162-63; D. Boonin, Parfit and the Non-Identity Problem, in The Oxford Handbook of
Intergenerational Ethics, S.M. Gardiner (ed.), Oxford, OUP, 2021, p. 569.
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preoccupazione legislativa di garantire, a fronte delle nuove tecniche procreative, il rispetto delle con-
dizioni ritenute migliori per il nuovo nato» (sen. n. 221/2019, §13.1, In diritto); tale scelta, anzi, ri-
sponde ad un «principio di precauzione nell’interesse dei nuovi nati» (sen. n. 69/2025, §10.2, In dirit-
to), inteso a garantire una situazione di partenza «ritenuta idonea a fornire la miglior tutela in astratto
del minore» (sen. n. 69/2025, § 9.1, In diritto). 11 problema di questo argomento ¢ che incorre nella fal-
lacia della non-identita: il nuovo nato, il minore o i minori il cui interesse si vorrebbe tutelare, non so-
no i figli delle coppie omosessuali o delle donne singole. I figli di questi soggetti non nasceranno mai,
stante il divieto di accesso alla pma, sicché non si puo dire in nessun modo che siano tutelati dal divie-
to in questione — salvo, ovviamente, sostenere che non nascere sia meglio che nascere in una coppia
omosessuale o da una madre single. E, si noti, cio vale anche accettando il presupposto di fatto — a mio
giudizio inaccettabile — secondo cui nascere in una famiglia eterosessuale risponde al superiore inte-
resse del minore. Il punto, infatti, & che il divieto in questione non fa si che gli stess/ minori che nasce-
rebbero dalle coppie omosessuali o dalle donne single nascano invece in famiglie eterosessuali: il di-
vieto in questione semplicemente impedisce a tali minori di nascere3®.

Si potrebbe, pero, sostenere che la Corte vuole tutelare a/tr7 minori, quelli che nasceranno da cop-
pie eterosessuali, ossia in quelle che, secondo il legislatore, sono le condizioni che in astratto meglio
realizzano il loro superiore interesse, e che ovviamente non sono gli stessi identici minori che sarebbe-
ro nati da coppie omosessuali o da donne single. Per riprendere il nostro esempio, si potrebbe argo-
mentare che Francesca dovrebbe aspettare 5 anni, non perché questo avvantaggi Franco (che non na-
scera mai), ma perché avvantaggerebbe Francesco, che nascera con una vita agiata (e che altrimenti
non nascerebbe affatto). Anche questo argomento presenta numerosi problemi, ma, soprattutto, e per
quanto qui interessa, non & applicabile al ragionamento della Corte. A differenza di Francesco, i figli
delle coppie eterosessuali nascerebbero comunque, sicché non si puo in nessun modo sostenere che il
divieto di accesso per le coppie omosessuali e le donne singole li avvantaggi o tuteli in qualche modo i
loro interessi. Per farlo, occorrerebbe supporre che, stante il divieto di accesso alla pma, le coppie
omosessuali saranno indotte a “convertirsi”, a legarsi in unioni eterosessuali e a far figli instar natu-
rae, cosi come le donne singole, che si troveranno finalmente un compagno (stabile) con cui riprodur-
si: non servono commenti su quanto cio sia implausibile.

In termini pit sofisticati, Parfit distingue tre tipi di scelte che possono incidere sulle generazioni
future: quelle che riguardano le stesse persone che esisterebbero se queste scelte non venissero prese o
fossero diverse e che, quindi, non creano alcun problema della non-identita; quelle che incidono
sull’identita delle persone in questione ma non sul loro numero (come nel caso di Francesca); quelle
che incidono anche sul numero delle persone in questione (si pensi, ad esempio, ad una politica sul
controllo delle nascite). Rispetto alle scelte che incidono sull’identita degli individui futuri ma non sul
loro numero, secondo Parfit, & plausibile adottare un principio impersonale, o no-difference view, in
base al quale cio che conta €, non l'identita delle persone future, ma il fatto che si aumenti la felicita e
si diminuisca l'infelicita®”. Per Parfit quello della non-identita ¢, per 'appunto, un problema, in quanto

Analogamente, e rispetto ad un esempio simile a quello di Francesca, Parfit osserva che la scelta della madre di avere un
figlio non viola il diritto di questo figlio ad una vita agiata, posto che € impossibile avere guel figlio ed assicurargli una vita

agiata: D. Parfit, Reasons and Persons, cit., p. 364.

In particolare, Parfit vuole rigettare il principio, fortemente radicato nel senso comune, secondo cui una scelta non e sba-
gliata se non danneggia qualcuno (cfr. D. Parfit, Energy policy and the further future, cit., p. 169; D. Parfit, Reasons and Persons,
cit., p. 254). L’obiettivo di Parfit € mostrare come alcune scelte siano sbagliate anche se, stante la non-identita dei soggetti
coinvolti, non si puo dire che provochino un danno a qualcuno: cio vale non solo per il caso di Francesca (che, come visto,
non danneggia Franco), ma anche per questioni ben pit1 serie ed attuali, quali quelle relative allo sfruttamento delle risorse

ambientali. Se, infatti, decidessimo di sfruttare al massimo tutte le risorse disponibili, cid determinerebbe un significativo
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egli vorrebbe difendere I'intuizione secondo cui & preferibile una scelta che fa nascere un numero n di
persone che si trovano in una miglior condizione piuttosto che una scelta che fa nascere, al loro posto,
lo stesso numero n di differenti persone che si trovano, pero, in una situazione comparativamente
peggiore38. La visione impersonale di Parfit ha ricevuto numerose critiche e lui stesso sembra averla
abbandonata in uno scritto pubblicato postumo®?; in questa sede non & comunque necessario discutere
tali complesse questioni, essendo sufficiente osservare come le tesi di Parfit non si applichino al divie-
to di accesso alla pma per le donne singole e le coppie omosessuali femminili. In primo luogo, tale di-
vieto incide sul numero dei soggetti futuri: impedisce di nascere ai figli delle donne singole e delle
coppie omosessuali, senza far si che altri bambini nascano al loro posto — in quanto, come si & detto, i
figli delle coppie eterosessuali nascerebbero comunque e certo il divieto in questioni non indurra le
donne single o omosessuali a trovarsi un compagno stabile e procreare con lui. In secondo luogo, e per
le stesse ragioni, il divieto in questione non incrementa la felicita di nessuno, non fa nascere persone
che si troveranno in una condizione comparativamente migliore rispetto a quella in cui il divieto & as-
sente. Per tali ragioni, ho sostenuto che la Corte commette una fallacia della non-identita, anziché so-
stenere semplicemente che si scontra con I'argomento della non-identita.

Infine, quanto precede conferma anche la differenza tra accesso alla pma, da un lato, e adozione o
impianto degli embrioni dopo che & venuta meno la coppia, dall’altro. I casi dell’adozione e
dell'impianto di embrioni gia formati non pongono alcun problema della non identita: le scelte che
compiamo rispetto ai minori in stato di abbandono o agli embrioni gia formati non incidono
sull’identita dei soggetti futuri, ma solo su soggetti gia individuabili. Se, davvero, si ritenesse che cre-
scere in una famiglia eterosessuale realizzi il superiore interesse dei minori, avrebbe senso, per questi
soggetti, vietare 'adozione o la nascita all’interno di famiglie omo o monogenitoriali, purché, beninte-
so, I'alternativa consista nel migliorare la loro condizione, ossia, secondo questo modo di vedere (che,
come piu volte ribadito, non e condivisibile), nel fornirgli una famiglia etero — e non nel lasciarli in or-
fanotrofi o crioconservati. Nel caso dell’accesso alla pma, invece, il problema é che un’alternativa mi-
gliore non puo di fatto prodursi e, quindi, il divieto non puo migliorare la condizione di nessuno.

5. Conclusioni: una limitazione senza ragioni

Nel paragrafo precedente si € mostrato come il divieto di accesso alla pma per le coppie omosessuali

femminili e le donne singole non tuteli il superiore interesse dei minori: di nessun minore. Non tutela i

peggioramento delle condizioni di vita delle generazioni future, ma non potremmo sostenere di aver danneggiato tali sog-
getti futuri: infatti, se avessimo compiuto una scelta diversa — ad esempio, conservando maggiormente le nostre risorse —

quei soggetti probabilmente non sarebbero mai nati.

Cfr. D. Parfit, Future Generations, cit., p. 122: «If the same number of lives would be lived either way, it would be intrinsi-
cally worse if those who live are worse off than those who would have lived»; D. Parfit, Energy policy and the further future,
cit., p. 175: «It is bad if those who live are worse off than those who might have lived»; D. Parfit, Reasons and Persons, cit., p.
360: «If in either of two outcomes the same number of people would ever live, it would be bad if those who live are worse
off, or have a lower quality of life, than those who would have lived».

Cfr. D. Parfit, Future people, the non-identity problem, and person-affecting principles, cit., p. 123. Per una discussione critica
delle posizioni di Parfit e di differenti soluzioni al non-identity problem rinvio a A. Wrigley, Harm to future persons: non-
identity problems and counterpart solutions, in Ethical Theory and Moral Practice, n. 2012, 15(2), pp. 175-190; D. Boonin, Parfit
and the Non-Identity Problem, cit.; H. Khodadadi, D. Parfit’s Non-identity problem, in Journal of the Belarusian State University,
n. 2024, 1, pp. 41-46; M. A. Roberts, The Nonidentity Problem, cit.
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figli delle persone cui € impedito 1’accesso alla pma, posto che questi soggetti semplicemente non na-
sceranno mai, e non tutela 1'interesse dei minori delle coppie etero, posto che questi nascerebbero co-
mungque. In particolare, il divieto impedisce ad alcuni soggetti di nascere senza far si che altri nascano,
al loro posto, in migliori condizioni. A mio giudizio, tali argomenti inficiano irrimediabilmente le con-
clusioni raggiunte dalla Corte costituzionale nelle sentenze n. 221/2019 e n. 69/2025. Anche se si puo
convenire con la Corte sul fatto che un sopposto «“diritto a procreare” (o “alla genitorialita”, che dir si
voglia), comprensivo non solo dell’an e del quando, ma anche del guomodo, e dunque declinabile an-
che come diritto a procreare con metodi diversi da quello naturale» (sen. n. 221/2019, §10, In diritto)
debba incontrare dei limiti, questi devono essere giustificati. Cio vale anche qualora si ritenga che non
si possa configurare un vero e proprio diritto a procreare, ma una semplice liberta, riconducibile al
principio dell’autodeterminazione individuale®0: infatti, anche le limitazioni legislative alla liberta di
autodeterminazione devono essere giustificate, ossia non irragionevoli. Un divieto
all’autodeterminazione che non tutela l'interesse di nessuno non puo ritenersi tale*!. La stessa Corte
ha sostenuto, infatti, che i limiti frapposti all’autodeterminazione orientata alla genitorialita «<non pos-
sono consistere in un divieto assoluto [...] a meno che lo stesso non sia 1'unico mezzo per tutelare altri
interessi di rango costituzionale» (sen. n. 162/2014, §6, In diritto; sen. 33/2025, §9.4, In diritto)*?. Nel
caso in esame ci troviamo, invece, di fronte a un divieto che non tutela alcun interesse e che, quindi,

appare come senza ragioni.

Il punto & molto discusso in dottrina: cfr., ad esempio, A. D’Aloia, P. Torretta, La procreazione come diritto della persona, in
Trattato di biodiritto. Il governo del corpo, S. Canestrari, G. Ferrando, S. Rodota, P. Zatti (a cura di), Milano, Giuffre, 2011, p.
1342; G. Famiglietti, Filiazione e procreazione, in La famiglia davanti ai suoi giudici, F. Giuffre, 1. Nicotra (a cura di), Napoli,
Editoriale scientifica, 2014, p. 132; L. Del Corona, II difficile coordinamento tra progresso scientifico, tutela dei diritti, convinzioni
etiche e sentire sociale, cit.; N. Vinai, I confine, cit., pp. 318 ss.; B. Liberali, Alla ricerca del fondamento costituzionale del diritto alla

procreazione, cit., pp. 21 ss.

Né vale appellarsi al riguardo alla differenza tra infertilita patologica e naturale, posto che, come gia osservato, anche la
rilevanza di tale differenza deve essere giustificata e puo essere giustificata solo alla luce della necessita di tutelare altri in-

teressi o diritti.

La Corte ha, infatti, evidenziato come la scelta di diventare genitori e di formare una famiglia che abbia anche dei figli «co-
stituisce espressione della fondamentale e generale liberta di autodeterminarsi, liberta che, come questa Corte ha afferma-
to, sia pure ad altri fini ed in un ambito diverso, & riconducibile agli artt. 2, 3 e 31 Cost., poiché concerne la sfera privata e
familiare. Conseguentemente, le limitazioni di tale liberta, ed in particolare un divieto assoluto imposto al suo esercizio,
devono essere ragionevolmente e congruamente giustificate dall’impossibilita di tutelare altrimenti interessi di pari rango»
(sen. 162/2014, §6, In diritto).
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