Merano 3.12.2003

Brevi appunti in tema di filiazione naturale.

Figli naturali sono i figli nati fuori del matrimonio.

Strano l’uso dell’aggettivo “naturale”, specie se si considera che lo si contrappone a “legittimo”, e che quest’ultimo sta ad indicare i figli nati in costanza di matrimonio.

Forse che quest’ultimi non sono   anch’essi  “naturali”? 

In realtà bisogna considerare l’aggettivo nella sua accezione giuridica e tenere conto che un tempo non molto lontano, e cioè prima del 1975, il figlio naturale o spurio  era comunque etichettato nel nostro codice civile come illegittimo.

Ciò, come ho detto, fino al 1975 e cioè fino alla riforma del diritto di famiglia di cui alla legge n.151.

Devo però anche aggiungere che prima di tale riforma i dibattiti, i convegni e le proposte di legge erano a dir poco numerose, a testimonianza del fatto che il tema era molto sentito anche nella coscienza della gente comune.

E non poteva essere altrimenti.

Consideriamo per un attimo cosa dice la Costituzione.

Art.29 : La repubblica riconosce i diritti della famiglia come società naturale fondata sul matrimonio.

La Costituzione non riconosce quindi le convivenze ( e qui metteteci anche il discorso relativo a quelle tra persone dello stesso sesso) che non sono fondate sul matrimonio.

IL Parlamento Europeo con la rIsoluzione del 16 marzo 2000 ha invitato gli Stati membri dell’Unione Europea a garantire “alle famiglie monoparentali, alle coppie non sposate e alle coppie dello stesso sesso parità di diritti rispetto alle coppie e alle famiglie tradizionali, in particolare in materia di legislazione fiscale, regime patrimoniale e diritti sociali”.

L’invito del Parlamento Europeo è stato raccolto da alcuni Stati; pochi per la verità e tra questi non c’è l’Italia.

Chiamata a pronunciarsi sulla questione, e cioè sull’illegittimità costituzionale del citato art.29, la Corte Costituzionale con sentenza del 13.5.1998 n.166, ha respinto la relativa eccezione, dicendo che “ la convivenza more uxorio rappresenta l’espressione di una scelta di libertà dalle regole che il legislatore ha sancito in dipendenza del matrimonio; da ciò deriva che l’estensione automatica di queste regole alla famiglia di fatto potrebbe costituire una violazione dei principi di libera determinazione delle parti” e che “ la convivenza è un rapporto di fatto per definizione rifuggente da qualificazioni giuridiche di diritti ed obblighi reciproci”.

Come a dire che sarebbe inammissibile e ingiustificata l’automatica estensione alle famiglie di fatto delle stesse norme che si applicano per le coppie sposate anche in considerazione della “non omogeneità di situazioni “ tra i due tipi di unione.

Trattasi naturalmente di principi più che discutibili, ma sta di fatto che un vero e proprio riconoscimento della convivenza non vi è ancora, anche se non manca la considerazione del problema e l’apertura ad esso, attraverso sentenze su casi singoli ( ricordo ad esempio un’ordinanza del Tribunale di Milano del 1998 che in relazione all’omicidio Gucci riconobbe la legittimazione della convivente more uxorio della vittima ad ottenere dagli autori del fatto il risarcimento del danno morale e materiale da lei subìto), oppure anche interventi legislativi, come ad esempio quello della legge 154/2001 che estende al convivente la tutela dagli abusi familiari e, nel disporre l’allontanamento dalla casa familiare del responsabile, prevede anche che quest’ultimo possa essere condannato al pagamento di un assegno a favore del convivente che, dopo l’allontanamento, rimanga privo di mezzi adeguati.

A questo punto però v’è da tener conto di un altro articolo della Costituzione, l’art.30, che prevede: “E’ dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli anche se nati fuori dal matrimonio”. E aggiunge al comma III :  “La legge assicura ai figli nati fuori dal matrimonio ogni tutela giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della famiglia legittima”.

Quindi la Costituzione non sembra voler legittimare la famiglia di fatto, ma di certo vuole che si appresti ogni forma di tutela “giuridica e sociale” a favore dei figli nati fuori dal matrimonio, pur aggiungendo che tale tutela deve essere “compatibile  con i diritti dei membri della famiglia legittima”.

Questa compatibilità sta forse ad indicare che non è possibile realizzare una vera e propria uguaglianza ?

Avremo modo di approfondire il punto, anche se qui vorrei già ricordare una ben diversa formulazione contenuta nella legge 881/1977 di ratifica del patto internazionale di New York relativo ai diritti civili e politici.

Recita l’art.24: “ Ogni fanciullo, senza discriminazione alcuna fondata sulla razza, il colore, il sesso, la lingua, la religione, l’origine nazionale o sociale, la condizione economica o la nascita, ha diritto a quelle misure protettive che richiede il suo stato minorile, da  parte della sua famiglia, della società e dello Stato”.

Mi sembra un’enunciazione di più ampio respiro di quella della Costituzione, ma non dimentichiamoci che nel frattempo erano passati 35 anni !

Ed è un periodo di tempo più o meno analogo a quello che ci vuole per una visione più moderna e completa della posizione giuridica e sociale del figlio naturale.

La legge di riforma del 1975  produce innanzitutto il mutamento della stessa intitolazione del Capo II e della Sezione I  del codice, con la scomparsa del termine “illegittimo” con sostituzione ad esso di quello “naturale”.

Scompare  poi  il riferimento ai “figli adulterini”, mentre  rimane quello relativo ai figli incestuosi, per i quali la non riconoscibilità da parte dei loro genitori è temperata da debite eccezioni (ignoranza del vincolo di parentela o di affinità in linea retta oppure sopravvenuta nullità del matrimonio da cui deriva l’affinità), nonchè dalla possibilità del riconoscimento da parte del solo genitore in buona fede e anche dall’intervento del giudice (Tribunale per i minorenni nel caso di minore) “avuto riguardo all’interesse del figlio ed alla necessità di evitare allo stesso qualsiasi pregiudizio”.

Il caso dei figli incestuosi, per fortuna non molto diffuso ( anche se vi è  da tener conto che a limitarlo contribuisce pure .... una certa omertà), ci introduce alla considerazione che per i figli naturali non operano, come nel caso dei figli legittimi, presunzioni ( assolute o relative ) per stabilire chi sono i suoi genitori.

Per dar vita ad un rapporto di filiazione naturale occorre dunque una dichiarazione di riconoscimento.

Di che si tratta ?

Di un atto formale mediante il quale il dichiarante attesta di essere il genitore del proprio figlio naturale. 

E’ quindi una manifestazione di volontà espressa con la funzione (causa del negozio giuridico) di rendere certa una situazione di fatto.

Il riconoscimento può essere fatto dal padre e dalla madre, ma, e qui sta la novità  dettata dalla scomparsa di una diversa disciplina dei figli adulterini, anche da  padre e da madre già uniti in matrimonio con altra persona all’epoca del concepimento e anche se tale unione perdura dopo la nascita del figlio.

Il riconoscimento può avvenire da parte dei genitori tanto congiuntamente quanto separatamente.

Se avviene congiuntamente v’è solo da rilevare che comunque occorrerà il  consenso del figlio se ha già compiuto 16 anni e che, ottenuto il  consenso, il figlio assumerà il cognome paterno.

Se il riconoscimento avviene invece separatamente occorre pur sempre il consenso del figlio se ultrasedicenne, mentre nel caso il figlio sia minore di sedici anni occorre il consenso dell’altro coniuge, cioè del coniuge che per primo ha riconosciuto e che nel frattempo ha dato al figlio il proprio cognome.

E qui la legge prevede anche la possibilità che il consenso sia negato ( e non pensate che i rifiuti sono rari), pur temperando tale possibilità non solo  enunciando il principio che non si può negare il consenso nel caso ciò possa nuocere all’interesse del minore, ma dando la possibilità di contestare il rifiuto, rivolgendosi al Tribunale per l’emanazione di una sentenza che tenga luogo del consenso mancante.

Il Tribunale dovrà decidere  sempre valutando il citato interesse del minore, con riferimento alle esigenze materiali, morali e psicologiche dello stesso, anche correlate alla sua età, alla sua attuale condizione ed a quella in cui verrebbe a trovarsi dopo il secondo riconoscimento.

E nel caso sopraggiunga il consenso o intervenga una sentenza del Tribunale che fine farà il cognome già assegnato ?

Se a sopraggiungere è il consenso della madre, non ci sono problemi: il figlio aveva già il cognome del padre e continuerà a tenerlo.

Se sopraggiunge invece, come più spesso accade, il consenso del padre, il figlio potrà assumere il cognome del padre, aggiungendolo o sostituendolo a quello della madre. La decisione, nel caso di minore, spetta al Tribunale per i minorenni  ed è una decisione non più impugnabile o revocabile su istanza di madre o padre.

Sulla forma del riconoscimento soccorre l’art.254 c.c., cui vi rinvio, sottolineandovi che è più diffuso di quel che si voglia pensare il riconoscimento espresso in un testamento ( come a dire: mettersi la coscienza a posto senza doverne fronteggiare da vivo le conseguenze).

Mi soffermerei invece su quanto prevedono gli art.256 e 264 c.c. sul fatto che il riconoscimento è da un lato irrevocabile, ma dall’altro impugnabile. 

Non vi è contraddizione tra i termini.  Una volta effettuato il riconoscimento non è possibile fare marcia indietro, magari perchè  ci ha ripensato e non intende più continuare ad assumersi  i doveri inerenti alla paternità, ma  dovrà dimostrare in  giudizio, anche sottoponendosi a prova genetica o ematologica, che il riconoscimento non era veritiero ( fatto magari per accontentare la donna con la quale si era instaurata una relazione) . 

 E si presti attenzione al fatto che una tale azione spetta non solo all’autore del riconoscimento e al riconosciuto, ma anche a chiunque vi abbia interesse, inteso in tale accezione anche il vero padre del riconosciuto.

Non basta : si è disposto che tale azione è imprescrittibile, nel senso che la ricerca della verità non può essere ingabbiata in termini più o meno lunghi.

Siete d’accordo ?

Personalmente ho più di una perplessità.

Non sono certo rari i casi di riconoscimenti fatti per compiacenza e cioè consapevolmente falsi, anche se supportati da una iniziale, ammirevole volontà di fornire, come padre, un più efficace e valido punto di riferimento al figlio della propria compagna.

Che a notevole distanza di tempo, magari perchè non sia più stabile la convivenza, si possa consentire di avvalersi della propria menzogna, senza curarsi della personalità e delle aspettative del figlio,  non mi sembra moralmente etico e di ciò bisognerebbe tenerne maggiormente conto, anche se io stesso mi rendo conto che proprio la contestata imprescrittibilità ha consentito di accertare falsi riconoscimenti posti in essere solo per aggirare la legge sulle adozioni ( forse alcuni di voi ricordano il caso di Serena Cruz, la bambina straniera adottata “impropriamente” da una coppia piemontese e poi affidata dal Tribunale ad altra famiglia dopo molte polemiche. Questo lo stratagemma usato: il padre riconosce come proprio figlio naturale un bambino, dicendo di averlo avuto da una relazione extraconiugale con “donna che non desidera essere nominata” e successivamente ne chiede l’inserimento nella sua famiglia legittima).

Quanto detto ci porta quindi ad esaminare un altro aspetto particolarmente interessante.

Sia alla madre naturale che alla donna sposata la legge consente la possibilità di non riconoscere il proprio figlio.

Chi come il Presidente Gullini era con me al convegno degli ufficiali di stato civile tenutosi anni or sono in Germania, ricorderà il vero stupore dei tedeschi ad apprendere ciò che vi ho detto.

E’ mai possibile che una madre rinunci alla propria maternità o che comunque la maternità possa essere messa in discussione?

Che strano paese l’Italia !  Da un lato ancora bloccato sulla separazione antecedente al divorzio o sul rifiuto del cognome materno e dall’altro decisamente all’avanguardia nel rispetto della volontà della donna, anche in un momento , come quello della sua  maternità, che pure ha anche una sua valenza sociale.

In realtà la donna può limitarsi a dichiarare la nascita del figlio senza fornire le proprie generalità, ottenendo di non essere nominata nè nell’atto di nascita, nè nel certificato di assistenza al parto.

Non sta a me ricordarvi l’art.30 comma I del vostro D.P.R. 396/2000 che prevede : “la dichiarazione di nascita è resa da uno dei genitori, da un procuratore speciale, ovvero dal medico, dall’ostetrica o da altra persona che ha assistito al parto, rispettando la volontà della madre di non essere nominata”.  

So che alcuni continuano a sostenere che tale norma vale solo per la filiazione naturale, ma in realtà, al di là di un periodo di obiettiva incertezza in cui si andava a partorire solo nel comune dove si era sicuri di trovare un ufficiale dello stato civile che recepiva la dichiarazione della madre di non essere nominata, oggi non vi sono più residui dubbi, tenuto conto del perdurante insegnamento della Cassazione, per la quale lo stato di figlio legittimo non consegue al semplice fatto della procreazione da donna coniugata, ma “solo in quanto vi sia un  atto di nascita di figlio legittimo,o,in difetto, il relativo possesso di stato”, con l’effetto che “quando risulti che la madre abbia dichiarato il figlio come naturale  resta esclusa la presunzione di cui all’art.231 c.c. e difetti lo stato di figlio legittimo” (Cass. 10.10.1992 n.11073).

E ,come ulteriore conseguenza di detta dichiarazione della madre, non è più necessario  il disconoscimento di paternità del marito ( ed è il primo e forse unico caso di accertata diminuzione di cause nel nostro paese), mentre è possibile l’azione per la dichiarazione giudiziale di paternità naturale da parte di persona diversa dal  marito.

A sua volta la donna in un momento successivo provvederà al riconoscimento del nato come proprio figlio naturale.

Che giro contorto ! E non potrebbe la donna coniugata procedere al riconoscimento del proprio figlio naturale direttamente nell’atto di nascita ?   

Sono in molti a sostenerlo, ma in realtà non mi risulta una pronuncia specifica, anche se le sentenze della Cassazione, del tipo di quella che ho citato, parlano proprio di dichiarazione di figlio naturale fatto dalla donna coniugata e non già di semplice dichiarazione di non voler essere nominata.

Penso che con la vostra esperienza concreta potreste voi dirmi  qualcosa di più.

Naturalmente sarà anche possibile che non intervenga neppure il padre a riconoscere il figlio  e  questo è un aspetto che genera una profonda tristezza non solo, come è facile pensare, per il senso di abbandono che è intrinseco alla situazione, ma ancor di più per una deprecabile non conoscenza dei rimedi giuridici volti a fronteggiare gesti disperati e a volte irreversibili.

Alludo al caso di donne che, pur non desiderando la maternità, non hanno interrotto la gravidanza, ma non sono purtroppo a conoscenza della possibilità che hanno  di non riconoscere il proprio figlio, favorendo la conseguente adottabilità dello stesso.   

Questa non conoscenza la trovo fortemente drammatica, giacchè non è pensabile che al giorno d’oggi debbano ancora rinvenirsi figli, a volte per fortuna vivi, in un cassonetto della spazzatura.

E allora consentitemi di rivolgere a voi un invito: fatevi portavoce di un messaggio di conoscenza. Come ?  Trovatela voi la strada giusta. Personalmente vorrei vedere in ogni Comune un grande manifesto che con opportuna grafica riesca a sensibilizzare  anche il più umile degli utenti.

Non si può morire da innocenti per ignoranza ! 

Come ho già detto può succedere che una persona non sia riconosciuta spontaneamente come proprio figlio da uno, e, talvolta, da entrambi i genitori.

I genitori, infatti, non hanno alcun obbligo di riconoscere il bambino che hanno concepito e abbiamo visto che la madre può mantenere l’anonimato richiedendo che il bambino sia registrato all’anagrafe come “figlio di donna che non intende essere nominata”.

Quando questo accade, la legge offre però al figlio la possibilità di far accertare il rapporto biologico di filiazione e ottenere quindi lo status di figlio naturale attraverso la dichiarazione giudiziale di paternità o maternità.

Si tratta di un’ azione c.d. di reclamo di stato, giacchè se è pur vero che non vi è un obbligo giuridico dei genitori di effettuare il riconoscimento, non può negarsi che il figlio abbia invece diritto di vedersi dichiarare quello “status” che gli assicura, secondo il citato art.30 della Costituzione, “ogni tutela giuridica e sociale” ( e considerate che lo stesso art.30 all’ultimo comma dice “la legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternità”;  solo paternità giacchè nel 1942 era un pò difficile pensare che si potesse ricercare anche la maternità! ).

L’azione ha carattere “personalissimo”, e cioè spetta solo al figlio e ai suoi eredi ed è imprescrittibile, cioè senza limitazione di tempo.

Se però il figlio è minore l’azione sarà esercitata nel suo interesse dal genitore che lo ha riconosciuto o, se manca, dal tutore, tenuto conto che per il minore che ha compiuto 16 anni occorre anche il suo consenso.

Il procedimento è strutturato in due fasi, di cui la prima è rivolta a valutare l’ammissibilità della domanda. E’ una fase di giudizio che agisce come filtro contro le domande palesemente infondate e pretestuose, nonchè, si potrebbe aggiungere, contro vessazioni  e ricatti. 

Si tratta in buona sostanza di accertare se vi sono elementi che facciano ritenere verosimile il rapporto di filiazione.

Decide il Tribunale ( quello ordinario se il figlio è maggiorenne, quello per i minorenni nel caso di figlio minore)  con decreto reclamabile avanti alla Corte d’Appello e quindi eventualmente in Cassazione.  

A tale fase, una volta pervenuti all’ammissibilità dell’azione, segue la fase del merito in cui le circostanze fatte valere nella prima fase, e che di per sè potevano giustificare la prosecuzione del giudizio, devono essere adeguatamente provate e il giudice potrà disporre, come normalmente accade, una consulenza tecnica relativa a prove ematologiche.

Questo perchè la giurisprudenza ha ritenuto che non costituiscono prova della paternità naturale “la sola dichiarazione della madre e la sola esistenza di rapporti tra la madre e il preteso padre all’epoca del concepimento”.

Un tempo del resto a tale dichiarazione se ne opponeva un’altra, non proprio elegante, definita exceptio plurium concubentium. e cioè si adombrava che la signora avesse avuto una pluralità di rapporti con uomini diversi, con relativa incertezza sulla paternità del nascituro.

Le prove ematologiche e genetiche sone quelle del DNA che consentono, con un grado di probabilità che può giungere fino al 99,999 ...%, di confermare o escludere la paternità.  

Il giudice valuterà anche tutto il resto del materiale probatorio acquisito, ma è indubbia la rilevanza del responso scientifico, al punto tale che non sono pochi quelli che si rifiutano di sottoporsi, coma alcuni celebri personaggi (vedi, ad esempio, il calciatore Maradona).

In tal caso però, se è vero che la legge non obbliga il presunto padre a sottoporsi ai vari prelievi, è pur anco vero che è consentito al giudice valutare il rifiuto come una prova contraria a chi lo manifesta.

Può anche capitare, e il caso non è affatto raro, che il presunto padre sia già morto e in tal caso l’azione si propone contro gli eredi e tenete conto che, in ragione dei risultati ottenuti dalla ricerca scientifica, anche la morte non è di ostacolo all’esperimento di una consulenza tecnica.

La sentenza che dichiara la filiazione naturale produce, come dice l’art.277 c.c., gli effetti del riconoscimento, anche di natura patrimoniale, come quello del mantenimento, che si fa decorrere dalla nascita.

A questo punto il figlio può dire di essere finalmente pronto a godere di quella tutela giuridica e sociale che l’art.30 della Costituzione assicura ai figli nati fuori del matrimonio, anche se detto articolo avverte che deve trattarsi di una tutela compatibile con i diritti dei membri della famiglia legittima.

Ma insomma v’è ancora differenza tra figli naturali e figli legittimi ?

Diciamo  che la differenza si è fortemente assottigliata e che siamo intorno al 90 % , residuando comunque delle differenze.

L’art.261 c.c. dice che “ il riconoscimento comporta da parte dei genitori l’assunzione di tutti i doveri e tutti i diritti che egli ha nei confronti dei figli legittimi “ .

La norma appare la solenne proclamazione della parità di trattamento, anche se poi v’è sempre da tener conto che si tratta di genitori non legati da matrimonio. In che senso ?  Nel senso che per l’affidamento, per il mantenimento, per l’assegnazione della casa coniugale non può farsi riferimento alla separazione nel caso di subentrato disaccordo tra i genitori. E per di più non potrà farsi riferimento neppure ad un unico organo giudiziario, giacchè per il mantenimento è competente il Tribunale ordinario e per l’affidamento il Tribunale per i minorenni, ricordato a tale ultimo riguardo che l’art.317 bis c.c. dispone che se i genitori che hanno riconosciuto il figlio sono conviventi la potestà sul bambino spetta ad entrambi; altrimenti l’esercizio della potestà spetta al genitore con il quale il figlio convive ovvero, se manca la convivenza, al genitore che per primo abbia effettuato il riconoscimento.

Ma più sostanziali differenze attengono innanzitutto  al fatto che i figli naturali acquistano rapporti di parentela solo in linea retta ( madre, padre, nonni) e non in linea collaterale (zii,cugini).

Poi che vi sono differenze in tema successorio. 

Al riguardo va innanzi tutto premesso che i figli naturali sono anch’essi considerati legittimari, cioè eredi necessari, e che non è quindi possibile escluderli dai diritti successori.

Se però il defunto lascia figli legittimi e naturali, tra loro si crea una comunione ereditaria, dalla quale i figli legittimi possono estromettere i figli naturali, soddisfacendo in denaro o altri beni immobili ereditari la porzione spettante ai figli naturali. E’ questo il c.d. diritto di commutazione previsto dall’art.537 c.c., in base al quale i figli legittimi godono in pratica di una specie di diritto di prima scelta rispetto ai figli naturali, come nel caso in cui venga lasciato ai figli l’azienda di famiglia e il figlio legittimo intenda estromettere quello naturale dalle relativa gestione.

Il principio, in sè decisamente discriminante, è temperato dalla possibilità del figlio naturale di opporsi alla commutazione, rivolgendosi al giudice che dovrà decidere valutando le circostanze personali e patrimoniali.

E per concludere viene da chiedersi se il figlio naturale possa aspirare anche ad un ulteriore miglioramento del suo status.                                                                                                   

La risposta non può che essere affermativa.

Già come figlio naturale di persona già coniugata è prevista la possibilità di un suo inserimento nella famiglia legittima del coniugato: è però necessario l’intervento del giudice che valuti l’interesse del minore e si assicuri il consenso dell’altro coniuge, degli altri figli legittimi ultrasedicenni e dell’altro genitore naturale.

In base poi al disposto dell’art.280 c.c. il figlio naturale può acquistare la qualità di figlio legittimo, assumendo questa volta in modo completo i relativi diritti.

La legittimazione può avvenire o per susseguente matrimonio dei genitori naturali o per provvedimento del giudice.

Per il susseguente matrimonio  v’è solo da ricordare come condizione necessaria che il figlio sia stato riconosciuto da entrambi.

Più complesso, ma per fortuna più raro, l’intervento del giudice, il quale provvede, valutato sempre l’interesse del figlio, sulla falsariga di quanto previsto e già detto per l’inserimento del figlio naturale nella famiglia legittima del coniugato, con l’aggiunta del caso di “impossibilità o gravissimo ostacolo a legittimare il figlio per susseguente matrimonio”.

E’ quale potrebbe essere questo ostacolo ? 

La morte, la pronuncia di interdizione legale di uno dei genitori, la sussistenza di seri impedimenti al matrimonio ( es. di ordine religioso, trattandosi di un sacerdote, o d’ordine morale es.costrizione alla prostituzione, o per gravi insufficienze fisiche) , l’impossibilità di identificare l’altro genitore (come nel caso di violenza carnale).

Come a dire che il giudice interviene in tutti quei casi nei quali  si frappone un ostacolo, anche se deve essere un ostacolo serio, alla tutela del figlio naturale e alla possibilità che lo stessa acquisisca la posizione e la condizione di figlio legittimo.

Che è poi l’ottica nella quale inquadrare un più generale principio morale: che i figli non scontino le colpe dei padri. 

                                                                           dr. Federico Buono

                                                                          Presidente di sezione

                                                                            Tribunale di Milano
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