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zionalita @ che quello di rispetto della protezione della vita privata ai sensi
dell’art. 8 della Convenzione europea sui dititti dell’'uomo @, sotto il profilo
della valutazione, imposta dal 2° comma dello stesso articolo, del margine
di ingerenza riconosciuto alla pubblica autorita a tutela della morale e delle
liberta altrui.

Analogamente, I’art. 564 del codice penale italiano ¢ stato sottoposto a
questione di costituzionalita rispetto agli artt. 2, 3, 1° comma, 13, 1° comma,
e 27, 3° comma, Cost., dubbio di costituzionalita rigettato essenzialmente
sulla base della considerazione per cui il bene protetto non sarebbe eugene-
tico ™, né afferirebbe all'integrita sessuale, ma piuttosto si incentra sull’ot-
dine interno alla famiglia, rispetto al quale il pubblico scandalo realizza un
«non irragionevole bilanciamento (non infrequente allorché si abbia a che
fare con la vita familiare) tra esigenza di repressione dell’illecito e la prote-
zione della tranquillita degli equilibri domestici da ingerenze intrusive, quali

investigazioni della pubblica autorita alla ricerca del reato» ©.

© BVerfGE, 26 febbraio 2008, in Rz #. dir. proc. pen., 2009, p. 2091, con nota di G.
Dobaro, La Corte costituzionale tedesca e l'incesto tra fratelli maggiorenni tra divieti culturali universali,
incertezze della scienza e pretese dei diritti.

) Corte EDU, 12 aprile 2012, Stibing ¢. Germania, su cui v. la nota critica di A. Nisco,
Lincesto innanzi alla Corte enropea dei diritti dell’nomo. Margine di apprezzamento e controllo delle
norme penals, in Dir. pen. contemporaneo, 2012, p. 70 ss. Si trattava dell’identico caso deciso dal
Bundesverfassungericht, di due fratelli germani cresciuti separati a causa della disgregazione
della famiglia di origine, dalla cui relazione erano nati quattro figli.

® Con riferimento alla tutela da malattie genetiche si veda, in particolare, ' Opinione dis-
senziente del gindice Hassemer alla decisione del Secondo Senato del 26 febbraio 2008, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2009, p. 2103 ss., in considerazione dell’estraneita ai moderni Stati liberali del divieto di
generare a carico di chi sa di esporre a rischio la progenie, per il fatto di essere portatore di
malattie genetiche, e dell'insussistenza di un diritto a non nascere, se non sano, di cui si ¢ a
lungo discusso anche in Italia, da ultimo con riferimento a Cass., 2 ottobre 2012, n. 16754,
in Ginr. it., 2013, p. 809, con note di D. CARUSL, «Revirement» in alto mare: il «danno da procre-
azioney si «propagay al procreato?, e di G. CRICENTL, I/ concepito e il diritto a non nascere; in Nuova
ginr: civ. comm., 2013, p. 198, con nota di E. PALMERINI, Nascite indesiderate e responsabilita civile:
il ripensamento della Cassazione.

® Corte cost., 21 novembre 2000, n. 518, in Dir. pen. ¢ processo, 2000, p. 1590, con nota
di G. SPANGHER, Incesto tra suocero e nuora; in Giur. it., 2001, p. 994, con nota di F. Bionpl, La
Corte costituzionale individua il bene ginridico tutelato dall’incesto; in Corr. ginr., 2001, p. 96; in Dir.
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Alla luce della novella dell’art. 251 c.c., che apre la via all’accertamento
giudiziale dell'interesse del minore in sede di autorizzazione al riconosci-
mento del figlio nato dalla relazione incestuosa, vi ¢ chi si domanda se la

richiesta di tale autorizzazione realizzi quel pubblico scandalo, e se dunque

I'innovazione non si risolva in una istigazione al reato *”.

Certo ¢ che, in forza di una condanna sociale della cui attualita si du-
bita 'V, era difficile contestare una tendenza degli ordinament a serbare il
silenzio sulle relazioni incestuose, che si traduceva nel testo originario del
codice civile italiano come in quello francese nella rinuncia all’accertamento

dello status ed alla conoscenza delle origini del figlio frutto di quella relazio-

San., 2001, p. 514; in Foro it., 2002, 1, c. 1659; in Giur. cost., 2000, 1, p. 458, con nota di M.
CERASE, Incesto tra affini e ragionevolez3a negata; in termini critici v. A. CADOPPI e L. MONTICELLI,
Incesto (art. 564), in A. CADOPPL, S. CANESTRARI, A. MANNA e M. PAPA (a cura di), Trattato di
diritto penale. Parte speciale, V1, Torino, 2009, p. 348.

(9 G, Parazzoro, Riconoscimento dell’incesto ¢ induzione al reato, in R. CIPPITANI e S. STE-
FANELLI (a cura di), La parificagione degli status di filiazione, Perugia-Roma-México, 2013, p.
219 ss.

D Sotto il profilo dell’assenza del requisito del pubblico scandalo cfr. Trib. Venezia,
31 luglio 20006, in wwmw.personaedanno.it, che riconobbe il risarcimento del danno alla sorella
convivente ore uxorio con la vittima di un incidente stradale, argomentando 'esclusione
del reato di incesto dall’accettazione sociale della relazione, testimoniata anche dalla con-
suetudine del parroco del luogo di celebrare una funzione religiosa nell’abitazione della
coppia in occasione dell’Epifania. In dottrina, tra gli altri, F. Bioxp, op. cit., p. 994 ss.; G.
MARuCC, Analisi antropologica della casistica di incesto in Italia, in Giust. pen., 1983, 1, p. 263 ss.;
C. ViccHiort, P. SAPORA e C. COLASANTL, I ancora attuale il delitto di incesto?, in Rin. it. med.
leg., 19806, p. 374 ss.; E. ROMANO, Lncesto: ¢ ancora in grado di suscitare pubblico scandalo?, in Giur.
merito, 1998, p. 866 ss. Si veda anche, per 'identica sanzione disposta da altri ordinamenti,
A. Nisco, «Principio di proporzionalitar ed eclissi del bene ginridico in una recente sentenza della Corte
Costituzionale tedesca in materia di incesto, in D. FONDAROLL, Principi costituzionali in materia penale
¢ fonti sovranazionali, Padova, 2008, p. 147 ss. Si leggano, tra le opere generali dedicate ai figli
di genitori incestuosi, M. STELLA RICHTER, Adulterini ¢ incestuosi (figh), in Enc. dir., 1, Milano,
1958, p. 611 ss.; A. ZoPPINI, Le successioni in diritto comparato, in Tratt. dir. comparato Sacco, To-
rino, 2002, p. 87; . UCCELLA, La filiazione nel diritto italiano e internazionale, Padova, 2001, p.
711 ss., ove anche I'analisi comparativa con gli ordinamenti polacco, algerino, marocchino,
brasiliano. Ma anche P. PERLINGIERL, Manuale di diritto civile, 3* ed., Napoli, 2002, p. 818 s.; G.
LISELLA, « diritti dei figli privi di statoy: a proposito di un recente contributo, in Rass. dir. civ., 1993,
p. 368 ss.
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ne, figlio cui veniva accordata unicamente una azione di alimenti contro il
genitore, che consente comunque, quale presupposto la cui prova ¢ neces-
saria all’accoglimento della domanda, che il processo accerti e dia evidenza

giuridica a quell’incesto che si voleva dissimulare 2.

2. — Dichiarabilita e riconoscibilita della filiazione incestuosa.

In funzione della realizzazione del diritto allo status, di cui ravvisa la
garanzia primaria nell’art. 2 Cost. 9, la Corte Costituzionale ha dichiarato
Iillegittimita dell’art. 281 c.c., nella parte in cui «esclude la dichiarazione giu-
diziale della paternita e della maternita naturale, e le relative indagini, nei casi

in cui, 2 norma dell’art. 251, 1° comma, c.c., il riconoscimento ¢ vietato» ¥,

(2 B Trrre e D. FeNowLLET, Droit civil, Les personnes. La famille. Les incapacités, 6™ ed.,
n. 687, osservano come «un tel droit qui cache une filiation pour dissimuler un inceste, tout
en se fondant quoi qu’on en dise, sur cet inceste pour condamner un individu a verser des
subsides a 'enfant pourra paraitre d’une parfaite hypocrisien. Cfr. anche A. BATTEUR, La
filiation incestuense: 'exigence du secret, in Rev. trim. droit civil, 2000, p. 768 ss.

13 Dj siffatto fondamento costituzionale ¢ certa Corte cost., 28 novembre 2002, n.
494, che ha dichiarato Dillegittimita costituzionale dell’art 278, 1° comma, c.c., nella parte in
cui esclude la dichiarazione giudiziale di paternita o maternita e le relative indagini, nei casi
in cui, a norma dell’art. 251, 1° comma, c.c., il riconoscimento dei figli incestuosi era vietato.
La silegga in Giur. it., 2003, p. 868; in Giur. cost., 2002, 1, p. 4058, con nota di C.M. BIANCA,
La Corte costituzionale ha rimosso il divieto di indagini sulla paternita e maternita naturale di cui all’art.
278 comma 1 c.c. (ma i fighi irriconoscibili rimangono); si veda anche, 7vz, 2003, p. 446 ss., la nota di
G. D1 LoRENZO, La dichiarazione gindigiale di paternita e maternita naturale dei figlio nati da rapporto
incestnosoy in Vita notarile, 2002, p. 1353, con nota di . UCCELLA, Sulla parziale illegittimita della
disciplina della c.d. filiazione incestuosa: forti ombre su di un sentiero che resta impervio; in Familia, 2003,
p. 845, con nota di G. FERRANDO, La condizione dei figli incestuosi: la Corte costituzionale compie
il primo passo; v. anche C. CICERO, I/ problema della filiazione incestuosa (osservagioni a margine di
Corte cost. n. 494/2002), in Rass. ginr. sarda, 2003, e in www.altalex.com. In particolate, secondo
la Corte, dalla previsione derivava, in forza dell’applicabilita degli artt. 580 e 594 c.c., una
«eapitis deminutio perpetua e irrimediabile, come conseguenza oggettiva di comportamenti di
terzi soggettiy, in violazione del «diritto ad uno status filiationis riconducibile all’art. 2 Cost.,
e del principio costituzionale di eguaglianza come pari dignita sociale e divieto di differen-
ziazioni legislative basate su condizioni personali e sociali».

(% Corte cost., 28 novembre 2002, n. 494, cit.
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introducendo la categoria dei figli non riconoscibili ma dichiarabili, rispetto
al quali manteneva tuttavia il divieto di riconoscimento da parte dei genitori
in mala fede, pur generalmente coincidente con la dichiarazione giudiziale
della genitorialita.

Autorevole dottrina ha notato ™ che il divieto di riconoscimento re-
stava, nella riforma del 1975, a conferma della reputata maggiore gravita
dell’incesto rispetto all’adulterio, ormai depenalizzato e non ostativo al rico-
noscimento dei figli che ne siano frutto.

L’incesto costituisce, infatti, tuttora fattispecie penalmente sanzionata
in considerazione del “pubblico scandalo” ex art. 564 c.p., e dunque per la
capacita di pubblica ripugnanza, per il profondo senso di turbamento e di-
sgusto diffuso in un numero indeterminato di persone estranee alla coppia e
alla cerchia familiare, capacita peraltro sempre meno sentita. Eppure, eccet-
tuati 1 casi di violenza, spesso non manca il rapporto affettivo tra i genitori,
e dunque, sotto un profilo squisitamente civilistico non puo sostenersi che
osti necessariamente all’accertamento della filiazione I'interesse del figlio, al-
meno quello alla bigenitorialita consacrato negli art. 155 bis ss. c.c., riformati
con 1. 8 febbraio 2006, n. 54.

La pronuncia di incostituzionalita del divieto di accertamento giudiziale
della genitura si giustifica in forza della lesione del diritto di pari dignita so-
ciale, che produce a carico dei figli di genitori incestuosi «una capitis deminutio
perpetua ed irrimediabile, conseguenza oggettiva di comportamenti di terzi
soggetti», 1 genitori appunto, comportamenti egoistici dai quali derivereb-
be, per conseguenza della non dichiarabilita della filiazione, 'inapplicabilita
dell’art. 262 c.c. in materia di cognome, dell’art. 573 c.c. in materia di diritti
successorti, e I'inferiore posizione dei figli incestuosi ex artt. 580 e 594 c.c.

Poiché la procreazione non ¢ un fatto egoistico esente da conseguenze,
ma al contrario origina la responsabilita genitoriale, la Corte conclude nel
senso per cui ¢ dovere dei genitori prendersi carico di tutti gli obblighi che
ne derivano, comunque sia avvenuta, anche fuori dal matrimonio ai sensi

dell’art. 30, 1° € 3° comma, Cost.

19 A. Parazzo, La [filiazione, cit., p. 423.
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Tuttavia, se tanto basta per la declaratoria di incostituzionalita dell’art.
251 c.c,, 'accoglimento della relativa questione «non coinvolge il parallelo
divieto di riconoscimento nelle medesime ipotesi».

Secondo la motivazione della pronuncia, in particolare, dalla «rico-
nosciuta esperibilita delle relative indagini deriva, come conseguenza della
presente decisione, che l'art. 269, 1° comma, del codice civile deve essere
interpretato (secondo la sua formulazione letterale) nel senso che la pater-
nita e la maternita naturali possono essere dichiarate nelle ipotesi in cui il
riconoscimento ¢ ammesso, ma non nel senso reciproco: cio¢ che il ricono-
scimento sia effettuabile in tutte le ipotesi in cui vi possa essere la dichiara-
zione giudizialex.

Sarebbero dunque distinte la ricerca della genitorialita da parte del figlio
e I'iniziativa genitoriale di riconoscimento, probabilmente in quanto diretta,
secondo la Corte, a realizzare in via prioritaria 'interesse del genitore 9.

La pronuncia ha incontrato numerose e fondate critiche ', specialmen-

19 G. FErRRANDO, L2 condizione dei fighi incestnosi: la Corte costituzionale compie il primo passo,
cit., p. 855, ritiene che la decisione abbia male inteso il riconoscimento come atto rispon-
dente all’interesse del genitore, mentre realizza il diritto del figlio all’accertamento dello sza-
tus. N. anche Ib., La filiazione naturale e la legittimazione, in Tratt. Rescigno, 4, t. 3, 2* ed., Torino,
1997, p. 259 ss. Cosi anche A. PALAZZO, La filiazione, cit., p. 426.

D E Uccrria, Sulla parziale illegittimita della disciplina della c.d. filiazione incestuosa: forti
ombre su di un sentiero che resta impervio, loc. cit.; W. VIRGA, Figli incestuosi: categoria realmente supe-
rata?, in Dir. fam., 2009, p. 879 ss.; G. D1 LORENZO, La dichiarazione gindiziale di paternita e ma-
ternitd naturale dei figlio nati da rapporto incestuoso, cit., p. 455 s., sulla base della considerazione
per cui «il limite alla facolta di riconoscimento si traduce in ogni caso in una discriminazione
del figlion. I’argomentazione della pronuncia ¢ deludente e contorta per A. ParLazzo, La
[filiazione, cit., p. 426, e spezza la continuita logico-giutidica tra divieto di riconoscimento
e divieto di dichiarazione giudiziale, creando la nuova categoria dei figli non riconoscibili
ma dichiarabili, secondo C.M. BIANCA, La corte costitugionale ha rimosso il divieto di indagini sulla
paternita e maternita di cui all'art. 278, comma 1 c.c. (ma i figh irriconoscibili rimangono), cit., p. 4073.
Secondo E. CARBONE, Art. 251, in Comm. Gabrielli, Della famiglia. 2. Artt. 177-342, a cura di
L. Balestra, Torino, 2010, p. 537, nt. 19, «lLa categoria dei figli non riconoscibili e tuttavia
muniti d’azione costituisce davvero una novita, quanto singolare si comprende non appena
si osservi che, negato il diritto, viene concesso il rimedio». Molto piu cauta la posizione di S.
PAGLIANTINI, Principi costituzionali e sistema della filiazgione, in M. SESTA e V. CUFFARO (a cura di),
Persona, faniiglia e successioni nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 20006, p. 573 ss.
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te per aver inaugurato un’inedita esimente per il genitore incestuoso di mala
fede, in tal guisa legittimato ad un atteggiamento «di puro attendismo, che
lascia al figlio di agire in ricerca e di procurarsi in giudizio lo status cui ha
diritto» 9. Esimente alla quale ha, finalmente, posto rimedio il legislatore
della riforma dell’art. 251, non mancando di realizzare la protezione del
figlio attraverso lo strumento del controllo giudiziale previsto dall’art. 251
c.c., o dal mancato consenso del genitore che abbia lo gia riconosciuto, ex
art. 250 c.c. ), cosi superando il sospetto avanzato dalla stessa Consulta.

Alternativa all’azione diretta costituire lo status resta quella fondata
sull’art. 279 c.c., anche agli effetti successori di cui agli artt. 580 e 594 c.c.,
la cui legittimazione deve riconoscersi anche al figlio che abbia uno status
di legittimita incompatibile con P'accertamento della paternita naturale, ne-
cessitato a domandare 1 soli effetti patrimoniali della generazione a causa
dell’intervenuta decorrenza del breve termine per il disconoscimento ex art.
244 c.c.

Linterpretazione si giustifica per essere I'unica in grado di garantire
I'armonizzazione con il dettato degli artt. 3, 29 e 30 Cost. delle disposizioni
richiamate, che «relegano i figli privi di stato in posizione deteriore rispetto
ai figli naturali dichiarati o riconosciuti»®, come non manca di notare I'o-
pinione fondata proprio sulla richiamata pronuncia di incostituzionalita, che
legge nell’articolato fondamentale due sole categorie di figli, quelli nati entro

e fuori dal matrimonio, senza ulteriore distinzione tra questi ultimi.

18 E. CarBONE, Art. 251, cit., p. 538.

19 G. FerraNDO, La condizione dei figli incestnost, cit., p. 833 ss.; C.M. BiaNca, Diritto civile,
2, La famiglia. Le successioni, 4* ed., Milano, 2005, p. 393 s.

@) Cfr. G.W. ROMAGNO, La successione dei figh privi di stato, alla luce di nna recente sentenza
della Corte Costituzgionale, in Riv. dir. civ., 2003, 11, p. 567 ss., che ne trae la necessita di inter-
pretare estensivamente la disposizioni riferite ai diritti successori dei figli naturali nel senso
di ricomprendervi anche i figli privi di stato. Ritiene, invece, inevitabile il permanere della
differenziazione tra i figli dipendente dalla mancanza di un titolo di stato che ne fondi la
successione ereditaria, M. SESTA, L unicita dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle relazioni
SJamiliari, in Fam. e dir., 2013, p. 239, sulla base della considerazione per cui i figli non ricono-
scibili godono di un diverso stato di filiazione, non ’hanno voluto conseguire o non ¢ stato
giudicato nel loro interesse farglielo conseguire.
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Interpretazione coerente, altresi, con la parificazione e la riconoscibilita
dei figli incestuosi «previa autorizzazione del giudice, avuto riguardo all’inte-
resse del figlio e alla necessita di evitare allo stesso qualsiasi pregiudizion.

Rispetto alla novella dell’art. 251 c.c. ¢ dunque opportuno verificare
quali diritti e speranze successorie si debbano riconoscere in primo luogo
a coloro dei quali sia stata domandata ma sia mancata 'autorizzazione al
riconoscimento, e se dunque a costoro spetti, in forza degli artt. 279, 580 e
504 c.c., 'assegno di mantenimento e alimentare durante la vita del genitore,
e quindi un assegno a carico di eredi, legatari e donatari, commisurato alla
rendita della quota che spetterebbe ove, invece, la filiazione fosse accertata.

I residui casi di irriconoscibilita dei figli incestuosi conseguono, in defini-
tiva, al rifiuto dell’autorizzazione giudiziale motivato dalla tutela dell’interesse
del minore ma anche all'inammissibilita del riconoscimento per contrasto
con lo status in cui il figlio si trovi (eccezione ribadita dal testo riformato
dell’art. 253 c.c.), o alla di lui scelta di domandare esclusivamente la realizza-
zione del proprio interesse patrimoniale, senza costituzione dello status, non
volendo prendere il cognome del genitore né avere con lui altro rapporto.

Si chiarisce meglio, di tal guisa, anche la previsione del rinnovato art.
565 c.c., a mente del quale «Nella successione legittima ’eredita si devolve al
coniuge, ai parenti [legittimi e naturali] e allo Stato, nell’ordine e secondo le
regole stabilite nel presente titolo.

Per il vero, gia durante i lavori preparatori della riforma del 1975 si era
a lungo discusso dell’abrogazione dell’art. 580 c.c., residua eccezione al prin-
cipio di pari trattamento di tutti i figli, ma prevalse 'opinione che ravvisava
una persistente opposizione sociale alle unioni tra persone legate da stretti
vincoli di parentela o affinita, ritenendo che la piena equiparazione dei diritti
dei figli nati da quelle unioni alla posizione degli altri figli avrebbe realizzato
una tutela incompatibile con i diritti della famiglia legittima *V.

@D Critico sulla scelta del legislatore A.C. JEMOLO, [ figh incestuosi, in Riv. dir. civ. 1976,
11, p. 564 ss., ora in Ip., G/i occhiali del ginrista, Padova, 1985, p. 177 s., secondo cui «l’unica
categoria di figli non riconoscibili ¢ rimasta quella dei figli incestuosi; mi chiedo se abbia
ancora ragione di essere questa categoria. Lia cui esistenza poteva giustificarsi allorché si
riteneva che sui figli dovesse ricadere il peccato dei genitori, o, quanto meno, che la nascita
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Le voci critiche sollevatesi immediatamente e fino ai giorni nostti ), che
fondano la scelta limitativa del divieto di riconoscimento, nell’interesse supe-
riore del figlio, hanno finalmente meritato di essere ascoltate con la riforma del
2012@), e altrettanta attenzione metiterebbe la proposta di emendamento del
sistema della successione necessatria, nel senso della valorizzazione del biso-
gno di taluni successibili necessari e non di altri ®, con la previsione per cui il
testatore possa, considerate le condizioni economiche di uno o piu legittimari,

escluderli dalla legittima per soddisfare gli altri che versano in stato di bisogno.

3. — Per una rimeditazione del concetto di status.

La giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo segna da

tempo numerosi punti fermi che riconducono alla protezione dell’art. 8 del-

di questi figli rappresentasse qualcosa di cosi scandaloso che non potesse darsene atto in
alcun documento o provvedimento di autorita». Cosi anche R. ScogNaMIGLIO, A7z 580, in
Comm. Carraro-Oppo-Trabucchz, 1, 2, Padova, 1977, p. 859 ss.; Sig. FERRARL, Appunti sugli aspetti
successori della riforma del diritto di famiglia, in Dir. fam., 1978, p. 1352 ss.; M. FINOCCHIARO, A7
580 c.c., in A. FINOcCHIARO e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, Milano, 1984, p. 2351 ss.

@2 C.M. BiaNca, Diritto civile, 2, Ta Jamiglia. 1e successiont, cit., p. 680 ss.; A. AMBANELLI,
La filiazione non riconoscibile, in 1/ diritto di famiglia. Tratt. Bonilini-Cattaneo, 111, Filiazione e adozio-
ne, 2* ed., Torino, 2007, p. 243 s.; M. DosseTT1, Art. 580, in Comm. Gabrielli, Delle successions. 2.
Artt. 565-712, a cura di V. Cuffaro ¢ E Delfini, Torino, 2010, p. 65 ss., che fonda la ragione
pratica del mantenimento della discriminazione nell’assenza di centri di pressione, giusta
Plirrilevanza sociale del fenomeno.

@3 Nel senso dell'impellenza di una legislazione unificatrice di tutti gli szazus e della di-
sciplina successoria dei figli M. RONCHL, I successibili legittimz, in Tratt. Bonilini, 111, La successione
legittima, Milano, 2009, p. 813 ss., spec. p. 833; M. SESTA, La filiazione, in Tratt. Bessone, IV, R.
Crerict, M. DoGriorTi, M. SESTA e T. AULETTA, Filiazione, adozione, alimenti, Torino, 2011, p.
79; U. MAJELLO, Profilli costituzionali della filiazione legittima e naturale, Napoli, 1965, p. 129 s.;
G.W. ROMAGNO, 0p. ¢it., p. 602 ss.

@Y A, Parazzo, La funzione suppletiva della successione necessaria, la tutela dei soggetti deboli ¢ la
diseredazgione (riflessione sul progetto per l'abolizione della categoria dei legittimari), in wwmw.personaedanno.
it ID., 1/ diritto delle successioni: fondamenti costituzionali, regole codicistiche ed istanze sociali, in Vita
notarile, 2004, p. 116 s.; v., da ultimo, A. PALAZZO e A. SasSL, Trattato della successione e dei negozi
successori, 1, Categorie e specie della successione, Torino, 2012, p. 501 ss.
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la Carta i legami familiari de facto, caratterizzati dalla presenza di vincoli di
affettivita, «purché ricorrano un certo numero di elementi, quali il tempo
vissuto insieme, la qualita delle relazioni, nonché il ruolo assunto dall’adulto
nei confronti del bambinoy, nel caso italiano di diniego dell’adozione spe-
ciale di una neonata affidata provvisoriamente con decreto d’urgenza ad una
coppia, motivato dall’adozione disposta nei confronti di altra coppia, che la
Corte ritiene ascrivibile ad una vita familiare gia in atto, e cosi tutelata, po-
sto che la bambina aveva vissuto con la coppia per 19 mesi, e sussisteva un
«forte legame» con gli adulti ®.

Cosl, piu in generale con riguardo ai criteri necessari a definire la vita
familiare, nei quali si comprendono la convivenza della coppia, la lunghezza
della relazione, la presenza di figli, allo scopo di accertare appunto «’esisten-
za di una relazione affettiva» nel caso di una persona transessuale, la com-
pagna di lui e la figlia ottenuta con metodiche di procreazione artificiale .

Anche con riferimento alla Carta Costituzionale, deve concludersi
come il principio di parita sostanziale (art. 3) impone di prestare attenzione
alla varieta delle situazioni soggettive da tutelare, che non possono trovare
attuazione attraverso il pieno riconoscimento dello szafus, ma non restano
tuttavia prive di rilevanza se, come ha insegnato attenta dottrina @”, 'azione
di mantenimento ex art. 279 c.c. costituisce in realta una azione di stato,
esperibile tanto da colui che abbia uno staus incompatibile, quanto da chi
avrebbe i requisiti per agire con I'azione generale di accertamento giudiziale
della filiazione fuori dal matrimonio, allorché egli ritenga preferibile I'acces-
so al soli diritti patrimoniali, chiudendo le porte a qualsiasi rapporto affet-
tivo, ovvero, dopo la morte del genitore, per I'acquisizione dei piu limitati
diritti ereditari @9,

@ Corte EDU, 27 aptile 2010, Moretti ¢ Benedetti ¢. Italia, ticorso n. 16318/07.

@9 Corte EDU, Grande Chambre, 22 aprile 1997, X, j, 7 . Regno Unito, ricotso n.
21830/93.

@) A. Parazzo, La [filiazione fuori del matrimonio, Milano, 1965, p. 334 ss.

@) Cass., 28 agosto 1999, n. 9065, in Mass. Giur. it., 1999; Cass., 22 gennaio 1992, n.
711, in Giur. 1., 1993, 1, 1, c. 138, con nota di M. SESTA, Sui diritti verso il preteso padre naturale
di colui che ha lo stato di figlio legittimo altrui; in Vita notarile, 1992, p. 640.
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La relazione stabilita nel tempo, pur in assenza di vincoli genetici, non ¢
dunque irrilevante, in quanto costituisce aspetto della vita familiare tutelata
dall’art. 8 della Carta Europea dei Diritti dell’Uomo e dall’art. 7 Carta di
Nizza #?; anche sotto I'aspetto potenziale, per tale intendendo quella che il

padre biologico potrebbe stabilire col figlio avuto con una donna sposata, il

30

cui status sia cristallizzato e non piu contestabile ©”) ed il relativo rilievo legit-

tima perfino 'affido condiviso alla «figura genitoriale di riferimento» pur in
assenza di vincoli rilevanti per lo stato civile, trattandosi della seconda mo-
glie del padre che si era presa cura del bambino orfano della madre fin dalla
nascita, anche per tutelare la salute psicofisica del minore, in applicazione
diretta dell’art. 32 Cost. @Y.

Ci si domanda, dunque, se non fosse necessario e prodromico alla rea-
lizzazione degli scopi di giustizia sostanziale avuti di mira dalla riforma, un
ripensamento della nozione di szatus, in considerazione di questa “fluidita”,
che li accomuna per piu versi a posizioni soggettive individuali, ovvero a le-
gami tra soggetti individuati, nella prospettiva della realizzazione «dei valori

di cui la persona ¢ storicamente portatrice, i quali ben possono determinare

@) Corte giust., 11 luglio 2002, Carpenter c. Secretary of State for the Home Department, causa
C-60/00, Racc. 2002 1-6279, applicativo dell’art. 49 TCE (art. 52 TFUE), letto «alla luce
del diritto fondamentale al rispetto della vita familiare», nel senso dell’obbligo di garantire
il soggiorno nello Stato membro di origine di un prestatore di servizi stabilito in tale Stato,
che fornisce servizi a destinatari stabiliti in altri Stati membri, al coniuge del detto prestato-
re, anche se cittadino di un Paese terzo, per il caso della donna che si era presa cura dei figli
del primo matrimonio del marito, sebbene non vi fosse tenuta in forza di vincoli giuridici.

6% Corte EDU, 15 settembre 2001, Schneider ¢. Germania, ricorso n. 17080/07.

OV Trib. min. Genova, 12 marzo 2009, su cui E. BET, Affidamento condiviso, genitore biologico
¢ <fignra genitoriale di rifermentoy, in Fam. ¢ dir., 2013, p. 101 ss. Dall’istruttoria, condotta con
efficace e sensibile ascolto del minore, era risultato che «a tutti gli effetti, la sig. X ha rap-
presentato per il minore la figura materna di riferimento, indipendentemente dall’essere alla
genitore biologico o meno; che la separazione da essa ha provocato sentimenti di perdita
parimenti significativi, aggravati dall'introduzione di altra figura femminile e recentemente
resi ancora piu disorganizzati dalla separazione dalla sorella maggiore». Il Tribunale dispone
cosi I'affidamento condiviso al padre ed alla donna che ha fatto da madre al figlio del marito,
considerando come fosse necessario «rispettare il diritto del minore alla bigenitorialita, in
considerazione dei suoi vissuti e dei legami affettivi che egli ha costruito nella sua giovane
vita al di la della natura delle filiazione».
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una diversa qualificazione e una diversa disciplina di situazioni giuridiche
strutturalmente identiche “a seconda del segno assiologico attribuito dal le-
gislatore alla discriminante utilizzata” e in relazione alla funzionalizzazione

delle situazioni giuridiche soggettive, anche a contenuto patrimoniale, al pie-

no sviluppo della personalita» ©2.

33)

11 concetto di status elaborato in dottrina ©” vi ricomprende tradizional-

mente il complesso delle situazioni giuridiche fondamentali che legano la

persona allo Stato e ad una famiglia, come comunita sociali “necessarie” ®%,

con esclusione dunque delle posizioni assunte nei confronti di altre comu-

nita, pit 0 meno ampie ©2.

62 E PrOSPERI, Rilevanza della persona e nozione di status, in civilistica.com, 12/2013, p. 30.
I’A. procede dal principio costituzionale di eguaglianza sostanziale e dalla tutela dei valori
essenziali della persona per sostenere I'inutilita del ricorso alla nozione di szatus. Cfr. Anche
P. REsciGNo, Status e capacita, in M. PARADISO (a cura di), I mobili confini dell’ antonomia privata.
Atti del Convegno di studi in onore di Carmelo Iazzara, Milano, 2005, p. 15 ss.

O3 A. Crcu, I/ concetto di status, in Studi in onore di Vincengo Simoncells, Napoli, 1917, p. 70,

ora in Seritti minori, 1, 1, Milano, 1965, p. 181 ss.; A. FALZEA, I/ soggetto nel sistema dei fenomeni
ginridier, Milano, 1939; G. D’AMELIO, Capacita e status delle persone, in S. RODOTA (a cura di), I/
diritto privato nella societa moderna, Bologna, 1971, p. 133 ss.; G. ALPA, Status ¢ capacita, Roma-
Bari, 1993, spec. p. 3 ss.; L. LENTL, Una nota sul concetfo di status, in P. CENDON (a cura di),
Seritti in onore di Rodolfo Sacco, 11, Milano, 1994, p. 659 ss.

OY L. Ferr1, Degli atti dello stato civile. Artt. 449455, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-
Roma, 1973, p. 11; E. SCARDULLA, Stato civile, in Ene. dir., X111, Milano, 1990, p. 938.

G5 C.M. Biaxca, Diritto civile, 1, La norma ginridica, i soggetti, Milano, 2002, p. 300; P.
RESCIGNO, Sitnazione e status nell’esperienza del diritto, in Rav. dir. civ., 1973, 1, p. 209 ss., distin-
guendo situazione, come «quella di un soggetto considerato in rapporto ad un ordinamento
giuridicon e sfatus, qualifica quest’ultimo per la caratteristica della tendenziale durevolezza,
dell’attitudine a generare diritti e doveri ed a giustificare le vicende della vita e dell’attivita
della persona. Mentre la capacita giuridica riassume dunque la condizione generale della
persona, manca nel codice una definizione dello szatus, pur sottinteso nelle applicazioni in
diritto di famiglia, nella quali ¢ sinonimo di qualita. Il riferimento alle posizioni di Cicu e di
Redenti conduce alla nozione di staus come «sintesi ideale di particolari atteggiamenti che
assumono talora intere categorie di rapporti sociali giuridicamente rilevanti, fra un soggetto
e tutto gli altri», rispetto ai quali la liberta contrattuale non ha il preteso effetto demolitorio
delle differenziazioni derivanti dall’esperienza feudale, posto che «gli status diffusamente
rivivono e nascono in forme nuove nella misura in cui il bisogno individuale di sicurezza
prevale nell’astratta tensione alla liberta.
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In altri termini, la descritta concezione comunitaria ®® o organicistica
dello status come vincolo giuridico che lega I'individuo all’aggregato sociale
Stato o famiglia, assume a presupposto fondamentale tale legame necessa-
rio, ed a tale condizione riconduce poteri, doveri, diritti ed obblighi caratte-

ristici, unificati dall’indisponibilita ©7.

(9 Per 12 distinzione tra quanti ne desumono la caratteristica dell’esprimere una la
situazione giuridica di cui questi gode nei confronti di altti soggetti, considerati non come
singoli ma in quanto gruppo sociale cfr. C. SCOGNAMIGLIO, Famiglia (stato di), in Digesto pubbl.,
VI, Torino, 1991, p. 217, e coloro che ne evidenziano I'aspetto «soggettivistico o individua-
listicow, di qualita essenziali che individuano un essere umano come soggetto, per cui v. A.
CORASANITL, Stato delle persone, in Ene. dir., XLIII, Milano, 1990, p. 948 ss.

G7 1n altro senso, lo status puo identificare una peculiare qualita personale come «si-
tuazione che, secondo 'ambiente sociale e secondo I'apprezzamento comune distingue un
individuo dagli altri, per ragioni strettamente individuali o in ragione dell’appartenenza ad
un gruppoy, e dunque potrebbe ricomprendere tutte le posizioni giuridiche rilevanti, dotate
di tendenziale stabilita o, per lo meno non precarie, specie nell’ottica della loro protezione,
come si vedra ¢ abituale nel diritto comunitario. Si veda G. ALPA, Persona, identita status, in
G. Avrra e G. REstA, Le persone ¢ la famiglia, 1, Le persone fisiche ¢ i diritti della personalita, nel
Tratt. Sacco, Torino, 20006, p. 192, nt. 2, per il riferimento allo slgan «dallo status al contrattoy
derivato da H.S. MAINE, Awcient Law. Its connection with the early bistory of Society and its relation
to modern Ideas, London, 1861, Introduction by J. Hartman Morgan, London, 1972, ora in S.
RoODOTA, 1/ diritto privato nella societa moderna, Bologna, 1971, p. 211; ivi, p. 193 ss., riguardo al
“capovolgimento” realizzato da R.H. GRAVESON, Status 7 common law, London, 1953, verso
I'individuazione di un concetto che non identifica la posizione “naturale” di una persona,
ma riguarda categorie di persone capitis deminutae, e costituisce uno strumento di classifica-
zione giuridica della societa ancora funzionale alla protezione di alcune condizioni indivi-
duali e relazioni sociali, al controllo ed alla soluzione dei conflitti di giurisdizione. I.’analisi
storica della tesi di Maine trova il proprio approfondimento in W. FRIEDMAN, Sowze reflections
on Status and Freedom, in AANV., Concepts of Jurisprudence. Essay in Honour of Roscoe Pound,
Indianapolis, 1962, p. 222, che individua un concetto moderno di status antitetico a quello
che si vedeva immutabile nel diritto romano classico e si voleva superare con 'espressione
tipica della volonta negoziale. Ne discende per Friedmann la conclusione per cui, stante
la mobilita tipica delle societa contemporanee, possono esistere sZafus innumerevoli ¢ non
classificabili, se non arbitrariamente, intendendo con questa espressione «il mutevole bilan-
ciamento tra la liberta di volere e la liberta di circolazione da un lato, che ¢ essenzialmente
materia del diritto privato, e le finalita sociali dello stato di benessere espresse in termini di
diritto pubblico». Lo status ¢ cosi un concetto che si trova «al crocevia tra diritto privato e
diritto pubblico», che «descrive il mutevole bilanciamento tra la liberta del volere e la liberta
di circolazione da un lato, che ¢ essenzialmente materia del diritto privato, e le finalita sociali
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La tesi pud essere ricondotta alla fondamentale opera di Piola ¥, che

dello stato di benessere espresse in termini di diritto pubblico» (W. FRIEDMANN, Somze reflec-
tions, cit., p. 228). Significativa espressione di G. ALPA, Persona, identita status, cit., p. 201, per
la quale «la realta fattuale appare ancora piu frastagliata: accanto agli sfafus consegnati dalla
tradizione abbiamo szatus occulti o indiretti, che perpetuano discriminazioni (ad esempio del
convivente di fatto, del’lomosessuale ecc.); abbiamo szazus nuovi, portati dalle nuove tecno-
logie, e talvolta non ancora trasferiti dal mondo dell’etica a quello del diritto (ad esempio
lo status di embrione) e ancora status originariamente economici che diventano giuridici, per
contrapporsi all’abuso della liberta contrattuale (ad es. stzus di consumatore e di rispar-
miatore). Cfr. anche dello stesso A. la definizione introduttiva di sfafus come «concetto,
strumento e criterio ordinatore della societa e quindi dei rapporti personali e dei rapporti tra
individuo e Statox, in G. ALPA, Status e capacita, cit., p. 4, e gli ulteriori sviluppi, specialmente
a p. 108 ss.; M. REHBINDER, Status, Contract and the Welfare State, in Stanford Law Review, 1971,
23, p. 941 ss., nella traduzione di G. Forlino, in V. TEDESCHI ¢ G. ALPA, I/ contratto nel diritto
nord americano, Milano, 1980, p. 158 ss.; G. ALpA e A. ANSALDO, Le persone fisiche. Artt. 1-10,
in Comm. Schlesinger, Milano, 1996, p. 99 ss.; P. RESCIGNO, Situazione e status nell’esperienza del
diritto, cit., p. 209 ss., per la caduta del mito della liberta contrattuale demolitoria degli status,
visto che «gli status diffusamente rivivono e nascono in forme nuove nella misura in cui
il bisogno individuale di sicurezza prevale nell’astratta tensione alla liberta»; G. Avrpa, La
rinascita dello status, in Materiali per una storia della cultura ginridica, Bologna 1992, p. 435 ss.; A.
CORASANITL, Stato delle persone, cit., p. 948 ss., in particolare sulla concezione individualista e
su quella comunitaria dello stazus.

OY G. Prova, Degli atti dello stato civile, in P. FIORE (a cura di), I/ diritto civile italiano secondo
la dottrina e la ginrisprudenza, 11, Delle persone, V1, Napoli, 1900, p. 2 s.: «Nella sua individualita
fisica 'uomo ha alcune qualita. Una parte di esse esistono nello stesso uomo: il sesso, Ieta.
Un’altra parte ¢ costituita da rapporti fra la individualita fisica dell'uomo e la individualita
fisica di altri soggetti di diritto. E cosi in considerazione del rapporto che passa fra la indi-
vidualita fisica dell’'uomo e I'individualita fisica dello Stato, 'uomo é cittadino o straniero,
nobile o plebeo; in considerazione dei rapporti positivi o negativi che passano tra I'indivi-
dualita fisica dell’'uvomo e quella di altri uvomini 'uomo ¢ padre o figlio legittimo, naturale,
adottivo; celibe coniugato o vedovo; pare od affine. Una terza parte di qualita infine ¢ costi-
tuita dal rapporto fra 'individualita fisica dell'uomo e il luogo nel quale una tale individualita
si trova; 'uomo ¢ domiciliato, residente o dimorante in un luogo determinato. Il complesso
delle qualita or ora enunciate costituisce quello che si chiama stato civile della persona,
complesso che ¢ d’uopo tenere distinto da quell’altro complesso di qualita che, come la
emancipazione, la condizione fisica (cieco o sordo-muto dalla nascita) o psichica (infermo
di mente, prodigo) dell'uomo, ha soltanto influenza sulla capacita dell'uomo stesso; anche
alcune delle qualita che costituiscono lo stato (eta, sesso, stato matrimoniale) hanno influen-
za sulla capacita, ma non essendo questo il solo effetto che producono, non vanno confuse
con quelle qualita che sono soltanto relative alla capacita delle persone».
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vede nell’interrelazione tra individualita umana e Stato, ovvero in quella tra
uomo e altri uomini, il proprium delle qualita personali costitutive dello stato
civile della persona, e le distingue dalle altre qualita che producono unica-
mente effetti sulla capacita di agire. Definisce, di conseguenza, I'efficacia
giuridica di tali qualita personali, quali “pregiudiziali” dal cui accertamento
dipende 'appartenenza o meno di un diritto o di una qualsiasi situazione
soggettiva giuridicamente rilevante, ed esemplifica citando la rilevanza del
nome per identificare Perede istituito in una disposizione testamentaria;
della parentela per la spettanza dei diritti di successione ex /ege; del sesso per
riconoscere Ielettorato, allora spettante solo agli uomini; dello stato libero
o vedovile per stabilire il diritto a contrarre matrimonio; della residenza per
l'accertamento della validita di una notifica. Di qui Popportunita che tali
qualita siano provate attraverso atto pubblico, che garantisce la prova ben
oltre il tempo limitato della memoria umana, ed ha efficacia erga ommnes, in
considerazione della possibilita che tali qualita assumano rilevanza anche
molto tempo dopo la loro costituzione, «perché le generazioni si legano
I'una all’altra nel corso dei secoli, 'una trasmette all’altra i diritti che com-
petono a coloro dai quali risulta composta a coloro che compongono la ge-
nerazioni immediatamente successiva, € non puo fissarsi @ priori per quante
generazioni sara d’uopo risalire onde arrivare all’origine di quel diritto che
nell’attualita si fa valere, e che dipende da qualita di persona che ha vissuto
secoli addietro» ©?, né potendosi prevedere contro quali persone la prova
dovra essere prodotta.

LLa sostanziale coincidenza delle nozioni di “stato civile” e “status veri e
propri” giuridicamente riconosciuti, quali lo status civitatis e 1o status familiae,
¢ assunta a presupposto della tesi «del giurista che ha fornito, delle idee
attorno allo status, la piu compiuta formulazione» ®. Vale a dire che non
ogni qualita, condizione o posizione personale giuridicamente rilevante co-

stituirebbero satus, proprio in quanto solo della posizione che I'individuo

9 G. Prora, Degli atti dello stato civile, cit., p. 5.

@0 Cosi RESCIGNO, Situazione e status nell'esperienza del diritto, cit., p. 218, a proposito del
fondamentale saggio di A. Cicu, I/ concetto di status, cit., p. 181 ss.
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assume nell’aggregato statale ed in quello familiare si interessano le norme
sullo stato civile P,

All'analisi di tali disposizioni appare, dunque, preliminare 'approfon-
dimento del concetto di szazus, non ultimo allo scopo di verificare se I'even-
tuale emergenza di nuovi szatus socialmente tipizzati come dotati di proprie
caratteristiche peculiati, possano o debbano, in ipotesi, consigliare o impot-
re l'integrazione delle norme di diritto pubblico che regolano gli atti ed i
registri di stato civile.

Una celebre tesi di matrice anglosassone ha visto nel passaggio dallo
status al contratto lo sviluppo della cultura, non solo giuridica, in particolare
con riferimento all’organizzazione familiare *2.

Dallo studio comparato dei diritti dell’antichita lo storico britannico
trae la convinzione dell’esistenza di un cammino graduale della societa tutta
da gruppi familiari, essenzialmente patriarcali, verso forme pit complesse di
organizzazione gentilizia, fino alla costituzione dello Stato, percorso segnato
dall'impronta familiare, riconoscibile in tutti i settori del diritto *), e descti-
vibile in termini di progresso da una condizione personale di «dipendenza
dalla famigliax, retta dai comandi dispotici del pazer, fonti di diritti e obblighi,
alla nascita di obbligazioni giuridiche, frutto di libero accordo.

In questo senso, il contratto diventa principio fondante e regolatore
delle relazioni intersoggettive, tanto che puo dirsi, testualmente, che «’u-
nita sociale nella societa antica era la famiglia, nella societa moderna ¢
I'individuo» 9,

D) A, Creu, I/ concetto di status, cit., p. 181.

U2 H.S. MAINE, Ancient Law, cit., p. 164: «The word Status may be usefully employed to
construct a formula expressing the law of progress thus indicated which, whatever be its value,
seems to me to be sufficiently ascertained. All the forms of Status taken notice of in the Law
of Persons were derived from, and to some extent are still colored by, the powers and privi-
leges anciently residing in the Family. If then we employ Status, agreeably with the usage of
the best writers, to signify these personal conditions only, and avoid applying the term to such
conditions as are the immediate or remote result of agreement, we may say that the movement
of the progressive societies has hither to been a movement from Status to Contract».

) H.S. MAINE, Ancient Law, cit., p. 71.
Y H.S. MAINE, Ancient Law, cit., p. T4. Cfr. B. SMitH, Maine’s Concept of Progress, in Journal
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Al dispotismo del pater, ed alla subordinazione dei filii familias, si sosti-
tuisce la liberta di contratto, I'autorita della legge e dei tribunali; alla staticita
dei rapporti di stato, determinati per sempre dalla posizione dell'individuo
rispetto alla famiglia, al clan, al ceto o alla casta, si sostituisce la temporaneita
la tendenziale modificabilita dei rapporti contrattuali; all’autorita della fami-
glia si sostituisce la centralita, nel diritto civile, dell’individuo.

La tesi, pur variamente criticata®”, ¢ da varie parti assunta a fondamen-
to per giustificare I'introduzione di una disciplina legale delle unioni c.d. civi-
li, fondate sull’accordo delle parti, che reclamano una regolamentazione piu
o meno ampia, per esigenze di certezza dei rapporti giuridici * o, in termini
meno pacifici, di ordine pubblico, sulle quali il panorama normativo moder-
no ¢ quanto mai variegato, pur nella stessa Unione Europea, con indubitabili
crisi di coordinamento delle legislazioni nazionali in funzione, innanzitutto,
del godimento del diritto di libera circolazione dei cittadini comunitari 7.
Si segnala, in contrario, un ampio movimento di ritorno dal contratto

allo status, realizzato attraverso la disciplina di favore per 1 soggetti varia-

of the History of ldeas, 1963, p. 407 ss.; G. D’AMELIO, Capacita e «status» delle persone, in S. Ro-
DOTA, I/ diritto privato nella societa moderna, cit., p. 133 ss.; P. Grosst, Una testimonianza provocante:
Henry Sumner Maine, in 1p., Un altro modo di possedere. 1. emergenza di forme alternative di proprieta
nella coscienza ginridica postunitaria, Milano, 1977, p. 43 ss.; L. CAPOGROsSI COLOGNESL, Sz Henry
Maine e 'Ancient Law, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero ginridico, 1981, p. 83 ss.; G.
ALPA, Sociologia del contratto: nuove idee, vecchi schemi, in Sociologia del diritto, X1, 1984, p. 7 ss.; 1.,
La rinascita dello status, in Materiali storia cultura ginridica, 1992, p. 435 ss.; V. Ropro, 1/ contratto,
Tratt. Indica-Zatti, Milano, 1* ed., 2001, p. 60 ss.; M. PicCININI, Tra legge e contratto. Una rilettura
di Ancient Law di Henry S. Maine, Milano, 2003; A. LA TORRE, Cinguant anni col diritto, 1, Diritto
civile, Milano, 2008, p. 181 s.; M. GIORGIANNI, Principi generali sui contratti e tutela dei consumatori
in Italia e in Germania, Milano, 2009, p. 285.

WV, supra, nt. 44.

4O D, MEsSINETTL, Diritti della famiglia e identita della persona, in Riv. dir. ci., 2005, 1, p. 149,
per Pauspicio che « rapporti interpersonali valgano per il diritto indipendentemente dalla
loro istituzionalizzazione e formalizzazioney.

@) Cfr. V. Corcery, Le sitnagiont ginridiche soggettive nel sistema C.E.D.U., Perugia-Roma,
2010, passins; M.G. CUBEDDU, Verso principi generali uniformi degli atti della persona (e della famiglia),
in Rav. dir. civ., 2012, 1, p. 29 ss., a proposito del mutamento delle fattispecie e dei concetti
del diritto di famiglia determinato dalle fonti dell’Unione Europea, e delle sue ripercussioni
sul diritto interno.
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mente definibili «deboli», dallo Stato liberale a quello assistenziale 9, in
cul «gli szatus diffusamente rivivono, o nascono in forme nuove, nella mi-
sura in cui il bisogno individuale di sicurezza prevale sull’astratta tensione
alla liberta» 9.

Non mancano opinioni che sostengono I'esistenza di status personali
che prescindono dall'inserimento in un gruppo sociale riconosciuto come
famiglia, come nel caso della filiazione riconosciuta o dichiarata giudizial-
mente ©”, fino a sostenere l'esistenza di un unico status filiationis, pur nella
differenza dei sistemi di accertamento della filiazione ©V.

La constatazione dell’esistenza di un ampio e variegato catalogo di si-
tuazioni soggettive che ricevono discipline di «diritto singolare» in ossequio
al canone costituzionale di pari trattamento, che impone la rimozione degli
ostacoli che di fatto si frappongono all’eguaglianza, si ¢ sostenuta I'inutilita
del ricorso alla nozione di status, «al fine di spiegare ragioni ed operativita
nel sistema delle deroghe sempre piu frequentemente poste all’operativita
dell’eguaglianza formale, essendo una ovvia conseguenza del rilievo sostan-
ziale che assume la persona umana nell’ordinamento di un moderno Stato
sociale» ©?,

La legislazione nazionale e, con maggiore evidenza, quella di derivazio-
ne comunitaria paiono, al contrario, usare con larghezza tale nozione, senza
peraltro definirla, per tracciare appunto aree di diritto singolare, a protezio-
ne di condizioni personali non risultanti dai registri dello stato civile, ma

per cosi dire «occulti, 1 “diversi”, i sieropositivi, i conviventi #ore uxorio, che

“8) P, REsciGNo, Diritto privato futuro, in Rass. dir. civ., 1992, p. 740 ss.

) P. RESCIGNO, Situazione e statas nell esperienza del diritto, cit., p. 222: G. Arpa, Status e
capacita, cit., p. 37.

®9 P, RescioNo, Status. 1 ) Teoria generale, in Enc. ginr., XXX, Roma, 1993, p. 4; ID., Status
e capacita, cit., p. 15 ss.

®) G. FERRANDO, L [iliazione naturale e la legittimazione, in Tratt. Rescigno, 4, t. 3, 2* ed.,
Torino, 1997, p. 131 ss.; G. BONILINI, Lo status o g/ status di filiazione?, in Alb. DONATI, A.
GARILLL, S. MAZZARESE e A. Sasst (a cura di), Diritto Privato Studi in onore di Antonio Palagzo, 2,

Persona, famiglia e successioni, Torino, 2009, p. 97 ss.; M. SESTA, Diritto di famiglia, 2* ed., Padova,
2005, p. 431 ss.

©2 F. PrOSPERI, Rilevanza della persona e nozione di status, in Rass. dir. cir., 1997, p. 810 s.
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rappresentano ancora oggi una forma di ghettizzazione di gruppi di concetti
della societa civile» ©,

E fuori di dubbio, in particolare, che «la famiglia ¢ costituita da status,
ma la definizione di szatus, quale rapporto organico tra il membro e il gruppo
sociale di appartenenza, ¢ astratta se non si ha riguardo ai rapporti orga-
nici tra 1 suoi membri, che definiscono i diversi szatus di coniuge, di figlio,
ecc ¥ se non si pone in luce Pessenzialita dell’elemento affettivo ©, che
realizza la coincidenza dellinteresse dell'individuo con quello del gruppo
familiare, non si puo giustificare il fatto che il rapporto organico possa venir
meno quando viene a mancare elemento affettivo, per lo scioglimento del
vincolo matrimoniale, attraverso il divorzio o la dichiarazione di nullita, o in
ogni caso di contestazione degli status tamiliari.

Non si spiegherebbe, altrimenti, iscrizione nei registri di stato civile
della sentenza di scioglimento del vincolo, ai sensi dell’art. 10 della 1. 1° di-

cembre 1970, n. 898 9, o di quelle che chiudono, con giudicato affermativo

63 E. LA Rosa, Minore eti e soggettivita, in R. ToMAsSINI (a cura di), Soggetti e ordinamento
ginridico, Torino, 2000, p. 13; secondo V. ScaLisl, Lo status d7 figho legittino da adozione, in 1D.,
Categorie e istituti del diritto civile nella transigione al postmoderno, Milano, 2005, p. 382, «la rielabo-
razione teorica segnala come caratteristico del nostro tempo il ritorno allo szazus quale indice
di inversione di tendenza rispetto al processo storico (...) che aveva menato dallo status al
contratton. Cfr. anche N. IRT1, L'e#d della decodificazione, Milano, 1999, p. 41; G. BoNILINI,
Lo status o gli status di filiazione?, cit., spec. p. 109, trattando della condizione dei figli nati
da unioni matrimoniali e non, auspica (citando G. ALPA, Status ¢ capacita, cit., p. 206) una
«eguaglianza nella differenza», secondo l'ideale della «varieta nell’unita». Di «interrelazioni
continue tra i due status» discute A. PALAZZO, La filiazione, cit., p. 242.

O A. PaLazz0, La filiazione, cit., p. 257.

©9 G. Avea, 1 principi generali, in Tratt. Tndica-Zatti, Milano, 1993, p. 239, sull’ambizione
dell’ordinamento di ricondurre al concetto di szazus rapporti fondati su affetti, complicita,
speranze, contrasti e contrapposizioni.

6% Norma che discute, impropriamente, di annotazione, come rilevato da L. FERRr1, De-
gli atti dello stato civile, cit., p. 8, con riferimento alla disciplina della trascrizione della sentenza
di annullamento di matrimonio e della dispensa dal matrimonio rato e non consumato, che
realizza appunto uno scioglimento del vincolo. Dalla disciplina che fa derivare lo status di
«persona coniugata» dallo «stato di famiglia» si deduce, secondo S. Tro1L.O, La nozione di
Jamiglia tra regole costituzionali e status personali, Relazione al Convegno annuale dell’Associa-
zione “Gruppo di Pisa”, 7-8 giugno 2013, «l_a famiglia davanti ai suoi gindiciv, in www.gruppo-
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o negativo, i processi di contestazione, stabilendo «chi va con chi» ©7, per
consentire I'affermazione del vincolo affettivo, basato su quello di sangue,
ossia per consentire 'accertamento della verita affettiva oltre che di quella
biologica.

Si tratta, in definitiva, di giudicati che rimuovono quel rapporto orga-
nico tra individuo e famiglia che dovrebbe costituire lo status, inteso come

posizione del soggetto rispetto alla comunita necessaria familiare.

4. — Elementi costitutivi dello stato civile della persona.

Nella dottrina francese si segnala una concezione di stato civile in senso
stretto, che ne evidenzia la funzione di classificazione, identificazione o indi-
vidualizzazione delle persone, qualificandolo come la sintesi delle qualita che
permettono di distinguere una persona in seno alla famiglia o alla societa .
Inteso, invece, in senso ampio, stato civile ¢ sinonimo di situazione giuridica
della persona ©”; compendio delle condizioni personali cui 'ordinamento

riconnette effetti giuridici “”.

dipisa.it, detiva I'accoglimento, nell’ordinamento italiano, di una nozione di famiglia quale
formazione sociale fondata sul matrimonio eterosessuale.

O A. Parazz0, La filiazione, cit., p. 259.

©8) J. MEsTRE, Noe sous Cass. Crim., 19 avril 1980, in Dalloz, 1981, 68, n. 10: dla défini-
tion stricte est celle la plus généralement présentée. L’état des personnes y évoque idée de
classement. Les regles le déterminant assignent a chacun sa place dans la société civile». La
Cassazione aveva riformato la sentenza di merito con cui la Cour d’appel di Nouméa aveva
statuito che lo stato delle persone «englobe uniquement les regles relative a I'identification
individuelles de celles-ci — nom, domicile, état civil — et a leur relation de famille — mariage,
filiation —». G. CORNU, Les personnes, Montchrestien, 2007, 84, n. 37: «Divers, ces ¢léments as-
sument tous la méme fonction générale: (...) il concurrent a individualiser chaque personne
dans la société; ils constituent au sens large du terme, des facteurs d’identification civilen; E
TERRE e D. FENOUILLET, Les personnes, la famille, les incapacités, 7™ ed., Paris, 2005, n. 122.

% B LAROCHE-GISSEROT, Les personnes, in H. e 1. MAZEAUD, Legons de droit civil, 1, 2, 8™
ed., Monchrestien, 1997, n. 462: «’état de la personne fixe son identité juridique; cosi anche
Cass. Crim., 19 avril 1980, cit.

©0) R. SAVATIER, Les personnes, in M. PLANIOL e G. RipERT, Traifé pratigue de droit civil fran-
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Dall’accoglimento dell’'una o dell’altra tesi derivano incertezze circa gli
elementi costitutivi dello stato: se non vi ¢ luogo a discutere su nome, citta-
dinanza, condizione familiare, sesso, lo stesso non puo dirsi per la professio-
ne, la capacita, le convinzioni religiose ©V.

Risale 2 Domat ©? la tesi che, sulla base del concetto romanistico di
status hominum, lo intende come sintesi di «differenti qualita, come quella di
libero e schiavo, padre e figlio, e altre, si cui si dice che sono lo stato delle
persone. Ma non si vede cos’abbiano in comune queste qualita perché ¢
si possa concepire un’idea giusta e precisa del carattere necessario in una
qualita, per poter dire che essa riguardi o non lo stato di una persona». Con
la conseguenza per cui 'unica conclusione a cui ¢ possibile giungere ¢ che

«tutte le qualita hanno in comune il rendere le persone capaci o incapaci o di

©3)

qualsiasi obbligazione, o di alcune, o delle successioni» *?; e si distinguono

per il trarre origine dalla legge di natura o da quelle umane “?.

Ne costituisce prova I'evoluzione storica della formulazione del vigen-

¢ais, 1, Paris, 1952, n. 13: «on appelle état d’une personne certaines qualités que la loi prend
en considération pour y attacher des effets juridiques»; M. GOBERT, Réflexion sur les sources
du droit et les principes d'indisponibilité du corps bumain et de I'état des personnes (a propos de la mater-
nité de substitution), in Rev. trim. droit civ., 1991, p. 519: ’état d’une personne est sa situation
juridique, son statut, sa condition juridique, qui peut englober I'ensemble des éléments
auxquels la loi attache des effets de droit».

©D Tn senso positivo si veda, ad esempio, J. CARBONNIER, Noze sous Trib. Briancon, 6
janvier 1948, in Dallog, 1948, jurispr., 580; contra, R. SAVATIER, Les personnes, cit., n. 13, che
esclude le condizioni personali legate alla professione ed alla religione.

©2 J. DOMAT, Le lois civiles dans leur ordre naturel, 1, Paris, 1679, 10; H.E. ID’AGUESSEAU,
nvres, N, Essai sur l'état des personnes, Ayverdun, 1772, p. 416 s.

©3) J. DoMAT, Le lois civiles dans leur ordre naturel, loc. cit.; cfr. P. RESCIGNO, Status. 1) Teoria
generale, cit., p. 2 s., per il quale status ¢ « espediente logico e strumento pratico disponibile
per creare o mantenere diseguaglianze e zone di diritto singolare», «formula verbale che ri-
assume una normativa» traducendo in una condizione giuridica non precaria né discontinua
la situazione di fatto che, nel’ambiente sociale, distingue un soggetto dagli altri per ragioni
individuali o per 'appartenenza ad un gruppo.

©4 J. DOMAT, Le lois civiles dans lenr ordre naturel, loc. cit., con riferimento alla distinzione
tra i sessi, per legge di natura, e alla condizione di liberta o schiavitu, ovvero di nobilta, per
i privilegi derivanti dalle leggi umane.



360 DIRITTO E PROCESSO

te art. 1 del codice civile italiano ©, che comprendeva un terzo comma,

bl

abrogato con r.d.l. 20 gennaio 1944, n. 25 e d.Igs.It. 14 settembre 1944, n.
287, che riservava alle leggi speciali la previsione di limitazioni alla capacita
delle persone, dipendenti dall’appartenenza a certe razze: avendo sostituito
il concetto neutro e giuridico di capacita, ereditato dalla dogmatica tedesca, a
quello naturale di uomo, utilizzato nel primo progetto del 1930 9, 'ordina-
mento mantiene coerenza anche quando ammette che non qualsiasi uomo
possa essere titolare di diritti dal momento della sua nascita, e fino alla sua
morte, per avere arricchito la soggettivita con il godimento dei diritti civili e
politici attraverso il concetto di capacita giuridica.

Il riferimento dello status ai diritti soggettivi dell'uomo, nella compagine
statale o familiare, riecheggia nell’opinione, costante in giurisprudenza, per
la quale deve ammettersi il ricorso straordinario per Cassazione avverso de-
creti emessi in sede di reclamo, in virta del disposto dell’attuale 7° comma
(in precedenza, 2° comma) dell’art. 111 Cost., attribuendo rilevanza alla so-
stanza piuttosto che alla forma del provvedimento, ogni volta che lo stesso

incida su «posizioni di diritto soggettivo o di status», e abbia carattere di

©39 Sy cui cfr. G. Arpa, Status e capacita, cit., p. 139 ss.; F. TREGGIARL, Questione di stato.
Codice civile e discriminazione ragziale in una pagina di Francesco Santoro-Passarelli, in G. D1urnt, P.
MaARtI e F TREGGIARI (a cura di), Per saturam. Studi per Severino Caprioli, Spoleto, 2008, p. 821
ss., anche in B. MANTOVANI (a cura di), I/ pensiero giuridico di Francesco Santoro-Passarelli, Tori-
no, 2010, p. 17 ss. Notava . SANTORO-PASSARELLL, Lineamenti di Diritto civile. Persone fisiche,
Padova, 1940, p. 11 s., che anche in ordinamenti evoluti come quello romano classico non
ogni uomo era persona, per cui lo sfafus non puo essere inteso come somma dei poteti e
doveri del soggetto, ma piuttosto come presupposto di una sfera di capacita di una serie
di poteri e doveri che possono cambiare per appartenenza a un certo gruppo sociale o
politico. Sull’argomento si vedano almeno, tra gli altri, A. FALZEA, I/ soggetto nel sistema dei
Sfenomeni ginridict, Milano, 1935, p. 60 ss.; ID., Capacita (teoria generale), in Enc. dir., VI, Milano,
1960, p. 10 ss.; D. MESSINETT, Personalita (diritti della), ivi, XXXIII, Milano, 1983, p. 358 ss.;
P. STANZIONE, Persona fisica, in Enc. giur., XXIII, Roma, 1990; N. LipARL, Spunti problematici in
tema di soggettivita ginridica, in La civilistica italiana degli anni 50 tra crisi dogmatica e riforme legisla-
tive, Padova, 1991, p. 55 ss.; C.M. Bianca, G. Parri e S. Part, Lessico di diritto civile, Milano,
1991, p. 730: «o stato familiare ¢ presupposto e titolo di una pluralita di specifici diritti,
poteri e doveri».

©9 V. anche F. GIARDINA, La persona fisica, in 1p., Diritto civile, 1.1, Le fonti ¢ i soggetts, Mi-

lano, 2009, p. 271 ss.
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decisorieta e definitivita ©”. Ma di status si discute, nell’accezione piu ampia,
anche a proposito della condizione del chiamato all’eredita ¥, di quella del
magistrato ordinario, a proposito dei procedimenti disciplinari e della garan-
zia di inamovibilita ®, e piu in generale con riferimento alle qualita personali
e professionali .

Cosi posto il nesso tra stato delle persone e capacita, che riecheggia

an

in tante norme di diritto positivo "V, come profondamente riformato dalle

rivoluzioni liberali ottocentesche, inciso dall’esperienza dei totalitarismi,
riformato dalle Costituzioni moderne e profondamente riformato dal plu-

ralismo delle fonti giuridiche dell’'Unione Europea, la proclamata esistenza

©7) Cass., Sez. un., 9 dicembre 2008, n. 28873, in Mass. Ginr. it., 2008; Cass., 22 ot-
tobre 2010, n. 21718, in Dir. fam., 2011, p. 651 (s.m.), con nota di I. ZINGALES, In materia
di provvedimenti adottati ex art. 709 ter c.p.c., per risolvere le controversie insorte in ordi-
ne all’esercizio della potesta; Cass., 24 maggio 2012, n. 8225, in Diritto & Giustizia, 25
maggio 2012, con nota di A.M. BAsso, Sui procedimenti ex artt. 317 bis, 330, 333, 336, 342
bis e ter c.c., per cui «si puo ritenere che, nella specie, si tratti (anche) di controversia tra
contrapposte posizioni di diritto soggettivo, sicuramente incidente sullo safus genitoriale
e della minore».

©® Da ultimo, v. Cass., 11 giugno 2012, n. 9466, in Mass. Giur. it., 2012; a proposito
di tutela degli szatus ereditari cfr. S. STEFANELLL, Tufela degli status, in A. PALAZZO e A. Sassl,
Trattato della successione e dei negozi successori, 1, Categorie e specie della successione, cit., p. 32 ss., cui
ci si permette di rinviare per i riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.

) Cons. Stato, 20 aprile 2012, n. 2355, in Red. amm. CDS, 2012, p. 4; Tar Lazio, 11
aprile 2012, n. 3283, in Red. amm. TAR, 2012, p. 4.

(% Cosi Corte giust., 11 settembre 2011, n. 155, in Foro it., 2011, IV, c. 429, a proposito
della retribuzione base e degli altri elementi collegati «allo sfatus personale e professionale
del pilota di linea».

Y Si ricordino, senza pretesa di esaustivita, ’art. 17 disp. prel. c.c; lart. 9 c.p.c;; Part. 1
della Convenzione di Lugano del 16 settembre 1988, concernente la competenza giurisdi-
zionale e ’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale; ’art. 2 della Conven-
zione de L’Aja del 30 giugno 2005, sugli accordi di scelta del foro; I'art. 1 del Regolamento
Roma 1, reg. (CE) n. 593/2008 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008;
Part. 3 d.d.1. n. 2805, contenente disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali,
nel testo proposto all’esame del Senato della Repubblica il 14 maggio 2012, non trasfuso
nel testo approvato il 16 maggio 2012, dal quale sono state espunte le disposizioni relative,
appunto, all’istituzione di sezioni specializzate per le controversie in materia di persone e
famiglia; I’art. 34 della Costituzione francese e gli artt. 3, 108 e 2060 del Code Civil.
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di un unico szatus di figlio, e la sopravvivenza di distinzioni fondate sulla
nascita, vanno confrontate con le fonti interne, comunitarie ed interna-
zionali che integrano la legge di ordinamento di stato civile, richiamata
dall’art. 449 c.c., nella disciplina della tenuta dei registri di stato civile, per
tutti gli aspetti che possono considerarsi afferenti allo stato ed alla capacita
delle persone.

11 riferimento principale ¢ all’art. 21, 1° comma, della Carta Europea
dei diritti fondamentali, da confrontare con le disposizioni che, attraverso
lo status inteso, secondo I'insegnamento di uno dei Maestri del diritto civile
quale sintesi ideale di rapporti, formula verbale che riassume una normativa,
«espediente logico e strumento pratico disponibile per creare o mantenere

diseguaglianze e zone di diritti singolare» 7

: tanto si verifica per gli status di
figlio matrimoniale e non matrimoniale con riguardo alla costituzione ed alla
rimozione dello status medesimo, mentre sembrano superate le differenze
afferenti al rapporto di filiazione, ossia al complesso delle posizioni giuridi-
che attive e passive riconducibili al figlio, che prima della riforma si riduce-
vano al diritto di commutazione ed alla (discussa) esclusione della parentela
naturale 7,

In prima approssimazione, si tratta di disposizioni riferibili a condizio-
ni familiari, alla cittadinanza, al nome, al genere, alla residenza, e ad altre
vicende della vita aventi rilevanza giuridica. Non sono trascritte nei registri
dello stato civile le vicende relative ad altre condizioni personali, definibili

in termini di szatus di protezione 7, di consumatore, lavoratore, rifugiato, di

2 P, REscioNo, Status. ], ) Teoria generale, cit., p. 3.

3 Nota G. BoNILINL, Lo status o gli status di filiazione?, cit., p. 103, come gia il dis-
posto delle norme affidate all’art. 155, 1° comma, c.c. e all’art. 4 cpv. della . 54/2006
sullaffidamento condiviso accreditasse il riconoscimento giuridico della parentela naturale.

9 G. Avpa, 1 principi generali, cit., p. 239, in contrapposizione agli status di privilegio o
subordinazione del diritto medioevale; S. SILVERIO, Qualche appunto sugli status, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 30 dicembre 2012, www. forumcostituzionale.it. Discute, invece, di «diritti
di protezione sociale, autonomamente connessi alla condizione di cittadino dell’Unione,
non allo status funzionale di soggetto del mercato comune», E. TRIGGIANI, Cittadinanza
dell'Unione e integrazgione attraverso i diritti, in 1. Moccia (a cura di), Diritti fondamentali e Cittadi-
nanza dell’ Unione Europea, Milano, 2010, p. 147.
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protezione sussidiatia 0 umanitaria 7.

I1 nucleo dell'idea generale di status si forma nel periodo rinascimentale
del diritto civile quando Donello e Duareno nel commento al De statu homi-
num del titolo 'V, libro I del Digesto guardano al suo contenuto costituito dai
diritti e dai doveri dell'individuo "%; superato il concetto di status libertatis, po-
sto che tutti gli individui ne sono investiti, ridimensionato quello cvitatis, per
I’equiparazione det diritti fondamentali di cittadini e stranieri, fatta eccezio-
ne per i diritti politici, e posto I'acquisto della capacita giuridica per effetto
della nascita, prescindendo dallo status familiae, autorevole dottrina ¢ giunta,
nel secolo scorso, a concludere che «stato e capacita sono invero concetti
distinti. La capacita non implica di per sé attualita di rapporti e funzioni,
come lo status, ma solo attitudine ad assumere la titolarita di diritti, doveti»,
che «a capacita ¢, per cosi dire, vuota e indeterminata, lo stato ¢ concreto
e determinato. Per questo non si potrebbe neppure sostenere che lo stato ¢
un aspetto o un frammento della capacita giuridica. Si tratta di fenomeni la
cui differenza non risiede solo nell’estensione o nella qualita», né tantomeno

puo dirsi che lo stato sia il presupposto di una sfera di capacita 7.

5 Cfr. Convenzione ONU di Ginevra del 28 luglio 1951, relativa allo status dei rifugiati,
ratificata dall’Italia con L. 28 luglio 1954, n. 722; art. 78 TFUE, su cui E. BENEDETTY, I/ diritto
d'asilo e la protezione dei rifugiati nell’ordinamento comunitario dopo lentrata in vigore del Trattato di
Lisbona, Totino, 2010, p. 175; art. 32 d.Igs. 25/2008, att. 5, 6° comma, d.Igs. n. 286/1998;
dir. 2004/83/CE; dir. 2005/85/CE. Cfr. MINISTERO DELL’INTERNO, 1/ Regolamento dello Stato
Civile: Guida all’ Applicazgione, Roma, 2011, p. 110: «Nellipotesi in cui lo straniero “rifugiato”,
domiciliato o residente nel territorio italiano, intenda contrarre matrimonio in Ttalia, si ti-
tiene che la situazione di rifugiato, la quale deve essere certificata dall’Alto Commissariato
per i rifugiati del’ONU, fa venir meno 'obbligo della presentazione del nulla osta prescritto
dall’art. 116 del codice civile. In tal caso 'ufficiale dello stato civile deve verificare, secondo
la legge italiana, I'insussistenza di impedimenti alla celebrazione del matrimonio sulla base
dei documenti prodotti e delle dichiarazioni rese dagli sposi e procedere poi ad effettuare
le pubblicazioni di rito».

9N P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza enropea, 1, Dalla civilta comunale al settecento,
Roma-Bari, 1999, p. 597, ed ivi richiami alle opere di: F. DUARENUS, Opera ommnia, tomus 1,
Francofurti, 1592, in Tiz 17, /ib. I Pand., 10; H. DONNELLUS, Opera omnia. Commentarinm de inre
civilt, tomus 1, Lucae, 1762, /ib. I1, cap. IX, 231-232.

D L. Furr1, Atti dello stato civile, cit., pp. 25-26, nt. 4.
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L’osservatorio delle fonti internazionali consente di allargare lo sguar-
do alle interrelazioni tra stato e capacita delle persone, intendendo il primo
in senso cosmopolita e svincolato dallo status civitatis: diritti fondamentali,
tutela dell’ambiente e diritti sociali vanno riconosciuti a tutte le persone, in
condizioni di parita, con interventi positivi imposti non solo allo Stato di
cittadinanza ma anche a quello in cui la persona legittimamente soggiorni.

Si veda la recente decisione della Corte di Giustizia dell’Unione ™ in ma-
teria di szatus dei cittadini di Paesi terzi soggiornanti di lungo periodo, diritto
alla parita di trattamento per quanto riguarda la previdenza sociale, I'assistenza
sociale e la protezione sociale, che ha ritenuto che lart. 11, § 1, lett. &), della
dir. 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, debba essere intet-
pretato nel senso che esso osta ad una normativa nazionale o regionale la
quale, per quanto riguarda la concessione di un sussidio per I'alloggio, riservi
ad un cittadino di un Paese terzo, beneficiario dello szatus di soggiornante di
lungo periodo conferito conformemente alle disposizioni di detta direttiva, un
trattamento diverso da quello riservato ai cittadini nazionali residenti nella me-
desima provincia o regione nell’ambito della distribuzione dei fondi destinati
al sussidio summenzionato, a condizione che tale sussidio tientri in una delle
tre categorie contemplate dalla disposizione sopra citata, in deroga al principio
della parita di trattamento per le misure di cui al § 4 del medesimo art. 11.

La Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, artt. 13 e 15, il Patto
internazionale relativo ai diritti civili e politici, adottato a New York il 16
dicembre 1968, art. 12, primo comma, e art. 13, il Patto internazionale rela-
tivo ai diritti economici, sociale e culturali adottato 2 New York il 6 dicem-
bre 1968, art. 14 e 16, la Dichiarazione sull’ambiente umano del 16 giugno
1972, art. 1 e 2, «ssembrano segnare le interrelazioni tra la capacita di vita che
dev’essere assicurata ad ogni persona ed 1 beni strumentali per una vita de-
gna dell’'uomox» ™), senza distinzioni tra cittadini e non , anche con riguardo

alla liberta di scelta della residenza e della cittadinanza, motivata pure per

9 Corte giust., Grande Sezione, 24 aptile 2012, Servet Kanberaj, causa C-571/10.

79 A. Parazzo, Cittadinanza, ambiente e costituzione dei beni comuni, in questa Rivista, 2012,
p. 217 ss.
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ragioni di tutela della propria salute che richiedono capacita sia umane che
ambientali per la sua cura.

I concetti di dignita umana, e vita degna di essere vissuta si legano alle
attivita, alle «capacita di base» in una recente indagine, che prosegue sulla
via aperta dall’economista Amartya Sen ®” in tema di giustizia sociale per
giungere a un nuovo approccio che «punta alla protezione di sfere di capa-
cita talmente fondamentali che la loro rimozione renderebbe una vita non
all’altezza della dignita umana» ®V.

Questo approccio alla giustizia sociale giunge ad individuare la soglia
(82

b

minima di «dieci capacita centrali» ®?, che un buon ordinamento politico
deve garantire a tutti: «Vita: avere la possibilita di vivere fino alla fine una vita
di normale durata; di non morire prematuramente, o prima che la propria
vita sia limitata in modo tale da risultare indegna di essere vissuta» ®7; poter
godere di salute fisica; potersi muovere liberamente, essere protetti dalle
aggressioni e avere possibilita di scelta in campo riproduttivo; poter usare
1 propri sensi per immaginare e pensare, sorretti da un’adeguata istruzione;
poter provare sentimenti per altre persone, senza vedere il proprio sviluppo
emotivo distrutto da ansie e paure, anche con il sostegno di forme di asso-
ciazione cruciali per lo sviluppo personale; essere in grado di formare una
propria ragione pratica, per aver viste tutelate anche la liberta di coscienza e
di pratica religiosa; poter intrattenere relazioni, essendo «trattati come per-
sone dignitose il cui valore eguaglia quello degli altri. Questo implica tutela
contro la discriminazione in base a razza, sesso, tendenza sessuale, religione,
casta etnia, origine nazionale» ®9; essere in grado di avere relazione con le

altre specie e la natura; poter ridere, giocare e godere di attivita ricreative;

@0 A, SEN, The idea of justice, Cambridge Mass., Harvard University Press, 2009.

B M.C. Nusssaum, trad. it. di R. Felcioni, Capacita. Liberarsi dalla dittatura del PIL_, Bo-
logna, 2012, p. 38.

2 M.C. NussBAUM, Capacita. Liberarsi dalla dittatura del PIL, cit., p. 39 ss.

#3) e interrelazioni tra dignita e liberta sono state oggetto del nostro Autodeterminazione
e disposizioni sul corpo, Perugia-Roma, 2011, spec. p. 48 ss., al quale ci sia permesso rinviare,
anche per 'approfondimento bibliografico.

® Parla, a questo proposito, di «oblio della storia» G. ALPA, Status e capacitd, cit., p. 139 ss.
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avere il controllo politico e materiale del proprio ambiente, ivi compreso il
diritto di proprieta e di cercare lavoro alla pari degli altri.

Un tale concetto e prospetto di capacita presuppone la considerazione
di «ogni persona come un fize, chiedendosi non tanto quale sia il benessere
totale o medio, bensi quali siano le opportunita disponibili per ciascunow,
posto che «tutti, insomma, meritano uguale rispetto da parte delle leggi e
delle istituzioni» ®¥,

Status e capacita non sono dunque concetti superati, né estranei 'uno
all’altra, quando si intende il primo in senso cosmopolita e la seconda come
sintesi dei diritti fondamentali dell’'uomo.

Lo status cosmopolita ¢ il fondamento della capacita giuridica, intesa
come attitudine ad essere titolare di quei diritti e doveri fondamentali che lo
status reclama per il singolo, status ¢ contenitore di tutte le situazioni sogget-
tive garantite dalle Convenzioni internazionali a qualsiasi individuo — non
piu persona, ma uomo e donna, senza distinzioni di cittadinanza — la cui
realizzazione ¢ imposta, in forza della fonte internazionale, ai legislatori sta-
tali, per la protezione dei loro cittadini, dei cittadini stranieri e degli apolidi
soggiornanti sul loro territorio.

Cio posto, senza un complessivo ripensamento ®9 della nozione di status
e delloro connotato tradizionale di esclusivita, ripensamento estraneo anche

al desiderata del frettoloso riformatore di fine legislatura ®”, non puo dirsi

65 M.C. NusssAuM, Capacita. Liberarsi dalla dittatura del PIL, cit., p. 37.

@9 11 richiamo ¢ a . PROSPERI, Rilevanza della persona e nozione di status, cit., p. 28, per il

quale «Se, infatti, si conviene che ¢ la persona umana, considerata nella totalita della sua di-
mensione spirituale e materiale, a costituire “una struttura di valore, un essere assiologico”
allora non v’¢ alcun bisogno di ipotizzare 'operativita di ulteriori categorie concettuali, qua-
li, appunto, lo status, per superare I'astrattizzante distinzione tra capacita giuridica e capacita
di agire relativamente alle scelte esistenziali: ogni limitazione al loro esercizio diretto dovra
essere ritenuta costituzionalmente illegittima qualora sia di ostacolo alla piena esplicazione
dei valori di cui la persona ¢ portatrice. Ed ¢, ancora, nella fondamentale esigenza di rispetto
di questi valori, nella necessita, cioe, di assicurare sempre una protezione assoluta della
dignita umana, che vanno individuati gli insuperabili confini posti all’autonomia privata».

®7) Ritiene che non sia stato raggiunto il proclama della parificazione, e vieppit della
unificazione dello stazus di figlio, anche L. LENTI, La sedicente riforma della filiazione, in Nuova
ginr. civ. comm., 2013, 11, p. 201 ss.
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realizzata coerentemente quella parificazione degli status filiationis cui mirava
la riforma, per la sostanziale insensibilita rispetto alle disparate situazioni
soggettive in cul 1 singoli possono trovarsi rispetto alle persone che, per
discendenza genetica, per scelta procreativa o per volontaria assunzione di
responsabilita, possono definirsi loro genitori, figure genitoriali di riferimen-
to, anche nella concorrenza degli uni con gli altri spesso concretizzata dalla

diffusione delle famiglie ricostituite e allargate.

5. — Responsabilita genitoriale e azion: di stato.

Per effetto della riforma del 1975, in attuazione del precetto costitu-
zionale che non differenzia l'origine matrimoniale a proposito della pre-
tesa di mantenimento, istruzione ed educazione da parte dei genitori ®¥, le
disposizioni relative ai diritti patrimoniali dei figli «privi di stato» ruotano
attorno all’art. 279 c.c., in attuazione proprio della responsabilita genitoriale
per mantenimento ed educazione di cui agli artt. 29 e 30 Cost., evidenziando
I’evoluzione del diritto e delle tutele che la legge riserva ai figli che agiscono
attraverso 'azione ivi prescritta per domandare al genitore un “manteni-
mento” che in nulla si differenzia da quello dovuto ai figli il cui stato risulti
da dichiarazione di nascita, riconoscimento o accertamento giudiziale per
effetto del canone fondamentale di parita, consacrato con la riforma attuata
con L. 10 dicembre 2012, n. 219, nell’art. 317 bis c.c.

Come la dottrina ®?

ha avuto modo di evidenziare da tempo, infatti,
nell’'uno come nell’altro caso il mantenimento si deve parametrare alle esi-
genze, mutevoli in funzione dell’eta e della condizione del figlio, anche mag-
glorenne, espressivo della responsabilita genitoriale e per questo, seppure

suscettibile di valutazione economica, corrispondente ad un interesse non

®8) Cfr. M. Costanza, A margine della riforma della filiazione (legge 10 dicembre 2012, n. 219),
in lustitia, 2013, p. 122.

@) A. PaLAzZz0, La filiazione, cit., p. 598 ss.; G. FREZZA, Mantenimento diretto e affidamento
condiviso, Milano, 2008, p. 91; M. b1 NARDO, L« filiazione non riconoscibile, in Tratt. Zatti, Filia-
zione, a cura di G. Collura, L. Lenti e M. Mantovani, 2* ed., Milano, 2012, p. 600 ss.
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meramente patrimoniale del figlio, che si impone non solo ai genitori legit-
timi ma, per quanto si dira piu approfonditamente oltre, anche al genitore
biologico, se 1 primi non hanno mezzi per provvedervi, fondato com’e sulla
responsabilita genitoriale .

Quanto alla legittimazione attiva, rivestono rilievo preliminare la que-
stione circa il rapporto tra le azioni spettanti ex artt. 279, 580 e 594 c.c. e
quella diretta all’accertamento della genitura di cui agli artt. 269 ss. c.c., e I'ul-
teriore dubbio circa I’azione di colui che abbia, per dichiarazione di nascita
o riconoscimento, lo stato di figlio di genitore diverso dal genitore naturale
vocato in giudizio.

Queste disposizioni vanno dunque necessariamente integrate al sistema
degli atti costitutivi dell’unitario status di figlio di cui all’art. 317 c.c., delle
azioni dirette ad accertare la filiazione, matrimoniale o meno, e cosi alla
realizzazione del diritto allo status garantito dall’art. 2 Cost., allo scopo di
definire i confini e 'interesse che sorregge queste differenti azioni, fondate
anch’esse sul fatto naturale della procreazione ©Y, dirette al limitato scopo di

costituire il diritto patrimoniale nascente dalla generazione.

9 Cass., 1° aprile 2004, n. 6365, in Corr. ginr., 2004, p. 1408, con nota di V. CARBONE,
La responsabilita del padre naturale sussiste anche se non é stato richiesto il disconoscimento di paternita; in
Arch. civ., 2004, p. 1408; in Giur. it., 2005, p. 1830, con nota di F. PROSPERI, Pafernita naturale,
stato di figlio legittimo altrui, efficacia preclusiva degli atti di stato civile e dubbi sulla perdurante operativita
dell'art. 279 c.c; in Fam. e dir., 2005, p. 27, con nota di M. SESTA, Un ulteriore passo avanti alla
S.C. nel consentire la richiesta di alimenti al preteso padre naturale da colui che ha lo stato di figlio legittinmo
altrui, con riferimento proprio al «mantenimento (o un sostegno economico)».

OV Cfr. G. Capozzi, Successioni ¢ donazioni, 3* ed. agg. a cura di Ferrucci e Ferrentino,
Milano, 2009, p. 433; A. Cicu, La filiazione, Milano, 1958, p. 262, discute di una «qualita
giuridica di figlio» che il legislatore ha assunto ad elemento del fatto successorio, pur non
qualificabile in termini di szatus, avente carattere di «relazione concorrente», o «escludente»
la devoluzione allo Stato, ex art. 586, 1° comma, c.c. Cft. anche A. PALAZZO, Le successioni,
in Tratt. ludica-Zatti, Milano, 2000, p. 479: «nel caso in cui, invece, il figlio naturale non
concorra né con figli legittimi o naturali né con il coniuge, I'assegno assorbe la rendita di
tutta I'eredita. E se, infine, sono chiamati all’eredita genitori o altri ascendenti, questi sono
privati anche della rendita della quota ad essi spettante per tutta la durata della vita del
figlio non riconoscibile». Contra, sulla base dell’esclusione della qualificabilita in termini di
successione nella riserva, A. ALBANESE, A7t 580, in M. SEsTA, Codice della famiglia, 1, Milano,
2007, p. 1703.
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Rilievo fondamentale per la soluzione delle cennate questioni svolgono
le previsioni, costituzionali e di derivazione comunitaria, di tutela dei bisogni
dei figli generalmente ascrivibili al concetto di responsabilita genitoriale.

Va indagato, inoltre, il profilo relativo alle situazioni soggettive, di biso-
gno, del figlio, contenuto nel 1° comma dell’art. 279 c.c. ma che non compa-
re nell’art. 269 c.c., di modo che il contenuto dell’'obbligazione di manteni-
mento (artt. 147-148 c.c.) si ricava dalla lettura dell’art . 277 c.c., che parifica
gli effetti della sentenza all’atto di riconoscimento ex art. 250 c.c.: questo,
secondo il precetto dell’art. 261 c.c., in attuazione del canone di cui all’art.
30, 1° comma Cost., impone I'obbligo del mantenimento, dell’educazione e
dell’istruzione a carico dei genitori che hanno riconosciuto il figlio, anche se
nato fuori dal matrimonio 2.

Dal complesso delle disposizioni dettate dagli artt. 279, 580 e 584 c.c.
si desume la costituzione di un accertamento della filiazione, avente grado
preclusivo minimo, nei riguardi del figlio di genitori incestuosi.

In particolare, Part. 279, nella sua configurazione attuale, prevede due
conseguenze dell’azione, consistenti: #) nel diritto al mantenimento, che de-
corre dalla nascita fino all’eta dell’emancipazione dai bisogni, e 4) in quello
agli alimenti quando, superata la prima fase dell’obbligo legale, ancora persi-
sta uno stato di bisogno tale da comportare la necessita della tutela prevista
all’art. 438 c.c.®. Le due ipotesi sono pero tra di loro diverse.

La prima ¢ dettata nell'interesse del minore (art. 273 c.c.), e il manteni-
mento ¢ un obbligo conseguente alla nascita, che grava sempre sui genitori,
fino all’eta dell’emancipazione dai bisogni. Viceversa, il diritto agli alimenti

¢ eventuale ed unicamente attivabile dal maggiorenne in stato di bisogno,

02 Obietta, tuttavia, V. BARBA, La successione mortis causa dei figlt naturali dal 1942 al
disegno di legge recante «Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturaliy, in Fam. pers. succ.,
2012, p. 646, che la permanenza dell’ultimo inciso del 3° comma dell’art. 30 Cost. serve,
in ossequio al principio espresso nell’art. 29, a «mantenere su due piani distinti i cosi detti
figlio legittimi e i figli nati fuori del matrimonio», e ivi, p. 653, «che I'art. 29 e Iart. 30 di
certo sono stati e sono, ancora, gli acerrimi nemici dei figli naturali e della famiglia fondata
sull’affectio familiaris, ma non anche sul matrimonio quale attow.

03 Sui limiti dell’attuale formulazione della norma v. G. PALAZZOLO, Aliment; dovuti ¢
mantenimento negogiato, Cit., spec. p. 44 s.
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solo se lo voglia. Il volere di questo, pero, appare necessitato non solo dallo
stato di bisogno attuale in cui lo stesso versi, ma anche e soprattutto per
creare una valida precondizione di accesso all’assegno vitalizio zure hereditatis,
poiché tale stato di necessita alimentare puo cessare successivamente e la
mancata attivazione dell’azione precluderebbe I'accesso al diritto ©%.

Va fatta salva, comunque, la dimostrazione nei confronti degli eredi
superstiti del genitore naturale che I’alimentato godesse degli alimenti prece-
dentemente. La prova risulta estremamente semplificata dall’esistenza di un
contratto che, disciplinando la somministrazione degli stessi, includa anche
la menzione della paternita o maternita non dichiarabile: la possibilita dell’al-
legazione probatoria post mortens del genitore deve ritenersi valere sia per il
godimento degli alimenti che per il mantenimento, entrambi disciplinabili
pattiziamente.

Tuttavia, allo scopo di coniugare la normativa con i principi fondamen-
tali in materia di responsabilita da procreazione, come delineati anche dalla
fondamentale pronuncia con cui la Consulta ha ammesso la dichiarazione
giudiziale di paternita e maternita naturali e le relative indagini per la filia-
zione non riconoscibile, dichiarando costituzionalmente illegittimo l'art. 278

c.c. che le escludeva

, deve ritenersi ammissibile I'azione ereditaria, previa
dimostrazione, nei confronti degli eredi superstiti del genitore naturale, che
'alimentato godesse, anche di fatto, degli alimenti.

Cio posto, entrambe le ipotesi ricordate s#b a) e b), senza alcuna distin-
zione, ove il diritto sia stato giudizialmente accertato, risultano prodromiche
all’accesso alla posizione ereditaria consistente, rispettivamente, nell’assegno
previsto dall’art. 580 c.c. nel caso di successione ab intestato e in quello con-
templato nell’art. 594 c.c. per I'ipotesi della successione testamentaria.

Dunque, una volta accertato il fatto biologico della procreazione non

09 sul punto v. A. PALAZZ0, La filiazione, cit., p. 479, che ha chiarito che I'accertamento
di mero fatto per I'accesso all’assegno mantenitorio, che ivi si considera, non presuppone
la configurazione di uno status attraverso un titolo legittimante della successione ereditaria,
bensi la dichiarazione incidentale della genitura naturale da cui deriva 'accesso al diritto di
credito sottostante».

0% Corte cost., 28 novembre 2002, n. 494, cit.
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riconoscibile, tanto basta a fondare il diritto del minore al mantenimento,
allistruzione ed all’educazione, e, dopo la morte del genitore, il diritto del

minore ed anche del figlio maggiorenne ad accedere all’assegno vitalizio.

6. — La successione dei figli non riconoscibils.

I’indagine deve misurarsi con I'art. 573 c.c., che pone come necessario
presupposto per 'applicazione delle norme di diritto successorio il ricono-
scimento (art. 250 c.c.) o la dichiarazione giudiziale di paternita e maternita
(artt. 269 e 277 c.c.).

Di regola i figli, solo in quanto possano dirsi tali per il fatto di rivestire,
per riconoscimento anche contenuto in testamento, dichiarazione di nascita
o accertamento giudiziale ®9, il relativo status rispetto al de cuins, assumono
la posizione di eredi legittimi e di legittimari, vantando nei confronti di do-
natari e chiamati alla successione il diritto alla relativa quota di riserva una
quota di eredita (art. 536 c.c.). Il legittimario ¢, infatti, pur sempre un succes-
sibile legittimo sebbene I'art. 537 non precisi, «per mero difetto di tecnica
legislativa» ¥7, che i figli naturali hanno diritto a patte della quota riservata ai
discendenti quando la filiazione ¢ riconosciuta o dichiarata.

L'ultimo comma dell’art. 573 c.c. fa tuttavia salva la disposizione di cui

0 . . . . . . . . . . .
@9 Tanto il riconoscimento testamentario quanto la dichiarazione giudiziale interve-

nuta successivamente alla morte del genitore hanno, infatti, efficacia retroattiva. Cfr. G.
CATTANEO, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, in Tratt. Rescigno, 5, 2* ed., Totrino,
1997, p. 439; e, da ultimo, A. PALAZZO e A. SasSL, Trattato della successione e dei negozi successori,
1, Categorie ¢ specie della successione, cit., spec. pp. 454 ss. e 518 ss.; in giurisprudenza, v. almeno
Cass., 22 novembre 2000, n. 15063, in Fam. e dir., 2001, p. 213, con riferimento al riconos-
cimento; Cass., 16 luglio 2005, n. 15100, in Fore 7., 2005, 1, c. 4765, con riferimento alla
dichiarazione giudiziale. V. anche znfra, § 7.

O7 Cft. 1. MENGONL, Swuccession: per causa di morte. Successione necessaria, in Tratt. Cicn-Messi-
neo, XLIII, 2, 4* ed., Milano, 2000, p. 157, per cui P'art. 573 c.c. vige anche per la successione
necessaria, e al figlio naturale ¢ attribuita la qualita di legittimario solo se la filiazione ¢
giuridicamente accertata per riconoscimento o dichiarazione giudiziale. I’A., anzi, desume
conferma di tale interpretazione proprio dall’art. 594 c.c. In termini generali v. L. BARASSI,
Le successioni per cansa di morte, Milano, 1941, p. 165.
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all’art. 580 c.c., che non presuppone, ed anzi esclude, la sussistenza di un
titolo costitutivo dello szazus che legittimerebbe alla successione ereditaria, e
si fonda bensi su un accertamento incidentale ®® della paternita o maternita
biologica, ai soli fini dell’accesso al diritto, apprezzabile in termini patri-
moniali, ad esso accertamento conseguente, a ricevere dal genitore quanto
necessario per il mantenimento, istruzione e educazione finché non sia
raggiunta la maggiore eta, e successivamente 1 soli alimenti, eventualmente
sotto la condizione dello stato di bisogno.

In altri termini, i figli non riconosciuti o dichiarati non partecipano alla
successione del genitore ex art. 573 c.c., vantando invece i piu limitati diritti
di cui agli art. 580 e 594 c.c., ma hanno facolta di domandare, anche nei
confronti degli eredi del genitore, I'accertamento della discendenza anche
incestuosa, con conseguente acquisto dello szzzus e ammissione ai diritti suc-
cessori @,

In esito alla citata declaratoria di incostituzionalita del divieto di indagini
sulla paternita e maternita incestuosa, il figlio o, se premorto, i suoi discen-
denti, si trovano nella condizione di essere arbitro della scelta tra azione di
dichiarazione, con il conseguente rapporto organico familiare che ne deriva,
e azione di mantenimento ex art. 279 c.c., per costituire solo il rapporto pa-
trimoniale per responsabilita da procreazione, sempre che il mantenimento
sia dovuto con riguardo al momento dell’azione, e dunque nella sua minore

eta, permanendo comungque il suo stato di abbandono e la conseguenze di-

09 Cass., 10 settembre 1990, n. 9308, in Mass. Giur. it., 1990; Cass., 24 gennaio 1986, n.
467, in Dir. fam., 1986, p. 499; in Foro 7t., 1987, 1, c. 542.

O Cfr. A. CHECCHINI, Azione di mantenimento e rifinto dello status da parte del figho natnrale,
in Rév dir. civ., 1991, 11, p. 679 ss., in commento a Cass. n. 467/1986, cit., non manca di no-
tare come la Corte risolva “disinvoltamente” e senza alcun approfondimento, nonostante
il conflitto con l'orientamento precedente, la questione circa la possibilita di riconoscere i
diritti di cui agli artt. 580 e 594 c.c. a chi abbia lo status di figlio legittimo altrui; B. CHECCHINI,
Accertamento e attribuzione della paternita, Padova, 2008, p. 206 s.: «se ¢ fuori di dubbio che il
sistema dello szazus vale, di regola, ancora oggi al fine di costituire nella forma piu ampia,
completa e certa, il rapporto di filiazione ed il corrispondente accertamento della qualita di
padre, non di meno si deve riconoscere che il medesimo “meccanismo” non esaurisce la
molteplicita delle situazioni in cui acquista rilevanza giuridica la relazione di parentela tra

padre e figlio.
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chiarazione di adottabilita. Conseguita la maggiore eta potra invece doman-
dare 1 soli alimenti, se versa in stato di bisogno.

Dalla scelta (espressa dalla lettera della norma, segnata da una serie di
«puow) derivano conseguenze in materia successoria.

11 figlio che abbia preferito I'azione di status acquistera, assieme al giu-
dicato in proprio favore, i pieni diritti successori, alla pari di qualsiasi altro
figlio. Dalla scelta dell’azione ex art. 279 deriva, invece, il diritto all’assegno
disciplinato dagli artt. 580 e 594 c.c., altrimenti riservato solo al soccomben-
te nell’azione di dichiarazione della genitorialita .

Pur nell’aspirazione alla parificazione degli szatus che ispira la riforma
del 2012, non mancano altri ipotesi di emersione di identici strumenti che
affidano all’apprezzamento del figlio la costituzione di uno stato giuridico
corrispondente a quello naturale della procreazione, ammettendo invece il
sacrificio dell'interesse alla verita della generazione allo scopo di garantire
I'interesse preminente del figlio: cosi colui che risulti figlio matrimoniale — a
partire dall’eta di 14 anni, come disposto dal principio di cui all’art. 2, 1°
comma, lett. ), della legge delega — ¢ arbitro della decisione di rimuovere in
qualsiasi tempo il proprio sfatus inveritiero, come presupposto magari per
ottenere la costituzione di diverso status, nei confronti del genitore biologico,
oppure mantenere sine die I'efficacia di uno status che non corrisponde alla
propria discendenza genetica, ma piuttosto all’affettivita ed all’esperienza
della vita familiare; del pari il figlio non matrimoniale vede sottratta alla pre-
scrizione I'azione di impugnazione del riconoscimento [art. 2, 1° comma,
lett. g)] M"Y, a differenza degli altri legittimati, esposti al termine di decadenza
di un anno o sei mesi; la bozza di decreto delegato licenziata dalla Com-
missione introduce nell’art. 263 c.c. termini di decadenza e di prescrizione
coerenti con quelli appena ricordati per I'azione di disconoscimento, ed evi-
denzia quello che potrebbe definirsi come I'ordito celato attraverso la trama

19 Cosi R. QuaDRt, Filiazione naturale e diritto successorio, in M. SEsta ¢ V. CUFFARO (a cura

di), Persona, famiglia e successioni nella giurisprudenza costituzionale, cit., p. 887, nt. 98.

(9 Chiaramente evidenziando la relazione esplicativa, che «intervenendo diversamente

si realizzerebbe un’ingiustificata disparita di trattamento tra figli nati nel matrimonio e figli
nati fuori di esso»
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della disciplina della filiazione, comprensiva del dettato codicistico previgen-
te, della riforma in commento e delle altre leggi speciali, non ultima quella
dettata col n. 40 del 2004 per la procreazione medicalmente assistita.

11 genitore che lasci decorrere il termine di decadenza o spirare quello
di prescrizione dell’azione diretta a contestare la discendenza altro non fa
che lasciar operare quel principio di responsabilita da procreazione che, dal
reg. (CE) n. 2201/2003, cosiddetto Bruxelles 11 bis ¢ oggi trasfuso nel supe-
ramento della nozione di «potesta genitoriale», sostituita com’¢ da quella di
«responsabilita genitorialex, cui viene dedicato il nuovo Capo II del Titolo
IX del Libro I del codice civile, che si potrebbe in altri termini leggere come
principio di affettivita, e fonda il vincolo su una scelta procreativa consape-
vole, pur in difetto di discendenza, di cui 'adozione ¢ solo uno dei prototipi.

Non sembra inutile rammentare come, a proposito della fecondazio-
ne eterologa, 'argomentazione della Corte di Strasburgo !"? abbia preso le
mosse proprio dall’adozione, intesa «come strumento d’integrazione o di
sostituzione delle relazioni familiari sorte su base biologica», cosi rappre-
sentando la concreta espressione della diffusione, nel comune patrimonio
culturale dei Paesi europei, della «deviazione dal principio della derivazione

biologica, o genetica, del rapporto di filiazione» %9

, per arrivare invece, attra-
verso il ripensamento di un istituto risalente e tradizionalmente orientato ad
assicurare la continuita patrimoniale qual’¢ ’'adozione, ad «associare donne e
uomini destinati per natura a rimanere esclusi, al compito dell’allevamento e
dell’educazione delle nuove generazioni, legando il segno della responsabili-
ta genitoriale al vincolo, semplice e umile, della dedizione e dell’affettor» 1.

Residua, nella scelta dell’azione ex artt. 279 e 594 c.c., un accertamento
del fatto naturale della procreazione con efficacia preclusiva minima, ma pur
sempre qualificabile in termini di azione di stato, trattandosi di una «succes-
sione in senso tecnico che ha per causa una specie determinata di status di fi-

glio procreato fuori del matrimonio: il fatto di cui all’art. 279 diviene un ele-

192 Corte EDU, 1° aprile 2010, S.H. e altri ¢. Austria, in hudoc.echr.coe.it.

199 M. DL’ UTRY, Fecondazione eterologa e diritti fondamentals, in A. BARENGHI (a cura di),

Procreazione assistita e tutela della persona, Padova, 2011, p. 80.
Y M. DrLLUTRI, Feondazione eterologa e diritti fondamentals, cit., p. 101.
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(105)

b

mento, precisamente il nucleo o elemento causa del fatto successione»
e tanto rileva allo scopo della qualificazione della disposizione in oggetto in
termini di fattispecie speciale di successione necessatia.

Cosi argomentandosi si apre la strada all’applicazione della disciplina
della rappresentazione ", che consente ai discendenti del figlio premorto
al genitore incestuoso della cui successione si tratta, di succedere nei diritti
di cui alla disposizione in commento ove essi non intendano promuovere
I'azione di declaratoria ex art. 269 c.c., e cosi ottenere il titolo per la succes-
sione ex art. 573 c.c.

Tale interpretazione ¢ I'unica che possa superare 1 dubbi di costituzio-
nalita avanzati rispetto alla previsione di siffatta, limitata, chiamata succes-
soria, raccordandola alla scelta del soggetto protetto dalla disposizione —
ovvero a quella dei suoi discendenti se premorto — di rinunciare all’azione
costitutiva dello szztus nei confronti del genitore incestuoso, per ragioni che

possono trasalire quelle economiche legate al mantenimento dello stazus e

delle speranze successotie verso altro genitore, legale ma non biologico 7.

(%) A, ParAZZ0, La filiazione fuori del matrimonio, cit., p. 355. I’A., in precedenza, di-
mostra I’aderenza al dettato costituzionale, concludendo (p. 343) che «non si puo dire che
il costituente abbia escluso V'eguiparazione, in specie quella alle conseguenze immediate dei
fatti ed in generale quella potenziale e qualitativa che puo portare, in caso di assenza della
famiglia legittima, alla massima espansione quantitativa nelle conseguenze». Equiparazione
che costituisce il fulcro della riforma attuata con 1. n. 219/2012.

(196 Contrario, sul presupposto della qualificazione dell’assegno vitalizio come legato

obbligatorio di rendita vitalizia ex /ege di natura personale, A. ALBANESE, Arz. 580, cit., p. 427.

(107 Preferisce la soluzione negativa V. BARBA, ap. ¢it., p. 666 s., secondo cui far dipen-
dere il diritto dalla «scelta volontaria del figlio o, peggio ancora, nei casi in cui i genitori
legittimi non abbiano le sostanze per mantenere il figlio, mi pare che finisca, radicalmente,
per tradire il senso, non soltanto dell’ultimo intervento normativo, non soltanto del cam-
mino verso il favor veritatis, ma lo stesso fondamento del diritto successorio del figlio non
riconoscibile, il quale deve legarsi alla responsabilita della proctreazione, quando, pero, non
risulta che, nell’ordinamento giuridico, questa responsabilita sia gia posta a carico di altri».
IVA. richiama, inoltre, L. MENGONI, Successioni per cansa di morte. Successione legittima, in Tratt.
Cicu-Messineo, XLIII, 1, 6* ed., Milano, 1999, p. 134, secondo cui dal sistema successorio
si ricava un principio in forza del quale chi ha lo stato di figlio legittimo non puo giovarsi
contemporaneamente, sia pure ai soli fini patrimoniali, dell’ulteriore condizione di filiazio-
ne naturale. In contrario, pero, oltre la richiamata violazione del divieto di patti successori
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Ragioni che realizzano il suo personale apprezzamento di quel mede-
simo “interesse del figlio” che altrimenti ¢ demandato al giudice, quale pa-
rametro giustificativo dell’autorizzazione al riconoscimento, ai sensi dell’art.

251 c.c. novellato "9, e che potrebbero dipendere anche dall’esigenza di

b

abdicativi, realizzati nella specie dalla rinuncia all’azione di rimozione dello szatus inveritiero
e di accertamento di quello incestuoso, si ricorda la posizione di L. MENGONL, Swccessioni per
causa di morte. Successione legittima, cit., p. 130, secondo cui si cela, dietro la soluzione restrittiva
che esclude dagli artt. 269, 580 ¢ 594 colui che possa agire per la dichiarazione giudiziale, un
«falso moralismoy, poiché, salvo il caso del figlio che voglia sottrarsi all’'obbligo di alimenti
verso il genitore, «in una societa interamente affrancata dall’orrore dell’Ottocento per i
figli naturali dovranno esserci ragioni ben serie perché egli sia indotto ad accontentarsi del
diritto successorio minore previsto dall’art. 580. (...) Perché mai la legge non dovrebbe ris-
pettare quelle ragionir». Ragioni che non ¢ difficile immaginare per la filiazione incestuosa
derivante da violenza familiare, che potrebbe essere apprezzata quale ragione ostativa al
riconoscimento, nell’interesse del minore, ai sensi del novellato art. 251 c.c.

19 Cosi anche G. CASABURI, I nuova disciplina della filiazione: gls obiettivi conseguiti e le prospet-
tive (Specie inaspettate) future, in Corr. merito, 2013, p. 817 ss., secondo cui «in ogni caso il riconos-
cimento dovrebbe essere subordinato alla verifica positiva di un periodo di prova, effettuato
sotto la vigilanza del Tribunale, con facolta di avvalersi dei servizi sociali e consultoriali. 11 ri-
conoscimento da parte del secondo genitore potra essere autorizzato solo nei casi eccezionali
in cui il figlio, divenuto adulto, sia a conoscenza della sua identita e il riconoscimento non lo
esponga al pregiudizio di dover subire una situazione socialmente scandalosa. Si puo pensare,
ad esempio, ai casi in cui il secondo genitore sia malato terminale o il primo genitore sia gia
decedutor. Non appare, in altri termini, cosi “eccessiva’” come ritiene V. BARBA, gp. ¢z, p. 667,
la concessione dei diritti successori in commento a colui che voglia mantenere lo status di
figlio del partner del genitore che ha patito la violenza ad opera del prossimo congiunto, pur
nella consapevolezza dell'inveridicita dello stato, per non vedersi dichiarata giuridicamente, ¢o-
ram populi, 1a proptia origine incestuosa, il cui danno allo stesso interesse puo aver giustificato
il diniego di autorizzazione giudiziale. Cft., sul punto, anche la Relazione della Commissione
Bianca, secondo cui «occorre che il giudice non informi il figlio circa I'identita dell’altro geni-
tore. Occotre, inoltre, che Ialtro genitore non sia convivente con 'autore del riconoscimento.
Occorre ancora accertare che il rapporto personale instaurato dall’autore del riconoscimento
col figlio sia da questo bene accetto. A tal fine utili elementi saranno possibilmente tratti
dall’ascolto del figlio, ma in ogni caso — reputa la Commissione — il riconoscimento dovrebbe
essere subordinato alla verifica positiva di un periodo di prova, effettuato sotto la vigilanza del
Tribunale, con facolta di avvalersi dei servizi sociali e consultoriali. Il riconoscimento da parte
del secondo genitore potra essere autorizzato solo nei casi eccezionali in cui il figlio, divenuto
adulto, sia a conoscenza della sua identita e il riconoscimento non lo esponga al pregiudizio
di dover subire una situazione socialmente scandalosa. Si puo pensare, ad esempio, ai casi in
cui il secondo genitore sia malato terminale o il primo genitore sia gia deceduton.
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«non infliggere sulla fronte di quei figli una macchia ignominiosa che sareb-
be peggiore dell’oscurita dei loro natali» 1.

Giovera indicare a parametro della scelta anche l'insussistenza di cri-
teri normativi di quantificazione della rendita, di modo che, se la rendita
va intesa in senso finanziario, e quindi determinata in base al saggio legale
d’interesse e dipendente dall’eta del vitaliziato soltanto in ordine alla sua du-
rata nel tempo, ma anche allorché si intenda in senso vitalizio dipenderebbe,
oltre che dal saggio legale d’interesse, dall’eta del vitaliziato, mentre la sua
capitalizzazione corrisponderebbe esattamente al valore del capitale. Si in-
troducono, dunque, anche sotto un profilo quantitativo «dubbi sulla incosti-
tuzionalita e, prima ancora, sulla irrazionalita di tale disposizione: calcolato
I'assegno come rendita vitalizia, esso si configura come superstite commu-
tazione ex Jege che parifica la condizione del figlio ma nega inspiegabilmente
diritti alimentari e diritti successori al genitore e agli altri parenti; calcolato
I'assegno come rendita finanziaria, esso si traduce in una lotteria, la cui unica
giustificazione possibile appare oggi il fatto che ¢ il figlio, in definitiva, che
rifiuta 'instaurazione di un rapporto di filiazione» .

L’accertamento della filiazione oggetto della domanda ex art. 279 e di
quelle, conseguenti, ex artt. 580 e 594 costituisce, comunque, un peculiare
status familiare, che era titolo anche per I'applicazione dell’obbligo alimen-

tare ex art. 435 c.c., sotto la regola della sussidiarieta M rispetto all’identico

(109 Queste le parole con cui Corte cost., 28 novembre 2002, n. 494, cit., fondava in
capo al solo figlio apprezzamento dellinteresse all’azione per la dichiarazione giudiziale
di paternita ¢ maternita, ¢ la relativa legittimazione, se maggiorenne, essendo altrimenti
oggetto della valutazione giudiziale, in sede di autorizzazione, dell’interesse all’azione pro-
mossa dal genitore, dal tutore o dal curatore speciale, ex artt. 273 e 274 c.c. Cfr. anche, a
proposito delle ragioni che giustificano Pestensione della legittimazione ex art. 594 c.c. a co-
loro che omettano volontariamente di rimuovere lo stazus inveritiero, perché piu confacente
al loro interesse, G.W. ROMAGNO, gp. cit., p. 567 ss., spec. p. 599; e U. MAJELLO, Della filiazione
naturale e della legittimazione. Artt. 250-290, in Comm. Sciaolja-Branca, 2* ed., Bologna-Roma,
1992, p. 236 ss., che esemplifica I'interesse ad ottenere la tutela pit limitata «con Pesigenza
di evitare I'acquisto del cognomen e la sottoposizione alla potestax.

(MO M. PARADISO, T diritti successori nella riforma degli statas di filiazione, in R. CIPPITANI € S.

STEFANELLI (a cura di), La parificazione degli status di filiazione, cit., p. 249.

(1) Ritiene, al contrario, di ammettere all’azione ex art. 279 c.c. i soli figli incestuosi ma
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obbligo gravante sul genitore nei cui confronti la filiazione risulta da dichia-
razione o riconoscimento 12,

Venuto a mancare, nel testo del richiamato art. 279 c.c. riformato nel
1975, il requisito per cui la filiazione incestuosa dovesse derivare indiretta-
mente da sentenza civile o penale oppure dipendere da matrimonio dichiara-
to nullo, ovvero risultare da non equivoca dichiarazione scritta del genitore,
anche P'ammontare dell’assegno successorio ex art. 594 c.c. non ¢ piu rimes-
so all’apprezzamento del giudice, ma stabilito in misura fissa nel massimo
previsto dalla disciplina previgente, e pari alla rendita della quota di eredita
cui il figlio avrebbe avuto diritto se la filiazione fosse stata accertata. Attra-
verso poi la domanda di capitalizzazione, cui apre la via il rinvio all’art. 580
c.c., e la sua possibile soddisfazione in beni ereditari (questa in facolta degli
eredi legittimi), i figli non riconoscibili possono vedersi attribuiti, in natu-
ra, alcuni dei beni gia appartenuti al genitore, cosi soddisfacendo anche un
eventuale loro interesse affettivo.

In mancanza di capitalizzazione, invece, I'assegno periodico gravera su-
gli eredi per un tempo indefinito e tendenzialmente coincidente con I'aspet-

tativa di vita dell’erede, presupponendo che il figlio legittimo debitore sia

non quelli che abbiano un diverso status, essendo solo i primi «non riconoscibili», Trib. min.
1Aquila, 9 febbraio 1999, in Fam. e dir., 2000, p. 52. Dalla riconoscibilita, di cui al novellato
art. 251 c.c., dovrebbe derivare oggi un’ulteriore rafforzamento della conclusione opposta,
peraltro accolta gia da Trib. min. Catania, 15 marzo 1990, in Giur. merito, 1994, p. 94, in
considerazione del piu limitato accertamento, ai soli fini patrimoniali, di una procreazione
naturale diversa da quella risultante giuridicamente.

(12 Cfr. A. Cicu, La filiazione, cit., p. 238 s.; M. STELLA RICHTER e V. SGRO1, Delle persone
e della famiglia, in Comm. Cod. civ. Utet, 2, Torino, 1958, p. 611, nt. 5: «Tanto piu se si ritiene
che I'accertamento della filiazione non riconosciuta o non riconoscibile & accertamento
di uno status di figlio, sia pure con limitati effetti, e che, percio, il diritto alimentare trovi
il suo fondamento nella qualita giuridica di figlio». Sul punto ¢ intervenuta, per i figli non
matrimoniali, Corte cost., 27 marzo 1974, n. 82, in leggiditaliaprofessionale.it, di declaratoria di
incostituzionalita dell’art. 435 c.c., nella parte in cui li escludeva dall’obbligo alimentare, per
effetto dell’incostituzionalita dell’art. 575 c.c., e cosi per I'acquisito pari trattamento succes-
sorio rispetto ai figli legittimi, ove manchino membri della famiglia legittima. II caso che ci
occupa puo atteggiarsi allo stesso modo, ove alla successione non possano essere chiamati
il coniuge o i figli del genitore incestuoso, e, come si ¢ visto, tanto basta ad escludere la
successione dello Stato.
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ordinariamente coetaneo del figlio incestuoso creditore 7.

Per effetto del rinvio alla disciplina della responsabilita per il manteni-
mento e 'educazione si pone la questione circa la necessita o meno che sus-
sista, in capo al figlio maggiorenne, la condizione di bisogno che ne legittima
la domanda di alimenti, posto che la norma in commento definisce la legit-
timazione attiva alla descritta pretesa successoria semplicemente riferendosi
al «figli naturali di cui all’art. 279».

Per risolvere i casi disciplinati dall’art. 251 c.c. (figli nati da persone tra
cui esiste un vincolo di parentela anche naturale in linea retta all'infinito o
in linea collaterale nel secondo grado, ovvero un vincolo di affinita in linea
retta, salva I'ignoranza in buona fede del vincolo o la declaratoria di nullita
del matrimonio da cui deriva I'affinita) vengono in rilievo le norme dettate
dagli artt. 269, 278 e 279 c.c., da cui si desume esistenza di un segmento
comune che si fa carico di assicurare le identiche garanzie mantenitorie per il
figlio non matrimoniale minore che — nell'impianto codicistico — non poteva
essere dichiarato giudizialmente o riconosciuto tale ma, attraverso I’azione
di mantenimento, istruzione ed educazione, si vedeva sostenuto dai genitori
anche oltre la maggiore eta, e fino allo stato di emancipazione dal bisogno.

II contenuto pieno dell’obbligazione di mantenimento (art. 147, 148
c.c.) si ricava dalla lettera dell’art. 277 c.c., che assimila gli effetti della sen-
tenza all’atto di riconoscimento ex art. 250 c.c., il quale ¢ in tutto congruente
col dettato dell’art. 279 c.c. nell'imporre ai genitori che abbiano effettuato
il riconoscimento proprio I'obbligo del mantenimento, dell’educazione e
dell’istruzione del figlio minore.

Nell’originario impianto la posizione del maggiorenne trovava, invece,
tutela solo nel diritto agli alimenti, tramite allegazione dello stato di bisogno,
e cio vale per la durata della vita di chi ’'ha messo al mondo, superata la mag-
giore eta ed entro 1 limiti dettati dall’art. 438 c.c.

(19 Osserva M. FinoccHIARO, A7t 580 c.c., in A. FInoccHIARO e M. FINOCCHIARO, Diritto

di famiglia, cit., p. 2353 s., che i veri diseredati sono, in caso di assegno non capitalizzato, i
discendenti del figlio irriconoscibile, ed i favoriti sono i discendenti della famiglia legittima,
cui non si trasmette il peso che gravava sul debitore, che nell’zd guod plerumque accidit ¢ coe-
taneo del creditore.
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Tuttavia, a mente dell’art. 155 guater c.c., inserito dalla 1. 8 febbraio 2000,
n. 54, i figli maggiorenni non indipendenti economicamente possono riceve-
re un assegno periodico dal genitore, ed il collegamento con attuale art. 315
bis c.c., che non pone limitazioni di eta al diritto al mantenimento, costituisce
la regola generale, applicabile anche fuori dalla crisi genitoriale ') in attua-
zione dell’obbligo gravante sui coniugi ex art. 148, ma anche sui genitori non
coniugati secondo il testo dell’art. 316 bis contenuto nella bozza di decreto
delegato all’esame delle Camere 1.

Dopo la morte del genitore, in caso di successione legittima, anche lart.
580 c.c. discute semplicemente di «figli aventi diritto al mantenimento (...) a
noma dell’art. 279», e considerato che limitare I'assegno successorio unica-
mente ai figli maggiorenni bisognosi produrrebbe I'esclusione degli altri da
qualsiasi aspettativa successoria, si ritiene che I'assegno spetti al figlio non ri-
conoscibile a prescindere dall’astratta spettanza dell’assegno alimentare 9.

Del resto, trattandosi di assegno vitalizio, ne beneficerebbe per tutta la

propria esistenza il figlio non riconoscibile ove il genitore sia deceduto nel

19 Costante la giurisprudenza nel riconnettere la perdita del diritto al conseguimento

dell’autosufficienza economica, «consistente nella percezione di un reddito corrispondente
alla professionalita acquisita in relazione alle normali e concrete condizioni di mercato» da
ultimo per Cass., 3 settembre 2013, n. 20137, in /leggiditaliaprofessionale.it.

191 2 norma del 1° comma, sostanzialmente riproduttiva dell’art. 148, come licenziata
dalla Commissione Bianca, dispone che «I genitori devono adempiere i loro obblighi nei
confronti dei figli in proporzione alle rispettive sostanze e secondo la loro capacita di lavoro
professionale o casalingo». Nello stesso senso la proposta di G. FERRANDO, La nuova legge
sulla filiazione, profili sostanziali, in Corr. ginr., 2013, p. 525 ss.

A1) Cfr. A. PaLAZZO, Le succession, cit., p. 479, secondo cui si realizza un debito di va-
luta, insensibile ad aumenti e diminuzioni di valore del patrimonio del de cuius, ma anche
alla svalutazione monetaria. Del pari, per A. ALBANESE, Art. 580, cit., p. 427 s.: «va escluso
che abbia natura alimentare, giacché esso prescinde dallo stato di bisogno del beneficiario
ed ¢ commisurato, invece, alle sostanze ereditarie: ne consegue I'inapplicabilita della nor-
mativa sui crediti alimentari. Esso puo formare oggetto di compensazione, di cessione o
di transazione, di pignoramento e puo essere esercitato dai creditori del figlio naturale in
surrogatoria qualora sussistano i presupposti di cui all’art. 2900 c.c.». Precisa R. GIAMPIE-
TRAGLIA, Art. 594, in Comm. Gabrielli, Delle successioni. 2. Artt. 565-712, a cura di V. Cuffaro e
F. Delfini, Torino, 2010, p. 240, che dall’esclusione della natura alimentare dipende anche la
decorrenza dalla data di apertura della successione e non dalla domanda.
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corso della sua minore eta, e non si ravvisano ragioni plausibili per discri-
minarlo da chi, nelle medesime condizioni di irriconoscibilita, abbia visto
motire il genitore dopo aver compiuto il diciottesimo anno 7.

Nell’applicazione pratica, tuttavia, la disciplina descritta mostra alcuni
punti di criticita riguardo al caso in cui il bisogno alimentare sopravvenga
dopo la morte del genitore.

Come ha avuto modo di chiarire la dottrina M9 P"assegno in questione
non ha che un’analogia apparente con quello spettante al coniuge separato
con addebito ex art. 548, 2°comma, c.c., perché ¢ rivestito da caratteri di
specialita in considerazione del potere di commutazione, dell’opzione e della
rinuncia alle donazioni o ai lasciti testamentari disposti dal genitore, ex art.
594 c.c. Pertanto, posto che I'art. 580 c.c. non richiede la precondizione del
bisogno alimentare, essendo sufficiente invece I'aver ottenuto il diritto al
mantenimento, istruzione ed educazione, si conclude nel senso per cui lo
stato di bisogno medesimo costituisce una condizione non necessaria all’ot-
tenimento del diritto successotrio.

Dunque, una volta accertato il fatto biologico della procreazione non
riconoscibile, tanto basta a fondare il diritto del minore al mantenimento,
allistruzione ed all’educazione, e, dopo la morte del genitore, il diritto del
minore ed anche del figlio maggiorenne ad accedere all’assegno vitalizio.

Il minore agisce in giudizio attraverso un rappresentante ex art. 273
c.c., ed ha in ogni caso diritto al mantenimento, poiché il relativo obbligo
nasce dalla generazione in capo ai genitori; il diritto agli alimenti ¢ invece
eventuale, attivabile dal maggiorenne in caso di bisogno, ed ovviamente per
propria scelta, dalla quale derivano pero fondamentali riflessi per I'accesso
all’assegno vitalizio ure hereditatis.

Dopo la morte del genitore infatti 'art. 573 c.c. pone una distinzione re-
lativamente all’applicazione delle norme di diritto successorio solo per quei

W) A, Cucenm, Diritti dei figh naturali non riconoscibili, in Comm. Cian-Oppo-Trabucehi, V,

Padova, 1992, p. 122, discute, piu in generale, di irrilevanza dell’apertura della successione
rispetto alla concreta spettanza del diritto al mantenimento.

(18) 1. MENGONL, Delle successioni legittime. Artt. 565-586, in Comm. Scialoja-Branca, Bolog-
na-Roma, 1985, p. 119.
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soggetti che abbiano ottenuto il titolo di legittimazione derivanti dal ricono-
scimento (art. 250 c.c.) o dalla dichiarazione giudiziale di genitura naturale
(artt. 269 e 277 c.c.), 1 quali per leffetto sono legittimari, cui la legge riserva
una quota di eredita (art. 536 c.c.).

7. — L'assegno come diritto di legittima.

11 raffronto tra gli artt. 580 e 594 c.c., imposto dalla pratica eventualita
di una successione regolata solo in parte per testamento, e in parte quindi
per legge ') si mostra fondamentale, evidenziando differenze di trattamen-
to quanto al patrimonio su cui calcolare la quota alla cui rendita 'assegno ¢
commisurato, quanto ai soggetti gravati dello stesso, che ai sensi dell’art. 594
c.c. non sono unicamente gli eredi ma anche 1 donatari ed i legatari, quanto
alla necessita di rinunziare alle attribuzioni ricevute dal genitore, e circa la
domanda di capitalizzazione.

11 rinvio del citato art. 594 ai «limiti stabiliti dall’art. 580 c.c.» introduce
infatti la questione se 1 figli non riconoscibili aventi diritto al mantenimento,
all'istruzione ed all’educazione, che vedono riconosciuto loro un assegno
vitalizio pari all’'ammontare della rendita alla quale avrebbero diritto, se la
filiazione fosse stata dichiarata o riconosciuta, possano domandare la capi-
talizzazione di tale assegno in denaro, ovvero — ma la scelta spetta agli eredi
legittimi — in beni ereditari.

Quando la capitalizzazione dell’assegno sia domandata ai donatari ed ai
legatari, questi mancherebbero dell’'opzione, potendo pagare solo in denaro
e cosi trovandosi in condizione deteriore rispetto agli eredi che potrebbero

invece scegliere di soddisfare 'avente diritto con beni di difficile negozia-

(19 Su cui cfr. anche L. MENGONT, Swuccessioni per causa di morte. Successione legittima, cit., p.
141 s., esemplificando per dimostrare come il principio del contributo proporzionale detta-
to dall’art. 594 c.c. per la ripartizione dell’onere tra eredi, legatari e donatari non puo essere
esteso agli eredi legittimi, per i quali vige invece I’art. 553 c.c., per cui la quota di riserva va
prelevata prima sui beni di cui il defunto non ha disposto, salvi i diritti degli altri legittimari.
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bilita o con capitali di rischio . Tali sono le ragioni poste a fondamento
dell’esclusione della domanda di capitalizzazione in caso di successione te-
stamentaria, non ritenendosi di dover intendere il rinvio all’art. 580 c.c. oltre
i limiti della quantificazione dell’assegno V.

Si realizzerebbe una sorta di commutazione, differente da quella di cui
al precedente art. 537, 3° comma, che non estromette dalla comunione il fi-

122 Diritto potestativo

glio, ma sostituisce I'oggetto del suo dititto di credito ¢
non soggetto a termine ma alla prescrizione ordinaria, non piu esercitabile,
tuttavia, in caso di opzione per la corresponsione periodica.

La commutazione disposta dal 2° comma dell’art. 580 c.c. ha un regime
inverso al suo carattere normale e precedente alla riforma del diritto di fami-
glia (art. 537 c.c.): alla capitalizzazione in denaro puo sostituirsi quella di beni
immobili, cio che di fatto non danneggia I’avente causa ed esclude, anche nel
nostro caso, il carattere differenziato della delazione tra figli matrimoniali e
non matrimoniali.

Dall’unita del sistema successorio deriva che lo stesso assegno vitalizio
spetti all’avente diritto anche nel caso di successione testamentaria, ovvero
per donazioni effettuate in vita dal dante causa. L’art. 594 c.c. precisa, infatti,
che gli eredi, 1 legatari e 1 donatari sono tenuti in proporzione a quanto rice-
vuto a corrispondere ai figli non matrimoniali di cui all’art. 279 c.c. 'assegno
vitalizio nei limiti stabiliti dall’art. 580 c.c. Ed aggiunge, ancora, che se tali
ultimi abbiano ricevuto per donazione o testamento possono rinunziare alle
disposizioni predette ed accedere all’assegno vitalizio, laddove cio sia per
loro maggiormente conveniente.

Non si ritiene di annoverare i donatari tra coloro che possono eserci-
tazione l'opzione tra il soddisfacimento della richiesta capitalizzazione in
denaro piuttosto che in beni ereditari, posto che questi non partecipano alla
comunione ereditaria, e si discute se, in capo ad eredi e legatari, sussista una

(1200 Cosi L. MENGONI, Successione per cansa di morte. Successione legittima, cit., p. 143 s.

(2D Tanto induce, anzi, C. SCOGNAMIGLIO, La capacita di ricevere per testamento, in Tratt.
Bonilinz, 11, La successione festamentaria, Milano, 2009, p. 184, a negare anche la possibilita di
soddisfare il diritto con beni ereditati.

(122 G. CATTANEO, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, cit., p. 482 ss.
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obbligazione alternativa o semplice, avente ad oggetto una somma di dena-

ro, restando il soddisfacimento in beni dell’asse ereditario una mera facultas

alternativa .

Le ulteriori questioni appaiono, invece, risolvibili sul presupposto della

qualificazione del figlio non riconoscibile come legittimario, in forza di una

ipotesi “speciale” di successione necessaria 2.

In particolare, mentre I’art 594 c.c. presuppone un testamento o una o
piu donazioni, per individuare nei rispettivi beneficiari gli onerati del legato,
art. 580 c.c. si applica alla devoluzione ab intestato dell’eredita o di una sua
patte, e pertanto grava sugli eredi legittimi '*, in proporzione ciascuno alla
propria quota, argomentando ex artt. 594 e 662 c.c.

Residua una ipotesi di concorso M delle due disposizioni allorché il

(12 Opzione, questa ultima, accolta da G. CATTANEO, La vocazione necessaria e la vo-
cazione legittima, cit., p. 483, con la conseguenza, gia accennata, per cui i figli riconoscibili
perdono il diritto a domandare la capitalizzazione nel caso in cui accettino la corresponsio-
ne periodica.

129 C.M. Bianca, Diritto civile, 2, La famiglia. e successioni, cit., p. 519 «la nuova disci-
plina non solo conferma la natura successoria dell’assegno, che prescinde totalmente dallo
stato di bisogno del figlio non riconoscibile, ma indica in quest’'ultimo un legittimario e
nell’assegno un peculiar diritto di legittima. Si tratta infatti di un diritto che prevale sulla
contraria volonta del defunto e che trova pur sempre fondamento nella inderogabile soli-
darieta che alla stregua della coscienza sociale si pone tra i piu stretti congiunti». Cosi anche
A. FINOCCHIARO e M. FINOCCHIARO, Riforma del diritto di famiglia, 11, 2, Milano, 1976, p. 40: «si
realizza una successione necessaria solo in senso atecnico ed ¢ quindi preferibile chiamarla
“speciale”». Ritiene, invece, trattarsi di onere gravante solo sulla disponibile G. GANGI, La
successione testamentaria, 2* ed., 1, Milano, 1952, p. 337, per cui «se la disponibile ¢ stata esaurita
con le donazioni, i figli non riconosciuti o non riconoscibili non hanno alcuna pretesa da far
valere né contro i legittimari né contro i donatari».

(129 Cosi G. Carranco, La vocazione necessaria e la vocagione legittima, cit., p. 508.

(126) Esemplificato da L. MENGONL, Swuccessioni per cansa di morte. Successione necessaria, cit.,
p. 173, nt. 40, in questi termini «Gli “eredi” ai quali si riferisce I'art. 594, sono gli eredi tes-
tamentari. Se il e cuins ha disposto di una parte soltanto dei suoi beni lasciando I’altra parte
alla successione intestata, occorre innanzitutto stabilire se il figlio naturale non riconoscibile
abbia diritto all’assegno nella misura dell’art. 580 (rendita della quota intestata, calcolata
solo sul relictum) o nella misura dell’art. 594 (rendita della quota di riserva, calcolata sul re/ie-
tum sommato al donatum). Nel primo caso (la rendita della quota prevista dell’art. 580 risulta
non inferiore alla rendita della quota riservata), debitori dell’assegno sono esclusivamente
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testamento o le donazioni non esauriscano I’asse ereditario, e sul residuo si
apra la successione per legge, ed allora si tratta di verificare se I'assegno ¢
dovuto dagli eredi testamentari, dai legatari o dai donatari, ed ¢ riferito alla
rendita della quota di riserva, cui i figli avrebbero diritto se possedessero lo
status dichiarato.

Chi ritiene che I'obbligo gravi in primo luogo sugli eredi legittimi, e si
imponga invece ai successori testamentari solo ove i beni formanti ogget-
to della successione ab intestato non siano sufficienti, cosi argomenta dalla
norma, dettata in materia di riduzione dall’art. 553 c.c., che fa precedere
I'aggressione delle disposizioni testamentarie alla riduzione delle quote in-
testate, ed innanzitutto della porzione disponibile. Il presupposto ¢, all’evi-
denza, la considerazione dell’assegnatario in questione come legittimario, e
I'applicazione preferenziale del successivo art. 580 (7.

Rispetto alla disciplina della riserva, si evidenzia come anche in que-
sta ipotesi il diritto prevalga sulla contraria volonta del de cuius, e coincida
I'estensione ai donatari della legittimazione passiva alla domanda, ma I’e-
ventuale riduzione ¢ attuata in ragione proporzionale su tutte le liberalita e
sulle attribuzioni mortis causa, a titolo universale e particolare, senza il criterio
di precedenza delle disposizioni testamentarie, e quindi delle donazioni piu
recenti, per salire a ritroso alle piu remote, fissato dagli artt. 554 ss. c.c. 1%,

In tal modo, si esporrebbero all’obbligo anche i donatari che altrimen-
ti non patirebbero I'azione di riduzione, e I'incongruenza potrebbe essere
risolta solo accogliendo una interpretazione restrittiva della disposizione in

commento, nel senso per cui la ripartizione proporzionale del debito opera

gli eredi legittimi. Nel secondo caso, come si ¢ avuto occasione di precisare, si deve applica-
re la regola, desumibile dall’art. 533, per cui la legittima si prende anzitutto sui beni oggetto
delle liberalita fatte dal de cuins. Per esempio: relictum 100, donatum 2005 succede ab intestato
un fratello del defunto e concorre un figlio naturale non riconoscibile. A norma dell’art.
594 il figlio ha diritto a un assegno vitalizio pati alla rendita di meta del patrimonio (=150):
debitoti sono lerede legittimo per 2/3 (fino a concorrenza della rendita dei beni intestati)
e il donatario per 1/3».

(27 Cfr. G. CATTANEO, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, cit., p. 479 ss.

(28) Cfr. G. BoNILINL Manuale di diritto ereditario ¢ delle donazioni, 5* ed., Torino, 2010, p.
139 s.
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solo tra 1 successori testamentari e tra 1 beneficiari di donazioni contempo-
ranee, applicandosi altrimenti gli artt. 555, 2° comma, e 559 c.c. "#).

Parte della dottrina, sia nella vigenza dell’originaria formulazione della
norma che rispetto al testo attuale, argomentando, invece, sulla base della
collocazione di essa fuori del capo dedicato alla successione necessaria, del
criterio di proporzionalita ed in forza dell’analogia con i diritti di abitazione
e di uso spettanti al coniuge ex art. 540 c.c. e con I'assegno al coniuge sepa-
rato di cui al successivo art. 548, 2° comma, ritiene configurarsi in capo al
figlio non riconosciuto uno speciale diritto successorio, qualificabile come
legato obbligatorio ex /ege, peculiarmente posto tuttavia a carico non solo
degli eredi e dei legatari, ma anche di soggetti estranei alla successione quali
sono i donatari. Di conseguenza, la relativa tutela non sarebbe qualificabile
in termini di riduzione, e realizzerebbe piuttosto una azione obbligatoria, ca-
ratterizzata dal criterio proporzionale, che non distingue onorati testamenta-
ti e donatari, e rispetto a questi, riguardo alla data dell’acquisto . 1l relativo
ammontare sarebbe calcolato, alla pari di quanto dispone il citato art. 580,
solo sul relictum, e 'assegno graverebbe sulla disponibile **V.

Rispetto alla riserva rileva, infine, notare come la disposizione in com-

(29 G. CaTTANEO, La vocazione necessaria e la vocazione legittima, cit., p. 482; L. CARRARO,

Assegno ai figl naturali non riconoscibilt, in Comm. Cian-Oppo-Trabuechi, V, cit., p. 175; in termini
adesivi anche C. SCOGNAMIGLIO, L_a capacita di ricevere per festamento, cit., p. 182 s.; ritiene, inve-
ce, «direttamente obbligati per quota successori ¢ donatari senza distinguere tra disponibile
e legittima» C.M. BIANCA, Diritto civile, 2, La famiglia. 1.e successioni, cit., p. 519.

(130 Cfr,, riguardo al testo previgente, G. BRUNELLI e C. ZAPPULLL, Commento al nuovo codice
civile italiano. 11 libro delle successioni e donaziont, Milano, 1940, p. 213 s.; F. SANTORO-PASSARELLI,
Dei legittimari, in Comm. D’ Amelio-Fingi, Firenze, 1941, p. 278 ss.; riguardo all’attuale formula-
zione C.R. CALDERONE, Della successione legittima e dei legittimari, Roma, 1976, p. 362; Giu. Az-
ZARITL, La successione e la donazione, Napoli, 1990, p. 76 ss.; A. ALBANESE, Art. 594, in M. SESTA,
Codice delle successioni e delle donazionz, Milano, 2011, p. 1089; Ib., Art. 580, in M. SEstA, Codice
della famiglia, cit., p. 1702; M. DI NARDO, La filiazione non riconoscibile, cit., p. 605 ss. Non inse-
risce tra i legittimari il figlio naturale non riconosciuto neppure M.C. TATARANO, La successione
necessaria, in R. CALVO e G. PERLINGIERI (a cura di), Diritto delle successioni, Napoli, 2008, p. 449.

(3D Cfr. A. PELLEGRINO, E. ZABBAN e F. DELFINI, Libro Secondo. Delle successioni. Artt. 456-
809. Commentario, Milano, 1993, p. 246; P. PERLINGIERL, Codice civile annotato con la dottrina e la
ginrisprudenza. Libro secondo, Torino, 1990, p. 229 ss.
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mento finisca per trattare quale attribuzione in sostituzione di legittima qual-
siasi attribuzione disposta dal genitore nei confronti del figlio non riconosci-
bile, a titolo donativo o wortis cansa, senza possibilita di dispensa dall’imputa-
zione o di previsione della facolta di domandare il supplemento ex art. 551,
2° comma, c.c. . 1 figlio non riconoscibile ¢ infatti costretto in ogni caso

a rinunciare a quanto ricevuto per domandare 'assegno vitalizio spettante ex

art. 580 c.c., ove cio gli convenga 7.

Ancora in considerazione della natura di legato personale ex /lege %
dell’assegno attribuito al figlio non riconoscibile, si ritiene che la vocazione
di costui sia esclusa dal fenomeno della rappresentazione testamentaria (ma
non di quella operante nella successione legale) in forza del dettato dell’art.
467, 2° comma, c.c.

Le descritte obiezioni all’annoverabilita dei figli non riconoscibili tra i
legittimari non sembrano avere rilievo determinante. Da un canto si ¢ gia
segnalato come la collocazione della norma risulti errata, vieppiu dopo la

riforma del 1975, anche ai commentatori che ne sostengono la natura di

legato ex lege"*.

(132 Cft., per il legato in sostituzione di legittima tra indisponibile ¢ la disponibile, A.

Parazzo e A. Sasst, Trattato della successione e dei negozi successori, 1, Categorie e specie della succes-
sione, cit., p. 548 ss.; A. PALAZZO, Le successioni, cit., p. 547 ss.

(139 Nel caso dell’acquisto per donazione si tratterebbe rectins di scioglimento del con-
tratto per cause ammesse dalla legge, ai sensi dell’art. 1372 c.c., e non di rinuncia in senso
tecnico, che non potrebbe inficiare il contratto gia perfezionatosi inter vivos. Cr. G. PALAZ-
ZOLO, Atti gratuiti e motivo oggettivato, Milano, 2004, p. 58, nt. 30; L. MENGONLI, Swuccessioni per
causa di morte. Successione necessaria, cit., p. 174, sostiene che «’attribuzione del diritto anche
contro i donatari, senza il tramite di un’azione costitutiva di inefficacia della donazione nei
rapporti col legittimario, ¢ un’anomalia in quanto configura un legato obbligatorio ex /ge a
carico di persone estranee alla successione; anomalia, si noti, sconosciuta ai sistemi in cui
la legittima ¢ in generale costituita come diritto di crediton. Contra, I.. CARRARO, Art. 594, in
Comm. Carraro-Oppo-Trabucchz, 1, 2, Padova, 1977, p. 872 ss.

(3% Cfr. Cass., 20 novembre 1952, n. 3073, in Ginr. it., 1953, 1,1, c. 340; in Foro it., 1953,
I, c. 6; Cass., 2 agosto 1957, n. 3281, in Mass. Giur. it., 1957; Cass., 25 ottobre 1969, n. 3498,
in Guust. civ., 1970, 1, p. 1082; in Foro it., 1970, 1, c. 1991; Cass., 29 gennaio 1970, n. 187, in
Giust. cin., 1970, 1, p. 703; Cass., 3 marzo 1975, n. 622, in Mass. Giur. it., 1975.

139 1n generale, 1. CARRARO, Assegno ai figh naturali non riconoscibili, cit., p. 184, rileva
come «i caratteri di riserva dell’assegno vitalizio erano meno accentuati di quanto non lo sia-
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L’analogia con i legati a favore del coniuge e del coniuge separato ¢
solo apparente, poiché entrambi questi casi presuppongono uno status gia
costituito e risultante dall’atto di matrimonio, mentre ¢ pregiudiziale all’ac-
coglimento della domanda ex art. 594 c.c. Paccertamento della filiazione, sia
pute con efficacia preclusiva di minimo grado, ai soli effetti patrimoniali .

E proprio tale accertamento a costituire un particolare stazus in capo al
figlio ™", ed a fondare una chiamata ereditaria alla pati di tutte quelle fon-
date su una qualita personale del vocato, tale essendo il criterio — qualitativo
appunto, e non invece quantitativo — che distingue la vocazione a titolo uni-

versale da quella a titolo particolare 9.

no oray; v. anche P. RESCIGNO, La persona ginridica e la capacita di ricevere per testamento, in Riv. dir.
¢iv, 1964, 11, p. 339 s., ora anche in ID., Persona e comunita. Saggi di diritto privato, Padova, 1987,
p. 210 ss.; L. MENGONI, Swuccessione per causa di morte. Successione necessaria, cit., p. 171 ss.; ID.,
Successioni per cansa di morte. Successione legittima, cit., p. 129 ss. In relazione al legato ex Jege, L.
BiGriazz1 GERL, La capacita di ricevere per testamento, in Tratt. Rescigno, 6, 2* ed., Torino, 1997, p.
68 s.; ID., Delle successioni testamentarie. Art. 587-600, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma,
1993, p. 184. Concorde anche P. BOERO, I/ festamento, in R. CALvO e G. PERLINGIERI (a cura
di), Diritto delle successiont, cit., p. 695.

(39 M. Arrara, La successione Sfamiliare suppletiva, Torino, 1954, p. 173; C.M. BIANCA,
Diritto civile, 2, La famiglia. 1e successions, cit., p. 518 s.; G. TAMBURRINO, Successione legittima, in
Ene. dir., XLI, Milano, 1990, p. 1375 ss.; G. LISELLA, op. ¢it., p. 368 ss., spec. p. 375 ss.; A.
PaLazzo, La filiazione fuori del matrimonio, cit., p. 349, secondo cui «questa definizione come
successione a titolo particolare confonde tra i limiti posti dalla legge per la salvaguardia della
famiglia fondata sul matrimonio, che si concretizzano nell’incapacita parziale a ricevere di
cui agli artt. 592, 2° comma e 593, con la natura del fatto successorio e elle conseguenze.
11 sistema legislativo non fonda la distinzione tra eredita e legato sull’oggetto della conse-
guenza successoria, vale a dire sulla sua quantita, ma sul modo in cui quest’oggetto ¢ stato
considerato. Ora la valutazione oggettiva e quantitativa della conseguenza successoria ri-
porta linterprete al fatto giuridico che ’ha determinato, perché sara soltanto il fatto a poter
fornire Iidea qualitativa delle conseguenze». V. anche, per la conferma dei risultati della
precedente elaborazione, in esito alle riforme, 1., La filiazione, cit., 496 ss.

(57 Cfr. Pampia disamina, anche a proposito della qualita di legittimario e dello sazus
del figlio non riconoscibile, condotta da L. CAMPAGNA, S/ diritto dei figl naturali non riconosciuti
0 non riconoscibili all'assegno vitalizio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, p. 1174 s.

139 Cfr., anche per i richiami dottrinali e giurisprudenziali, A. PaLAzzo e A. Sassi,

Trattato della successione e dei negozi successori, 1, Categorie e specie della successione, cit., pp. 11 ss.,
58 ss., 154 ss.
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Si realizza, in favore di costui, una quota di riserva su uno degli «altri
diritti nella successione» cui si riferisce 'art. 536 c.c., distinguendola dalla
riserva di una quota di eredita .

Ove, poi, Vi sia concorso tra successione testamentaria e successione
legittima, il figlio avra azione ex art. 580 c.c. sulla parte dell’asse devoluta per
legge, e se tale quota dovesse risultare inferiore a quella riservata ex art. 594,
che si computa anche tenendo del donatum, potra domandarne l'integrazio-
ne tanto agli aventi causa per testamento che ai donatari, ma solo subordi-
natatamente all’azione sui beni della successione intestata, in applicazione
dell’art. 553 c.c. 49,

Riguardo a questi ultimi, richiamato quanto gia scritto rispetto all’op-
portunita di applicare il criterio proporzionale unicamente alle liberalita di
pari data, allo scopo di evitare stravolgimenti rispetto alle regole dettate per
la riduzione dall’art. 559 c.c. ™V, si pone il caso del figlio non triconosciuto
che abbia ricevuto per donazione e ci si domanda se costui debba necessa-
riamente rinunciarvi per domandare I'assegno.

In proposito ¢ stato osservato che non vi ¢ rinuncia in senso tecnico,
poiché cio sarebbe impedito dalla natura contrattuale di atto zuter vivos della
donazione, bensi si realizza un effetto risolutorio riconducibile alla rinuncia
medesima quale espressione di un volere collegato all’art. 1372 c.c., ove si

afferma che il contratto ha forza di legge tra le parti e non puo essere sciolto

(139 Cosi G. TAMBURRINO, Successione legittima, cit., p. 1375; R. GIAMPIETRAGLIA, 0p. cit., p.
239 ss.; S. DELLE MONACHE, Successione necessaria e sistema di tutele del legittimario, Milano, 2008,
p. 33, nt. 84, ricomprende negli «altri dirittd» quelli riservati al coniuge dall’art. 540, 2° com-
ma, c.c. ¢ al coniuge separato con addebito dall’art. 548, 2° comma, c.c.; G. DE Rosa, Az
536, in Comm. Gabrielli, Delle successioni. 1. Artt. 456-564, a cura di V. Cuffaro e F. Delfini, To-
rino, 2010, p. 534 s. Contra, M. DossEtTi, Concetto e funzione della successione necessaria, in Tratt.
Bonilini, 11, La successione legittima, Milano, 2009, p. 14 s., ritiene di limitare tale categoria solo
alla posizione del coniuge separato.

401, MENGONL, Successioni per cansa di morte. Successione necessaria, cit., 173 s., nt. 40.

(4D La forzatura ¢ evidente anche secondo C. SCOGNAMIGLIO, La capacita di ricevere per
testamento, cit., p. 138: «si tratta di una ricostruzione che non va esente da difficolta, ma che
appare tutto sommato preferibile, visto I’esito, che altrimenti si imporrebbe, di una deroga
ai principi generali in tema di tutela dei diritti dei legittimari».
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che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla legge 2.

Posto che, dunque, il meccanismo si risolverebbe nella risoluzione del
contratto di donazione per volonta di uno solo dei contraenti, ed in con-

siderazione del favore verso il figlio cui si ispira la disposizione, si ritiene

preferibile 'imputazione ex se di quanto ricevuto .

8. — Cuoesistenza di altro status incompatibile.

Dal confronto tra la formulazione degli artt. 580 e 594 c.c. anteriore
alla riforma del diritto di famiglia del 1975, riferiti tanto ai figli “non ricono-

scibili” quanto ai “non riconosciuti”, ed il testo vigente ¢ evidente come sia

caduta la menzione dei figli (ticonoscibili ma, di fatto) non riconosciuti **%.

(42 Di questi problemi si & occupato in maniera esaustiva G. PALAZZOLO, A#i gratuiti ¢

motivo oggettivato, cit., p. 58, nt. 30; ma v. gia prima con la consueta chiarezza, I.. MENGONI,
Delle successioni legittinee, cit., p. 83, contra, 1. CARRARO, Art. 594, cit., p. 872 ss. che in base al
divieto di cumulo tra ’assegno vitalizio e le donazioni ricevute in vita considerava tali ultime
donazioni in conto e in quanto tali assoggettabili ad imputazione.

(43) 1, CarrARO, Assegno ai figli naturali non riconoscibili, p. 186; C. SCOGNAMIGLIO, La
capacita di ricevere per testamento, cit., p. 138. Cfr., per una ulteriore delimitazione dell’ambito
delle attribuzioni liberali soggette all’aggressione, G. PALAZZOLO, I diritti successori dei figli non
matrimoniali, in Rass. dir. cir., 2010, p. 1130 s., secondo cui «non tutte le donazioni sono ag-
gredibili da parte del titolare dell’assegno nei confronti dei donatari eredi legittimi, giacché
valgono in loro favore i limiti della irrevocabilita sia znter vivos che mortis cansa per quanto poi
si traduca in irriducibilita, almeno con riferimento alle donazioni obnuziali e remuneratorie
ex art. 805 c.c. nel caso di sopravvenienza di figli, che per molti profili pare assimilabile al
caso di specie, stante il momento cronologicamente successive all’ottenimento del titolo
mantenitorio ex art. 279 c.c. rispetto ai figli legittimi o naturali riconosciuti in precedenza.
Deriva che esclude pure le modali con causa concreta dell’attribuzione ex art. 793 c.c. quan-
do il donatario ha esaurito il zodus con la controprestazione ivi dedotta e ha cosi eguagliato
il valore dell’attribuzione donative, le uniche donazioni cui puo riferirsi la norma in questio-
ne sono quelle pure e le indirette ex art. 809 c.c».

(49 Si noti, tuttavia, che ancora nella vigenza dell’art. 183 del codice del 1865 — secondo
cui «nei casi in cui il riconoscimento ¢ vietato, il figlio non ¢ ammesso a fare indagini né sulla
paternita, né sulla maternita», e «tuttavia il figlio naturale avra sempre azione per ottenere
gli alimenti» —, G. Bo, 1/ diritto agli alimenti, 1, Natura del diritto e soggettz, Milano, 1935, p. 175,
argomentava, con I'accordo della giurisprudenza, ’estensione del diritto ai figli che, pur
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Parte della dottrina * ha ritenuto, stante il divieto (art. 269 c.c.) di di-
chiarazione giudiziale della genitura naturale in tutti i casi in cui non sia
ammesso il riconoscimento ed in specie con riguardo alla persona che pos-
sieda lo status di figlio legittimo o legittimato (art. 253 c.c.) altrui, che i diritti
successori in commento, e quello alimentare di cui all’art. 279 c.c., possano
riconoscersi unicamente nei casi in cui non sia astrattamente proponibile
quella azione di dichiarazione giudiziale, ma non anche allorché il soggetto
non I’abbia voluta proporre, non volendo perdere il proprio status legitimitatis
per assumerne un altro, evidentemente sgradito.

La stessa Relazione al progetto definitivo del codice (n. 288) subordi-
nava ’azione di alimenti alla decadenza dall’azione di reclamo dello szatus,
condizione a cui si assimilava quella dei figli nati prima del 1° luglio 1939
che non potessero proporre I'azione di dichiarazione della paternita ai sensi
dell’art. 123 disp. att. c.p.c., non ricorrendo ratto o stupro violento ex art.

189 c.c. del 1865 M9, ed escludeva (n. 290) I'inquadramento nella riserva e

essendo riconoscibili, non erano stati riconosciuti. Cfr. anche, a proposito della “inelimi-
nabile disuguaglianza” tra i figli naturali e incestuosi e quelli nati in matrimonio, S. LENER,
La filiazione fuori del matrimonio nel disegno di legge approvato dalla Camera dei deputati, in La civilta
cattolica, 1972, p. 228 ss.: da tale disuguaglianza deriva, secondo I’A., la sostanziale distin-
zione tra il diritto di mantenimento, educazione e istruzione di cui all’art. 279 e il dovere
di mantenimento, educazione e istruzione sancito nell’art. 30 Cost., posto che «il primo ha
mera natura patrimoniale, e nulla ha, per sé o necessariamente, a che vedere col rapporto
giuridico di paternita o maternita naturale» (p. 235).

(45 1., CARRARO, Assegno ai figh naturali non riconoscibil, cit., p. 187, ove la conclusione,
contestata in motivazione da Cass., 21 gennaio 1986, n. 467, cit., per cui «¢ forse anche
da ravvisare una valutazione legislativa sfavorevole rispetto a chi vorrebbe conseguire un
vantaggio sul patrimonio del genitore defunto, sfuggendo all’assunzione di uno stazus fami-
liare non graditor. V. anche G. GABRIELLL, Sub Art. 237, in Comm. Carraro-Oppo-Trabucchi, 11,
Padova, 1976, p. 51. Contra, v. 1. MENGONI, Successioni per causa di morte. Successione legittima,
cit., p. 130, secondo cui il riferimento ai soli figli non riconoscibili «<non ha un valore pri-
vativo nei confronti dei figli riconoscibili, ma soltanto un valore incrementativo», poiché
tutti i figli possono domandare I’accertamento del loro stato, senza limiti di tempo, essendo
caduta la previsione di brevi termini di prescrizione, prima contenuta nell’art. 271 c.c., che
costringeva i figli riconoscibili ma non riconosciuti che avessero visto prescritta I’azione di
accertamento giudiziale a domandare i piu limitati diritti dei figli non riconoscibili.

(140) Cass., 17 marzo 1950, n. 721, in Foro it., 1950, I, c. 1026, con nota di richiami di M.
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'applicazione delle disposizioni sulla riduzione 7.

All’azione di alimenti, come alla corrispettiva pretesa successoria, non si
riconosceva fondamento o natura di istituto di diritto di famiglia, ma invece
quella di diritto di credito, rivestito dei caratteri di patrimonialita propri delle
obbligazioni, nel quale il vincolo di sangue, «riprovato dalla legge, non puo
dar luogo a rapporto familiare di sorta, ma resta quale ¢ in origine nella sua
essenza, un fatto meramente naturale che viene preso in considerazione dal
diritto unicamente quale presupposto di fatto per produrre il dovere alimen-
tare. Presupposto di fatto accertabile indirettamente solo nei casi tassativa-
mente stabiliti, /zcidenter tantum, senza efficacia di giudicato, che non puo dar
vita a un rapporto giuridico, perché la generazione naturale non riconosci-
bile non ¢ ritenuta degna di protezione giuridica. (...) Ma anche a voler rite-
nere che dal fatto naturale della generazione non riconoscibile possa sorgere
un rapporto giuridico, questo non pud mai essere di natura familiare» 4.

L’orientamento adesivo della giurisprudenza piu risalente, che negava
che il figlio matrimoniale altrui potesse vantare diritti verso il padre natu-

(149

rale ), ha subito una prima revisione in considerazione dell'innovazione

legislativa dell’art. 278 c.c. che ha consentito le indagini sulla paternita e
maternita in ogni caso in cui non sia ammesso il riconoscimento, eccettuato

'incesto, ammettendosi il figlio nato fuori del matrimonio all’azione ex art.

SteLLA RicHTER. Con sentenza del 16 febbraio 1963, n. 7, 1a Corte costituzionale ha dichia-
rato lillegittimita di tale restrizione all’azione, generalmente ammissibile ai sensi dell’art.
269 c.c.: cfr., tra gli altri, E. PROTETTL, Filiazione, adozione, adozione speciale. Artt. 231-314/28,
in Comm. de Martino, Roma, 1972, p. 338 ss. Sulle questioni di diritto intertemporale susse-
guenti alla riforma del 1975, v., invece, A. FINOCCHIARO, Swussiste il diritto del figlio la cui filiazione
sia stata gindizialmente dichiarata dopo I'entrata in vigore del nuovo diritto di famiglia di partecipare alla
successione del genitore naturale apertasi sotto il vigore del codice del 1942 non ancora riformato?, in Giust.
¢, 1981, 1, p. 2040 ss.

47 Cfr. BS. Azzaritt, G. MARTINEZ ¢ Giu. AZZARITY, Successioni per cansa di morte ¢ dona-
ziont, 7* ed., Padova, 1979, p. 300 ss.

(49 Cass., 6 marzo 1953, n. 533, in Giur. it., 1953, 1, 1, c. 886, con nota di A. MarAZz,
11 credito alimentare del figlio non riconoscibile e la sua legge regolatrice.

49 Cfr. Cass., 18 marzo 1953, n. 1414, in Giur. it., 1954, 1, 1, c. 71; Cass., 18 maggio
1963, n. 1290, in Foro it., 1963, 1, c. 863; Cass., 15 giugno 1964, n. 1514, in Giust. civ., 1964,
I, p. 1736.
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580 c.c. quando il mancato esercizio dell’azione di accertamento non sia de-
rivato da scelta consapevole del figlio ™", ovvero quando i genitori legittimi
non abbiano i mezzi per mantenere il figlio V.

Delle ipotesi in cui il riconoscimento non ¢ ammesso, non puo avve-
nire, ovvero non produce effetti, dunque, si evidenzia quale filiazione non
riconoscibile solo quella incestuosa, ed unicamente nei confronti del genito-
re in mala fede ex art. 251, 2° comma, c.c. (nel testo anteriore alla novella di
cui alla 1. n. 219/2012).

Si trovano nella la condizione di non riconoscibilita anche: ) il figlio
ultraquattordicenne * che non consenta al riconoscimento; 4) quello in-
fraquattordicenne per cui manchi il consenso dell’altro genitore che I’ha ri-
conosciuto e l'autorizzazione giudiziale di cui all’art. 250, 4° comma, c.c.;
¢) il nato da genitori che non abbiano compiuto i sedici anni, ove manchi
l'autorizzazione giudiziale (art. 250, ult. comma, c.c.); 4) i minori dichiarati
adottabili o in affidamento preadottivo (art. 11, 1. n. 184/1983); ¢) coloro che
abbiano un diverso status di figlio matrimoniale o riconosciuto **7.

Si ¢ inteso, in altri termini, presupposto per 'applicabilita della discipli-
na in commento 'impossibilita assoluta e originaria del riconoscimento o
della dichiarazione giudiziale, integrata unicamente dalla filiazione incestuo-
sa, sempre che non ricorra la buona fede di almeno uno dei genitori, o la
nullita del matrimonio da cui derivasse tra loro il vincolo di affinita.

Ove, invece, il figlio avesse lasciato consapevolmente scadere i termini

per proporre I'azione di disconoscimento volta a rimuovere il proprio status

(150 Cass., 24 gennaio 1986, n. 467, cit.; Cass., 22 gennaio 1992, n. 711, in Giur. it., 1993,
I, 1, c. 138, con nota critica di M. SESTA, Sui diritti verso il preteso padre naturale di colui che ha
lo stato di figlio legittimo altrui; in Vita notarile, 1992, p. 640; Cass., 28 agosto 1999, n. 9065, in
Mass. Ginr. it., 1999.

(51 Cass., 1° aprile 2004, n. 6365, cit.

(152 Limite di eta cosi fissato dall’art. 1, 2° comma, lett. b), 1. n. 219/2012.

(53 Nota M. SEsTA, [ unicita dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle relazgion: familiari, in
Fam. e dir., 2013, p. 238 s., che, tranne nel caso del figlio infra quattordicenne per cui manchi
I'assenso dell’altro genitore e I'autorizzazione giudiziale, si tratta sempre di ostacoli non
dipendenti dalla volonta del figlio, e ne deriva I'esperibilita dell’azione anche per colui che
abbia uno status diverso, in ossequio a Cass., 1° aprile 2004, n. 6365, cit.
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legitimitatis, e di conseguenza avesse scelto di mantenerlo pur se difforme dal-
la verita biologica della generazione, altrimenti accertabile ex art. 269 c.c.,si ¢
ritenuto «ingiusto» accordargli il «privilegio irragionevole» che deriverebbe a
chi, altrimenti, cumulerebbe, per effetto della propria artificiale predetermi-
nazione, le speranze successorie nei confronti del padre legittimo e il diritto
all’assegno verso il padre naturale, potendo «finire col ricevere non quanto
avrebbe ricevuto se fosse stato riconosciuto, ma ben di piu: possa, cioe,
trarre dal mancato riconoscimento addirittura un vantaggio patrimoniale,
peraltro a danno dei suoi fratelli naturali che non abbiano altro padre all'in-
fuori di quello legittimo» .

Ma, in contrario, puo rilevarsi come, facendo discendere dalla tacita
rinuncia all’accertamento la preclusione del diritto successotio, si ottenga il
risultato di un patto successorio abdicativo, in spregio al divieto dell’art. 458
c.c.

Ulteriore erosione dell’ambito applicativo della disposizione in com-
mento e di quella parallela dell’art. 580 c.c. 9 consegue oggi alla decla-
ratoria di incostituzionalita del divieto di indagini sulla paternita e mater-

nita incestuosa *” e alla novellazione dell’art. 251 c.c. ad opera della 1. n.

(59 Cosi, testualmente, Cass., 24 gennaio 1986, n. 467, cit.

(159 Cosi, correttamente, L. MENGONL, Successioni per causa di morte. Successione legittima,
p. 133; v. anche, diffusamente, M. RoNcHL, I discendents, in Tratt. Bonilini, 11, La successione
legittima, Milano, 2009, p. 825 ss.; U. MAJELLO, Della filiazione naturale e della legittimazione, cit.,
p. 236 s., in considerazione di ragioni pratiche di economia di giudizio, ma anche in quanto
«d’altra parte, poiché il diritto al mantenimento spetta per norma costituzionale al figlio
indipendentemente dalla sua condizione formale, non si comprende perché si debba pre-
cludere Pesercizio di tale diritto quando il figlio sia nella condizione di figlio dichiarabile e
non intenda far valere la piu ampia tutela che Pordinamento gli garantisce».

159 Di cui sottolinea la «modesta portata applicativa A. ALBANESE, Delle successioni legit-
time, cit., p. 425 ss.

(57 Cotte cost., 28 novembre 2002, n. 494, cit. Osserva G. BONILING Manuale di diritto
ereditario e delle donaziont, cit., p. 137, che «ne discende che anche il figlio incestuoso puo ora
agire al fine della dichiarazione giudiziale della paternita e maternita naturale, ex art. 269,
1° comma, c.c., nelle ipotesi in cui il riconoscimento ¢ ammesso; tuttavia, afferma la Corte,
“non vale il reciproco, cioe a dire, che il riconoscimento sia effettuabile in tutte le ipotesi in
cui vi possa essere la dichiarazione giudiziale”».



ATTRIBUZIONE DI STATUS E DIRITTI DEL FIGLIO INCESTUOSO 395

219/2012, che consente il riconoscimento della filiazione incestuosa, previa

autotizzazione commisurata all’interesse del minore "*¥. Cio produce riflessi

(159

anche sulla responsabilita genitoriale %, almeno limitatamente alla funzione

(158 Sul giudizio di opportunita dell’autorizzazione si veda, tra gli altri, R. Rossl, Filia-

zione: cosa cambia, in 1/ civilista, 2013, p. 21 ss., in particolare con riguardo alla possibilita che,
in certe dolorose situazioni di filiazione incestuosa determinata da violenza, la giuridica
emersione della genitura possa risolversi in danno del figlio e della vittima, mentre si deve
giungere a conclusioni opposte allorché, pur essendo la relazione incestuosa di pubblico
dominio, essa non generi scandalo né riprovazione nell’ambiente sociale in cui il minore
¢ inserito. Su tale concreta evenienza, v., in particolare, Trib. Venezia, 31 luglio 20006, in
www.personaedanno.it, che riconosce il risarcimento del danno alla sorella convivente more
uxorio con la vittima di un incidente stradale, argomentando I'esclusione del reato di incesto
dall’accettazione sociale della relazione, testimoniata anche dalla consuetudine del parro-
co del luogo di celebrare una funzione religiosa nell’abitazione della coppia in occasione
dell’Epifania.
Solo un cenno puo riservarsi, in questa la sede, alle critiche da piu parti sollevate, con ri-
ferimento all’impianto sostanziale della riforma degli szazus di filiazione, essenzialmente in
due direzioni: ¢) da un lato con riguardo al risultato di avanzamento verso il riconoscimento
delle unioni di fatto [M. CoSTANZA, gp. ¢it., p. 125, ritiene che il nuovo art. 315 bis dimostra
che «a nuova disciplina della filiazione appoggia il fenomeno sociale, oggi piuttosto diffu-
so, delle relazioni parafamiliari, perché purché in assenza di matrimonio si delinea secondo
il modello dell’'unione familiare fondata sul matrimonio (...), la definizione di diritti e di
doveri di genitori e di figli che soltanto nell’ambito del gruppo coeso e stabile possono
realmente attuarsi». All’obiezione per cui neppure la famiglia, nella sua crisi, costituirebbe
gruppo cosi coeso risponde I’A. sottolineando «l’incapacita dell’affidamento condiviso di
risolvere la sorte dei figli allorché viene meno la convivenza fra genitori», ed ivi, p. 126, «la
parificazione che sembra aleggiare sulla Riforma del 2012 nell’orizzonte della filiazione si
scontra con il silenzio sulle conflittualita alle quali sono esposte le unioni coniugali e ancor
piu le formazioni prive del fondamento matrimoniale, per natura piu fragile e non a caso
alla ricerca di regole proprio per il momento delle fratture di quelle stabilita che sono "'unico
segno della loro esistenza»|; ) dall’altro, in senso di legittimazione, riflessa, della famiglia
incestuosa [su cui v. la completa analisi condotta da G. PaLAzzOLO, Riconoscimento dell incesto
e indugione al reato, in R. CIPPITANI e S. STEFANELLI (a cura di), La parificazione degli status di
filiazione, cit., p. 219 ss.].

(59 Aj sensi dell’art. 317 bis c.c., la responsabilita genitoriale spetta al genitore che abbia
riconosciuto il figlio, o in conseguenza della dichiarazione. Cft. almeno L. FErr1, Della potesta
dei genitori. Artt. 315-342, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 54 ss.; A. FINoc-
CHIARO e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., p. 1862 ss. Contra, M. TRIMARCHI, Considera-
zioni sull'art. 279 del codice civile, in Seritti in onore di Salvatore Pugliatts, 1, 2, Milano, 1978, p. 2122;
M. GIORGIANNL, Della potesta dei genitori, in Commr. Cian-Oppo-Trabuechi, IV, Padova, 1992, p. 338



396 DIRITTO E PROCESSO

educativa minima, intesa come «potere-dovere di vigilare sull’istruzione e

sull’educazione del figlio e di rivolgersi al giudice quando ritenga che siano

state assunte decisioni pregiudizievoli all’interesse del minore» .

In definitiva, deve sicuramente ritenersi, sebbene nel silenzio della legi-
slazione di riforma Y, che la disposizione in commento sia oggi certamente
riferibile ai figli di persone legate da vincolo di parentela o di affinita in
linea retta all’infinito, ovvero in linea collaterale nel secondo grado, dei quali

non sia giudizialmente autorizzato il riconoscimento *?, secondo 'apprez-

ss.; M. BESSONE, Patria potesta, funzione educativa dei genitori e disciplina dell’obbligo di mantenimento,
in Rev. notariato, 1975, 11, p. 527; P. STANZIONE, Diritti fondamentali dei niinori e potesta dei genitori,
in Rass. dir. civ., 1980, p. 446 ss.; A. DE CUPls, Sulla pretesa esistenza della potesta dei genitori sui figli
non riconoscibili, in Rav. dir. civ., 1981, 1, p. 321. In termini condivisibili, che si propongono alla
meditazione di quanti hanno denunciato la riconoscibilita dei figli di genitori incestuosi pro-
prio in considerazione degli effetti in termini di esercizio della potesta si legga . RUsCELLO,
La potesta dei genitori. Rapporti personali. Artt. 315-319, in Comm. Schlesinger, Milano, 1996, p. 246
s.: «in questa prospettiva, si dovrebbe mirare, in un’opera di composizione fra disomogenee
tecniche di tutela, a far prevalere il dato sostanziale del diritto all’educazione e all’istruzione
senza con cio scalfire il presunto principio presupposto dalla normativa ordinaria in base al
quale la potesta si costituisce con il riconoscimento o con la dichiarazione giudiziale di pa-
ternita o maternita». Da ultimo, in riferimento all’'unificazione dello sza4s di cui al rinnovato
art. 315 c.c,, ritiene M. SESTA, L unicita dello stato di filiazione e i nnovi assetti delle relazioni familiari,
cit., p. 238, di dover rivedere I'opinione, precedentemente sostenuta in Ip., L'esercizio della
potestd sui figli naturali dopo la legge n. 54/ 2006: quale sorte dell'art. 317 bis c.c.?, in Nuova ginr. civ.
comm., 2011, p. 1206, 2 commento di Cass., 10 maggio 2011, n. 10265, e di dover considerare
tacitamente abrogato dallal. n. 219/2012 I’art. 317 bis c.c., e che i rapport di dititto e di fatto
tra genitori, coniugati o meno, e figli, restino in ogni caso regolati dagli artt. 316, 317, 377 ¢
155 c.c,, sotto la regola dell’esercizio congiunto della potesta, «che altro non rappresenta se
non il fascio dei poteri necessari per 'adempimento di quei doveri» di educazione, istruzione,
mantenimento e assistenza anche morale enunciati nell’art. 315 bis c.c.
10 G, Liseria, gp. ait., p. 376.

(16D Silenzio serbato anche dalla bozza di decreto legislativo delegato licenziato dalla

Commissione incaricata dalla Presidenza del Consiglio dei ministri per attuazione della de-
lega contenuta nell’art. 2, lett. /) della 1. n. 219/2012, tra altro, anche pet 'adeguamento de-
lla «disciplina delle successioni e delle donazioni al principio di unicita dello stato di figlio».

(162 Cosi anche V. BARBA, gp. ¢it., p. 665 ss., che propone 'abrogazione dell’ultima pro-
posizione che impone al figlio di scegliere se accettare qualsiasi attribuzione ricevuta in vita
dal genitore o chiedere I’'assegno, cosi realizzando sempre una disposizione in sostituzione
di legittima (p. 667).
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zamento dell’interesse del figlio ‘%9,

Resta, comunque, aperta la questione circa 'ammissibilita all’azione dei
figli incestuosi che rinuncino alla possibilita di ottenere la pienezza dei diritti
successori, per il mezzo del vittorioso esperimento dell’azione di dichiara-
zione giudiziale della paternita o maternita, per mantenere lo szzzus di figlio
altrui, ed anche i relativi diritti successori.

La dottrina ha chiarito che I'«accertamento di mero fatto per ’accesso
all’assegno mantenitorio, che ivi si considera, non presuppone la configura-
zione di uno status attraverso un titolo legittimante della successione eredi-
taria, bensi la dichiarazione incidentale della genitura naturale da cui deriva
’accesso al diritto di credito sottostante» %%,

Ove, allora, il figlio non riconoscibile non abbia agito per 'accertam-
ento della sua necessita alimentare, gli sarebbe preclusa qualsiasi pretesa
ereditatia.

Tuttavia, allo scopo di coniugare la disposizione con i principi fonda-
mentali in materia di responsabilita da procreazione — come delineati anche
dalla fondamentale pronuncia con cui la Consulta ha ammesso la dichiara-
zione giudiziale di paternita e maternita naturali e le relative indagini per la
filiazione non riconoscibile, dichiarando incostituzionale 'art. 278 c.c. che
le escludeva %) —, deve ritenersi esperibile I’azione ereditaria, previa la di-
mostrazione, nei confronti degli eredi superstiti del genitore naturale, che

'alimentato godesse, di fatto, degli alimenti ®®. Cio anche in considerazione

(199 Ritiene M. COSTANZA, op. cit., p. 122, che «l nuovo testo normativo vorrebbe es-
primere un atteggiamento non troppo imbarazzato e propone anche per il riconoscimento
del figlio incestuoso il limite del suo interesse come stabilito dal giudice senza alcuna forse
opportuna selezione della casistica». Ma, per il fondamento della scelta di una siffatta clau-
sola generale, che rimette al giudice I'apprezzamento meglio aderente al caso oggetto della
sua attenzione, si leggano i lavori preparatori nel resoconto sommario dell’Assemblea del
Senato della Repubblica del 14 maggio 2012, ed ivi, p. 29, il riferimento alla 1* ed. di A.
PavLazzo, La filiazione, cit., ora p. 252 della 2* ed., in tema di interesse del figlio e dei genitori
alla certezza degli szatus.

Y A Parazzo, La filiazione, cit., p. 479.

199 Corte cost., 28 novembre 2002, n. 494, cit.

(199 Ta relativa prova potra essere fornita, ad esempio, attraverso I'allegazione di un
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dell’esistenza di fattispecie in cui il figlio conserva il doppio szatus (v., in re-
lazione all’adozione di maggiori di eta, I’art. 300 c.c.) e della declaratoria di
incostituzionalita dell’art. 592 c.c. 7, che, al 2° comma, limitava le spettanze
dei figli non riconoscibili a non piu di quanto, secondo la disposizione del
precedente 1° comma, potevano conseguire se la filiazione fosse stata rico-

nosciuta o dichiarata.

contratto che ne disciplini la somministrazione menzionando la genitura naturale non di-
chiarabile.

167 Ad opera di Corte cost., 28 dicembre 1970, n. 205, in Giur. it., 1971, 1, 1, c. 476; in
Giust. ¢civ, 1971, 1, p. 81.
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In memory of Pietro Barcellona (Antonio Palazzo)

Issue 2013 of Review “Diritto e processo” in memory of Pietro Barcellona
(Catania, 1936, 12" March — San Giovanni la Punta, 2013, 6" September),
University professor, italian politician, philosopher, jurist, writer, mentor
and friend.

Pietro Barcellona was a Professor of Private Law and Philosophy of Law at the
Faculty of Law at the University of Catania. From 1976 to 1979, he was a member
of the “Consiglio Superiore della Magistratura”.

He graduated in Law in 1959 and in 1963 he become Lecturer in Private Law at
the University of Messina. He was a member of the “Centro per la Riforma dello
Stato”, founded by Pietro Ingrao.

In 1979 Pietro was elected Deputy of the Italian Communist Party and, in this
quality, he was a member of the Justice Committee of the “Camera dei Deputati”
until 1983.

He was the author of ninety-four publications between books and papers.

At the end of his life, he was appointed Professor Emeritus of Philosophy of
Law at the University of Catania.

He was also a painter.

Pietro Barcellona died at the age of 77 on 2013, 6™ September.

In particular, in this occasion, I and all members of this Review wish to
commemorate Pietro Barcellona and his studies of Private Law, with specific
reference to the “errore” in contracts (Profili della teoria dell'errore nel negozio ginridico,
Milano, 1962), where the author — among the earliest — underlines the importance
of the “causa di attribuzione”, which is protected by several juridical tools: “errore”,
“rilevanza del motivo”, “presupposizione”, “azione di arricchimento senza causa”.
The aforesaid concepts — confirmed and developed also afterwards (INoe critiche in
tema di rapporti fra negozio e ginsta causa dell attribuzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, p.
11 ss.) — have represented the necessary condition of the so called theory of “causa
in concreto”, nowadays accepted by the majority of scholars and confirmed by the

jurisprudence of the “Corte di cassazione”, also “a Sezioni unite”.
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In memory of Francesco Di Pilla (Antonio Palazzo)

Issue 2013 of Review “Diritto e Processo” in memory of Francesco Di Pilla
(Assisi, 1939, 24" August — Perugia, 2013, 11" October), University profes-
sor, humanist, historian, writer (in particular of tales for children), mentor
and friend.

Francesco Di Pilla was a Professor of French Language and Literature at the
Faculty of Philosophy of Perugia from 1979 to 2010. He has been Director of
‘Foreign Languages and Literatures’ Institute for twenty years and Pro-Rector of
the University of Perugia from 1994 to 1997. He founded and directed the “Comi-
tato di Bioetica” (Committee of Bioethics) of the University of Perugia from 1995
to 2011.

He graduated in Pavia in 1961. He was awarded with a fellowship by the French
Government in Paris he deepened his studies of sociology and literature, devot-
ing himself especially to Provencal and French Poetry (Mistral, Baudelaire e great
Symbolists).

Back to Italy, in 1964 he attended to a new edition of Fréderic Mistral work
in collaboration with Diego Valeri. From Seventies he rebuilt the big crisis of the
Modernist Movement between Nineteenth and Twentieth Century, which was very
dramatic because of the conflict against the Church.

Francesco Di Pilla died at the age of 74 on 2013, 11" October.

In particular, in this occasion, I and all members of this Review wish to com-
memorate Francesco Di Pilla and his studies of Bioethics. From 1997 to 2011 he
directed the “Comitato di Bioetica” that he founded with other Professors of the
University of Perugia. He directed its periodical reunions aimed at the evaluation
of proposals relevant to the experimental protocol, and organized many scientific
conferences involving important researchers and professors from many countries.

In this field, as a writer and an editor, he wrote many important papers [Con-
senso informato e diritto alla salute (2001); Sicurezza del cibo e catena alimentare: implicazioni
bivetiche — Seminatio su Aspetti bioetici nello sviluppo di un Corso di laurea in Biotecnologie
(2003); Scienza, etica e legislazione della procreazione assistita (2003); Problemi di fine vita
ed entanasia (2000); Seminario di Bioetica (2008); Le Giornate della Bioetica (2010)] and
supervised the proceedings, collected in the series “Quaderni del Comitato Univer-
sitario di Bioetica”, which deals with very important topics from a medical, bioethi-
cal and juridical point of view, in an interdisciplinary perspective.
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