MATRIMONIO

LE CONVENZIONI MATRIMONIALI

LINEAMENTI
DELLA PARTE GENERALE

di Giacomo Oberto

Any intelligent woman who reads the marriage contract and then goes into it, deserves all the consequences.
(Isadora DUNCAN, My Life, cap. 19)
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1, Le convenzioni
matrimeniali: definizione
e natura. Convenzione
matrimoniale e contratto

Invano si ricercherebbe nel
codice una definizione del
concetto di «convenzione ma-
trimoniales, assenie non solo
nella legislazione vigente, ben-
si anche in quelle che 1’hanno
preceduta (cfr artt. 159 ss. c.c.
1942; 1378 ss., 1384 c.c. 1865;
1508 ss., 1515 c.c. alb.). Una
precisa indicazione al riguardo
& stata perd fornita con I'intro-
duzione, ad opera della rifor-
ma del 1975, dell’attuale ver-
sione dell‘art. 159 c.c., secon-
do cui «Il regime patritmoniale
legale della famiglia, in man-
canza di diversa convenzione
stipulata a norma dell’art. 162,
& costituito dalla comunione

dei beni regolata dalla sezione
III del presente capo». Dun-
que, la convenzione matrimo-
niale viene qui indirettamente
definita come la fonte di regi-
mi patrimoniali diversi da
quello legale, rimanendo supe-
rata I’impostazione - per cosi
dire, piti «largheggiante» -
consentita daila formulazione
precedente della disposizione
testé citata («I rapporti patri-
moniali tra conivgi sono rego-
lati dalle convenzioni delle
parti e dalla legge»), che con-
sentiva alla dottrina di qualifi-
care alla stregua di convenzio-
ne matrimoniale ogni accordo
contenuto in un contratto di
matrimonio, in connessione di-
retta con la relativa sihazione
patrimoniale, e non altrimenti
disciplinato dalla legge {1). Un
primo spunto in ordine alla de-
finizione del concetto in esame

.& quindi fornito dallp stretto

legame che oggi collega il
concetto di convenzione matri-
moniale 2 quello di regime pa-
trimoniale deila famiglia. Su
questo specifico aspetto si avra
modo di ritornare tra breve.
Prima sard perd opportuno sof-
fermarsi brevemente sul tema
dei rapporii tra convenzione
mafrimoniale e contratto.

La nozione di convenzione,
invero, richiama immediata-
mente quella di accordo e que-
sta, vertendosi in materia di
rapporti giuridici patrimomali,
quella di contratto (art. 1321

o S
Nota:
(1) Busnelli, voce =Convenziong ma-
trimoniales, in Enc. dir., X, Milana,
1962, 514; ofr. incltre Tedeschi, # re-
gima patimoniale della famigha, To-
rino, 1950, 468 s8.
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¢.c.}. Il dibattito dotirinale sul-
la natura contrattuale delle
convenzioni matrimoniali vede
senz'altro prevalere la tesi af-
fermativa (2), pur non facendo
difetto, nelle posizioni degli
autori, svariate nuances. Cosl
il richiamo - anche sul piano
terminelogico - al concetio di
convenzione, anziché a quello
di contratto, consentirebbe, se-
condo taluno, di ravvisare,
quale categoria di riferimento,
quella di negozi idonei a inci-
dere su valori che «certamente
trascendono le dimensioni
dell’individuos», pur collocan-
dosi comunque niel pil ampio
ambito contrattuale. La conse-
guenza sarebbe dungne data
dal fatto che a tali figure si ap-
plicherebbero «regole speciali,
deroganti alle corrispondenti
norme generali, e solo in via
sussidiaria a queste ultime»
(3). Sotto un altro profilo, si &
sottolineata la differenza che,
rispetto alla figura contrattua-
le, sarebbe data dal carattere
«programmatico» tipico della
convenzione (4). Qualcuno,
poi, ha ritenuto di dover ri-
scontrare un elemento di di-
versita rispetto alla fattispecie
descritta dall’art. 1321 c.c. in
considerazione del particolare
oggetto dell’intesa che, nelle
convenzioni matrimoniali, sa-
rebbe dato non gia da «un rap-
porto giuridico patrimoniales,
bensi «dalla complessa situa-
zione giuridica, che compete
normativamente ai coniugi nel
campo delle relazioni patrimo-
miali con i terzi» (5), quasi che
la complessitd di una data si-
tuazione e le sue ricaduie nei
confronti dei terzi potessero in
qualche modo compromettere
il carattere intimamente patri-
moniale (oltre che giuridico)
degli svariati rapporti che la
COmPpOngong.

All’esaltazione del carattere
contrattuale delle convenzioni
matrimoniali aveva del resto
gia contribuito (6), prima anco-
ra del riformatore del 1975, la
Corte costituzionale che, in un
su0 intervento risalente al 1970
(7, aveva dichiarato in contra-
sto con gli artt. 3 ¢ 24 Cost.
Part, 164, primo comma, c.C.
per la parte in cui - in deroga
alle regole comuni in malieria

di simulazione - non consenti-
va la prova della simulazione
ai terzi, in tal modo stigmatiz-
zando, nella maniera pih evi-
dente, «la disparitd di tratta-
tiento istituita t¥a i contratti in
genere ¢ le convenzioni matri-
moniali in specie» & consenten-
do all’interprete di ritenere che
«anche in futuro le regole spe-
cifiche, destinate alle conven-
zioni patrimoniali tra coniugi, e
divergenti dalle regole comuni
sui contratti, potranno subire
pifi o meno penetrant sindacat:
di costituzionalita» (8).

La dottrina sottolinea co-
munque il carattere personalis-
simo del negozio, attesa la sua
stretta correlazione con il ma-
trimomio, ¢id che dovrebbe im-
pedime la conclusione a mez-
zo di rappresentante (9), con-
sentendo, quale unica forma di
sostituzione personale, quella
del nuncius (10). Il carattere
personale sembra del resto
confermato dall’art. 165 c.c.,
che concede al minore la capa-
cita di concludere tutte le rela-
tive convenzioni matrimoniali
nelle forme di assistenza (e
non gia di rappresentanza) ivi
previste. La disposizione pud
dunque considerarsi espressio-
ne del principio generale se-
condo cui non & ammessa la
stipulazione di negozi di dirit-
to familiare a contenuto patri-
moniale senza la partecipazio-
ne diretta dei soggeni che de-
vono risentirne gli efferti (11).
Per il resto non sembrano sus-
sistere ostacoli alla tendenziale
applicazione delle disposizioni
codicistiche della parte genera-
le del contratto: dalla causa,
alla condizione (12}, agli ele-
menti accidentali, all'interpre-
tazione, alle cause di nulliti e
di annullabilith (13).

2. Convenzioni
matrimoniali, contratto
di matrimonto
e regimi patrimoniali

Si & visto, nel § precedente,
che un altro elemento caramne-
rizzante la nozione atmale di
convenzione matrimoniale &
costituito dall’intimo legame

con un regime patrimoniale
della famiglia. D'altro canto, il

legislatore continua ed impie-
gare, ancorché non nell’art.

Nota:

{2) Cir., tra gli alri, Messineo, voce
«Convenziona (dir. priv.)s, in Enc.
dir.. X, Milang, 1862, 512, secondo
cui l'usa del termine convenzions &
qui improprio; Santosuasso, [ regh
me patrimoniale della famiglia, in
Commantario del codice civile a cu-
ra di magistrati & docenti, Toring,
1083, 55; Cattaneo, Corse ai diritto
civila. Effetti del matrimonio, regime
patrimoniale, separazions e divor-
Zio, Mitano, 1988, 52,

(3) Moscarini, Convenzioni matrimo-
nialf in genera, in La comunione le-
gake, a cura di C.M. Bianca, I, Mila-
ro, 1989, 1004 ==, 1007.

(4) Russo, Lautanomia privata nella
slipwiazione di convenzioni malrimo-
miali, in Le convenzion! matrimoniali
ad aliri saggi sul nuovo dirittp di fa-
migiia, Mitano, 1983, 155 s.; Bacchi-
ni, Rapporto confugale e circolazio-
ne def benl, Napoli, 1989, 182, 185.
Anche Gabrislli, Acquisto in pro-
prietd esclusiva di beni immebili &
mobili registrati da parte df persona
coniugata, in Vita not., 1984, 658 ri-
lava che le convenzioni sono regozi
regolatori in astratto del regime pa-
trimenizle & non gia dispositivi, in
conereto, di singoll beni determinati.

(5) Da Paola, i diritto patrimoniale
della famigfia coniugale, |l, Milano,
1995, 44 =

(6) Come rilavato da Sacco, Regime
patrimariale & convenzioni, nel Cam-
mentario alfa riforma del dirftto of fa-
migha & cura di Carraro, Oppo & Tra-
bucehl, 1, 1, Padova, 1877, 316 5.

(7) Corte cost., 16 dicembra 1870,
n. 188 in Giur. i, 1971, 1,1, . 801,

{8) Cosl Saceo, op, loc. Ut cilt.

{®) Santoro-Passarelli, Dottrine ge-
nerali dal diritto civile, Napoli, 1978,
276; Mazzocca, | rapporti patrimg-
nfalf tra | coniugi net nucve dirito di
farmiglia, Milana, 1977, 37,

(10) Santarcangelo, La viplontarz giu-
risdizione nellattivitd negoziale, IV, Mi-
lano, 1989, 2%; Da Paola, op. cit, 34 5.

{11} Grasso, i ragime patrimonialg
defla farmigita in ganerale, in Tranato
di eivitto privato diretto da Rescigno,
N, Torino, 1982, 384; Jannuzzi, Ma-
risale dalla volontaria giurisdizione,
Milano, 1880, 281; Cannizzo, Le
convenzioni matrimoniali e gii incé-
paci, in Vite not., 1993, 1007

{12) Su cui v. perd infra, § 3.

{13} Im guesto =enso v, De Paola,
op. it 45, che giunge pard a tale
conclusiong non in forza di agplica-
zione direfta delle regole codigisti-
¢ha, ma invocando |'analogia. sulla
spacifico aspetto dell’zpplicabilith
degli artt, 1339 @ 1419 c.c. cfr, Doni-
=i, Convenzioni modificative del ra-
pirne della comunione legale tra co-
piugi 8 nulita parziafe, in Rass. dir.
civ,, 1892, p. 515 58,
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152 c¢.¢., 1'espressione «con-
tratte di matrimonios» {cfr. artt.
166, 774, primo comma, c.c.,
48, 1. not.). La dottrina, gia pri-
ma della riforma del 1973, si
era divisa sull’interpretazione
di tale concetto. Cosi, mentre
da un lato si rilevava la sostan-
ziale identitd dello stesso con
quello di «convenzione matri-
moniale», impiegato dal legi-
slatore solo per ragioni di
«gstetica linguistica» (14), dal-
I"altro si ravvisava nel contrat-
to di matrimonio la «designa-
zione collettiva delle conven-
Zioni matrimoniali» (13). Oggi
sembra pacifica I'idea secondo
cui il contratto di matrimonio &
lo strumento formale, il docu-
mento negoziale che contiene
le pattuizioni fatte in occasio-
ne o in previsione di un deter-
minato matrimonio, ivi com-
prese le convenzioni matrimo-
niali, intese a loro volta come
atti diretti a regolare il regime
patrimoniale della famiglia, ol-
tre ad altre eventuali stipula-
zioni contestualmente contrat-
te (16), concezione che del re-
sto sembra corrispondere a
quella in voga gi} sotto 1'An-
cien Régime, come attestato da
Pothier, che definiva il contrar
de mariage come ["acte qui
contient les conventions de
mariage (17).

5i & giA anticipato che, pni-
ma della riforma de] 1975, per
convenzioni matrimoniali si
potevano intendere non solo
quegli atti che avevano lo sco-
po di costituire regimi patri-
moniali in deroga rispetto a
quello (allora) legule della se-
parazione (o ad integrazione di
guest’ultimo: si pensi alla do-
te), ma anche tutti quegli atti
che in qualche modo potevano
contribuire ad agevolare gli
sposi nella costituzione della
nuova famiglia: dalla donazio-
ne obnuziale a contratti di so-
cietd, locazione, mandato, ecc.
(18). L'odierna formulazione
dell’art. 159 c.c. non lascia pid
spazio a siffatta interpretazio-
ne, costringendo 1'interprete a
concludere che «convenzione
matrimoniale» & oggi solo
quell'atto che si pone quale
fonte di un regime diverso da
quello legale (19).

Ma lo stretto legame esi-

stente tra le figure della con-
venzione matrimnoniale, da un
lato, e dei regimi patrimoniali
«eccezionali», dall’altro, non
va esente da contraddizioni e
perplessitd. Se infatti & innega-
bile che la separazione dei be-
ni trovi la sua origine in una
apposita convenzione, va corn-
statato che 1'art. 228, primo
comma, L 19 maggio 1975, n.
151, ha consentito - in via
transitoria - la nascita di tale
regime in forza non gia di una
convenzione, bensi di un atto
unilaterale. Discorso per certi
versi analogo va compiuto in
relazione al fonde patrimonia-
le, che pud costituirsi anche
per testamento e rappresenta
anche per altre ragioni un regi-
me, per cosi dire, anomalo,
non riguardando categorie ge-
nerali ed astratte di beni, bensi
beni determinati e potendo il
medesime coesisters tanto con
il regime comunitario che con
quello separatista, D'altro can-
o (e per converso), si discute
sul carattere autonomo del re-
gime ¢ostituito in forza di con-
venziong di comunione ex art.
210 ss. c.c., che secondo alcn-
ni sarebbe una semplice va-
riante del regime di comunio-
ne legale (20).

Per concludere questa rapida
carrellata delle ipotesi in con-
trasto con 1'affermazione di
fondo che lega la convenzione
ai regimi patrimoniali «eccezio-
nali», andra osservato come lo
stesso regime legale possa tro-
vare applicazione anche in for-
za di convenziene, allorquando
una coppia decida di abbando-
nare il regime di separazione
anteriormente prescelto.

Peraitro, con le precisazioni
¢ le limitazioni testé appottate
e in considerazione dell’inter-
pretazione restrittiva del con-
cefto di convenzione matrimo-
niale sopra indicata, & oggi cer-
ta 1a risposta negativa circa la
riconducibilita a tale categoria
delle donazioni obouziali, cosi
come di tutti quegli atti che,
sebbene obnuziali, cioé com-
piuti in contemplazione causa-
le di un determinato matrimo-
nio {(come potrebbero essere
mandati o contratti sociali),
non abbiano per cggetto la
scelta di un reghime patrirnonia-

le della famiglia (21), ma si ri-
feriscano a specifici beni o rap-

~ porti (22). Lo stesso deve vale-

re oggi per quegli atti con cui i

Note:

(14) Trabugehi A, Convenzioni ma-
timaniali e donazione obnuziale, in
Giur. it., 1953, 1, 2, 815 58,

(18) Yedeschi, op. cit., 469,

(16) Cfr. Busneli, op. cit., 512 g,;
D'Antanio, Convenzioni matrimonial,
danaziord e capacita del minore ne/
digposto dell'art, 165 c.c., in Aiv. dir.
civ., 1988, 658, nota 2; De Paola, op.
cit, 48.

(17) Pothiar, Traité du Contrat de
Mariaga, in Traités sur diffdrentes
malieres de droit civil, appligudes &
l'usage du barreau at da jurispru-
dence frangoise, FParis - Orléans,
1781, p. 145 s,

{18) Cosi Qe Paolg, op. oif., 29 =.

(19} Grasso, op. oit., 378; Santo-
SU0ss0, op, of, 55 as,; Spinalli e Fa-
rente, La convanzioni matrimoniall, in
I rapporti patrimoniali della farmighia -
Saggi dai corsi di lazigni of diritto oi-
vile tenute dai proff. Spinelli @ Panza,
Bari, 1987, 43 =s.; Bocehini, op. ¢it,
185; Galletta, / regalamenti patrimo-
nigii tra coniugi, Napoli, 1990, 7; De
Faola, op. @i, 29 58,

(20} Sul punto si fa rinvio par tutti a
Corsi, If regims patrimoniale della fa-
riglia, ||, Le convenzioni matrimo-
riali. Fammiglia e imprasa, in Trattato
i elivitto civile & commerciale, gid di-
retio da Cicu e Messineo e continua-
to da Mengoni, Milano, 1984, 73 s=.;
Lo Bardo, La comunione convenzio-
nale nal ragims patrimoniale della fa-
migha, in Fiv. not, 1092, 1300 ss.

(21) Intengendosi per 1ale 13 fissazio-
ne, in linea generala ed astratta, di
tna serie di regole concernanti intg-
ra tipologie oi rapporti giuridici da
porre in essere da parte dell’'une o
dell'altro dei contugi in relazione, di
norma, a categorie di beni {rectius:
diritti =u beni) non determinati nalla
loro individualita, con la limitazione
data da alcune ipotesi in ¢ui il regi-
me investe beni determinati {si pans/
al fondo patrimoniale, o all'insari-
manto in comunione convenzionale
di beni personali gia acquistati ex
art. 179, latt. a) oppure 1)), laddove
il concetie di regime viene ad indica-
re soltanto la sottoposizione ad una
serie di vincali alla libera dispanibi-
lita & di regole di amministrazione,

(22) 3ui problema della natura di
convanzioni matrirnoniali delle dona-
zioni obnugiali ¢fr, Tedeschi, op. cit,
468 ==, il quale concludeva in senso
positiva~argomentanda daﬁ'ﬁ_rt. 165
c.c. «chie parla{va) i tutte la%tipula-
zioni & donazioni fatta nal &ontratto
di matrimonio per applicarvi regola
ralative alle corvenzioni matrimeonia-
lin; conira, Busnelli, op. cit., 514 e
nota 6; sul punta v, anche Trabuc-
chi, Convenzioni matrimoniali e do-

(segue)
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coniugi decidono di immettere
nella - o di estromettere dalla -
comunione legale singoli beni
determinati (23), cui va pertan-
to negata la natra di conven-
zione matrimoniale.

La giurisprudenza di legitti-
mita, dal canto suo, ha delimi-
tato i confini della convenzio-
ne matrimoniale escledendo
da tale novero quegli accordi,
dall’efficacia tanto reale che
obbligatoria, conclusi in occa-
sione di separazione consefl-
suale, negozi configurati come
contraiti atipici, meritevolt di
tutela da parte dell’ordinamen-
to giuridico, ex art. 1322 c.c.,
non in contrasto con 'ordine
pubblico e caratterizzati da
una causa loro propria, ben di-
{ stinta da quella propria delle
convenzioni matrimoniali, le
quali postulano «il normale
svolgimento della convivenza

mento ad una generalith di be-
ni anche di futura acquisizio-
ne» g non l'esigenza di assetto
dei rapporti personali e patri-
moniali dei coniugi separati
(24). In altra occasione la Cas-
sazione ha pure precisato che
«L’accordo intercorso, prima
della riforma del diritto di fa-
migha del 1973, tra coniugi in
regime di separazione dei beni,
con il quale questi si obbliga-
vano 4 versare in un unicoe
conto corrente i proventi delle
rispettive attiviti professionali,
costivendo esercizio della pri-
vata autonormia, & soggetto alle
norme ordinarie ¢ non costitui-
sce convenzione matrimoniale
da stipularsi con atto pubblico
a pena di nullita, con la conse-
guenza che tale accordo pud
essere provato anche a mezzo
di testimoni= (25).

11 & A bt LR

3, Convenzioni
matrimoniali
¢ matrimonio

Le convenzioni matrimonia-
li poggiano sull’evidente pre-
supposizione della celebrazio-
ne delle nozze ¢fo della persi-
stenza del vincolo matrimonia-
le. Per quanto attiene al primo
i profilo (rapporti tra convenzio-
ni matrimoniali & mattimonio
inteso come negozio giuridico)

B 4 kR I L LR e

coniugale» ed hanno «riferi- -

andra detto che le convenzioni
possono stipularsi sia prima
che dopo 1a celebrazione delle
nozze. Per quanto attiene alle
prime (convenzioni prenuziali
O ante nuptias), e5s¢ presup-
pongono pur sempre la con-
templazione di un matrimonio
determinato, nel senso che
debhono essere note, al mo-
mento della loro conclusione,
le persone dei nubendi: & nulla
quindi la convenzione in vista
del futuro ed eventuale mairi-
monio di un infante (20). Con-
testabile semnbra invece 1’affer-
mazione secondo cui la stipula
di una convenzione matrimo-
niale presupporrebbe sempre
I’intervenuto scambio della
promessa di matrimonio (27).
Se infatti 1"analisi storica di-
mostra che un tempo la men-
zione dell'intervenuto scambio
della reciproca promessa di
matrimonio compariva im-
mancabilmente, a mo’ di
preambolo, nei contratti di ma-
trimonio (scritte nuziali, capi-
toli matrimoniali, costimzioni
dotali) (28), oggi pud forse
dirsi, rovesciando 1'imposta-
zione precedente, che I'inter-
prete & autorizzato a desumere
1"esistenza di una situazione ri-
levante ex artt. 79 3. c.¢. sulla
base del fatto che i contraenti
si siano rivolti al notaio per la
stipula di una convenzione
matrimoniale, manifestando
cosi nella maniera pitl inequi-
vocabile I’esistenza di un reci-
proco impegno di contrarre le
nozze.

Cib vale, probabilmente, an-
che in assenza di clansole che
a tale promessa facciano espli-
cito richiamo (del genere: «...
avendo le parti di comune ac-
cordo deciso di contrarTe ma-
tritmonio...»). La conclusione
dovrebbe, ovviametite, mutare
qualora i contraenti facessero
ricorso ad espressioni tali da
indurre a ritenere che essi non
hanno ancora inteso assumere
un impegno al riguardo (nep-
pure ai limitati effetti discipli-
nati dalle norme in tema di
promessa di matrimonio), ma
che hanno semplicemente vo-
luto - ¢con una sorta di «con-
tratto normativos, se ci $i pas-
sa I'espressione - disciplinare
il regime patrimoniale di una

loro futura eventuale unione
coniugale.
L’efficacia della convenzio-

ne prenuzizle & naturalmente

subordinata alla celebrazione
delle nozze (arg. ex art. 785
c.c.), che ne viene cosi 4 costi-
tuire una condicio iuris (29),
ma alla quale non pud appli-
carsi il disposto dell’art. 1359
c.c., allerquando uno dei nu-
bendi, senza ginsto motivo, ni-
fiuti di ottemperare alla pro-
messa di matrimonio, per il 1i-
conoscimento che si deve alla
libertd matrimoniale (30). La
dottrina ammette pure 1’appo-
nibilita di condizioni sospensi-
ve e di termini iniziali, anche

Note:
(continug nota 22)

naziong pbnuziale, cit., 616; per la
natura di convenzione matrimoniale
della donazioni abruziall ofr. anche
Cass. 18 marzo 1929, in Foro it
1829, 1, 725, Cass. 29 febbraio
1028, ibigh, 1928, |, 767; Cass. 25 |u-
glio 1927, In Giur. i, 1827, 1, 1,
1162; nel senso indicato nel testo
cfr. inveca Russo, op. cit, 191; Cor-
i, op. it 1, cit., 5 5.; e Paola, op.
loc. ultt. citt.

{23) Sul'argormento ¢fr, Finocchiaro
A. e M., Ditto of famigifa, |, Milano,
1984, 11583; Gabriglli, Scioglimento
parzigle della comunione legale fra
coniugl. Esclusione dalla comunions
of singoli bani a rifiuto preventivo oel
coacquisto, in Aiv. dir, civ.,, 1988,
347, Roppo, voce «Convengioni ma-
trimonialis, in Eng, givr. Traccani,
1988, 2.

(24) Cass., 11 maggio 1884, n.
PRET7; Cass., 11 novembre 1992, n.
1211%, In Giwr. it., 1993, 1, 1, 303,
can nota di Morace Pinelli; sull'argo-
mento ofr. Oberto, | trasferimenti mo-
tiliari @ immobiliari in occasione df
separazione e diversie, in Fam. dir.,
1995, 157 s35.

(25) Cass., 18 agosio 1993, n. 8758,

(26) App. Catania, 16 aprile 1981,
Dir. fam. pars., 1981, 10586,

(27} In guesto senso ¢ir, invace
App. Catania, 16 aprile 1981, cit.; in
dottring sembra deal medesimo avvi-
s0 anche Finocchiaro F., Del matri-
monio, artt, 79-83, nal Commentario
dal codice civile a cura di Scialoja @
Branca, Bolpgna-Roma, 1971, 147,

(28) Cfr., con riferimento alla prassi
notarile nell'ltalia preunitaria, | docu-
menti riportati in appendice, da Un-
gati, /! digito di famigha in itdhia dalie
Costituzioni «=giacobing. al Bodice
civilte del 1942, Bologna, 1970, Ap-
pendici, 211 ss., 217, 277, 281, 309,
311,

{29) Bugnalli, op. cit., 516,
(30) Da Paola, op, cit, 185 5.
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in considerazione della regola
generale, adottata dalla rifor-
ma del 1973, della mutabilita
delle convenzieni (31). Sem-
bra perd evidente la necessith
di accertare, caso per caso, che
la fissazione di un termine o di
una condizione non venga a
porsi in contrasto con prinecipi
inderogabili: cosl non sarebbe
possibile Ia previsione di un
termine iniziale o di una con-
dizione sospensiva tali da ren-
dere una convenzicne prenu-
ziale efficace prima della cele-
brazione del matrimonio, Se-
condo parie della dottrina an-
drebbe comunque esclusa la
apponibilitd di un termine fi-
nale e di una condizione riso-
lutiva, in quanto si violerebbe
in tal modo la regola della tas-
sativitid delle cause di sciogli-
mento delle convenzioni {32).
Ma, tale presunta tassativith -
indiscutibile nel campo del re-
gime legale, in relazione al-
art. 191 c.c. (33) - rimane an-
cora tutta da dimostrare con ri-
guardo ai regimi convenziona-
li, specie di fronte alla regola
della atipicita che, come si ve-
dra (cfr. il § seguente), gover-
na la materia in esame. D’altro
canto, altro & norma tassativa
(con cid volendosi esprimere
un vincolo per |'interprete), al-
tro & norma inderogabile (con
cid volendosi esprimere un
vincolo alla libertad negoziale
dei paciscenti).

Prima della riforma del 1975
si titeneva che la validita delle
convenziont fosse collegata
strettamente a quella del matri-
monio, & si invocava al riguar-
do 'argomento tratto dall’art.
785 c.c. (34). Oggi esiste perd
una regolamentazione speciale
nel campo dei regimi patrimo-
niali della farniglia: gli artt. 191
c.c., in relazione alla comunio-
ne legale e 171 ¢.c., ¢on riguar-
do al fondo patrimoniale, stabi-
liscono infarti che I’annulla-
mento del matrimonio determyi-
na la cessazione del regime,
con efficacia ex nunc (35). Lo
scioglimento del vineolo matri-
moniale provoca [a perdita
d’efficacia delle convenzioni
(36), ad eccezione di quanio
stabilito per il fondo patrimo-
niale dall’art. 171 ¢.c., in pre-
senza di figli minori. Per guan-

to attiene alla separazione per-
sonale, invece, andrad distinto
tra fondo patrimoniale (di cui
tale evento non determina lo
scioglimento; grg. ex art. 171
£.C.) e comuniong convenziona-
le, cui andra applicata la regola
posta dall’art. 191 c.c. (37),

4. Convenzioni
matrimoniali ¢ autonomia
negoziale, I limiti
espressamente imposti
dalla legge: diritti

e dover1 inderogabili
nella fase «fisiologica»

del rapporto coniugale

11 codice prevede, agli artt.
160, 161, 162 terzo comma e
166-bis, una serie di limiti im-
posti in linea generale all’auto-
notnia dei privati nella deter-
minazione delle pattuizioni de-
stinate a comporre le conven-
zioni matrimoniali. A tali osta-
coli vanno ancora aggiunti
quelli stabiliti in relazione a
ciascuno dei tipi di convenzio-
ne: il caso pilt evidente & gnel-
lo contemplate dall’art. 210,
terzo comma, ¢.¢., in cui il le-
gislatore menziona espressa-
mente il carattere inderogabile
di determinate disposizioni in
materia di comunione legale.

Il primo dei limiti testé
menzionati & dungue fissato
dall’art, 160 ¢.c., secondo cui
«(1i sposi non possono dero-
gare né ai diritti né ai doveri
previsti dalla legge per effetto
del matrimonio». Nel tentativo
di attribuire un contenuto con-
creto alla disposizione, la dot-
tina ha innanzitutto osservato
come i diritti @ i doveri cui la
norma fa riferimento non pos-
sano essere quelli di caratiere
personale. (Gia dalla natura
contrattuale delle convenzioni
matrimoniali, invero, discende
che in esse non & consentito
disporre di rapporti diversi da
quelli patrimoniali (38). Nel-
I'ambito di questi ultimi, si &
poi fatto richiamo, in modo
particolare, ai doveri di contri-
buzione ex art. 143, terzo com-
ma, c.c. (39) ¢ di mantenimen-
to dei figli, ex arte. 147, 148
c.c. (40).

Secondo alcuni antori ['art.
160 c.c. varrebbe anche ad
escludere la derogabilita della
presunzione di comunione (or-
dinaria) dei beni sancita
dall’art. 219 c.c. cpv. {41), ma
sernbra lecito dubitare del fatto
che la disposizione possa tro-
vare applicazione nel campo
dei regimi patrimoniali della
famiglia: il concetto «diritti e
doveri che nascono dal matri-
momnio» & scolpito nella rubrica
del capo 1V, come ben distinto
da quello (capo VI) in cui vie-
ne disciplinato il regime patri-
montale della famiglia. Del re-
sto - come i & incisivamente
rilevato (42) - 'articolo in
commento non pud intendersi
alla stregua di un’interdiziong
dei patti non previsti dalle leg-

Note:

(31) V. per tutti Da Paola, op, oit.,
187 ss.; dubbi sono invece esprassi
da Corsi, op. cit, 11, cit., 23.

(32) De Paola, ap. foc. vitt. citt.

{33) Cfr. per tutti Oberto, Comunio-
ne lagala, regimi convenzionali e
pubblicita immobiliare, in Riv. dir.
civ., 1988, 224,

(34) Tedeschi, op. cit,, 471 5.

(358) Russo, op. cit., 217 s.; Corsi,
op. ¢it, |, ¢it., 21 5.

(36) Corsi, op. loe. ultt, cift,
(37) Cosi Corsi, op. oit, |l, ¢it,, 22 5.

(38) Cfr. art. 1321 c.c.o sul punto v
Sacco, Del ragime patrimoniale della
farmigiia, nel Commentario al difitio
‘italiano della farmighia, a cura di Cian,
Oppo e Trabucchi, HIl, Padova,
1892, 16 ss.; ofr. inoltre Pacia Depin-
guente, Auvtonomia del caniugi e mu-
tamanio dal ragime legale, in Riv.
dir. ¢iv., 1980, Il, 573; Santosuasso,
op. cit., 44; Mascarini, gp, o, 1010
ss.; Fusara, I regime patrimoniale
della farmiglia, Padova, 1980, 21 s&.

(39) Cattanec, op. cit, 58; De Pzola,
op. ¢it., 51,

(40) Sacco, Del regime pairimoniale
della famiglia, nel Commentario af
diritto italiano dalla famigha, a cura
di Cian, Dppo e Trabugcchi, ¢it., 18
sz Maiorca 8., voce «Ragime patri-
moniale della famiglia (Disposizioni
generali}s, in Noviss. Dig. it., App.,
VIl, Torino, 1986, 463; De Paola, op.
ot &2,

(41) Finocchiaro A, & M. £op. ait.,
723; Maitrca 5., voca «Sapdrazions
dei beni tra coniugi=, in Noviss. oig,
it., Appendgice, VI, Torino, 1987,
116.

(42) Sacco, Def regime patriimomiale
dalla famiglia, nel Commentario al
diritta ftalianc dalla famiglia, a cura
di Gian, Oppo e Trabuechi, git., 17,
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gi: il legislatore, quando inten-
de mettere all’indice questo o
quello specifico regime patri-
moniale, questa o quella clau-
gola, ha cura di dirlo. Cosi vie-
ta espressamente la costituzio-
ne della dote (nuove art. 166-
bis); cosl vieta espressamente
le convenzioni contenenti ge-
perici rinvil ad vsi o leggi (art.
161 c.c.); cosi fissa espressa-
mente limiti alle modifiche del
regime legale (art. 210 c.e.).

L’osservazione vale a con-
futarg pure un'altra opinione,
secondo cui la disposizione
servirebbe a colpire di nullith
assoluta tutti quegli accordi e
quei patti con i quali le parti
mirassero ad introdurre, surret-
tiziamente, modifiche alle nor-
me che impongono limiti inde-
rogabili all’autonomia privata
nell’assetto del regime patri-
moniale della famiglia (43).
Qui, del resto, delle due I'una:
o il patto & in violazione diret-
ta di una norma inderogabile,
ed allora & nullo gii in base a
gquanto disposto dall’art. 1418
¢.¢.; oppure perviene al risulta-
to vietato dalla legge mediante
un procedimento lecito: ed al-
lora l'intesa & nulla perché in
frode alla legge. In alimi termi-
ni Ja norma in commento non
pone un ulteriore divieto alla
stipula di clausole gid per altro
verso vietate (se cosi fosse, la
disposizione sarebbe, tra 1'al-
tro, inutile), ma fissa ia regola
secondo cui quei diritt e dove-
ri nascenti dal matrimonio, che
costituiscono il ¢.d. «regime
primario della famiglia» (artt.
143, terzo comma, 147 ¢ 148
¢.0.), hon sono oggetto di ne-
goziazione.

5. Continua; diriti

e doveri inderogabili
nella fase «patologica»
del rapporto coniugale,
Sul carattere disponibile
del contributo

al mantenimento

del coniuge separato

e dell’assegno di divorzio

L’art. 160 viene assai soven-
te utilizzato dalla dottrina e
dalla giurisprudenza al fine di

affermare il carattere indispo-
nibile del diritto al manteni-
mento dovuto al coniuge sepa-
rato, ¢osl come dell’assegno di
divorzio. Cid si spiega in
quanto 1'obbligo di corrispon-
dere il mantenimento nei limiti
dell’art. 156 c.c. & prevalente-
mente int2s0 COMe prosecuzio-
ne del dovere di contribuzione
di cui all’art. 143 c.c. (44): ap-
pare quindi naturale che si ten-
da ad attribuirvi le stesse carat-
teristiche di quest’ultimo, con
conseguente richiamo «obbli-
gatow all’art. 160 c.c. (453).
Anzi, sempre con rignardo
alla disposizione che qui si
commenta, va notata la pro-
pensione a fornime un’inter-
pretazione talmente lata da ar-
rivare a consacrare 1'irrinun-
ziabilita non solo del manteni-
mento in fase di separazione,
bensi addirittura dell’assegno
ex art, 3 1. div. Cosi, per esem-
pio, si legge in giurisprudenza
che «non avrebbe senso atiri-
buire agli sposi diritti indero-
gabili, come sancito nell’art.
160 e, al tempo stesso, consen-
tire loro che, durante i! matri-
monio ¢ addiritmra ancora pri-
ma di celebrarlo, essi siano li-
beri di determinare convenzio-
nalmente contra legem le con-
dizioni (anche soltanto patri-
moniali) di un loro eventuale
divorzio, perché in tal modo
{...} modificherebbero il tipo
del matrimonio stesso», tipo
che si caratterizzerebbe «non
soltanto per il regime che attna
tra i coniugi, ma anche per il
modo con il quale si scioglie»
f46). La dottrina, dal canto
suo, sembra ricavare dall’art.
160 ¢.c. una sorta di incapaciia
temporanea per i coniugi, fin-
ché tali, a stipulare intese in
ordine all’assegno di divorzio,
ancorché destinate ad operare
per il periodo successivo allo
scioglimento del vincolo (47),
per non parlare poi di chi, pro-
spettando addirittura un’esten-
siotie analogica dell’art. cit.
(48), finisce con 1'avvilupparsi
in una vera ¢ propria contra-
dictio ir adiecto, postulando
una «similitudine di casi» tra
la materia degli effetti del ma-
trimonio e quella degli efferii

~del suo ... venit meno!

A chi scrive sembra invece

che lo studio dell'art. 160 c.c.
non possa prescindere dalla
consideraziong del contesto
storico in cui lo siesso & nato,
né dalla sva collocazione «to-
pografica» all’interno del si-
stema delle norme in materia
di rapporti familiari. Ora, la
storia dell’art. 160 c.c. insegna
che tale norma & erede dell’art.
1379 c.c. 1865 («Gli sposi non
possono derogare né ai diritti
che appartengono al capo della
famiglia, né a quelli che ven-
gono dalle lepgi attribuiti al-
I'uno o all’altro coniugg, né al-
le disposizioni proibitive con-
tenute in questo codicex), a
sua volta mutuata da quell’art.
1388 code Napeléon che non
poche discussioni aveva solle-
vato in sede di lavori prepara-
tori. Proprio in tale fase, di

Note:
(42) Da Paola, op. cit., 53,

(44) Cir. per tutti Scardulla, La sepa-
razione personale del coniugi ed it
divorzio, Milana, 1977, 279 =s.; Cor-
=i, I regime patrimoniale delfa fami-
glia, |, | rapporii patrimoniali tra co-
niugr In generale. La comunions le-
gals, Milana, 1979, 32.

(45) Cfr. per tutti Caferra, Famigha e
assistenza, Bologna - Roma, 1884,
50: Barbiera, [ dirittf patrimoniali dei
separali & def divorziali, Bologna -
Roma, 1994, 82 ss., Cass. 13 aprile
1860, n. BBO, in Giust. civ., 1960,
1371; per la giurisprudenza pid re-
cents ¢fr. Cass., 22 aprile 1882, n,
2481; Cass., 24 febbraio 1983, n.
2870, in Giust, civ., 1994, [, 213, con
nota di Saia, Accordf of separaziona
non ormologati: un importanta ricono-
scimento dall’autonomia negoziale
dei coniuglk Uass., 22 gennaio 1994,
n. 657, in Arch. civ., 1994, 883; in
iy, fam. pars., 1894, 554, con nota
di Doria, Avtonomia dei coniugi in
opocasione delia separaziong ¢on-
sensuale ed efficacia degh accordi
non crmologati; in Nuova giur. civ.
comm., 1984, 1, 710, con nota di Fer-
rari M., Ancorg in tama di accordi
fuori clal verbaia di separazione; in
Giur, i, 1894, 1, 1, 1476.

{48) Cass., 11 givgno 1981, n, 3777,
im Giur. i, 1981, 1, 1, 1553, con nota
di Trabucchi A., Assegno oi divorzio:
aitribuzione giudiziale @ disponibilita
dagli inferessali; in Foro it, 1982, 1,
1. 184, con nota oi Di Paocla; in Giu-
st civ, 1982, 1, 724. ,3_“

(47) Trablcehi A, Assegno dfidivor-
zio: attribuzione giudizisle e disponk-
bilita degii interessali, cit., 1556.

{48) Dalmotto, Inchisponibilita sostan-
ziale e disponibilitad processuale
deil'assegneo di divorzio, in Giur, it.,
1893, [, 1, 345.

OPINIONI

601

FAMIGLIA

E DIRITTO
K. 611995




fronte all’ebiezione dello stes-
80 Primo Console, secondo cui
non sarebbe sembrato opporti-
no porre limiti eccessivi alla K-
bertd negoziale delle parti in
sede di contrat de mariage
venne replicato (49) che lo
scopo della norma era unica-
mente guello di «<défendre tou-
te stipulation qui rendrait la
femme chef de la société
conjugale», privando il marito
(«celui & qui la nature a donné
1é plus de moyens pour la bien
gouverner») del diritto - spet-
tuntegli «par la nature méme
deg chosess - di essere di tale
umnione «le maitre et chef»,

L’argomento storico sembra
dungque sconsigliare la riferibi-
lith della norma in esame alla
«fase patologica» del rapporto
coniugale: snche una volta so-
stituita la «regola del capo»
con quella della paritd, I’atten-
zione del legislatore continua
ad essere rivolta, nell’art. 160
c.c., alia fase di normale svol-
gimento della vita coniugale,
cid che appare confermato - e
si viene cosi alla seconda ar-
gomentazione - anche dalla
collocazione della norma in
oggetto, dettata all’interno di
un insieme di disposizioni
(quelle in materia di regime
patrimoniale della famiglia)
miranti a disciplinare ghi effet-
ti d’ordine economico del-
1'unione coniugale nella sua
fase «normales.

Né d’altro canto sembra
possibile seguire la Cassazione
nel suo ragionamento tendente
ad estendere al «tipo legale di
matrimonio» (come tale com-
prensivo anche delle disposi-
Zioni attinenti alla fage della
crisi conivgale) 1a copertura of-
ferta dall’art. 160 c.c. sulla ba-
se della considerazione secon-
do cui non avrebbe senso pre-
vedere 1'intangibilith dei diritti
e dei doveri previsti dalla legge
per effetto del matrimonio e
poi consentirne una deroga in
sede di divorzio. Invero, la
condizione (personale, sociale,
ma anche giuridica) non solo
degli ex coningi, ma anche dei
coniugi separati & a tal punto
diversa da quella dei coniugi in
fase di «normale» svolgimento
del rapporto da giustificare (ma
forse sarebbe piti corretto dire:

da pretendere) un trattamento
differenziato.

Gia il fatto che la semplice
proposizione della domanda di
separazione (cosl come di an-
mullamento, di scioglimento o
di cessazione degli effetti civi-
li) gingtifichi (cfr. art. 146 cpv.
c.c.) la violazione del dovere
di coabitazione dovrebbe di-
mostrare che, per dirla quasi
con uno slegan, la crisi coniu-
gale «ha le sue leggi». Cosi,
tanto per portare un altro
esempio, non sembra potersi
dubitare del fatto che, persino
in una maieria tanto «sensibi-
le» quale quella delle disposi-
zioni relative al contributo al
mantenimento della prole,
I’accordo che il gindice deve
tenete in conto ed aventual-
mente confermare ex art. 135,
settimo ¢omma, c.c. possa an-
che divergere dai criteri di pro-
porzionalit fissati dall’art.
148 c.c., qualora esso corri-
sponda, in concreto, all’inte-
resse del minore.

D'altro canto persino in ma-
teria di contributo al manteni-
mento in sede di separazione
vi & chi osserva come da tem-
po, pur dopo aver affermato il
principio dell’irrinunciability
del relativo diritto, dottring e
ginrisprudenza abbiano cerca-
to altre vie per attribuire effi-
cacia agli accordi delle parti
(50). Cos), in una serie di oc-
castoni, divemie con il passare
del tempo sempre pid frequen-
ti, la giurisprudenza & ricorsa
all’artificio secondo cui la ri-
nunzia avrebbe valore di «ri-
conoscimento di non aver di-
mitto al mantenimentos: tale ri-
conoscimento, sebbene non

‘impegnativo per il fituro, sa-

rebbe comunque dotato di effi-
cacia vincolante fino a quando
non mutino le condizioni esi-
stenti al rempo del rilascio del-
la dichiarazione (51).

1l successo che guesto espe-
diente ha rinvenuto nella prassi
degli accordi di separazione,
che hanno visto un vero ¢ pro-
prio fiotire di clausole del tipo
«le parti i riconoscono econo-
micamente autosufficienti» e si-
milari, dovrebbe indurre a me-
ditare i partigiani dell’assoluta
indisponibilitd, posto che - co-
me §i & esattamente osservato -

atribuire efficacia al nconosci-
mento dell’inesistenza dei pre-
supposti di un diritto implica
pur sempre (att. 2733 c.c.) la
piena disponibilitd di quest'ulti-
me (52). Le conclusioni testé il-
Iustrate ricevono del resto con-
ferma dal ratfronto con la disci-
plina in materia di alimenii, ove
U carattere indisponibile del re-
Iativo diritto viene - a differenza
che nei casi del contributo al
mantenimento del coniuge se-
parato e dell’ari. 5 1, div. - a
chiare lettere affermato dal legi-
slatore (cfr. art. 447 c.c.).

6. Convenzioni
matrimoniali e aufonomia
negoziale. I limiti
espressamente imposti
dalla legge: riferimento
generico a leggi o agli usi

Stabilisce 1'art. 161 c.c. che
«Gli sposi non possono patmi-
re in modo generico che i loro
rapporti patrimoniali siano in
tutto od in parte regolati da
leggi alle quali non sono sotto-
posti 0 dagli usi, ma devono
enunciare in modo concreto il
contenuto dej patti con i quali
intendono regolare guesti loro
rapporti». La ratio della norma
va ricercata storicsments nel
fatto che il Iegislatore francese
del 1804 temeva che i cittadini

. Optassero in massa per quei re-

gimi del diritto consuetudina-
ne da cui essi erano stati, in
vaste zone del paese, sino ad

Note:

{49 V. il resoconte della relative se-
duta del Consiglio di Stato in Jouan-
neau & Solon, Discussions du code
civil dans le Conseil d'Etat, I, Paris,
1805, 287,

(50} Majelic, Se, duranie Ia sopara-
Ziona legala, il coniuge affidatario
possa validamente rinunciare ail'as-
segno per il mantenimente delia pro-
le & come tale rinunzia possa conci-
liarsi con l'obbligo dalf'altro coniuge
di contribuire al mantanimeapnte,
all'istruzione e all'educaziona dai
figh, ieAAVV,, Questionfdi dirifto
patrimdriale della farmigla discussa
da vari giuristi ¢ dedicate dd A. Tra-
buechi, Padova, 1089, 521,

(561) Cass., 13 aprile 1960, n. 860, in
Giust, ¢iv., 1860, 1, 1371; Cass., 26
ottobre 1868, n. 3564.

(52) Majaflo, op. cit., 522,
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allora governati (53). La di-
sposizione conserva peraitro
una sua utilitdy, consistente nel
fatto di evitare tre inconve-
nienti; inmanzitutto, quello che
i paciscenti si sottraggano al
rigoroso formalismo dell’art.
162 adottando per relationem
norme & regole di cui il notaio
non potrebbe dar loro lettura.
Secondariamente, viene rispar-
miata al giudice una troppo pe-
nosa ricerca sul diritto stranie-
ro o, peggio, sugli usi. Infine,
si evita ai terzi di veder fru-
strato il meccanismo della
pubblicitd mediante rinvii ad
indici che in ipotesi potrebbero
essere difficilmente reperibili,
o disagevoli da tradurre e da
interpretare (54). Sotto il pri-
mo prefilo, dunque, la ratio &
identica a quella delle norme
che impongono, per determi-
nati negozi, 1'obbligatorieta
della forma pubblica ad sub-
stantiam, e cioé |'esigenza di
garantire al massimo la certez-
za & la legalita della volontd
espressa dalle parti (35).

Ma se¢ questa & la premessa,
cid significa che 1’espressione
«1i0N S0No sottoposti» va inte-
$a come: «non Sono entrambi
sottoposti». Potrebbe infatti
darsi 1"ipotesi che il richiamo
sia fatto ad un regime (per
esempio, alla Zugewinnge-
meinschaft ai sensi dei §8
1363 s5. BGR) proprio di un
paese di cui uno solo dei co-
niungi & cittadino, in base al pri-
mo comma dell’art. 30, 1. 31
maggic 1995, n. 218. E’ per-
tanto chiaro che, se I'intenzio-
ne del legislatore & quella di
garantire la certezza della vo-
lonti espressa dalle parti (ciog
da entrambe le parti), anche in
tale caso non sard sufficiente
una semplice relatio al regime
straniero o consuetudinario,
ma andri enunciato in modo
concreto nella convenzione il
contenuto dei patti con i quali 1
coniugi intendono regolare i
loro rapporti.

1l divieto della relatio con-
ceme solo il richiamo a norme
straniere ¢ consuetidinarie.
Restano pertanto ammissibill
altri tipi di rinvio, per esempio
& convenzioni in precedenza
stipulate tra le parti. L’ ostacolo
posto dall’art. 161 c.c. & di na-

tura puramente formale, nel
senso che nulla impedisce che
le parti si limitino a tradurte
dalla lingua straniera la regola-
mentazione di un certo istituto
& ad inseritla tale e quale nelle
loro pattuizioni. Proprio per
guesto motivo st & rilevato co-
me la disposizione finisca con
il fornire un argotnento alla te-
si della libera stipulabilita di
convenzioni atipiche, osser-
vandosi in proposito che «La
norma {...) non stabilisce quali
regimi si pOSSONO O NoN §1 POS-
sono adottare, ma presuppone
che gli sposi siano liberi di
adottare regimi patrimoniali
diversi da quello legale tipico
con i soli limiti sanciti dalla
disciplina della comunione
convenzionale ed afferenti alla
inderogabilitd delle norme te-
lative all’amministrazione e
all’'eguaglianza di quote per 1
beni oggetto della comunione
legale, e guindi anche di
uniformare il regime libera-
mente prescelto ad un modello
disegnato da un ordinamento
straniero o da una consuetndi-
ne, anch’essa eventualmente
straniera» (56).

7. Convenzioni
matrimoniali e autonomia
negoziale, I limiti
espressamente imposti
dalla legge: divieto

di costituzione di dote

La dotirina concorda nel-
Vaffermare che 17art. 166-bis
c.c. {«E nulla ogni convenzio-
ne che comunque tenda alla
cosrituzione di beni in dotes)
pone un ulteriore limite all’au-
tonomia negoziale dei coniug
in sede di pattuizione delle
convenzioni matrimoniali
(57): trattast, pidn in particola-
1e, di limite diretto ad impedi-
1e, attraverso il collegamento
con ghi artt. 1344 e 1418 cc,,
che I'effetto proprio deila dote
venga realizzato attraverso un
contratto in frode alla legge
(58).

Il principale problema inter-
pretativo & quello di identifica-
re i} significato attuale del ter-
mine «dote», atteso che ess0,
nel sistema previgente alla

tiforma del 19735, era collegato
ad un dato formale (1’art. 177
c.c. presupponeva infatti un
apporto effettuato dalla moglie
o da altri per essa «espressa-
mente a questo titolo») che og-
gi non esiste pii (39). In pro-
posito si & affermato che, se si
intende attribuire un senso
compiuto all’art. 166-bis c.c.,
occorre individuare la dote
nella figura di un diritto il cui
scopo sta nel potere o nella po-
testa di comando o net privile-
gio di un coniuge (60).

A tale impostazione si &
obiettato che, se la ratio fosse
quetla indicata, il motivo della
proibizione legislativa si sarebbe
potuto agevolimente superare at-
ribuendo I'amministrazione dei
beni dotali ad entrambi i comiu-
gi, come in efferd si & fatto con
il fondo parrimoniale (61). Si &
pertanto proposto di identificare
il concetto ch dote con quelio di
apporto cui si attribuisca il valo-
te di corrispettivo, «di indenniz-
zo per aver preso in moglie 1'al-

Note:

(53) Cfr. Saccw, Del regima patrimo-
riala defla farmiglia, net Commentaric
al diritto itafiano della famigha, & cura
di Cian, Oppo e Trabucchi, cit., 20,

(54) Saceo, Dal ragime patrimoniala
defla famigiia, nel Commentario al
diritte italianc della famighia, a cura
dl Cian, Oppo e Trabuecchi, ¢it., 20.

(55) Da Paola, op, oit, 55 &.

{56) Mascarim, op. cit, 1017; anato-
ghe considerazioni sranc gia state
espresse in pracedenza da Sacco,
Regime patrimoniale & convenzioni,
nel Commentario afta riforma del oi-
ritte of famiglia a cura di Garraro,
Oppo g Trabucchi, cit.,, 324.

(57} V. per tutti De Paocla, op. cit., 58.

(58) Mazzocea, op. ¢it., 26; De Pao-
la, op. loc. ultt, oitt.

(58 Saceo, Del regime patrironiale
dellg famighia, nal Commentario al
diritto taliano della famigha, a cura
di Clan, Oppo e Trabuechl, cit., 42.

(80) Bacco, Aegime patrimoniale 8
convanziani, nel Commentario alla
riforma del dirftto di famiglia a cura
di Garraro, Oppo e Trabucchi, it
342 |D., Del regime patrimoniale
della famiglia, nel Commentario al
diritio- itakiano della farmigha, a cura
di Clan, Oppo e Trabucehi, cit., 42
Grasso, op. cit., 378; Mascarini, op.
cit., 1014 Morelli M.R., Autonomia
nagoziale e limiti legali nel regime
patrirmariale delia famiglia, in Fam,
dir., 1994, 107.

(61) Corsi, op. cit., 1, cit., 15,
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tra metas (62). Ma a questo 1i-
lievo potrebbe ulteriormente
obiettarsi che, per evitare s0-
spetti di illegittimith costituzio-
nale, bisogna innanzimito pen-
sare che il divieto si riferisca ad
apporti non solo provenienti dal-
la moglie, bensi anche dal mari-
1o (63) e che cormunque non ap-
pare possibile procedere all’in-
dividuazione di criteri in grado
di permettere I’accertamento,
nel caso concreto, dell’intenzio-
ne delle parti di prevedere un
siffatto «indennizzo per aver
preso in moglie 1'altra metis.
Nemrneno le altre soluzioni
prospettate appaiono esenti da
critiche. Cos} non pud cetto ri-
tenersi costitnire dote ogni
convenzione volta ad apportare
¢ vincolare beni della moglie
ad sustinenda onera matrimo-
nii, atteso che 1'art. 167 c.c.
prevede espressamente che cia-
scun coniuge possa destinare
beni determinati «a far fronte
at bisogni della famiglia» (64).
Né si pud pensare che I'ele-
mento essenziale della dote ri-
sieda nell’obbligo della restitu-
zione dei beni all’atto deilo
scioglimento del matrimonio
(65): invero, a parte che, nel
previgente sistema, tale princi-
pio poteva subire tutta una se-
rie di eccezioni (66), rimane il
fanto che 1’idea di un «apporto:»
la cui durata sia commisurata a
quella di svolgimento del rap-
porto coniugale non sembra
poi cosi aliena al nostro ordina-
mentoe, come dimostrato dalla
circostanza che i1 vincolo deri-
vante dal fondo patrimoniale
cessa {almeno tendenzialmen-
te: cfr, art. 171 ¢.c.) all’atto
dello scioglimento del mairi-
monio. Né, infine, pud affer-
marsi che il divieto ex att. 166-
bis varrebbe ad interdire ogni
convenzione tendente ad un ac-
¢rescimento temporanec del
patrimtonio di un coniuge «in
corrispettivo della liberazione,
in mno o in parte, del coninge
conferente, dall’obbligo di
contribuzione ai pesi del matri-
monio» (66bis): da un lato, In-
fatti, i coniugi ben possono
adempiere al dovere di contri-
buzione proprio «ponendo 2 di-
sposizione della famiglia deter-
minati beni» (67); dall’altro,
ogni eventnale accordo diretto

a derogare alla fondamentale
regola posta dall’art. 143 c.c. &
nullo perché gid vietato
dall’art. 161, senza che si renda
con Cid necessario «scomoda-
rex» 1art. 166-bis.

In definitiva, non rimane che
ribadire la correttezza dell’im-
postazione prevalente, che titie-
ne vietata, per effetto della nor-
ma in commento, la stipnlazione
di convenzioni che attnibuiscano
ad un coniuge - indipendente-
menie dal fatto che sia il marito
o la moglie - una posizione di
supremazia rispetta all’altro,
conferendogli il potere di ammi-
nistrare e gestire beni nei con-
fronti dei quali eghi non vanti (o
non vanti esclustvamente) alcun
dirito reale. La conclusione, an-
ziché essere smentita dalla figu-
ra del fondo patrimeniale, ne ri-
ceve conferma: i] legislatore, nel
momento in cui ha deciso di
abrogare la dote per ragioni es-
senzialmente storico-ideologi-
che, si & visto costretto a far
confluire nel solo istituto del
fondo patrimoniale quello che si
¢ felicemente definito come il
«momento contributivos (63).
Peraltro, in considerazione del
principio della libera stipulabi-
litd di convenzion atipiche (6%),
era necessario impedire che la
«messa a disposizione» di beni
ad onerg matrimonil ferenda
potesse avvenire per mezzo di
accordi diversi da quelli discipli-
nati dagli artt. 167 ss. c.c. e che
mirassero a ricreare pattizia-
mente quegli stessi poteri di di-
sposizione, gestione ed ammini-
strazione su beni comuni (maga-
fi in comunione ordinaria, visto
che per la comunione legale e
per quella convenzionale prov-
vede gid 'art. 210, terzo com-
ma, ¢.¢.) o di proprieth esclusiva
dell’aliro coniuge, che erano
previsti dagli artt. 184 ss. c.c.
nella formulazione precedente
alla riforma del 1975.

- 8. Convenzioni

matrimoniali e autonomia
negoziale, I regimi

patrimoniali atipici

Sempre nell’ambito delle te-
matiche poste dall’autonomia
negoziale delle parti nella sti-
pula delle convenzioni matri-

moniali un interrogativo di
grande rilievo concerne 1'esi-

stenza 0 meno di un numerus .

clausus di convenzioni e, con-
seguentemente, di regimi ma-
trimoniali. Al rigeardo si era
gid pronunziata variamente la
dottrina in epoca anteriore alla
riforma del 1975 (70); la giuri-
sprudenza, dal canto suo, siera
allineata alla teoria dell’atipi-
citd dei regimi patrimoniali
(71). La dottrina successiva al-
la riforma ha, in prevalenza,
posto in luce come il riforma-
tore avesse respinto un emen-
damento dal seguente tenore
letterale: «ogni convenzione
matrimoniale diversa da quelle
espressamente previste dal
presente capo & nulia» (72).
Benché nen siano mancate iso-
late voci nel senso della tipi-
cith (73), & evidente che lo
stesso art. 159 c.c., pur ponen-
do quello stretto rapporto di
cui '€ defto rra convenzioni e
regimi, non stabilisce in alcun
modo che le convenzioni deb-
bano essere solo guelle regola-
te dalla legge. La possibilith di
liberatnente conformare il con-
tenute di queste ultime discen-
de inolire dal fondamentale
principio scolpito nell’art.
1322 c.c., applicabile, come §°2
visto, anche alla materia in esa-

Nota:
(62) Corsl, op. fog. uit, oitt,

. {B3) Sacco, Def ragime patrimariale

della famiglia, nal Commentario af
dirithe italiano della famiglia, a8 cura
ci Cian, Oppo e Trabucchi, cit., 42
Moreli M.R., o oif., 107.

(684} 3ul punto v, Morelli M.R.. op.
ait., 107.

(65) Cosl invage Santosunsso, op.
cit., 113 5.

(66) Bu cui v. Tedeschi, op. cit., 655 s.
(B65is) De Paola, op.cit., 63.

(67 Cfr. Corsi, op. cit., |, cit., 26.
(68) Cfr. Corsi, og. cit, |, cit., 47 5.
(B9 V. infra, § 8,

{70) Per i richiami v, Morelli M.R., op.
cit, 105 s,

(71) Cass., 16 settembre 1269, n.

3111, .in Fora it, 1970, 1, 800; Cass.,
9 agostd 1973, 0. 2309, . 4

{72) Cfr. Finacchiaro A, & M., op. cit.,
186 s., Morelli M.R,, og. foc, ultt, citt.

(73) Tamburrino, Linsgamenti oel riuo-
va diritte di famiglia itafiano, Toring,
1978, 210 s.; Pino, # diritto di fami-
giia, Padova, 19584, 89 5.
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me. Ed anzi, proprio il fatto
che il legislatore sia intervenu-
to, nel campo delle convenzio-
ni, dichiarando di volta in vol-
ta nuilo questo o quel patto
(74}, consente di desumere g
contrariis 1a regola della gene-
rale libertd, quanto al conterm-
to, delle medesime (73).
Accanto alle convenzioni no-
minate (fondo patrimoniale, co-
munione convenzionale, separa-
zione dei beni) ne andranno per-
tanto ammesse di atipiche, disci-
plinate dagli accordi tra ie parti
(76), con il rispetto dei limit po-
sti dalle norme inderogabili ¢ in
particolare di quelli fissati dagli
artt. 160, 161, 162, terzo com-
ma, 166-biy, 210, terzo comma,
c.c (77). La scelta di fondo semn-
bra peraltro ridursi all’alternati-
va fra comunione & separazione;
e poiché & difficile ipotizzare
una qualche modifica del regi-
me di separazione che non ne
alteri irrimediabilments i conno-
tati, & solo sul regime cormnumita-
rio che si pud esercitare fa li-
berta di scelta dei coniugi (78).

9. I soggetti

delle convenzioni
matrimoniali

¢ la loro capacita:
capacita del minore

Le convenzioni matrimoniali
costituivano anticamente, pilt
che accordi tra i futuri coniugi,
veti & propri «trattati» tra due
famiglie, in cui i rispettivi capi
fissavano accordi di alleanza,
destinati a governare per lun-
ghissimi periodi e per intere ge-
nerazioni le sorti dei relativi pa-
trimoni (7%). Nella concezionz
modema, invece, le convenzio-
ni matrimormiali sono essenzial-
mente atti che intervengono tra
1 coniugi (o futuri coningi)
(80), con l'unica eccezions co-
stituita dal fondo patrimaoniale,
sempre a condizione, beninte-
s0, che si voglia ascrivere tale
figura al novero delle conven-
zioni matrimortali, cid che & da
taluno contestato (81), potendo
£550 essere costitito da o so-
lo dei coniugi o addirittura da
un terzo, anche per testamento
& nispetto al quale una manife-

stazione di volonta da parte dei
coniugi & richiesta soltanto per
I'accettazione (art. 167 ¢.c.).

11 codice dedica ai profili del-
la capacith dei soggetti due di-
stinti articoli. 11 primo di essi
(art. 165 c.c.) si occupa della
posizione del minore, preve-
dendo che «Il minore ammesso
a ¢onirarre matrimonio & pure
capace di prestare il consenso
per tutte le relative convenzioni
matrimoniali, le quali sono vali-
de se egli & assistito dai genitor
esercenti la potesti su di lui o
dal mtore o dal curatore specia-

le nominato a norma dell’art.

90». La nomma riflette 1*antico
brocardo: «Habilis ad nuptias,
habilis ad pacta nuptialia». 1!
minore ammesso a contrarre
matrimonio, ancorché non
emancipato, manifesta qui per-
sonalmente la propria volonth,
con I’assistenza (e non gid a
mezzo della rappresentanza)
dei genitori esercent la potesta,
ovvero del tatore o del curatore

speciale (82), senza necessith di -

autorizzazione giudiziale (83).
La regola vale anche per la
scelta del regime di separazione
compiuta nell’atto di matrimo-
nio {84), posto che tale scelta
altro non & se non una conven-
zione matimoniale (85).

Si argomenta altresi a con-
trariis dalla disposizione citata
I'impossibilitd per il minore
non autorizzato ex art. 84 ¢.c.
di stipulare convenzioni matri-
moniali, neppure con 1’osser-
vanza delle forme abilitative
disposte dalla legge per il com-
pimento degli atti di straordi-
naria amministrazione: sussi-
sterehbe, in alte reroodnd, al ri-
guardo una vera e propria ini-
doneiti assoluta del minore a
divenire titolare dei rapporti
giuridici in questione (86). Del
resto trattasi di atti personalis-
simi, che, di conseguenza, non

Note:

(74) 5i pensi per esempio al divieto ex
art. 166-bisc.c., sucuiv. supra, §7.

(75) Rescigno P., Manuele del dirito
privato italiano, Napoli, 1975, 274,

(76 Busnalli, op. cit., 515; Santo-
sU0ss0, 0p. ¢it, 12, 18; Corsi, op,
cit., 1, cit., 8 ss.; Gabriefli, Scioghi-
mente parziale della comunions la-
gale fra coniugi, cit., 349.

(77) Sui limiti allautenomia privata

nelle convenzioni matrimoniali v, an-
che Maiorca 5., voce «Regime patri-
morniale defla famigha (Disposizioni
generali}s, cit., 469 sz,

(78} Russo, op. cit, 166; Corsi, op.
cit, 11, cit., 9; per quanto concerne
I'autonomia privata nella convenzic-
ne costitutiva dal regima di comunig-
ne convenzionale (con paricolarg ri-
guardo ai limiti fizsati dall'art. 210
c.c.)cfr, Lo Sardo, op. cit, 1229 s5.

(79) Sullo scarse (0 nulo} rilieva del-
la volontd della donna, durants il pe-
riedo antariora alle moderne cadifi-
cazioni, nalla conciugions tanto del-
la promessa ¢cha dal gontratto dl
matrimonio bastera ricordara quanto
osservava Brandileone, Sagg! suila
celebrazione del matrimonio in italia,
Milara, 1806, p. 360, nota 1, secon-
do cui la tradizione delle formule no-
tarili, a partire da Rolandino, preve-
deva non gig Fintervento della don-
na come soggetto della promessa,
bens! quelle deli'uomo che esercita-
va la potestd su di lsi, Soggiungeva
I'Autore di avers agaminato diversi
formulari sino all'inizio del secolo
XV, scoprendo che futti, par rago-
la, non prevedevano Fintervanto del-
l& donna nella promessa di matrimo-
nig. Assal esplisitamente in questo
sanso v, ancora nel 1838, AAVV.,
Manuale foranse, ossia confronto fre
i codice alberting il diritto romane e
fa legisiazions antariore, |, Novara,
1838, p. 520: ~gli sponsali & le noz-
ze non sonc contratti che puramente
si facciane tra due individui, ma so-
no In certo qual modo convenzioni
che hanno luogo tra dug o pid fami-
glie, cha na vincolane | membri fra
di loro (...) @ che il pil dalla volta In-
fluiscono grandemanta sopra gli in-
teressi di pid individui, di piu fami-
glie e talvolta su guelli ancora di
un'intera popolazione=: parole, que-
ste, che a loro volta facevano eco
ad una dei primissimi cormmenti al
ooda Napoléon (Jouannzau & Solon,
oR. cit, I, Parig, 1808, p. 433), in
cui laggevasi, a commento dellart,
1387, che «Les contrats de mariage
ne sont pas seulement des conven-
tions entre des particuliers; ce sont
cles traités publics. Le socigté entie-
re v est interassée. Un seul contrat
de mariage fait la loi de plusieurs fa-
mifles, ot non sawement pur le terms
présant, mais ancore pour lg tems a
venir, et pendant das sidcles=,

(B0) Russo, op. oit, 190; Corsi, op.
cit, I, git., 11

(81) Sul punto v, per lutti Corsi, op.
eit, I, cit, 12, che parla di pseudo-
convenziona.

(82) Sacco, Regime patrimoniale &
convenzioni, nel Commentario alla
riforma del dirigo o famigha & cura
di Carraro, Cppo e Trabucchj, oit.,
341; Finoechiaro A. & M., op,.cit.,
783. Lo

{83) Corsi, op. cit., I, cit., 13. )

(8d) Cosl Santosuossa, op. ait, 107,
(85} Cfr, infra, § 12.

(88) Cannizzo, op. of, 1008.
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potrebbero essere compinti né
dal genitore, né dal ntore (87).

Prima della riforma del
1975 1’art. 165 si riferiva alle
«stipulazioni e donazioni che
possono farsi nel relativo con-
tratio» (scil.: di matrimonio).
La dottrina si & allora chiesta
se 1'eliminazione del riferi-
mento alle donazioni abbia
comportate vna modifica di d-
po sostanziale al contenuto
della norma, con conseguente
impossibilita per il minore am-
messo a contrarre il matrimo-
nio di effettuare siffatte libera-
litd. Occorre peraltro tenere
presente che il successivo art.
166 consente all’inabilitato la
conclusione di donazieni «nel
contratto di matrimonio»,
mentre 1’art. 774 c.c. continua
a permeitere espressamente al
minore & all’inabilitate la sti-
pula di donazioni «nel loro
contratio di matrimonio, a nor-
ma degli articoli 165 & 166,

Una prima opinione, muo-
vendo dal rilievo che le dona-
zioni tra coniugi, comprese
quelle obnuziali, non possoONQ
essere assimilate alle conven-
ziori matrimoniali (cui fa ora
riferimento 1’art. 163) ritiene
che la modifica apportata alla
norma in ¢ommento abbia ca-
rattere sostanziale ed esclude,
per conseguenza, che il mino-
re, diversamente dall’inabilita-
to, possa compiere nel suo
contratto di matrimonio libera-
lita (88), al di fuori di quelle
«contenuier» in una convenzio-
ne matrimoniale (89).

In senso contrario si osserva
che I'art. 774 c.c. non & slato
abrogato (90} e che lo stesso
art. 165, nella parte in cui ri-
chiama «tutte le relative con-
venzioni», ben si presta ad
un’interpretazione estensiva,
idonea ad abbracciare anche le
eventuali donazioni inserite
nel contratto di matrimonio
(91), a condizione che si tratti
di donazioni collegate alle fu-
ture nozze e che il contratto di
matrimonio abbia quale suo
contenuto principale la previ-
sione del regime patrimoniale,
cio& una convenzione matti-
monizle (92). Ne conseghe
pertanto la sola impossibilita
per il minore di stipulare dona-
zioni obnuziali con atto distin-

to e separato mspetto a quello
contenente le convenzioni ma-
trimomniali, operando in tal caso
il divieto posto per i minori
dalla prima parte dell’art. 774
¢.¢. € per i loro legali rappre-
sentanti dall’art. 777 c.c. (93).

Dopo la celebrazione delle
nozze il minore si trova ad ¢s-
sere di diritto emancipato (art.
390 c.c.). Questa simazione gli
consente di stipulare diretia-
mente & personalmente con-
venzioni matrimoniali, sia pu-
re con I’assistenza del curato-
re. Peraltro, nel caso di specie,
si tratterd per lo pin di un cura-
tore speciale nominato ai sensi
dell’art. 394, gquarte comma,
¢.¢., trovandosi il coniuge - co-
ratore ordinario ex art. 392 c.c.
- in evidenie conflitto d’inte-
ressi. Non & perd richiesta al-
cuna autorizzazione giudiziale,
avendo il minore, gii per effet-
to dell’ammissione al matri-
monio, acquisito la speciale
capacith di stipulare conven-
zioni matrimoniali (94). Del
resto, non vi & dubbio che se
qui si richiedesse 1’autorizza-
zione si darebbe luogo ad una
disparita di trattamento del tat-
to ingiustificata rispetto alla si-
tuazione del minore che non
abbia ancora contratto matri-
monio (93).

10. I soggetti

delle convenzioni

e la loro capacita:
capacita dell’inabilitato

e dell’inabilitando;

la posizione dell’interdetto
(gtudiziale e legale)

e dell’interdicendo

Stabilisce 'art. 166 c.c. che
«Per la validith delle stipula-
zioni e delle donazioni, fatte
nel contratto di matrimonio
dall’inabilitato o da celwi con-
tro il quale & stato promosso
giudizio di inabilitazione, & ne-
cessaria 1"assistenza del cura-
tore gid nominato. Se questi
non & stato ancora nominato, si
provvede alla nomina di un
curatore speciale». La norma
si occupa dungue tanto della
situazione dell’inabilitato, che

di quella del soggetto contro

cui sia stata proposta domanda
di inabilitazione.

In relazione all’inabilitato, -

se si vuole attribuire un signi-
ficato alla disposizione (che,
altrimenti, potrebbe risultare
tneramente ripetitiva di quanto
gia previsto in linea generale
dalla normativa in materia di
semi-incapaci), occorre con-
cordare con quella dotirina che
ritiene non necessaria I’autoriz-
zazione giuvdiziale (96), con-
clusione che del resto pud
ricavarsi anche dal raffronto
con il principio desumibile per
il minore dall’art. 165 c.c. Per
quanto riguarda la stipula di
convenzioni successivamente
alta celebrazione delle nozze, &
evidente che, nell’ipotesi in
cui curatore dell’inabilitato sla
il coniuge, il piudice istruttore
0, in difetto, il presidente del
tribunale, provvedera alla no-
mina di un curatore speciale:
in caso di fifiuto del consenso
I'inabilitate potrd ticorrete per
la nomina di un curatore spe-
ciale ai sensi dell’art. 395 c.c.,

Note:

(87) De Rubertis, Le convanzioni
matrimaniall nel nuovo diritto di fa-
miglia, in Dir. fam. pers., 1978,
12%4: Sacco, Regime patrimoniale
8 convenziorni, nel Commentario al-
ia riforma del diritfo of farmiglia a cu-
ra di Carraro, Oppo e Trabueechi,
cit., 341; Gragso, op. cit., 384; Mo-
searini op. oft., 1008; Da Pacla, op.
o, 81,

{88) Da Rubertis, Le convenzioni
malrimoniaii in generale, in Vita nat.,
1975, 543 =5,

(89) Caosl Corsi, op. oo, ultt, citt,, i
quale cita al riguardo, cormea esempi
di liberalta possibili, la costituzions
di un fondo patrimoniale o il confari-
rmenato di un bene parsonala in co-
munione convanzionala.

(90) Santosuosso, op. loc. ulft citt;
Finpcchiaro A. 8 M., op. cit, 785,
Maicrea 5., voce «Aegime palrirrio-
niale della farmiglia (Disposizions ge-
nerali}, cit., 484 g5, Santarcangslo,
op. oif, &1; Jannuzzl, op. cit, 282;
Cannizzo, op. it 1014,

(21) D’Antonio, Convenzioni ma-
trimoniali, donazioni @ capacita
dal minore nal disposto deli‘art.
165¢.c.. in Riv. dir.ijv., 1989,
857 5s. @

{92) D'Antonio, op. cit., 559

(53) De Paola, op. ait,, 93.

(54) Da Paola, op. cit., 86.

(95) Cosi Cannizzo, op. cit, 1008,
(86) Busnelli, og. cit. 525,
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come previsio per 'emancipa-
to {97).

Per quanto attiene alla posi-
zione del convenuto nel giudi-
zio di inabilitazione la norma
in commento «anticipas, per
cosi dire, la situazione di semi
incapaciti alla fase precedente
ali’eventuale nomina di cura-
tore provvisorio, derogando a
quanto disposto dall’art. 427
¢pv. €.c., ovviamente sotto la
condizione implicita che segua
effettivamente la pronunzia di
inahilitazione (98).

Per quanto concerne invece
I'interdetto per infermith menta-
le si ritiene che il silenzio della
legge al rignardo denoti una
conferma da parte del legislatore
del principio secondo cui, in re-
lazione ai negozi di carattere
personale, nor & amrnessa aleu-
na forma di sostimzione, né in
vista di un fururo matrimonio,
da celebrarsi dopo la revoca
dell'interdizione, né dopo le
nozze, per passare da uno all'al-
tro regime patrimoniale (99). La
soluzione pud darsi per sicura in
relazione al caso di stipula che si
vorrebbe compiete ante nuptias.
Perplessit sono invece state
espresse per il caso di conven-
zioni da stipularsi in costanza di
matrimonic (100), specie avuto
riguardo al faito che la sentenza
di interdizione legittima a do-
mandate 1a separazione gindi-
ziale dej beni (ar. 193 c.c.): non
si comprende pertanto per quale
motivo dovrebbe pervenirsi a ta-
le risultato unicamente per via
contenziosa (101).

Per quante attiene poi all’in-
terdicendo, relativamente alla
fase di pendenza del giudizio
anteriormente alla eventuale
nomina di un mtore provviso-
rio, s discute se sia analogica-
mente applicabile la regola
dettata dalla norma in com-
tnento (102). In senso negativo
sernbra comungue valere il ri-
lievo che le disposizioni in te-
ma di incapacita di agire han-
no namira eccezionale (103).

Dubbi sussistono altresi in
relazione alla posizione del-
I’interdetto legale. Secondo
una prima serie di autori tale
soggetto, potendo liberamente
contrarre matrimonio, sarebbe
ammesso alla stipula di con-
venzioni matrimoniali, che do-

vrebbero perd essere per lui
concluse dal suo legale rappre-
sentante (104). I)'altro canto,
negare all’interdetto legale la
possibilith di contrarre conven-
ziooi matrimoniali significhe-
rebbe applicargli vn effetto
sanzionatorio che non pud de-
sumersi da alcuna norma pre-
cettiva (105), mentre la situa-
Zione confraria appare sicura-
mente pill consona al clima
che ha ispirato 1’eliminazione
della sanzione della perdita
della capacith di testare per il
condannato all’ergastolo (art.
119, 1. 24 novembre 1981, n.
689) (106). Peraliro, proprio in
considerazione del carattere
personale dell’atto e sulla base
del presupposto fondamentale
e imprescindibile della capa-
citd dell’interdetto legale a
contrarre matrimonio, egli pud
stipulare convenzioni matri-
moniali senza dover ricorrere
ad alcuna forma di rappresen-
tanza o di assistenza (107).

11. L’accordo

nelle convenzioni
matrimoniali: le regole
in tema di simulazione

Come 31 & gid anticipato, il
c.c. 1942 escludeva la prova
della simnlazione delle con-
venzioni matrimoniali («Non &
ammessa alcuna prova della
simulazione delle convenzioni
matrimoniali, anche se risulta
da controdichiarazioni scritte.
Queste possono avere efferto
limitatamente a coloro tra i
guali sono intervenute, solo se
fatte con la presenza ¢ il si-
multaneo consenso di tutte le
persone che sono state parti
nel contratto di matrimonio»),
ma la Corte costituzionale, con
sentenza 16 dicembre 1970, n.
188 dichiard illegittimo il pri-
mo comma dell’art. 164 c.c.
nella parte in cui non consenti-
va la prova della simulazione
ai terzi, in maniera analoga a
quanto stabilito dall’art. 1417
¢.C. in materia contrattuale.

Il miglior partito, per il
riformatore del 1975, sarebbe
con ogni probabilitd stato
quello di eliminare in toto la
disposizione speciale in terna
di simwlazione delle conven-

zioni matrimoniali, lasciando
pertanto vigere la regola gens-
rale di cui all’art. 1417 c.c.
(108). La formulazione attuale
dell’art. 164 (109}, se da un la-
to risolve ogni dubbio (peral-
1o non pilt ammesso dopo la
citata sentenza} circa la legitti-
mazione dei terzi a far valere
la nullith per simulazione delle
convenzionl matrimoniali, sol-
leva d’altro canto un grave

Note:
{97) De Paola, op. cit.,, 87 8.

(88) Gabrialli, Infermitd mentale a
rapporti patrimoriali fTamifiari, in Riv,
dir. chv,, 1886, |, 53z2.

(99) Grasso, op. cit., 385, Santo-
suosso, op. cil, 109; Finocchiaro A.
e M., op. cit., 786: Roppo, op. cit, 4;
Jannuzzi, op. cit, 286; Cannizzao,
op. cit, 1003,

(100) Cfr, Corgl, op, eit, |1, cit., 15,

{101) Gabrialli, infarmitd mentale 2
rapporti patrimoniali familiari, cit.,
529,

{102} Sullargomento cfr. Gabrielli,
Infermita mentale e repport! patrimo-
nigli familiari, cit., 531 &, in relazione
alle donazioni, Tarente, La donazio-
ne, in Trattato of diritto civile & com-
mareclale, diretto da Cicy @ Mogsi-
nag, Milano, 1858, 322

(103) Cannizzo, op. cit, 1010 s.

(104) Santosuosso, op. foc. uift. cift;
Carsi op. cit, |, cit., 15; Finocchiaro
A.e M., op. oft, 787,

(108) Cannizzo, op. oit, 1011,

(106} Clr, Santosuossn, op. /og. Uil
oift.,; Corsl, op. Joc. ulit. citt.

(107) Cannizzo, op. loc. witt. cift.; se-
condo De Faola, op. cit., 96 s. =a-
rebbe preclusa la stipula di convenr
zioni dispasitive - vale a dire di quel-
le che incidena su di un regime ma-
diante apporto o esclusiong di de-
terminati beni - mantra sarebba am-
massa quella di convenzioni pro-
grarmmaticha, che non rientrerebbe-
ro nal disposto dellart. 32 c.p. @ che
al pari degli altri aiti di natura perso-
nale e familiare t'interdetto legale
potrebbe stipulare di persona.

(108) Baceo, Del regime pattimonia-
le della famiglia, nal Commentario al
diritto itallano dalia famiglia, a cura
ci Clan, Oppo e Trabucchi, cit., 39,
Moscarini, op. cit., 1026.

(10%) =E consentita ai terzi la prova
della simulazione delle convenzioni
matrimoniali, C
Le contradishiarazioni scritte posso-
no aver effetto nal confronti di coloro
tra i quali song intervanuts, solo se
fatte con la pressnza ed il simulta-
nad consenso di tutie le persone
c¢ha =ono state parti nelle convenzio-
ni matrimonialjs,
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problemna in ordine ai mezzi
con i quali ai terzi & consentito
fornire tale prova. II secondo
comma, infatti, potrebbe esse-
re inteso come 1'espressione
dell’intenzione del legislatore
di consentire la prova della si-
mulazione solo a mezzo di
«controdichiarazioni scrittes,
per Jo meno nel caso in ¢ui il
processo veriesse ba un erzo
ed un partecipe della conven-
zione (110). La conclusione
viene peraltro scartata dalla
dottrina, che sottolinga come i
terzi - intendendosi per tali sia
i creditori che gii aventi causa
a titolo particolare - possano
dimostrare la simulazione con
ognl mezzo, ivi compresa la
prova per testi o presunzioni,
esattamente come disposto
dall’art. 1417 c.c. in materia
contrattuale (111).

La disposizione di cui al ca-
poverso dispiega dunque effet-
to nei soli rapporti tra le parti,
nel senso che la controdichia-
razione scritta (la cui esistenza
i terzi potrebbero provare con
ogni mezzo) avra valore tra di
esse umcamente se fatta con la
presenza ed il simultaneo con-
senso di tutte le persone che
sono state parte delle conven-
zioni matrimoniali. La disposi-
zione si giustifica in base alla
constatazione della prevalente
rilevanza degli interessi del
gruppo familiare rispetto a
quelli individuali dei singoli
contraenti (112},

La legge parla di controdi-
chiarazioni scritte, senza ri-
chiedere la forma dell’atto
pubblico. Rimane dunque il
problema di sapere se attribui-
re rilevanza (sempre e solo,
beninteso, tra le parti) alle
controdichiarazioni per seril-
tura privata all’esclusivo fine
di dizapplicare le convenzioni
simulate, ovvero anche appli-
care le nuove e diverse conve-
zioni che eventalmente nisul-
tassero dissimulate, con il -
schio di attribuire valore di
convenzioni a stipulazioni non
contratte per atto pubblico
(113).

E dubbio, infine, se all'ipo-
tesi della domanda di accerta-
mento della simulaziene pro-
posta da una delle parti si ap-
plichi la deroga alla limitazio-

ne dei mezzi di prova sancita
dalla norma generale in mate-
ria di contratti (art. 1417 c.c.)
per il caso di simulazione ille-
¢ita, La dottrina sembra pro-
pendere per la negativa, facen-
do prevalere la disposizione
speciale del capoverso dell’ar-
ticolo in commento, anche in
considerazione defla gia citata
rispondenza dell’art. 164 «ad
un interesse sovraordinato ri-
spetto agli interessi individuali
dei contraenti= (114).

12, La forma

delle convenzioni
matrimoniali. Il requisito
dell’atto pubblico notarile.
La scelta del regime

di separazione

Nel campo delle convenzio-
ni matrimoniali il formalismo
assume oggi un valore attenua-
to rispetto al passato. Una vol-
ta ammesse, infatti, le dona-
zioni tra coniugi (115), ne se-
gue che, potendosi realizzare
la liberalita anche a mezzo di
donazione indiretta, ciog con
negozio informale, i coniugi
possono di fatto incidere infor-
malmente sui propri rapporti
(116).

1l legislatore continua perd a
tichiedere per la validitd delle
convenzioni matrimoniali la
forma dell’atto pubblico notari-
le. Al riguardo, se & vero che il
primo comma dell’art. 162 c.c.
{(«Le convenzioni matrimoniali
debbono essere stipulate per at-
1o pubblico sotto pena di nul-
lith») si limita a parlare di «atto
pubblico» (a differenza
dell’art. 1382 c.c. 1865, il qua-
le stabiliva che «i contratti ma-
mmoniali devono essere stipu-
lati per attio pubblico avanti no-
taio»), non sussistono dubbi sul
fatto che, quanto meno di rego-
la, tale atto non possa essere ri-
cevuto da un pubblico ufficiale
qualsiasi, ma debba necessaria-
mente essere rogato da notaio.
La conclusione si ricava innan-
zitutto dal quarto comma
dell*art. 162 cit. {«Le conven-
zioni matrimoniali non posso-
no essere opposte ai terzi quan-
do a margine dell’atto di matri-
monio non risultano annotati ...

il notaio rogante ...»), nonché
dall’art. 34-bis disp. att. c.c.
(117}

Un ulteriore argomento pud .

essere tratto dall’art. 48 della 1.
notarile (1. 16 febbraio 1913,
n. 89), che menziona e-
spressamente «i contratti di

Nofe:

{(110) Sulla questiona v., tra gli altri, Pe-
rego, | terzi & la simulazione delle con-
vanzioni matrimonial, in Giur. it, 1981,
v, 11 s.; Corsi, op. cit., I, cit., 54,

(111) Corsl, ap. cit, 1, cit., 54 55,
Grasso, op. oit., 388; De Pacla, op.
oit., 203 s5.; posizione pil articola-
ta, ma sestanzialmene coincidania
con qualla illustrata & gspressa da
Moscarini, ap. eit,, 1027, per la
giurisprudenza antariore atla rifor-
ma cfr. Cass., 15 gannaio 1973, n.
135; Cass., 11 gennaio 1974, n.
Q6.

(112) Moscarini, op. cit., 1026,

{113} Favorevole a questa seconda
possibilita &, tra gli altri, Russo, op.
oft, 207 = perplesso appars inve-
ce Corsi, op. ¢it, I, ¢it., 55 s.;
sull’argomento, in relaziona perd
all'art. 164 pravigenta, cir. anche
Cass., 11 dicambre 1871, n. 3605,
secondo ¢li =La controdichiarazio-
ni relative alle convenzioni matrimo-
niali ... per raggiungere gh effetti
che song loro propri, non richiado-
no la forma dell'atto pubblice, ne-
cessaria invece per || mutamanta
gef patti matrirmoniali. L.e controdi-
chiarazioni, infatti, hanno una ob-
hiettivita giuridica divarsa dalle mu-
tazioni dei patti, giacché, mentre
queste ultime implicana un nuove
aceordo, modificativo del prece-
dente, realmante voluto e concluso,
ed esigono pertanto, ad substan-
tiam, I'atto pubblica al pari dell’atto
modificato, le controdichiarazioni
rappresentano invecs {1 documento
atto a constatare @ a dare [a prova
deila simutazione di un patio, & so-
na, quingdi, dastinaie a rimanere se-
grete tra le pari=.

(114) Moscarin, op. cit, 1027 5.

(118) Cfr. Corte cost., 27 giugno
1973, n. 81,

{116) Sacco, D&/ regime patrimo-
niale delta famiglia, nel Comments-
rig al diritto italigno dalla famiglia, a
cura di Cian, Qppo e Trabucchi,
cit., 23, secondo cwi la giurispru-
denza potrabbe in futuro - ripren-
dende il proprio antico orientamen-
ta in reateria di comunioni tacite fa-
millari - riconoscere I'esistgnza tra
dug coniigi in regime dl separazio-
na di Un regime comunitario ji forza
dal comportamento tenuto da co-
storo, per es. mediante una confu-
sione di redditi,

{117} Su cui v. infra, § 18; nello stes-
g0 sanso cfr. anche Corsi, op, ¢it, Il
cit,, 18.
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matrimonio» tra quegli atti tra
vivi rogati da notaio in relazio-
pe ai quali le parti non hanno
facoltd di rinunziare all’assi-
stenza dei testimoni. Ora, che
il zcontratto di matrimonio»
sia ricollegabile alle conven-
zioni matrimoniali non sembra
possa essere revocato in dub-
bio, arteso lo spunto int propo-
sito fornito dall’art. 166 c.c.
(118). L'applicabilitd dell’art.
48 cit. alle convenzioni matri-
moniali & stata affermata in
giurisprudenza dalla Corte
d’appello di Napoli (119) e ne-
gata invece dal Tribunale di
Pesaro (120}, sulla base del-
1"assunto secondo cui le odier-
ne convenzioni matrimoniali
non potrebbero contenere alcu-
na attribuzione patrimoniale &
titolo gratuito o di liberalita &
non sarebbero vincolate ad al-
cuna prescrizione di forma.
Entrambe le affermazioni su
cui si fonda quest’ultima pro-
nuncia sono criticabili: la se-
conda sembra infatti trascurare
il contenutn del primo comma
dell’art. 162 ¢.¢., mentre la pri-
ma & contraddetta, per esem-
pio, dall’ipotesi della conven-
zione costitutiva di comunione
convenzionale estesa ai benl di
cui ciascuno dei coniugi era ti-
tolare al momento della cele-
brazione delle nozze, o co-
munque a quelle della stipula
della convenzione (121).

Dal principio secondo cui
I'atto pubblico richiesto dal-
I'art. 162 c.c. & solo quello no-
tarile discende la nullith, per
esempio, di un atto ricevuto
dall’ufficiale di stato civile
con il quale i coniugi conven-
gano di assoggettare a comu-
nione, ex art. 228 cpv. 1. 19
maggio 1975, n. 151, i beni
acquistati  anteriormente
all’entrata in vigore della 1. 19
maggio 1975, n. 151 (122).
Altra conseguenza & data dal
fatto che non rientra tra le
competenze del cancelliere, ex
art. 57 c.p.c. il potere di roga-
re, in sede di comparizione
personale dei coniugi dinanzi
al presidente del tribunale ai
sensi dell’art. 711 ¢.p.c., una
convenzione di separazione
dei beni (123).

La regola dell’atto pubblico
notarile soffre sicuramente al-

menc un’eccezione, costituita

. dalla «scelta del regime di se-

parazione» che, ai sensi del ca-
poverso dell’art. 162 c.c., «pud
anche essere dichiarata nell’at-
to di celebrazione del matri-
monio». La disposizione ha
dato luogo a qualche problema
interpretativo in relazione al-
I'ipotesi del matrimonio con-
cordatario; in particolare ¢i si &
chiesti se per «atto di celebra-
zione del matrimonio» potesse
intendersi anche quello com-
piuio dinanzi al ministro del
culto cattalico celebrante. La
giurisprudenza di merito ha ri-
sposto in senso positivo (124).
Ogni dubbio & stato peraliro
fugato dall’art. 8, comma pri-
mo, 1. 25 marzo 1985, n. 121
(125), secondo ¢ nell’atto di
matrimonie {¢canonice) «po-
tranno essere inserite le dichia-
razioni dei coniugi consentite
secontdo la legge civilew, tra le
quali rientra sicuramente an-
che la dichiarazione di scelta
per il regime di separazione ai
sensi dell’art. 162 cpv. c.c.

Per guanto attiene invece al
matrimonio civile la dichiara-
zione di scelta del regime di
separazione dei beni dovra es-
sere effermmata immediatamen-
te dopo la celebrazione delle
nozze in sede di redazione
dell'atto di cui all’art. 107 cpv.
c.c., con conseguente irrile-
vanza della dichiarazione resa
in precedenza, prima o dyrante
la certmonia, se non conferma-
ta in sede di compilazione
dell’arto (126).

Sempre per timanere in te-
ma di forma degli atti costitu-
tivi dei regimi patrimoniali
della famiglia potranno ancora
segnalarsi due distinte ipotesi
che, da un certo punte di vista,
potrebbero anche costituire al-
treftante eccezioni alla regola
dell’atto notarile. La prima &
quella che concerne 1'atto «ri-
cevato da notaio o da ufficiale
dello stato civile» con il quale,
in relazione alle famiglie gia
costituite alla data di entrata in
vigore della riforma del 1975,
ciascuno dei coniugi, ai sensi
del primo comma dell’art.
228, 1. 19 maggio 1975, n.
151, avrebbe potuto, entro il
20 sertembre 1975 (127},
esciudere 1’applicazione del

regime legale. $i noti, al ri-
guardo, che la Cassazione,
con pronunzia 7 maggio 1987,
n. 4235 (128), ha stabilite che
tale volonta contraria all’in-
staurazione del regime comu-

nitario pud ritenersi «espressa -

dalla proposizione, sulla base

Note:

(118) Bulla gusstione cfr. anche su-
pra, §2.

{119) App. Napeli 23 aprile 1981, in
Vita not,, 1982, 381,

{120} Trib. Pesaro 14 otfobre 1981,
v, foe, cit.

(121) Sulrargomento cfr, anche De
Rubertis, Sulla necessitd deil'intar-
vento dei testimoni relle gonvenzio-
ni matrimoniall, nota a App. Napali,
6 novernbre 1981 @ 23 aprile 1881,
in Dir. giur., 1983, 172, che conclu-
de nel sanso dell’'applicabilita
dell'art. 48 |, not.

(122) Trin. Livorno, 6 febbraio 1989,
in Giust. civ., 1989, ), 1232,

(123) Trib. Bergamp, 16 marza
1978, in Giur. rmerite, 1978, 503, con
nota di Finoochiare M., Forma e mo-
difiche defle convenzioni matrimo-
nialf, si motl, tra 'altro, che una siffat-
ta sonvenzigne sarebbe rulla per
difetto di causa, venendosi | coniugi
g trovare in regime di separazione
dai beni gia automaticaments per
gifetio deila separazione consen-
suale.

(124) Cfr, Trib. Medena, 8 aprile
1976, in Dir, fam. pers., 1976, 1725;
in Giur, i, 1977, |, 2, 544, con nota
di Olivero: Trib. Oristano, 21 dicam-
bre 1978, in Foro if., 1879, |, 2746,
App. Cagliari, 30 luglio 1980, in
G i, 1981, 1, 2, 721 con nota di
Zuddas: in dottrina nal medesimo
sanso v. Finocchiaro A. e M., op.
cit., 733.

(125) Ratifica ed esecuzicne delf'ac-
corda, con proiocollo addizionala,
firmato a Roma il 18 febbraio 1984,
che apporta modificazioni al con-
rordato lateranense dell'11 febbraio
1020, tra la Repubblica italiana e la
Santa Bede.

{126) Finocchiare A. a M.. oo, cit.,
730.

{(127) Terming successivamania
proragato al 15 (ovvero 16; ¢fr, App.
Napoli, 5 aprile 1878, in Vita nor.,
1978, 210) gennaio 1978,

(128} In Fora it., 1987, 1, 2051; in
Giust. civ., 1987, |, 2552, con nota
di Finocchiaro M., Art. 223 legge 19
maggio 1975 n, 151 a rifiufo wimpli-
citos dal regime oi comuriong, in
Dir. fam. pars., 1988, 128; in Giur.
it.,, 1988, 1, 1, 11985, con noeia di
Amato, Mutarnenio del regimae patri-
moniale legale dalia famighia e disci-
plina transitoria di cuf all'art, 228
legge 19 maggio 1875, 0. 151,
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di {...) pregressa separazione
di fatto, della domanda di di-
vorzio, atteso che questa, an-
corché non espressamente
considerata dal citato art. 228,
presenta requisiti di forma e di
sostanza idonei ad evidenziare
inequivocamente una scelta
¢ontraria a guel regime di co-
munionex (il requisito del ri-
cevimento dell’atto da parte
dell'ufficiale di stato civile sa-
rebbe qui soddisfatto dalla cir-
costanza che la domanda di
divorzio va comungue comu-
nicata a tale funzicnario dalla
cancelleria del fribunale, per
I'effettuazione della prescritta
pubblicitd).

In secondo huogo, occorreri
tenere conto del fato che, ai
sensi dell’art. 167 c.c., il fondo
patrimoniale pud essere costi-
tuite anche per testamento. Pe-
raltro andra subito ricordato
che, in entrambe le fattispecie
testé citate, non ¢i s trova di
fronte a convenzioni matrimo-
niali, bens a negozi giuridici
unilaterali (sccezionalmente)
idonei a porre in essere regimi
patrimoniali tra coniugi. In
conclusione potra pertanto dir-
si che la regola della necessa-
ria documentazione con atto
notarile soffre un’unica ecce-
zione (quella, appunto, consa-
crata dal capoverso dell’art,
162 c.c.) ove riferita alle «con-
venzioni matrimoniali», men-
tre, se riferita, pill generica-
mente, al novero degli atti ido-
nel a poire in essere un regime
patrimoniale tra coningi, essa
viene derogata anche nelle due
ipotesi di cui si & detto da nlti-
mo.

13, Il mutamento

del regime patrimoniale,
La modifica introdotta
dalla 1. 10 aprile 1981, n. 142
(e if relativo regime
transitorio}

Il terzo corama dell’art. 162
c.c. segna il definitiva supera-
mento della regola dell’imimu-
tabilith dei regimi matrimonia-
li {cfr. artt. 1384 c.c. 1865;
162 ¢pv. c.c. 1942), principio

a sua volta streitamente colle-
gato al divieto di donazioni tra

coniugi e, con questo, funzio-
nalmente ordinata a quella tra-
smissione «in linea verticales
dei patrimoni cui facevano an-
ticamente da contorno anche
gli istituti del fadecommesso @
del maggiorascato, nonché
I'esclusione del coniuge dal
novero degli eradi (129). Con
Ie innovazioni introdotte dalla
legislazione rivoluzionara e
dal codice Napoleone (in par-
ticolare: divieto dei patti suc-
cessori, abolizione dei fede-
commessi e dei maggiorasca-
1) comincid a venir meno an-
che la ratie giustificatrice de-
gli altri istituti finalizzati ad
evitare una «frammentazione
in linea orizzontale» dei patri-
moni. Peraltro la regola
dell’'immodificabilitad delle
convenzioni ha resistito pill a
hingo, forse perché essa conti-
nud ad essere vista da molti
anche come il riflesso «del ca-
rattere di stabilitd che deve
avere, pur nella sfera patrimo-
niale, la societd coniugales, ri-
verberandosi su di essa «quel-
la nota tutta propria del matri-
monio, che & data dalla perpe-
mita e dalla indissolubilita del
vincolo» {1309, Caduta, dun-
que, la regola dell’indissolubi-
lita del matrimonio non aveva
piil ragione alcuna dj sussiste-
re quella dell’immutabilita
delle convenzioni.

Oggi rimane, quale unico
limite, il richiamo all'indero-
gabilitd dell’art. 194 ¢.c., nel-
la parte in cui prevede la divi-
sione in parti uguali dei bem
gih in comunione legale. Se-
condo la dottrina trartasi di ri-
chiamo di oscuro significato,
che si spiega soltanto in con-
siderazione del fatto che nel
testo approvaio dalla Camera
dei deputati nella seduta del
18 ottobre 1972, 1’art, 194
¢.c. era molto pid ricco, &
prevedeva soluzioni differen-
ziate a seconda della misura
con ¢cui 1'ono e 1'altro coniu-
ge avessero contritrito alla
creazione del patrimonic co-
mune (131).

Prima della modifica ap-
portata con 1. 10 aprile 1981,
n. 142, la disposizione in esa-
me stabiliva che «Le conven-
zioni possono essere formu-
late in ogni tempo, ferme re-

stando le disposizioni dell’ar-
ticolo 194, Dopo 1a celebra-
zione del matrimonio posso-
no essere mutate soltanto
previa autorizzazione del
giudices». Dopo alcune inizia-
It incertezze 1'opinione domi-
nante, quante meno in giuri-
sprudenza, si era assestata
sulla tesi che riteneva neces-
saria 'autorizzazione soltan-
to nel caso di passaggio da
un regime convenzionale a
quello legale, non essendovi,
nella situazione opposta, al-
cuna convenzione da modifi-
care (132).

Se dunque I’attuale testo

Note:

{129) Sull'evoluzione al riguardo &
per un'illustrazione del collegameants
tra la regala dellirmrmodificabilita dei
patti nuziali 2 il divieta di donazioni
tra coniugi cfr. Sacco, Del regima
patrimoniale dafla famigha, nel Com-
mentario al dirito italiane della fami-
glia, a cura di Cian, Oppo & Trabue-
chi, cit., 24 s.; questo collegamenta
del resto era posto in luge con astre-
ma shiarezze quanto meno gia dai
primi comrmentatori del code Na-
poldan; ofr. per tutti le illuminanti pa-
gine di Toulller, i diritto civile france-
sa secondo f'ordine del codice, ed.
it., VI, Palarmp, 1855, n. 30 s5., p.
185 s5.; sui rapporti tra il divieto del-
le donazioni tra coniugi, imrmutakbilitd
dei regimi matrimoniali & donazioni
tra eoncubini cfr. Oberto, / regimi
patrimoniali dalla famiglia di fatto,
Milang, 1881, p. 169 83,

(130) Cir. Da Ruggiero e Maroi, fsti-
tuzioni df diritto civile, Milano-Messi-
na, 1865, p. 317.

(131) Sacco, Del regima patrimora-
le della famighia, nel Commentario al
diritto ftaliano dslla famiglia, a cura
dl Clan, Oppo & Trabucchi, cit., 26.

(132) Cfr., tra I& tante, Trip. Riet, 23
aprila 1978, in Aiv, notar., 1976, 583;
Trib. Bargamo, 16 marzo 1978, in
Giur. marito, 1978, 503, con nota di
Finocchiaro M.: Trib, 3anrema, 15
febbraio 1978, in Foro it., 1978, |,
1556; App. Palermo 10 fabbraio
1978, in Vita not, 1978, 131: Trib.
Verbania, 19 febbraio 1978, in Via
not, 1978, 209; App. Napoli, 16 gen-
naio 1878, in Giust. civ., 1978, |, 972;
App. Napoli, 7 dicamtbre 1977, in Vifa
not., 1877, 1069; Trib, Catania, 25
marzo 1877, in Vita not, 1977, 922,
con nota di De Rubartis; Trib. Gene-
va, 21 aprile 1578, in Aiv. dir. ipofec.,
1978, 54; App. Bologna, 13 giugho
1977, in Riv. not, 1977, 727; App_An-
cona, 27 aprile 15879, in Riv. not.,
1879, 960; App. Bari, 14 febbraio
1979, in Aiv. not, 1879, 648; App.
Catanzaro, 16 gannaio 1979, in Giur,
i+, 1978, §, 2, 289 Trib. Torino, ¥7 giu-
gro 1978, in Vita not., 1978, B54: Trih.

{segua)
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dell’art. 162 terzo comma c.c.
risolve il problema di cui sopra
una serie di interrogativi i po-
ne, sotto il profilo del diritto
transitorio, in relazione a quan-
to disposto dall’art. 2, 1. 10
aprile 1981, n. 142, secondo
cui «L'autorizzazione del giu-
dice & prevista soltanto per il
mutamento, dopo la celebra-
zione del matrimonio, di con-
venzioni matrimoniali stipula-
te per atto pubblico prima del-
I’entrata in vigore della pre-
sente legge». Al riguardo v’
da chiedersi innanzitutto se
I*autorizzazione sia richiesta
nel caso di modifica del regi-
me di separazione instauratosi
a seguito della scelta operata
nel vigore del regime transito-
rio ai sensi dell’art. 228 com-
ma primo, 1. 19 maggio 1975,
n. 151, posto che qui non ¢l si
trova di fronte, come s'& detto,
ad una convenzione, bensi ad
un negozio giuridico unilatera-
le. La dottrina sembra peraltro
propensa a richiedere ['anto-
rizzazione anche in questo ca-
50, sulla base de] rilievo se-
condo cui tale atto avrebbe co-
mungue la forma della con-
venzione matrimoniale e ne
determinerebbe in ogni caso
gli effetti (133).

Convenzione & invece sicu-
ramente la scelta del regime di
separazione risultante dalla di-
chiarazione effettnata dai co-
niugi nell’atto di matrimonio ai
sensi del capoverso dell art.
162 ¢.c., con conseguents ne-
cessith di autorizzazione per il
passaggio al regime legale
(sempre, ovviamente, a condi-
zione che la celebrazione risal-
ga ad epoca ricompresa tra
I'entrata in vigore della riforma
det 1975 ¢ quella della disposi-
zione transitoria della legge del
1981). Cosi pure non dovreb-
bero sussistere dubbi sulla ne-
cessitd dell’autorizzazione in
relazione alla modifica di un
regime comunitario instaurato-
si non gih ex lege, benst in for-
za di convenzione stipulata pri-
ma dell’entrata in vigore della
legge del 1981, come per
esetnpio nel caso in ¢ui i ¢o-
ningi si fossero avvalsi della
facoltd loro concessa dal capo-
verso del citato articolo 228 di
assoggettate alla comunione i

bend da ciascuno di essi acqui-
stati prima dell'entrata in vigo-
re della riforma del 1975 (134).

Fer quanto attiene al proce-
dimento da seguire in merito
all’antorizzazione non vi &
dubbio che esso abbia natura
di volontaria giurisdizione e
debba conformarsi alle regole
del rito ¢camerale ex artt. 737
8. ¢.p.c. {cfr. art. 38, terzo
comma, disp. att. c.c.). II ricor-
0 potra essere presentato dai
coniugi personalmente se si
accede alla tesi secondo cui le
procedure camerali di volonta-
ria givrisdizione non costitui-
scono «giudizio» ai sensi
dell’art. 82 c.p.c. (135). Lo jus
postulandi del notaio incarica-
to di rogare la convenzione an-
dra riconosciuto in base all*art.
1, L. not., posto che qui & inne-
gabile 'esistenza di un colle-
gamento immediato e diretto
tra il provvedimento richiesto
e V'atto che il notaio dovra -
cevere (136).

In punto competenza per
materia il provvedimento an-
dra richiesto al tribunale ordi-
nario, ex art, 38 cpv. disp. att.
¢.c. Nessuna disposizione spe-
cifica regola invece Ia compe-
tenza per territorio; essa potrd
perd essere individuata me-
diante applicazione analogica
dell’art. 41 disp. att. ¢.c. con
riguardo al luogo in cui @ sta-
bilita la residenza familiare o,
se questa manchi, in gquelio di
domicilio di uno dei coniugi
(137). La soluzione pare del

resto confermata dall’art. 4,

primo comma, 1. 1° dicembre
1970, n. 898, cosi come sosti-
tuito dall’art. 8, 1. 6 marzo
1987, n. 74, che, con riguardo
al caso della domanda con-
givnta, consente la proposizio-
ne di quest’ultima «al tribuna-
le del luogo di residenza o di
domicilio dell’'uno ¢ dell’alro
coniuge». La competenza per
territorio & inderogabile ex art.
28 c.p.c. (138). La partecipa-
zione del p.m. al procedimento
& prevista come necessaria dal
gia citato terzo comma del-
I’art. 38 disp. att. ¢.¢, Il tribu-
nale provvede con decreto (art.
737 e.p.c.), soggetto a reclamo
ex artt. 739 s. c.p.c., a revoca
ai sensi dell’art. 742 c.p.c.,
nonché - secondo quanto so-

stenuto in dottrina e in giur-
sprudenza in generale in meri-
to ai provvedimenti camerali -
a querela nulliraris (139).
Passando all’'esame deli’a-
spetto dei criteri di cui il giudice
deve servirsi per valutare la fon-
datezza o meno dell’istanza oc-
corre constatare che sull’argo-
mento regna la pill assoluta in-
certezza, di fronte al silenzio
della norma in commento. Con
riguardo alla situazione preesi-
stente alla modifica del 1981 al-

Note:
(continua nota 132}

Roma, 30 novembre 1977, in Oir.
fam. pers., 1978, 890; contra, App.
Catania, 23 marzo 1979, in Foro it.,
1979, |, 2734, con nota oi Da Ruber-
tis; App. Frenze, 18 ottobre 1879, in
Aiv. o, 1979, 1249; Trib. Cosenza,
10 marzo 1978, in Foro it, 1878, |,
1856; Trib. Ganova, 14 ottobre 1977,
In Giur, merito, 1978 p. 503 il proble-
ma era anche stato portato all'atten-
zione della Consufta, che aveva perd
dichiarato 1a manifesta infondatezza
della questione di isgltimitd costitu-
zionale dell'art. cit. nel testo vigente
prima della riforma del 1881: v. Car‘Fe
cost., 23-31 marzo 1888, n. 385; in
dottrina cfr. sul punto Pacia Depin-
guente, Autoriomia dei coniugi e mu-
tamenta def regime patrimoniale fe-

ale, in Riv. dir, civ., 1980, 1I, 518 ss.;

abriglli & Pacia Depinguanta, Com-
mentario gifa |, 10 aprile 1981, n. 142,
in Muove leggl oiv, comm., 1981, 854
gs,; Gragso, op. ¢it., 380 sa.

(133) Cir. Boero, La nuave discipling
sufla stipulazione delfe convenzioni
matrimoniali, in Foro if., 1981, V, 126;
Finpechiaro A. & M., op. oit., 742;
nallo stesso senso v. ancha, in giur-
sprudenza, Trib. Uding, 22 maggio
1986, in Alv. notar., 1987, 136.

(134} Cosi Trib. Torino, 16 settembre
1893, inadita; contra Trib. Roma, 10
rrarze 1988, in Riv. notar., 1986, I,
488, con nota critica di Marmocehi,

{135) Bull'argarmenta si fa rinvio per
utti 2 Oberto, Afiuto of trascriziona
8 Irascrizione con riserva nal sisis-
ma della | 27 febbraio 1285, n. 52
in Aiv. dir. oiv., 1980, |, 261 s.

(136) Sul punie sia consentito rinviare
nuovarneanta a Oberto, op. lee. wit. Gitt

(137) Cfr. anche Metitieri, Nuove di-
ritto of famighia: lintervento del giu-
dica naii'ambite di aleun! rapporti
patrimoniall famifiari, in Riv. not.,
1976, 151, &,
{138) Sul motdi @ | termini per # rilie-
vo dell'aventuals incompetenza: per
mataria o territorio, ex art. 38 ¢.p.c.
v, Qharto, Procedure camerall @
rifprma del processo civife, in Riv.
notar., 1991, 128 og,

(133) Su quasto istitutp v. per tuthi i
richiami in Jannuzzi, op. cit., 775 35,
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cune voci dotirinali e giurispru-
denziali si erano spinte ad invo-
care un controllo, da parte del
eimdice, del merito dell’accordo,
con conseguente rigetto del-
Iistanza nell’*ipotesi int cui la
parta richiedente non avesse for-
nito la prova che il divisato mu-
tamento del regime patrimoniale
della famiglia sarebbe stato van-
taggioso per il coniuge econo-
micamente pili debole (140).
Ma una siffatta compressio-
ne dell’autonomia negoziale
non sembra giustificarsi, spe-
cie di fronte all’assoluta man-
canza di indicazioni da parte
del legislatore; per quanto at-
tiene poi agli argomenti incen-
trati sulla tutela del «coniuge
debole» non andra dimenticato
che le convenzioni matrimo-
niali, in quanto contratti, non
paiono sottrarsi alla regola per
cui gli eventuali attentati alla
libera esplicazione della vo-
lontd di uno dei contraenti
vanno sanzionati in base af co-
muni rimedi attinenti al profilo
del c.d. sinallagma genetico
(annullamento per errore, dolo,
violenza). Preferibile appare
dunque la tesi segnita dalla
dottrina minoritaria {141) e
dalla prevalente giurispruden-
za (142), secondo cui I'anto-
rizzazione in oggetto non pud
essere negata, se non allor-
quando la convenzione risulti
contratia a disposizioni indero-
gabili di legge (e, in particola-
re, aghi artt. 160, 161, 162, ter-
Zo comma, 166-bise 210 c.c.).
Per quanto attiene, infine,
agli effetti di una convenzione
che, benché stipulata con il 6-
spetto della forma prescritta,
non sia autorizzata ai sensi
della disposizione trangitoria
in discorso, non sembra qui
potersi applicare la regola ge-
nerale vigente nel campo
dell’attivith negoziale degli in-
capaci, che vuole annullabile
tale atto (cfr. artr. 322, 377,
427 3.). L’azione d’annulia-
mento & sempre concessa a tu-
tela di una parte del contratto
(art. 1441 ¢.c.), mentre qui en-
trambi i coniugi sono in difetto
¢ la legge non indica chi sia le-
gittimato ad agire (143). Se-
condo parte della domring ¢i si
troverebbe piuttosto di fronte
ad una pseudo-autorizzazione,

avente in realth natura di omo-
logazione, con conseguente
inefficacia dell’atto concluso
in sua assenza (144), In alter-
nativa sarebbe peraltro ipotiz-
zahile la nullitd della conven-
zione per violazione di norma
imperativa (145).

14, La modifica
delle convenzioni
matrimeniali

La modifica delle conven-
Zioni matrimoniali va tenuts
distintz dal mutamento di regi-
me: quest’nltimo fenomeno
designa il passaggio di una
certa coppia da un tipo di regi-
me ad un altro e conserva un
limitato rilievo in relazione z
quanto disposto in via transito-
ria dalla 1. 10 aprile 1981, n,
142 (146), Tale risultato - il
mutamento, ciog, di regime -
pub essere 1'effetto della stipu-
la ex novo di una convenzione,
mai intercorsa tra le parti, sot-
toposte al regime Iegale, ovve-
ro essere prodotio dall’abroga-
zione o dalla radicale medifica
di una convenzione matrimo-
niale. D’aliro canto, possono
darsi modifiche di convenzioni
l2 quali non determinano in al-
cun modo il mutamento del re-
gime previgente: si pensi ad
una convenzione di comupnio-
ne ex art. 210 c.e. il cui come-
nuto venga variato durante il
rapporto coningale (147).

In relazione, dunque, alla
maodifica delle convenzioni,
stabilisce 1'art. 163 c.¢, che
dette modifiche «non hanno
effetto se I"atto pubblico non &
stipulato col consenso di tutte
le persone che sono state parti
nelle convenzioni medesime, o
dei loro eredi». Nella sua ver-
sione anteriore alla riforma del
1975 I'art. cit. prevedeva come
necessari anche la presenzg @
il simultaneo consenso di tatti
i partecipanti: 1’eliminazione
di tali reguisiti induce s ritene-
re che tale consenso possa es-
sere espresso anche separata-
mente, in tempi diversi (148).
Un’altra differenza rispetto al
regime previgente & costituita
dal fatto che 1’'art. 163 c.c.
1942 non faceva riferimento
all’ipotesi del decesso di nno

dei partecipanti; la soluzione
oggi prevista dalla legge era
perd gil stata indicata dalla
dotrina (149). 5i & peraltro ri-
marcato che la norma si riferi-
sce al caso della morte di uno
dei partecipanti diversi dai co-
niugi, atteso che, di regola, il
decesso di uno di guestt ultimi
determina lo scioglimento del
regime convenzionale (con
I"eccezione del fondo parrimo-
niale in presenza di fighi mino-
ri: cfr. art. 171 c.c.).

11 capoverso dell’art. 163

Note:

(140) Trib. Arezzo, 13 marzo 1879, in
Dir. fam. pers., 1980, 882; in dotiri-
na, sostanzialmente nello stesso
senso cfr. De Rubartis, Le canven-
Zioni matrimoniali in generale, cit.,
965 e Grasso, op. cit, 381 g,; richie-
dono invece un accertamento, da
parte del giudice, dell'inesistonza dl
«COglrizion) morali e psicologiche
idonag a fimitare la liberta del coniy-
ge nella valutazione degli interassi
individuali @ famillari» Pacia Depin-
guente, Autonomia dei coriugi e mu-
tamerto del regimea patrimoniale le-
gale, ¢it., 571 e Gabrielli, Le autoriz-
2azlonl giudiziall nelia discipling dei
rappottt patrimaniali tra coniugd, in
Riv. dir. giv,, 1881, |, 44 s, mentre
Trimarchi, lstituzioni di diritto privato,
Mifano, 1977, 811 a&fferma il dovers
per il giudica di controllare che nen
vengano pregiudicati gli interessi
della famiglia; analogamente si
esprima Mazzzcane, La giurisdizio-
ne volontaria neilattivita notarile, Ro-
ma, 1880, 117; pone invece 'acoen-
to sullintaresse della prola Santo-

. 8UOss0, op. o, 76 5.

(141} Finocehiaro A, & M., op. ait.,
752.

(142) Cfr. per esampic App. Firenze,
15 ottobre 1977, in Riv, notar., 1978,
204; Trib, Prato, 19 maggio 1978, in
Riv. notar., 1976, 581; Triby, Catania,
31 gennaio 1977, in Vita not, 1877,
922 Trib, Cosenza, 10 marzg 1978,
in Foro fr., 1978, |, 1556; Trio. Berga-
mo, 20 sattembre 1979, in Giwr. me-
rite, 1978, 1101; Trib, Torino, 13 lu-
glio 1990, ined.

(143) Corsi, op. cit, |, ¢it,, 33,
(144) Corsi, op. foc. uitt. oitt,
(14&) Cagi De Paola, op. cit., 175.
{146) 5 qui v, il § precedenta.

(147) Sul rapporto tre questi due fe-
nomeni e sui possibili tipidi modifi-
ca, rilevante &x art. 183 g.c. cfr.
Maiorca 8., voce «Ragimg patrimo-
plale defla famiglia (Disposizioni ge-
naral)=, cit., 486; De Fadlz, op. cit,,
177.

(148) Corsi, op. ait, 11, cit., 27.

(149} Busnelli, ap. eit., 519; Corsi,
ap. foe, ultt. citt,
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c.c. stabilisce che «Se uno dei
comniugi muore dopo avere
consentito con atto pubblico
alla medifica delle convenzio-
ni, questa produce i suoi effetti
se le altre parti esprimono an-
che successivamente il loro
consenso, salva I’'omologazio-
ne del giudice. L’omologazio-
ne pud essere chiesta da tutte
le persone che hanno parteci-
pato alla modificazione delle
convenzioni ¢ dai loro eredis.
In proposito si & osservato che
non appare facile stabilire qua-
le sia stata la ratio del legisla-
tore nel prevedere una siffatta
eventualita (150). 8i & altresi
osservato che la disposizione
deroga al principio generale
inespresso (arg. ex artt. 1328 e
1330 c.c.) secondo cui la pro-
posta perde efficacia con la
morte dell’autore (151).
Quanto al contenvto dell’ac-
cordo, esso soffre di alcuni li-
miti obiettivi costituiti dal fatto
che il regime posto in essere
dalla convenzione con la morte
di uno dei copiugi viene, di re-
gola, a cessare: cosi si potran-
no ipotizzare modifiche desti-
nate ad operare refroativamen-
te (si pensi all'inclusione in co-
munione convenzionale di un
bene che originariamente non
ne faceva parte), od ancora alle
evenmali modifiche di un fon-
do patrimoniale in presenza di
figli minori (152).
L’omologazione dovrebbe
servire a tutelare gli interessi
degli eredi del coniuge defun-
to, vincolati dalla sua proposta
(153); conseguentemente si af-
ferma il caratters Contenzioso
del relativo procedimento e la
necessaria partecipazione al
medesimo degli eredi del co-
ninge defunto, che potrebbero
essere 1 maggiormente interes-
sati ad eventualmente contra-
stare la progettata modifica
(154). Di contro, la dottrina
prevalente richiama il procedi-
mento camerale ex artt. 737 ss.
¢.p-c. (155). In effetti, anche a
volere procedere dal presuppo-
sto secondo cui il giudice do-
vrebbe qui tutelare 1a posizione
degli eredi, occorrerebbe pur
sempre riconoscere che, non
venendo in gioco un contrasto
su diritti (né, tanto meno, su
status), bensi mere valutazioni

di interessi rimesse alla discre-
zionale valutazione del tribu-
nale, sarebbe pib logico inqua-
drare il procedimento tra queli
di volontaria giurisdizione. Ma
i legisiatore fornisce un ele-
mento Wteriore, gspressaments
qualificando la procedura co-
me di «omologazicne», con-
cetto che notoriamente (si pen-
si alla materia societaria e a
quella della separazione con-
sensuale) induce a pensare ad
un controllo preventivo di me-
ra legalitd sul contenuto di un
accordo negoziale. Il tribunale
dovra pertanto vegliare a che le
parti non violino alcune delle
disposizioni inderogabili fissa-
te dal legislatore, sia in relazio-
ne alla disciplina generale dei
contratti, che con riguardo a
quella specifica delle conven-
zZioni matrimoniali (arit. 160,
161, 162, comma terzo, 166-
bis c.c.).

Le modifiche convenute e la
sentenza di omologazione han-
no effetto rispetto ai terzi solo
se ne & fatta annotazione in
margine all’atto del matritno-
nio. ’annotazione deve inolire
essere fatta al margine della
trascrizione delle convenzioni
matrimoniali ove questa sia ri-
chiesta a norma degli artt.
2643 s8, c.c. (¢fr. art. 163,
commi 1erzo e quarto, €.¢.}.

15. La pubblicita

delle convenzioni
matrimoniali

e dei regimi patrimoniali
della famiglia. Generalita

Passando all’illustrazione
(per lo meno per sommi capi)
dei complessi problemi posti
dalla pubblicita delle conven-
zioni matrimoniali non potrd
farsi a meno di rilevare come
tale aspetto debba necessaria-
mente inserirsi nell’ambito di
una ricerca pill ampia, che ten-
ga conto di tutti i profili nor-
mativi che entrane in gioco al-
lorquando ci si volge a consi-
derare i profili pubblicitari del-
I"assetto patrimoniale della fa-
miglia coningale.

Con la riforma del 1975 il le-
gislatore ha consapevolmente
rinunziato a sottoporre ad appo-

sita segnalazione il nuovo regi-
me legale, disciplinando invece
una pubblicita delle relative ec-

cezioni, vale a dire dei regimi.

convenzionali, Tl risuitato & per-
tanto costituito da un sistema di
pubbliciti «in negativo», in for-
za del quale la comnunione lega-
le, in relazione ad una determi-
nata coppia, deve essere ritenu-
ta esistente, e come tale oppo-
nibile ex lege, ogni gualvolia
non risulty pubblicizzata una
convenzione in deroga (156).
La riforma del 1975 ha teso

Note:
(180) Corsi, op. off, Il cit., 33,

(151) Sacco, Regime patrimeniale &
convenzioni, nel Commentario alla
riforma del diritto df famigiia a cura di
Carraro, Oppo a Trabueehi, cit.. 338,

{152} Corsi, op. cit., Il, cit., 37,
(153) Corsi, op. cit., I, ¢it., 34
(154} Carsi, op. oit., I, cit.. 37,

{(155) Cfr. per ttti Finocehiarp A. &
M., op. cit, 776; Da Pacla, op. oit.,
182 5.

{156) Cfr. Irt,, Della comunione con-
vanzionala, in Commentario alla
riforma oel diritta di famiglia, & cura
di Carraro, Oppe & Trabucchi, 1, 1,
Padova, 1977, 458; Corsi, op. cit., |,
cit., 75; Andrini, La trascrizione
dall'acquisto =geparato= dal coniu-
g, in Aiv. notar., 1977, 1042, Ober-
to, Pubblicitd dei regimi matrimaniali,
in Riv. dir. giv., 1980, 239 ss. In ge-
nerale sullargomento dei profili pub-
blicitarl dat regime patrimoniale dalla
tamiglla cfr. inoltre Gabrielli, Noia
aggiuntiva sulla pubblicitd immobi-
liars nal sislema tavolare, nel Com-

* mentaric alla riforma del diritto of fa-

miglia, cit., |l, Padova, 1977, 60; Ga-
brialli e Sampiatro, Commento alia
lagge § agosto 1977, n. 574, in Nuo-
ve legal olv. cormm., 1978, 239; Zac-
caria, La pubblicity del regime patri-
moniale defla farnighia: le pogizioni
della dottring, in Riv. dir. ¢iv., 1880,
|, 436 ss.; 1D, La pubbiicity del regi-
me patrimeniale delia famighia, ivi,
1985, I, 371 ss.. Oberto, Annatazio-
na e trascrizione della convenzioni
matrimoniali: una difficile coesistan-
za, in Riv. dir. ipotec., 1982, 127 =8.;
D)., Comunione legale, cit.,, 187 88
Bugani, La pubblicita del regime pa-
trimoniale della famiglia, in Riv. frirm,
dir. proc. civ., 1887, 673; Padovini,
voca «Traserizionas, nel Noviss, D
gesto it., Appendicg, V1, Torino,
1987, 802; Farri L., Forma e pubbli-
cita del regime patrimoniale della fa-
miglid, in_ Riv. trim. dir. groc, chv.,
1988, 63; Gazzoni, La frascrizions
immobiliare, |1, Milano, 1991, 42 s8;
Senlasinger, Della comunions
fegale, nel Commantaric al dirilt jta-
liano deflia famiglia, cit.. I, p. 112
ss.; Gabriell e Zaccaria, Cornmanto

{segue)}
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a conferire al regime legale il
massimo di elasticiti e di ca-
pacita espansiva, cid che ha
portato non solo a svincolare
I’opponibilith del regime lega-
le dal rispetio di una gualche
forma di pubblicitd «in positi-
von, ma anche a porre 1'accen-
to sull’aspetio sostanziale del-
I'appartenenza, al di 13 ed indi-
pendentemente da quelli che
sono gli aspetti formali del-
I’ «intestazione». La conse-
guenza - prevista a chiare let-
tere dall’art. 177 lett. a), c.c. -
& che ora anche quegli acquisti
operati durante la vigenza del
regime comunitario da uno so-
lo dei coniugi, il quale even-
tualmente ne risulti sui registri
immobiliari come unico inte-
statario, fruttano, in realta, alla
comunione: si tratta del feno-
meno noto sotto il nome di
«acquisto automaticor» (157).
Per effetto di questi due princi-
pi della pubblicita «in negati-
vo» e dell’«acquisio antomari-
cow, dunque, tutti terzi, credi-
tori 0 aventi causa, possono
vedersi oggi opposto un ragi-
me di comunione anche su di
un bene di cui il dante causa o
il debitore risulti formalmente
unico titolare.

Le modalita attraverso le
quali la suddetta pubblicita «in
negativo» trova concretamente
atiuazione sono due: 1'una
(prevista dagli artt. 162 quarto
comma, 163, terzo ¢ quarto
comma, € 34-his disp. att.
¢.C.), 4 margine dell’atto di
matrimonio, e 1'altra sui pub-
blici registri immobiliari & mo-
biliati, ai sensi degli artt. 2647,
2685 ¢ 2915 ¢.c. Il principale
problema & dungque costituito
dal coordinamento tra questi
sisterni, in relazione al quale la
dottrina prevalente si & afesta-
ta sulla tesi secondo cui la for-
malith prescritta dall’art. 2647
¢.¢, sarebbe degradata al rango
di mera pubbliciti-notizia, ar-
gomentando dalla abrogazio-
ne, ad opera della legge del
1975, del quarto comma del-
1’art. ¢it., in cui veniva specifi-
camente indicato gnale effeto
primario della trascrizione
I"opponibilitd ai terzi delle
convenzioni matrimoniali. 11
ruolo di pubblicitd dichiarativa
sarebbe invece stato assunto

dalla annotazione, dal momen-
to che tale effetto viene enun-
ciato dall’art. 162, quarto com-
ma, c.c. {158). Queste conclu-
sioni sono state fatte proprie
dalla giurisprudenza, sia di
merito che di legittimita, che a
pitt riprese ha sostenuto la ne-
cessith dell’annotazione e 1in-
sufficienza della trascrizione al
fine di opporre ai terzi, aventi
causa o creditori, la snssisten-
za di una particolare conven-
zione matrimoniale {159),

La tesi dominante non si
sottrae perd ad una serie di cri-
tiche. In particolare, appare
veramente assurdo negare
I'opponibilita del vincolo den-
vante dal fondo patrimoniale,
cosi come quella della pro-
prietd esclusiva di un certo be-
ne, solo per il fatto che le rela-
tive convenzioni (rispettiva-
mente, costitutiva del fondo
patrimoniale o del regime di
separazione dei beni) non sono
state annotate a margine
dell’atto di matrimonio, pur se
trascritte. E evidente in tal ¢a-
s, infatti, che i terzi sono co-
munque stati posti nella condi-
zione di accertarsi dell’esisten-
za di quelle simazioni per essi
pregiudizievoli in base ad una
semnplice indagine sni registri
immobilian, la quale precede
normalmente la conclusione dj
un ato ¢i acquisto o il compi-
mento di una procedura esecu-
tiva; sotto il profile tecnico,
poi, non ci si stancheri di n-
cordare che il sistema dell’an-
notazione presenta notevoli ca-
renze strutturall tali da impe-
dirne il concreto funzionamen-
to ad un minime livello di affi-
dabilita (160),

Del resto, anche 1'afferma-
zione per cui I"abrogazione del
quarto comma dell’art, 2647
¢.c. impedirebbe oggi alla tra-
scrizione delle convenzioni
matrimoniali di fungere da
condizione di opponibilita del-
le medesime & criticabile: tale
effetto ben pud infatti essere 1i-
cavato dal complesso del siste-
ma pubblicitario in cui la nor-
ma in esarme si inserisce (161).

D’aliro canto, non difettano
certo gli elementi testuali per
concludere che I'intenzione del
legislatore della riforma era
quella di conservare alla tra-

Note:
(continua nota 156)

aglf artt. 2647 8 2685 oz, nel Com-
mentario al diritto italiano della fami-
ghia, cit., V, Padova, 1992, 352 gg.;
Da Paola, ep. cit, 108 =5,

(157} Qberto, Fubblicitd def regimi
matrirmoniali, cit., 230.

{158) Per i richiami i fa rirvio & Ober-
to, Fubblicita dsi ragimi matrimonial,
cit., 230 s.; tra le prase di posizions
pill recenti, nel senso del carattera df
pubblicita notizia della trascrizions,
ofr, Gabrielli & Zaccaria, op. cit., 364
8s,; Gazzonl, op. oo, ulit cit

(168) V. Cass., 27 novembrg {987,
n, 8824, in Giust. civ,, 1988, |, 677,
con nota ol Giustiniani e in Giur. agr,
it, 1988, H, 228, con nota di Triola;
Cass., 156 marzo 1890, n. 2104; App.
Roma, 28 novambre 1883, in Foro i,
1884, I, 1085; Trib. Roma 6 novem-
bre 1980, ivi, 1981, I, 1436 & in Aiv.
dir. ipotecario, 1982, 84; Trib, Latina,
17 marzo 1888, in Dir. fam., 1989,
130; Trib. Milano, 5 novembre 1890,
in Giur, i, 1993, |, 2, 470, in relazio-
ng alla convenzione costituiva del
fondo patimoniale,

(160) Cfr. per tutti Oberto, Pubbilaid
gl regitmi matrimonial, cit., 232; 1D,
Comunions legale, cit., 200; ID., An-
nataziong o trascrizione, cit., 132

(161) Sostengong la test della per-
durante natura dichiarativa delle tra-
sorizioni ex ant. 2647 c.c. Mazzoooa,
of. oit., 33; Fragali, La comunions,
appandice al Tomo I, Milano, 1877,
84 g5,; Ferr L., Delia trascriziona.
Aggiornamento sulla base defla fag-
ga di riforma del diritta di famiglia,
nel Commentarip dal codice civile a
cura di Scialoja e Branca, Bologna-
Roma, 1975, 182 bis s.; Ping, ! dirt-
to of farmiglia, Fadova, 1977, 122; F-
nocchiare A e M., Dirftto di famigiia,
I, Milano, 1884, 2470 s.;: Bonig, Lg
nuova discipling della pubblicita im-
mobifiare con /a riforrma del diritto di
famiglia, in I nuovo diritto di fami-
ghia. Contribiati notaril, Milano, 1975,
308; Da Rubertis, Pubblicha immobi-
fiare & rapporti patrimoniali tra | co-
niugl, in Vita not., 1984, 109, 124 35.;
Oberto, Annotaziona o traserizions,
i, 132 s5.; 1D., Comuniong lagals,
clt,, 202 s5.; Segni, Se la costitzio-
na dal fonde patrimaniale richisga,
al fini dall'opponibilita di terzi, tanto
l'annotaziong al marging dellatto oi
malrimonio quanto ia raserizione, in
AANV., Quastioni di diritte patrimo-
migle della famighia discusse da veri
giuristi & dedicate ad Alperta Tra-
bucchi, Padova, 1989, 97 ss.; Gallat-
ta, op. o, 83; Lo Sardo, op. ait.,
1352; 3acco, Dl regime pairimonia-
la dalia famigiia, mel Commentario al
diritte italiano dalla famiglia; a cura
di Cian, Oppo & Trabucchi; ¢it., 29
=4, che sottolinea Iintima connes-
sicne della pubblicita disciplinata
dalla narme wit. cit. con quella rego-
lata dallart, 2643 c.c. «di eui ari.
2647 c.c. & un'applicazione destina-
Ijq a spacificare qualehe punto dub-
10,
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scrizione la sva tipica efficacia
di pubblicita dichiarativa. In
particolare, 1'art. 2683 c.c., ri-
chiamando in materia di beni
mobili soggetti a registrazione
«gli effett1 stabiliti per i beni
immobili» della rascrizione ex
art, 2647 ¢.c., presuppone ap-
punto che questa trascrizione
un qualche effetto giuridico lo
produca e che quindi non si
tratti di mera pubblicita noti-
zia; d’altro canto, 'art. 2915
c.c. continua ad imporre la tra-
scrizione dei vincoli di indi-
sponibilith sugli immobili ai fi-
ni della loro opponibilita ai
creditori chirografari.

Una volta abbracciata la test
dell’efficacia dichiarativa della
trascrizione delle convengzioni
matrimoniali rfimane perd intat-
to il problema del coordina-
mento cont Vistituto dell’anno-
tazione, cui il legislatore ha in-
teso espressamente riconoscere
la natura di condizione di op-
pornibilit nei confronti dei ter-
zi. Per questo, chi scrive ha
cercato in altra sede di propor-
+e una soluzione alternativa,
poggiante su di un'interpreta-
zione di tipo teleologico delle
norme introdotte dalla riforma
del diritto di famiglia, per ef-
fetto della quale 1z due forme
di pubblicith potrebbero rite-
nersi altemativamente necessa-
tie e vicendevolmente inte-
prantisi. In altri termini, sareb-
be sufficiente 1’effettuazione di
una sola di esse al fine di ren-
dere le relative eccezioni al si-
sterna legale opponibili ai terz
aventi causa o creditori (162).

Per concludere sul punto an-
drad ancora aggivnto che, se-
condo una tesi espressa di re-
cente, ’annotazione ex art.
162 ¢.¢. svolgerebbe addiritm-
ra la funzione di pubbli¢ita co-
stitutiva, anche in relazione
agli effetti inter partes (163).
Peraltro, ed anzi proprio in
quanto formalita costitutiva
degli effetti della fattispecie
convenzionale, 1'annotazione
non esaurirebbe 1’aspetto pub-
blicitario delle convenzioni,
che andrebbero pure trascritte
PEr pOIeT essere Opposte ai ter-
zi titolari di diritti in base ad
atti soggetti a trascrizione o
iscrizione nei pubblici registri
immobiliari ¢ mobiliari. La

conclusione, oltre ad essere in-
timamente contraddiroria (co-
me si pud pretendere che la
convenzione vada trascritta per
I’opponibility ai terzi, se 1’as-
serita natura costitutiva del-
’annotazione viene giustifica-
1a proprio sulla base del carat-
tere necessariamente erga om-
nes dell’atto?), si pone in netto
contrasto con il tenore letterale
della disposizione citata, che si
limita a configurare 1'annaota-
zione come condizione di op-
ponibilit delle convenzioni ai
ferzi.

Né d’altro canto il carattere
costitutivo della formalith pre-
vista dall’art. 162 c.c. pud rite-
nersi necessariamente ¢onse-
guente al fatto che I'assetto di
interessi divisato dalle parti
con la convenzione sarebbe
costituito da uno «schema o un
modello organizzativo dell’at-
tivitd di produzione giuridica
(... con rilievo reale metaindi-
viduale (...) destinato a produor-
re una nuova situazione giuri-
dica effettuale con rilievo reale
per la generalith dei terzi»
(164). La petizione di princi-
pio & qui evidente: tutti 1 nego-
zi su diritti reali sono, per loro
natura, destinati a produrre
«una nuova situazione ginridi-
ca effettuale», cioé la trasla-
zione del diritto medesimo,
«con tilievo reale per la gene-
ralith dei terzi», posto che il
diritto reale & tale, per defini-
zione, erga omnes. Ma questo
non esclude che il legislatore
venga a limitare tale conse-
guenza escludendo, per esem-
pio, dalla sfera dei soggetti cui
il diritto pub essere opposto
quei particolari terzi che vanti-
no diritti in base ad atti tra-
scritti o iscritti anteriormaente
alla traserizione del negozio
traslativo. Ben pud dungue il
legislatore, nell’ipotesi parti-
colare delle convenzioni matri-
moniali, circoscrivere ulterior-
mente, limitandola ai soli co-
niugi, la sfera deghi effetti del-
le convenzioni non pubbliciz-
zate.

E neppute incide in proposi-
to il carattere, per cosi dire,
meramente programmatico
delle convenzioni matrimonia-
li. Come si & cercato di dimo-
strare in altra sede {163), nes-

sun dubbio pud sussistere sulla
validitd di un contratto con il
quale due persone non unite da
vincolo coniugale prevedano
I’instaurazione di un regime
pattizio tendente a realizzare
una situazione di comunione
ordinaria in ordine ai futuri ac-
quisti dell’'una o dell’altra; ora,
tale negozio, pur essendo di-
retto a porre in essere uno
«schema o un modello orga-
nizzativo» valido per il futuro
¢ per una serie indeterminata
di negozi, non potrebbe certo
dispiegare i suoi effetti che sul
piano dei rapporti inter partes:
il che dimostra ancora una vol-
ta come sia ingiustificato il
tentativo di argomentare il
(supposto) caratlere necessa-
riamente ergq omnes di un cer-
to negozio sulla base della
considerazione dell’oggetto e
della struttura del negozio
stesso. In altre parole: nessun
atto possiede ¢ priori natura
erga omnes, ma & il legislatore
ed il legislatore solo che, nella
sua discrezionalita, pud stabili-
ra quale atto tale natura debba
avers, cON conseguenie (espres-
sa} affermazione del caratters
costitutivo della relativa pub-
blicita (cfr. per es. art. 2808
cpv. €.C.).

16, La pubblicita
del regime legale
¢ del suo scioglimento

Uno dei problemi maggior-
mente discussi nell’ambito
della materia in esame - ancor-
ché non direttamente legato al
tema delle convenzioni matri-

Note:

{162) Per una dsttagliata esposizio-
ne di questa teoria si fa rinvig a
Obertn, Comuniona legale, cit., 208
as.; ID., Annotazione & trascrizione,
cit,, 148 ss.; sembra invece propen-
80 3 richiedars, almeno in talune ipo-
tesi, la necossaria compresenza di
antrambe e forme pubblicitarie Boc-
chini, Regime di pubblicita, in La co-
munione lagale, a cura di Bianca, |,
Milano, 1989, 258 ss. &

(163) De Facla, op. cit, 114 88, {25
55.

(164 Cosi De Pacta, op. cit, 114,
(165) Cir. Oberts, | regimi patrimg-
niali defia famiglia of fatto, clt,, 264
5%,
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momiali - & quello dell’indivi-
duazione del modo in cui la
trascrizione vada atiuata allor-
guande |’atto di acquisto di un
bene immobile o mobile regi-
strato sia compinto, in costan-
za di regime di comunione, da
uno solo dei coniugi. La tesi
prevalente nella prassi delle
conservatorie, avallata da una
risoluzione del Ministero di
grazia e giustizia (166), & quel-
la della trascrizione a favore
del solo coniuge intervenuto
all’atto, a meno che in que-
st’ultimo non si dica espressa-
mente che 1'acquisto avviene a
favore di entrambi 1 coniugi in
regime di comunione, pur es-
sendo comparso uno solo di
lora.

I senso contrario si & auto-
revolmente obiettato che la
formaliti a favore del solo co-
ninge acquirente violerebbe il
principio della continuita delle
trascrizioni imposta dall’art.
2650 c¢.c. (167). 5i & perd os-
setvato, tanto in dottrina che In
givrisprudenza, che il coniuge
il quale non & stato parte del
negozio nion ha legittimamente
alcun titolo per 1a trascrizione:
il suo titolo sull’acquisto deri-
va da] trasferimento «automa-
tico» per effetto di legge (168)
ed il rilievo assume maggior
peso laddove si ponga mente
alla circostanza che il nostro
ordinamento non prevede di
notma quale oggetto {imme-
diato) della trascrizione un ef-
fetto giuridico, bensi singoli
atti, e che i soggetti a favore
dei quali la irascrizione deve
trovare attuazione sono solo le
parti dell’atto stesso (cfr. artt.
2658-2659 c.c.). A diverse
conclusioni non appare possi-
bile pervenire nemmeno dopo
Ventrata in vigore della legge
27 febbraio 1985 n. 52 che,
novellando il testo dell’art.
2659 c.c., ha imposto I'indica-
zione sulla nota di rascrizione
del «regime patrimoniale delle
parti, se coniugate, secondo
quanto risulta da loro dichiara-
zione tesa nel titolo o da certi-
ficato delt’ufficiale di stato ci-
vilé». Appare infatti assai dif-
ficile desumere da una norma
che si limita a disciplinare le
maodaliti di redazione della no-
ta di trascrizione la conseguen-

za dell’introduzione di un si-
stemna i pubblicita in positivo
del regime legale (169).

La pubbliciti della natura
personale dei beni acquistati
ex art. 179, lett, ¢}, d), ) ed f),
c.c. non pud essere attuata se
non tramite la trascrizione a
mente del disposto dell’art,
2647, primo comma, ¢.C., il
che giunge a puntuale confer-
ma dela tesi (illustrata al §
precedente) della perdurante
efficacia dichiarativa di tale si-
stema pubblicitario anche in
relazione alla trascrizione delle
convenzioni in deroga al regi-
me legale (170).

Altro problema pubblicita-
rio posto dal regime legale &
dato dall’acguisto di un bene
immebile {0 mobile registrato)
in regime di comunione da
parte di uno solo dei coniugi,
con immediata destinazione
del medesimo a far parte del
complesso dei beni aziendali
dell’impresa costituita dal solo
coniuge acquirente dopo la ce-
lebrazione del matrimonio e da
esso solo gestita, La fattispecie
appare riconducibile al dispo-
sto dell’art, 178 c.c., con la
consegnenza che il bene do-
vrebbe essere ritenuto facente
parte della cosiddetta comu-
nione de residuc ¢, come tale,
gndrebbe considerato persona-
le sino al momento dello scio-
glimento. Ma tale situazione di
«personaliti» del cespite do-
vrebbe essere portata in qual-
che modo a conoscenza dei
terzi, posto che costoro, sulla
base dell’esame «incrociato»
dei registri immobiliari e ma-
trimomniali, sono invece indotti
a ritenere che lo stesso ricada
sotto il regime comunitatio (la
comunione de residuo non &
infatti soggetta ad alcuna for-
ma di pubblicitd). Il coniuge
imprenditore ha dal canto suo
tutto 1'interesse ad opporre ai
terzi il carantere personale del
bene, soprattutto al fine di evi-
tare la necessith dell’intervento

Note:

{166} Riscluziona 7 luglic 1983, prot.
n. 5/1824J060/1, Div. V, Direzione
generale degli affari civili & delle -
bere professioni. :

(187) Schiesinger, /! muove regime
patrimonigie tra conivgli, La cantrat-

taziona a la pubblicita immobiliars,
in Diritto oi famiglia. Societa - Con-
trattazione immobiliare, ¢it., 33 a5
nel senso della necessaria cointesta-
zione v. anche Santosuosso, op. cit.,
80 =.: Di Martino, G acquisti a titole
originario in regime gi comurione le-
gale tra conlugi, in Studi in onore di
Cesare Grassatti, Milano, 1980, 621,
Bianga, Diritta civila, 11, Milano, 1881,
71, nota 43.

{168) V. per ttti Oberto, Camunione
legate, cit., 208 ss.; in giurisprudanza
¢fr. Trib, Parma, 6 maggio 1880, in
Riv. notar., 1980, 11, §91; Trib, Barga-
mo, 22 setternbre 1980, in Aiv. dir.
ipot, 1880, 192 ss.; Trib. Torino, 6 di-
cambra 1978, i, 1979, 64 == nello
stesso senso, ma per motivazion di-
verse, v. Trib. Ivrea, 27 giugno 1978,
ivi, 19749, 66,

{189} Sull'argomento efr, inclire in
generale Gabrielli & Zaccaria, op.
ot 404 =5 Montecshiari, La frascri-
Zione deliacquisto separato del co-
niuge in cormunione e i principio di
continuitd delle trascrizioni, in Aiv.
notar., 1892, |, 1091 ss.

(170) Ci si domanda perd come una
tale segnalazione pussa congrata-
menta assere effettuata, tenuto con-
to della scarsa chiarezza del signifi-
calo dell'espressions «a caricow, in
un sistema che conpsee soltanto tra-
scrizioni «a favorg= o scontros |
soggetti. Non sembra pid possibile
attribuire all'espressions in egama Il
significate di trascriziong =contros,
corne avvaniva invece prima delia
rifarma, quando I'art. 2847 ¢.¢. disci-
plinava la pubblicita della costituzio-
na dal vincolo dotale, dalla comunio-
ne tra coniugi & del patrimonio fami-
liare a carico rispettivamente della

‘dotata o del coniugi o del coniuge ti-

tolare del patrimenic familiare, OQgi,
infatti, 'acquisto di un bene perso-
nale, lungi dal creare sul madesimo
unt vincolo gravante sul proprietario,
dotarmina la pienezza dei diritti su di
ess0. Si @ quindi affermata da taluno
la necessita di progedere ad una
trascrizione sontro | dua coniugi & &
favore del coniuge acquirente (Bo-
nis, ap. &it, 304 & Miseracchi, Ai-
flessioni sulla pubblicita immoblliare
con il nuovo diritto di famiglia, in If
puave diritto di famiglia, cit., 582);
per altri, Invece, l'uso di gualla ambi-
gua e=pressions da parte dal legi-
slatore ne denoterebbe fintenzione
di rendere pil agevola ia ricerca
ipotecaria accompagnando alla tra-
scrizione =3 favore- del coniuge ac-
quirente anghe una «a carico=, par
sottolinears immediatameante |a par-
ticolaritad di un acquisto operato in
regime di comuniong, ma ascluso
da esea (Mariconda, La trascrizione,
in Trattato ¢ diritto privato direffo da
Piatro Rescigno, 18, Torino, 1985,
130 5.); per altri, infine, I'espressions
in esarma starebbe semplicemants
ad indicare la necessita di operare
una trascrizione a favore del coniu-
ge acquirente, cui non farebbe ri-
scontro alcuna trascriziong wcontros
altri spggetti (Gabrialli e Zaccaria,
op. cit., 380 s.),
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dell’altro coniuge per il com-
pimento degli atti di straordi-
naria amministrazione ex art.
180 c.c.

La solnzione indicata da una
parte della dotfrina, consisten-
te nell’applicazione dell’art.
179, secondo ¢comina, €.¢., ¢on
conseguente necessita dell’in-
tervento deil’altro coniuge al-
’atto di acquisto (171), & stata
respinta dalla Corte di cassa-
zione, che ha invece abbrac-
ciato la tesi dell’obiettiva rile-
vanza, erga omnes, dell’effetti-
va destinazione del bene a far
parte dell'azienda gestita da
uno solo dei coniugi, indipen-
dentemente dal compimento di
gualsiasi formalita di tipo pub-
blicitario (172).

Lo scioglimento del regime
comunitario determina, come
noto, la cessazione del feno-
meno dell’«acquisto automati-
co», motivo per cui opporre ai
terzi (in questo caso si tratta
essenzialmente dei creditori)
una causa di scioghmento del
regime di comunione legale si-
gnifica in buona sostanza op-
porre ad essi la nafura persona-
le dei beni acquistati da cia-
scuno dei coniugi in epoca
successiva al verificarsi di tale
causa di scioglimento. La ces-
sazione del regime di comu-
nione legale pud essere effetto
di svariate situazioni, contem-
plate all’art. 191 c.c., due sole
delle quali sono riconducibili
ad una convenzione, soggetta
come tale alla pubblicita ex
art. 162, quarto comma, c.c.:
vale a dire la stipula di una
convenzione di separazione €
lo scioglimento della comu-
nione dell’azienda di cui al-
Part. 177 lett. d). Vi & poi una
serie di cause di scioglimento
soggette a pubblicith sull’atio
di matrimonio in base a dispo-
sizioni speciali, mentre per al-
tre due 1’annotazione non &
prevista da alcuna norma: si
tratta della separazione perso-
nale dei coniugi e della pro-
munzia di fallimento.

In relazione alla pubblicitd
dei provvedimenti che dispon-
gono la separazione personale
dei comiugi (sentenza pronun-
ziata al termine di un procedi-
mento di separazione conten-
ziosa, o decreto di omologa di

una separazione consensuale)
si & acceso un vivace dibattito
dottrinale e giurisprudenziale.
Al riguardo le soluzioni sugge-
tite sono grosso modo ricon-
ducibili a tre filoni.

In primo luogo vi & stato chi
ha ritenuto necessaria la stipu-
la tra i coningi separati di ap-
posita convenzione di separa-
zione, da annotarsi a margine
dell’atto di matrimonio ex art.
162 ¢.c. (173); ma il suggeri-
mento va respinto: in forza
dell’art. 191 c¢.c. lo sciogli-
mento defla comunione ¢ 1'in-
staurazione del regime di sepa-
razicne conseguono infatti au-
tomaticamente alla separazio-
ne personale dei coniugi (174).
Si & allora proposta un’esten-
sione analogica degli artt. 162
o 193, guinto comma, ¢.c. al
caso di specie, con conseghen-
te ammissibilitd della richiesta
di annotazione del provvedi-
mento di separazione da parte
dei coniugi stessi all'ufficiale
di stato civile (175). La tesi si
scontra perd con il prineipio,
sancito dall’art. 133 R.D. 9 lu-
glio 1939, n. 1238 e ribadito
dall’art. 453 c.c., della rassati-
vita delle annotazioni a margi-
ne dell’atto di matrimonio. La
terza sohizione, che ha avuto
un certo seguito in giurispruo-
denza, prende lo spunto dal
fatto che la normativa testé
cennata fa comunque salve le
annotazioni «ordinate dail’au-
toritd giudiziarias, per inferir-
ne la configurabilita di un
provvedimento con cui il tri-
bunale ordini all’nfficiale di
stato civile 1’annotazione del
provvedimento di separazione
a margine dell’atto di matri-
monio (176).

Neppure per la sentenza di
fallitmento & prevista alcuna
forma di pubblicith a margine
dell’atto di matrimonio. Per-
tanto parte della dotirina ha
proposto 1’adozione della stes-
sa soluzione suggerita per la
separazione personale, propu-
gnando un’interpretazione
estensiva degli artt, 162 e 193
u.c., c.c. (177). Si noti perd
che la sentenza di fallimento &
di per sé dotata di efficacia er-
ga omnes, anche in difetto di
trascrizione {(cfr. art. 45, L.
Fall.); di conseguenza il pro-

blema della pubblicita della
presente causa di scioglimento
del regime legale & assorbito
dal rilieve per cui 'effettua-
zione di una qualsiasi forma di
pubblicita al rignardo non po-
trebbe mai assurgere al rango
di condizione di opponibilita
verso i terzi, che sono per leg-
ge tenuti a conoscere tale si-
tuazione, con tutti gli effetti
che la medesirna comporta.
L’art. 193 u.c., c.c. prevede
I'annotazione a margine del-
’atto di matrimonio della pro-

Nota:

{171) Gabrielli, Comuniong confuga-
la ed investiment! in titoli, Milano,
15979, 28 s.: Comporti, GIi acquisti
dei coniugi in regime ai comuniong
legale, in Aiv. nolar., 1973, 54 5,
Baralis @ Barone, impresa individua-
le, associzzione in partecipaziona e
sociata in relazione alle comunione
dai beni: aspati civilistic e tributari,
ivi, 1980, 1424 ss., 1484 55, Metitie-
fi, Lintervento del coniuge negli atti
gi acquisto dell'imprenditore, ivi,
1981, 832 s=.; Finacchiaro A, & M,
Diritte i famiglia, ¢it., |, Milang,
1984, D82 =55,

(172) Cass., 28 novembre 1886, n.
7080, in Foro it., 1987, 1, 810 88,
con nota di Jannarelli, Destinazione
dai bery @ pubblicits nella cormurio-
na «de rasidups ex art. 178 ¢.6.;
nello stosso senso Trib. Piacenza, 9
aprite 1981, in Dir. fam. pers., 1991,
1033,

{173) App. Triests, decreto 16 mar-
o 1979, in Riv. dir. ipot, 1879, 138,

{174) Oberto, FPubblicitd dei regirm!
matrimoniall, cit., 236,

{175) Corsl, op. it |, ¢it., 188; Zac-
carig, op. cit, in Aiv. dir. civ, 1985,
Il, 381; Finocchiaro A. e M., Diritto o
farriglia, 1, cit., 763 s.; Trib. Firenza,
21 gennaio 1981, in Dir. fam. pars.,
15984, 113.

(176) Trib. Bargamo, 20 marzo
1982, in Rep. Forg i, 1283, voce
~Farniglia [Regime patrimoniaie del-
lz)e, 11, 44; Trib. Coma, 11 dicembrs
1979, jvi, 1980, voce =Separaziona
dei coniugis, n. 16; Trib. Voghara,
21 novembre 1980, in Stato oiv. it
1981, 539; Trib. Milano, 20 giugno
1685, in Foro pad. 1986, |, 101, In
guasto =enzo & anche la Circolare i,
1/50 F& 10(81) 3148, del 25 novern-
bre 1981 del Ministero di grazia @
giustizia, in State civ,, 1981, 404 55,

(177) Corsi, op. oft, |, cit., 188; cfr.
anche Trik. Urbing, 11 marzt 1988,
in Aiv. notar., 1988, I, 402 sg che,
su igtanza di uno dsi conivgi, preso
atto del fallimento dell’altro, ha
emesso uh provvediments con il
quale ha dichiarato lo seioglimento
della =comunione farniliare=, ordi-
nando 'annotaziona dallo stesso a
margine clell'atto di matrirmonic.
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nunzia di separazione giudizia-
le dei beni. Peraltro, il quarto
comma dello stesso articolo
dispone la retroattivity degli
effetti della suddetta sentenza
a] momento della proposizione
della domanda, senza prevede-
re alcuna forma di pubblicita
della domanda stessa. Pertanto
qualche autore ha proposto
un’estensione in via analogica
della disposizione dell’ultimo
cotnma anche alla domanda
giudiziale, al fine di garantire
un’adeguata tutela al coniuge
che intenda opporre ai terzi la
retroattivith degli effett della
domanda proposta (178). Ad
avviso di altr, invece, dovreb-
be trovare applicazione al caso
di specie I'art. 2653, n, 4 c.c.
(179}, norma che deve perd ri-
tenersi implicitamente abroga-
ta per incompatibiliti con il
nuovo sistems introdotto
dall’art. 193 c.c., che non ri-
chiede ai terzi la trascrizione
di aleun atto (180).

Sino a questo punto si & trat-
tato delle guestioni concernen-
ti I'opponibilitd nei confronti
dei terzi della cessazione del
regime legale in ordine agli ac-
quisti operati successivamente
al verificarsi di una causa di
scioglimento, Per quanto con-
cerne invece 1 bem gid acqui-
stati in costanza di regime le-
gale va subito premesso che
gli autori paiono orientati nel
senso di riconoscere 1 trasfor-
mazione - a seguito de] verifi-
carsi di una causa di sciogli-
mento - della comunione lega-
le in comunione ordinaria
(181), negando altresi ogni
wultratiivita» al disposto del-
Part. 184 c.c. per gh atti di di-
sposizione compiuti sui beni
comuni dopo lo scioglimento
(mentre per quelli compiuti
anteriormente si rammenta che
Part. 184 cpv. c.c. pone quale
termine ultimo per il promovi-
mento dell’azione di annnlla-
mento quello di un anno dallo
seioglimento).

Il problema, per i beni ac-
quistati sino alla data di cessa-
zione del regime, & dunque
quello di opporre ai terzi la na-
tura comune dei medesimi,
qualora essa fosse effetto di un
acquiste automatico non pub-
blicizzato a suo tempo. Al ri-

guardo si & negato che la sima-
zione di compropriets contimu
ad essere oppomnibile ex lege ai
terzi in forza del meccanismo
della pubblicith «negativas im-
plicita nella mancata annota-
zione di convenzioni matrimo-
niali a margine dell*atto di ma-
trimonio, tornando a rivivere,
con lo scioglimento della co-
mnunione, il normale sistema di
pubblicitd, che comporterebbe
la necessitd della trascrizione
dell’atto determinante la conti-
tolarith di quei certi beni. Tale
pubblicith potrebbe essere rea-
lizzata mediante il ricorso ad
una tempestiva divisione, da
trascriversi ai sensi defl’art.
2646 c.c., ovvero alla proposi-
zione di un giudizio inteso
all’accertamento del carattere
comune del bene, con atto di
citazione da trascriversi ex art.
2653,n. 1,c.c. (182).

17, La pubblicita
dei regimi convenzionali

Venendo ora ad esaminare
1'aspetto della pubblicita delle
convenzioni matrimomiali, an-
dri subito osservato come, con
riguardo alla convenzione co-
stitutiva del regime di separa-
zione dei beni, la Suprema
Corte abbia gia avuto modo di
affermare la tesi della esclusi-
va rilevanza del sistema di an-
notazione ex art. 162 c.c., af-
frontando un problema di op-
ponibilitd aj terzi creditori
acomuni» della gualith perso-
nale di un bene acquistato da
un sclo coninge in regime di
separazione. In tale occasione

essa ha infatti stabilito che uni-

ta forma di pubblicith necessa-
1ia (e sufficiente) al fine di op-
potre ai terzi la vigenza di un
regime convenzionale & 1’an-
notazione della convenzione a
margine dell’atto di matrimo-
nio, respingendo cosi la tesi di
quei creditori che pretendeva-
no argomentare 1’inopponibi-
litd ad essi della qualith perso-
nale dei beni sottoposti a pi-
gnoramento dal fatto che tale
qualiti non risultava da alcuna
trascrizione sui pubblici regi-
stri immobiliari (183).

Peraliro anche 1’art. 2647,
prirno comma, c.c., si occupa

della pubblicitd {questa volta,
nella forma della trascrizione)

delle «convenzioni che esclu- .

dono (...} beni (...) dalla comu-
nionte tra i coniugi». L'opinio-
ne prevalente al riguardo sem-
bra orientata ad escludere che
la convenzione di separazione
dei beni possa essere ricondot-
ta alla disposizione in esame,
che concernerebbe soltanto
quelle convenzioni dirette a
sottrarre al regime legale, di
volta in volta, singoli beni, ov-
vero determinate categorie di
beni, gi& di proprieta comune
dei coniugi, o ancora da acqui-
stare (184). In senso contrario
pub dirsi che, cosl opinando, 1a
convenzione di separazione
potrebbe rientrare soltanto nel
pilt ampio concetto di «atti di
scioglimento della comunio-
ne», di cui al cit. art. 2647, pri-
me comma: essa dunque an-
drebbe trascritta solo ove sti-
pulata posteriormente ad nn
periodo di vigenza tra i coniu-
gt del regime legale (cioé nel
solo caso in cui la stipula di ta-
le convenzione determina an-
che lo scioglimento del regime
di comunione legale), mentre
non sarebbe soggetta ad alcuna
forma di traserizione ove fosse
stata conclusa anteriormente o
conternporaneamente alla cele-
brazione del matrimonio (poi-
ché evidentemente in questo
caso non vi sarebbe alcunché
da sciogliere), con conseguen-

‘te ingivstificata disparitd di

trattamento di due sitwazioni in
tutto & per wtto identiche. Fo-
i} pertanto suggerirsi di con-

Note:

{178) Zaccaria, op. cit, in Riv. dir.
eiv., 1980, 11, cit,, 432; in senso dubi-
tativo v. Schiesinger, Oella comunio-
ne lagale, in Commentaria alla rifor-
ma dal diritte di farmiglia, cit., 448.

{179) Finoeehiaro A. a M., Dirtto o
farmighia, 1, git., 1176.

(180} Corsi, op. it |, cit.,, 189; Pa-
dovini, op. cit., BOT.

(181) Carsi, op. ¢it,, 1, cit., 173,

{182) Corsi, ap. ¢it,, |, cit., 185; con-
tra, Obarte, Comunione legals, cit,,
229 =.; alfargomento ofr., anche Ga-
brielll 8 Zaccaria, op. oif, 396 ss.

(183) Casz., 22 gennaio 1986, n.
397, in Dir. fam,, 1988, 402,

(184) Zaccaria, op. cit, in Riv. dir.
civ., 1985, ||, 375.
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siderare ricompresa sotto la di-
zione «convenzioni matrimo-
niali che escludono i beni me-
desimi dalla comunione tra i
coningi» anche Ia convenzione
dl separazione stipulata ante-
riormente o alla celebrazione
delle nozze, ovvero ancora la
«sceltar di cui all’art. 162 cpv.
c.c. (185).

A gravi difficolth interpreta-
tive da luogo il farto che 1a
convenzione costitutiva del re-
gime di comunione convenzio-
nale non sia stata menzionata
dall’art. 2647 c.c. Il problema
s1 pone soprattuttc con riferi-
mente a quei beni che, pur non
rientrando nella previsione di
cui all’art, 177 c.c., vengono
inseriti nella comunione per
volontd delle parti, in quanto,
per quelli che farebbero co-
mungue parte della comunione
legale, si pub sicuramente par-
lare di opponibilith ex lege. In
proposito va affermata la ne-
cessitd di un’estensione analo-
gica dell’art, 2647 ¢.¢., dal
quale sembra potersi ricavare
il principio generale per cui
qualsiasi situazione che costi-
tnisca un’eccezione al sistema
legale deve essere trascritta
(186).

La pubblicita del vincolo
derivante dal fondo patrimo-
niale & quella che con maggior
evidenza sottolinea la poten-
ziale «concorrenzialith» tra il
sisterna della annotazione e
quello della trascerizione, per
cui si fa rinvio a quanto espo-
sto supra al § 15. Per guanto
attiene pin strettamente alla
trascrizione, & evidente che,
tranne che nei casl in cul i co-
niugi costituiscano in fondo
patrimoniale beni gid comuni
o in cui il conferente si riservi
la proprietd dei beni medesimi,
1"atto con il quale si costituisce

un fondo patrimoniale contie-

ne in realta due diverse dispo-
sizioni aventi ad oggetto, ri-
spettivamente, il trasferimento
di proprietd e la sottoposizione
a vincolo. La prima delle due
disposizioni dovrh essere sot-
loposta a pubblicitd ex art.
2643 c.c. contro il titolare dei
beni ed a favore di entrambi i
coniugi, mentre la seconda do-
vri formare oggetto di apposi-
ta trascrizione ex art. 2647 c.c.

«& caricow, ciod - in questo ca-
80 - contro gli intestatari degli
immobili stessi, trattandosi di
segnalare il vincolo gravante
sulla proprietd acquistata dai
coniugi (187).

18, L’art, 34-bis

disp. att, c.c. Trascrizione,
annotazione e stato
soggettivo del terzo

L’art. 34-bis disp. att. c.c.
impone al notaio rogante 1'ob-
bligo di richieders 1'annotazio-
ne della convenzione entro
trenta giorni dalla data del ma-
trimonio. Ora, se da va lato
non pare dubbio che tale termi-
ne debba essere riferito alla da-
ta di stipula della convenzione
quando questa sia successiva al
matrimonio, dall’altro riesce
difficile ritenere il notaio co-
stretto ad indagare se e quando
i suoi clienti si siano uniti in
matrimonio nel caso in ¢uj il
rogitoe abbia preceduto la cele-
brazione. In proposito sembra
sussistere concordia d’opinioni
sul fatto che 1a diligenza richie-
sta al notaio non debba spin-
gersi al punto di tenere sotto
costante controllo i registri del-
lo stato civile del comune o dei
comuii di residenza delle parti
(nonché i registri anagrafici,
per il caso che costoro mutino
nel frattempo la propria resi-
denza) In attesa che vi venga
iseritto o trascritto I'atto di ma-
trirtonio. Di conseguenza si ri-
tiene che il dies a que per il
computo del termine in oggetto
decorra dalla data dell’interve-
nuta conoscenza da parte del
notaio del giomo di celebrazio-
ne delle nozze (188).

Risulta infine di un certo in-
teresse la questione concernen-
te i rapporti tra il sistema pub-
blicitario dei regimi patrimo-
niali dei coningi & lo stato sog-
gettivo di buona o di mala fede
del terzo. Al ripuardo, si tratta
di vedere se 1'effettiva cono-
scenza in capo al terzo del-
P’esisteriza di una convenzione
matrimoniale non risultante da
trascrizione, né da annotazio-
ne, renda la particolare situa-
zione dei beni ugualmente op-
pornibile al terzo, posto che, se-

condo qualche autorevole pa-
rere, il sistema pubblicitario
delle convenzioni matrimonia-
li potretbe tutelare soltanto i
terzi di buona fede (189). Ma
la funzione del sisterna dichia-
rativo & quella di spingere i
soggetti a sottoporre a pubbli-
cita tutti gli atti che per legge
debbono sottostare a tale for-
malitd: ora, la sanzione del-
I'inopponibilitd, con cui il le-
gislatore cerca di assicurare la
realizzazione di rale intento,
perderebbe gran parte della
sua forza se si ammetiesse la
persona tenuta ad effetinare
una forma di pubblicit dichia-
rativa di un certo atto a fornire
la prova che il terzo, pure in
difetto di ogni formalita, era al
corrente dell’esistenza dell’at-
1o medesimo. Appare quindi
pilt coerente con la ratie illu-
strata affermare che anche il
sistema di pubblicith descritto
dall’art. 162 c.c. prescinde del
tutto dallo stato di buona o di
mala fede dei terzi (190).

Una conferma di tale con-

(185) Oherto, Comuniona lagale, cit.,
214 5.

(186) Oberto, Comunicna iagala, ¢it.,
215 5. Ovviamente, |a soluzions & rg-
spinta da chi ritiene che la trascrizio-
ne svolga il ruolo di mera pubblicita
notizia: ofr. per esempio Gabrielli e
Zaccarla, op. cft, 394 g5,

(187) Sugli spacificl problemi atinerti
alla pubbliciti dal fondo patrimoniale
si fa rinvio a Pape, / fondn patrime-
nigis, in Nuova giur. civ. comm.,
1989, |I, 210 s=.; Mendes, I fondo pa-
trimonigle, in Aiv. nofar., 1990, |, 641
a5, Auletta T., I fordo patrimoniale,
Milano 1990, 138 5., 1D., Destnazio-
ne dai benf oel coniugl alla costituzio-
na gdal fongdo patrimonials ad oproni-
hilita dallatto ai croditori, nota a
(Cass., 28 novemnbra 1880, n. 11449 ¢
Trib. Milano, & novembre 1990, in
Bancs, borsa tit. cr., 1981, 1, 694 ss.:
Gabrielli e Zaccaria, op. oit., 356 s5.

(188) Cir. par tuti Zaccarie, op. cit,
in Rrv. ofir. oiv.,, 1985, II, 355; Oberto,
Comunions legala, cit,, 217 s,

(189) Bianca, ap. cit, 61; Sacco, Dal
regimg patrimoniale della famiglia,
nel Commaentario af diritto italiano
defla famigha, a cura di Cian, Oppo
e Trabucchi,.cit., 35 s, i,

(180) Obena, Annotazione & traseri-
Zione, cit., 156; |10,, Comuniona laga-
fa, cit,, 218 5. nellp stesso senso v.
anche Gabrielli, Pubblicita lagale @
circoiazione dei diritti: evoluzione e
stato atfusle del sisterna, in Riv. dir.
civ., 1988, [, 448 55,
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clusione viene ora anche dal- 1o abbiane ignorato per loro  scindere, dungue, dallo stato I
1’art. 30, terzo comma, 1. 31  colpa. Peraltro, relativamente  soggettivo del terzo.
maggio 1995, n. 218, a mente  ai diritfi reali su beni immobili v
del quale il regime dei rapporti  (191), I’opponibilita & «liritata
patrimoniali tra coniugi regola-  ai casi in cul siano state rispel-  Nota: ll;s
to d.ﬂ una }egge_ straniera & ap- tate; le forme di pubblicita pre- {191) Quelli mobili registrati sembra- é
ponibile ai terzi solo se questi  scritte dalla legge dello Statoin - g invece rimasti... nella penna del p
ne abbiano avuto conoscenza o cui i beni si trovano», a pre-  legislatore. A
OPINION!
P E——— h
620 =
FAMIGLIA M
EDIRITIO o
N. 611995 de
1 Al
3
In
tes
C:
Br
pr
all
Gi
Le
pa
Ru
L N & N 3 _§ N N N B __;N_ ]
no decian oi aderre alll AIRG come: ; | C-:C
' Sech aggregate dal, 6000 O Socioordinade  dal. 50.000 c
O Goclo afifiste  dal.10.000 O Sosio sestenitore da L 500.000
0 Secico animatore  da L. 25.000 i P:
& ho versats
Cleul /e poatate 507872 = con assegne bancara allegats Sun
E intase che come socio ho dirtta alla {&ttera o isafrians & al notizlaro menalia st
I cagnome w
I noma ] Stz
via
| = localita . Fe
Tagliare & spedim in husta chitisa a: AIRC - viz Comdant 7 - 20122 Mllano Pr
L—--—-———————_ ’ mi
AIUTACI AD AIUTARTI
n a ] . pa;
Cos) abbiamo speso 1 tugi ajuti negli ultimi tre anni:
40 miliard: a Istituti e Laboratori di tuita Iralia specializzati in Oncologia,
oitre 300 Borse di Studio per ricerche in Italia e all’estero. :
1/3 della Ricerca Nazionale dipende dalla nostra forza. Grazie a te! Il\
Gi
Associazione Italiana per la Ricerca sul Cdncro Ca
E . lg
11
15
20122 Milano - Via Corridoni, 7 - Conto Corrente Postale 307272 21
' 28
R




