CH_VB JAAC 61.79 vom 10. Februar 1997

Bundesverwaltung, 1997-02-10, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ch_vb JAAC 61.79
FR: CH_VB JAAC 61.79 du 10 février 1997

IT: CH_VB JAAC 61.79 del 10 febbraio 1997

Erwagungen

E. 1

Obwohl im Hinblick auf die Entwicklungen im Adoptionsrecht und der sozialen
Bedeutung, die der Adoption zukommt, eine Ungleichbehandlung im Falle von Geburt und
Adoption unbefriedigend erscheint, ist die Beschrénkung der Zulage auf die Geburt eines
Kindes nicht rechtsmissbrauchlich. Der Richter kann daher das Gesetz nicht in Anwendung
von Art. 2 ZGB korrigieren (E. 4). Die vorliegende Verweigerung einer einmaligen Zulage,
wahrend ein anderes Departement in einem @hnlichen Fall diese gewéahrte, bildet keine
Ungleichbehandlung, weil letzteres Departement in freier Ermessensaustibung und gestiitzt
auf die konkret gegebenen Umstande gehandelt hat. Es gibt keinen gesetzlichen Anspruch
auf Ausrichtung einer Zulage bei Adoption (E. 5). Personale federale. Rifiuto di un assegno
di nascitain caso di adozione. Lacunaimpropria. Paritadi trattamento. Il fatto che |’ art. 43
cpv. 2 OF preveda un assegno unico per lanascitadi un figlio, manon in caso di adozione,
costituisce una lacunaimpropria che I’ autorita incaricata di applicareil diritto
amministrativo non puo correggere (consid. 3). Per quanto, tenuto conto dell’ evoluzione del
diritto dell’ adozione e della funzione sociale svolta da quest’ ultima, una disparita di
trattamento in caso di nascita e d’ adozione sia poco soddisfacente, lalimitazione

dell’ assegno unico alla nascitadi un figlio non costituisce un abuso di diritto. I giudice non
puod quindi correggere lalegge in applicazione dell’ art. 2 CC (consid. 4). Il rifiuto

dell’ assegno unico nellafattispecie, mentre un altro dipartimento lo ha accordato in un caso
simile, non costituisce disparita di trattamento perché il dipartimento in questione ha agito
in funzione del suo libero potere d' apprezzamento e sulla base delle relative circostanze.
Non vi € nessuna pretesa legale al’ ottenimento di un assegno in caso d’ adozione (consid.
5). Riassunto dei fatti: A. X € collaboratore del Dipartimento federale degli affari esteri
(DFAE). Il 25 luglio 1995, |’ Ufficio dei minorenni di (...) concedevaai coniugi X

I’ autorizzazione definitiva per il collocamento in vista d’ adozione di un bambino di
nazionalita tailandese, nato nel 1994. In conseguenza di cio, X chiedevaa Servizio
giuridico del Segretariato generale del DFAE di poter essere messo al beneficio di un
assegno di nascitain applicazione analogica dell’ art. 43 cpv. 2 dell’ Ordinamento dei
funzionari del 30 giugno 1927 (OF, RS 172.221.10). B. A questarichiestail Servizio
giuridico rispondeva negativamente con lettera del 29 marzo 1996. Sollecitato dal
richiedente arivedere le sue conclusioni o, in caso contrario, a emanare una decisione
formale suscettibile di ricorso,

E.2
(Linguadel gravame determinante per la CRP conformemente all’ art. 37 PA)

E.3



a 530 franchi. Esso non é tuttavia soggetto ad indicizzazione (cfr. art. 45 cpv. 3bis OF e art.
82c del Regolamento dei funzionari [3] del 29 dicembre 1964 [RF 3], RS 172.221.103
rispettivamente art. 54d del Regolamento dei funzionari [1] del 10 novembre 1959 [RF 1],
RS 172.221.101 e contrario). Di particolare importanza risultain quest’ ambito la modifica
del 25 giugno 1976 (RU 1976 1965), che hariconosciuto il diritto all’ assegno in caso di
nascita di un figlio, e non piu soltanto di un figlio legittimo, allineandosi in tal modo al
nuovo diritto dellafiliazione, adottato anch’esso il 25 giugno 1976 (RU 1977 237), con culi
e stata abolita la tradizionale distinzione fra legittimita e illegittimita, sostituendola conil
principio dell’ unita dellafiliazione (Cyril Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, 4a ed.,
Berna 1994, pag. 25). Dall’esame dei lavori preparatori che hanno portato all’ adozione
dell’art. 43 cpv. 2 OF e alle successive modifiche, si desume che I’ assegno previsto da
guesta norma e strettamente legato alla nascitadi un figlio e rappresentail contributo della
Confederazione alle spese occasionate dalla nascita: il relativo diritto, in modo particolare,
sorge a momento della nascitadi un figlio (FF franc. 1948 I11 1240, 1958 | 897; FF it. 1981
| 814, 1986 |1 204). Questainterpretazione e del resto confortata dalle disposizioni
esecutive dell’ ordinamento dei funzionari federali. L' art. 60 RF 3 - applicabilein casu -
disponeinfatti cheil funzionario deve far valere e provare per laviadi servizio il suo diritto
agli assegni socidli, e cheil diritto al’ assegno di nascita dipende dal grado di occupazione
del funzionario al momento in cui I’ evento haluogo. Seil grado d’ occupazione é ridotto
durante la gravidanza, I’ assegno di nascita é versato proporzionalmente a grado di
occupazione prima dellariduzione. b. 1| DFAE ha escluso in casu la sussistenza di una
lacuna pura, non voluta dal legislatore, non potendosi infatti pretendere che lalegge non
fornisca una risposta ad una questione che la sua applicazione pone inel uttabil mente. Esso
ha ritenuto invece che I’ ordinamento dei funzionari federali comporta- riguardo all’ assegno
d adozione - unalacunaimpropria, che |’ autorita anministrativa e il giudice non possono
tuttavia colmare in ossequio a principio della separazione dei poteri. Di opinione opposta e
per contro il ricorrente, secondo il quale I’ ordinamento dei funzionari federali omette di
pronunciarsi su un aspetto rilevante per la sua applicazione nel campo degli assegni sociali
e contiene pertanto una lacuna autentica. L’ adozione era gia disciplinata dal testo originale
del codice civile del 1907 (parte seconda, titolo settimo, capo terzo, art. 264 segg.) ed € poi
stata parificata alla filiazione con lamodifica del 30 giugno 1972 (RU 1972 2653). In
effetti, con I’ adozione sorge il rapporto di filiazione, analogamente a quel che avvienefrala
madre eil figlio con lanascitaefrail padre eil figlio attraverso il matrimonio con lamadre
0 per riconoscimento o sentenza del giudice (art. 252 CC), e |’ adottato acquista non solo o
stato giuridico di figlio del genitori adottivi, ma anche laloro cittadinanza (art. 267 e 267a
CQC). In queste circostanze, lamancanza di unaregolarelativa all’ assegno di adozione non
lasciairrisolta una questione che si pone inevitabilmente, ma costituisce piuttosto una
lacunaimpropria, ovverosia un difetto della normativa applicabile che non contempla
affatto o comunque in modo soddisfacente il caso e che sarebbe, sesmmai, opportuno
correggere. Taletes € confortatadal fatto cheil legislatore, in occasione dell’ ultima
modifica

E.4

Vero é che, sele circostanze di fatto si sono modificate dopo I’ emanazione di unalegge, di
guisache, sotto il profilo della politicalegidativa, di certe realta sociali 0 anche di esigenze
puramente etiche, e disposizioni determinanti non appaiono piu soddisfacenti, laloro
applicazione puo essere persino costitutiva di un abuso di diritto ai sensi dell’ art. 2 cpv. 2
CC: in questo caso, I’ art. 2 CC puo assumere una funzione correttiva e consentire al giudice



di correggere lalegge o di completarlae di colmare in sostanza anche unalacunaimpropria
(DTF 120 111 134 consid. 3b; Henri Deschenaux, Letitre préliminaire du Code civil, Traité
de droit priveé suisse, vol. |1, Friburgo 1969, pag. 94). Nella concreta fattispecie, si deve
perlomeno costatare che il versamento dell’ assegno in caso di nascita, manon in caso di
adozione - avuto riguardo all’ evoluzione che ha contraddistinto questo istituto, alla sua
assimilazione con lafiliazione naturale o legittima e a ruolo sociale che ha ormai
assunto - appare invero poco soddisfacente e di non facile giustificazione. Certo, o scopo
dell’ assegno e quello di contribuire almeno in parte ai costi provocati dalla nascitadi un
figlio (FF franc. 1958 | 897). Senonché, se si prescinde dalle spese mediche legate alla
gravidanza e a parto e comungue coperte dall’ assicurazione malattie (art. 1 cpv. 2 eart. 2
cpv. 3 dellalegge federale del 18 marzo 1994 sull’ assicurazione malattie [LAMal], RS
832.10), anche I’arrivo in famiglia di un bambino adottivo comporta costi supplementari, i
guali sono perlomeno equiparabili a quelli occasionati dall’ arrivo di un neonato.
Logicamente, si dovrebbe pertanto dedurre che, se lalegge contempla (ancora) |" assegno di
nascita, questo assegno dovrebbe essere riconosciuto anche a funzionario che adotta un
figlio, ritenuto beninteso che se entrambi i genitori sono funzionari I’ assegno andrebbe
pagato una sola volta. Detto questo, non si puo tuttavia pretendere che la limitazione del
diritto all’ assegno a caso della nascita sia addirittura costitutiva di un abuso di diritto e che
di conseguenzail giudice sialegittimato a correggere lalegge nell’ ambito delle condizioni
d’ applicazione - peraltro eccezionali - dell’art. 2 CC. Soltanto il legislatore potra pertanto
colmare lalacunainsitanell’ art. 43 cpv. 2 OF e prevedere quindi il diritto all’ assegno unico
non solo in caso di nascita, ma anche in caso di adozione.

E.5

propria anche dal Dipartimento militare federale, come risulta da un altro caso sottoposto
alla CRP - non conferisce pero al dipendente alcuna pretesa giuridica e consente all’ autorita
di decidere liberamente in virtu del proprio apprezzamento. In verita, questa soluzione &
opinabile sotto il profilo della sicurezza giuridica e della parita di trattamento, non
scorgendosi apriori le ragioni per cui |’ assegno di adozione possa essere accordato in un
caso erifiutato invece in un altro o0 concesso per intero in una fattispecie e solo parzialmente
inun’atra. Tuttavia, avuto riguardo alle considerazioni espresse, anche tale questione non
merita maggiore approfondimento. In effetti, il ricorrente non ha acun diritto

all’ ottenimento dell’ assegno in base alle disposizioni legali attualmente in vigore, e non puo
quindi prevalers di decisioni emanate daaltri dipartimenti in base a loro potere
discrezionale e sulla scorta delle concrete circostanze dei casi ad sottoposti. D’ dtra
parte, nemmeno |’ applicazione della direttiva del DFGP potrebbe necessariamente giovare
al ricorrente, poiché essa consente comungue di hegare |’ assegno in base a criteri che
dipendono unicamente dal libero apprezzamento dell’ autorita. Ora, il DFAE harilevatoin
risposta, che non voleva esser costretto a «pesare il centesimo» per ogni caso di
adozione e che lamaggior parte dei suoi funzionari gia beneficiadi class di stipendio
elevate in rapporto aquelle di atri dipartimenti. Queste considerazioni - formulate in
termini generali - possono certo apparire poco convincenti e perlomeno riduttive, ma non
sono comungue manifestamente insostenibili: @ DFAE non si pud quindi rimproverare di
aver abusato in modo palese del proprio potere o di aver adottato una decisione
obiettivamente inadeguata.
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