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SEZIONE |
DIRITTO DI FAMIGLIA, CRISI CONIUGALE E AUTONOMIA PR IVATA

1. Introduzione. Contratto e famiglia.

Contratto e famiglia: un accostamento che puo @napparire ardito, per lo meno per chi
ancora si collochi nell’'ottica «tradizionale» clseilla base di perduranti echi della concezione
istituzionale della famiglia, enfatizza in questateria gli aspetti d’'ordine pubblico, le regole
inderogabili e la tutela del soggetto «debolexfilbrguesti, che non solo affiorano con andamento
ciclico nella dottrina 1[1], ma che sembrano ricdeveonforto da alcuni (peraltro sempre piu
ristretti) filoni nella giurisprudenza di legittind, nonché da un certo numero di dati desumibili
dalla stessa legislazione in materia di famigliatr&no citarsi a titolo d’esempio, per quanto
attiene ai primi, le persistenti «chiusure» delEs€azione in materia di disponibilita del contribut
al mantenimento del coniuge separato e dell'assefyndivorzio, alimentate del resto — e qui
veniamo alla normativa — da alcuni dati desumidiéila modifiche introdotte alla legislazione in
materia di crisi coniugale dalla |. 74/1987, quiasaltazione del carattere assistenziale dellgsse
exart. 5 l.div., o I'espresso riconoscimento deitaufa del «coniuge debole» nel successivo art. 6,
comma sesto (cosi come sostituito dall’art. 174/1987): disposizione, quest’ultima, che peraltro
deve ritenersi implicitamente abrogata dal rinvihi artt. 155 ss. c.c. (@ parte quaall’art. 155-
quaterc.c.) disposto dall’art. 4, I. 8 febbraio 2006,54. («Disposizioni in materia di separazione
dei genitori e affidamento condiviso dei figli»).adifiche, queste, che, come si e detto in altr@ sed
2[2], hanno sicuramente giocato un ruolo deterntmam quel processo involutivo che ha portato
buona parte della dottrina, unitamente alla giuddpnza di legittimita, ad immolare sull’altare
della «solidarieta postconiugale» le aperture naé¢um precedenza sul tema della disponibilita
dell'assegno divorzile.

Il tema e stato affrontato in altri lavori 3[3]. Qavuto particolare riferimento al tema dei
trasferimenti patrimoniali in sede di crisi famika potra solo porsi in luce, rimanendo su di un
piano generale e terminologico, la propensioneodaksso codice ad evitare il piu possibile I'uso
della parola «contratto» in materia di rapportido@iugi. Questo termine, invero, compare nel solo
art. 162, comma quarto, nonché nell’art. 166, r@iino della locuzione «contratto di matrimonio»,
al punto da fornire I'impressione che I'impiego laepressione in discorso sia quasi il frutto daun
«svista» del legislatore. Cosi non &, di cert@ pdgine che seguono vogliono fornire una smentita
di una simile, quanto mai affrettata, conclusioire:questa introduzione potra ricordarsi, per
I'intanto, che in svariati ordinamenti vicini al stoo non si ha difficolta a definire alla streguaid
contratto lo stesso istituto matrimoniale. Cosrtl'd055 del codice di diritto canonico parla di
matrimonialis contractusmentre la dottrina francese, se sembra convesgigdle nozione dacte

1[1] Per i richiami e le relative critiche si riavad BERTO, | contratti della crisi coniugalel, Milano, 1999, p. 129
ss. Per successive prese di posizione in sensgadon{o comunque cariche di perplessita) rispetfia piena
esplicazione dell’autonomia contrattuale dei conafig ad es. BRGELLI, L'autonomia privata nella famiglia legittima:
il caso degli accordi in occasione o in vista delaizio, in Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 303 SSAULETTA, Gli accordi
sulla crisi coniugalein Familia, 2003, p. 43 ss.; RUssQ Le convenzioni matrimonialArtt. 159-166bis, inll codice
civile, commentario diretto da Schlesinger, Milano, 200431 s., 95 ss., 288 ss., 324 I3, Gli «effetti inderogabili
del matrimonio» (contributo allo studio dell'art6@ c.c.) in Riv. dir. civ, 2004, I, p. 569 ss.; @QDRI, Autonomia dei
coniugi e intervento giudiziale nella disciplinallidecrisi familiare, in Familia, 2005, p. 1 ss., 14 ss. (per ragguagli sulle
posizioni di tali Autori e per le relative, ulteripcritiche cfr. BERTO, Contratto e famigliain AA. Vv., Trattato del
contrattq a cura di Roppo, Vinterferenzea cura di Roppo, Milano, 2006, p. 127 ss., 14728 ss.).

2[2] Cfr. OBERTO, Contratto e famigliacit., p. 242 ss.

3[3] Per una disamina dell'argomento della dispibitébdel diritto al contributo per il mantenimentt®l coniuge
separato e all'assegno di divorzio cfBERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 388 ss.;0., Prestazioni «una
tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasioneséparazione e divorzitilano, 2000, p. 3 ss.



juridique, si divide poi tra la tesi «contrattualistica»eetia «istituzionale» 4[4], laddove in Italia e
solo I'elemento della patrimonialita, introdottollat. 1321 c.c., ad impedire di ricondurre il
matrimonio all’archetipo contrattuale. Non € cegtgesta la sede per trattare della questione — dal
sapore forse piu storico che attuale 5[5] — deltura del matrimonio 6[6], ma non potra farsi a
meno di constatare come comunque, anche da n@i,ipyaresenza del dato positivo testé posto in
luce, la concezione «istituzionale» del matrimoalibia ceduto ormai il passo a quella negoziale
7[7].

Sempre restando sul piano terminologico, andratoatze il codice sembra manifestare una
preferenza, anche in materia di rapporti patrimignger termini quali «convenzione» o «patto»
8[8]. Ora, non vi & dubbio che molte delle pergtasdi cui si € dato conto siano state generatia dal
terminologia impiegata dal Legislatore, anche insiderazione di un diffuso (e autorevolmente
avallato) luogo comune, secondo cui il concetto«donvenzione», nel nostro ordinamento,
S’attaglierebbe a quei soli istituti negoziali ch@vendo ad oggetto rapporti non patrimonial,
devono espungersi dalla cerchia del contratto». 9f9Jrealta, una semplice ricerca compiuta a

4[4] Sul punto cfr. per tutti H., L. e J. MEAUD, Lecons de droit civjll, 2, Paris, 1967, p. 49 s.AHSER e HUET-
WEILLER, Traité de droit civi] La famille Fondation et vie de la familldaris, 1993, p. 13 s.;ERABENT, Droit civil,
La famille Paris, 1994, p. 53;ABDEMET, Le mariage, un contrat,?n Rev. sc. mor. et pgl1995, p. 161 ss.

5[5] Rilevava gia il VENzI, Manuale di diritto civile italiano, Torino, 1933, p. 557: «Si discute tra gli scrittori
se il matrimonio sia un contratto. Non pare che la questione sia seria: se si ha riguardo al concetto del
contratto qual e presupposto e disciplinato nel codice, solo la concezione piu materialista del matrimonio
puo indurre a considerarlo alla stessa stregua di una compra-vendita o di una locazione; se invece si ha
riguardo a un concetto pil vasto del contratto, comprendente qualsiasi atto formato col consenso di due
persone, allora puo anche dirsi che il matrimonio sia un contratto. Ma, intesa in tal senso, |'affermazione
che il matrimonio & un contratto ha scarsa, se non nulla, importanza giuridica». Cfr. anche BENABENT, Droit
civil, La famille, cit., p. 53, secondo cui «Le mariage apparait ainsi comme un accord de volontés en vue
d’adhérer a un modele légal. Un débat s’est alors instauré sur sa nature juridique, contrat ou institution : un
peu vain, ce débat est resté en suspens, bien que la récente admission du divorce par consentement
mutuel ait rapproché le mariage du contrat. En réalité, tout comme le mariage catholique est
indivisiblement contrat et sacrement, le mariage civil participe a la fois du contrat et de I'institution».

6[6] Sul punto cfr. per tuttisMoLo, Il matrimoniq in Trattato di diritto civile diretto da Vassalli, Torino, 1950, p.
35 ss.; @Nal, I matrimonig Torino, 1969, p. 27 ss. Per un richiamo ai preoéidstorici del dibattito in Francia e in
Germania cfr. ®@ERTO, La promessa di matrimonio tra passato e presdpselova, 1996, p. 185 ss.

7[7] Per tutti si veda FERRANDO, /| matrimonio, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da

Cicu, Messineo e Mengoni, continuato da Schlesinger, Milano, 2002, p. 175 ss.; EAD., Matrimonio e famiglia,
in Trattato di diritto di famiglia, diretto da Zatti, |, Famiglia e matrimonio, 1, Milano, 2002, p. 161 ss.

8[8] V. sul punto RsciGNg Consenso, accordo, convenzione, patto (la termgialtegislativa nella materia dei
contratti), in Riv. dir. comm 1988, I, p. 7.

9[9] Cfr. MESSINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1952, p. 30; ID., Convenzione (dir. priv.), in
Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 510 ss.; v. inoltre CARRESI, Gli effetti del contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1958, p. 490; PUGLIATTI, | fatti giuridici, Revisione e aggiornamento di Falzea, Milano, 1996, p. 138 s.; tutti
questi Autori avvertono peraltro che I'impiego del termine «convenzione» in relazione alle convenzioni
matrimoniali andrebbe inteso in senso «improprio» o «non tecnico». Nel senso che il termine
«convenzione» acquista all’interno della materia del diritto di famiglia una precisa accentuazione di ordine
patrimoniale e si contrappone a quello di «accordo», privilegiato dalla legge in tutti i casi in cui i riflessi
d’indole patrimoniale (ad es. a seguito della fissazione dell’indirizzo della vita familiare) non sono apparsi al
Legislatore suscettibili di tradursi in essenziale connotazione dell’accordo cfr. REsCIGNO, Consenso, accordo,



mezzo di strumenti informatici — si pensi ad unlenger parole testuali sul testo del codice evil
su di una banca dati legislatie#f line (suCD-ROMo DVD), ovvero all’interno di un siténternet
che consenta tale tipo di interrogazione 10[10¢rpette di scoprire che il testo del codice comtien
il termine «convenzione» (sia al singolare chelalgbe) in ben quarantanove distinti articoli, spar
un po’ in tutti i sei libri, ma sempre e soltantelltaccezione di «accordo su questioni di carattere
patrimoniale» 11[11]. A puntuale conferma di quaetpra giungono le conclusioni in tema di
natura contrattuale delle convenzioni matrimongli,cui si € detto in altri lavori 12[12], nonché i
dato storico, a mente del quale, tradizionalmert®nventionis verbum generale est, ad omnia
pertinens, de quibus negotii contrahendi transiggred causa consentiunt, qui inter se agunt»
13[13]. Elemento, questo, rafforzato dalla consideme, pure sviluppata altrove, secondo cui,
storicamente, il principio della piu ampia libedantrattuale venne sempre rispettato in tema di
convenzioni matrimoniali 14[14].

Con un salto, poi, di diversi secoli, troviamo —wigriore conferma delle conclusioni di cui
sopra, circa l'assoluta compatibilita tra i conicelit contratto e di famiglia — il dato normativo
proveniente dal recepimento della normativa conawmiaitin tema di commercio elettronico, laddove
lart. 11 d.lgs. 70/2003, stabilisce I'inapplicatél della relativa regolamentazione ai «contratti
disciplinati dal diritto di famiglia». Pud ben dirsdunque, che ora é lo stesso legislatore ad
ammettere che la normativa tradizionalmente qealifi come giusfamiliare puo contenere norme
che disciplinano contratti 15[15]. Le considerazigin qui svolte mostrano il carattere prettamente
linguistico della diatriba, laddove cio che assuitievo in questo capitolo € semmai il superamento
del supposto antagonismo tra contratto e famigb§l@], nonché l'evoluzione che, a livello
concettuale e degli istituti, ha portato all’irrame della negozialita in tutti i campi riferibili a
rapporti patrimoniali all’interno del nucleo fanate 17[17].

Per negozialita si intende 18[18] la «possibiliea geterminati soggetti di concludere tra di
loro negozi giuridici» e segnatamente, per quaitieree ai coniugi, di disciplinare a mezzo di
negozi determinati aspetti (personali e/o patriralbndella vita coniugale. Il termine, non ignotio a
principali dizionari della lingua italiana — per neno nelle due accezioni di «natura di negozio

convenzione, patto (la terminologia legislativa nella materia dei contratti), cit., p. 7; S. PATTI, Regime
patrimoniale della famiglia e autonomia privata, in Familia, 2002, p. 285 ss.

10[10] Cfr. per esempio il sitwebseguente:
http://www.infoleges.it/servicel/scheda.aspx?id<BBservice=1&ordinal=&fulltext=&sommario=true

11[11] Piu esattamente si tratta degli artt. 90, 159, 162, 163, 164, 165, 166-bis, 193, 210, 211, 388, 458,
534, 792, 886, 1049, 1123, 1138, 1182, 1273, 1283, 1469-ter, 1522, 1658, 1740, 1774, 1826, 1838, 1865,
2102, 2143, 2146, 2147, 2151, 2152, 2153, 2163, 2164, 2172, 2178, 2184, 2187, 2240, 2352, 2647, 2655,
2745, 2820, 2873 c.c.

12[12] Cfr. per tutti BERTO, Contratto e famigliacit., p. 147 ss.

13[13] Cfr. D., 2. 14. 1. SecondBTOLO DA SASSOFERRATQ In primam ff. Veteris partemVenetiis, 1580, f. 79,
«Nomen conventionis inest in qualibet specie petdt quolibet individuo sui».

14[14] Cfr.OBERTO, | precedenti storici del principio di liberta corttuale nelle convenzioni matrimoniailn Dir.
fam. pers.2003, p. 535 ss.

15[15] Il richiamo legislativo, ad avviso dello s@nte, deve intendersi effettuato tanto alle coaieni
matrimoniali, quanto ai contratti della crisi cogale che, come si vedra anche oltre (cfira, 8 7), rinvengono il loro
fondamento causale in specifiche disposizioni giomliari.

16[16] Su cui cfr. BPPQ Il contratto, in Trattato di diritto privatqg a cura di ludica e Zatti, Milano, 2001, p. 60 s.

17[17] Nel senso che, a fronte di accordi stipulati in occasione della crisi familiare, della separazione, del

divorzio, il termine contratto possa ritenersi «congruo e conveniente, per situazioni in cui si regolano
rapporti di carattere patrimoniale, per modificarli o estinguerli o costituirli» cfr. REsciGNO, I diritto di
famiglia a un ventennio dalla riforma, in Riv. dir. civ., 1998, |, p. 112.

18[18] MBERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 38 s.



giuridico (di determinati atti)» e di «possibilith condurre trattative (politiche, sindacali, eamon
buone probabilitd di successo» 19[19] — pud ornaitare, anche nell’accezione qui indicata,
illustri precedenti, se € vero che gia diversi danlia nostra Corte Suprema 20[20] constatava che
«in dottrina si e indicata la separazione consdast@me uno dei momenti di piu significativa
emersione della negozialita nel diritto di famiglia1[21]. Il concetto viene dunque sostanzialmente
a coincidere con quello di «autonomia (o libertéivgia», intesa appunto come indicativa del
potere, attribuito all’ordinamento ai soggetti aditodeterminazione, di autoregolamento dei propri
interessi fra gli stessi interessati» 22[22]. D@itanto, nel campo patrimoniale, la negozialignei

a collimare con quella «autonomia (o liberta) catttrale», cui fa riferimento la rubrica dellart.
1322 c.c. 23[23]. Il termine «negozialita», pe@k¥ forse perché non ancora logorato dall’'uso —
sembra piu indicato degli altri, appena citati, ekprimere l'irrompere del principio generale
dell’autonomia privata nello specifico settore dgiporti tra i coniugi.

Ma ora e giunto veramente il momento di lasciargalde le notazioni di tipo piu stilistico
che concettuale, osservando ancora una volta comiviore di un’opera ricostruttiva della
normativa vigente diretta ad esaltare i momentindgozialitd tra coniugi in crisi parlino
considerazioni di tipo normativo, certo, ma andoeico, sociologico, comparatistico e sistematico.
Ad esse si e fatto dettagliato riferimento in upagita opera, consacrata a quelli che lo scrivieate
definito i «contratti della crisi coniugale» 24[24jui ci si limitera ad una sintesi dei soli daitil p
significativi.

2. Il superamento della «concezione istituzionaledella famiglia e la teoria del negozio
giuridico familiare.

19[19] Cfr. per es. BvoToe QI Il dizionario della lingua italiana Edizione peCD-ROM Firenze, 1992.

20[20] Cass., 4 febbraio 1993, n. 2270; Cass., @2ngio 1994, n. 657. Successivamente v. anche Q@ss.
novembre 2003, n. 7607, che espressamente richidoe precedenti; Cass., 20 ottobre 2005, n. 20@9Bam. dir,
2006, p. 150, con nota diBBRTO. Per le citazioni degli estremi di pubblicazionalti richiami cfr. BERTO, Contratto
e famiglig cit., p. 236 ss.

21[21] Il riferimento € a ZTTI, | diritti e i doveri che nascono dal matrimonio & $eparazione dei coniygin
Trattato di diritto privatodiretto da Rescigno, 3, Torino, 1982, p. 125 sculd'estensore della motivazione delle due
sentenze citate ha tratto la frase testé riportatanoltre, per un impiego del termine «negozislitnel senso qui
indicato, ZATTI e MANTOVANI, La separazione personale dei coniugi (artt. 150)18&dova, 1983, p. 382;AG5ANO,

Il negozio giuridice Milano, 1988, p. 491; MNTOVANI, Separazione personale dei coniuiDisciplina sostanziale
in Enc. Giur. TreccaniXXVIIl, Roma, 1992,ad vocemp. 28; ATTI, | diritti e i doveri che nascono dal matrimonio e
la separazione dei coniugn Trattato di diritto privatodiretto da Rescigno, 3, Torino, 1996, p. 135, 138, nota 12;
OBERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit.,, p. 38 s.; BCCHINI, Autonomia negoziale e regimi patrimoniali
familiari, in Riv. dir. civ, 2001, I, p. 434.

22[22] BeTTI, Teoria generale del negozio giuridicio Trattato di diritto civilediretto da Vassalli, Torino, 1950, p.
38 ss., 41; sull'autonomia privata v. inoltre, tr@nti, SantiRoMANO, Frammenti di un dizionario giuridigoMilano,
1947, p. 14 ss.;WGLIATTI, Autonomia privatain Enc. dir, IV, Milano, 1959, p. 366 ss.;HRCIGNQ Manuale del diritto
privato italiang Napoli, 1975, p. 267 ss.; IRRBELLI, Dei contratti in generale (Artt. 1321-1469) Commentario del
codice civilea cura di magistrati e docenti, Torino, 1980, p.s87 QRRES| Il contratto, I, 1987, p. 97 ss., 321 ss,;
Sacco, Autonomia nel diritto privatoin Dig. disc. priv., sez. ciyvll, Torino, 1987, p. 517 ss.;ABGANO, Il negozio
giuridico, cit., p. 43 ss.; BRCELLONA, Liberta contrattualein Enc. dir, XXIV, Milano, 1974, p. 487 ss.; sul carattere
non «proprio» degli interessi qui in gioco cfrofs|, Limiti all’autoregolamentazione degli interessi ndifitto di
famiglia, in Famiglia e circolazione giuridicaa cura di Fuccillo, Milano, 1997, p. 7 e la ratcritica in BERTO, |
contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 129 ss.

23[23] Per l'equivalenza tra le espressioni «autoiaoprivata» e «autonomia contrattuale» v. gia &daRone
ministeriale sul testo definitivo del codice [n.30che parla di «autonomia privata» proprio cdariinento all’art.
1322; per una distinzione, dal sapore perd merangrminologico, tra «liberta» e «autonomia» cdhiede v.
CARRES| Il contratto, cit., p. 98.

24[24] Per una esposizione dei dati di tipo sogmo sulla negozialita relativa al fenomeno delisicconiugale
cfr. OBERTOQ, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 38 ss.



Lo sviluppo della negozialita nellambito della fegiie ha inizio — per lo meno nei tempi a
noi piu recenti 25[25] — con il tramonto della «cemione istituzionale», autorevolmente
propugnata in Italia dal Cicu agli inizi del secasloorso 26[26]; idea, questa, quanto mai remota da
guella della liberta contrattuale, dal momento ebhdeva l'istituzione familiare come organizzata
gerarchicamente e sottoposta al potere del capoche® appare incompatibile con la figura del
contratto, che, per definizione, presuppone lagmes di soggetti posti su di un piano di parita.

Il passaggio dalla «concezione istituzionale» dlgueostituzionale» della famiglia 27[27],
operatosi dopo la caduta del regime fascista, gedée significativa tappa un importante articolo di
Francesco Santoro-Passarelli, pubblicato per fagwiolta nel 1945, dal titolb’autonomia privata
nel diritto di famiglia28[28]. In tale contributo I'insigne civilista, tod¢ a ricondurre alla categoria
generale del negozio giuridico singoli istituti féiari, contraddistinti dalla presenza di
manifestazioni di volonta, teorizzava la configuligdodi un istituto di carattere unitario, il negjo
giuridico familiare, come vero e proprio atto dit@aomia privata, ancorché caratterizzato da un
livello di liberta ridotto rispetto a quello usuante presente in materia contrattuale 29[29].

E’ sicuro che, nella formulazione proposta da SanmRassarelli, il negozio giuridico
familiare risentiva ancora fortemente degli infiudslla dottrina dallo stesso Autore contrastata, a
punto che in essa vi si trova ancora il richiama afunzione d’interesse superiore che debbono
genericamentadempiere i vari negozi del diritto di famiglia>é fa constatazione deve stupire piu
di tanto, se si considera che stiamo qui parlarelareedesimo giurista secondo cui «la famiglia,
come gualunque altro organismo, e piu di ogni afiey la sua particolare struttura, non vive senza
un capo» 30[30]. Sta pero di fatto che, al di lagdesto tributo pagato all'autorevolezza della
dottrina del Cicu, nella tesi testé esposta eraesemtiin nucetutte le premesse per un pieno
sviluppo della autonomia privata anche nel campwilfare (ed in quello matrimoniale in
particolare), come verra tra breve detto.

25[25] Per riferimenti storici alla negozialita tcaniugi in crisi nel diritto romano e intermediér.cOBERTOQ, |
contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 66 ss.;d., Gli accordi sulle conseguenze patrimoniali dellascrconiugale e
dello scioglimento del matrimonio nella prospettatarica Nota a Cass., 20 marzo 1998, n. 295%;arp it., 1999, I,
c. 1306 ss.

26[26] Su tale concezione v., anche per gli ulteriavii, SESTA, Il diritto di famiglia tra le due guerre e la dottra
di Antonio Cicy in Qcu, Il diritto di famiglia. Teoria generalelLettura di Michele Sestdylomenti del pensiero
giuridico moderno. Testi scelti a cura di Pietrodeigno. Redattore Enrico Marmocclidala Bolognese, 1978, p. 1 ss.,
47 ss.; cfr. inoltre, per ulteriori richiami allpere del Cicu e agli Autori intervenuti nel dibettsulla «concezione
istituzionale» della famiglia, BERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 103 ss.

27[27] Sul tema cfr. @ERTO, | contratti della crisi coniugalgel, cit., p. 116 ss. Ora v. anch@®8cHINI, Autonomia
negoziale e regimi patrimoniali familigreit., p. 437 ss.

28[28] SANTORO-PASSARELLI, L'autonomia privata nel diritto di famigliain Saggi di diritto civile I, Napoli, 1961,
p. 381 ss. (gia iDir. giur., 1945, p. 3 ss.). Per un’illustrazione del pemsdirtale Autore cfr. ®RTO, | contratti della
crisi coniugale 1, cit.,, p. 113 ss.; per una successiva riscapéello scritto di Santoro-Passarelli cfr. ancleP2INg,
L'autonomia privata nel diritto di famiglia, sesstanni dopq in Riv. dir. civ, 2001, I, p. 213 ss.

29[29] Cfr. SANTORO-PASSARELLI, L’'autonomia privata nel diritto di famiglia, cit., p. 381 ss. Tenta invece di

sminuire l'importanza e l'innovativita del contributo di Santoro-Passarelli E. Russo, Le convenzioni
matrimoniali, cit., p. 31 s., il quale asserisce che la proposta applicazione ai negozi giuridici familiari delle
disposizioni codicistiche di cui alla parte generale del contratto non implicherebbe un superamento delle
posizioni di Cicu, ma si limiterebbe ad indicare I’ «adozione di una nozione pitu ampia di negozio giuridico».
Peraltro, per confutare tali osservazioni, sara sufficiente pensare al carattere sicuramente rivoluzionario
della (da Santoro-Passarelli) proposta tendenziale applicazione al negozio giuridico familiare della disciplina
generale del contratto. E tanto basta per segnare un decisivo «salto di qualita», una netta rottura rispetto
al passato, che avrebbe generato negli anni a seguire una sterminata messe di frutti nel campo della
negozialita tra coniugi, come dimostrato nel testo.

30[30] Cfr. SINTORO-PASSARELLI, Il governo della famigliain Saggi di diritto civile I, cit., p. 400 (lo scritto in
guestione venne per la prima volta pubblicattustitia, 1953, p. 377 ss.).



Il superamento della «concezione istituzionalesad@miglia e I'affermazione della teoria
del negozio giuridico familiare sono dovute deltoeanche ai mutamenti che la stessa nozione di
negozio giuridico in generale ha conosciuto.

Non e certo questa la sede per prendere posizigiee nfigurabilita in generale della
categoria del negozio giuridico, né tanto menoasallestione dell'idoneita della medesima ad
assicurare ai privati una vera sfera di autonorBasti solo citare al riguardo l'autorevole
ammonimento di Kelsen, secondo il quale non esBber nel diritto privato «una completa
autonomia», atteso che e pur sempre il diritto tiggea stabilire che il contratto «produce dirjtto
cosi che la determinazione giuridica proviene timd termine da questo diritto oggettivo, non gia
dai soggetti giuridici che vi sono sottoposti» 3[3

Del resto la sopravvivenza della figura del negagioidico a constatazioni, pur corrosive,
quali quella sopra ricordata di Kelsen, si spielim lace della capacita di adattamento della stessa
alle idee dei tempi moderni. Come esattamente wageB2[32], «nella nostra cultura I'idea della
disponibilita degli effetti e della loro commisuraze al contenuto della volonta e andata perdendo
progressivamente di importanza, essendo ormai ,adesipiu profondo livello culturale, alla
eterointegrazione, ad opera della legge, degliteffeevisti dalle parti, o alla non disponibiliteegli
stessi effetti. L'elemento costituito dalla (tofatisponibilita degli effetti pud essere considerat
inidoneo per la costruzione del concetto di negoperché troppe sono ormai le deroghe che
nell’ordinamento un tale elemento subisce; ed fao#empre piu numerosi sono gli effetti (non
voluti, o comunque non presenti nella rappreseotezdelle parti) con i quali I'ordinamento integra
il rapporto» 33[33].

Quanto detto vale poi, in particolare, per il negaguridico familiare, figura che, ritagliata
sotto il vigore del c.c. 1865 su alcuni (pochi) oegevidentemente caratterizzati dall’assenza della

31[31] KELSEN, La dottrina pura del dirittg Traduzione di Treves, s.l., 1956, p. 57. Si dpee0 registrare al
riguardo la persistenza di una larga convergentanke e giurisprudenziale sullammissibilitatdie figura: cfr. — tra
i contributi comparsi, o ricomparsi, piu di recenteoltre agli Autori che verranno citati in queip G.B. FERR],
Negozio giuridico in Dig. disc. priv, sez. civ., Xll, Torino, 1995, p. 74 ss., durateenritico nei confronti della
«moda» che «alla fine degli anni ‘70» negava copensierata sicurezza» la valenza ricostruttivaadeditegoria
concettuale del negozio giuridicoy®LIATTI, | fatti giuridici, cit., p. 55 ss. Per una sintesi in chiave cridetle varie
posizioni cfr. GLGANO, Negozio giuridico (dottrine generali)in Enc. dir, XXVII, Milano, 1977, p. 932 ss;
MIRABELLI, Negozio giuridico (teorig)in Enc. dir, XXVIII, Milano, 1978, p. 1 ss.; BNCA, Diritto civile, 1lI, 1l
contrattq Milano, 1987, p. 8 ss.; &&GANO, Il negozio giuridic cit., p. 27 ss.; per un’eco della disputa trardeie
concezioni in materia, con i suoi risvolti sullecvin tema di negozio giuridico defihciclopediadel diritto, v. anche
LipARI, Presentazione del volume di Giuseppe Mirabelli &baon negoziale nel diritto privato italianpin Corr.
giur., 1998, p. 595 s.; per ulteriori richiami voRisI, Limiti all’autoregolamentazione degli interessi rdikitto di
famiglia, cit., p. 23 s.; G.B.ERR|, Il negozio giuridico tra ordinamento e autonomia AA. VVv., Autonomia negoziale
tra liberta e controllj Bari, 2001, p. 25 ss.

32[32] E. Russq Negozio giuridico e dichiarazioni di volonta rekai ai procedimenti «matrimoniali» di
separazione, di divorzio, di nullita (a propositelddisegno di legge n. 1831/1987 per I'applicaziatel’Accordo
18.2.1984 tra I'ltalia e la S. Sede nella parte cemente il matrimoniq@)in Dir. fam. pers, 1989, p. 1084.

33[33] Si noti poi ancora che la figura in esame sia consentito qui ribadirlo (cfr.BBRTO, Le cause in materia di
obbligazionj Milano, 1994, p. 215) — & stata presa espressamenonsiderazione anche dal nostro Legislatdos ci
si intende qui riferire, ovviamente, al richiamodii all’art. 1324 c.c., richiamo implicito, e pguesto contestato,
sebbene inequivocabile (cfr. per esempio la Refeziministeriale sul testo definitivo del codice,602). Si vuole
invece ricordare I'esplicita menzione del negoziarigico contenuta nell’art. 17, |. 52/1985, ai sewel quale
«ciascuna nota [di trascrizione, iscrizione o aanione] non puo riguardare piu di un negozio giadd convenzione
oggetto dell'atto di cui si chiede la trascriziotiscrizione o I'annotazione». A cid s’aggiungarmmme pure rilevato in
dottrina (v. DoNIs|, Limiti all'autoregolamentazione degli interessi raititto di famiglia, cit., p. 24, nota 88), gli artt. 1,
comma quinto e 12, comma primo, d.l. 8/1991 (catiteecon modifiche nella I. 82/199 Nuove misure in materia di
sequestri di persona a scopo di estorsjomel’art. 7, comma primo, . 310/1998I¢rme per la trasparenza nella
cessione di partecipazioni e nella composiziondadehse sociale delle societa di capijaliove si discorre,
rispettivamente, di «negozi giuridici» e di «at@egpziale». Certo, nulla di paragonabile a detter Abschnittche il
primo libro delBGB consacra integralmente Rechtsgeschaftda allorquando il Legislatore cita per nome erzmge
una figura su cui tanto inchiostro s’é versatajtatendovi, per giunta, determinati effetti, semhrahi scrive che di
riconoscimento a livello legislativo dell’istitutton possa piu farsi a meno di parlare.



patrimonialita: matrimonio, adozione, legittimazégnemancipazione 34[34], ha finito con
'assumere una valenza ben piu ampia.

Bisogna tenere presente, al riguardo, che la @adifone del 1942 era venuta a fondare la
distinzione tra il contratto e gli altri negozi gdici bilaterali proprio sul carattere patrimorealei
primi. Quest’operazione si collocava nel solco niantica tradizione, che ravvisava «nel contratto
la fonte tipica e principale delle obbligazionisecondo una piu evoluta qualificazione, dei rapport
(effetti) giuridici che si definiscono patrimonialB5[35]. Peraltro, € anche vero che I'innovazione
introdotta dal 1942 poteva essere vista pure comemmero espediente per lasciar fuori della
categoria contrattuale i grandi negozi o procedimeraterali che operano nel campo della
famiglia» 36[36]. Sebbene queste premesse potessdwrre a ritenere il futuro del negozio
familiare come inesorabilmente tracciato su di arcprso alternativo rispetto a quello contrattuale,
le successive vicende dottrinali e giurisprudemziahno evidenziato un’evoluzione ben diversa,
nel corso della quale il richiamo alla figura inae®e € servito proprio al fine di introdurre nel
campo familiare, con sempre maggiore ampiezzastgliti del diritto contrattuale.

Gia la Relazione ministeriale sul testo definitidel codice civile (n. 602) lasciava
chiaramente aperta la porta ad un’applicazionecerahé non diretta — ai negozi familiari delle
disposizioni in materia di contratto, prospettanehinterpretazione tesa ad attribuire una «portata
espansiva» alle norme stabilite per i contrattefde perno sull’art. 1324 c.c. Negli anni successiv
poi, si sono moltiplicate le voci, anche autoreyvaiel senso dell’estensibilita della disciplina
contrattuale al di fuori del diritto patrimonialepnostante la limitazione desumibile dall’art. 1324
c.C.

Tra queste voci si colloca, appunto, quella di 8amPassarelli nel suo gia citato scritto in
materia di autonomia privata nel campo familiargjuale rilevava testualmente quanto segue: «ll
codice civile non contiene una disciplina genedsdknegozio giuridico, la quale pud pero ricavarsi
dalle sue norme, essendo evidente che le normearatti, ‘in quanto compatibili’, siano
suscettibili di applicazione non solo agli ‘attiikaterali tra vivi aventi contenuto patrimonialeir{.
1324), ma al negozio giuridico anche fuori delttbripatrimoniale. A cio & da aggiungere che la
figura del negozio giuridico nel diritto familiagesuppostadal codice (e la sua utilizzazione s’im-
pone percio all'interprete), poiché in esso siithiamo a nozioncaratteristichedel negozio, come
i vizi della volonta (articoli 122, 265), le modalj quali il termine e la condizione (articoli 108,
257), l'irrevocabilita o la revocabilita dell’ati@rticoli 256, 298), la sua invalidita (artt. 117 segg.,
263 segg.)» 37[37].

3. Tutela dell'individuo e principio dellaccordo nella Costituzione e nella legislazione
ordinaria.

La concezione del negozio giuridico familiare construmento di ampliamento
dell’autonomia dei coniugi, nata — come si e vistala fine dell’'ultima guerra, venne ben presto ad

34[34] Cfr. per es. ReCHIONI, Delle leggi in generale e della loro retroattivigateoria generale delle persone, cose
e atti giuridici, Padova, 1937, p. 403;B8sSINEQ Manuale di diritto civile e commercialé, Milano, 1946, p. 270; B
RUGGIEROe MAROI, Istituzioni di diritto civilg I, Messina, 1965, p. 100;ARI0TA FERRARA, Il negozio giuridico nel
diritto privato italiano, Napoli, s.d., p. 181 s.

35[35] Cosi 80GNAMIGLIO, Dei contratti in generalein Commentario del codice civila cura di Scialoja e
Branca, Bologna-Roma, 1970, p. 16 cntra GANGI, Il matrimoniq cit., p. 29 ss., che riconduce i negozi giuridici
familiari ad «un concetto piu ampio e generaledtitratto, conforme al concetto tradizionale», diesawebbe assente il
requisito della patrimonialita.

36[36] Srcco, Il contratto, Torino,1975, p. 496.

37[37] Cfr. S\NTORO-PASSARELLI, L'autonomia privata nel diritto di famigliacit., p. 382 s.; v. inoltre &al, Il
matrimoniq cit., p. 28 s.gontra SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generalecit., p. 16 s.; BRIOTA FERRARA, Il negozio
giuridico nel diritto privato italiang cit., p. 182; per I'applicabilita, di volta in lta, ai negozi giuridici familiari dei
principi contrattuali «congrui con l'atto di autan@ familiare posto in essere» VARCA, Diritto civile, I, Famiglia e
successioniMilano, 1981, p. 18.



inquadrarsi nei principi accolti dalla Costituzionepubblicana, che getto le basi per un totale
sovvertimento dell’'ottica in cui si collocava laoxezione istituzionale» della famiglia. In questo
gia ricordato passaggio da una «concezione istihate» ad una «concezione costituzionale» della
famiglia, listituto familiare veniva ora fondatauisprincipi d’'uguaglianza e di pari dignita dei
coniugi (artt. 3 e 29 Cost.) 38[38], mentre la pmsie del singolo in seno alla comunita familiare
veniva tutelata dalla regola della salvaguardia deitti fondamentali dell'individuo anche
all'interno di quelle formazioni sociali in cui egssecondo quanto stabilito dall’art. 2 Cost., 4g&0

la sua personalita» 39[39].

Questa accentuata attenzione per la tutela delolsing — conseguentemente —
dell’autonomia dei privati all'interno della comagifamiliare trovo quindi i suoi ulteriori sviluppi
sul piano della legislazione ordinaria, attraveedouni interventi della Corte costituzionale,
l'introduzione del divorzio e la riforma del 197®[40]. Per quanto attiene alle decisioni della
Consulta basti ricordarén primis, I'impatto, sul piano sistematico, dell’aboliziodel divieto di
donazioni tra coniugi 41[41]. Come rilevato in dmih «L’abrogazione del divieto e ricca di
implicazioni perché rende ‘automaticamente’ legitti ogni attivitd negoziale tra coniugi. Anzi,
proprio perché l'attivita negoziale tra coniugipsesume fondata sugli affetti familiari, essa viene
ora in qualche misura agevolata e protetta.mutuo amoreo la riconoscenza o, comunque,
I'affetto (in sintesi: le situazioni esistenziadig nel diritto romano doveva soggiacere alle ‘&tan
patrimoniali, ora invece diviene la privilegiatagrane giustificatrice degli atti di attribuzione

38[38] Fondamentale al riguardo per i particolandfili dei rapporti patrimoniali tra coniugi lo dio di BIN,
Rapporti patrimoniali tra coniugi e principio di uwgglianza Torino, 1971. L'argomento € stato sviluppato BEGTO,
| contratti della crisi coniugalgl, cit.,, p. 121 ss. ed € ripreso anche dzC@HINI, Autonomia negoziale e regimi
patrimoniali familiari, cit., p. 432 ss.

39[39] Sulla funzione della famiglia nel quadratigtionale v. per tutti RSCIGNQ Persona e comunitdl Mulino,
1966, p. 3 ss.; BSSONE Rapporti etico-sociali (artt. 29-31)in Commentario della Costituziona cura di Branca,
Bologna-Roma, 1976, p. 1 ss.; con specifico rigoaidrapporti patrimoniali tra coniugi cfri¥8 Rapporti patrimoniali
tra coniugi e principio di uguaglianzecit., p. 318 ss.; BRGIUELE, Liberta e famiglia Milano, 1979, p. 140 ss.;
ALAGNA, Famiglia e rapporti tra coniugi nel nuovo dirittoi damiglia, Milano, 1983, p. 150 ss.;ARADISO, La
comunita familiare Milano, 1984, p. 168 ss.;Q@DRI, Famiglia e ordinamento civileTorino, 1997, p. 153 ss.; per i
riflessi in tema di rapporti patrimoniali nella faghia di fatto e per ulteriori richiami cfr. BERTO, | regimi patrimoniali
della famiglia di fatto Milano, 1991, p. 53 ss.; per una panoramica g€emte circa I'evoluzione dei principi
fondamentali del diritto di famiglia cfr.@&iLINI, Il matrimonio - La noziongn Il diritto di famiglia, Trattato diretto da
Bonilini e Cattaneo, I-amiglia e matrimonipTorino, 1997, p. 63 ss.,ATTANEO, Introduzione in Il diritto di famiglia,
Trattato diretto da Bonilini e Cattaneo, I, cit.,8ss., 16 ss.; @NILINI, Manuale di diritto di famiglia Torino, 1998, p.
28 s.

40[40] Sottolinea il rilievo che la l.div. ha avuia relazione al tramonto della concezione istiinzle del
matrimonio anche IBARI, Il matrimonig in Famiglia e diritto a vent'anni dalla riformaa cura di Belvedere e Granelli,
Padova, 1996, p. 8; per un'illustrazione dell'ewaiune che ha portato I'autonomia negoziale a dieenon «criterio
determinante nell’ambito della famiglia» cfre®CIGNG | rapporti personali fra coniugiin Famiglia e diritto a
vent'anni dalla riforma a cura di Belvedere e Granelli, Padova, 199@5pss., 34 ss.; sul tema cfr. ancheaQRri,
Autonomia negoziale e regolamento tipico nei rappmatrimoniali tra coniugj in Giur. it., 1997, IV, c. 229 ss.; per i
richiami alla dottrina che, sia prima che dopoifarma ha espressamente aderito all'orientamentonglga I'esistenza
di un interesse superiore della famiglia, esaltahdmolo dell’autonomia dei coniugi v. per tutta&, La rilevanza del
consenso dei coniugi nella separazione consenualella separazione di fattin Riv. trim. dir. proc. civ. 1996, p.
1037, nota 18; per una persuasiva confutazione dedli della soggettivita giuridica della famigdadell’esistenza in
guesta di interessi «superindividuali» cfRREELLONA, Famiglia (dir. civ.) in Enc. dir, XVI, Milano, 1967, p. 782 ss.;
contra, per una riaffermazione dell’esistenza di un ies¢se, nella famiglia, trascendente quello dei dirgoponenti
e dunque — in buona sostanza — «superior@©NI) Limiti all'autoregolamentazione degli interessi ndiritto di
famiglia, cit., p. 7 ss., secondo cui persino I'uso defifessione «autonomia privata» sarebbe inaccettabileampo
familiare.

41[41] Corte cost., 27 giugno 1973, n. 91. L'argaineé giustamente enfatizzato anche dzrB, Autonomia
privata e «causa» familiare. Gli accordi traslativa i coniugi in occasione della separazione pee e del divorzip
Milano, 1996, p. 12, 182 s., nonché dsGkLONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei m@pipfamiliari,
Padova, 1997, p. 215.



patrimoniale; e cio dipende dalla funzionalizzaeiotei rapporti patrimoniali nella famiglia ad
assicurare una misura di eguaglianza sostanzaletmiugi e di tutela della persona» 42[42].

A questa storica decisione della Corte costitudzempatranno poi anche affiancarsi quelle
tendenti a ricondurre le convenzioni matrimonidlcampo contrattuale 43[43] e ad estendere alla
separazione consensuale alcune disposizioni detitateguardo alla separazione giudiziale 44[44].

Gli effetti sul piano sistematico, poi, dell'introzione del divorzio sono piu che evidenti.
Basti ricordare l'insistenza con la quale la commez istituzionale della famiglia aveva fatto
richiamo alla regola dell’indissolubilita, per distoare I'impossibilita di ricondurre il matrimonio
(oltre che gli altri istituti familiari) al conceitdi atto di manifestazione di volonta sulla faigardel
paradigma contrattuale 45[45]. Inoltre, la posgdbildella cessazione degli effetti civili del
matrimonio, impone di ripensare la materia in umeerda prospettiva: € infatti concepibile la
successione di differenti famiglie nel tempo, fdaterapo agli stessi individui. L'intreccio dei
rapporti € dunque tale che non é possibile, nemnlegicamente, far luogo ad una completa
regolazione imperativa di legge, e conseguentemeaigmenta lo spazio lasciato
allautoregolamento dei privati 46[46]. Quanto sopha poi ricevuto ulteriore conferma
dall'introduzione nel 1987 del divorzio su domandangiunta, del cui carattere prettamente
negoziale (per lo meno per cio attiene alla regelaazione delle relative condizioni e degli effetti
non pare lecito dubitare 47[47].

L’evoluzione della legislazione italiana trova urorrtspondente nello sviluppo di
ordinamenti stranieri. Cosi — a parte le considerazsvolte in altra sede sullammissibilita di
contratti prematrimoniali tesi a disciplinare, attlira, le conseguenze di un eventuale futuro
divorzio 48[48], sulla base di precedenti storiomuni un po’ a tutte le principali esperienze
europee 49[49] — potra rilevarsi come, ad esempidzermania la piena consapevolezza della
necessita di salvaguardare la piu ampia libertarattnale dei coniugi in relazione ad ogni aspetto
della determinazione dei rispettivi rapporti pawimali sia sempre stata ben presente, addirittura
gia in sede di lavori preparatori d8GB, ove il § 1408, c. 1. 50[50] venne espressameasatb
«auf den Grundsatz der Vertragsfreiheit» 51[51defalosi altresi rimarcare — contro le obiezioni,
di cui pure iMaterialien danno conto, fondate sulla necessita di proteza®ia donna contro il

42[42] DoRriA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdaslativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzait.,, p. 182 s. Prima ancora VAGEO, Regime patrimoniale e convenzipm
Commentario alla riforma del diritto di famiglia cura di Carraro, Oppo e Trabucchi, |, 1, Padd9@y, p. 334.

43[43] Cfr. BERTO, Contratto e famigliacit., p. 147 ss.

44[44] Cfr. in particolare Corte cost., 31 maggio 1983, n. 144; Corte cost., 19 gennaio 1987, n. 5; Corte

cost., 18 febbraio 1988, n. 186; Corte cost., 6 luglio 1994, n. 278.

45[45] «lo non vedo come possa parlarsi di un’aomoia della volonta riconosciuta dalla legge nelrimainio, di
fronte al principio dell'indissolubilita che con glliautonomia e con l'interesse individuale degiosi & assolutamente
inconciliabile» (Gcu, Il diritto di famiglia nello stato fascistain Scritti minori di Antonio Cicul, 1, Milano, 1965, p.
165; Ib., Matrimonium seminarium rei publicaBrolusione al corso di diritto civile nella R. Whersita di Bologna,
tenutavi il giorno 6 dicembre 1918h Scritti minori di Antonio Cicucit., p. 201).

46[46] Cosi RIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdislativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzd., p. 70.

47[47] Sul tema v. per tutti €¥RTO, Contratto e famigliacit., p. 233 ss.

48[48] BERTO, | contratti della crisi coniugalgel, cit., p. 483 ss.;0., «Prenuptial agreements in contemplation of
divorce» e disponibilita in via preventiva dei diriconnessi alla crisi coniugajen Riv. dir. civ, 1999, I, p. 171 ss.
ID., Contratto e famigliacit., p. 251 ss.

49[49] CBERTO, Gli accordi sulle conseguenze patrimoniali dellaistrconiugale e dello scioglimento del
matrimonio nella prospettiva storicait., c. 1306 ss.[D., | precedenti storici del principio di liberta comtituale nelle
convenzioni matrimonialiit., p. 535 ss.

50[50] «Die Ehegatten kénnen ihre guterrechtlicenhaltnisse durch Vertrag (Ehevertrag) regelnbésendere
auch nach der Eingehung der Ehe den Guterstandlzrftoder &ndern».

51[51] Cfr. RANCK, Entwurf eines Familienrechts fiir das deutsche Redahrlin, 1880, in A. Vv., Die Vorlagen
der Redaktoren fiir die erste Kommission zu Ausarbgides Entwurfs eines Blrgerlichen Gesezbychezira di
Schubert, IV/1, Berlin-New York, 1983, p. 449 s167



rischio di una «ungebirlichen und missbraulichereiBfussung» da parte delluomo — che i
coniugi erano nella situazione «ihre Angelegenhesielbstandig und frei zu ordnenx», per cui non
sarebbe sembrato opportuno «dieselben in dieseraleen Punkte zu bevormunden» 52[52].

Anche nella vicina Francia si e assistito, nel aaisgli ultimi decenni, ad un processo che
ha progressivamente portato all'emergere del cawserdella negozialita nella famiglia, nel corso
di quella che e stata definita come una «révolutramquille, qui remet en cause la cohérence
antérieure en matiére de gouvernement de la familBi53], passando attraverso le riforme della
tutela (1964), dei regimi matrimoniali (1965), ¢millozione (1966), degli incapaci maggiorenni
(1968), della potesta dei genitori (1970), dellmfione (1972) e del divorzio (1975), cui ben puod
aggiungersi, per i tempi piu recenti (1999), laolaghentazione della convivenmaore uxorioe
I'introduzione del «patto civile di solidarieta»pmché (2005) un’ulteriore riforma del divorzio, che
ha semplificato notevolmentetér procedurale dello scioglimento del vincolo nelacdsrequéte
conjointe54[54]. In tempi ulteriormente piu recenti, pa,legge n° 2006-728 del 23 giugno 2006,
in vigore dal 1° gennaio 2007, € venuta a sconvelgebisecolare assetto «napoleonico» della
materia dellesuccessiong dellelibéralités abrogando o modificando all'incirca duecentocaitti
del Code Civil Tale riforma ha previsto, tra l'altro: (a) unfakzamento dei diritti deconcubins
pacsés (piu esattamente: l'annotazione d’ufficio d®acs a margine dell'atto di nascita;
I'obbligazione «d’entraide et d’assistance» deivieenti; undroit temporaire de jouissance d’un
an sur le logement commenl beneficio dell’attribuzione preferenziale debit au logemenper il
partner superstite); (b) la creazione di un «pacte succabsin forza del quale un soggetto viene
autorizzato a rinunziare in tutto o in parte ad futara eredita per effetto di yractefirmato con
suo futurode cuius a beneficio di determinati parenti (interessaaiteiguardo la previsione che
impone l'intervento di due notai, di cui uno scdltalle parti e I'altro dallachambre des notairgs
(c) permettere la «donation partage trans-géné@ragite» in favore dei nipoéx filio, con I'accordo
dei figli (cioe dei genitori dei destinatari) il taodo pretermessi, con atto compiutter vivosdal
nonno.

La conclusione & dunque che anche Oltralpe «I'trompde la volonté dans le droit de la
famille est un fait peu discutable» 55[55].

Tutt’altro che «tranquilla», come si sa, € invetzasla rivoluzione che, nel volgere di pochi
mesi, ha portato il diritto spagnolo ad estendérenatrimonio alle unioni omosessuali e a
riconoscere all’accordo dei coniugi sullo sciogliteedel vincolo I'effetto di determinare un vero e
proprio «divorzio lampo» 56[56]: piuttosto signditvo € il fatto che, nella relativexposicion de
motivos si legga, tra I'altro, che «esta ley persigue léangl ambito de libertad de los cényuges
(...) pues tanto la continuacion de su convivencien@aosu vigencia depende de la voluntad
constante de ambos» 57[57].

52[52] Cfr. MUGDAN, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen GesetzHiir das Deutsche Reiclv,
Goldbach (rist. dell'ediz. di Berlino, 1899), 20G#,796.

53[53] THERY, Le démariage. Justice et vie privéearis, 1993, p. 69, che riprende sul punto urfmid®ne di
Gérard Cornu.

54[54] La legge n° 2004-439 del 26 maggio 2004jigore dal 1° gennaio 2005, pur mantenendo i quathsi di
divorzio precedentemente conosciuti, ne ha altesagianzialmente la natura, semplificando notevotenéiter del
divorzio surrequéte conjointégia divorzio peconsentement mutyetrasformando idivorce sur demande acceptée
divorce pour acceptation de la rupture du maria@giando le parti concordano sul divorzio, ma naltesrelative
conseguenze), mantenendo — malgrado le numerogkeg®ta sollevate e il vastissimo dibattito pritsi per alcuni
anni — l'ipotesipour faute di cui ha pero attenuato le conseguenze e itfasformando il divorc@our rupture de la
vie communeén divorce pour altération définitive du lien conjugébndato su una separazione di fatto di almeno due
anni.

55[55] HAUSERe HUET-WEILLER, Traité de droit civi] La famille. Fondation et vie de la familleit., p. 30.

56[56] Cfr. la riforma di cui alld.ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifiehlCodigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacidn yadoio.

57[57] «Esta ley persigue ampliar el &mbito dertdx de los cényuges en lo relativo al ejercicidadéacultad de
solicitar la disolucién de la relacion matrimoniél..) No obstante, y de conformidad con el articB® de la
Constitucion, se mantiene la separacion judiciah@digura auténoma, para aquellos casos en lodaguednyuges,



4. Tutela dell'individuo e principio dell’accordo nella riforma del 1975.

Per quanto attiene alla riforma italiana del 19d@Bp dei pochi punti che hanno visto
concordi gli interpreti € costituito dalla constatae dell’'incrementato rilievo che la negoziakta
venuta ad assumere nel campo familiare, tantopgre;onstatazione unanime, I'accordo € ormai lo
strumento privilegiato per la disciplina dei rappdamiliari 58[58]. Proprio in questa regola la
dottrina coglie un segno della «privatizzazioneb digtto di famiglia 59[59] ed il superamento
della concezione pubblicistica che, come si € yistileva le posizioni individuali dei singoli
orientate al raggiungimento di interessi supeokpubblici» 60[60].

Il dispiegamento dell’autonomia privata nel campatmmoniale si estende ormai ad
abbracciare un campo che va dalla celebrazione de#ize sino allo scioglimento del vincolo.

Sotto il primo aspetto si rileva il rinnovato rupldopo la riforma del diritto di famiglia,
dell'autonomia privata nel matrimonio, «come affamione della dignita dell’istituto che deve
essere riconosciuto in tutta la sua importanza splando l'atto costitutivo risponda alle
caratteristiche di una cosciente autonomia» 61[@bjarcandosi d’altro canto come lo stesso
ampliamento del tema delle azioni di impugnativarmeoniale confermi il deciso riconoscimento
dell'idea del matrimonio come atto di autonomiavata 62[62].

por las razones que les asistan, decidan no optatapdisolucién de su matrimonio. En suma, la smpén y el
divorcio se concibe como dos opciones, a las quedates pueden acudir para solucionar las vidisitue su vida en
comin. De este modo, se pretende reforzar el pincie libertad de los cényuges en el matrimoniesptanto la
continuacion de su convivencia como su vigenciaddp de la voluntad constante de ambos» (testordisfe al sito
webseguentehttp://civil.udg.es/normacivil/estatal/familia/L 1#5.htm).

58[58] Cosi, tra i tanti, BN, Sui presupposti storici e sui caratteri generali daitto di famiglia riformatg in
Commentario alla riforma del diritto di famigljaa cura di Carraro, Oppo e Trabucchi, I, 1, Pad@9d7, p. 47 ss.;
SANTORO-PASSARELLI, Liberta e autorita nel diritto civile Padova, 1977, p. 221 ss.A1ZI € MANTOVANI, La
separazione personale dei coniugi (artt. 150-15%), p. 382; E. Bssq Gli atti determinativi di obblighi legali nel
diritto di famiglia, in Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nodaliritto di famiglia Milano, 1983, p. 221 ss.;
D’ANNA, Note in tema di autonomia negoziale e poteri detlgie in materia di separazione dei coniugota a Cass.,
5 gennaio 1984, n. 14, Riv. notar, 1984, Il, p. 595; BRLINGIERI, || diritto civile nella legalita costituzionaleNapoli,
1988, 602 ss.; MNTOVANI, Separazione personale dei coniudji Disciplina sostanzialecit.,, p. 28; BOCCHINI,
Rapporto coniugale e circolazione dei heNapoli, 1995, p. 35 ss.;d&LIOTTI, Separazione e divorzidorino, 1995,

p. 7; RESCIGNG | rapporti personali fra coniugiin Famiglia e diritto a vent'anni dalla riformacit., p. 33 ss.; E.
Russq Negozi familiari e procedimenti giudiziali attribut di efficacig Nota a Trib. Prato, 25 ottobre 1996,Dir.
fam. pers.1997, p. 1056 ss.

59[59] Cosi E. Rssq Le idee della riforma del diritto di famigljan Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul
nuovo diritto di famiglia Milano, 1983, p. 45 ss.pl, Negozio giuridico e dichiarazioni di volonta rekati ai
procedimenti «matrimoniali» di separazione, di d&io, di nullitd (a proposito del disegno di legge1831/1987 per
I'applicazione dell’Accordo 18.2.1984 tra I'ltalia la S. Sede nella parte concernente il matrimomib) p. 1081; b.,
Negozi familiari e procedimenti giudiziali attribut di efficacig cit., p. 1056; nota la «tendenza ad una maggiore
valorizzazione dell’autonomia negoziale dei coniughche RIGANTI, Crisi della famiglia e attribuzioni patrimoniali
in Riv. notar, 1997, I, p. 2 (anche iRamiglia e circolazione giuridicaa cura di G. Fuccillo, cit., p. 33 ss.); sul tema
della «privatizzazione del diritto di famiglia» cfanche @ADRI, Autonomia negoziale e regolamento tipico nei
rapporti patrimoniali tra coniugi cit.,, p. 229 ss.; XTI, Familia, familiae— Declinazione di un’idea. I. La
privatizzazione del diritto di famigljan Familia, 2002, p. 9 ss., 28 ss.

60[60] ALPA e FERRANDO, Se siano efficaci — in assenza di omologazioné aagbrdi tra i coniugi separati con i
quali vengono modificate le condizioni stabilitdlaesentenza di separazione relative al mantenimetdi figli, in
Questioni di diritto patrimoniale della famiglia sttusse da vari giuristi e dedicate ad Alberto Tredhi Padova, 1989,
p. 505 s.

61[61] TRABUCCHI, Matrimonio (diritto civile) in Noviss. dig. it.App., IV, Torino, 1983, p. 1189.

62[62] Cfr. BANCA, Commento all’art. 117in Commentario alla riforma del diritto di famiglia cura di Carraro,
Oppo e Trabucchi, I, 1, Padova, 1977, p. 106; antgv. anche IBTROBON, Note introduttive agli artt. 17 e 18 Nov
in Commentario alla riforma del diritto di famigliaa cura di Carraro, Oppo e Trabucchi, I, 1, @it.138, il quale
osserva come si sia assistito «all’attribuzionardi maggiore, o piu chiara, valutazione del corséfagto individuale)
rispetto alla celebrazione (fatto sociale): bastondare la pil ampia portata attribuita all’erroedla rilevanza del
timore e alla simulazione» (nello stesso ordinade v. anche RGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione




Per cid che attiene, poi, ai rapporti tra coniugilanfase non patologica della loro unione
bastera qui citare la novita, rispetto al sistemevigente, costituita dall'introduzione della regol
dellaccordo circa la determinazione dell’indirizzmncordato, di cui all'art. 144 c.c. 63[63],
rispetto alla quale, come si e autorevolmente watar, il legislatore ha aperto alla regola del
consenso e dunque alla sfera dell’autodeterminazi@n coniugi, interi «territori dove regnavano il
potere autoritario e la sottomissione» 64[64],ds0 una regola fondamentale, imperniata su un
«regime consensuale permanente» 65[65] che casi{uin sostanza, la fonte di legittimazione di
ogni manifestazione negoziale dei coniugi: 'accodei coniugi pone cosi le regole deénagee,
per cid stesso, determina e concretizza il contedagli obblighi inderogabili incidendo, quindi, su
di essi 66[66]. Sul punto sara il caso di aggiuagdre tale principio sembra ormai avere impiantato
nella odierna realta italiana solide radici, seeéovche, come emerge da un’indagine ISTAT, tre
persone su quattro tra quelle che vivono in comhé¢hiarano di condividere con partner le
decisioni relative a spese importanti (acquistorth casa, ristrutturazioni, acquisto di beni ad alt
tecnologia) e le scelte di gestione del denaraimidlia 67[67].

Anche per quanto attiene al dovere di contribuziexart. 143, comma terzo, c.c., occorre
constatare che, pur restando ferma l'inderogabdaacita dall'art. 160 c.c. — con conseguente
invalidita tanto del patto con cui uno dei coniuginga esonerato del tutto dall’obbligo di
concorrere al sostentamento della famiglia e deitde, quanto di quello che deroghi al criterio di
proporzionalita fissato dalla legge — non si hadifficolta ad ammettere accordi che traducano, ad
esempio, l'astratta regola della proporzionalitée alostanze e alla capacita di lavoro in una
determinazione che, valutata la situazione condei@ue coniugi, fissi una ripartizione dei doveri
secondo percentuali prestabilite 68[68].

nei rapporti familiari cit., p. 217, cui si fa rinvio — cfr. 214 ss. rche per un puntiglioso catalogo dei dati nhormativi
che depongono nel senso dell'operativita dell'aatoia privata anche in ambito familiare).

63[63] Sul carattere negoziale di tale intesapdr. tutti S\NTORO-PASSARELLI, Note introduttive agli articoli 24-28
Nov, in Commentario alla riforma del diritto di famigliaa cura di Carraro, Oppo e Trabucchi, |, 1, Pad@9a7, p.
241; ZaTTI € MANTOVANI, La separazione personale dei coniugi (artt. 150)1%8., p. 380; RRADISO, La comunita
familiare, cit., p. 177 ss.; @.GANO, Il negozio giuridico cit., p. 491; MINTOVANI, Separazione personale dei coniugi
I) Disciplina sostanzialecit., p. 28; @RIA, Autonomia dei coniugi in occasione della separagi@onsensuale ed
efficacia degli accordi non omologafNota a Cass., 24 febbraio 1993, n. 227Miin fam. pers, 1994, p. 563;0.,
Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdislativi tra i coniugi in occasione della sepaiaze personale e
del divorziq cit., p. 76; ATT1, | diritti e i doveri che nascono dal matrimonioadeparazione dei coniudi996, cit., p.
32 ss., 80 ss.; MGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei mpipfamiliari, cit., p. 217, 311 ss.;
BoccHINI, Autonomia negoziale e regimi patrimoniali familiargit.,, p. 443 ss. Contrario alla configurazione
dell'accordo come negozio AN, Sui presupposti storici e sui caratteri generall deitto di famiglia riformatq cit.,

p. 48, in base alla considerazione che «non sempren necessariamente le parti avranno l'intentpediseguire la
produzione di effetti giuridici, ma, piu genericame e ampiamente, I'impostazione della propria wtamiugale»;
contro la natura negoziale di tale accordo si espmb anche BRGIUELE, Liberta e famiglia cit., p. 142, RO, Il diritto
di famiglia, Padova, 1977, p. 92 alVA, Gli effetti del matrimonipin Il diritto di famiglia, Trattato diretto da Bonilini
e Cattaneo, I, cit., p. 337 ss., mentreGNZzA, Il governo della famiglia nella legge di riforma Dir. fam. pers
1976, p. 1890 «l'accordo appare un istituto dititirfamiliare che sfugge all'inquadramento entrorigido schema.
In giurisprudenza, nel senso che I'accoexd 44 sulla fissazione della residenza costituisgorio giuridico familiare
cfr. Trib. Vallo della Lucania, 30 giugno 1989,Dir. fam. pers. 1989, p. 728.

64[64] Cosi RSsCIGNG Appunti sull’autonomia negoziglen Giur. it., 1978, IV, c. 117.

65[65] Cosi BLzEA, Il dovere di contribuzione nel regime patrimoniaella famiglia in Riv. dir. civ, 1977, I, p.
614.

66[66] DoRIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdaslativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorad., p. 76 ss.; cfr. anche ENBCCHIARO, Del matrimoniq Il, in Commentario del
codice civile a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1993l64; 3LA, La rilevanza del consenso dei coniugi
nella separazione consensuale e nella separaziofattd, cit., p. 1105.

67[67] Cfr. I'articolo dal titolo Grandi spese? La scelta si fa in coppia, in La Stampa, 10 aprile 2003, p. 18.

68[68] Cfr. per tutti MbSCARINI, Convenzioni matrimoniali in generala AA. Vv., La comunione legajea cura di
Bianca, Il, Padova, 1989, p. 1012 s.; sul temawgha RALZEA, Il dovere di contribuzione nel regime patrimonidiela
famiglia, cit., 609 ss., p. 614 ss.



Per cid che riguarda, poi, lo sterminato campo rdpporti patrimoniali nella famiglia
legittima, bastera richiamare in questa sede larig@xdata natura contrattuale delle convenzioni
matrimoniali, cosi come il principio secondo cuarfiministrazione dei beni sottoposti al regime
legale € rimessa, per gli atti piu rilevanti, attardo dei coniugi (cfr. art. 180 c.c.) e che asfioe
stesso accordo la Cassazione € giunta a ricongspereesempio (peraltro successivamente
tornando sui propri passi), il potere di impedi@echduta in comunione, anche al di fuori delle
ipotesi contemplate dall’art. 179 c.c. 69[69].

Sul versante della crisi coniugale sara sufficiesitare l'accordo alla base della
corresponsionena tantumdell’assegno 70[70], cui pud senz’altro aggiungexre al negozio di
separazione personale consensuale, l'intesa pdstadamento del ricorso su domanda congiunta.
La stessa Corte di cassazione non esita ormahamare sempre piu spessppressis verbisa
regola dell’autonomia negoziale nelle materie legai rapporti tra coniugi in crisi 71[71]. A
guest’evoluzione giurisprudenziale, compiutasi meocsi vedra — non senza contraddizioni (basti
ricordare ancora una volta le persistenti reticesak fronte del tema della disponibilita degli
assegni di separazione e divorzio e degli accavdclasi in sede di separazione ma in vista del
futuro divorzio) ha fatto dpendantun’evoluzione altrettanto tormentata e complesdgdnto di
vista dottrinale.

Cosi, gia nel 1967, vigente il regime di indissdlité del vincolo, quella stessa autorevole
dottrina che solo dieci anni prima aveva defingddmiglia come «un’isola che il mare del diritto
puo lambire, ma lambire soltanto» 72[72], valutando accordo diretto alla predeterminazione
delle conseguenze dell’annullamento del matrimommlividuava proprio nel principio della
autonomia contrattuale (art. 1322 c.c.) il fondatoeh una siffatta pattuizione, rilevando come in
guesto caso sia «palese l'interesse tipico dellaegento di rapporti, se pure non si abbia una
disposizione esplicita del codice che preveda faf@lamento, essendo quasi impensabile che al
termine della convivenza non ci siano ragioni dieded avere, pretese reciproche» 73[73].

Neanche un decennio piu tardi una delle piu celeiwnografie in materia di contratto
affermava che «Necessita pratiche e progressaeadgigono cheaje iure condendoe, per quanto
possibile,de iure interpretandosi rivalutino questi patti regolatori di rappodi famiglia, o
associativi, e cosi via», aggiungendo che «guaaldodtano, si potrebbero immaginare scelte
pattizie della regola sulla dissoluzione del mabmio, sul governo della famiglia, sul cognome dei
coniugi» 74[74]. Lo stesso principio veniva contemgmeamente enunciato addirittura in una delle
piu autorevoli opere istituzionali 75[75]. A padeeste voci — tutto sommato isolate, ancorché di
rilievo — l'interesse della dottrina fino a non nwokempo addietro é stato sovente attratto, tutto
all’'opposto rispetto all’autonomia negoziale, datjeestioni attinenti all'intervento dell’autorita

69[69] Cfr. BERTO, Contratto e famigliacit., p. 187 ss.

70[70] Cfr. per esempioIBNCA, Diritto civile, 1l, Famiglia e succession¢it., p. 18.

71[71] A titolo d’esempio potranno qui ricordarsi paio di decisioni (Cass.. 24 febbraio 1993, w@ZXass., 22
gennaio 1994, n. 657, su cui cfrB€ERTO, Contratto e famigliacit., p. 236 ss.), nelle quali la Corte Supremade
omaggio al principio in esame, riconoscendone aespraente il peso nella materia dei rapporti traugpnn crisi
(nella stessa ottica cfr. anche, ad es., la matmazdi Cass., 5 marzo 2001, n. 314%amilia, 2001, p. 774).

72[72] EmoLO, La famiglia e il dirittq 1957, riportato in A. Vv., «Verso la terra dei figlipMilano, 1994, p. 69.

73[73] EmoLO, Convenzioni in vista di annullamento di matrimagriioRiv. dir. civ, 1967, I, p. 530.

74[74] S:cco, Il contratto, Torino, 1975, p. 493 s.

75[75] ResciGNg Manuale del diritto privato italianpcit., p. 274: «Ma negozi atipici sembrano amnbigisanche
nell’area degli interessi non patrimoniali, se pam® ai patti che possono accompagnare il divoozia separazione
(per quest'ultima come negozi autonomi, o incorpongll'accordo che viene omologato dal tribunate sede di
separazione consensuale): ad esempio, patti liedditeducazione dei figli, o alle modalita di vigio di soggiorno col
genitore che non li ha in affidamento, o all'usd Weme maritale (v. gli artt. 155, c. 7, per laagzione giudiziale, e
158, secondo comma per la separazione consensugleanto al nome, arg. dall’art. 15&). Patti del genere sono
possibili anche all’inizio del matrimonio e durafdepiena persistenza del vincolo. Nel nostro amtkisociale sono un
fenomeno raro, mentre sono noti ed usati con aBytositivi in paesi dove le differenze di relig® o di costume
consigliano agli sposi di affidare allo strumentinttattuale la definizione di futuri problemi o donflitti gia insorti
circa I'educazione dei figli o su altre materiecdmune interesse».



giudiziaria nella vita della famiglia: basti citarper tutte, una celebre monografia consacrata al
tema (beninteso, pur esso fondamentale, specie Is® rsguardo al tema dei diritti indisponibili
attinenti ai rapporti con la prole) dell'interverdel giudice nel conflitto coniugale 76[76].

5. La piu recente evoluzione dottrinale e giurisprdenziale sul tema della negozialita tra
coniugi in crisi.

Nel corso degli ultimi anni il richiamo alle regdletema di autonomia contrattuale € andato
via via infittendosi, specie sull'onda dellautood® constatazione per cui, anche nel campo dei
rapporti patrimoniali tra i coniugi (in crisi), «evra le parti si convenga l'attribuzione di dirgt
'assunzione di obblighi di natura patrimoniale nnparrebbe contraddire alla definizione dell’art.
1321 c.c. la qualificazione di ‘contratto’» 77[7Mo stesso pud dirsi per la giurisprudenza,
particolarmente per quella di legittimita.

Cosi, per esempio, troviamo che un espresso rimahgdancipio della liberta contrattuale
consacrato dall'art. 1322 compare per ben due vialtana nota decisione sulla validita degli
accordi preventivi tra coniugi in materia di consegze patrimoniali dell’annullamento del
matrimonio 78[78], mentre espliciti o impliciti @fimenti all’autonomia contrattuale punteggiano
tutta o quasi la complessa vicenda in tema di d@rasenti immobiliari e mobiliari in sede di
separazione personale tra coniugi 79[79], gia aimcare da queleading caseisalente al 1972

76[76] Roppq Il giudice nel conflitto coniugaleBologna, 1981.
77[77] RESCIGNO, Contratto in generale, in Enc. Giur. Treccani, 1X, Roma, 1988, ad vocem, 10; per

analoghe considerazioni cfr. E. Russo, Negozio giuridico e dichiarazioni di volonta relative ai procedimenti
«matrimoniali» di separazione, di divorzio, di nullita (a proposito del disegno di legge n. 1831/1987 per
I'applicazione dell’Accordo 18.2.1984 tra I'ltalia e la S. Sede nella parte concernente il matrimonio), cit., p.
1092; ZorPINI, Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubblico familiare nella separazione personale dei
coniugi, Nota a Cass., 23 dicembre 1988, n. 7044, in Giur. it., 1990, |, 1, c. 1326; L. RuBINO, Gli accordi
familiari, in Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, diretta da Bigiavi, | contratti in generale,
diretto da Alpa e Bessone, I, 2, Torino, 1991, p. 1160 ss.; BUSNELLI e GIUSTI, Le sort des biens et la pension
alimentaire dans le divorce sans faute, in AA. VV., Rapports nationaux italiens au XIV2 Congres International
de Droit Comparé, Milano, 1994, p. 93 s.; G. CECCHERINI, Separazione consensuale e contratti tra coniugi, in
Giust. civ., 1996, Il, p. 378 ss., 406 ss.; EAD., Contratti tra coniugi in vista della cessazione del ménage,
Padova, 1999, p. 89 ss.; DORIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accordi traslativi tra i coniugi in
occasione della separazione personale e del divorzio, cit., p. 56 ss., 63 ss.; SALA, La rilevanza del consenso dei
coniugi nella separazione consensuale e nella separazione di fatto, cit., p. 1106 ss. Per la dottrina contraria,
pervicacemente aggrappata all’'idea (contraria tanto al testo quanto allo spirito delle norme vigenti) di una
sorta di immanenza del ruolo del giudice nei rapporti patrimoniali tra coniugi in crisi, si fa rinvio agli Autori
citati nell’analisi critica svolta in OBERTO, / contratti della crisi coniugale, |, cit., p. 103 ss., 129 ss., 411 ss.

78[78] Cass., 13 gennaio 1993, n. 348, in Corr. giur., 1993, p. 822 con nota di LOMBARDI; in Giur. it., 1993,
1, 1, c. 1670 con nota di CASOLA; in Nuova giur. civ. comm., 1993, |, p. 950, con note di CUBEDDU e di RIMINI;
in Vita notar., 1994, p. 91, con nota di CURTI; in Contratti, 1993, p. 140, con nota di MORETTI.

79[79] Sul punto v. infra, §§ 6 ss.; per constatazioni analoghe a quelle di cui al testo v. anche G.
CECCHERINI, Separazione consensuale e contratti tra coniugi, cit., p. 378 s.; LONGO, Trasferimenti immobiliari
a scopo di mantenimento del figlio nel verbale di separazione: causa, qualificazione, problematiche, Nota a
App. Genova, 27 maggio 1997, in Dir. fam. pers., 1998, p. 576.



80[80], che pure all’epoca aveva suscitato le (istiiicatamente) preoccupate reazioni di parte
della dottrina 81[81]; per continuare con il casocui i supremi giudici invocarono proprio il
principio in esame, al fine di ammettere la vafiditel'impegno con il quale uno dei coniugi, in
vista di una futura separazione consensuale, gwe@raesso di trasferire all’altro la proprieta di un
bene immobile, anche se tale sistemazione dei rappatrimoniali era avvenuta al di fuori di
gualsiasi controllo giudiziale in sede di omolo@482]; per culminare con la decisione con cui la
Corte Suprema, accogliendo la tesi avanzata datlivemte, ha ribadito la legittimita di
trasferimenti operati con efficacia reale nellssteaccordo di separazione, riconoscendo al relativ
verbale la natura di atto pubblico idoneo alladrasone sui pubblici registri immobiliari 83[83].

Per non dire poi dellevoluzione piu recente in ena di accordi non omologati
modificativi di precedenti intese (ovvero delle damoni dettate dal giudice), ove la Cassazione
riconosce effetto, ormai da alcuni anni a questdepal pieno dispiegarsi della negozialita dei
coniugi, in forza del principio sancito dall'art322 c.c., ritenuto senza riserve applicabile abahs
specie, addirittura anche per quanto concerne taiip@ani concernenti la prole minorenne;
conclusione, quest'ultima, che conferma I'esparsidell’operativita della sfera dell’autonomia
privata anche nel settore di quei negozi del diiitfamiglia non caratterizzati dalla patrimortizli
84[84]. Ancora, per quanto attiene, piu specificatag alle intese costituenti il «contenuto
eventuale» 85[85] dell'accordo di separazione caosisale, non sembra ormai potervi essere dubbio
sulla natura non solo negoziale di questi atti,sbextdirittura sul relativo carattere contrattuale,
allorquando gli stessi (come per lo piu accade)iaadub ad oggetto prestazioni di carattere
patrimoniale 86[86]. Anche qui lart. 1322 c.c. hacevuto concreta applicazione in

80[80] Cass., 25 ottobre 1972, n. 3299, in Giust. civ., 1973, |, 221; ivi, 1974, |, 173, con nota di BERGAMINI.

81[81] Cfr. LISERRE, Autonomia negoziale e obbligazione di mantenimento del coniuge separato, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1975, p. 475 ss.

82[82] Cfr. Cass., 5 luglio 1984, n. 3940, in Dir. fam. pers., 1984, p. 922. | giudici di legittimita
approfittano dell’occasione per soffermarsi sul problema della validita dell’accordo sotto il profilo della
«meritevolezza degli interessi alla cui realizzazione il negozio era preordinato». Individuata la causa di
quest’ultimo nell’ «attuazione [di] un’obbligazione di mantenimento avente causa lecita», la meritevolezza
di tutela, ex art. 1322, viene affermata sulla base della constatazione che I'accordo opera «una
equiparazione fra l'interesse perseguito dalle parti e quello che, nelllambito dei rapporti patrimoniali
nascenti dal matrimonio, e previsto e tutelato espressamente dal Legislatore con apposite norme dirette a
proteggere la posizione del coniuge meno abbiente (...) essendo inconcepibile sul piano logico-giuridico che
lo stesso interesse riceva protezione quando sia previsto dal Legislatore e non anche quando sia ricollegato
all’autonomia privata» (per successiva decisione di merito fondata sulla medesima ratio decidendi cfr. App.
Genova, 27 maggio 1997, in Dir. fam., 1998, p. 572, con nota di LONGO).

83[83] Cfr. BERTO, | trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasiendi separazione e divorzin Fam. dir,
1995, p. 155 ss.pl, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comingpccasione di separazione e divorzid., p.
85 ss.

84[84] Cfr. OBERTO, Contratto e famiglia, p. 236 ss.
85[85] Su questo concetto cfr. per tutti OBERTO, | contratti della crisi coniugale, |, cit., p. 215 ss.

86[86] Nello stesso senso cfr. anche BARBIERA, Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, in
Commentario del codice civile, a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1971, p. 147 s.; A. FINOCCHIARO,
Sulla pretesa inefficacia di accordi non omologati diretti a modificare il regime della separazione
consensuale, in Giust. civ., 1985, I, p. 1659 s.; ALPA e FERRANDO, Se siano efficaci — in assenza di
omologazione — gli accordi tra i coniugi separati con i quali vengono modificate le condizioni stabilite nella



un’innumerevole serie di casi, che hanno portatedititto vivente» a determinare, in nome del

principio dell’autonomia contrattuale (sovente esgamente menzionato nelle motivazioni delle
decisioni), una vera e propria dilatazione dellalsucontenuto dell’accordo di separazione, ben al
di la di quegli angusti limiti in cui parte dellatirina 87[87] lo avrebbe voluto inquadrare.

Si é cosi deciso, per esempio, in relazione adconglessa pattuizione transattiva di tutti i
rapporti nati dal vincolo coniugale, che I'accordei coniugi sottoposto allomologazione del
tribunale ben puod contenere rapporti patrimoniadilee «<non immediatamente riferibili, né collegati
in relazione causale al regime di separazionediritti ed agli obblighi derivanti dal matrimonio»
88[88]. Sempre in materia di transazione la Codestabilito, in epoca ancora piu recente, che
«Anche nella disciplina dei rapporti patrimoniatati coniugi € ammissibile il ricorso alla
transazione per porre fine o per prevenire I'insaap di una lite tra le parti, sia pure nel rigpett
della indisponibilita di talune posizioni soggettjved € configurabile la distinzione tra contratito
transazione novativo e non novativo, realizzandgsimo tutte le volte che le parti diano luogo ad
un regolamento d’interessi incompatibile con gqugbieesistente, in forza di una previsione
contrattuale di fatti o di presupposti di fattorasei al rapporto originario (nella specie, la She€.
confermato la decisione di merito che ha ritenweativa e, quindi, non suscettibile di risoluzione
per inadempimento, a norma dell’art. 1976 cod.,da.transazione con la quale il marito si
obbligava espressamente, in vista della separazionsensuale, a far conseguire alla moglie la
proprieta di un appartamento in costruzione, alops di eliminare una situazione conflittuale tra
le parti)» 89[89]. L’estensione della disciplinant@ttuale ai negozi familiari ha poi portato la
giurisprudenza ad affermare, per esempio, I'apbliita all'accordo di riconciliazione dei principi
in tema di formazione del consenso contenuti atfi 326-1328 c.c. 90[90], o dell'art. 1371 c.c.
ad una «convenzione accessoria alla sentenzaatizdhw 91[91], o, piu in generale degli artt. 1362
ss. c.c. in tema di interpretazione del contrattcuna pattuiziona latere rispetto all’accordo di
separazione omologato 92[92], ovvero ancora peaasordo prodromico ad una consensuale non
concretizzata, ritenuto perfettamente valido etcate 93[93], nonché I'impugnabilita del negozio
di separazione consensuale per simulazione 94[pét wizi del consenso 95[95].

sentenza di separazione relative al mantenimento dei figli, cit., p. 505 s.; METITIERI, La funzione notarile nei
trasferimenti di beni tra coniugi in occasione di separazione e divorzio, in Riv. notar., 1995, |, p. 1177, G.
CECCHERINI, Separazione consensuale e contratti tra coniugi, cit., p. 407; FIGONE, Sull’annullamento del
verbale di separazione consensuale per incapacita naturale, Nota a App. Milano, 18 febbraio 1997, in Fam.
dir., 1997, p. 441.

87[87] Sul punto cfr., anche per i rinvii, OBERTO, | contratti della crisi coniugale, |, cit., p. 215 ss.

88[88] Cass., 15 marzo 1991, n. 2788,Foro it., 1991, I, c. 1787; irCorr. giur., 1991, p. 891, con nota di
CAVALLO .

89[89] Cass., 12 maggio 1994, n. 4647Fam. dir, 1994, p. 660, con nota deCin Vita notar, 1994, p. 1358; in
Giust. civ, 1995, I, p. 202; iDir. fam. pers. 1995, p. 105; iMNuova giur. civ. comm1995, |, p. 882, con nota di
BuzzeLLl; in Riv. notar, 1995, Il, p. 953.

90[90] Cfr. Cass., 29 aprile 1983, n. 2948Giir. it., 1983, I, 1, ¢. 1233.

91[91] Cass., 14 luglio 2003, n. 10978.

92[92] Cass., 8 novembre 2006, n. 2380Faro it., 2007, |, c. 1189.

93[93] Cfr. Cass., 6 febbraio 2009, n. 2997. Nsjlacie la Corte ha rilevato che lo scopo dell'adoara quello di
regolare i rapporti economici piu importanti deti@ppia, prima di rivolgersi al giudice della seg@wae, eliminando
cosi le controversie su questioni non strettamattileenti alla fine dell’'unione, ivi compresa lafidézione dei rapporti
economici con i figli maggiorenni. La Corte, in t3eg ha escluso che la separazione consensualau=s&icondizione
esplicita o implicita della scrittura privata @rha sara approfonditofra, § 13.7).

94[94] Cass., 5 marzo 2001, n. 3149, cit. Sul tema cfr. amplius OBERTO, Simulazioni e frodi nella crisi
coniugale (con qualche accenno storico ad altri ordinamenti europei), Nota a Cass., 5 marzo 2001, n. 3149,
in Familia, 2001, p. 774 ss. Per una successiva vicenda in cui la Corte Suprema, dopo avere ribadito con
dovizia di particolari in motivazione la tesi della negozialita della separazione consensuale, con un finale «a



Non stupisce dunque che, da alcuni anni a questa, @cada sempre piu di frequente
all'osservatore della giurisprudenza di legittimiiaimbattersi in affermazioni del genere di quella
secondo cui «i rapporti patrimoniali tra i coniuggparati hanno rilevanza solo per le parti, non
essendovi coinvolto alcun pubblico interesse, peressi sono pienamente disponibili e rientrano
nella loro autonomia privata» 96[96]. In altri tenm pur con le dovute cautele, sembra potersi dire
che anche nel diritto patrimoniale della famigliavd darsi atto di una progressiva evoluzione
«daglistatusal contratto». La nota massima elaborata da Maltne un secolo fa, sebbene abusata
e sottoposta a critiche, sembra ancora adattapganese il lungo e travagliato percorso compiuto
dalla negozialita anche in questo settore deltdinirivato 97[97]. In contraddizione, peraltro,
rispetto a simili aperture nei confronti della neigdita dei coniugi si colloca quel gia ricordato
processo involutivo che la giurisprudenza — in ipalare quella di legittimita — ha subito
relativamente a due settori ben individuati: cinsende riferire alle questioni relative al cargdte
disponibile del contributo al mantenimento del cga separato o dell’assegno di divorzio, nonché
alla materia degli accordi preventivi in vista difuturo ed eventuale divorzio 98[98].

Sul versante dottrinale, gli anni piu recenti hamigio una ripresa d’attenzione da parte
degli Autori favorevoli all’espansione della negaitf, mediante approfondimenti di temi di
carattere generale, quali, per esempio, quelloaggorti tra autonomia privata e «causa familiare»
99[99] o tra autonomia privata e potere di disposie nei rapporti familiari in genere 100[100],
oppure sui «contratti della crisi coniugale» 101l @vvero attraverso studi settoriali, quali quell
sulle convenzioni preventive di separazione, diodiio e di annullamento del matrimonio

sorpresa» ha negato I'impugnabilita del relativo accordo stessa per simulazione cfr. Cass., 20 novembre
2003, n. 7607, in Corr. giur., 2004, p. 307. Per la critica cfr. OBERTO, Simulazione della separazione
consensuale: la Cassazione cambia parere (ma non lo vuole ammettere), Nota a Cass., 20 novembre 2003,
n. 7607, in Corr. giur., 2004, p. 309 ss.; BALESTRA, Autonomia negoziale e crisi coniugale: gli accordi in vista
della separazione, in Riv. dir. civ., 2005, Il, p. 290 ss. Per alcuni accenni al tema v. inoltre DANOvVI, La
separazione simulata e i suoi rimedi, Nota a App. Bologna, 7 maggio 2000, in Riv. dir. proc., 2001, p. 284 ss.;
ID., E’ davvero rilevante (e inattaccabile) la simulazione della separazione?, Nota a Cass., 20 novembre
2003, n. 7607, in Dir. fam. pers., 2005, p. 462 ss. Per la rilevanza del fenomeno simulatorio nelle intese
concernenti la crisi del matrimonio & anche BARBIERA, Il matrimonio, Padova, 2006, p. 333.

95[95] Cass., 4 settembre 2004, n. 1790Fam. dir, 2005, p. 508, con nota dA@ni; Cass., 29 marzo 2005, n.
6625; Cass., 10 gennaio 2007, n. 235; Cass., 2&mmane 2007, n. 24321; Cass., 20 marzo 2008, n.; @&$s., 30
aprile 2008, n. 10932. E’ da notare che, in pratieautti i casi risolti dalle sentenze appenateit(ad eccezione di
quello di cui alla pronunzia del 2004), la domaddannullamento non ha ricevuto accoglimento. Gigafiro per via
del fatto che essa era stata proposta con il mezxessuale del ricor@xart. 710 c.p.c., il quale serve pero soltanto a
far valere la sopravvenienza rispetto all'intesasdparazione e non certo a denunziare la presenma difetto
originario dell’accordo, per il quale occorre — @mipetuto in tutte le decisioni appena citateirstaurazione di un
procedimento contenzioso ordinario. Sul tema ddkbaanza dei vizi del consenso negli accordi giasazione v. per
tutti OBERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 234 ss.;0., La natura dell'accordo di separazione consensuale
e le regole contrattuali ad esso applicalfll), in Fam. dir, 2000, p. 88 ss.;&INI, L’annullabilita della separazione
consensuale omologata per vizii del consehkita a Cass., 4 settembre 2004, n. 1790Rainilia, 2005, Il, p. 382 ss.

96[96] Cosi Cass., 23 luglio 1987, n. 6424Giust. civ, 1988, |, p. 459. Sul tema v. inoltre8ERTO, Contratto e
famiglia, cit., p. 242 ss.

97[97] Sui timori di un ritorno «dal contratto alitatus> v. anche ®ERTO, Contratto e famigliacit., p. 265 ss.

98[98] Cfr. BERTO, Contratto e famigliacit., p. 236 ss.

99[99] DorlIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdaslativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzid.; cfr. anche RLMERI, Il contenuto atipico dei negozi familiaiMilano, 2001,
passim p. 30 ss.

100[100] ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei m@pidamiliari, cit.

101[101] GERTO, | contratti della crisi coniugalgl e II, Milano, 1999; AILETTA, Gli accordi sulla crisi coniugale
cit., p. 43 ss.



102[102], sulla disponibilita dell'assegrex art. 5 l.div. 103[103], sui trasferimenti mobilise
immobiliari in occasione di separazione e divorii®4[104], sulla rilevanza del consenso nella
separazione consensuale ed in quella di fatto D&8p[3u taluni aspetti dei rapporti tra separazione
consensuale e i possibili contratti tra coniugi [106], e cosi via 107[107]. Si noti, tanto per
portare un altro caso concreto, che le esigendetdrminazione e predeterminazione della sorte dei
rapporti patrimoniali all'interno delle famiglie @ghgono a lanciare fremiti d’agitazione persino in
un settore del diritto civile tradizionalmente nitdo «tranquillo», quale quello delle successia@ri p
causa di morte, alimentando un rilevante movimefapinione — a livello sia di teoria che di prassi
— in senso favorevole all'abolizione del divieta datti successori 108[108], anche sulla scia delle

102[102] ComPoRTI, Autonomia privata e convenzioni preventive di separazione, di divorzio e di
annullamento del matrimonio, in Foro it., 1995, |, c. 105 ss. (e sul tema v. anche gli Autori citati in OBERTO,
Contratto e famiglia, cit., p. 251 ss.).

103[103] V. \RBONE, Autonomia privata e rapporti patrimoniali tra corgu(in crisi), Nota a Cass., 22 gennaio
1994, n. 657, iffam. dir,, 1994, p. 141 ss. (e sul tema v. anche gli Autitaiti in OBERTO, Contratto e famigliacit., p.
242 ss.).

104[104] ERTO, | trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasiendi separazione e divorzioit., p. 155 ss.;0.,
Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comiirg occasione di separazione e divorzit.; T.V. RUssq |
trasferimenti patrimoniali tra coniugi nella sepaiane e nel divorzioNapoli, 2001 (e sul tema v. anche gli Autori
citatiinfra, 88 6 s9).

105[105] 3\LA, La rilevanza del consenso dei coniugi nella separsz consensuale e nella separazione di fatto
cit.

106[106] G.CECCHERIN| Separazione consensuale e contratti tra conicigi

107[107] Ovviamente le indicazioni testé effettulteno carattere assolutamente parziale e vanegraté con i
rinvii contenuti nella monografia piu volte citadallo scrivente slicontratti della crisi coniugalenonché, per i lavori
successivi, con le citazioni relative agli speciéispetti trattati nei vari capitoli in cui si antila il presente lavoro. In
guesta sede potranno segnalarsi, a livello bibdifigw, in vario senso, sul tema specifico dell’angbmia dei coniugi
nella fase della crisi coniugale, i seguenti cdmiii (oltre a quelli gia citati): per il periodo niore alla riforma del
1975 L. ERR|, L'autonomia privata Milano, 1959, p. 285 ss.; ABRCELLONA, Famiglia (dir. civ.) cit.,, p. 782 ss;
DonNisl, Il problema dei negozi giuridici unilateraliNapoli, 1972, p. 189 ss.;IdERRE Autonomia negoziale e
obbligazione di mantenimento del coniuge separeaitq p. 474 ss.; per il periodo successivo aftaama cfr. D’ANNA,
Note in tema di autonomia negoziale e poteri deidimie in materia di separazione dei coniugit., p. 593 ss.;
PARADISO, La comunita familiargcit., p. 182 ss.; A. INOCCHIARO, Sulla pretesa inefficacia di accordi non omologati
diretti a modificare il regime della separazionensensualgcit., p. 1659 ss.; 8 GANO, Il negozio giuridico cit., p.
487 ss.; PLLICE, Autonomia dei coniugi e controllo giudiziale nekaparazione consensuale: il problema degli
accordi di contenuto patrimoniale non omologatiDir. giur., 1988, p. 107 ss.;&RA e FERRANDO, Se siano efficaci —
in assenza di omologazione — gli accordi tra i cgiseparati con i quali vengono modificate le ciai@hi stabilite
nella sentenza di separazione relative al mantenimedei figli cit., p. 505 s.; AELLI, Sull’esplicazione
dell’autonomia privata nel diritto matrimoniale (imargine al dibattito sulla mediazione dei confliniugali), in AA.
Vv., Studi in onore di Rescigndl, Milano, 1998, p. 19 ss.; MESTRA, Autonomia negoziale e crisi coniugale: gli
accordi in vista della separazioneit., p. 277 ss.

107[107] TRABUCCHI, Matrimonio (diritto civile) cit., p. 510 ss.; MRTI, Accordi non omologati tra coniugi
separatj in Nuova giur. civ. comm 1989, II, p. 71; @PpPIN, Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubblico
familiare nella separazione personale dei conjuifi, p. 1319 ss.; L. BRGIANNI, Sui patti aggiunti alla separazione
consensuale e sulla famiglia di fatthota a Trib. Genova, 2 giugno 1990,Giur. mer, 1992, p. 60 ss.; DRELLI,
Autonomia negoziale e limiti legali nel regime pawniale della famigliain Fam. dir, 1994, p. 104 ss.; @5LIOTTI,
Separazione e divorzieit., p. 9 ss.; MRELLI, Il nuovo regime patrimoniale della famigli®adova, 1996, p. 12 ss.;
SCARDULLA, La separazione personale tra i coniugi e il divorzMilano, 1996, p. 363 ss.;RBGANTI, Crisi della
famiglia e attribuzioni patrimonialiin Riv. notar, 1997, I, p. 1 ss. (anchefamiglia e circolazione giuridicaa cura di
Fuccillo, cit., p. 33 ss.); ONISI, Limiti all'autoregolamentazione degli interessi rdititto di famiglia, cit., p. 5 ss.;
FEDERICO, Accordi di divorzio nel procedimento a domanda dont, in Famiglia e circolazione giuridicacit., p. 91
ss.; QIADRI, Famiglia e ordinamento civilecit., p. 83 ss.;d., Autonomia negoziale e regolamento tipico nei rafipor
patrimoniali tra coniugj in Giur. it., 1997, IV, c. 229 ss.

108[108] cfr. RPPQ Per una riforma del divieto dei patti successan Riv. dir. priv, 1997, p. 5 ss.; per un
interessante studio in quest’ottica, nonché peultgriori richiami, si fa rinvio a @CCAVALE e TASSINAR], Il divieto dei
patti successori tra diritto positivo e prospettideriforma, in Riv. dir. priv, 1997, p. 74; sul tema v. inoltreMa, II
trasferimento dei beni produttivi in funzione sussmria: patto di famiglia e patto d'impresa. Profgenerali di
revisione del divieto dei patti successaniRiv. notar, 1997, p. 1371 ss.;@5LIOTTI, Rapporti patrimoniali tra coniugi



innovazioni apportate dallo stesso legislatore am@éi I'introduzione del patto di famiglia
109[109].

SEZIONE Il
| TRASFERIMENTI PATRIMONIALI TRA | CONIUGI

6. Ammissibilita di contratti della crisi coniugale relativi al trasferimento di diritti in sede di
separazione e divorzio. L’esclusione della causdérale.

e patti successgrin Fam. dir, 1998, p. 293 ss. Giudica «inevitabile alla lued guadro europeo» I'abolizione del
divieto dei patti successori anche &1TR, Regime patrimoniale della famiglia e autonomia pté cit., p. 312.
109[109] Sul patto di famiglia vex multis AMADIO, Divieto dei patti successori e attualita degli irgssi tutelati
in AA.Vv., | patti di famiglia per I'impresaFondazione italiana per il Notariato (a cura Wjlano, 2006; b., Patto di
famiglia e funzione divisionalén Riv. notar, 2006; ADRINI, Il patto di famiglia: tipo contrattuale e forma negale
in http://www.filodiritto.com/ ANGELONI, Nuove cautele per rendere sicura la circolazioné lwni di provenienza
donativa nel terzo millennjan Contratto e impresa2007; BALESTRA, Attivita d'impresa e rapporti familiariPadova,
2009, p. 461 ss.; ARALIS, L’attribuzione ai legittimari non assegnatari delfienda o delle partecipazioni sociail
AA. Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; BOLANO, | patti successori e I'impresa alla luce di una eete proposta
di legge in Contratti, 2006; BONILINI, Manuale di diritto ereditario e delle donazigniorino, 2006; b., Manuale di
diritto di famiglia, Torino, 2006; b., Patto di famiglia e diritto delle successiomiortis causa, ifFam. pers. sucg
2007; BJSANI e LUCCHINI GUASTALLA, Imprese di famiglia: dal 16 marzo piu facili i pasgi generazionaliin Guida
al dir., n. 13 del 1 aprile 2006;U3ANI e LUCCHINI GUASTALLA, La portata degli effetti del patto di famiglia indano
a ritenere che I'atto vada inquadrato tra quelli sfraordinaria amministrazione e che sia necess#aatorizzazione
per gli incapacij in Guida al dir., 2006, n. 13 del 1 aprile 2006pB-ONE, Patto di famiglia: le modifiche al codice
civile, in http://www.altalex.com/CACCAVALE, Divieto dei patti successori e attualita degli irgssi tutelati in AA.
Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; ID., Il patto di famiglig in Contratto e successignin AA. Vv., Trattato del
contrattq a cura di Vincenzo Roppo, Vinterferenze a cura di Vincenzo Roppo, Milano, 2006AL0, Patto di
famiglia e norme di conflittoin Fam. pers. sucg 2006; @su, | patti successoriin AA. VV., Testamento e patti
successoriTorino, 2006; @ MARZO, Patti di famiglia, trasferimento di partecipaziosicietarie e legge finanziarian
Fam. e dir, 2007; = NOVA, DELFINI, RAMPOLLA e VENDITTI, Il patto di famiglia: legge 14 febbraio 2006 n.,55
Milano, 2006; ELLE MONACHE, Spunti ricostruttivie qualche spigolatura in tema di patto di famiglia Riv. notar,
2006; CELFINI, Il patto di famiglia introdotto dalla legge n. 5826, in Contratti, 2006; D Sapio, Osservazioni sul
patto di famiglia (brogliaccio per una lettura digiantata) in Dir. fam. pers. 2006; b., Costruzione, decostruzione e
ricostruzione del patto di famiglia dalla prospeginotarile in Vita notar, 2008, p. 1633 ss.|ETA, Divieto dei patti
successori e attualita degli interessi tutelati AA. Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; GAzzoNI, Appunti e
spunti in tema di patto di famigliain http://www.judicium.it/ 1D., Competitivita e dannosita della successione
necessariain http://www.judicium.it/ INzITARI, Il patto di famiglia: negoziabilita del diritto seessorio con la L. 14
febbraio 2006 n. 55Torino, 2006; LvINI, Mai piu liti sulle dinastie aziendali. Il provvedento bipartisan facilita i
passaggi generazionali nelle imprese italiane, emtsndo in anticipo di designare il successora
http://www.repubblica.it/2006/b/sezioni/economiadstie/dinastie/dinastie.htmLUPETTI, Patti di famiglia: note a
prima letturg in CNN notizie. Notiziario di informazione del CongigNazionale del Notariatdfebbraio 2006; LPOI,
L'atto istitutivo ditrust, Milano, 2006; MNES, Prime considerazioni nella gestione del passaggio genenate della
ricchezza familiarein Contratto e impresa2006; MASCHERON| Divieto dei patti successori e attualita degli irgssi
tutelati, in AA. Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; MERLO, Divieto dei patti successori e attualita degli irgssi
tutelati, in AA. Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; OBERTO, Il patto di famiglia Padova, 2006pl, Lineamenti
essenziali del patto di famiglign Fam. e dir, 2007; @Pq Patto di famiglia e «diritti della famiglia»in Riv. dir. civ,
2006; FETRELLI, La nuova disciplina del patto di famiglian Riv. notar, 2006; 3LOMONE, | patti di famiglig in Il
guotidiano giuridicq Ipsoa.it marzo 2006SALVATORE, Il trapasso generazionale nell'impresa tra pattofaimiglia e
trust, in Notariato, 2007; TASSINARI, Il patto di famiglia: presupposti soggettivi, ogtieit e requisiti formalj in AA.
Vv., | patti di famiglia per I'impresacit.; TOMASELLI, Il patto di famiglia quale strumento per la gesgodel rapporto
famiglia-impresa Milano, 2006; \fruccl, Ipotesi sul patto di famigliain Riv. dir. civ, 2006; DPPIN| Il patto di
famiglia (linee per la riforma dei patti sulle swessioni future)in Riv. dir. priv., 1998; b., Profili sistematici della
successione anticipata (note sul patto di famiglie) AA. Vv., Scritti in onore di Giorgio Cian(in corso di
pubblicazione).




Di notevole interesse ed attualita, nel’lambitolalgicca e variopinta costellazione delle
intese raggiungibili dai coniugi in crisi, appaiol@questioni legate ai trasferimenti mobiliari ed
immobiliari in sede o in vista della separaziorageedivorzio 110[110]. Con riferimento a queste, il
primo punto da affrontare attiene all'individuazéodell'ubi consistamnormativo di atti che —
anche per le evidenti agevolazioni d’ordine fiscdiecui si avra modo di dire a suo tempo 111[111]
— costituiscono ormai pratica corrente nella reg@atazione concordata dei profili patrimoniali
della crisi della famiglia.

Come gia rilevato in un’apposita monografia sulaet2[112], una sola disposizione del
nostro vigente ordinamento consente espressamentiagi in crisi di corrispondere «in unica
soluzione» una prestazione postmatrimoniale (dattere pecuniario) tradizionalmente prevista
come periodica 113[113]; una sola (controversapalizione ammette(va) esplicitamente la
possibilita di inserire nei procedimenti di sep&ae e divorzio «attribuzioni di beni patrimoniali»
114[114]. La prima delle due norme concerne pesdlib procedimento di divorzio contenzioso e,
come tale, non appare trasferibile alla procedudivibrzio su domanda congiunta e tanto meno a
guella di separazione consensuale 115[115]; laodizgmne non sembra del resto neppure (quanto

110[110] Sul tema cfr. per tuttiBBRTO, | trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasiendi separazione e
divorzig, cit.,, p. 155 ss.;0., | contratti della crisi coniugalgll, cit.,, p. 1211 ss.;0., Prestazioni «una tantum» e
trasferimenti tra coniugi in occasione di separamoe divorzip cit., p. 3 ss.; D., | trasferimenti patrimoniali in
occasione della separazione e del divorait., p. 181 ss.;0., Contratto e famigliacit., p. 323 ss.; T.V. Bsq |
trasferimenti patrimoniali tra coniugi nella sepatiane e nel divorzioNapoli, 2001; P. BrRBONE, | trasferimenti
immobiliari in occasione della separazione e debdzio, in Notar., 2005, p. 622 ss.

111[111] V.infra, 8 22 per quanto attiene ai trasferimenti in favorelal@role. Piu in generale cfr.BBRTO,
Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coningpccasione di separazione e divorzid., p. 283 ss.

112[112] OBERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasione di separazione e

divorzio, cit., p. 3 ss.; sul tema v. in precedenza ID., | trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasione di
separazione e divorzio, cit., p. 155 ss.; ID., | contratti della crisi coniugale, I, cit., p. 1211 ss.; T.V. Russo, /
trasferimenti patrimoniali tra coniugi nella separazione e nel divorzio, Napoli, 2001.

113[113] Cfr. art. 5, comma ottavo, |. 898/1970, introdotto dall’art. 10, |. 74/1987; cfr. inoltre, in
relazione all’eventuale assegno periodico a carico dell’eredita, quanto disposto dall’art. 9-bis cpv., l.div.,
aggiunto dall’art. 3, |. 436/1978.

114[114] Cfr. art. 8, lett. f, della tariffa allegata al d.p.r. 131/1986 (approvazione del testo unico delle
disposizioni concernenti I'imposta di registro).

115[115] Occorre riflettere sul fatto che il caeaét «a parte» del procedimento di divorzio su dataacongiunta
(su cui v. BERTO, | contratti della crisi coniugalgel, cit., p. 306 ss.) dovrebbe dissuadere I'intetg dall'estendervi la
disciplina dettata in relazione al divorzio contesp, specie laddove, come nel caso di specieunesferimento,
neppure per implicito, possa ritenersi compiutd,tessuto normativo di cui all’art. 4, tredicesimomma, l.div., ad un
istituto disciplinato in una distinta parte dellegtje sullo scioglimento e sulla cessazione dedgttefcivili del
matrimonio. D’altro canto, nel caso di divorzio ¢emzioso, ancorché pronunziato su una o piu coioclusonformi
delle parti, la struttura stessa del procedimentm presentando alcuna delle caratteristiche pragel rito camerale,
non consente di affermare che la decisione delngle si limiti a svolgere una mera efficacia ongaliiva dell’accordo
delle parti. In questo caso, infatti, la sentenzhiversamente da quanto accade con riguardo aledura su domanda
congiunta — conserva tutto il valore determinatesaostitutivo che le & proprio, anche in relaziafle clausole
economiche. Ora, linserimento di un «elemento igpyrdi un aspetto di negozialita, come I'accorddlas
corresponsionena tantumnel quadro di una determinazione complessivamgiigiziale, non poteva attuarsi senza
pagare un prezzo; un prezzo che tenesse contigltra, del fatto che, in sede contenziosa, ibtimale € chiamato ad
emettere una serie talora complessa di statuiziomgretese patrimoniali che non coinvolgono sasdégno, ma che
possono estendersi anche ad altri campi, dallaidive della comunione legale, a richieste di negtini ex mutuo a
domande risarcitorie dast but not leasta questioni concernenti il contributo per il mamitmento della prole. Dunque,
il giudizio di equita di cui all’art. 5, ottavo cana, |.div. sembra giustificarsi proprio in ordinaanecessita di valutare
la correttezza della determinazione operata daiugomlla luce del piu vasto quadro costituito daimplesso delle
statuizioni d’ordine patrimoniale che il tribunadéfettuera in sentenza (o comunque delle altresén&ventualmente
raggiunte nel frattempo dai coniugi stessi su alipetti d’ordine patrimoniale) e di inserirla, @pendola, in un assetto



meno direttamente) riferibile a «dazioni» diversequielle aventi ad oggetto somme di denaro. La
seconda normativa — dai contorni e dai contenuintu mai incerti — risulta oggi, se non
implicitamente abrogata, quanto meno di fatto itiappile per effetto di una nota decisione della
Consulta 116[116].

In realta, il fondamento del potere dei coniugi go tali) di liquidareuna tantumil
contributo al mantenimento del separato, o dek¥gss di divorzio, cosi come di porre in essere, in
occasione della crisi coniugale, negozi traslatiwdiritti su uno o piu beni determinati, va ricatc
non gia nelle norme ricordate, bensi in due fonddatieprincipi del nostro ordinamento. Ci si
intende riferire, da un lato, al principio dellbdrta contrattuale, canone che gioca un ruolo idecis
all'interno dei contratti della crisi coniugaledgllaltro, al carattere eminentemente disponitge
diritti in gioco 117[117].

Strettamente legati a tali considerazioni sondievii che si possono svolgere in merito
all'individuazione del supporto causale delle bttgioni in oggetto e, piu in generale, dei coniratt
della crisi coniugale. In questa sede sara suffieieicordare che fondamentale al riguardo e il
rilievo — gia mosso in dottrina di fronte ad undle@rime pronunce della Cassazione al riguardo
118[118] — secondo cui I'equiparazione dell’automironcessa ai coniugi a quella generalmente
riconosciuta ai privati non pud certo portare adritatire ai primi «maggiore liberta di
determinazione di quanta I'ordinamento ne riconaecgenerale a tutti i privati nei loro reciproci

di rapporti che trova la propria fonte nella deteramione del giudice, anziché nella volonta debetip Cido spiega
perché, nel momento in cui il legislatore ha decdioimporre il giudizio di equita (come «prezzo ldel
giurisdizionalizzazione» dell'intesa dei coniugi)ésvisto poi anche costretto a prevedexgressis verbisin effetto
preclusivo in ordine alla esperibilita di aziosx art. 9, l.div., proprio al fine di evitare che latdrminazione della
somma, fatta propria dalla autorita giudiziarigy@ndo I'intesa del suo carattere (inizialmentejtcattuale, conferisse
a quest'ultima quella caratteristica che é tipiededdeterminazioni giudiziali in materia di conidizi della separazione
e del divorzio, vale a dire la modificabilita inmgempo per il sopravvenire di giustificati moti\dgid che avrebbe
indubbiamente frustrato lintento delle parti (chell'ipotesi in esame € sempre volto ad una regetdazione
definitiva) e dunque reso, in buona sostanza, mivatilita pratica la previsione legislativa. Cspiega anche perché
una norma analoga a quella in esame non sia ste¢aita nell’ambito delle disposizioni in materiadivorzio su
domanda congiunta, fattispecie in cui 'autononmiggta — qui pienamente riconosciuta dal legiskte® gia di per sé
sola sufficiente a raggiungere non solo I'effetédla corresponsione dell'assegno in unica soluzibeasi anche quello
dellirretrattabilita della relativa pattuizione f(c sul punto ®ERTO, Prestazioni «una tantums» e trasferimenti tra
coniugi in occasione di separazione e divorzib, p. 52 ss.).

116[116] Corte cost., 10 maggio 1999, n. 154, in Guida al diritto, 1999, n. 20, p. 28, con nota di M.

FINOCCHIARO; in Fam. dir., 1999, p. 539, con nota di CARAVAGLIOS; in Fisco, 1999, p. 9076; in Foro it., 1999, |, c.
2168; in Giust. civ., 1999, |, p. 1930; in Cons. stato, 1999, Il, p. 691; in Boll. trib., 1999, p. 1319, con nota di
CERNIGLIARO DINI. Sugli effetti delle sentenze d’accoglimento della Corte costituzionale cfr. in generale G.
ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1977, p. 165 ss., secondo cui la «cessazione di efficacia» ex
art. 136 Cost. & assimilabile «ad una irrimediabile abrogazione della legge». Il caso presentato dalla
pronunzia in esame e pil complesso, non avendo formato I'art. 8, lett. f, cit., oggetto di declaratoria di
incostituzionalita da parte della Corte; la relativa disposizione risulta pero sicuramente incompatibile con
I"applicazione alla separazione legale dell’art. 19 l.div. disposta dalla sentenza «additiva» in oggetto (per
una pronunzia di legittimita che non esita a dichiarare implicitamente abrogata una norma, quale
conseguenza di una pronunzia «additiva» della Consulta avente ad oggetto una norma diversa, con
conseguente incompatibilita tra tale effetto, per 'appunto, «additivo» e il disposto della distinta norma non
— formalmente — investita dalla decisione d’accoglimento, cfr. Cass., 16 novembre 1973, n. 3056).

117[117] Sul tema si fa rinvio a OBERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coniugi in
occasione di separazione e divorzio, cit., p. 3 ss.

118[118] Cass., 25 ottobre 1972, n. 3299, cit.



rapporti» 119[119]. Se € vero quindi che — comem@vblmente sottolineato 120[120] — alla causa,
guale elemento essenziale del contratto in genesaletta il compito di «giustificare di fronte

all'ordinamento i movimenti dei beni da un indivaall'altro», & proprio alla presenza di tale
requisito che, anche nella materia in esame, digeersi condizionata la validita di qualsiasi
attribuzione patrimoniale, reale od obbligatoria, Sede di crisi coniugale. In materia di atti
traslativi, poi, I'ordinamento non s’accontenta ldemeraesistenzadel requisito causale. Esso

sembra infatti pretendere che tale elememsalti anche, in maniera esplicita o implicita, dal
negozio in questione 121[121].

Poste queste premesse, occorre constatare chéarasgai piu agevole definire «in
negativo», che non «in positivo», il supporto céskelle attribuzioni qui in discussione e, piu in
generale, di quelli che lo scrivente ha in altrdesdefinito «contratti della crisi coniugale». Inve
se vi e un punto che sembra trovare concordi lasgitudenza — tanto di legittimita che di merito —
e la dottrina, questo é costituito dalla coraleazémne (quanto meno in linea tendenziale) del
carattere liberale delle attribuzioni effettuateuno lateren occasione di separazione o divorzio, in
guanto configuranti atti in cui non sono ravvisabdn solo lanimus donandima neppure il titolo
gratuito.

Per cid che attiene alla giurisprudenza, va ddi® aei casi piu risalenti, la materia del
contendere era sovente determinata dal desideriandiconiuge di recuperare [attribuzione
effettuata (o dal rifiuto di darvi esecuzione),egihndo la nullita della medesima per violazione
della norma che vietava le donazioni tra coniugi. (881 c.c.). Nelle decisioni piu recenti, venuta
meno tale ragione d’'impugnazione, I'argomento delilita & presentato invece — allorquando si
tratta di meri impegni a trasferire diritti — soitgrofilo della nullita della promessa di donazéy
facendo dunque valere quella tesi dottrinale 12Z[12ara ai giudici di legittimita 123[123],
secondo cui la coazione all’ladempimento contraBberecon la spontaneita che deve caratterizzare
la liberalita ex art. 769 c.c. Nelle ipotesi di donazione defiratiypoi, si lamenta per lo piu il
mancato rispetto della forma solenne prescrittdi dait). 782 c.c. e 48, l.notar.

119[119] Cfr. LISERRE, Autonomia negoziale e obbligazione di mantenimento del coniuge separato, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1975, p. 483 s.; nello stesso ordine di idee v. anche MANzINI, Spirito di liberalita e
controllo giudiziario sull’esistenza della causa donandi, in Contr. impr., 1985, p. 409 ss. e, successivamente,
DoRIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accordi traslativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzio, Milano, 1996, p. 5 ss.; DONIsI, Limiti all’autoregolamentazione degli
interessi nel diritto di famiglia, in Famiglia e circolazione giuridica, cit., p. 19 s.

120[120] Cfr. GIORGIANNI, Causa, in Enc. dir., V1, Milano, 1960, p. 573.

121[121] Si vedano al riguardo, a titolo d’esempio, le due seguenti decisioni: Cass., 21 giugno 1965, n.
1299, in Giur. it., 1967, 1, 1, c. 214 con nota di BONDONI; in Foro pad., 1966, |, c. 18; in Foro it., 1966, |, c. 504;
in Giur. it., 1965, I, 1, c. 1412; in Giust. civ., 1965, 1, p. 2021; Cass., 20 novembre 1992, n. 12401, in Foro it.,
1993, |, c. 1506, con nota di CARINGELLA; in Corr. giur., 1993, p. 174, con nota di V. MARICONDA; in Giust. civ.,
1993, 1, p. 2759, con nota di BATTAGLIA; in dottrina v., anche per i richiami ulteriori, SACCO, Il contratto, cit., p.
581; Bozzi, Note preliminari sull’ammissibilita del trasferimento astratto, in Riv. dir. comm., 1995, |, p. 214
Ss.

122[122] TORRENTE, La donazione, Milano, 1956, p. 243; contra v. pero MESSINEO, Manuale di diritto civile
e commerciale, IV, Milano, 1954, p. 21; SAcco e DE NovA, Il contratto, in Tratt. Sacco, |, Torino, 1993, p. 268.

123[123] Cass., 12 giugno 1979, n. 3315, in Foro it., 1981, |, c. 1702, con nota di DI LALLA; cfr. inoltre
Cass., 24 gennaio 1979, n. 526, in Giur. it., 1979, |, 1, c. 935; Cass., 18 dicembre 1975, n. 4153, in Giust. civ.,
1976, 1, p. 726.



L’esposizione dei precedenti giurisprudenziali auardo si trova nelle trattazioni
specifiche della materia, cui si fa rinvio: in gteesede basti ricordare che I'esclusione dellaraatu
non solo di donazione, bensi andat sensuliberale (ancorché non donativa) dei contratti in
discorso € assolutamente pacifica, pur non potersotidere 'ammissibilita, in taluni casi isolati
di donazioni definibili come «postmatrimoniali»péi caratterizzate dalla presenza di un motivo da
individuarsi nell'intenzione delle parti di considee la medesima alla stregua di una delle
«condizioni» della separazione e del divorzio, a@oan elemento la cui presenza viene dai coniugi
ritenuta essenziale al fine di acconsentire add@fiaizione non contenziosa della crisi coniugale.

7. Causa, cause e motivi dei trasferimenti attuatnel contesto di un contratto della crisi
coniugale.

L’esclusione, in linea di massima, di ogni intemtoliberalita in capo alle parti di un
contratto della crisi coniugale potrebbe indurnecarcare, sul versante opposto, la giustificazione
causale delle attribuzioni in oggetto nella ne¢assiiadempiere all’obbligo legale di mantenimento
previsto dagli artt. 156 c.c. e 5, c. 6, l.div. [IZ4]. Peraltro la tesi dellaausa solutionisva
incontro ad alcuni rilievi di cui non € certo agkvebarazzarsi.

In primo luogo, infatti, appare difficiimente costabile quanto osservato in dottrina sul
fatto che, in pratica, assai raramente, nei cdntdatcui qui si discute, le parti fanno espresso
richiamo allacausa praeterita(0 causa esterna) — intesa, appunto, nel sens@pusistente)
obbligo legale di mantenimento — delle attribuzieffettuate o previste, cosa che invece appare
necessaria al fine di evitare la nullitd di un regoche, altrimenti, risulta privo di ogni
giustificazione 125[125]. Ma, anche a volere amaretiche le parti menzionino sem@ngoressis
verbisil proprio intento di adempiere, con le prestazimeviste, alle obbligaziorex artt. 156 o 5
l.div., resta il fatto che I'affermata funzione swria non esisterebbe, con conseguente nullita
dell’attribuzione compiuta, qualora quest'ultimasde attuata in favore del coniuge cui tali diritti
non dovessero competere 126[126]. #hhdens sarebbe dunque concesso, nei limiti della
prescrizione dell’azione di ripetizione dell'indéhi riottenere il bene trasferito dimostrando che
I'accipiensnon versava nelle condizioni descritte dalle noroitate, salva restando la prova
(veramente... diabolica) da parte di quest’'ultimd’dsistenza di un’altra idonea causa.

E’ chiaro, poi, che, a prescindere dal richiamoragealla precedente obbligazione, tale
vincolo dovrebbe comunque imprescindibilmente estste, come tale, esso dovrebbe essere
sempre stato previamente determinato nel suo praamsnontare, vuoi da una decisione giudiziale,
vuoi da un’intesa delle parti. E proprio questaraato € quello che, il piu delle volte, fa difettel
caso di specie 127[127].

124[124] Del resto, proprio ad una «funzione salate riconnessa all'adempimento dell'obbligo legale
mantenimento fanno richiamo alcune pronunzie defiasazione. Tra queste, Cass., 17 giugno 19927, t Dir.
fam, 1993, p. 70 e ilNuova giur. civ. comm1993, I, p. 808, con nota diN&SIO menziona a proprio sostegno quattro
precedenti, di cui veramente in termini sono esetusente due (Cass., 5 luglio 1984, n. 394Min fam., 1984, p.
922 e Cass., 21 dicembre 1987, n. 9500, su dnfra, 8 13.

125[125] DoRrIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdislativi tra i coniugi in occasione della
separazione personale e del divorzid., p. 279 s.

126[126] A identiche conclusioni giunge BIANCA, Commento all’art. 5, |. 1° dicembre 1970, n. 898, in

Commentario al diritto italiano della famiglia, a Cura di Cian, Oppo e Trabucchi, VI, 1, Padova, 1993, p. 344,
359, facendo perd applicazione della disciplina della novazione — art. 1234 c.c. — con riguardo alla
liquidazione una tantum dell’assegno di divorzio.

127[127] In stretto collegamento con la teoria miefjozio solutorio e delle possibili obiezioni a sfgeva vista la
tesi di chi ha proposto di ricorrere ad un’appos#tegoria negoziale, costituita dai «negozi deitaativi del contenuto
di obblighi legali». Con tali atti, in particolarée parti dovrebbero: (a) verificare ed accertateagioni di fatto e
circostanze considerate rilevanti nel diritto; pbgndere atto che le predette circostanze danmmwlabconcretizzarsi di



Un altro argomento, strettamente legato a quellia désponibilita dei diritti in questione,
concerne la transazione, negozio cui si e istinimate portati a pensare, laddove si ponga mente al
fatto che le particolari circostanze in cui matwa@itamente la decisione di addivenire ad un
contratto della crisi coniugale inducono a ritenker@resenza di uni@s litigiosa piuttosto che di
unares dubial28[128]. Il richiamo alla transazione, per il @eappare piu ricorrente ed insistente
in giurisprudenza che non in dottrina 129[129]rdalta, I'obiezione fondamentale, per effetto della

obblighi legali puntualizzati verso le loro perspiie) determinare il contenuto di tali obblighi &ig assumendo la
posizione del debitore e del creditore e specificail contenuto della prestazione UssQ Negozio giuridico e
dichiarazioni di volonta relative ai procedimentinatrimoniali» di separazione, di divorzio, di ntali(a proposito del
disegno di legge n. 1831/1987 per I'applicazion#’ lecordo 18 febbraio 1984 tra I'ltalia e la S. 8e nella parte
concernente il matrimonigjn Dir. fam., 1989, p. 1088 s.). La tesi non sembra pero teoua chiaro fondamento nelle
norme di diritto positivo; essa inoltre — come amgatedalla stessa dottrina che I'ha propugnata -arapgrettamente
collegata a quella, piuttosto controversa, del m&gd’accertamento. Ora, a parte tale constatazi@stéa comunque da
dire che l'effetto limitatamente preclusivo che,datta della stessa opinione qui esposta, sarebbmatmente
riconnesso alle attribuzioni in esame — «ritrattabiion gia sulla base della discrepanza tra lataalone operata dalle
parti e quella prevista dalla legge, ma solo péettef di circostanze sopravvenute — sembra pocailiaiile proprio
con quel carattere meramente dichiarativo che, rerol'impostazione tradizionale, avallata da unateace
giurisprudenza, soprattutto in materia di dirigiali, dovrebbe caratterizzare il negozio d'acceetam Né le cose
cambierebbero se si volesse riconoscere che tatmize il negozio d’accertamento pud sortire eftlifpositivi, tanto
pit in una materia come quella della determinazidnen obbligo di fonte, si, legale, ma dalla legecorato a
parametri di assai difficile valutazione. L’'adozéoui tale ipotesi ricostruttiva comporta poi il iserischio che le
posizioni piuttosto rigide assunte al riguardo da parte della dottrina e della giurisprudenzarattytto di quella piu
recente, inducano ad assumere un atteggiamentmnspregiudizialmente contrario, comunque taleamsigliare, in
pratica, la conclusione di siffatti negozi di tersinento. Il riferimento € qui, tanto per esser@ichalla tesi che
vedrebbe questi atti — pure ritenuti in linea dissima come ammissibili — sottoposti alla possibitit una revisione in
ogni tempo non solo (si badi) alla luce dei primdéiptema di clausolaebus sic stantibysma addirittura anche per
effetto di una «motivata denuncia dei motivi déghlita (per violazione degli inderogabili princighisolidarieta e parita
sanciti nella costituzione) che, sebbene non rileirdiciavano gli accordi gia al tempo della sequaone» (LISERRE,
op. cit, p. 490; per considerazioldto sensuanaloghe, in ordine perd alla somma costituentafatalizzazionaina
tantumdell’assegno di divorzio, con conseguente posthitioncessa al tribunale, di negare rilievo atitado assunto
dai coniugiex art. 5, ottavo comma, l.div. cfr. A.BECCHERIN}, Crisi della famiglia e rapporti patrimonialiMilano,
1991, p. 217 s.). Con il che é evidente che uffiat&ifpossibilita di revisione annullerebbe — imieaa sicuramente piu
devastante della clausalebus sic stantibus uno dei vantaggi che i contraenti si ripromettain ottenere, vale a dire
quello di definire una volta per tutte le «pendenireatto al momento della crisi coniugale.

Naturalmente, nulla esclude che, in presenza deisii sopra illustrati, anche tra coniugi in fadiecrisi coniugale
il contratto postmatrimoniale acquisti una valespéutoria di determinate obbligazioni preesistenpredeterminate,
come avverrebbe, per esempio, nel caso in cui aiuge, obbligato per sentenza di separazione aspomndere un
certo assegno all'altro, s’accordasse con questialiper la consegna mensile di beni di valore spondente alle
prestazioni pecuniarie: ben si potra parlare dungugquesta ipotesi, di negozio solutorio (o dittatio con funzione
solutoria, o didatio in solutuma seconda dei casi) postmatrimoniale, ovveroedorio solutorio caratterizzato da un
«motivo postmatrimoniale» (per approfondimenti $&mi accennati nella presente nota si rinvia BEFJO, |
trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasiordi separazione e divorziit., p. 160; b., | contratti della crisi
coniugale |, cit., p. 667 ss.).

128[128] Nel senso che sulla presenza della res dubia ovvero della res litigiosa si dovrebbe fondare la

distinzione tra negozio d’accertamento e transazione cfr., anche per ulteriori riferimenti, CosTANzA, Della
transazione, in Commentario del codice civile, diretto da Cendon, 1V, 2, Torino, 1991, p. 1791.

129[129] In una pronunzia di legittimita emessat#91 I'oggetto della decisione concerneva un atzéraslativo
inserito dai coniugi separandi in un insieme diyiaioni (definite, complessivamente, come transaeg) relative ad un
procedimento di separazione personale e ad alttdeglimenti giudiziari connessi. A tale negozio eeattribuita la
natura di «modalita del piu ampio accordo transattaggiunto tra i coniugi nellambito della lorasdrezionale ed
autonoma determinazione» (Cfr. Cass., 15 marzo, 1991788, irForo it., 1991, |, 1787; irCorr. giur., 1991, 891, con
nota di QVALLO). La relativa massima risulta dunque confeziomaaseguenti termini: «L’accordo con il quale i
coniugi pongono consensualmente termine alla cemz& pud anche riguardare rapporti non immediate@amen
riferibili, né collegati in relazione causale algim@e di separazione o ai diritti ed agli obblighél doerdurante
matrimonio (cosiddette convenzioni familiari cagesitzate da un sostanziale parallelismo di vol@®dainteressi) e
pertanto pud anche consistere in una transaziomene rispecchi i requisiti di forma e di sostargampre che non
comporti una lesione di diritti inderogabili». lanbpi meno remoti la medesima Corte (Cass., 12eap@iD4, n. 4647)



guale occorre concludere che, almeno di regolagoni traslativi e, piu in generale, i contrattilae
crisi coniugale si sottraggono alla causa transgttieriva dall'impossibilita (quanto meno in linea
di massima) di riscontrare, negli accordi in oggdt presenza di concessioni reciproche 130[130].
Cio si verifica, in maniera piu che evidente, ittitgli accordi nei quali si prevede l'unilaterale
trasferimento di diritti su uno o piu beni mobilimmobili; la stessa osservazione vale perd anche
con riguardo a tutte quelle pattuizioni che si tanb a stabilire I'erogazione d’'un assegno da una
parte all'altra, senza che la struttura stessaegbzio manifesti (come si € messo in evidenza poco
sopra) la presenza di un contrasto attuale suajmmiisti interessi delle parti e che sia risolto keon
tecnica dellaliquid datume dell’aliquid retentum131[131].

Una volta scartate le ipotesi prospettate, potreipl@aginarsi — aderendo a stimoli
provenienti da autorevole e ormai risalente daitrib32[132], nonché da una parte della
giurisprudenza 133[133] — di puntare sulla tesi cahtratto atipico. Ma, se si tiene conto del
carattere dnegoziazione globalehe la coppia in crisi attribuisce al momento aedliquidazione»
del rapporto coniugale, di fronte alla necessitaadutare gli infiniti @ complessi rapporti di dare
avere che la convivenza protratta per anni genéeagla chiedersi se, in luogo di una miriade di
possibili accordi innominati, non sia possibiletéga di intraprendere un’opera ricostruttiva che
faccia perno sull'individuazione di una vera e pragausa tipica del negozio patrimoniale della
crisi coniugale, di un vero e proprio contrattop&;i di definizione della crisi coniugale o, piu
esattamente, dei suoi aspetti patrimoniali. Talgom® dovrebbe abbracciare ogni forma di
costituzione e di trasferimento di diritti patrimaln compiuti, con 0 senza controprestazioine,
occasione della crisi coniugale, ancorché non Bacesnente in seno ad una separazione
consensuale, ben potendo intervenire, oltre checasi di separazione legale, annullamento,
scioglimento e cessazione degli effetti civili dehtrimonio, anche in relazione ad una separazione
di fatto, oppure ancora in vista di una possibilsi coniugale, addirittura prima della celebrazon
delle nozze.

L’ipotesi sembra avvalorata dalla stessa terminalagnpiegata dal legislatore, laddove
esso si riferisce alle «condizioni della separazioonsensuale» (art. 711 c.p.c.), e alle «condizion

ha ribadito il principio secondo cui «Anche nellsaiplina dei rapporti patrimoniali tra i coniugi @ammissibile il

ricorso alla transazione per porre fine o per pnaeel'insorgenza di una lite tra le parti, sia @urel rispetto della
indisponibilita di talune posizioni soggettive, édconfigurabile la distinzione tra contratto dingazione novativo e
non novativo, realizzandosi il primo tutte le vottiee le parti diano luogo ad un regolamento d'egsr incompatibile
con quello preesistente, in forza di una previsioostrattuale di fatti o di presupposti di fattdresei al rapporto
originario (nella specie, la S.C. ha confermatddaisione di merito che ha ritenuto novativa endilinon suscettibile
di risoluzione per inadempimento, a norma dell'&4876 cod. civ., la transazione con la quale ilitnasi obbligava

espressamente, in vista della separazione condensufar conseguire alla moglie la proprieta diagpartamento in
costruzione, allo scopo di eliminare una situaziomeflittuale tra le parti)».

130[130] OBERTO, I trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasione di separazione e divorzio, cit., p.
160; per un approfondimento del concetto di «concessioni reciproche» si rinvia per tutti a D’ONOFRIO, Della
transazione, in Commentario del codice civile, diretto da Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1959, p. 192 ss.;
PALAZzO, La Transazione, in Tratt. Rescigno, 13, Torino, 1985, p. 303 ss.; VALSECCHI, Il giuoco e la scommessa.
La transazione, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da Cicu e Messineo, continuato da
Mengoni, Milano, 1986, p. 216 ss.; DEL PRATO, La transazione, Milano, 1992, 26 ss.; in giurisprudenza v. da
ultimo Cass., 19 marzo 1999, n. 2526, in Contratti, 1999, p. 1113, con nota di ROMEO.

131[131] Quanto sopra esposto non impedisce cludriareto, caso per caso, un contratto conclusa@gasione
della crisi coniugale possa rivelare la presenzka dausaransactionis come ammesso dalla stessa dottrina che pure
nega la possibilita di ravvisare in linea di massimpresenza di una siffatta ragione giustificatmei negozi traslativi
di diritti in sede di separazione o di divorzio §t®0ORIA, Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accotdislativi
tra i coniugi in occasione della separazione perdene del divorzipcit.,, p. 270), purché gli estremi della figura
negoziale disciplinata dagli artt. 1965 ss. siacomnoscibili (per approfondimenti sul tema cfrBERTO, Prestazioni
«una tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasai separazione e divorzioit., p. 106 ss.).

132[132] &moLo, Convenzioni in vista di annullamento di matrimgnioRiv. dir. civ, 1967, 11, p. 530.

133[133] Per i richiami cfr. @RTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 696 ss.



inerenti alla prole e ai rapporti economici» in&elil scioglimento o di cessazione degli effettilciv
del matrimonio (art. 4, c. 16, l.div.). Ora, unttdea coordinata delle predette disposizioni, kltze

di quella giurisprudenza ormai costante del S. @eate della quale ciascun coniuge ha il diritto di
condizionare il proprio assenso alla separazione soddisfacente assetto dei rapporti patrimoniali
134[134], consente di attribuire a quel complemehtspecificazione («della separazione») valore
non piu solo soggettivo, bensi anche oggettivaltim termini, «condizioni della separazione» non
sono soltanto quelle «regole di condotta» destiaateandire il ritmo delle reciproche relazioni per
il periodo successivo alla separazione o al diwgrbensi anche tutte quelle pattuizioni alla cui
conclusione i coniugi intendono comunque ancorardoto disponibilita per una definizione
consensuale della crisi coniugale; e tra quest@ellhon pud non rientrare I'assetto, il piu podsibi
definitivo, dei propri rapporti economici, con lggdidazione di tutte le «pendenze» ancora
eventualmente in atto).

Ad avviso di chi scrive, dunque, dal momento cl@énto principe delle parti € quello di
sistemaredefinitivamente e in considerazione della crisi iogale le «pendenze» che un piu o
meno lungo periodo di vita comune ha determinamisa piu appropriato parlare di ucausa
tipica di definizione della crisi coniugale, se si vuole essere piu corretti, ancorché nedincaci
sotto il profilo espressivo, di uneausa tipica di definizione degli aspetti econondeila crisi
coniugale Ad un siffatto negozio tipico — tipico, appunio, quanto previsto e disciplinato da
apposite disposizioni (i gia citati artt. 711 c.pec4, c. 13, l.div.) — potrebbe attribuirsi anéhe
nome dicontratto tipico della crisi coniugale di contratto postmatrimonialeDi tale contratto i
negozi traslativi di cui qui discorriamo costituso una peculiare tipologia.

Avuto riguardo, dunque, al profilo causale e secogdanto gia chiarito in altra sede
135[135]i contratti della crisi coniugale — e, per cid clagtiene al tema specifico della presente
ricerca, i negozi traslativi di diritti tra coniugin crisi — sono quelli che si caratterizzano par |
presenza vuoi della causa tipica di definizioneladekisi coniugale (contratto tipico della crisi
coniugale, o contratto postmatrimoniale), vuoi parsemplice presenza, accanto ad una causa
tipica diversa (donazione, negozio solutorio, trarisne, convenzione matrimoniale, divisione), di
un motivo «postmatrimoniale», rappresentato daltofathe quel particolare contratto viene
stipulato in contemplazione della crisi coniugake/uto riguardo all’intenzione delle parti di
considerare la relativa pattuizione alla streguaudia delle «condizioni» della separazione o del
divorzio, cioe di un elemento la cui presenza vieaé coniugi ritenuta essenziale al fine di
acconsentire ad una definizione non contenziosa deki coniugalel36[136].

L’impostazione, proposta alcuni anni or sono peptiana volta dallo scrivente, sembra
essere stata recepita da una sentenza del 20@4Glatle di legittimita, la quale ha stabilito che
«Gli accordi di separazione personale fra i coniggntenenti attribuzioni patrimoniali da parte
dell'uno nei confronti dell’altro e concernenti bemobili o immobili, non risultano collegati
necessariamente alla presenza di uno specificespettivo o di uno specifico riferimento ai tratti
propri della “donazione”, e tanto piu per quanta puateressare ai fini di una eventuale loro
assoggettabilita aHictio revocatoria di cui all'art. 2901 c.c. rispondono, di norma, ad piu
specifico e piu proprio originario spirito di sistazione dei rapporti in occasione dell’evento di
“separazione consensuale” (il fenomeno acquistaranmaggiore tipicitd normativa nella distinta
sede del divorzio congiunto), il quale, sfuggendoquanto tale da un lato alle connotazioni
classiche dell’atto di “donazione” vero e proprigpi€Camente estraneo, di per se, ad un contesto
guello della separazione personale caratterizzatmprip dalla dissoluzione delle ragioni

134[134] Cfr. per esempio Cass., 5 luglio 19843340, cit.; Cass., 15 marzo 1991, n. 2788, citssG&4 febbraio
1993, n. 2270, iir. fam,, 1994, p. 563; Cass., 22 gennaio 1994, n. 653irifam., 1994, p. 868.

135[135] Cfr. BERTOQ, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 709 s.

136[136] Si noti che aderire alla tesi della catifsiga (giusfamiliare) comporta, tra I'altro, chedntratti della crisi
coniugale vadano ascritti al novero di quelli okeart. 11, d.lgs. 70/2003, sono sottratti alla giboa che ha recepito
la normativa comunitaria in tema di commercio edgtico, dal momento che I'art. cit. richiama espeasente i
«contratti disciplinati dal diritto di famiglia».



dell'affettivita), e dall’altro a quello di un attdi vendita (attesa oltretutto I'assenza di un poez
corrisposto), svela, di norma, una sua “tipicitédgria la quale poi, volta a volta, puo, ai finilde

piu particolare e differenziata disciplina di cliiaat. 2901 c.c., colorarsi dei tratti dell’obiath
onerosita piuttosto che di quelli della “gratuitdr, ragione dell’eventuale ricorrenza o meno nel
concreto, dei connotati di una sistemazione “solotoompensativa” piu ampia e complessiva, di
tutta quellampia serie di possibili rapporti (aecldel tutto frammentari) aventi significati (o
eventualmente solo riflessi) patrimoniali maturai corso della (spesso anche lunga) quotidiana
convivenza matrimoniale» 137[137].

Va pero riconosciuto che, successivamente all’trappena citato, la Corte Suprema ha
preferito tornare alla figura del contratto atipit®8[138]. Dovra pero ancora aggiungersi che, in
senso contrario alla configurabilitd di una caup&ca per i contratti della crisi coniugale non
sembra possa addursi I'argomento secondo cui lgelewn detterebbe «una sia pur minima
disciplina della fattispecie» 139[139]. Sul puntmstra rilevare come per gli accordi in oggetto,
costituenti a tutti gli effetti (e come piu voltdadito) condizioni della separazione o del divoyzi
saranno applicabili tutte le regole per questendtdettate dal codice civile, cosi come da quello d
rito (e, in misura ben maggiore, quelle elabora#adiottrina e dalla giurisprudenza). Ne consegue
che, ad esempio, per siffatto tipo di intese vasdl, piano degli effetti, il principio della
sottoposizione alla clausotabus sic stantibygeraltro derogabile, ad avviso dello scriventdias
base dell’accordo delle parti 140[140]; tali cotttrgpoi, dovranno intendersi come efficaot art.

158 c.c. (salvo patto contrario) al momento delldboga della separazione (o della pronunzia della
sentenza di divorzio). Ancora, sul piano della faymvarra il principio per cui questi accordi,
costituendo oggetto del contenuto eventuale de#sa di separazione, potranno essere inseriti a
verbale d’'udienza di separazione consensuale {&&t.c.c. e 708 c.p.c.) o di divorzio su domanda
congiunta (art. 4, sedicesimo comma, l.div.), cbstituisce atto pubblico a tutti gli effetti (aPl699
c.c.), con tutte le relative conseguenze previatke dlisposizioni in tema di pubblicita mobiliare e
immobiliare (art. 2657 c.c.) e dalla normativa éitec(art. 19, I. 74/1987) 141[141].

8. Tipologia dei negozi in oggetto.

Per cio che riguarda la tipologia degli atti ingeto, il trasferimento pud concretamente
avvenire in due sedi distinte, ciascuna delle qdaliuogo a problemi suoi propri: quella giudiziale
e quella stragiudiziale. Atto traslativo in sedeadigiale € quello che i coniugi pongono in essere
dinanzi al giudice, nel verbale di separazione igiate redatto nel corso dell'udienex art. 711
c.p.c., oppure in quello di comparizione dinanzeallegio nella procedura su domanda congiunta,
ai sensi dell’art. 4, c. 16, l.div. L’atto trashatiin sede stragiudiziale si compie invece al drifali

137[137] Cfr. Cass., 23 marzo 2004, n. 5741, in Arch. civ., 2004, p. 1026; nello stesso senso v. anche la
successiva Cass., 14 marzo 2006, n. 5473.

138[138] Cass., 8 novembre 2006, n. 2380Fdro it., 2007, I, c. 1189; Cass., 24 aprile 2007, n. 9863

139[139] Cosi invece P.ABBONE, | trasferimenti immobiliari in occasione della sepaione e del divorzioin
Notariatg, 2005, p. 627, nonché, piuttosto superficialmebteSPINA, Accordi in sede di separazione e assolvimento
dell'obbligo di mantenimento del coniuge mediardg@sponsionaina tantum, imRiv. dir. civ, 2010, p. 453.

140[140] Cfr. BERTO, | contratti della crisi coniugale |, cit., p. 473 ss.;0., Prestazioni «una tantum» e
trasferimenti tra coniugi in occasione di separamc divorziocit., p. 45 ss., 203 ss.

141[141] Profili, questi, su cui v. per tufBBERTO, | trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasiendi
separazione e divorziait., p. 163 ss., 166 ssn.] | contratti della crisi coniugalgll, cit., p. 1267 ss., 1327 ssQ.}
Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comingoccasione di separazione e divorzidt., p. 167 ss., 195 ss., 283
ss.; b., | trasferimenti patrimoniali in occasione dellapggazione e del divorzjan Familia, 2006, p. 181 ss. e ora
anche P. BRBONE, | trasferimenti immobiliari in occasione della sepaione e del divorziccit., p. 622 ss.



guesto contesto, sovente in adempimento di un impegtrasferire assunto nella fase giudiziale
142[142].

In un apposito lavoro sullargomento si € avuto modi esaminare in dettaglio
'evoluzione giurisprudenziale sul tema 143[143). duesta sede potra solo riassuntivamente
rammentarsi che I'ammissibilita dei trasferimantsede(e non soldn occasiongdi separazione e
divorzio era stata riconosciuta 144[144] non satiam relazione a negozi aventi efficacia
meramentebbligatoria bensi anche a casi di dtimediatamente traslative cominciare da una
decisione di legittimita 145[145] che, gia nel 194teva ammesso la possibilita di inserire una
donazione nel verbale di separazione consensuatepgssare a Cass., 12 giugno 1963, n. 1594
146[146], che aveva consentito (quanto meno inatisjr la creazione di un diritto reale
d’abitazione in un verbale di separazione (redatidirittura, nel 1920), per continuare con la
successiva Cass., 7 giugno 1966, n. 1495 147[Hhé,si era venuta a collocare nel medesimo
ordine d’idee. Diversi anni piu tardi, Cass., llvermbre 1992, n. 12110 148[148] aveva poi
avallato l'interpretazione, alla stregua di un ver@roprio negozio traslativo, della dichiarazione
contenuta nel verbale di separazione personaleensnale con la quale era stata a suo tempo
riconosciuta al marito la proprieta esclusiva diappartamento, confermando la valutazione dei
giudici di secondo grado, secondo cui «tale ricomosnto, lungi dall’esprimere, come ritenuto dal
Tribunale, una mera dichiarazione di scienza (copfigurava invece una volonta negoziale
attributiva di tal bene al [marito] nel quadro di sgomplessivo regolamento di interessi che fra
l'altro prevedeva ad esclusivo carico di costupalgamento del prezzo (ancora in larga parte da
versare) dell’appartamento».

Si noti che in quello stesso anno la Cassazior@mramdo sul problema della distinzione
degli atti in oggetto rispetto alla donazione -enicbbe anche validita agli accordi traslativi, anch
se rivolti a disciplinare una mera separazione atiof in quanto «causalizzati dalla funzione

142[142] Naturalmente il termine «giudiziale» € qui inteso non nel senso in cui la separazione giudiziale
viene contrapposta a quella consensuale, ma unicamente per denotare il particolare tipo di occasione in cui
I'atto traslativo si opera, caratterizzata dalla presenza del giudice (sul carattere comunque giurisdizionale
dell’attivita di volontaria giurisdizione, tema che non pud essere qui sviluppato, si fa rinvio per tutti a PROTO
PisaNI, Usi e abusi della procedura camerale ex art. 737 ss. c.p.c., in Riv. dir. civ., 1990, |, p. 393 ss.), fermo
restando che non é il provvedimento giurisdizionale, bensi la volonta delle parti ad operare gli effetti
traslativi dalle stesse perseguiti. Si noti poi che, anche con riguardo ai trasferimenti non effettuati di fronte
al giudice puo porsi una successiva fase giudiziale (e questa volta I'aggettivo «giudiziale» denota veramente
la presenza di un procedimento contenzioso!), allorquando I'obbligato si rifiuti di adempiere all'impegno
traslativo in precedenza assunto.

143[143] BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coningoccasione di separazione e divorzdt.,

p. 69 ss.
144[144] Contrariamente a quanto asserito da ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei

rapporti familiari, Padova, 1997, p. 391.
145[145] Cass., 4 febbraio 1941, n. 345.
146[146] Cass., 12 giugno 1963, n. 1594.
147[147] Cass., 7 giugno 1966, n. 1495.

148[148] Cass., 11 novembre 1992, n. 12110.



solutoria (causa soggettiva o concreta) (...) afedstrutturati in modo da non incorporare, attasa
unilateralita dell’attribuzione (...), la propriawsa funzionale (causa oggettiva)» 149[149].

Ma e nel 1997 che la Corte di cassazione, occupamaion accordo concernente il diritto
di proprieta su di un immobile, inserito in un valkb di separazione consensuale, affronta asghe
professoi profili concernenti, piu specificamente, la nmatwdi atto pubblico del verbale e la sua
idoneita a costituire titolo per la trascriziond[E0], affermando che «Sono pienamente valide le
clausole dell’accordo di separazione che riconaseahuno o ad entrambi i coniugi la proprieta
esclusiva di beni mobili o immobili, ovvero ne ojper il trasferimento a favore di uno di essi al
fine di assicurarne il mantenimento. Il suddett@oado di separazione, in quanto inserito nel
verbale d’'udienza (redatto da un ausiliario deldgie e destinato a far fede di cio che in esso é
attestato), assume forma di atto pubblico ai senser gli effetti dell'art. 2699 cod. civ., e, ove
implichi il trasferimento di diritti reali immobidiri, costituisce, dopo 'omologazione che lo rende
efficace, titolo per la trascrizione a norma detl'a2657 cod. civ., senza che la validita di
trasferimenti siffatti sia esclusa dal fatto cheeliativi beni ricadono nella comunione legale tra
coniugi» 151[151]. L'importanza di taleading cases stata adeguatamente illustrata in altra sede

149[149] La massima della pronunzia recita pertaktiopatto fra coniugi con il quale si prevedamasferimenti
immobiliari a regolamentazione dei reciproci ragippatrimoniali ed a tacitazione dell’obbligo di manimento non
integra donazione stante la predetta funzione @afyttale patto peraltro deve ritenersi valido agkrante anche
guando sia inserito in accordi di separazione tti falla stregua della liceita di tali accordi js@ non idonei a produrre
gli effetti della separazione legale» (Cass., liggo 1992, n. 7470, cit.).

150[150] Cass., 15 maggio 1997, n. 4306, in Fam. dir., 1997, p. 417, con nota di CARAVAGLIOS; in Riv.

notar., 1998, I, p. 171, con nota di GAMMONE.

151[151] La lettura della motivazione per estesd@vwzia che i temi affrontati dalla Corte Supreraano ben al di
la di cido che la massima ufficiale lascia trasgarBintetizzando per sommi i capi i molteplici purattati, puo dirsi
che la Cassazione, oltre ad affermare la natuagtaipubblico del verbale di separazione conseasarathe ai fini della
trascrizione in merito agli atti di trasferimentiodititti immobiliari in esso eventualmente contéintbadisce i seguenti
principi di diritto: (a) Carattere negoziale della separazione consensugdsa come «negozio di diritto familiargb)
Distinzione tra contenuto necessario e contenuémtenale dell'accordo di separazioife) Individuazione della causa
delle intese in oggetto nella finalita di «regold@ssetto economico dei rapporti tra coniugi imseguenza della
separazionex(d) Possibilita di inserire nel verbale redatto dinaazpresidente del tribunale ogni intesa ritendiah
coniugi stessi necessaria in relazione all’accatdseparazione(e) Idoneita del verbale di separazione consensuale a
recepire non solo negozi traslativi a titolo onerosa anche «trasferimenti gratuiti», con un’apestalunque, alla
possibilitd di inserimento di donazior(f) Possibilita che, in sede di scioglimento della oomne legale, i coniugi
pattuiscano esclusioni di beni dalla comunione reiede, a condizione che cid avvenga con effetto comere dal
momento in cui la comunione avra cessato d’esisfgjédutomatica sottoposizione dell’'accordo di sepamaegj anche
nella parte contenente trasferimenti immobiliatl;oenologazione, con la conseguenza che in essoniugi ben
possono disporre di diritti su beni della comuniopesto che gli atti traslativi prendono effettd m@mento in cui la
comunione cessa d'esisterr) Presentazione di un dubbio (anche se a livellandiro obiter, dubbio comunque
superato oggi dalla sentenza 10 maggio 1999, nd&b4d Corte costituzionale) circa I'effettiva sggbnibilita degli atti
in oggetto al regime fiscale favorevole di cuiait. 8, lett. f) d.p.r. 26 aprile 1986, n. 131.



152[152]; qui preme solo ricordare che esso e s@topre seguito dalla giurisprudenza successiva
di legittimita 153[153].

Potranno cosi menzionarsi quelle numerose decistsa in materia fiscale che, discettando
dell'applicabilita dell’art. 19, I. 6 marzo 1987, W4, hanno sempre dato per scontata la piena
validita degli atti traslativi in oggetto 154[154d esse dovranno aggiungersi quelle pronunzie che,
di volta in volta, hanno affermato la trasmissthilin capo agli eredi dell’ex coniuge defunto
dell'obbligazione di procedere al trasferimentocapo all’altro ex coniuge, del diritto di propaet
sullimmobile oggetto dell'intesa di divorzio 15%%], ovvero riconosciuto carattere tipico negli
accordi traslativi di cui si discute 156[156], owweancora ribadito I'ammissibilita di un
trasferimento in favore della prole 157[157], ed@mmo anche a tale ultimo tipo di negozio le
esenzioni fiscali di cui al citato art. 19, |. 6 @ 1987, n. 74 158[158].

9. Soggetti e oggetto dei trasferimenti. Rinvio.

Venendo ora a dire brevemente dei soggetti deferianenti patrimoniali in discorso potra
notarsi come tali attribuzioni vengano normalmesftettuate da un coniuge nei riguardi dell’altro.
Peraltro non é affatto raro il caso in cui un gemitcompia (o prometta) un trasferimento in favore
di uno o piu figli. Questo peculiare tema meritaattienzione particolare, per cui ad esso verranno
dedicati alcuni appositi 88 del presente lavoro scéa pertanto rinvio 159[159].

152[152] Cfr. BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comningoccasione di separazione e divorzio
cit., p. 85 ss.
153[153] Cfr. Cass., 30 agosto 1999, n. 9117: «E’ valida ed efficace la clausola di accordo di separazione

sia che riconosca a uno o a entrambi i coniugi la proprieta esclusiva di singoli beni mobili o immobili, sia che
ne operi il trasferimento in favore di uno di loro al fine di assicurarne il mantenimento, e sia, ancora, che
impegni uno dei coniugi a compiere quel trasferimento al fine di provvedere al mantenimento della prole.
(Nel caso di specie la moglie aveva chiesto la divisione di un immobile la cui quota di comproprieta essa si
era pero in precedenza, in sede di verbale di separazione consensuale, impegnata a trasferire alla figlia,
maggiorenne, ma non autosufficiente. La C.S. conferma le decisioni di merito che avevano rigettato la
domanda dell’attrice, trasferendo ex art. 2932 c.c. in capo alla figlia, volontariamente intervenuta nel
giudizio tra i genitori, la quota di comproprieta della madre)». «Appare congruamente motivata la
decisione della corte di merito che, in forza della interpretazione dell’accordo di separazione, fondata su
una applicazione delle regole ermeneutiche dei contratti, applicabili in via di principio anche agli altri negozi
(art. 1324 c.c.), e con argomentazione coerente sul piano logico, escluda che I'impegno assunto dalla
moglie in sede di separazione consensuale di trasferire una quota di comproprieta ad un figlio maggiorenne
ma non autosufficiente sia riconducibile alla donazione, afferendo invece tale impegno, per suo stesso
oggetto e sede di assunzione, alla regolamentazione dei rapporti patrimoniali tra i coniugi, finalizzato
specificamente all’ladempimento dell’obbligo proprio della moglie al mantenimento della prole, cui si
correlava quello omologo del marito» (massime non ufficiali).

154[154] Cfr. ad es. Cass., 12 maggio 1999, n. 4TH8s., 12 maggio 2000, n. 6065;FHam. dir, 2000, p. 437;
Cass., 17 febbraio 2001, n. 2347; Cass., 3 dice2®dé, n. 15231; Cass., 22 maggio 2002, n. 7498s.Ca4 maggio
2003, n. 7437.

155[155] Cfr. Cass.,5 settembre 2003, n. 1293Bjinfam., 2004, p. 66.

156[156] Cfr. Cass., 23 marzo 2004, n. 5741, cit.

157[157] Cfr. Cass., 17 giugno 2004, n. 11342,8wc8 17.

158[158] Cfr. Cass., 30 maggio 2005, n. 11458, Bw.c8 17.

159[159] Il tema € stato sviluppato irBERTO, | contratti della crisi coniugalgll, cit., p. 1143 ss.;0., Prestazioni
«una tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasai separazione e divorzioit., p. 149 ss.



Sempre restando in tema di possibili soggetti eférimenti, non € neppure da escludersi
che se, seguendo l'indirizzo che pare oggi prafilanme prevalente, si ammette la possibilita di
estendere l'usuale contenuto degli accordi di sepa@ane e divorzio anche ad accordi non
direttamente rivolti a regolare gli aspetti pitidipdella «vita da separati» o0 «da divorziati», qhé
ascrivibili alla categoria delle «condizioni deBaparazione», si possa arrivare ad ipotizzare, ad
esempio, un trasferimento di alcuni beni mobiluato in via transattiva da parte di un coniuge a
favore dei creditori dell’altro, magari in cambiouha reciproca concessione da parte del coniuge
debitore all’autore del trasferimento.

Per cio che attiene, invece, all'oggetto dei &dsfenti andra detto che rilevano, sotto
guesto profilo, non soltanto gli atti traslativilldeproprieta o di altri diritti reali, ovvero diugte di
comunione su tali diritti, relativi a qualsiasi dipdi beni (immobili, mobili registrati e non,
universalita di mobili 160[160], titoli di creditogcc.), ma anche quelli aventi ad oggetto la
costituzione diura in re alieng negozi, questi ultimi, che la giurisprudenza teadparificare agli
atti traslativi. Potra citarsi, proprio con riguardlla costituzione di diritti reali minori, la \@ada
relativa al problema dell’applicabilita agli attostitutivi di servitu prediali delle disposizion i
tema di compravendita, risolta in senso affermatialba giurisprudenza 161[161]. Tra gira in re
aliena che potranno essere costituiti attraverso un atiotrdella crisi coniugale andranno
menzionati i diritti di usufrutto, uso abitazion@entre non € neppure da escludersi, almeno in
teoria, che anche altri diritti reali minori poseavenire presi in considerazione nell’ambito di un
regolamento pattizio della crisi coniugale: si patsun pegno o ad un’ipoteca concessi a garanzia
dell’'adempimento di obbligazioni assunte propriajirella sede. Né infine potra escludersi, quanto
meno in astratto, che il trasferimento abbia adetiggsituazioni non connotate dalla realita: si
pensi, ad esempio, alla cessione di un credito.

Accennando ora brevemente alla sede dei negozilif@min oggetto, andra subito
sottolineato come i trasferimenti dei quali fino ath ci siamo occupati non trovino la loro
collocazione necessaria nel procedimento di seperazo di divorzio. Essi, invero, ancorcheé
conclusiin occasionelella crisi coniugale, non per cio salebboncanche essere consaciatsede
di procedimento di separazione personale o di divprale a dire nel relativo verbale d’udienza di
comparizione dinanzi al presidente o al collegi@ Corrisponde, del resto, al principio piu
generale secondo il quale, come si e avuto modeedere in altra sede, i contratti della crisi
coniugale ben possono essere stipulati anchefabdidi quelle procedure i cui effetti essi somo i
gualche modo destinati a disciplinare 162[162].

La tesi dominante e preferibile conclude peralebsenso che «rientra (...) pertinentemente
nel contenuto eventuale dell’accordo di separazamre statuizione finalizzata a regolare I'assetto
economico dei rapporti tra i coniugi in conseguedela separazione comprese quelle attinenti al
godimento ed alla proprieta dei beni, il cui nu@ssetto sia ritenuto dai coniugi stessi necessario
relazione all'accordo di separazione e che il Tmdda — con I'omologazione — non abbia

160[160] Sul punto cfr. Trib. Bolzano, 15 dicemii@67, inRep. Giur. it, 1968, voce «Separazione dei coniugi»,
46, in tema di cessione di un’azienda, da parterdeito alla moglie, all’atto della separazione smmsuale.

161[161] Cosi, in particolare, una prima pronunzia di legittimita (Cass., 29 marzo 1956, n. 915, in Giust.
civ., 1956, |, p. 1272) ha fatto applicazione diretta alla fattispecie degli artt. 1476, n. 2 e 1478 c.c., mentre
una seconda (Cass., 13 gennaio 1977, n. 160, in Rass. giur. Enel, 1977, p. 585), pur prendendo le mosse
dalla constatazione secondo cui la vendita ha per oggetto il trasferimento e non la costituzione di un diritto,
ha ritenuto analogicamente applicabili gli artt. 1483 e 1485 c.c. (Sul punto cfr. per tutti OBERTO, Vendita «di
cose» e vendita «di diritti» nell’art. 1470, in Riv. dir. priv., 1998, p. 532 ss.; ID., L’oggetto della vendita in
generale, in AA. Vv., La vendita, a cura di Bin, |, 2, La formazione del contratto. Oggetto ed effetti in
generale, Padova, 1999, p. 735 ss., 744 ss.).

162[162] Cfr. OBERTO, I contratti della crisi coniugale, |, cit., p. 321 ss., ll, cit., p. 1407 ss.



considerato in contrasto con interessi familiagvaidenti rispetto a quelli disponibili di ciascudo
essi» 163[163].

10. Profili formali e pubblicitari. Le modifiche di cui al d.l. 78/2010.

Venendo ora ai profili di carattere piu squisitameeformale vanno ricordate le obiezioni
che una parte della dottrina e della giurisprudedizaerito hanno sollevato circa 'idoneita delle
dichiarazioni emesse dalle parti in sede processaudispiegare effetti immediatamente traslativi di
diritti 164[164]. Ora, a parte il fatto che la pigene, da parte del legislatore, di determinati
requisiti o determinati effetti in relazione altitsito del contratto non esclude ceudopriori la
possibilita che requisiti ed effetti analoghi siaaxentualmente richiesti e prodotti con riguardo ad
altri tipi di atti negoziali, rimane la constatazeo che i negozi di cui qui si discute hanno,
precisamente, natura contrattuale. Rilievo, qu#stio, che vale anche a confutare la tesi di chi,
riferendo gli effetti traslativi al decreto d’'omgazione, anziché al consenso delle parti 165[165],
vorrebbe trarre argomenti dal carattere tassatile thorme che attribuiscono effetti costitutivieal
sentenze (art. 2908 c.c.), rilevando come il prduvento d’omologa non sia ascrivibile a tale
novero, in quanto avente appunto la veste di meooetio, per giunta non dichiarato espressamente
idoneo dalla legge a produrre effetti costitutivi.

Nessuna norma, d’altro canto, consente di riteicbie le dichiarazioni negoziali siano
limitate (anzi, perfino inibite) nei propri effettiaslativi sol perché emesse in sede processuale o
che, addirittura, I'ambito della giurisdizione, ieompresa quella c.d. volontaria, non potrebbe
estendersi anche all’attivita di ricevimento di atgoziali 166[166]. Invero, le stesse disposizion
in materia di separazione consensuale evidenzianmaniera clamorosa l'esistenza di (almeno) un
caso di ricevimento, da parte di organi giurisdialp, quali il presidente e il cancelliere, di umoa
negoziale, quale sicuramente € l'accordo dei cordligyivere separati (cosi come le relative e
conseguenti intese d’ordine personale). Passamipaonsiderare I'attivita contenziosa, bastera
citare il caso del verbale di conciliazione giudiei(artt. 185 c.p.c., 88 disp. att. c.p.c.), ihlguben
puo contenere, per esempio, una transazione cai digponga I'immediato trasferimento di diritti
su di uno o piu beni, e che, come atto (pubbliconediatamente traslativo, ben puo costituire
titolo per la trascrizione 167[167].

163[163] Cass., 15 maggio 1997, n. 4306, cit.

164[164] In particolare, dagli artt. 1350, 1376 @32 c.c. discenderebbe che con tali atti i soggeitiebbero
soltanto obbligarsi a trasferire la proprieta dnibenentre I'effetto reale potrebbe prodursi o gus della stipula di
apposito negozio traslativo, in ottemperanza aflbligazioni assunte, ovvero mediante sentenzatotigé, a norma
dell’art. 2932 c.c. Proprio sulla base di tale asswn giudice di merito ha ritenuto di dover reggre l'istanza di
omologazione della separazione consensuale deigiotontenente trasferimenti di diritti reali immilidori (cfr. Trib.
Bergamo, 19 ottobre 1984, f@iust. civ, 1985, I, p. 216; irRiv. notar, 1985, Il, p. 926; nel senso che l'accordo
concluso tra i coniugi dinanzi al presidente débumale o al collegio potrebbe avere esclusivamegffetto
obbligatorio, impegnando i contraenti alla sucossstipula di un atto pubblico definitivo cfr. amchirib. Firenze, 29
settembre 1989, iRiv. notar, 1992, II, p. 595, con nota dRBENZA).

165[165] Cfr. BRIENZA, Attribuzioni immobiliari nella separazione consensuale, in Riv. notar., 1990, |, p.

1412; Ip., Attribuzioni immobiliari nella separazione e nel divorzio consensuali, in Riv. notar., 1992, |, p. 604;
cfr. inoltre VAGLIO, Imposta di registro: un caso di evasione di imposta legalizzata, in Riv. dir. tribut., 1993, p.
436 s.; ID., Atto giudiziario di assegnazione della casa familiare al coniuge separato o divorziato e imposta di
registro, in Fisco, 1994, p. 1933.

166[166] Per la critica cfr. BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comiig occasione di
separazione e divorzjait., p. 167 ss.
167[167] In questo senso cfr. SATTA, Commentario al codice di procedura civile, Il, 1, Milano, 1966, p. 80;

ToNnDoO, Sull’idoneita dei verbali di conciliazione alle formalita pubblicitarie, in Foro it., 1987, |, c. 3134; per il



Uno degli argomenti con maggiore frequenza addiattisostenitori dell'impossibilita di
attuare immediate attribuzioni patrimoniali in setleseparazione consensuale investe il problema
dell'individuazione della categoria di documentao ascrivere il relativo verbale d’'udienza. Verbale
che, come ripetuto piu volte, si forma nel corstyutienza presidenziale, e chexart. 711, c. 3,
c.p.c., deve dare atto «del consenso dei conilgis&parazione e delle condizioni riguardanti i
coniugi stessi e la prole» 168[168].

Ora, la norma fondamentale in tema di processoalediudienza e costituita dall’art. 130
c.p.c., che individua nel cancelliere il soggetto compete redigere tale documento, ancorché
«sotto la direzione del giudice». Ulteriori datirmativi al riguardo sono forniti:

(a) dall’'art. 57, c. 1, c.p.c., a mente del qualeancelliere documenta a tutti gli effetti, nei
casi e nei modi previsti dalla legge, le attivitagrie e quelle degli organi giudiziari e delletpgr

(b) dall'art. 44, disp. att. c.p.c., secondo cutreoche nei casi specificamente indicati dalla
legge, il cancelliere deve compilare processo \terbatutti gli atti che compie con l'intervento di
terzi interessati. Nel processo verbale fa risalfer attivita da lui compiute, quelle delle persone
intervenute nell’atto e le dichiarazioni da essere

(c) dall'art. 126 c. 2 c.p.c., in forza del qudleancelliere, tra I'altro, deve sottoscrivere il
processo verbale, il cui contenuto — ai sensi dehg@ comma del medesimo articolo — deve
comprendere anche «le dichiarazioni ricevute.

Ve n'é abbastanza, dunque, per indurre la dottgr@cessualistica piu autorevole a
ricondurre al cancelliere la «paternita» del vezbdildienza 169[169], relegando la funzione del
giudice allo svolgimento di una mera attivita dioeperazione» 170[170]. E' assolutamente
incontestabile che, in base alle norme sopra itelicavuto riguardo alla circostanza che al
cancelliere (esattamente come al giudice) competieibitabilmente la qualifica di pubblico
ufficiale, e che lo svolgimento delle formalita agve all’'udienza, ivi compresa la stesura del
verbale, rientra nell’esercizio di una pubblicaziame (cfr. art. 357 c.p.), vadano riconosciute al
verbale le caratteristiche di cui all’art. 2699.c@me confermato — con statuizioni di carattere
assolutamente generale — dalla giurisprudenzagdtiteita, cosi come dalla dottrina, costanti nel
ribadire che gli atti redatti dal cancelliere, anf@ati con il concorso del cancelliere, nell’ambito
delle funzioni a questi attribuite e con l'ossemandelle formalita prescritte dalla legge,

carattere di atto pubblico e di titolo esecutivo di un verbale di conciliazione giudiziale tra coniugi v. Trib.
Firenze, 26 agosto 1987, in Giur. mer., 1988, p. 756, con nota di PAZIENZA.

168[168] Per quanto attiene alle peculiarita del verbale dell’'udienza collegiale di divorzio cfr. OBERTO,
Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasione di separazione e divorzio, cit., p. 232 ss.

169[169] ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 1, Napoli, 1979, p. 216 s.; cfr. inoltre, con specifico
riferimento al caso del verbale d’udienza presidenziale in sede di separazione consensuale, ID., Commento
al codice di procedura civile, IV, Napoli, 1964, p. 343; contra GAzZZONI, La trascrizione immobiliare, |, Artt.
2643-2645-bis, c.c., Milano, 1998, p. 688, secondo cui il cancelliere «non e di certo il pubblico ufficiale che
riceve l'atto, sol perché lo scrive sotto dettatura»: ma l'opinione sembra risentire della confusione —
stigmatizzata in altre sedi da chi scrive (cfr. OBERTO, I/ giudizio di primo grado dopo la riforma del processo
civile, in Giur. it., 1991, IV, c. 320; ID., Les éléments de fait réunis par le juge : 'administration judiciaire de la
preuve dans le procés civil italien, in Rev. int. dr. comp., 1998, p. 801) — tra direzione, secondo quanto
stabilito ex art. 130 c.p.c. e dettatura, secondo una prassi che, sebbene invalsa per effetto della ben nota e
sciagurata penuria di mezzi che affligge la giustizia civile, si pone manifestamente contra legem.

170[170] ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, cit., p. 343.



costituiscono atti pubblici ai sensi dell’art. wit. 171[171], mentre lo stesso € a dirsi in relag
ai verbali redatti alla sola presenza del giudica guest’ultimo sottoscritti 172[172].

Una volta superata anche l'artificiosa distinzidng «atto pubblico negoziale» e «atto
pubblico non negoziale» 173[173] dovra concludetse gli accordi tra coniugi aventi effetto
traslativo (ovvero costitutivo, modificativo o egtvo) di diritti reali immobiliari sono soggetti a
trascrizioneex art. 2643 c.c. Per quanto attiene, in particolagdi accordi conclusi in sede di
udienza di separazione consensuale andra ricoctiatd relativo verbale, in quanto atto pubblico a
tutti gli effetti (anche con riguardo alle eveniu@ausole che dispongano trasferimenti immediati d
diritti reali immobiliari), potra costituire idonetitolo per I'esecuzione delle formalita pubblicieg
exart. 2657 c.c. 174[174].

Se si ammette — come si e visto — la possibilig&lGhtesa traslativa operi in favore della
prole e se si riconduce tale ipotesi allo schengmn@le disegnato dagli artt. 1411 ss. c.c. 175|175
il verbale di separazione o di divorzio su domandagiunta dei genitori costituira titolo idoneo
anche con riguardo ad un eventuale trasferimerfavare di uno o piu figli. Le serie obiezioni
prospettate, da un punto di vista generale, ciacadttoponibilita a pubblicita immobiliare del
contratto a favore di terzi 176[176] sembrano inveuperabili (ma I'argomento non pud certo
essere adeguatamente sviluppato nella presentg@arisi ponga mente alla sicura riconducibilita
della fattispecie in questione al disposto dell’@B43 c.c., riconducibilita che discende dallateit
premessa circa l'idoneita del contratto a favordedzi a trasferire, modificare o costituire diritt
reali (quelli, per I'appunto, cui si riferisconann. 1, 2, 3 e 4 dell’art. cit.) e che determinaalgqu
automatica ed inevitabile conseguenza, l'obbliga’[177] di procedere all’'esecuzione della

171[171] Cass., 25 maggio 1966, n. 1344, in Giust. civ., 1967, |, p. 385; in Foro it., 1967, |, c. 803; in Foro
pad., 1966, |, c. 1102; in Riv. notar., 1966, Il, p. 840: «L'art. 57 cod. proc. civ. attribuisce ai cancellieri
funzioni giurisdizionali di documentazione in relazione alle attivita proprie degli organi giudiziari e delle
parti. Pertanto gli atti redatti dai cancellieri, o formati con il loro concorso, nell’'ambito delle funzioni
attribuite e con l'osservanza delle formalita prescritte dalla legge, costituiscono atti pubblici, la cui
falsificazione deve essere fatta valere mediante querela di falso (nella specie, si trattava del verbale e del
registro di udienza e del frontespizio del fascicolo d’ufficio)»; v. inoltre Cass., 7 aprile 1981, n. 1971, in
Mass. giur. lav., 1981, p. 391 e in Prev. sociale, 1981, p. 1421; Cass., 9 marzo 1984, n. 1639; Cass., 8 marzo
1988, n. 2349; Cass., 19 dicembre 1991, n. 13671; Cass., 2 agosto 2002, n. 11541; in dottrina cfr. Crisci, Atto
pubblico (dir. civ.), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 268 s.; ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile,
cit., p. 343; CANDIAN, Documentazione e documento (teoria generale), in Enc. dir., Xlll, Milano, 1964, p. 583;
CoMOGLIO, Le prove, in Trattato di diritto privato, diretto da Rescigno, 19, |, Torino, 1985, p. 258, nota 16.

172[172] Cfr. Cass., 20 aprile 2007, n. 9389: «lanoata assistenza del cancelliere nella formazieh@rocesso
verbale di udienza o I'omessa sottoscrizione ddtodeerbale da parte del cancelliere stesso nonpoc@ano
l'inesistenza o la nullitd dell’'atto, in quanto fanzione del cancelliere ha soltanto natura intigaadi quella del
giudice e le predette mancanze non incidono soli@ta dell’atto al concreto raggiungimento deglof@ cui €
destinato». Nello stesso senso cfr. anche Cassipué@mbre 2009, n. 24436, Fkam. Pers. Succ2010, p. 340 nota di
C. IrRTI

173[173] Su cui v. per una criticaBERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comiungoccasione di
separazione e divorzjait., p. 181 ss.

174[174] Per i richiami dottrinali e giurisprudenziali cfr. OBERTO, Prestazioni «una tantum» e

trasferimenti tra coniugi in occasione di separazione e divorzio, cit., p. 195 ss.

175[175] Su cui v. BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comiungoccasione di separazione e
divorzig, cit., p. 154 ss.

176[176] %STA, Contratto a favore di terzo e trasferimento deiittlireali, in Riv. trim. dir. proc. civ, 1993, p.
966.

177[177] «Si devono rendere pubblici...», cosi esmelia norma citata.



prescritta formalitd, senza che gli inconveniemétigi, pur gravi, legati all'eventuale revoca dell
stipulazione 178[178] possano dispiegare effetrigalardo 179[179].

Inutile dire che quanto sopra illustrato e rifdebimutatis mutandisanche alla materia
degli accordi in tema di divorzio 180[180]. Qui,utw riguardo al carattere negoziale dell’accordo
di divorzio su domanda congiunta 181[181], andtadito che gli effetti d’'ordine patrimoniale
derivano direttamente dal contratto di divorzio daso dai coniugi, rispetto al quale la pronuncia
del tribunale assume il mero carattere di omolagassa all’esito di un procedimento di controllo
sul rispetto delle norme inderogabili del vigentdioamento. Il tribunale, dunque, di fronte alla
pattuizione di un trasferimento in sede di accexdart. 4, c. 16, l.div. — pattuizione recepita dal
verbale dell’'udienza collegiale, sicuramente attthblgico, secondo quanto sopra ampiamente
chiarito — si dovra limitare a «dare atto» delkisa intervenuta tra i coniugi, sia in relaziona agl
impegni di carattere obbligatorio 182[182], che pemanto concerne gli eventuali trasferimenti
direttamente posti in essere in sede di verbal¢1833 come appare del resto confermato dalla
circostanza che il riconoscimento di effetti trasia(ma il discorso vale anche per i «semplici»
effetti costitutivi di rapporti obbligatori) a questipo di pronunzia si porrebbe in contrasto can |
regola generale espressa dall’art. 2908 c.c. 184[18

Per una disamina di ulteriori profili circa gli imevenienti ed i rischi cui possono andare
incontro i trasferimenti «fai da te», quali la c.dfunzione di adeguamento» e I'eventuale
responsabilita per il mancato conseguimento dédef traslativo, I'identificazione dei soggetti e
dell'oggetto del trasferimento, gli incombenti ingbiodalla disciplina urbanistica (quelli relativla
disciplina fiscale sono invece stati eliminati ddll 29 luglio 2003, n. 229), I'eventuale «publfci
sanante», i timori di strumentalizzazione dei gasienti in questione ai fini di frode alla legge,
frode ai creditori o elusione fiscale, nonché saagntato «conflitto di competenza» tra magistratura
e notariato, si fa rinvio ad un’apposita opera 189].

In questa sede potra solo aggiungersi che gli ifeoi previsti a pena di nullita sono
andati infittendosi nel corso degli ultimi anni.a@)poiché il controllo giudiziale attiene al risjoet
di norme imperative dell’'ordinamento, l'autoritaudiziaria chiamata a svolgere una verifica di
legalita delle pattuizioni ben potra rifiutare I'ologazione ove emergano profili di nullita dell@att

178[178] Su cui v. approfonditamente, anche perugiriori richiami, &STA, Contratto a favore di terzo e
trasferimento dei diritti realicit., p. 967 ss.

179[179] Per cid che attiene ai soggetti tenutefdttuare la trascrizionex artt. 2671, ma anchex artt. 6, d.Igs.
347/1990 e 1176 (notaio, cancelliere ed eventuanawocato) si fa rinvio a EERTO, Prestazioni «una tantum» e
trasferimenti tra coniugi in occasione di separamce divorzigcit., p. 196 ss.

180[180] Per una trattazione dettagliata della tioies cfr. BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra
coniugi in occasione di separazione e divorzib., p. 225 ss.

181[181] Su cui v. BERTO, | contratti della crisi coniugalgl, cit., p. 303 ss.

182[182] In questo senso cfr. Trib. Roma, 18 dicembre 1977, in Foro it., 1978, |, c. 1305.

183[183] Per questa soluzione cfr. Trib. Mantov&g2nnaio 1988, in ®GELONI, Rinunzie, transazione e arbitrato
nei rapporti familiari Padova, 1999, p. 1938 ss.; la pronunzia & stata iformatain parte quada App. Brescia, 30
giugno 1988,ivi, p. 1918, secondo cui, qualora le parti abbiamett@dimente operato, nel ricorso congiunto, il
trasferimento di un diritto reale immobiliare (péma chiedendo, nelle conclusioni, di operare camtenza il
trasferimento), il giudice puo dichiarare I'auteité delle sottoscrizioni apposte dai coniugi stbrso medesimo.

184[184] Per una disamina di ulteriori profili cr@li inconvenienti ed i rischi cui possono andareontro i
trasferimenti «fai da te», quali la c.d. «funziode adeguamento» e I'eventuale responsabilitd pemancato
conseguimento dell'effetto traslativo, l'identifiiane dei soggetti e dell’'oggetto del trasferimergb incombenti
imposti dalla disciplina urbanistica (quelli relatalla disciplina fiscale sono invece stati eliatindalla 1. 29 luglio
2003, n. 229), I'eventuale «pubblicita sanantetimori di strumentalizzazione dei trasferimentiguestione ai fini di
frode alla legge, frode ai creditori o elusionedile, nonché sul paventato «conflitto di competertza magistratura e
notariato, cfr. ®ERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra comiingoccasione di separazione e divorzio
cit., p. 239 ss.

185[185] Cfr. BERTO, Prestazioni «una tantum» e trasferimenti tra coningoccasione di separazione e divorzio
cit., p. 239 ss.



posto che anche i trasferimenti immobiliari cossitono condizioni della separazione o del
divorzio.

Di rilievo sul punto appaiono anche le norme inttbel dal comma 14 dell'art. 19
(Aggiornamento del catasto) d.l. 31 maggio 2010, 78. (Misure urgenti in materia di
stabilizzazione finanziaria e di competitivitd eoarica), convertito in |. 30 luglio 2010, n. 122nco
cui e stato aggiunto all’articolo 29 della legge1®™B5, il comma bis, secondo il quale gli atti
pubblici e le scritture private autenticate traiyviselativi al trasferimento, la costituzione o lo
scioglimento di diritti reali su fabbricati gia s&nti, dovranno contenere, a pena di nullitagoltr
all'identificazione catastale delle unita immohiliarbane (foglio, particella, subalterno), pure il
riferimento alle planimetrie depositate in catastta dichiarazione, resa in atto dagli intestatari,
della loro conformita con lo stato di fatto. La getta dichiarazione pud pero essere sostituita da
una attestazione di conformita rilasciata da umitec abilitato alla presentazione degli atti di
aggiornamento catastale 186[186].

Ora, nonostante I'ultima parte di tale comma pdavehe «Prima della stipula dei predetti
atti il notaio individua gli intestatari catastali verifica la loro conformita con le risultanze dei
registri immobiliari», non sembra possa dirsi dhlegislatore € venuto ad imporre la necessita che
il trasferimento dei diritti in oggetto si attuileced esclusivamente per mezzo di un notaio. Isen
contrario si dovrebbe ipotizzare una modifica swgtde dell’art. 1350 c.c.; modifica che non
sembra consentito desumere (esclusivamente) dacombente previsto a carico del (solo) notaio.
Si deve ritenere, oltre tutto, che, anche in casdlifgétto di corrispondenza delle intestazioni
catastali con quelle risultanti dai registri immiai, I'atto notarile potra ugualmente essere
stipulato in quanto, come ricordato dall’Agenzid tiritorio con la circolare n. 2/T del 2010, il
professionista potra provvedere all’allineamentbed@testazioni in sede di predisposizione della
domanda di voltura catastale, citando nell’appos#aione del modello unico informatico gli
estremi degli atti pregressi relativi ai passaggpmprieta non registrati per dare continuita alla
storia dei possessi. E’ pero piu che evidente dfegtsincombenti non possono riferirsi se non al
«notaio» (essendo tale professionista nominativéniewlicato dalla legge, che non richiama qui
genericamente il «pubblico ufficiale») e non appaigertanto accollabili né all’avvocato, né al
giudice, né al cancelliere.

La nullita prevista dalla normativa citata ha cinat esclusivamente formale, e colpisce
latto nel caso di mancanza dell'identificazione tastiale, della dichiarazione circa la
corrispondenza alle planimetrie o della dichiaraeiali corrispondenza tra lo stato di fatto, le
planimetrie e i dati catastali. Cio significa ch&ibunale dovra rifiutare 'omologazione dell’ate,
ancor prima, il presidente dovra rifiutare I'ingeento in verbale del trasferimento ove sia
riscontrata una delle citate ipotesi di nullitalysail potere, piu volte ricordato dallo scrivent,
disporre una c.t.u. nellambito dei vastissimi potehe I'art. 738, ult. cpv., c.p.c. attribuisce al
giudice nell’ambito delle procedure camerali).

Viceversa, proprio perché le nullita predette hamadura meramente formale, deve
ritenersi che la dichiarazione mendace non possardimare la nullita dell’atto, non trattandosi di
nullitd sostanziale, considerato il carattere eictere e tassativo del rimedex artt. 1418 ss. c.c.
In caso di difetto della citata corrispondenzaddesdi trasferimento (immediato) nell’ambito di un
contratto della crisi coniugale sottoposto all’oogd del tribunale della separazione consensuale,
guest'ultimo non potra dungue rifiutare 'omologazé, posto che il difetto di conformita non e

186[186] «1bis. Gli atti pubblici e le scritture private autemtie tra vivi aventi ad oggetto il trasferimento, la
costituzione o lo scioglimento di comunione di ttiifeali su fabbricati gia esistenti, ad esclusiatei diritti reali di
garanzia, devono contenere, per le unita immobilidoane, a pena di nullita, oltre all'identificane catastale, il
riferimento alle planimetrie depositate in catastta dichiarazione, resa in atti dagli intestatdella conformita allo
stato di fatto dei dati catastali e delle planinegtsulla base delle disposizioni vigenti in maeratastale. La predetta
dichiarazione puo essere sostituita da una atteatazli conformita rilasciata da un tecnico abititalla presentazione
degli atti di aggiornamento catastale. Prima dslipula dei predetti atti il notaio individua ghtestatari catastali e
verifica la loro conformita con le risultanze degistri immobiliari».



motivo di nullita del trasferimento, nullo essendolo il trasferimento che ometta le citate
dichiarazioni.

Sulla base di queste considerazioni, di fronte sitaazione di incertezza e di vero e
proprio marasma legislativo, non resta che reigeragle iure condende- I'auspicio gia espresso
dallo scrivente circa il fatto che il legislatorenetta in via assolutamente esclusiva al notaio la
funzione di trasferimento della proprieta (e dstesimento e costituzione di altri diritti realijis
beni immobili, in modo da evitare la cospicua séiieefaste conseguenze che si possono produrre
guando un soggetto non in possesso della necessg@@ita tecnica redige atti di questo tipo. In
attesa di tale riforma, e stante l'attuale vigoe#'drt. 1350 c.c., vari uffici giudiziari hanno atfato
protocolli 187[187] nei quali vengono fornite le cessarie indicazioni per poter effettuare
trasferimenti immobiliari in sede di separaziondiworzio: se, da un lato, alcuni tribunali si sono
fatti carico del problema e hanno puntualmenteceudi le dichiarazioni e i documenti necessari per
favorire la soluzione negoziale della crisi famidiamediante atti traslativi 188[188] i problemi
interpretativi ed applicativi derivanti da recentirmative hanno indotto altri uffici, modificanda |
prassi precedentemente instaurata, ad ammettehesigamente i ricorsi nei quali e prevista
soltanto I'assunzione dell'impegno alla cessionglidexmobili, da realizzarsi con successivo atto
notarile 189[189].

11. Gli accordi di carattere obbligatorio. Generalia. La natura dell'impegno a trasferire.

Si é gia accennato al fatto che i trasferimentdiditti su beni di proprieta dei coniugi
possono intervenire, nel corso della crisi coniagahnto in sede giudiziale che stragiudiziale.
Possong si e detto: sara infatti opportuno ribadire soibid scanso d’equivoci, che i contratti
traslativi, in quanto poggianti sulla causa di defione della crisi coniugale, ovvero su di undelel
altre cause cui si e fatto cenno 190[190pn debbono necessariameniserirsi in un ambito
processuale, tanto piu avuto riguardo alla perfat&ita di intesea latererispetto alle procedure di
separazione e di divorzio, per non parlare degloedi diretti a disciplinare la separazione didatt
Ricordato al riguardo che nel nostro ordinamenteduisito causale & soddisfatto anche quando un
atto traslativo, pur non contenendo tale elemeant&®j si pone quale attuazione di un’intesa causale
che funge quindi, rispetto ad una siffatta attribone, quale causa esterngaeterita 191[191],
deve senz’altro consentirsi ai coniugi, in sedadienza presidenziale di separazione consensuale o
di udienza collegiale di divorzio su domanda contay di limitarsi a pattuire un impegno a
trasferire, mercé un successivo e distinto attajeterminato diritto reale su uno o piu beni, mobil

187[187] Cfr. ad es. il protocollo del TribunaleTdrino, inRiv. notar, 1995, p. 1101.

188[188] Cfr. le istruzioni dal titolo «Trasferim&rnmmobiliari nei procedimenti di separazione cemsuale»
fornite dal Tribunale di Bologna (in
http://groups.google.it/group/legalit/attach/2cBH8&4055875/Indicazioni+trasferimenti+immobiliari+fgrocedimenti
+di+separazione+consensuale+(modello+Tribunale+@w@d PDF?part=34

189[189] In particolare, il Tribunale di Milano -he in passato aveva emanato una circolare «allposdd
consentire la regolare esecuzione degli atti déféramenti immobiliari tra coniugi contenuti neigmedimenti di
separazione consensuale e di divorzio congiunto» n (i
http://www.ordineavvocatimilano.it/html/pdff TRASAEMMOB.pdf) — ha successivamente dato disposizioni alla
Cancelleria (con circolare del presidente dellsé&xione civile del 9 marzo 2009) di sospendererlione a ruolo dei
procedimenti comportanti il diretto trasferimentobédni immobili e di ammettere esclusivamente quadhtenenti
«l'impegno a trasferire».

190[190] V. supra, § 7.

191[191] Sullammissibilita di negozi traslativiGusa esterna, cui perviene da tempo la piu awdlerealottrina
(cfr. GIORGIANNI, Causa cit., p. 564 ss.; NroLl, L'attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti ¢allezionj II,
Milano, 1967, p. 42 ss.; BNGON|, Gli acquistia non domino, Milano, 1975, p. 200 ss.), cfBE@TO, Prestazioni «una
tantum» e trasferimenti tra coniugi in occasioneséparazione e divorziait., p. 266 ss.



o immobili. Lo stesso e a dirsi in relazione adimpegno obbligatorio avente ad oggetto la futura
costituzione di unaus in re alienal92[192].

Una volta chiarito che le parti possono limitargiadtuire in sede giudiziale (ma il discorso
vale sicuramente anche per gli accaadiatere cosi come per quelli modificativi o, ancora, per
quelli conclusi a corredo di una separazione dojain semplice impegno ad effettuare un distinto
e successivo atto di trasferimento, si tratta orsedere:

(a) quale sia la struttura dell'impegno a traséerir

(b) quale sia la struttura del successivo attoadiférimento.

Prima di passare ad un esame piu dettagliato ditigdee distinti interrogativi, occorre
innanzi tutto sgombrare il campo da quelle figuegoziali tipiche usualmente utilizzate dalla prassi
notarile, preoccupata di evitare le incertezze sl piano fiscale, oltre che su quello civilistico
(con conseguenti risvolti per il notaio di respdrbi civile e disciplinare), il mancato espresso
riconoscimento legislativo della categoria genemdd¢ negozio di trasferimentsolvendi causa
comporta 193[193]. Il riferimento € qui in primo olgo alla donazione, per Ievidente
incompatibilita traanimus donandé intento di adempiere un’obbligazione 194[1944. ¢he chiare
sono le conseguenze sul piano giuridico di talenpssa: «oltre alla liberta della forma scrittag(att
pubblico o scrittura privata), rimangono fuori:r/ocazione per ingratitudine o sopravvenienza di
figli (si pensi a giovani coniugi senza figli al mento delle separazione o divorzio), 'obbligo dell
collazione, I'azione di riduzione per lesione diitema, I'obbligo alimentare del donatario ver$o i
donante e, per quanto riguarda I'imposta di suéoees! coacervo, se il donatario diventera anche
erede del donante. Inoltre, vanno ricordate lerdereondizioni richieste dalla legge (art. 2901)c.c
per esercitare I'azione revocatoria quando l'attdisposizione € a titolo gratuito» 195[195].

Escluso dunque il ricorso alla donazione, vi € tsulla aggiungere che le parti non
potrebbero neppure appoggiarsi allo schema deftgpavendita. Qui, infatti, a parte il rilievo che,
per assecondare lintento dei contraenti, essa etitner essere necessariamente simulata (e,
trattandosi di simulazione «manifesta», il notaie dovrebbe rifiutare la stipulazione), resta
comunque il fatto che una simulazione assoluta carsentirebbe ai paciscenti di conseguire lo
scopo prefigurato, mentre una simulazione relatil@scerebbe aperto il problema
dell'individuazione del negozio dissimulato, cheer le ragioni testé esposte — non potrebbe essere
rappresentato da una donazione 196[196].

L’obbligazione assunta dinanzi al giudice di operam trasferimento mobiliare o
immobiliare pud dunque trovare esecuzione soloawtso un apposito atto di attuazione
dell'obbligazione di trasferire. Si tratta perowdidere quale struttura concreta lo stesso attcaposs

192[192] Si pensi ai diritti di usufrutto, uso citalzione. Naturalmente, I'accertamento della cosioloe dell’'uno o
dell'altro tipo di negozio (immediatamente traslati cioé, oppure meramente obbligatorio) costitiisoaquaestio
facti, da valutarsi caso per caso alla luce degli usuaéri ermeneutici dettati dagli artt. 1362 s<. capplicabili agli
accordi di cui qui si discute, dotati di natura icatiuale, per quanto attiene agli aspetti pa