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Ritenuto in fatto
1. Con sentenza del 17/07/2015 il Giudice dell'udienza preliminare presso i
Tribunale di Napoli ha assolto “e. dal reati di cui
agli artt.: 110 cod. pen., 12, comma sesto, delia I. n. 40 del 2004 (capo 1), 110,
495 cod. pen. (capo 2); 110, 567, comma secondo, cod. pen. (capo 3); 110, 48,
476 cod. pen. (capo 4).
Le contestazioni si inseriscono ailinterno di una vicenda i cui contorni fattuali
sono in larga parte incontroversi.
Il minore & nato a seguito di tecniche dl maternita surrogata
in Ucraina, come attestato nella dichiarazione del 03/09/2014, a firma della
madre naturale, cittadina ucraina, ja quale aveva acconsentito che i due odierni
imputatl fossero registrati come genitori; dalia “Informazione di relazione
genetica dei genitori (padre madre) con i feto” del 04/09/2014 risulta che, a
seguito di diagnosi dl infertilita, erano stati utilizzati, ai fini dellimpianto, ovuli
non riconducibill a persona nota, e spermatozoi dell‘imputato; a seguito deiia
dichiarazione deila madre surrogata, quale risultante dal certificato n. 359 del
02/09/2014, la nascita del minore era stata iscritta ali'ufficio delio stato civile di
Kiev e il certificato di nascita n. 301 del 04/09/2014 indica, alla stregua deila
normativa ucraina vigente, come genitori gil odierni imputati.
La sentenza Impugnata, dopo avere dato atto della conformita della procedura
seguita alla disciplina delio Stato in cut il minore, cittadino ltaliano in quanto
figllo di padre italiano, era nato, ha assolto gli imputati: a) dal reato sub 1,
perché ii fatto non castituisce reato, sostanziaimente rilevando che, nonostante i
ridimensionamento della portata deila decisione n. 162 del 2014 delia Corte
costituzionale, guale operato in sede dl motivazione, comungue gli Imputati non
avevano alcuna volonta di commettere un liiecito, come dimostrato dal fatto che
si erano recati in una nazione ove la pratica di procreazione era iecita, con ia
conseguenza che era configurabile |a causa scriminante deii'esercizio putativo del
diritto; b) dai restanti reati perché il fatto non sussiste, in quanto gli imputati,
senza attestare alcunché, si erano limitati a richiedere ia trascrizione di un atto
ufficiale redatto dal pubblici uffici di Kiev in conformita alla normativa vigente,
taiché non era individuabile alcun atto falso o dolosamente creato sulla base di
dichiarazioni non veritiere degil stessi.
2. i Procuratore delia Repubblica presso il Tribunaie di Napoil ha presentato
ricorso per cassazione affidato ai seguenti motivi.
2.1, Con il primo motivo sl lamenta violazione dell’art. 12, comma 6, deiia i. n.
40 del 2004, rilevando che arroneamente 13 sentenza impugnata aveva, da un
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eterologa, resa lecita dalia sentenza n. 162 del 2014 della Corte costituzionale,
e, dall’altro, ritenuto sussistente la scriminante dell’esercizio putativo del diritto.
Aggiunge il ricorrente che Il gludice di merito aveva omesso ogni considerazione,
quanto al fatto che gli imputati avevano consapevolmente tacluto al funzionario
consolare dell’/Ambasciata italiana di Kiev di avere fatto ricorso alia tecnica di
procreazione deila maternita surrogata.
2.2. Con il secondo motivo si lamentano vizi motivazionali e violazione di legge,
in reiazione alla ritenuta insussistenza dei fattl di cul ai restantl capi d!
imputazione, sottolineando: a) che l'atto di nascita da esibire all’Ambasclata
itailana era quello recante il n. 359 del 02/09/2014 e non il diverso atto redatto,
in sostituzione del primo, il successivo 04/09/2014, nel quale compariva
un'informazione falsa, ossia che la fosse la madre naturaie del nato; b)
che i giudice aveva trascurato di considerare che gl imputati, dinanzi al
funzionario consoiare, che riveste la qualita di Ufficiale delio stato civile, avevano
omesso di rispondere alle domande loro rivoite, quanto al ricorso alla maternita
surrogata.
3. E stata depositata memoria nell'interesse degii imputati.

Considerato In diritto
1. Va esaminata preliminarmente, per ragioni di ordine iogico, ia questione,
prospettata neila memoria depositata neil'interesse degil imputati, che investe (a
legittimita della richiesta di cul aii‘art. 9, comma secondo, cod. pen.
Essi rilevano che o si tratta di atto politico, con Ia conseguenza che deve essere
sottoscritto dal Ministro o da aitro soggetto politico da lui delegato e non puod
dirsi perfezionato, quando, come nella specie, sla firmato da un sottosegretario
di Stato, senza alcuna Indicazione di deiega; o si tratta di atto amministrativo
nullo, perché privo di motivazione, al sensi deil’art. 21-septies delia i. n. 241 del
1990.
La doglianza e infondata.
La giurisprudenza consolidata di questa Corte esclude che ia richiesta di
procedimento abbia natura tipicamente politica e non amministrativa, posto che
tale atto non concretizza un provvedimento emanato nell'esercizio di suprema
direzione deiia cosa pubblica e delle attivitd di coordinamento e controllo deiie
manifestazioni in cul si esprime l'indirizzo politico, e che lo stesso, oltre a non
risuitare espressamente od implicitamente previsto come tale daila Costituzione,
non pud rientrare, anche in ragione della sua Irretrattabiiita, nel numerus clausus
degil atti politici desunto dai principio deil'indefettibilita deiia tuteia
glurisdizionaie (Sez. 1, n. 19678 del 03/03/2003, Figini, Rv. 225745; Sez. 2, n.
1173 del 05/03/1999, D'Ambrosio, Rv. 212980).




Nella stessa prospettiva sl & mossa anche la Corte Costituzionale, che, chiamata
a sindacare ia legittimita degli artt. 9, comma secondo, e 11, comma secondo,
cod. pen., ha sottolineato che l'atto consegue ad una sceita, vincolata al
perseguimento di fini, legislativamente determinati, di poiitica criminale (ord.
25/05/1989, n. 89).

Da taii premesse discende ia sussistenza della facolta di delegare il potere di
firma persino al dirigente o ad altro funzionario deil'articolazione ministeriaie
competente in materia (oitre a Sez. n. 19678/2003 e 1173 del 1999 cit., v., sia
pure con riguardo alla richiesta di cui all'art. 10, comma secondo, cod. pen., Sez.
1, n. 23332 dei 13/02/201S5, Aref, Rv. 263780).

Cid posto, gli imputati contestano in termini del tutto genericl | poteri di firma del
sottosegretario di Stato e lamentano il carattere “assolutamente deficitario” deiia
motivazione che sorregge ia richiesta, senza neppure indicare, a fronte della
amplissima discrezionalita attribuita aila P.A., quali profili argomentativi
sarebbero statl trascurati.

2. Il primo motivo investe la ritenuta insussistenza del reato di cui all'art. 12,
comma 6, |. n. 40 del 2004,

Ii ricorso fondatamente rileva, nel caso di specie, l'lnesattezza: a) della
valorizzazione, da parte delia sentenza impugnata, del solo dispositivo delia
sentenza della Corte costituzionale 10/06/2014, n. 162, laddove & costante |l
rilievo che, con riguardo alle sentenze dichiarative deil'iliegittimita di una norma,
& necessario riferirsi non solo al dispositivo ma anche aila motivazione in tutti i
casi nei quall soio quest'ultima consenta di determinare con precisione, al fine di
individuare l'oggetto deila pronuncia, quali disposizioni debbano ritenersi
caducate (v., ad es., Cass., sez. lav., 11/03/1995, n. 2487); b) del richlamo
all'esercizio putativo del diritto da parte degli imputati, giacché viene In
questione un errore sul precetto penale ossia sulla antigiuridicita di un fatto
corrispondente aiia fattispecle astratta.

Tuttavia, si tratta di errorl di diritto che, per le ragioni che si diranno, non
assumono influenza decisiva sul dispositivo, con la conseguenza che il loro
riillevo, a parte ie specificazioni riportate, non comporta annullamento della
sentenza, ai sensi deii’'art. 619, comma 1, cod. proc. pen.

Occorre, Infatti, considerare che, al di i3 delle contrapposizioni dottrinail, e
controversa anche presso la giurisprudenza la questione se, per punire secondo
la iegge italiana il reato commesso all’estero, sia necessario che si tratti di fatto
previsto come reato anche neilo stato in cui fu commesso (cosiddetta doppia
incriminabilita).

Ed, infatti, in alcune decisioni si afferma che taie principio opera esclusivamente
ai finl dell'estradizione, mentre, in tema di reati commessi all'estero e di




rinnovamento del giudizio (artt. 7 e segg., 11 cod. pen.), la qualificazione delle
fattispecie penall deve avvenire esclusivamente aila stregua della legge penale
italiana, a nulla rilevando che I'ordinamento dello Stato nel cui territorio il fatto e
stato commesso non preveda una persecuzione penale dello stesso fatto (Sez. 2,
n. 2860 del 06/12/1991 - dep. 16/03/1992, Buquicchio, Rv. 189895); In altre si
é ritenuto che, in tema di reati commessi all'estero, al di fuori dei casi
tassativamente indicatl all'art. 7 cod. pen., & condizione indispensabiie per il
persequimento del reati commessi all'estero daiio straniero che questl risultino
puniblli come illeciti penali, oltre che daila legge penaie italiana, anche
dall'ordinamento del luogo dove sono stati consumati, ancorché con nomen iuris
e pene diversl (Sez. 1, n. 38401 del 17/09/2002, Minin, Rv, 222924).

In tale contesto, il problema In esame assume sicuro rilievo, ai fini della
consapevolezza delia penale perseguibilita della condotta (Corte cost.,
24/03/1988, n. 364), In quanto 'errore investe la portata applicativa del
menzionato art. 9.

La pronuncia appena citata, nel tracciare i parametri di individuazione delia
inevitabilita dell’errore, opera un significativo riferimento anzitutto ai criteri (c.d.
oggettivl purl), secondo i quali i'errore sui precetto & inevitabile nei casl
d'impossibiiitd di conoscenza delia legge penale da parte d'ogni consociato,
aggiungendo che tali casi attengono, per io pib, aila (oggettiva) mancanza di
riconoscibilita della disposizione normativa (ad es. assoluta oscuritd del testo
legislativo) oppure alle incertezze di interpretazione giurisprudenziale.

Oggi, peraltro, taie valore assume rililevo anche alla luce della Convenzione
europea per la salvaguardia del diritti dell’'uomo e delle libertd fondamentaii e del
principio di prevedibilita del significato della iegge.

Come anche di recente ribadito dalia Corte europea del diritti dell'uomo
(Contrada c. Italia, 14/04/2015, § 78, n. 66655/13), i'art. 7 delia Convenziane
non si limita a proibire I‘applicazione retroattiva del diritto penaie a svantaggio
deli'imputato, ma sancisce anche, in maniera pil generale, |l principio delia
iegalita dei delitti e delie pene - «nullum crimen, nulla poena sine lege» -, con la
conseguenza che la iegge deve definire chiaramente i reati e ie pene che il
reprimono.

U'indicata sentenza aggiunge che tale requisito & soddisfatto se la persona
sottoposta a giudizio pud sapere, a partire dal testo deiia disposizione pertinente,
se necessario con i‘assistenza dell'interpretazione che ne viene data dai tribunaii
e, se del caso, dopo aver avuto ricorso a consulenti illuminati, per quali atti e
omissioni ie viene attribuita una responsabllitd penale e di quale pena é passibile
per tali atti.




Ne discende, alla luce delle superiori considerazioni, per un verso, |3 superfluita
di affrontare il tema posto dall'indicato contrasto giurisprudenziaie e, per aitro
verso, I'Infondatezza del motivo del ricorso.

3. Con il seconde motivo, Il ricorrente lamenta erronea applicazione della legge
penaie e illogicita della motivazione, con riferimento ai contestati reati di cui agli
artt. 567, comma secondo, 495, 48, 476, cod. pen.

Prendendo le mosse dalle critiche che investono i‘applicazione dell’'art. 567,
comma secondo, cod. pen., si osserva che, ai fini deiia configurabilita di taie
delitto, & necessaria un'attivita materiale di aiterazione di stato che costltuisca
un quid pluris rispetto alla mera faisa dichiarazione e sl caratterizzl per I'idoneita
a creare una falsa attestazione, con attribuzione al figiio di una diversa
discendenza, in conseguenza dell'indicazione di un genitore diverso da quello
naturaie (Sez. 6, n. 47136 del 17/09/2014, P, Rv. 260996).

Ii ricorrente, pur citando tale sentenza a sostegno deiie sue doglianze, trascura
di considerare che, anche alla stregua di questa pronuncia, la condotta deve
comportare un‘aiterazione destinata a rifiettersi sulla formazione deli'atto di
nascita, come Infatti emerge, in modo evidente, da Sez. 6, n. 35806 del
05/05/2008, G., Rv. 241254, secondo cui i reato del quale si discute non e
configurabiie in relazione alie false dichiarazioni Incidenti suiio stato civile di una
persona, rese quando !'atto di nascita & gia formato (ia sentenza aggiunge che,
in tale caso, ia condotta pud rientrare invece nella previsione dell'art. 495,
comma terzo, n. 1 cod. pen., ipotesi, neila specie, da escludere per le ragioni che
si diranno).

E, tuttavia, alia stregua della incontroversa ricostruzione dei fattl operata dalla
sentenza impugnata, non & dato cogliere alcuna alterazione deilo stato civile del
minore nell'atto di nascita del quale sl discute, che, al contrario, risuita
perfettamente legittimo aila stregua della normativa neiia quaie doverosamente
& stato redatto.

Ora, al sensi dell'art. 15 dei D.P.R. n. 396 del 2000, ie dichiarazioni di nascita
relative a cittadini italiani (e tale & ii minore, in quanto figlio di padre italiano:
art. 1, comma 1, iett. a) della . n. 91 dei 1992) nati all'estero sono rese
ali'autorita consolare (comma 1) e devono farsl secondo le norme stabilite dalla
iegge del luogo aile autorita locall competenti, se cid & imposto dalla legge
stessa. In questi casl, copia dell'atto & Inviata senza indugio, a cura dei
dichiarante, ail'autorita diplomatica o consoiare (comma 2).

Il ricorrente insiste nel sostenere che gii imputati avrebbero dovuto esibire
aii’Ambasciata italiana di Kiev il certificato di nascita n. 359 del 02/09/2014 e
non anche i successivo certificato n. 301 emesso in data 04/09/2014, a seguito




dell'autorizzazione della madre naturale e dell'Informazione di relazione
genetica, nel quale gli imputati sono indicatl come genitori del minore.
Si tratta, tuttavia, di un‘affermazione che non ha alcun fondamento normativo,
ma che soprattutto, al fini che rilevano nel presente procedimento, non dimostra
affatto i'esistenza dl una faisificazione, giacché il secondo certificato, come si
diceva (e senza bisogno d| verificare, se, come sostengono gli imputatl nella loro
memoria, esso sarebbe in realtd l'unico atto dello stato civile ucraino, dal
momento che il primo certificato sarebbe soitanto il certificato medico redatto
dall'ospedale comunaie), & stato redatto alla stregua della iegge locale e in
corrispondenza delia situazione assunta come rilevante da quest’uitima.
Peraitro, in terminl assolutamente assertivi, il ricorso deduce che il secondo
certificato contiene un’informazione falsa, rappresentata dallindicazione
deill'imputata come madre naturaie del minore.
In conseguenza dei superiori rilievi, non si espone a critica la sentenza
impugnata, nelia parte in cui ha escluso la sussistenza anche dei reato di cui agli
artt. 48 e 476 cod. pen., glacché i‘ufficiale di stato civile italiano non ha formato
alcun atto falso, ma si & limitato a procedere alla trascrizione dell’atto,
riguardante un cittadino italiano, formato all’estero.
La assenza di ogni ammissibile critica alie considerazioni della sentenza
impugnata, quanto alla mancanza di dichiarazioni degli imputati relative ad una
joro genitoriailtd naturale, vale, infine, a dimostrare anche 'infondatezza delie
critiche articoiate, in relazione al reato di cui all’art. 495 cod. pen., dai ricorrente.
Secondo quest’uitimo, infatti, la dichiarazione o falsa attestazione si sarebbe
realizzata nel momento in cui gli imputati avrebbero ritenuto di non rispondere
alia richiesta del funzionario consolare di chiarire se si fossero avvalsi deila
pracedura di surrogazione di maternita, all'interno del territorio ucraino.
Al riguardo, si osserva, tuttavia, anche a voler prescindere dal fatto che non si
tratta deila condotta contestata (che ha per oggetto ie dichiarazioni contenute
nelia richiesta di trascrizione dell‘atto di nascita, a proposito deile quali ia
sentenza impugnata ha rilevato che l'atto di nascita era stato registrato sulla
base di una mera richiesta e non di ulteriori attestazioni), che Il reato di cui
all'art. 495 cod. pen. presuppone una falsa dichiarazione che, anche nelia
condotta valorizzata nel ricorso per cassazione dal P.M., non risulta essere
intervenuta.
3. In conclusione, il ricorso va rigettato,

P.Q.M.
Rigetta il ricorso. In caso di diffusione del presente provvedimento, si omettano
le generalita e gii altri dati identificativi, a norma dellart. 52 del d. Igs. n. 196
del 2003.
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