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Capitolo XVI

LA COMUNIONE CONVENZIONALE TRA CONIUGI E TRA
PARTI UNITE CIVILMENTE

Sezione |
La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

Massimo Confortini

RIFERIMENTI NORMATIVE: Art. 29 Cost.; Artt. 90, 159, 161, 162, 163, 165, 166, 166-bis, 179, 186,
191, 210, 211, 215, 458, 771, 1100, 1103, 1111, 1322, 1362, 1363, 1372, 1419, 2249, 2643,
2647 cod. civ.; Art. 4, 1. 13.4.1977, n. 114; Art. 26, 1. 27.4.1989, n. 154; Art. 48, 1. 16.2.1913,
n. 89; Art. 1, comma 13, 1. 20.5.2016, n. 76.

Soamario: 1, 11 carattere dinamico della comunione tra i coniugi e tra parti unite civilmente. —
2. La comunione convenzionale come regime comunitario di fonte eteronoma. — 3. Le conven-
zioni atipiche e miste. — 4. Autonomia delle parti e diritti inderogabili. — 5. Le parti della
convenzione. La comunione convenzionale “prenuziale” e “postnuziale™. — 6. [l contenuto
della convenzione: I'ampliamento dell’oggetto della comunione legale. — 7. (segue) La sua
riduzione. — 8. Le regole di amministrazione della comunione convenzionale. — 9. Forma e
trascrizione. — 10. Obbligazioni dei coniugi e delle parti unite civilmente contratte prima del
matrimonio o dell’unione civile.

1. Il carattere dinamico della comunione tra i coniugi e tra parti unite
civilmente

La disciplina della comunione convenzionale tra coniugi ¢ raccolta nella se-
zione IV del capo VI del titolo VI del libro I, sotto il titolo «Della comunione
convenzionale»'. A seguito della entrata in vigore della 1. 20.5.2016, n. 76, essa si

' La disciplina sulla comunione convenzionale tra coniugi ha formato oggetto di una notevole quantita
di contributi dottrinari. Qui di seguito, ¢ secondo ’ordine alfabetico, si da notizia dei principali: ALca-
RO-SCIUMBATS, La comunione convenzionale, in 1l nuovo diritio di famiglia, Contributi notarili, Milano,
1975, p. 57 ss.; ANprRINI, Convenzioni matrimoniali e pubblicita legale del nuovo diritto di famiglia, in Riv.
notariato, 1975, p. 1100 ss.; ATLANTE, La pubblicita inmobiliare e la comunione legale, in Il nuovo diritto
di famiglia, cit., p. 339; AULETTA, 1] divitto di famiglia, Torino, 2004, p. 161 ss.; AUTORINO STANZIONE, Di-
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Parte I11. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

ritto di fammiglia, Torino, 2003; Avanziny, Forma e modi

ioni delle convenzioni matrimoniali, ibidem.
567, Azzarimi, La divisione, in Tratt. Rescigno, 6, Torine, 1997, p. 389; Barassl, Rapporti patrimoniali trq
coniugi. Il nuovo regime legale e suoi rapporti con i regimi convenzionali. La comunione convenzionale,
in Il nuovo dirvotto di famiglia. cit., p. 531; Bariera, Comunione legale e regime patrimoniale della fami-
glia, Bari, 1979; p., La conunione legale, in Tratt. Rescigno, 3. Torino, 1997, p-435: BArCHIESL, [/ \f..\.'(*ma
della pubblicita nel regime patrimoniale della famiglia, Milano, 1995: BArToLN-GREGORL, Donazione e

acquisizione a titolo gratuito in regime di conumione legale, in Il nuovo diritto di famiglia. cit.. p. 149;
BessONE-ALpA-D"ANGELO-FERRANDO, La fumiglia nel nuovo diritto di famiglia. Dai principi della costifu-
zione alle riforme del codice civile, Bologna, 2002; C.M. Biaxca. Diritio civile. 2. La famiglia. Le succes-

sioni. 4% ed.. Milano, 2005; F. Boccumi, Autonomia negoziale e regime patrimoniale familiare. in Riv. dir
civ, 2001, 1. 431 Boero, La nuwova disciplina sulla stipulazione delle convenzioni matimoniali. in Foro
1., 1981, V, c. 121 ss.; Boxiuin, Nozioni di diritro di famiglia, Torino. 2014: Boxis, La nuova discipling

della pubblicita immobiliave con la riforma del diritto di famiglia, in Il nuovo diritto di famiglia, cit., p

291: BusxeLLl La comunione legale nel diritro di famiglia riformato. in Riv. notariate. 1976. 1. p. 313:
Cararezza FIGLIA-CIPRIANI-FREZZA-PERLINGIERI-VIRGADANMO. Manuale di diritto di famiglia, Napoli, 2021,
p- 115 ss.; Carvveer. Natwra givridica della comunione legale, in il nuovo diritto di famiglia. cit.. p. 17;
Cartaxeo, Del regime di separazione dei beni. in Conmn. Carraro, Oppo, Trabucchi, Padova, 1977, p.
462: Ip.. La c‘r)\'lm(:iune e il diritio familiare della dottrina civilistica dell wltimo quarantenio. in Qua-
drimestre, 1989, p. 237: Ceroxa, Marrimonio e patrimonio. Milano, 1977;

Cexpox. Comunione fra co-
niugi e u/ia'/m:i}mi /nu/n/lu!l Padova, 1979; Ciax, Sulla pubblicita del regime patrinioniale della famiglia,
in Riv. dir: civ., 1976, 1, p. 33; Cian-ViLLaxi, La comunione dei beni ra i coniugi (legale e convenzionale),

ivi. 1980, 1. p. 407: Coxrorting, La conumione convenzionale 1ra coniugi, Il divitto di famiglia. in Tratt.
Bonilini, Cattaneo. 11, Torino, 2007, p. 327 ss.: Corsi, Il regime patrimoniale della famiglia, in Tratt. Cicu,
Messineo, Milano, VI, I, sez. 1, 1979: VILL 11, sez. I1, 1984: DrLi"Ovio, Conunione legale, in Sulla riforma
del diritto di fumiglia, Padova, 1973, p. 263 ss.; DEL Pasqua. Le convenzioni matrimoniali. in Giur di
Merito, 1979, p. 792: DE Paova, Il diritto patrimoniale della famiglia nel sistema del diritto privaro, 11,
Milano, 2002, p. 791 ss.: De Paora-Macki, Il nuovo regime patrimoniale della famiglia. Milano, 1978: De
RUBERTIS, La comunione convenzionale tra coniugi, in Riv. natariato, 1989, p. 60 ss.: Ip., Le convenzioni
matrimoniali in generale, in Vita notarile, 1975, p. 933: In.. Sull'‘ambito di applicazione del terzo co.
dellart. 162 cod. civ., in Foro it., 1979, 1. 1, ¢. 2735: Di Mato. Doveri di contribuzione e regime dei beni
nei rapporti patrimoniali fra coniugi. in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1981, p. 349: A. e M. FINOCCHIARO.
Diritto di famiglia. Milano, 1984: Fortino. Diritto :/i famiglia. Milano, 2004, p. 268 ss.; FracaLl, La co-
munior

in Tran. Cicu, ,\qui'.'u*u. app. di agg. al t. I. Milano. 1977; GABRIELLL [ rapporti patrimoniali tra

coniugi. Trieste. 1981: Ip.. Le aziende gestite da enitrambi i con ; /um/umu.v.ru e limiti della comunione

o g oy . . . oo g o -
legale. in Riv. dir: civ, ‘9, AL p. 7061 1., Conumione coniugale ed investimento in titoli. Milano. 1979:
Ga

ssso-TaMBURELLO, Della comunione convenzionale. in Comm. Scialoja, Branca. 1, Bologna, 1999, p.
776 ss.: GALLETTA, [ regolamenti patrimoniali tra coniugi. Napoli. 1990: GiuGLIaNo, La conmuione con-
venzionale, in La famiglia, Il diritto privato nella givrisprudenza, a cura di Cendon. 11, Torino, 2000, p.
397 ss.: GRaneLLL, Profili civilistici e riflessi tributari del nuovo diritto di famiglia, in Boll. trib. informaz.,
1977, 11, p. 1424: G
NONI, [ regimi patrimoniali convenzionali. La comunione com c:e:immle. in 11 diritto di famiglia nei nuovi
prudenziali, diretto da Giuseppe Cassano, I1, Milano, 2006, p. 343 ss.: Irri, Della co-

§s0, La comunione convenzionale, in Trait. Rescigno, Torino, 1996, 111, 6435; GUERI-

orientamenti giuri;

munione convenzionale. in Comm. Carraro, Oppo, Trabucchi, cit., p. 454; Lo Sarpo, La comunione coii-
venzionale nel regime patrimoniale della fumiglia, in Riv. notariato, 1991, 1, p. 1211 ss.; MaseLLo, Conti-

gi. in £G, VII, Roma, 1988: MoreLLL /] ruavo regime patrimoniale della famiglia.

nione dei beni fra coni

P

Padova, 1996, p. 133 ss.; Oreo, Responsabilita patrimoniale e nuovo divitto di famiglia, in Riv. dir: civ..

1976, 1, p. 105: PatapiNi, La comunione convenzionale, in Tratt, Bessone, 1V, Il diritto di famiglia, 11,
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applica anche alle parti uni
zione compiuto dall’art. 1,

[a sezione si articola, e
mente la previgente discip
“Modifiche convenzionali
disciplina delle “Obbligazi

Il titolo della sezione, ¢
screzionalita accordata ai ci
nazione del contenuto dell:

Torino. 1999. p. 459 ss.: PARENTE,
Della comumione convenzionale. it
2* ed.. Padova. 1998: Pritaris. Mo
lano, 2002, p. 425 ss.: QuADRL, La ¢
Cian, Oppo, Trabucchi. 111, Padovz
1. Padova, 2(
venzioni matrimoniali. in Le comve

1983. p. 149 ss. e in Vita notarile.

S

moniale della fami;

patrimoniale della famiglia. in Ce
unioni civili e le convivenze., a cu
convenzionale. in I rapporti patri
za. Trattato teor

I~

nella giurispriu

GER, Della comunione legale, in Co
Padova, 2005. p. 227 ss

moniali nella famiglia. 1. Bari, 19¢

SPINELLI-

setto dei loro rapporii patrimonial
trimoniale della famiglia: le posizi

2 Cfr.. ex multis. AA.Vv., Coa
ANV Le union

2017.p. 331 s
AA Vv, Unione civile e conviven:
gimi patrimoniali delle unioni civi
zione. in Fam. dir, 2016. p. 902
2017. p. 191 ss.: Cawviaioni-Pais
Unione civile. e comunione conve
retto da Bonilini. V. Torino. 2017

Al riguardo. deve osservarsi

unioni civili non ha fatto rinvio agl
convenzionali stipulate da parti u
possono pattuire in modo generico
alle quali non sono sottoposti o day
i quali intendono regolare questi |
che potrebbe dar luogo a censure ¢
BUFroNe-GATTUSO-WINKLER, Op. Ci
scelta legislativa di riservare a per
ferentemente. quindi. da qu(mlo a
zioni, ha accesso al matrimonio): i
circostanza che. essendo |’apportc

€ Wolters Kluwer ltalia




elle convenzioni matrimoniali, ibidem,
89: Barassi, Rapporti patrimoniali trq
zionali. La comunione convenzionale,
gale e regime patrimoniale della fami-
ino, 1997, p. 435; Barchiest, /] sistema
295: BArTOLINI-GREGORI, Donazione e
nuovo diritto di famiglia, cit., p. 149:
i fami

glia. Dai principi della costity-
tritto civile, 2, La famiglia. Le succes-
me patrimoniale familiare, in Riv. dir
lle convenzioni matrimoniali. in Foro
no. 2014: Bonis, La miova disciplina
in /1 nwovo diritto di famiglia, cit., p.
o, in Riv. notariato, 1976, 1, p. 32;
e di diritto di fumiglia, Napoli, 2021.
nuovoe diritto di famiglia, cit., p. 17
Oppo, Trabucchi, Padova, 1977. p.
a dell"ultimo quarantennio, in Qua-
1, 1977; Cexpon, Comunione fia co-
Lregime patrimoniale dell, 1 famiglia,
a i coniugi flegale e L"(HII'L’H:I())I(TI/UI.
niugi, Il diritto di famiglia, in Trat,
1oniale della famiglia. in Tratt. Cicn,
, Comunione legale, in Sulla riforma
mvenzioni matrimoniali, in Giur di
fa nel sistema del diritto privato, 1,
ale della fumiglia. Milano, 1978: Ds
1989, p. 60 ss.; In., Le convenzioni

mbito di applicazione del terzo co.
‘1di contribuzione e regime def beni
1981, p. 349; A. e M. FivoccHIARO.
0, 2004, p. 268 ss.: FraGaLl, La co-

BRIELLL, [ rapporti patrimoniali fra
sadamento e limiti della comunione
nvestimento in titoli, Milano, 1979;
‘aloja, Branca, I, Bologna, 1999, p.
90; GuuGLiaNo, La comunione con-
ura di Cendon, 11. Torino, 2000, p-
di famiglia, in Boll. trib. informaz.,
igno, Torino, 1996. 111, 645; GUERI-
‘e, in Il diritto di famiglia nei nuovi
10, 2006, p. 343 ss.; Irri, Della co-
454; Lo SarDO, La conunione con-
91, L p. 1211 ss.; MaseLro, Comr-
egime patrimoniale della famiglia,
divitto di famiglia, in Riv. dir. civ.,
sone, IV, Il divitto di famiglia, 11,
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

applica anche alle parti unite civilmente, in forza dell’espresso rinvio a quella se-
zione compiuto dall’art. 1, comma 13, della 1. 20.5.2016, n. 767

La sezione si articola, ed esaurisce, in due articoli, che hanno sostituito intera-
mente la previgente disciplina dei beni parafernali: il 210, che reca in rubrica
“Modifiche convenzionali alla comunione legale dei beni’; I'art. 211, che detta la
disciplina delle “Obbligazioni dei coniugi contratte prima del matrimonio™.

1 titolo della sezione, cosi come la sua collocazione sistematica; 1’ampia di-
screzionalita accordata ai coniugi e, oggi, alle parti unite civilmente nella determi-
nazione del contenuto della convenzione’, insieme con la natura suppletiva della
Torino. 1999, p. 459 ss.: ParentE. C

Della comunione convenzionale. in Comm. Gabrielli, Torino. 2010, p. 240 ss.; Pi~o, [l diritto di famiglia,

mnione legale e awtononia coniugale, Napoli, 1984; PARRINELLO,

2* ed.. Padova, 1998; Pritavis, Modifiche convenzionali alla comunione dei beni. in Trarr. Zatti, 111, Mi-
lano, 2002, p. 425 ss.; Quapri, La comunione convenzionale, in Dir: famiglia, 1991, p. 1114; Ip., in Connmn.
Cian, Oppo, Trabucchi, 111, Padova, 1992, sub artt. 210 e 211, 390 ss.; RaioLa-SaLOMONE, [l regime patri-
moniale della famiglia. Padova, 2008, p. 189 ss.: Russo, L ‘auronomia privata nella stipulazione di con-
venzioni matrimoniali, in Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuove diritto di famiglia, Milano,
1983, p. 149 ss. e in Vita notarile, 1982. p. 503: Santosvosso, Delle persone e della famiglia. Il regime
patrimoniale della famiglia, in Commentario cod. civ., 1, 1, Torino. 1983; Saraceno, Comma 13, in Le
unioni civili e le convivenze, a cura di C.M. Bianca, Torino, 2017, p. 173 ss.; Saturno, La comunione
convenzionale, in I rapporti patrimoniali — L'impresa familiare, in Il diritto di famiglia nella dotirina e
nella giurisprudenza. Trattato teorico-pratico Autorino Stanzione, 111, Torino, 2005, p. 313 ss.; SCHLESIN-
Ger, Della comunione legale, in Conun. Cian. Oppo, Trabuechi, cit., 1. 1. p. 361: SEsTA. Diritto di famiglia,

Padova, 2005, p. 227 ss.; SPINELLI-PARENTE, Le convenzioni matrimoniali in generale, in [ rapporti patri-
moniali nella famiglia, 1. Bari. 1987, p. 65: VauiaNani, J limiti all ‘autonomia privata dei coniugi nell as-
setto dei loro rapporti patrimoniali. in Fanilia, 2001, p. 381 ss.: Zaccaria, La pubblicita del regime pa-
trimoniale della fantiglia: le posizioni della dottrina. in Riv. dir: civ., 1980, 1. p. 415.

* Cfr., ex multis, As.Vv., Codice dell'unione civile e delle convivenze, a cura di M. Sesta, Milano,

2017, p. 331 ss.: Aa, Vv, Le unioni civili e le convivenze, a ciira di C.M. Bianca, Torino, 2017, p. 173 ss.;
AaVv., Unione civile e convivenza, in Tran. dir: fam. diretto da Bonilini, V, Torino. 2017; AstoNg, [ re-

gimi patrimoniali delle unioni civili nella I n. 76/2016: opzioni legislative e principio di non discrimina-

zione, in Fam. dir. 2016, p. 902 ss.: Burrone-GatTuso-WiINKLER, Unione civile e convivenza, Milano,

2017. p. 191 ss.; CawviGioni-Parsieri-PioLa, Unioni civili e convivenze di faito, Bologna, 2017; Corradi.
Unione civile, e comunione convenzionale, in Aa.Vv., Unione civile e convivenza, in Tratt. dir:. fam. di-
retto da Bonilini, V, Torino, 2017, p. 317 ss.

* Al riguardo, deve osservarsi che, fermo il richiamo alla intera sezione [V, la legge istitutiva delle
unioni civili non ha fatto rinvio agli art. 161, 165 ¢ 166-his: essi, pertanto, non si applicano alle comunioni
convenzionali stipulate da parti unite civilmente. Quanto all’art. 161 — a mente del quale gli sposi non
possono pattuire in modo generico che i loro rapporti patrirnoniali siano in tutto o in parte regolati da leggi
alle quali non sono sottoposti o dagli usi, ma devono enunciare in modo concreto il contenuto dei patti con
i quali intendono regolare questi loro rapport — I'omesso rinvio € dovuto a un difetto di coordinamento,
che potrebbe dar luogo a censure di incostituzionalita (al riguardo, discorrono di omissione “inspiegabile”
BurroNe-GATTUSO-WINKLER, op. cit., p. 193); il mancato richiamo dell’art. 165 &, invece, giustificato dalla
scelta legislativa di riservare a persone maggiorenni I’accesso all’unione civile, senza alcuna deroga (dif-
ferentemente, quindi, da quanto accade per il minore emancipato, il quale, in presenza di talune condi-
zioni, ha accesso al matrimonio); il mancato rinvio all’art. 166-bis. infine, troverebbe giustificazione nella
circostanza che, essendo I'apporto dotale tradizionalmente considerate come apporto muliebre in favore
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Parte II1. il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

norma dettata dall’art. 159, che sancisce il regime patrimoniale della comunione

legale solo in mancanza di diversa convenzione, hanno indotto parte della dottring
a reputare che il legislatore abbia riservato all’autonomia dei paciscenti la possi-
bilita di adottare, in alternativa al regime legale di comunione, un diverso e origi-
nale regime di fonte convenzionale. sul modello della comunione a partecipazione
differita di origine scandinava. Nondimeno, gia una prima lettura del testo
dell’art. 210 sembra sospingere verso I’opposta tesi, che assegna a questa disci-
plina la funzione di determinare il grado di flessibilita del modello legale di co-
munione e di moderarne la rigidita®, definendo ’ambito del potere dei paciscenti
di “modificare il regime della conmunione legale dei beni” (cosi si esprime il 1°
comma dell’art. 210): essi non possono spingersi a comprendere nella comunione
convenzionale «i beni indicati alle lettere c), d) ed e) dell’art. 179y (210, 2° co.),
né possono — relativamente «ai beni che formerebbero oggetto della comunione
legale» (210, 3° co.) — derogare alle norme relative all’amministrazione dei beni
comuni e all’uguaglianza delle quote dettate con riferimento alla comunione le-
gale®,

del marito, I'identita di sesso delle parti unite civilmente escluderebbe in radice |

a possibilita di una costi-
tuzione in dote nell'unione

civile (cosi OerTO. I rapporti patrimoniali nelle unioni civili e nelle caonvi-
venze di fatto. in AA.Vv., La niova regolamentazione delle unioni civili ¢ delle convivenze, cit., p. 44),
* Nell’ambito di quest’orientamento le posizioni dottrinali non sono. com’e naturale, del tutto uni-
formi: si va da chi afferma la completa autonomia, rispetto alla comunjone legale, del regime di comu-
nione conseguente alla convenzione stipulata ai sensi dell*art, 210 (come ad esempio: Boxis, op. cit., p.
300 e ATLANTE, /] nuovo regime patrimoniale della famielia alla luce della prima esperienz

za professionale
notarile, in Riv. notariato, 1976. p. 6) a chi assume una posizione pit sfumata e, pur riconoscendo una

notevole area di coincidenza tra il regime legale e quello convenzionale. non per meno sostiene il carattere
alternativo del secondo rispetto al primo (cosi: GRANELLL op. cit., y

caratiere integrativo della disciplina dettata nell

0. 1424). Altri autori, senza negare il

a sez. [V. rispetto a quella della sezione I11. non escludono,
pero, la possibilita per i coniugi di dar vita a regimi comunitari alternatis i rispetto

a quello legale: in que-
SLO senso ¢ AULETTA, op. cit.. p. 162

: Cartaneo, Del regime di separazione dei beni, cit., p. 471; Quabr,
La comunione comenzionale, cit.. P 1106 ss.: FRaGALL op, cit., p. 25; De PaoLa-Mac Ri, op. cit., p. 224;
GALasso-TAMBURELLO, op. cit., D- 783: GRASSO, op. cil.. p. 6457 SANTOSUOSSO, op. ¢it., p. 329: SesTAL op.
72 Conrst, op. cir, 11, p. 10z SPINELLI-PAR] NTE, op. cif., p. 65 ss.

* In questo senso ¢fr.: Tri, op. loc. cirr.

cit.. p- 22

" IR, op. loc. citt.; DELL Ovio, op. cit.. p. 263: C.M. Biaxca, op. cit., p. 89; Cararezza FigLia-CipriA-
I'15. ove si sottolinea la immodificabilita, nell’interesse
delle parti e soprattutto dei terzi. anche del regime della res it. 186

Cran-Vitani, op. loe. citt.; Barpicra, La

NI-FREZZA-PERLINGIERI-VIRGADAMO. op. cit., p.

ponsabilita patrimoniale posto dagli
§s., trattandosi di immodificabilita “presupposta’ dall‘art, 211;
comunione legale, cit., p. 447; Russo. L ‘autonomia privata ne

niali, in Vita norarile, 1982, p. 503: MasgLio. op. cit.. p. 11; GALLETTA, op. cit., p. 30 ss. Come evidenziato

fente, vari autori (come ad es. Auletta, Cattaneo. Galasso, Tamburello, Grasso. Quadri,
Corsi, Santosuosso. Sesta) pur configurando la possibilita per i coniugi di dar vit

lla stipulazione di convenzioni matrimo-

nella nota prec
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II contrasto, d’incerta soluzione sul piano meramente esegetico, si riflette sulla
disciplina applicabile: in caso di autonomia, infatti, la regolamentazione sarebbe
quella prescelta dalle parti e dotata di peculiare efficacia, mentre il regime della
comunione legale verrebbe in rilievo solo laddove espressamente richiamato”. E
non ha mancato — come si dira — di coinvolgere, subito dopo la riforma del diritto
di famiglia del 1975, i profili pili generali dell’autonomia dei coniugi sino a inve-
stire 1 limiti dell’autonomia privata in generale; né & restato immune dalle sugge-
stioni esercitate dal clima politico che ha accompagnato la gestazione e il varo
della Riforma®,

Draltronde, la formula legislativa utilizzata come intitolazione della sezione
IV («Della comunione convenzionale») sconta, insieme, le ambiguita che accom-
pagnano la nozione di comunione — che sempre piu spesso, ormai, reclama, per la
sua intellegibilita, un segno linguistico specificante — e le incertezze che avvol-
gono, sfumandone i contorni, la figura giuridica della convenzione, perennemente
contesa tra i territori dell’extrapatrimonialita® e del contratto'®.

" Chiara, sul punto, PrrvaLis, Artt. 210-211 c.c., in Aa.Vv., Codice dell ‘unione civile e delle convi-
venze, a cura di M. Sesta, cit. p. 626, la quale precisa che «la tesi della semplice portata modificativa
porterebbe a ritenere sufficiente la mera indicazione da parte dei coniugi/parti dell’unione civile delle
deroghe apportate al regime legale, mentre, ove si aderisse alla tesi dell’autonomia. un accordo siffatto
risulterebbe incompleto e porrebbe il problema di individuare la disciplina normativa alla quale fare rife-
rimento per integrare il contratto (comunione ordinaria e comunione legale)».

* 1l vizio di metodo ¢ denunciato con vigore da CATrANEO, La costituzione e il diritio Sfamiliare nella
dotirina civilistica dell'wltimo quarantennio, cit., p. 237 ss. Emblematicamente potrebbe ricordarsi la
polemica che si ¢ accesa, sul finire degli anni *70 e nei primi anni ’80, intorno al problema della ratio
dell"istituto della comunione legale. Sul quale si rinvia alle pagine di CataupeLLa, Comunione legale, in
Sulla riforma del diritto di famiglia, Padova, 1973, p. 259 ss.; Io., Ratio dell 'istituto e ratio della norma
nella comunione legale tra coniugi, Studi in onore di Rosario Nicolo, Milano, 1982, p. 301 ss.

’ Bastera richiamare alla memoria la posizione di SANTORO PASSARELLL, L ‘autonomia privata nel divitio
di famiglia, in Dir: e giur, 1945, p. 3, a giudizio del quale lo strumento contrattuale ripugnerebbe alla
materia familiare, nella quale gli interessi solidali prevalgono su quelli egoistici e quella di MEssingo,
Convenzione, in ED, X, Milano, 1962, p. 511, per il quale «la categoria “convenzione™ si presta a puntino
come casella nella quale inquadrare quelle figure, indubbiamente negoziali e volontarie, le quali, pero,
avendo ad oggetto rapporti non-patrimoniali, devono espungersi dalla cerchia del contratto. Si profila,
cosl, il ... significato proprio, o tecnico di “convenzione”» (il medesimo A., peraltro, non esita a qualificare
come contratti in senso tecnico gli accordi, ciog le convenzioni, disciplinanti il regime patrimoniale della
famiglia) (p. 512). 1l problema & affrontato funditus da MoscariNy, in Struttura e funzioni delle convenzioni
matrimoniali, in Riv. notariato, 1976, p. 161 ss.

* La dottrina sul tema delle convenzioni matrimoniali & praticamente sterminata, anche perché il
problema risulta affrontato in limine, non soltanto dagli autori che ex professo studiano il tema dell’auto-
nomia tra i coniugi, ma anche da quelli che si occupano della definizione della nozione di contratto. Ogni
richiamo letterario, percid, risulterebbe inutile e sarebbe, con ogni probabilita lacunoso. Per una prima
informazione sulla dottrina ¢ giurisprudenza, che pit specificatamente hanno affrontato il tema, puo ve-
dersi la nota bibliografica compilata da Pepg, Convenzioni matrimoniali-Comunione convenzionale-Sepa-
razione dei beni, in Nuova giur: comm., 1991, p. 233 ss.
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Parie 1. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

Cosi profonde e radicali le differenze tra la comunione regolata nel libro 111 del
Codice (artt. 1100 ss.) e quella disciplinata nell’ambito dei regimi patrimonialj
della famiglia, da ingenerare perfino il sospetto che I’una e 1’altra siano sciolte da
ogni legame'': prettamente statica la comunione ordinaria, spiccatamente dina-
mica quella tra i coniugi / le parti unite civilmente; 1’una, per usare le parole della
legge, € «... costituita o mantenuta al solo scopo del godimento di una o pit cose
-.» (art. 2248): Paltra ¢, in primo luogo. disciplina dei nuovi acquisti, regime pa-
irimoniale di un gruppo nel suo divenire.

Di qui, il carattere globale della comunione tra i coniugi e tra parti unite
civilmente, ¢ cioe la sua vocazione ad abbracciare un complesso pitt ampio di si-
tuazioni di contitolarita rispetto alla proprieta e agli altri diritti reali'>, a cui si
contrappone quello parziale della comunione ordinaria; la tendenziale instabi-
lita (art. 1111, 1° co.) e temporaneita (art. 1111, 2° co.) dell’una, alla quale fa da
contrappunto la tendenziale stabilita dell’altra (art. 191); la indisponibilita da
parte del coniuge o dell’unito civilmente della propria quota di partecipazione alla
comunione legale', a cui si contrappone il potere riconosciuto a ciascun parteci-
pante alla comunione ordinaria di disporre del proprio diritto e cedere ad altri il
godimento della cosa nei limiti della propria quota (art. 1103); infine, I’esigenza
di prevedere e disciplinare. per la sola comunione convenzionale, una fase, quella
dello scioglimento, preliminare e propedeutica alla divisione.

Il carattere dinamico della comunione convenzionale — che ne segna, a un
tempo, il distacco da quella ordinaria e la suggestiva contiguita alla disciplina
propria di altre forme associative™ — fa emergere. in primo piano, la funzione

"' Muovendo anche dal rilievo dell’assenza di una norma di rinvio simile a quella dell'abrogato art.
216. la dottrina non ha mancato di sottolineare le numerose differenze tra comunione ordinaria e comu-
nione legale tra coniugi: efr. SCHUFSINGER. op. cir., p. 367: Clan-VILLANL La comunione dei beni tra co-
p. 107: C.M. Biaxca. op. cit., p. 92: BussetLt, op.
L Riv dir civi. 1977, 1. p. 379: D Paor a-Macrl,

op. cit., p. 85; CorsL. op. cit., p. 38: Fortivo, op. cit., p. 218: SES1A, op. cit.. p. 175. L'orientamento preva-

niugi, in Riv. dir: civ., 1990, L. p. 341 ss.: Pino. ap. cit

cit.. p.42: Ovvo, Diritto di famiglia e diritta dell ‘impresc

lente sembra essere senz'altro quello che ravvisa tra le due forme di comunione un rapporto di genere-spe-
cie.

* Sottolinea il carattere di disciplina globale dei rapporti patrimoniali tra i coniugi, come proprium
della comunione legale: C.M. Biaxca, op. cir.. p. 92. E appena il caso di rilevare che parlando di “globa-
lita” non si intende affermare il carattere universale alla comunione legale. Questultima., infatti. pur ab-
bracciando un ampio complesso di situazioni di contitolarita non si estende alla totalita delle situazioni
giuridiche soggettive facenti capo ai coniugi e, pertanto. in nessun caso pud qualificarsi come universale.

1 Cfr. Cran

carattere della inalienabilita della quota di partecipazione alla comunione tra coniugi il tratto di specialita

-ViLLany, La comunione dei beni nra coniugi. cit.. p. 341, i quali sembrano cogliere nel

di questa rispetto alla comunione ordinaria. Gli AA. argomentano 1'indisponibilita da parte del singolo
coniuge della propria quota «... da tutto il sistema delle norme, dalla tradizione giuridica in materia e in-
sieme dalla mancanza di una disposizione corrispondente all’art. 1103 cod. civ. ...» (Joe. cit.).

1 Significativamente Cian-VILLANL op. loc. ult. ciit., oltre ad evocare il parallelismo tra scioglimento
e liquidazione nella disciplina delle societa e in quella della comunione legale (p. 342), rinnovanao, per la
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17 Cfr. Saraceno, Comma 13. 11

p. 175.
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regolamentare'” che assolve la convenzione volta a definirne I’oggetto: non gia,
o non solo, mezzo per disporre di un diritto, ma soprattutto stafuto dell’assetto
futuro dei rapporti patrimoniali nel loro divenire, in costanza di vincolo tra
le parti. Sicché, la dottrina pil attenta ha rilevato che, non esistendo alcuna diffe-
renza tra le convenzioni dei coniugi e quelle delle parti unite civilmente'®, non pud
sussistere alcun dubbio che, nella particolare ipotesi di conversione del matrimo-
nio in unione civile per effetto della rettificazione anagrafica del sesso, ove i co-
niugi abbiano manifestato la volonta di non sciogliere il matrimonio o di non
cessarne gli effetti civili (art. 1, comma 17, della 1. 20.5.2016, n. 76), I'efficacia
delle convenzioni persiste senza soluzione di continuita'’.

comunione legale tra i coniugi il problema della sua soggettivita (pp. 410 e 411). Una guestione subito
sollevata dalla dottrina nell’imminenza della novelia (¢fr. SCHLESINGER, op. ¢it., p. 367; D Paota-Macri,
op. cit., p. 88 ss., 97 ss.. BEssong-ALra-D’ ANGELO-FERRANDO, op. cit., 2002, p. 221; Orro. Responsabilita
patrimoniale e nuovo diritto di famiglia, cit., p. 113 Ariarol, Profili processuali della comunione legale
dei beni. in Riv. dir: cirv:, 1978, 1, p. 25 ss.: A. e M. FixoccHiaro, Riforma del dirinto di famiglia, 111, Milano,
1979, p. 417 ss., 423; Corsl, op. cit., p. 39 ¢ 155) ¢ risolto in senso sostanzialmente negativo.

5 1 merito di aver tratteggiato con decisione la distinzione tra profilo programmatico ¢ dispositivo
della convenzione matrimoniale spetta a Russo, op. cit., in Le convenzioni matrimoniali, ¢it.. p. 149 ss., e
in Vita notarile, 1982, p. 503 (dalla quale citiamo). il quale esclude la possibilita di configurare come
convenzioni matrimoniali gli accordi aventi mero contenuto dispositivo (p. 493, 514, 522). Altresi Ga-
BRIELLL, [ rapporti patrimoniali tra coniugi, cit., p. 264. Alla convenzione matrimoniale attribuisce la
funzione di statuizione relativa a beni da acquistare in futuro Barassi, op. cit., p. 336; PARENTE, op. cit.. p.
29: A. e M. Fivoccwiaro, Diritto di famiglia. cit.. p. 1203; De RUBerTIS, La comunione convenzionale tra
coniugi, cit.. p. 60 ss. Adotta in un’indagine sulla comunione convenzionale la prospettiva “feconda” della
distinzione tra contenuto programmatico e contenuto dispositivo della convenzione matrimoniale, Qua-
DRI, La comunione convenzionale, cit., p. 1114,

1> Nondimeno, non si & mancato di rilevare che, nella legge sulle unioni civili (che pure ha trasposto
nel nuovo istituto I'intero assetto giuridico delle convenzioni matrimoniali). la formula “convenzione
matrimoniale” ¢ stata sostituita dalla espressione “convenzione patrimoniale”, “con giochetti di prestidi-
gitazione linguistica quasi evocanti sciarade da Settimana enigmistica™: cosi Oserto, L rapporti patrimo-
niali nelle unioni civili e nelle convivenze di fatto, in AaVv., La nuwova regolamentazione delle unioni
civili e delle convivenze, Torino, 2016, p. 44,

1 Cfr. SArACENO, Comma 13, in Le unioni civili e le convivenze, a cura di C.M. Bianca, Torino, 2017,

p. 175.
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Parte I11. 1l regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

Dalla configurazione della convenzione come contratto'® regolamentare di-
scende, da un canto, I'inapplicabilita della disciplina dettata dagli artt. 161 ss.'9
agli accordi non riconducibili al modello della convenzione regolata dall’art, 2102
(non aventi, cioé¢ natura programmatica); dall’altro, la diretta applicabilita alle
convenzioni delle regole sull’autonomia dei contraenti (art. 1322), sugli effetti del
contratto (artt. 1372 ss.),sull’interpretazione (artt. 1362 ss.): sulla invalidita, ove
non derogate da norme speciali, come accade, a esempio, con riguardo alla inca-
pacita per minore eta.

La disputa sul carattere (legale o autonomo) della comunione convenzionale,
come emerge anche da questa semplice e rapida introduzione, non pud svolgersi
al di fuori di questi temi e riflettere, di volta in volta, le implicite o esplicite prese
di posizione su problemi piu generali, che, peraltro, I’economia di questo lavoro
ci preclude di svolgere compiutamente?', ma dei quali & impossibile, pero, tacere
del tutto.

2. La comunione convenzionale come regime comunitario di fonte
eteronoma

[1 dibattito sulla natura della comunione convenzionale, come s’¢ detto, non ha
carattere meramente classificatorio, giacché le conseguenze che discendono
dall’una e dall’altra presa di posizione non sono trascurabili®2,

** Con le note sentenze nn. 188/1970 e 91/1973, la Corte costituzionale ha preso significativa posi-
zione in ordine all’annosa questione relativa alla natura contrattuale delle convenzioni matrimoniali (le
due sentenze possono leggersi, la prima in Giwr: ir.. 1971,1, 1, ¢. 801. in Foro ir., 1971. 1. c. 14. in Giust.
civ, 1971, 111, p. 10; la seconda in Giur: it., 1974, 1. 1. c. 18 e in Foro it., 1973, 1, ¢. 2014). Con la sentenza
n. 188/1970 la Corte dichiard I'illegittimita costituzionale dell’art. 164 cod. civ. (per contrasto con I'art. 3
Cost.) nella parte in cui disponeva un diverso regime probatorio tra la simulazione delle convenzioni
matrimoniali e la simulazione del contratto (art. 1417). La sentenza n. 91/1973, sanci. a sua volta 'illegit-
timita dell’art. 781 contenente il divieto di liberalita tra coniugi, in quanto contrastante con il principio
d’uguaglianza di cui all’art. 3. In dottrina I"opinione che sembra prevalere € nel senso di configurare le
convenzioni matrimoniali come contratti in senso tecnico: cfr., tra i molti: MessiNEo. op. cit, p. 512; Bu-
sNELLL, Convenzione matrimoniale, in ED, X, Milano, 1962, p. 514; Corsi, ap. cit., p. 68; SANTOSUOSSO, op
cit., p. 56.

" Fatto salvo quanto si & gia osservato con riguardo al mancato richiamo degli artt. 161, 165 e 166-bis
nella legge istitutiva delle unioni civili.

* Tale. a esempio, il patto esclusivamente volto a rendere comune Ja proprieta su un bene personale
ex art. 179 cod. civ,, che, in difetto, ne sarebbe escluso.

*! Per la trattazione dei quali non ci resta che rinviare ai capitoli dedicati alle convenzioni matrimoniali
e alla comunione legale.

* Tendono ad attenuarne la rilevanza A. e M. FinoceHiaro, Diritto di famiglia, cit.. p. 1195 ss.
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

In primo luogo, esse sono apprezzabili sul piano della integrazione del con-
tratto™, sotto il duplice profilo: della tecnica per colmare le eventuali lacune del
regolamento convenzionale e della nullita parziale.

Quanto al primo aspetto, se la comunione convenzionale viene configurata
come regime autonomo e svincolato da quello legale, sembrerebbe, conseguente-
mente, doversi escludere la possibilita che le lacune della disciplina dettata dai
privati possano essere colmate avendo riguardo alle disposizioni che regolano la
comunione legale®, ad essa applicabili solo in caso di espresso rinvio operato
dalle parti”. Se, al contrario, si attribuisce alla disciplina sulla comunione conven-
zionale la mera funzione di derogare a quella della comunione legale, gli spazi
lasciati vuoti dalle parti andrebbero riempiti, anche in assenza di un espresso rin-
vio, con le regole proprie della comunione legale.

Anche la disciplina della nullita parziale sembra atteggiarsi diversamente a
seconda che alla comunione convenzionale si assegni una o altra natura. Nella
prospettiva dell’autonomia, la nullita parziale della convenzione o la nullita di
singoli patti importerebbe la nullita dell’intera convenzione, se risultasse che i
coniugi o le parti unite civilmente non I’avrebbero posta in essere senza quella
parte del suo contenuto colpita da nullita (art. 1419)*. Muovendo nella diversa
prospettiva della comunione convenzionale come semplice deformazione del re-
gime legale, dovrebbe, invece, reputarsi che la nullita dei patti derogatori determi-

* Meno apprezzabili ¢i sembrano le conseguenze che si fanno discendere sul piano dell’ermeneutica
del contratto. Non ci sentiamo di consentire appieno con D RUBERTIS, La comunione convenzionale tra
coniugi, cit., p. 40, laddove I Autrice afferma che se le clausole contenute nella convenzione sono consi-
derate semplici deroghe o eccezioni particolari nell’ambito del regime legale, sarebbe inevitabile conclu-
dere nel senso che esse debbono essere interpretate restrittivamente e, viceversa, se si configura la comu-
nione convenzionale come un autonomo regime pattizio, il ricorso al regime legale sara possibile solo ad
esito di un’infruttuosa interpretazione sistematica. In particolare dubito che i canoni interpretativi della
convenzione mutino a seconda che essa si risolva in una deroga alla disciplina legale della comunione
ovvero si atteggi a fonte di un originale regime patrimoniale. Nell'uno e nell’altro caso la convenzione, a
nostro modo di vedere, andra interpretata facendo applicazione dei criteri fissati dagli artt. 1362 ss. cod.
civ., nell’ambito dei quali non mi sembra vi siano spazi per la scelta tra un’interpretazione restrittiva o
estensiva, n€ e data allinterprete la possibilita di scegliere se fare applicazione o meno del canone erme-
neutico dell’interpretazione complessiva delle clausole (1363).

= Cfv. IrT1, op. cit., p. 459.

* Russo. op. cit., p. 175.

* Di diverso avviso, sono SANTOSLU0SSO, op. cit.. p. 335 e Corsi, op. cit., 11, p. 10 ss., per i quali il re-
gime legale della comunione avrebbe prevalenza rispetto a quello della comunione ordinaria, anche sul
piano della analogia. L’interprete, pertanto, potrebbe ricorrere alla disciplina della comunione ordinaria
solo qualora la lacuna non possa essere fruttuosamente colmata attraverso 1’applicazione analogica delle
norme speciali. Cio di cui potrebbe dubitarsi, peraltro, é dell’esistenza di una lacuna nel caso in cui la di-
sciplina della comunione ordinaria venisse configurata come generale rispetto a quella speciale della co-
munione legale. Nella normalita dei casi. infatti, la disciplina sulla comunione ordinaria troverebbe appli-
cazione non gia in linea di analogia, ma in linea diretta.
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nerebbe I’automatica reviviscenza della regola derogata®”: la convenzione risul-
tante dalle residue clausole di fonte convenzionale e da quelle di fonte legale
continuera a disciplinare i rapporti patrimoniali’®,

A sostegno della tesi che configura la comunione convenzionale come un au-
tonomo regime patrimoniale della famiglia si adduce, oltre a fragili argomenti dj
carattere testuale® — quali 1'intitolazione della sezione IV e I'impiego, al 3°
comma dell’art. 210, di un condizionale («... i beni che formerebbero oggetto della
comunione legale ...»), che starebbe a provare la possibilita che tali categorie di
beni ricadano in comunione anche quando essa non sia di fonte legale® —un argo-
mento piu suggestivo, di tipo logico sistematico, fondato sul carattere dispositivo
della disciplina sulla comunione legale. Si osserva, in particolare, che poiché ai
sensi dell’art. 159 il regime legale di comunione & destinato a operare solo in di-
fetto di una diversa convenzione, quando essi stipulano la convenzione prevista
dall’art. 210, con cio stesso escludono 1"applicabilita del regime legale. In buona
sostanza, nel caso di comunione convenzionale I’applicabilita del regime legale
resterebbe preclusa per carenza del presupposto (negativo: assenza di diversa con-
venzione) al quale I’art. 159 ne condiziona operativita®.

A questo rilievo si € obiettato™* che I'unico mezzo per escludere ["applicazione
della disciplina della comunione legale sarebbe costituito dall’opzione per il re-
gime di separazione. Nel sistema della legge, cioé, vi sarebbe un regime, quello
della comunione, che trova sempre e comunque applicazione in assenza di una
convenzione volta a respingerlo in toto. E di cio costituirebbero conferma, oltre
alla stessa disciplina sulla comunione convenzionale, la sicura inidoneita della
convenzione diretta alla costituzione del fondo patrimoniale a impedire che i beni
estranei al fondo cadano in regime di comunione legale®,

¥ Piu precisamente dovremimo dire che la nullita del patto derogatorio conserva efficacia alla regala
legale.

“ Russo, op. loc. citr.

** Tendono decisamente a svalutare, in questo ambito. gli arcomenti di carattere letterale: Corsi. ap.
cit., p. 2 e QUADRL La comunione convenzionale, cit., p. 1106, Deve, comunque. aggiungersi che tra gli
argomenti letterali, quello della intitolazione di un capo o di una sezione é certamente tra i pitt deboli e
diviene, poi. privo di qualsiasi pregio. quando I'intitolazione si ponga in contraddizione col contenuto
delle disposizioni.

 L’argomento ¢ impiegato da GraxELLL op. cit., p. 1424 ed & confutato in IrTi, op. cit., p. 454. Qua-
DRI, op. ult. cit., p. 1107. suggerisce di intendere il riferimento ai beni che formerebbero oggetto della co-
munione legale nel senso che le limitazioni previste dalla disciplina richiamata riguardano i beni che gid
per legge (e quindi indipendentemente da una convenzione) sono destinati a cadere in comunione.

*I L'argomento ¢ speso da: DE PAoLa-Macri, op. loc. cifr.: GRANELLL op. cit., p. 1421: ATLANTE, op. ulr.
cit, p. 10; A. e M. FiNoccnaro, Riforma del diritto di famiglia. cit., 1. p. 454 ss,

# Cfr., tra gli altri, GALLETTA, op. cit.. p. 28 ss.

* GALLETTA, op. loc. cirr. Non pud trascurarsi. peraltro, che non manca in dottrina chi esclude che
I"atto costitutive del fondo patrimoniale sia qualificabile alla stregua di una convenzione: PiNo, op. cit.. p.
138; Carrest, Del fondo patrimoniale, in Comm. Carraro, Oppo, Trabucchi, cit,, 1, 1. p. 345. L orienta-
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Altri, ma non decisivi, argomenti sono stati addotti, di volta in volta, a soste-
gno dell’una o dell’altra opinione che si fronteggiano. E, cosi, si & sostenuto che
I’affermato carattere eteronomo della comunione convenzionale meglio si coniu-
gherebbe col dettato della Costituzione, garantendo la piena attuazione del princi-
pio costituzionale di eguaglianza tra i coniugi; altri richiamano la natura e fun-
zione che il regime di comunione convenzionale assolve in ordinamenti, quale il
francese, che hanno costituito un modello per il legislatore italiano. Se ai primi &
agevole obiettare che il carattere dispositivo del regime comunitario legale rende
improbabile I'individuazione della ratio dell’istituto nella necessita di dare attua-
sione all’art. 29 Cost.**; agli altri si replica, con argomento meno raffinato, ma non
meno efficace, che I’esperienza di altri ordinamenti, per quanto preziosa, ha un
valore del tutto relativo sul piano ermeneutico.

La tesi. che ci sembra preferibile, e che si pone, a nostro avviso, in linea di
maggiore coerenza anche col testo delle disposizioni contenute negli artt. 210 e
211, & quella che assegna alla disciplina in parola la mera funzione di indicare il
grado di flessibilita del modello legale di comunione®. E non costituisce az-
sardo affermare ormai sostanzialmente acquisito in dottrina I"orientamento ten-
dente a svalutare, o radicalmente negare, il carattere autonomo del regime di co-
munione convenzionale ex art. 210. Essa, pertanto, puo definirsi come una specie
di comunione legale, che si caratterizza perché avente un oggetto modificato, per
effetto di una convenzione stipulata tra i coniugi o tra le parti unite civilmente ai
sensi dell’art. 162 cod. civ.™.

3. Le convenzioni atipiche e miste

Piu controversa la diversa e ulteriore questione, s¢ si dia. all’interno del si-
stema tratteggiato dal legislatore del 1975, uno spazio all’autonomia det coniugi
(e, oggi, delle parti unite civilmente) ulteriore rispetto a quello della mera alterna-
tiva tra separazione dei beni e comunione legale o comunione legale modificata (o
deformata) ex artt. 210 ¢ 211.

mento prevalente, tuttavia, ¢ in senso contrario, per tutti v. Grasso. /[ regime patrimoniale della famiglia,

in Trarr. Rescigno, 3, Torino, 1996. p. 422.

3 Cosi: CaTAUDELLA, Ratio dell 'istituto e ratio della norma nella conunione legale tra i coniugi, cit.,
p. 303,

= Noti gli argomenti a sostegno di questa impostazione, svolti tuiti in IRT1, 0p- loc. citt.: la norma rica-
vabile dall’interpretazione dell’art. 210 affida ai coniugi la mera possibilita di modificare il regime legale,
essa afferma |'inderogabilita delle regole sull’amministrazione e sull’uguaglianza delle quote. Lart. 211,
inoltre, parlando di beni che «sono entrati a far parte della comunione dei beni» rende evidente che la
convenzione tra i coniugi determina I'ampliamento dell’oggetto di una preesistente comunione.

i Per tutti v. Clan-ViLLANI, La comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), cit., p. 407.
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I due problemi, della natura autonoma della comunione convenzionale ex artt.
210 e 211 e della possibilita di dar vita a regime patrimoniali atipici, sono stati
spesso prospettati, un po’ sbrigativamente, come due facce della medesima meda-
glia. Omettendo, forse, di considerare che assegnare alla disciplina contenuta ne-
gliartt. 210 e 211 la funzione di integrare o modificare il regime legale di comu-
nione non comporta, come necessaria conseguenza, di escludere la possibilita per
i coniugi e per le parti unite civilmente di stipulare altre e diverse convenzioni
volte a regolare i propri rapporti patrimoniali in modo originale rispetto a quello
previsto dalla legge.

Quantomeno, la soluzione negativa non pud fondarsi esclusivamente sul ri-
lievo della limitata autonomia in punto di modificazione del regime comunitario
legale: I'avvenuta tipizzazione’’ di un modello di comunione destinato a trovare
applicazione in assenza di diversa convenzione e la prevista limitata possibilita
per essi di introdurre modificazioni a tale modello non recano con sé la sicura
esclusione di ulteriori spazi entro i quali puo esercitarsi I’autonomia. E, viceversa,
il consentire sulla possibilita di dar luogo a regimi patrimoniali non coincidenti
con quelli tipizzati (comunione legale e comunione legale modificata) non neces-
sariamente comporta la configurazione della comunione convenzionale di cui
all’art. 210 come un regime comunitario autonomo.

[ due problemi attengono a diversi profili dell’autonomia contrattuale: quello
del potere d’incidere sul modello tipizzato (art. 1322, 1° co.) e, I’altro, di creare
modelli nuovi e diversi da quelli tipici (art. 1322, 2° co.). Non necessariamente la
soluzione offerta al primo condiziona quella del secondo.

Gliartt. 210 e 211 sembrano attenere specificatamente al primo profilo: essi ci
dicono che non v’¢ una liberta illimitata nel determinare il contenuto della con-
venzione modificativa del regime legale della comunione, e individuano esplici-
tamente «... 1 limiti imposti dalla legge ...» al potere di determinare il contenuto
del contratto. Ma le due disposizioni tacciono sul potere di porre in essere conven-
zioni atipiche.

Questo secondo problema deve trovare soluzione aliunde.

4. Autonomia delle parti e diritti inderogabili

Che il rapporto coniugale o quello derivante dalla costituzione di una unione
civile non valga ad escludere la possibilita per i coniugi o per le parti unite civil-
mente di stipulare tra loro contratti di qualsivoglia tipo e contenuto non sembra
seriamente posto in discussione dalla dottrina, che non dubita dell’applicabilita

¥ Sul rapporto tra prassi e modelli legislativi di regimi patrimoniali tra coniugi si richiamano le pagine
di Sacco, in Questioni di diritto patrimoniale della famiglia. Padova, 1989, p. 49 ss., il quale presenta la

comunione legale come un modello recepito dalla prassi.
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alle convenzioni ex art, 162 delle norme sull’autonomia contrattuale®®. Ed anche
la giurisprudenza, precedente e successiva alla Novella del 1975%, risulta decisa-
mente orientata in questa direzione: quale che sia il regime patrimoniale adottato
dalla famiglia non v’ha dubbio che i coniugi e le parti unite civilmente conservino
la possibilita di stipulare tra loro contratti di scambio o con comunione di scopo™’,
a titolo gratuito od oneroso, tipici o atipici, sempreché, beninteso, si tratti di con-
tratti diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela.

In generale, insomma, sembra potersi escludere che il matrimonio o I’unione
civile comporti una riduzione della sfera di autonomia, che ai coniugi e alle parti
unite civilmente pertiene come soggetti capaci d’agire*’.

E. tuttavia, sarebbe affrettato ed erroneo concludere nel senso della assoluta
sovrapponibilita tra la sfera dell’autonomia contrattuale ex art. 210 e quella degli
altri soggetti di attivita giuridica. Affrettato, perché ometterebbe di considerare
I’esistenza di un nucleo consistente di diritti inderogabili (art. 160), che costitu-
isce un importante limite per cosi dire proprio all’autonomia contrattuale dei co-
niugi e delle parti unite civilmente*’. Erroneo, poiché proprio questo nucleo di
diritti inderogabili, costituendo un parametro di valutazione della meritevolezza
di tutela degli interessi che i contratti stipulati ex art. 162 sono diretti a realizzare,
finisce col comprimere significativamente il reale ambito della loro autonomia.

Peraltro — pur nella considerazione dell’esistenza di un complesso di speciali
limiti posti dall’ordinamento ai coniugi (e, a ricasco, alle parti unite civilmente)
3 Tra gli altri possono vedersi: Russo, op. cit., p. 153; Moscarivi, op. cit., p. 164; Corsi, op. cit., p. 7
SANTOSUOSSO, op. ¢it., p. 4; DE PAoLa-MAcRL, op. cit., p. 26; PARENTE. op. cit.; GHIRETTI, Convenzioni ma-
trimoniali che limitano la disponibilita dei beni pignorati, in Riv. notariato, 1978, p. 589; DeL Pasoua, op.
cit, p. 792

 Della giurisprudenza della Corte costituzionale si ¢ fatto cenno nella precedente nota n. 15. Per un
panorama della giurisprudenza di merito e legittimitd, anteriore e successiva alla Novella, puo vedersi
PEPE, op. cil., p. 236 ss.

# Anche il quesito relativo alla possibilita per i coniugi in regime di comunione legale di stipulare un
contratto di societd di persone, sembra ricevere risposta affermativa, cft. Ferrl, in Riv. dir: comm. e obbli-
gazioni, 1976, 1, p. 3. Quanto alla possibilita per i coniugi in comunione legale dei beni di stipulare comu-
nioni ordinarie con riguardo a specifici diritti, per tutti Quapri, op. ult. cit., p. 1114 ss.

#1 Cfr,, ad esempio, Cass. 2.6.1989, n. 2688. in Mass. Giur: it., 1989, c. 359, che fonda la legittimita
del rifiuto al coacquisto argomentando dai principi in tema di autonomia negoziale disposti dallart. 1322
cod. civ.

2 In generale sui limiti posii a garanzia degli obblighi che derivano dal matrimonio e strumentali alla
piena realizzazione del principio di eguaglianza tra i coniugi: L ‘eguaglianza morale e giuridica dei co-
niugi, (Atti di un convegno di studi), Napoli, 1975. Nel senso che I"art. 160 non riguardi i diritti extrapa-
trimoniali; Sacco, Regime patrimoniale della famiglia, in Comm. Cariaro, Oppo, Trabucchi, cit., p. 325;
Grasso, [l regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 404. Dell’avviso che la disposizione si riferisca
anche agli obblighi di cui agli artt. 143, 147 e 148: BARBIERA, La comunione legale, cit., p. 435; MAIORCA,
Regime patrimoniale della famiglia, in NN.D.1, App., VI, Torino, 1980, p. 463; SanTOSUOSSO, Op. Cil., P.
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nello svolgimento della loro attivita negoziale — ci sembra di poter affermare che
la legge attribuisce a essi sia il potere di determinare il contenuto dei contratti ti-
pici, sia quello di stipulare contratti non appartenenti a tipi aventi una disciplina
particolare. In questo senso, e sul presupposto dell’applicabilita in subiecta mate-
ria della disciplina dettata dall’art. 1322 cod. civ., sembra senz’altro predicabile
una piena autonomia dei coniugi e delle parti unite civilmente nella scelta del
modello regolamentare del regime patrimoniale della famiglia. In particolare, e
per il profilo che qui ci occupa, non ci sembra siano ravvisabili, sul piano dei
principi generali o su quello delle regole dettate dalla legge di riforma®, argo-
menti che inducano ad escludere il potere di porre in essere contratti programma-
tici (convenzioni) atipici. Al contrario, un esame della disciplina introdotta con la
Novella del 1975 sembra condurre senz’altro all’opposto risultato®,

Un primo elemento che induce a considerare il sistema aperto a convenzioni
atipiche ¢ costituito dall’assenza di una disposizione che in linea diretta escluda
la possibilita di dar vita a regimi patrimoniali diversi da quelli aventi una precisa
regolamentazione nella legge. La legge. a ben vedere, si limita a descrivere il solo
regime patrimoniale generale della comunione legale, lasciando affidati alle re-
gole del diritto comune i rapporti tra chi opti per la separazione dei beni* (artt.
215 ss.) e prevedendo, genericamente, la possibilita per gli sposi o per le parti di
una unione civile, in ogni momento, di stipulare (art. 162) o modificare (art, 163)
convenzioni tra loro intercorse.

L’argomento dell’assenza di un divieto, di per sé debole, risulta, in qualche

modo, irrobustito, oltre che dalla rilevata assenza di un repertorio di modelli legi-
slativi di regimi patrimoniali, anche dal rilievo che in altre sedi, quando il legisla-

tore ha voluto impedire a un gruppo di organizzare i propri rapporti sulla base di
schemi diversi da quelli codificati, ha imposto un preciso divieto: I’art. 2249 cod.
civ. costituisce, al riguardo, emblematico esempio.

Un altro argomento, che sembra deporre nel senso dell’atipicita, puo trarsi
dalla disposizione dell’art. 161, che. a proposito del contenuto delle convenzioni.
un limite e un obbligo di contenuto positivo: i coniugi «... non possono pattuire in
modo generico che i loro rapporti patrimoniali siano in tutto o in parte regolati da

** Pone bene in evidenza come numerosi cambiamenti operati dalla Riforma (quali Iabolizione del
divieto di modifica delle convenzioni dopo la celebrazione del matrimonio. la prevista facoita di deroga al
regime comunitario legale. la possibilita di scioglimento convenzionale del regime di comunione ex art.
191, gli ampi poteri attribuiti ai coniugi in ordine all'impiego e all’amministrazione dei beni del fondo
patrimoniale) si traducano in un sicuro incremento della sfera dell’autonomia negoziale dei coniugi: Gat-
LETTA, op. cit.. p. 9 ss.

“ Per tutti. si vedano le pagine dedicate al tema da Russo, op. eit., p. 99 ss.

* Negano che la “separazione dei beni™ possa essere configurata come un regime patrimoniale alter-

nativo alla comunione, considerando che essa € piuttosto assenza di un regime, e ciog applicazione delle
norme di diritto comune: SCHLESINGER, 0p. cil., p. 361: Carianeo, Del regime di separazione dei beni, cit.,
p. 462: QuaDRL, op. . cit., p. 1110.
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

leggi alle quali non sono sottoposti o dagli usi, ma debbono enunciare in modo
concreto il contenuto dei patti con i quali intendono regolare questi loro rapporti».
La norma sembra piuttosto preoccuparsi che le convenzioni abbiano un contenuto
determinato e non solo determinabile*, che non di vietare la stipulazione di con-
venzioni atipiche. Essa preclude di determinare mediante una generica relatio il
contenuto dei patti che costituiscono la convenzione, con cio riaffermando, sia
pure indirettamente, la possibilita che la convenzione sia inferamente determinata,
nel suo convenuto, mediante le decisioni delle parti*’. L’art. 161 ci dice cio che i
coniugi non possono fare, € non anche cio che essi possono convenire®. Da questa
disposizione si ricava, soltanto, che «quali che siano i patti tra i coniugi, essi non
possono porsi in contrasto con quelle specifiche disposizionin®,

Nella medesima direzione possono essere lette le disposizioni degli artt. 162 e
163: la prima, che consente la stipulazione delle convenzioni in ogni tempo, la
seconda, che sancisce la reversibilita e modificabilita di qualsiasi convenzione.
L'una e I’altra appaiono volte ad amplificare I’ambito dell’autonomia dei coniugi,
piuttosto che a mortificarla nell’alternativa tra comunione o separazione.

Infine, 1'art. 159, che dispone I’assoggettamento dei rapporti patrimoniali tra i
coniugi alla disciplina sulla comunione legale in mancanza di diversa conven-
zione stipulata nelle forme di legge. In questa disposizione, soprattutto se letta
insieme con quella dell’art. 161, si fa piti evidente che la funzione della conven-
zione non ¢ esclusivamente quella negativa di escludere ["applicazione della disci-
plina relativa alla comunione legale; ma anche altra, positiva, di enunciare in
modo concreto le regole alle quali i coniugi (e, oggi, le parti unite civilmente)
convengono di assoggettare i propri rapporti patrimoniali.

In conclusione, anche da un primo e succinto esame della disciplina del Capo
V1, cosi come modificata dalla Novella del 1975, non sembra sussistere alcuna
norma che vieti di stipulare convenzioni non riconducibili ad alcuno schema tipiz-
zato. Di qui la possibilita per i coniugi e per le parti unite civilmente di optare per
il regime di separazione o di comunione legale, di apportare modifiche al regime
legale (artt. 210 € 211) e, infine, di edificare un regime patrimoniale della famiglia

<

affatto originale rispetto a quelli legali’

1l fondamento razionale della norma ¢ stato, di volta in volta, ravvisato nella esigenza di tutela dei
terzi (cfr, ad es.: SANTOSUOSSO, op. cit., p. 52 @ MAIORCA, op. cit., p. 471), nella funzione di scoraggiare il

ricorso a schemi diversi da quelli tipizzati (cfr. QuapRri, op. ult. cit., p. 1112), nella opportunita che le parti
abbiano una precisa ed immediata cognizione degli obblighi che assumono (Russo, op. cir., p. 197), nella
esigenza di controllo della liceita della convenzione (Grasso, /! regime patrimoniale della famiglia, cit.,
p. 404).

" Contra: GALLETTA, op. cit., p. 30 ss.

“ Corsl, op. cit., p. 8 ss.

¥ Corsi, op. cit., p. 75.

“ Nel medesimo senso v. AULETTa, /] diritro di famiglia, cit., p. 162 s., il quale, opportunamente, pre-
cisa come nel determinare il contenuto della comunione atipica i coniugi devono comunque rispettare i
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Parte I11. 11 regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

Quanto alla possibilita di stipulare convenzioni che diano luogo a regimi patri-
moniali misti, il problema, che pure si ¢ prospettato in dottrina®'. a ben vedere, non
ha molto senso di porsi, almeno sul piano concreto. Se, infatti, si esclude Ja confi-
gurabilita de] fondo patrimoniale come regime patrimoniale generale, i modelli
tipici combinabili restano quelli della comunione e della separazione. E anche
volendo prescindere dai condivisibil; rilievi che inducono una corrente dottrinale
a escludere la separazione dai regimi patrimoniali risolvendosi essa in un «non
regime»™, a noi sembra che combinare insieme comunione e separazione, altrg
non vuol dire che definire I’ambito dj operativita del regime legale comunitario™,
Risultato, questo, senz’altro ammesso dalla legge, nei limiti e col rispetto delle
forme prescritti dall’art. 210. Senza considerare che a stretto rigore, poiché il re-
gime di comunione legale non investe mai la totalita delle situazioni giuridiche
soggettive facenti capo ai coniugi o alle parti unite civilmente. restandone escluse
inderogabilmente alcune categorie di beni (quantomeno quelli di cui all’art. 179,
lett. ¢), d), e), lo stesso regime di comunione legale ¢ necessariamente la risultante
della combinazione di un regime comunitario e di un regime di separazione™.

Tirando le fila del discorso, ci sembra possa concludersi che nel sistema trat-
teggiato dal legislatore ¢ attribuita un’ampia serie di possibilita in ordine a regime
patrimoniale della famiglia. Ai coniugi e alle parti unite civilmente & consentito di
adottare il regime comunitario cosi come tipizzato dal legislatore (comunione le-
gale o tipica), o di adattarlo alle esigenze peculiari del rapporto (comunione con-
venzionale ex artt. 210 e 211); di lasciare che i propri rapporti restino affidati alla
disciplina del diritto comune (separazione) o di innestare sul terreno della separa-

zione un regime patrimoniale originale e diverso rispetto a quello legale (regimi
patrimoniali atipici)®s,

principi fondamentali dell’ordinamento, dovendosi esclude

re 'ammissibilita di clausole discriminatorie
(quali, a es., quelle che attribuiscano I'amministrazione es

clusiva in capo a uno dei coniugi o una dise-
guale partecipazione alla comunione per uno dei coniugi in ragione del sess0) o che estendano il regime
di comunione alla totalita del patrimonio personale dei coniugi.

" TAMBURRINO, Lineamenti del nuovo diritto di famiglia italiano, Torino. 1978, p. 210, che ne esclude
I"ammissibilita; analogamente: Pivo, op. cif., p. 103; De Ruskrrss, Le convenzioni matrimoniali nel nuovo
diritto di famiglia, in Dir: famiglia, 1976, p. 1312, Nel senso contrario sono De Paora-Macri. op. loc. citt.;
DeL Pasqua, op. cit., p. 792; QUADRI, ap. ult. cit., p. 1109,

* QUADRI, op. ult, cit, p. 1110, che parla efficacemente di «non regime» per indic

are che i coniugi,
compiuta la scelta della separazione, restano in futto assoggetiati

alle regole di diritto comune.
# CATIANEO, Del regime di Separazione dei beni, cit., p. 470 ss.
*“ Altra e diversa questione, quella del limite della coerenza del reg
Come opportunamente si & ossery ato, occorre che |
terno di ogni modello, sono I°una all’altra strettamer

ime edificato convenzionalmente.
a convenzione stipulata rispetti le regole che «all'in-
ite collegate, in quanto dirette a realizzare tra i diversi
interessi in giuoco IPequilibrio voluto dal legislatore» Quapri, op. ult. eit., p. 1109,

* Aderisce a tale prospettiva ForTino, op. cit., p, 210.
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

Nel caso di accordo diretto a costituire un regime patrimoniale “atipico”, la
convenzione stipulata sard soggetta al giudizio di meritevolezza, che I'interprete
dovra svolgere oltre che alla luce dei principi generali di autonomia, anche sulla
scorta delle speciali regole dettate con riguardo all’autonomia dei coniugi, cosi
come esplicitate, in primo luogo, nelle disposizioni contenute nel capo VI del ti-
tolo II del libro II.

5. Le parti della convenzione. La comunione convenzionale
“prenuziale” e “postnuziale”

La convenzione di cui all’art. 210, pud invariabilmente collocarsi, temporal-
mente, in epoca anteriore, coeva o successiva al matrimonio o all’unione civile. In
caso di matrimonio, si parlera, di volta in volta, di convenzione prenuziale, nu-
ziale o postnuziale.

Nonostante la lettera dell’art. 210 sembri escludere la possibilita che soggetti
diversi dai coniugi possano stipulare una convenzione volta a modificare il regime
legale della comunione, nella normalita dei casi avviene che parti di questa con-
venzione siano persone non (ancora) legate dal matrimonio o da unione civile>*’

Naturalmente la convenzione ex art. 210 stipulata anteriormente al matrimonio
o all’unione civile non & idonea a produrre gli effetti che le sono propri in assenza
e prima del matrimonio o dell’'unione civile™, che si atteggiano, rispetto alla
prima, come elemento di una fattispecie complessa. E, pertanto, I'efficacia delle
convenzioni prenunziali (o, con un neologismo di carattere meramente stipula-
tivo, “pre-unionali™) & differita per 'esistenza di condizione sospensiva. Ma resta
dubbio se, entro i limiti in cui la legge consente ’estensione del regime comuni-
tario a beni acquistati prima del matrimonio o dell’unione civile — e fermi restando
i meccanismi di responsabilitd patrimoniale di cui agli artt. 186 ss. - sia configu-

% a norma, evidentemente, deve essere letta nel senso che parti del rapporto scaturente dalla conven-

e spggetti diversi dai coniugi.

zione, non possono ess

“ Una indiretta conferma della possibilita di porre in essere convenzioni modificative del regime le-
gale in epoca anteriore al matrimonio (e percié da soggeiti diversi dai coniugi), potrebbe ricavarsi anche
dall’art. 162, 2° co. (al quale 'art, 210 fa espresso rinvio), il quale consentendo la stipulazione delle con-
venzioni matrimoniali «... in ogni tempo ...» postula I’eventualita che I'accordo preceda, segua o sia con-
testuale al matrimonio. Rileva il FRAGALL op. cit., p. 24, che a escludere la configurabilita di convenzioni
ex art, 210 stipulate prima del matrimonio non vale il rilievo secondo il quale poiché tali cony enzioni as-
solvono la funzione di modificare il regime di comunione legale, prima che questo regime si sia instaurato
non sarebbe possibile modificarlo. E di tutta evidenza, infatti, che la convenzione in parola puo riguardare
sia una comunione legale in atto, che una comunione futura.

% [| matrimonio, rispetto alla convenzione prenuziale, si atteggia come una condicio juris a giudizio

di BussEeLLL, op. ult. cit., p. 516. In senso analogo, FradaLt, op. cit., p. 27; DE PaoLa-Macri, op. cit.,p. 41

LLo, Della Ct

nione convenzionale, cit., p. 250.
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Parte I11. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

rabile la_ retroazione degli effetti della convenzione legata al meccanismo condi-
zionale™.

La convenzione prenuziale o pre-unionale, benché inidonea a produrre imme-
diatamente ’effetto di modificare il regime legale di comunione, per I’ovvia ra-
gione che prima che esso sia instaurato & impossibile modificarlo, non ¢ pero,
priva di effetti immediati per coloro che I’hanno stipulata. In primo luogo, essa
comporta I'impossibilita per le parti di sottrarsi unilateralmente al \fingo]o as-
sunto o di modificarne il contenuto senza il consenso dell’altra parte (art. 1372
cod. civ.) o con forme diverse da quelle prescritte (art. 163). Inoltre puo dubitarsi
che in seguito alla conclusione dell’accordo residui alle parti la possibilita di di-
sporre liberamente dei beni formanti oggetto della futura comunione®.

La convenzione stipulata ex art. 210 successivamente al matrimonio o all’u-
nione civile determina, alternativamente, la modificazione del preesistente regime
di comunione legale adottato; la sostituzione del regime di separazione C()T] un
regime di comunione legale (sia pure “modificato™).

Nel primo caso, se la convenzione comporta una riduzione dell’oggetto della
comunione e se le parti ne hanno convenuta la retroattivita. potrebbe porsi il pro-
blema della sorte dei beni gia acquistati dalla comunione. che in base alle nuove
regole, ne resterebbero, invece, esclusi.

Tenderemmo a escludere che la semplice modificazione del regime legale co-
munitario possa comportare lo scioglimento parziale della comunione le«:‘ale. at-
teso che, in linea con la dottrina che ci sembra preferibile. questa e\'el;iellza ¢
configurabile limitatamente all’ipotesi di cui all’art, 177. lett. d)*'. Del pari da
escludere, a nostro avviso, & che tali beni cessino di formare oggetto di comunione
legale per entrare a far parte di una comunione ordinaria. della quale sarebbe ar-
duo individuare il titolo costitutivo. Saremmo, invece, inclini a reputare che i beni
in parola continuino a formare oggetto della comunione “modificata™, e cio, no-
nostante che, per il futuro, debba escludersi che altri beni di quella specie possano
entrare a far parte della comunione convenzionale. In buona sostanza, la retroa-
zione degli effetti programmati con la convenzione si arresta di fronte ai diritti
acquisiti dai coniugi o dalle parti unite civilmente®.

Nel caso in cui la convenzione ex art. 210 comporti la sostituzione del regime
di separazione con un regime di comunione, i beni acquistati anteriormente alla
convenzione resteranno di proprieta esclusiva di ciascun coniuge o di ciascuna

 Cfr.: Fragaul, op. loc. citt.; DE RuperTis, Le convenzion matrimoniali in generale, cit., p. 939;
BUsNELLL, op. loc. ultr. ¢inr., p. 516; Dt PaoLa-Mackri. op. loc. citt.; Corsl, op. cit., p. 20.

* Lo esclude, decisamente, Corst, op. cit., p- 20. Sul problema della tutela giuridica dei contraenti in
pendenza deila condizione, si soffermano D PaoLa-Macki. op. loc. citt. l

*' BARBIERA, La comunione legale, cit.. p. 523.

** Cfr. De RuBERTIS, La comunione convenzionale tra coniugi. cit.. p. 23 ss.
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DEe RUBERTIS, La comunione conyv
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* Del carattere generale dell;
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* La regola trova applicazio
citr.
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

parte unita civilmente, salva, naturalmente, la possibilita di disporne a favore della
comunione®.

Parti della convenzione, come si € detto, possono essere cosi i coniugi e le parti
unitc civilmente, come altre persone capaci di contrarre matrimonio o unione ci-
vile®,

Anche i minori e gli inabilitati sono dotati della capacita di convenire modi-
fiche al regime della comunione legale ai sensi dell’art. 210 (habilis ad nuptias,
habilis ad pacta nuptialia). Non v’ha dubbio, infatti, che, nonostante nessuna
norma in tema di comunione convenzionale operi un rinvio alla disciplina degli
artt. 165 ¢ 166, essa, stante il suo carattere generale®, trovi applicazione anche al
caso della comunione convenzionale. E, pertanto, mentre il minore non pud mai
costituire unione civile in ragione dell’omesso richiamo del secondo comma
dell’art. 84 nella 1. 76 del 2016 (con conseguente mancato richiamo dell’art. 165,
r;lativo alla capacita del minore di prestare il consenso a convenzioni matrimo-
niali), il minore ammesso a contrarre matrimonio® sara pure capace di prestare il
consenso per tutte le relative convenzioni matrimoniali, le quali saranno valide se
egli sara assistito dai genitori esercenti la potesta su di lui o del curatore speciale
nominato a norma dell’art. 90 (art. 165)".

* In seguito all’'emanazione della 1. 10.4.1981, n. 142, che ha abrogato I'inciso dell’art. 162, che con-
sentiva dopo il matrimonio la modificazione delle convenzioni matrimoniali solo previa autorizzazione
del giudice, si considera generalmente ammessa la possibilitd dei coniugi di stipulare, senza autorizza-
zione. sia convenzioni modificative della comunione legale. sia convenzioni dirette a modificare il regime
di separazione dei beni. Per una puntuale ricostruzione del dibattito dottrinale ¢ giurisprudenziale sul
punto: SANTOSU0SS0, op. cit., p. 70 ss. Una completa rassegna dei problemi lasciati aperti pud vedersi in
De Rusgrtis, La comunione convenzionale tra coniugi, cit., p. 23 ss.

" Nonostante ]'art. 163 preveda la possibilita che oltre ai coniugi siano parti della convenzione anche
altre persone. saremmo propensi ad escludere che questo negozio abbia, ancora oggi, struttura di “conven-
zione plurilaterale™, Come rileva Corsi. op. cit., p. 11, il carattere complesso e plurilaterale della conven-
zione matrimoniale, certamente non infrequente «... quando le convenzioni si atteggiavano quasi a trattati
tra famiglie ed avevano ad oggetto fondamentale il momento contributivo» appare ormai impossibile,
sicché puo consentirsi con il Russo, op. cit., p. 190, che «la convenzione matrimoniale & atto proprio ed
esclusivo dei coniugi».

** Del carattere generale della disciplina dettata dagli artt. 165 e 166 non dubita la dottrina: IrTI, op.
cit., p. 455: DE PaoLa-Macri, op. ¢it., p. 227: SANTOSUOSSO, op. cil., p. 104; QuaDRL, op. ult. cit.. p. 1128.

¢ La regola trova applicazione anche nell'ipotesi di matrimonio concordatario: Sacco, op. loc. ultt.
.

" Si € posto, in dottrina, in assenza di un preciso riferimento normativo, il problema della possibilita
che il minore, in attesa del decreto di ammissione al matrimonio ex art. 84, possa stipulare la convenzione
matrimoniale. La risposta negativa & costruita essenzialmente sulla regola dettata dall’art. 165, dalla quale
;ic”c desunto il principio generale in forza del quale é inibita «la stipulazione dei negozi di diritto fami-
iare senza

la diretta partecipazione dei soggetti che debbono risentime gli effetti» cosi: Grasso, Il regime

patrimoniale della famiglia, cit.. p. 412. Su medesime posizioni gia Sacco. op. ult. cit., p. 341. Nel mede-

simo senso cfr. anche A. e M. Fivoceniaro, Divitio di famiglia, cit., p. 783; D PaoLa-Macri, op. cit., p.

17 < TVaras ot H < 5 o 3 Y . g . y
47. Su diversa posizione &, invece, Saxtosuossn, op. cir., p. 103, il quale rileva che la disciplina dettata
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Parte IT1. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

L'art. 166, riguardante I'inabilitato, espressamente richiamato dall’art. L,
comma 13, dellal. 20.5.2016, n. 76, dispone, a sua volta, che per la validita delle
stipulazioni e delle donazioni fatte nel contratto di matrimonio dall’inabilitato o
da colui contro il quale ¢ stato promosso un giudizio di inabilitazione, & necessaria
I’assistenza del curatore gia nominato. Se questi non & stato ancora nominato, si
provvede alla nomina di un curatore speciale.

In difetto di norme particolari sulla capacita dell’interdetto e dell’emancipato
sembra appropriato fare applicazione della disciplina generale®®: I"interdetto giu-
diziale non pu6 contrarre matrimonio (art. 85) o unione civile e gli & altresi pre-
clusa la possibilita di stipulare convenzioni matrimoniali; I’interdetto legale, per
contro, puo contrarre matrimonio / unione civile e concludere convenzioni matri-
moniali mediante gli organi di rappresentanza legale: per quanto riguarda, infine,
I"emancipato, poiché in seguito alla 1. 8.3.1975, n. 39, I’emancipazione deriva
solo dal matrimonio (art. 390 cod. civ.), a esso pud ascriversi il potere di porre in
essere convenzioni postnuziali, con I"assistenza di un curatore speciale ex art. 165.

Per quanto attiene, infine, alla possibilita di stipulare la convenzione diretta a
modificare il regime legale di comunione per il tramite di rappresentanti, rin-
viamo senz’altro al capitolo sulle convenzioni in generale.

6. Il contenuto della convenzione: Pampliamento dell’oggetto della
comunione legale

Dei limiti entro i quali i coniugi o le parti unite civilmente possono incidere sul
contenuto della convenzione di comunione si & accennato: oltre a quelli propri di
ogni convenzione, si aggiungono quelli indicati dall’art. 210: la convenzione deve
avere un contenuto determinato ed enunciato in concreto (art. 161); non puo esten-
dersi a determinate categorie di beni (art. 179, lett. ¢, d ed e) e, limitatamente ai
beni che in assenza di diverso accordo formerebbero oggetto della comunione
legale, non puo contenere regole contrastanti con le norme sull’amministrazione
dei beni e sull’eguaglianza delle quote.

Mediante la convenzione, dunque, € possibile modificare I’oggetto della co-
munione e/o introdurre speciali regole di amministrazione.

dall’art. 163. posta a tutela delle ragioni del minore, nen incide sulla sfera dei poteri conferiti dalla legge
a chi esercita la potesta, tra i quali deve reputarsi ricompreso quello di stipulare convenzioni nuziali
nell’interesse del minore. Condivisibile. al proposito. il rilievo svolto da De RUBerTis. Le convenzioni
matrimoniali in generale, cit., p. 945 ss.. a giudizio del quale ammettere il potere di sostituzione del legale
rappresentante nel caso descritto dall’art. 165 determinerebbe I'arbitraria ed illegittima sostituzione dei
criteri legislativamente posti dall’art. 84 ai fini della ammissione al compimento dell’atto (maturita psi-
co-fisica del minore) con altri affatto diversi (convenienza dellia stipulazione).

% Di diverso avviso. con ampia arg

iY

lentazione, sono De Paora-MAcri, op. cit., p. 50 ss.
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Per quanto attiene all’oggetto, la disciplina legislativa sembra lasciare spazio
sia alla possibilita di convenirne [’ampliamento, sia di prevederne una riduzione
rispetto a quello descritto dalle norme della sezione III (Della comunione legale).

Non puo trascurarsi di segnalare, peraltro, che da taluno si ¢ dubitato che alle
parti sia data la possibilita di comprimere I’oggetto della comunione senza elu-
dere, nella sostanza, i principi inderogabili sull’amministrazione e |’eguaglianza
delle quote, sanciti dall’art. 210%. Agevole replicare, che, per un verso, sarebbe,
invero, strano che la legge, nel mentre attribuisce ai coniugi e alle parti unite civil-
mente la possibilita di optare four court per il regime di separazione dei beni, e
cioe di escludere dal regime di comunione qualsiasi bene, precluda loro 1’oppor-
tunita di sottrarre alcune categorie di beni al regime comunitario™. Per altro verso,
che la riduzione dell’oggetto della comunione, di per sé, né comporta |’alterazione
(0 elusione) delle regole d’amministrazione, né viola il principio d’eguaglianza
delle quote. Le une, infatti, prescindono del tutto dalla quantita e tipologia dei
beni amministrati; 1’altro, non dipende certo dalla dimensione dell’oggetto della
comunione.

[ limiti che la legge pone al potere di ampliare I’oggetto della comunione sono
dettati dall’art. 210, primo alinea, il quale preclude ai coniugi la possibilita di ri-
comprendere nella comunione i beni indicati alle lett. ¢), d) ed e) dell’art. 179 (cc.
dd. beni personalissimi). Si tratta dei beni di uso strettamente personale di ciascun
coniuge e dei loro accessori; dei beni che servono all’esercizio della professione,
tranne quelli destinati alla conduzione di un’azienda facente parte della comu-
nione e, infine, dei beni ottenuti a titolo di risarcimento del danno, nonché la

** Dubitano della possibilita per le parti di comprimere I’oggetto della comunione, argomentando an-
che dai lavori preparatori della legge di riforma e dall’esplicita previsione di cui all’art. 191, 2° co., che
prevede esplicitamente la possibilita di scioglimento della comunione limitatamente all azienda: Resci-
GNO, Riconciliazione dei coniugi e vegime patrimoniale, in Dir: e giur:, 1986, p. 515: BARBIERA, La comut-
nione legale, cit., p. 523; BoNiLNG, op. cit., p. 75; Barassy, op. cit., p. 132 ss.; GIacoBBE, L ‘attivita notarile
di fronte alla nuova legge sul diritio di famiglia 19.5.1975, n. 151, in Riv. notariato, 1975, p. 828; Gra-
NELLL, op. cit., p. 1424; GHIRETTI, op. cit., p. 592.

" Reputa senz’altro compatibile la contrazione dell’'oggetto della comunione con la persistenza
dell’obbligo di uniformarsi alle norme relative all’amministrazione e all’eguaglianza delle quote: Russo,
op. cit., Le convenzioni matrimoniali, cit., p. 171. Nel senso di reputare che la comunione conyenzionale
possa avere un oggetto pitt limitato di quella legale si possono vedere: Opro, Responsabilita patrimoniale
e nuovo diritto di famiglia, cit., p. 108 ss.; SCHLESINGER, op. cit., p. 365 e nt. 15; Carraneo, Del regime di
separazione dei beni, cit., p. 470; C.M. Bianca, op. cit., p. 90; Iri, op. cit., p. 458; Cian-ViLLANL, La co-
munione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), cit., p. 409; GABRIELLL, Acquisto in proprieta esclu-
siva di beni immobili o mobili registrati da parte di persona coniugata, in Vita notarile, 1984, p. 658;
Moscarin, op. cit., p. 165 ss.; Grasso, La comunione convenzionale, cit., p. 647; CorsL, op. cit., pp. 77 €
785 ZACCARIA, op. cit., p. 442; Bessone-ALPA-D’ ANGELO-FERRANDO, op. cit., p. 228; DE PaoLa-MACRI, op.
cit., p. 222; ALCARO-SCIUMBATA, op. cit., p. 66. A. e M. FinoccHiaro, Diritto di famiglia, cit., p. 1200; Pa-
RENTE, op. cit., p. 91, AULETTA, op. cit., p. 165; Fortixo, op. cit., p. 269; Quabry, in Comm. Cian, Oppo,
Trabucchi, cit., p. 402,
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Parte I11. Tl regime patrimoniale della famigiia matrimoniale

pensione attinente alla perdita parziale o totale della capacita ]a\'oraliva. Il fonda-
mento razionale di questo limite posto all’autonomia dei coniugi € stato general-
mente ravvisato nella necessita di impedire che anche il minimum patrimoniale
indispensabile per il libero e dignitoso esplicarsi della persona umana cada in co-
munione’’. Occorre, peraltro, rilevare che il divieto di programmare 1’acquisto in
comunione delle predette categorie di beni non esclude la pnssibilitz\ del loro tra-
sferimento alla comunione mediante appositi atti di disposizione™, di volta in
volta retti da una causa di scambio o da spirito di liberalita (del coniuge conferente
nei confronti dell’altro coniuge), a seconda delle concrete caratteristiche dell’atto
di trasferimento alla comunione.

Al di fuori di questo limite si riconosce la possibilita di estendere il regime
comunitario anche a taluno o tutti i beni di cui prima del matrimonio il coniuge o
la parte unita civilmente era pmpriclario o rispetto ai quali era titolare di un diritto
reale di godimento (art. 179, lett. @)”: ai beni acquisiti successivamente al matri-
monio o all’unione civile per effetto di donazione (art. 179. lett. b)™; ai beni ac-
quisiti con il prezzo del trasferimento dei beni personali”. Anche il conferimento
in comunione di beni che in assenza di diversa convenzione ne resterebbero

| L'affermazione ¢ ricorrente, Per wtti ¢fr.. Russo, ap. ¢if.. in Le convenzioni matrimoniali, cit., p.

70: QuADRL La comunione convenzionale, cit.. p. 1113, Ben rilevano Asaplo-Macario, op. ¢ir., p. 122
th. qualora si ammetta che nella nozione di hum che servono all’esercizio della professione siano com-
presi anche quelli destinati all’esercizio dell'impresa gestita da uno dei coniugi (art. 178), deve escludersi
che essi possano essere oggetto di comunione convenzionale. per la medesima esigenza di tulela della li-
berta di gestione dell'azienda da parte del coniuge imprenditore.

* Torna utile al riguardo. la distinzione tra il contenuto programmatico della convenzione e il conte-
nuto dispositivo dell’atto di conferimento. Russo, op. wlt. cit., p. 171, sottolinea opportunamente I’esi-
genza di distinguere tra «... la norma programmatica, tipica della convenzione matrimoniale che preveda
(illegittimamente) la comunione dei beni predetti. dal concreto conferimento in comunione di uno degli
stessi beni. Quest’ultimo atto & consentito all’autonomia dispositiva delle parti, per la generale liberta di
disporre dei propri beni concessa dall’ordinamento. il quale vieta solo che programmaticamente e per tutte
le evenienze future il soggetto si spogli della proprieta esclusiva dei beni indicatin.

* Conferma della possibilita di includere nella comunione gli acquisti di cui alla lett. @) dell’art. 179
si trae anche dall’art. 211. che consente ai creditori particolari del coniuge anteriormente al matrimonio di
soddisfarsi direttamente sui beni della comunione, limitatamente al valore dei «beni di proprietd del co-
nitige stesso prima del matrimonio che, in base a convenzione stipulata a norma dell’art. 162. sono entrati
a far parte della comunione dei beni», Cfi. Grasso, La comunione convenzionale, cit.. p. 647

* Sulla compatibilita fra questa affermazione e le discipline che vietano la stipulazione Jl donazioni
di cose future e di patti successorl. v. infra nel testo.

Esclude la possibilita di ricomprendere nella comunione convenzionale ex art. 210 gli acquisti di cui
alla lett. /) dell"art, 179. GaLLeTTa, op. cit., p. 30 ss.. sul presupposto che I'interesse dei coniugi a costituire
una comunione convenzionale su tali beni nxuhhg ravvisabile esclusivamente nell’intento (reputalo
gettarli a regole d’amministrazione di-

iseguali. [l discorso, accettabile se riferifo

dall’A. illecito perché in contrasto con I'art, 210, 3° co.) di

verse da quelle legali o di suddividerne la proprieta in quote d
alle convenzioni che correggono il regime legale comunitario. non ci sembra condivisibile avendo ri=

guardo alle convenzioni che si innestano sul regime di separazione. Su questi aspetti v. infra.
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esclusi, € configurabile come atto a titolo oneroso, quando sussista reciprocita di
apporti, a titolo gratuito in caso contrario™. Di qui, I’applicabilita, in caso di gra-
tuita, delle «norme materiali connesse con la nozione di liberalita (collazione, ri-
duzione, revocazione, revocatoria, ecc.)»””.

Quanto, invece, alla specifica condizione delle parti unite civilmente, ¢i si do-
manda se sia consentito, nella convenzione, di determinare le conseguenze patri-
moniali della violazione dell’obbligo di fedelta, non previsto dalla legge istitutiva
delle unioni civili ma eventuale oggetto di accordo tra le parti: i primi commenta-
tort hanno rilevato la insussistenza di impedimenti a che [’obbligo di fedelta sia
dedotto pattiziamente fra i doveri delle parti unite civilmente, con conseguente
risarcimento del danno in caso di violazione, nei limiti in cui il danno non patri-
moniale possa essere considerato risarcibile’.

Si ¢, poi, dubitato, a torto, della possibilita di prevedere che la comunione si
estenda (programmaticamente) ai beni acquistati da uno dei coniugi per effetto di
donazione o successione, rilevandosi che in un caso vi osterebbe il divieto di do-
nazione di beni futuri (art. 771 cod. civ.), nell’altro, il divieto di patti successori
(art. 458 cod. civ.)™.

Laffermazione, a mio avviso, limitatamente agli acquisti per donazione, non &
condivisibile. Essa, quando non costituisce il corollario dell’improbabile assunto
secondo il quale, la programmatica inclusione nel patrimonio comune dei beni
acquistati per donazione, ha, di per sé, carattere gratuito®, sembra fondarsi su
un’indebita sovrapposizione tra il piano sul quale si svolge il negozio di dona-
zione e quello attinente all’acquisto della comunione. Né ¢ estranea alla conclu-
sione negativa I’idea che il diritto oggetto della donazione sia, in un primo mo-
mento, acquistato dal coniuge e, successivamente, da esso conferito in comunione.

Tra la donazione stipulata dal coniuge / dalla parte unite civilmente e "acqui-
sto da parte della comunione non si frappone il medio del trasferimento alla comu-
nione. La convenzione volta a estendere 1’operativita del meccanismo tecnico di
acquisizione alla comunione, non ne altera il modo di funzionare. E se, di norma®',
gli acquisti compiuti, anche disgiuntamente, da uno dei coniugi o delle parti unite

*® MoscarNg, op. cit., p. 170. Nel senso della generale gratuita: C.M. Bisxca, Comunione legale e
collazione, in Vita notarile, 1981, p. 804 ss.; Clan-VILLANI, op. ult. cit., p. 412; GALLETIA, 0p. cit., p. 45.

" Moscarint, op. loc. citt.

" Cosi SarACENO, op. cit., p. 173., il quale, rilevando che la risarcibilita del danno non patrimoniale
derivante dalla violazione dell’obbligo di fedeltd & ancorata alla verifica della lesione in concreto di inte-
ressi costituzionalmente protetti (come il diritto alla salute ovvero la dignita della persona), necessaria-
mente oggetto di delibazione giudiziale, reputa difficile ipotizzare che la quantificazione del danno risar-
cibile possa essere dedotta in una clausola penale con la quale le parti unite civilmente ne predeterminino
I"ammontare.

" GALLETTA, 0p. cit., p. 48.

¥ Cir., retro, nt. 71 e, da ultimo: BarcHIESI, op. cit., p. 130 ss.

*! V., perd, con riguardo ad alcune specie di acquisti i rilievi svolti da Cian-ViLLani, op. loc. ultt. citt.
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Parte 111 Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

civilmente cadono direttamente e automaticamente in comunione, non v’é ra-
gione per ipotizzare, con riferimento agli acquisti a titolo gratuito, un successivo
atto di disposizione del donatario alla comunione. Il passaggio dal patrimonio
dell’alienante alla comunione & diretto e non mediato dal conferimento alla conu-
nione*. Non v’é, a me sembra, un momento del tempo nel quale il bene donato (o
acquistato a titolo oneroso, non fa differenza) entra nel patrimonio di un coniuge
(0 di una delle parti unite civilmente) e poi ne sortisce per entrare in comunione:
esso, per effetto del negozio stipulato da uno o da entrambi i coniugi (o parti unite
civilmente), ¢ acquistato direttamente dalla comunione (art. 177, lett. a).

L’atto di disposizione del donante, percio, andra valutato in sé e per sé consi-
derato: valido se avente per oggetto un bene presente nel patrimonio del donante:
nullo in caso contrario. La destinazione alla comunione del bene che potrebbe
essere donato in futuro a uno dei coniugi o a una delle parti civilmente unite, ri-
guarda donazioni future e non anche beni futuri al tempo della donazione (il ca-
rattere fiuturo non attiene al bene donato, ma alla donazione); il patto diretto a far
conseguire direttamente alla comunione I’oggetto della futura donazione, per-
tanto, non sembra porsi in violazione del divieto posto dall’art. 771 cod. civ.®.

Discorso, diverso, occorre svolgere con riferimento alla compatibilita della
estensione della comunione convenzionale agli acquisti iure haereditatis e la di-
sciplina dei patti successori®. L’ostacolo che I'art. 458 cod. civ. frappone a que-
sta sorta di patto, effettivamente, appare difficilmente superabile, anche evocando
il favor communionis, che indubbiamente ispira la Novella del 1975%: la norma

1l che non esclude che sussistano particolari categorie di beni o peculiari acquisti per i quali non &
concepibile 'immediato acquisto da parte della comunione e rispetto ai quali appare piti appropriato con-
figurare la nascita di un diritto di credito da parte della comunione ed un corrispondente obbligo da parte
del titolare (cfr. sul punto CIAN-VILLANL, La comunione dei beni tra i coniugi, cit., p. 343 ss.).

* In linea con tale conclusione Sesta. ap. cit., p. 229; ALCARO, SCIUMBATA, ap. cit., p. 65. Di opinione
diversa, PARRINELLO. op. cit., p. 255.

* PARENTE, Comunione legale e autonomia patrimoniale, Napoli, 1984, p. 40 ss. CAPECELATRO, Un
caso di patio successorio ammesso dalla legge, in Giur: napoletana, 1981, p. 692.

¥ Cffr.. nel senso della Jegittimita della convenzione che estenda I’oggetto della comunione anche agli
acquisti mortis causa: PARENTE, op. loc. ultr. citt. L'art. 458, com’é noto, detta due norme: una, a presidio
della liberta del testatore. che si pone in linea di assoluta coerenza col principio della illimitata revocabilita
del testamento (art. 438, prima parte); altra (che dispone la nullita dei patti dispositivi e rinunziativi ante-
riori all*apertura dell eredita), che benché di pit incerto fondamento, & diretta a tutelare la posizione del
chiamato all’eredita. La convenzione tra i coniugi, con la quale si programmasse |’acquisto in comunione
dei beni che ciascuno di essi dovesse ricevere per effetto di eredita, si porrebbe in contrasto con questa
seconda norma, per I'insuperabile ragione che attraverso detta convenzione i coniugi dispongono di diritti
che potrebbero spettare loro per effetto di una successione non ancora aperta, e cioé di quelle situazioni
giuridiche soggettive che I'art. 458 considera indisponibili. Fragile sarebbe 1'argomento. tutto formale,
secondo il quale programmare I’acquisto delia comunione non corrisponde a disporre a favore della stessa,
non potendosi attribuire alla convenzione effetto immediatamente traslativo: 1art, 458, nel vietare gli atti
di disposizione e non anche gli atti programmatici, lascerebbe spazio ad accordi del tipo di quelli in parola.
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

che commina la nullita degli atti dispositivi e rinunziativi dei diritti che possono
derivare per effetto di una successione non ancora aperta, non puo che riguardare
anche le convenzioni matrimoniali*®. E la configurazione della norma contenuta
nel 2° comma dell’art. 210 come derogatoria della disciplina dell’art. 458 riposa
sull’improbabile assunto che sia configurabile una norma implicita®’ che sottrae
spazi di applicazione ad una norma esplicita (art. 458).

Ancora e sempre nel senso di ampliare I'oggetto della comunione legale, deve
considerarsi ammissibile il patto diretto a determinare la immediata caduta in co-
munione di parte o tutti i beni che la legge destina al regime comunitario (ordina-
rio) solo al momento dello scioglimento della comunione (c.d. comunione de
residio)™, anche se, in seguito alla disciplina introdotta con I’art. 26, 1. 27.4.1989,
n. 154, che ha definitivamente risolto, in senso negativo, il problema dell’applica-
bilita dell’art. 4, 1. 13.4.1977, n. 114 anche ai redditi cosi pervenuti in comunione
tra i coniugi® o tra le parti unite civilmente, i casi nei quali € ipotizzabile un simile
accordo appaiono destinati a rimanere assai rari.

A meno di scorgere nella disciplina sulla comunione dei coniugi una espressa deroga al divieto dei patti
successori, deve concludersi nel senso della nullita dell’accordo col quale un coniuge dispone dei diritti
che gli possono spettare su una successione non ancora aperta.

* In tal senso AULETTA, op. cit., p. 164.

< Parliamo di norma implicita perché non si rinviene alcuna disposizione alla quale riferirla: 1art.
210. 27 co., esclude la possibilita di estendere la comunione a precise categorie di beni, ma non prevede,
positivamente, alcuna deroga alla disciplina sui patti successori.

" Se si eccettua qualche isolata voce contraria (ad es. De RUBgrTis, Pubblicitc inumobiliare e rapporti
patrimoniali tra coniugi. in Vita notarile, 1984, p. 129) I"orientamento prevalente & nel senso di conside-
rare coerente al principi ispiratori della Novella e, in particolare al favor communionis che ispira la ri-
forma, il patto diretto a ricomprendere immediatamente nella comunione i beni che formano oggetto della
comunione de residuo: da ultimi. in dottrina, CARAPEZZA FIGLIA-CIPRIANI-FREZZA-PERLINGIERI- VIRGADAMO,
op. cit., p. 115. La soluzione affermativa ¢ di volta in volta argomentata anche da altri rilievi, quali ad
esempio: che i redditi e i frutti di beni personali non essendo menzionati dall’art. 210, 2° co., sono esclusi
senz’altro dal novero delle categorie di beni assolutamente escluse dal regime comunitario (Russo, op.
cit., in Vita notarile, 1982, p. 507; FraGaLl, op. cit., p. 26; BARBIERA, La comunione legale, cit., p. 498; A.
¢ M. Fivoccuiaro, Diritto di famiglia, cit., p. 1198; ParentE, Comunione legale e autonomia coniugale,
cit.. p. 47 ss.); che tali beni non possono essere considerati di tipo strettamente personale, risultando, al
contrario, che la loro caduta in comunione concorrerebbe in modo significativo ad una pit piena e com-
pleta realizzazione dell’obbligo di paritetica contribuzione (cfr.: Corsi, op. cit., p. 76 ss.).

* Com’¢ noto, in seguito all’emanazione della |. 13.4.1977, n. 114, che all’art. 4 disponeva |'imputa-
bilita per meta a ciascun coniuge dei redditi «... dei beni che formano oggetto della comunione legale di
cui agli artt. 177 e ss. del codice civile ...» si accese in dottrina un vivace dibattito in merito all’applicabi-
lita in linea diretta o analogica di questa disciplina al caso della comunione convenzionale. Lal.27.4.1989,
n. 154, con I"art. 26 ha definitivamente risolto ogni contrasto stabilendo che «I proventi dell’attivita sepa-
rata di ciascun coniuge sono a lui imputati in ogni caso per I'intero ammontare». Su questi problemi v.
ampiamente: TABET, in Leggi ¢iv. comm., 1990, p. 1196 ss.
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Parte JII. 1l regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

Ammissibile, infine, I"accordo delle parti volto a comprendere nella comu-
nione convenzionale gli acquisti a titolo originario™ che dovessero prodursi in
capo a una sola di esse. Benché la giurisprudenza, con riguardo all’ipotesi di ac-
quisto per accessione, abbia escluso che il regime di comunione legale determini
I"acquisto in comunione dell’edificio realizzato durante il matrimonio da entrambi
i coniugi sul suolo appartenente a uno solo di essi’!, non ci sembra precluso alle
parti della convenzione di dettare una regola contraria®,

90

7. (segue) La sua riduzione

A sostegno dell’ammissibilita di convenzioni volte a ridurre 'oggetto della
comunione legale militano una molteplicita di argomenti. In prino luogo la stessa
possibilita attribuita ai coniugi (e alle parti unite civilmente) di sostituire rour
court il regime legale di comunione con quello della separazione rende plausibile
che — come il meno nel pit - a essi sia accordato il potere di escludere, conven-
zionalmente, dal regime comunitario legale uno o pit beni. Nella stessa direzione
militano il dettato del 1° e del 3° comma dell*art. 210, che pongono, come limiti
al potere delle parti di convenire modificazioni al regime legale di comunione, da
un lato, le disposizioni dell’art. 161, le quali solo hanno cura di prescrivere che il
contenuto della convenzione sia enunciato in modo concreto e non consista in un

generico rinvio a leggi o agli usi; dall’aliro. il rispetto delle norme sull’ugua-
glianza delle quote e sull’amministrazione dei beni. Infine, la disciplina dettata

dall’art. 2647 cod. civ., che regola la trascrizione sia degli atti che escludono pro-
grammaticamente dalla comunione I’acquisto di beni immobili. sia di quelli che
«successivamente ... risultano esclusi dalla comunione»®.

" L'orientamento prevalente & nel senso di considerare rientranti nella comunione legale gli acquisti a
titolo originario (a es., per usucapione: ex multis, Cass. 23.7.2008, n. 20296, in Famiglia e di:, 2009, p.
351. con nota di F. Farolfi) compiuti. in costanza di matrimonio. da uno dei coniugi. V., perd. con riguardo
all’ipotesi acquisto per accessione la nota seguente,

"' Cass., S.U., 27.1.1966, n. 651. in Giust. civ., 1966, 1. p. 342, alla luce delle regole in tema di acces-
sione di immobile e immobile. ha escluso che la costruzione eseguita sul suolo appartenente a uno solo dei
coniugi cada in comunione. [n siffatta ipotesi, osserva la Corte, la tutela del coniuge non proprietario del
suolo che abbia concorso nella edificazione dell’immobile non opera sul piano del diritto reale (nel senso
che in mancanza di un titolo o di una norma non puo vantare alcun diritto di comproprieta, anche superfi-
ciaria, sulla costruzione). ma sul piano obbligatorio. nel senso che a costui compete un diritto di credito
relativo alla meta del valore dei materiali e della manodopera impiegati nella costruzione. Nel medesimo
senso, piti di recente. Cass. 30.9.2010, n. 20308, che puo leggersi in www.comparazionedirittocivile.it.

* In questo senso, Pa

NELLO, op. cit., p. 256 ss.: «Se il disposto dell’art. 177, 1° co.. lett. a). cod. civ..
non consente I'acquisto automatico, in favore dei coniugi in regime di comunione, della costruzione rea-
lizzata sul terreno appartenente ad uno solo di essi, & pur sempre possibile che i coniugi, volendo derogare
al principio dell’acquisto per accessione. costituiscano un titolo che espressamente produca |’effetto di far

acquisire ad entranibi la proprieta delle costruzioni realizzate su terreni di proprieta di ciascuno di essi».

ragioni che tra i primi commentatori della disciplina erano state affacciate a sostegno dell’inam-
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XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

In senso restrittivo, oltre ad ammettersi I’esclusione di determinate categorie di
acquisti o di beni®, & configurabile, altresi, la possibilita che la convenzione
escluda in radice la possibilita che al momento dello scioglimento cadano in co-
munione i profitti e frutti residui, i beni destinati all’esercizio dell’impresa di una
delle parti®*, prevedendosi I'attribuzione esclusiva a una di esse o la ripartizione

missibilita di convenzioni volte a ridurre I'oggetto della comunione legale si legavano sostanzialmente
alla considerazione che ammettendo questa possibilita si sarebbe, nei farti, lasciato esposto il coniuge “pii
debole” al rischio di un progressivo svuotamento del contenuto della comunione legale. Opportunamente
(F. Boccumi, Autonomia negoziale e regimi patrimoniali familiari, cit., p. 451) si ¢ obiettato che «se il
coniuge in parola non € in grado di opporsi al tentativo di circoscrivere I"oggetto della comunione legale,
evidentemente non ha ... neppure la forza di opporsi alla richiesta di stipula di una convenzione di separa-
zione dei beni!».

* La possibilita di escludere taluni beni dal regime legale di comunione appare confermata dalla di-
sciplina dell’art. 2647 cod. civ., che prevede la trascrizione delle cony enzioni che escludono beni immobili
dalla comunione tra i coniugi e di quelle relative ai beni immobili che successivamente risultino esclusi
dalla comunione stessa. Quest’argomento & ricorrente nella dottrina che ammette la possibilita di com-
pressione dell’oggetto della comunione. Cfr. Oppo, op. loc. ultt. citt.; SCHLESINGER, 0p. cit., p. 365 ent. 15;
Cartaneo, Del regime di separazione dei beni, cit., p. 470; C.M. Biaxca, Dirvitto civile, cit., p. 90;
Cian-VILLANL La comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), cit., p. 409; GABRIELLL Acqui-
sto in proprieté esclusiva di beni immobili o mobili registrati da parte di persona coniugata, cit., p. 638:;
MOSCARINI, op. cit., p. 165 ss.; GRassO, La comunione convenzionale, cit., p. 647: Russo, op. cit.. in Le
convenzioni matrimoniali, cit., p. 171; Corst. op. cit., pp. 77 & T8; ZACCARIA, op. cif., p. 442; BESSONE-AL-
pA-D* ANGELO-FERRANDO, 0p. cit., p. 228: DE PAOLA-MACRI, 0p. cir., p. 222; ALCARO-SCIUMBATA, 0p. Cit... p.
66. A. e M. Fivoccriaro, Diritto di famiglia, cit., p. 1200; Parente, Comunione legale e autonomia coniu-
gale, cit.. p. 91: Quanwi, in Comnr. Cian, Oppo, Trabucchi, p. 4033 Garasso-TAMBURELLO, op. ¢il., p. 794
Con riguardo alle modalita di perfezionamento di tale esclusione, la giurisprudenza, dopo un iniziale
orientamento nel senso che il semplice consenso dell'altro coniuge manifestato al momento dell’acquisto
valesse, di per sé. a estromettere taluni beni dal regime legale di comunione (cfr. Cass., 2.6.1989, n. 2688,
¢it.). di recente ha mutato indirizzo. Cass. 27.2.2003, n. 2954, in Ginst. civ., 2003, 1. p. 2107 ss. reputa che
la partecipazione alla stipula del coniuge formalmente non acquirente e I'eventuale dichiarazione di as-
senso da parte sua all’intestazione personale del bene (immobile 0 mobile registrato) in favore dell’altro
coniuge non abbiano efficacia negoziale o dispositiva (sotto forma di rinuncia) del diritto alla comunione
incidentale sul bene acquisendo. né che siano elementi di per sé sufficienti a escludere "acquisto dalla
comunione, ma che abbiano caratrere ricognitivo degli effetti della dichiarazione, resa dall’altro coniuge,
circa la natura personale del bene, se e in quanto questa oggettivamente sussista. Dunque, ove la natura
personale del bene manchi, esso ricade in comunione.

Peraltro. Cass. 24.9.2004, n. 19250, in Fam. pers. suce., 2005, p. 78 ss., ha assegnato, nella prospettata
ricostruzione dell’acquisto personale ex art. 179 cod. civ. quale fattispecie complessa — per il cui perfezio-
namento sono necessari: 1) I'effettivo ricorrere dei presupposti di cui alle lett. ¢), d), /), dell’art. 179: 2) la
dichiarazione resa dal coniuge “acquirente esclusiva™ e 3) la partecipazione all’atto dell’altro coniuge —
rilievo costitutivo, necessario per il relativo perfezionamento, anche alle dichiarazioni rese dal coniuge
acquirente e (trattandosi di acquisto di beni immobili o mobili registrati) dell’altro coniuge, configurando
come ostativa. con conseguente ricaduta dell’acquisto nell’ambito della comunione legale, la mancata
partecipazione all’atto.

% Qppo, op. loc. ultt. citt.; perplessa la posizione di Corsl, op. cir., pp. 77 ¢ 78.
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tra loro in percentuali diverse da quelle previste dalla legge®. T beni | :
'oggetto della c.d. comunione de residio — come si & detto — eonlo1 COStmlenh
esclusi dalla comunione legale e divengono oggetto di comunione Ceiitam m}e
residuale con lo scioglimento del regime comunitario. Sono, pert: mt(c())rb lllal'ia)
malmente estranei alla comunione legale” e, percio, liberi dalle pl:SLI‘I o
tive all’amministrazione e all’eguaglianza delle quote. o rem- /‘
Mette conto di segnalare che secondo la migliore do trina, la natura: co i
elle norme relative all’uguaglianza delle quote (210, 3° co.) & di OSMCO]O:Sgente
khL comportasse un’attribuzione non paritaria dC”L quote di appartenenzsago
beni che ex lege sarebbero oggetto di comunione™. Legittima, percio, la com}
zione che preveda un’attril_mmone non paritaria dei soli beni che sarebbero v:sc]e[1
dalla comunione legale e che le parti, convenzionalmente, abbiano con USI
farvi ricadere. Veﬂﬂtogdl
Va, peraltro, considerato, che laddove si accedesse alla tesi secondo la u'le
parallelamente al regime di comunione convenzionale eteronoma ex art. 2?
sarebbero configurabili altri e diversi che s’innestano sul terreno del 1eglmé di
sepamqmonet non potrebbe disconoscersi legittimita alle convenzioni che preves: =
dano I’acquisto in comunione, anche in quote diverse, di determinate categorie""(vﬁ ‘
beni mobili o immobili, ovvero dei redditi derivanti da beni di proprieta esclusnva 2
di uno dei coniugi o delle parti unite civilmente, siano essi acquistati anterlor-
mente o posteriormente ad una certa data, dei redditi pwdmm da taluni beni fino
ad una certa data, o successivamente ad essa, e cosi via”

| 8. Le regole di amministrazione della comunione convenzionale

i ;g..lmltatamunlu ai beni della comunione convenzionale che. in assenza dell’
75\293‘,_0 modificativo, formerebbero oggetto di comunione legale'”, € pleclusa alle

i

Ve RUQ@() 0, ML AT ) T ] / 0: MAJEL op: it
11 l I; el ‘lh'l Le comvenziont maftr IIJI”!I;‘(I/I. til P. ] / SS. [I] senso ¢ Ui]“"“'i : I JELLO, : Ci’;.
3 rievac a ;

ph i lqua e i 1e quando le parti «non v ogliano addivenire al regime di seps arazione déi beni: Ogl“ :
< l d
IIH laZ one de eg me di 1cqn|x|7mnu ]H L(\l’ﬂlll]l()lk dl\ ersa dl ('[Uk”ﬂ rlel]\ a all’ ZIZIEl](ld én “ ’F

an p €eZZa dl argomcnu (J/\[ LETTA. (,[) “r '~, {*} 38 74 S 2
« 74 ss. S

9 C
WBﬁ RUSSO6p: ¢it., in Le convenzioni matrinmoniali. cit.. p. 173.
ONILINL-0peil:ypi 159, AULETTA, op. cit., p. 165.

* Per:quanto ri
uard 5
che givi t}iéc\fqlu & i a il diverso problema della possibilita di escludere dalla comunione alcunt beni-
acevano parte si rinvia alle pagin :
a e dedicate alla co i ny ) tnuzial Ivi an'-
che Gifdrimehte: a munione convenzionale postnuziaie:
1 A giudizio di CiaN ;
N~
408, peraltro, | AN-VILLANL, La comunione dei beni tra coniugi (legale e u;rnem.mnale) it
tro, le esigenz : i
menenfica che o I“ ¢ inerenti alla speditezza e sicurezza dei traffici autorizzerebbero 1a forZatUr GEE L s 3
1 C oria a %
uando Lt ] 1 a configurare I'assoluta immodificabiliti delle regole d° amministrazione: aitehe: - i
que si tratti dell’ammir
© amministrazione di quei beni che non formerebbero oggetto della comunione legal ]

h

I -
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parti la possibilita di derogare alle norme sull’amministrazione dettate dagli artt.
180 ss. e a quelle sul principio di eguaglianza delle quote'".

[’inderogabilita di quella disciplina, limitatamente ai soli beni che formereb-
bero oggetto di comunione legale, va intesa nel senso che la comunione conven-
zionale, quando sia dotata di un oggetto pill esteso rispetto a quello della comu-
nione legale, tollera la coesistenza di regole d’amministrazione tra loro diverse €
la contestuale imputazione a ciascuna delle parti che hanno contratto matrimonio
o unione civile di quote eguali, con riguardo a talune categorie di beni, diseguali
rispetto ad altre. La comunione, in questo caso, &, per cosi dire, dotata di un nucleo
di regole (eteronome) inderogabili e riferibili solo a una parte del suo oggetto
(beni comuni ex art. 177) e di regole convenzionali (autonome) riferibili ad altra
parte del suo oggetto (beni convenzionalmente inseriti in comunione). Problema
analogo non sussiste nei casi in cui la convenzione comporti una riduzione dell’og-
getto della comunione al di sotto dei limiti segnati dall’art. 177: le regole di am-
ministrazione, cosi come quelle sulle quote, in questo caso coinciderebbero in
tutto con quelle dettate a proposito della comunione legale.

Uno dei problemi che questa coesistenza di precetti autonomi ed eteronomi
solleva attiene alle regole che governano I’attivita d’interpretazione della conven-
Zione. Mentre le clausole eteronome (contenute nelle norme imperative), infatti,
sono soggette alle regole ermeneutiche dettate dall’art. 12 delle disposizioni sulla
legge in generale, quelle frutto dell’accordo tra i coniugi o tra parti unite civil-
mente andranno interpretate sulla scorta dei criteri fissati dagli artt. 1362 ss. cod.
civ.1”2. Le clausole della convenzione aventi fonte nella legge, inserite mediante
il meccanismo dell’art. 1339 cod. civ. nel tessuto dell’accordo raggiunto tra i co-
niugi o tra le parti che abbiano costituito unione civile, si inseriranno nella con-
venzione con il contenuto di significato loro attribuito dall’interprete sulla scorta
dell’interpretazione delle norme che le contengono. Con questo significato, ormai
predeterminato e non piut modificabile, esse si inseriscono nel tessuto delle clau-
sole convenzionali concorrendo con esse alla determinazione del significato di
ciascuna di esse (art. 1363 cod. civ.).

Con riguardo all’amministrazione della comunione convenzionale resta, in-
fine, da sottolineare che anche per chi sia incline ad attribuire ai coniugi la piu
ampia autonomia nella determinazione delle regole d’amministrazione dei beni
che si aggiungono a quelli che formerebbero oggetto di comunione legale, un li-
mite non superabile & rappresentato dal divieto di costituzione di beni in dote,
sancito dall’art. 166-bis cod. civ. (non richiamato dalla legge istitutiva delle unioni

==

1 Sia per la disciplina concernente |’amministrazione della comunione, che per quella sull’egua-
glianza delle quote, si rinvia alle pagine dedicate all’amministrazione della comunione legale.

12 [| problema & comune a tutti i casi nei quali nel contratto si trovino a convivere precetti autonomi
ed eteronomi. Sul problema, nei suoi termini generali, ci permettiamo di rinviare al nostro Problemi gene-

vali del contratto attraverso la locazione, Padova, 1988, cap. 1V.
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Parte 111. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

civili). Pertanto, dovranno considerarsi nulle, perché contrarie a questo divietoile
regole convenzionali che attribuiscano a uno dei coniugi I’amministrazione
siva dei beni conferiti dall’altro'®, ovvero che comportino I’attribuzione de.ll’v/"
mxmstrazmne esclusivamente al marito'*; o, ancora, che in qualunque modo.com
portino vincoli di destinazione di alcuni beni ad sustinenda onera matrirhon

9. Forma e trascrizione

La convenzione diretta a modificare il regime della comunione legale: denbeni-
& un contratto formale. L’art. 162, richiamato dall’art. 210, prescrive; infattiy ;
dozione della forma dell’atto pubblico sotto pena di nullita. Agevoli da indi
duare. e condivisibili, le ragioni della scelta compiuta dal legislatore: richiamar
I’attenzione degli stipulanti sull’importanza e gravita dell’atto!®: 1

Legittimato a ricevere Iatto & esclusivamente il notaio, sicché la convenzione
ricevuta dall’ufficiale di stato civile deve reputarsi nulla'®. Si & posto in giurispru
denza, ed ha ricevuto soluzioni contrastanti, il problema della necessita:o:men
della presenza di testimoni. Secondo I’orientamento che riceve ’adesione dell
prevalente dottrina'”’, trova qui applicazione I’art. 48 della legge: notaril uale
dispone Dirrinunciabilita all’assistenza dei testimoni nella stlpulazmn del

103 Cfr. Sacco, op. ult. cit., p. 342.
i Ru%so op.-cit., m Vita m)mrlle 1982 P 19‘) ss., il quale indiVidua in cié @xalip

conmgi
dalla legge,‘

testimoni )IUNL’ C OIIV(..IIZIDH
eld., 23.4. 1%1 D[ PAOLA-MAC

1982, p. 381. Per una prima informazione'su.
rata da PepE. op. loc. citt. :
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tratti di matrimonio”. E, a tutta evidenza, lo stesso orientamento dovra predicarsi
rispetto alle convenzioni dirette a modificare il regime patrimoniale delle unioni
civili'®,

La disciplina sulla forma delle convenzioni matrimoniali, come abbiamo gia
avuto occasione di accennare, non & applicabile a quei contratti stipulati bensi tra
i coniugi (o tra le parti unite civilmente), ma che difettino di quella natura pro-
grammatica, che costituisce il proprium della convenzione e la specifica nell’am-
bito del genere del contratto'”. La soluzione appare perfino scontata in tutti quei
casi in cui il contratto posto in essere non interferisca in alcun modo sull’oggetto
della comunione: pensiamo, ad esempio, al caso della compravendita di un bene
escluso dalla comunione, per I’acquisto del quale il coniuge impieghi risorse fi-
nanziarie pure estranee al regime comunitario. Di soluzione meno agevole potreb-
bero presentarsi, invece, i casi in cui il contratto concluso tra i coniugi o tra le parti
unite civilmente produca direttamente o indirettamente effetti sul patrimonio co-
mune.

In linea generale, saremmo inclini''"’ ad escludere ’applicabilita della prescri-
zione di forma disposta con ’art. 162 in tutti i casi in cui la funzione dell’accordo
raggiunto non sia quello di dare regola ai futuri acquisti, ma semplicemente di
trasferire la proprieta o altro diritto all*altro coniuge'' (o parte unita civilmente)
ovvero alla comunione (o se si preferisce, di porre in comunione)''. Naturalmente
questo problema di forma resta assorbito nei casi in cui I’acquisto alla comunione
avvenga attraverso lo strumento della donazione: in tal caso la forma dell’atto
pubblico e I’applicabilita dell’art. 48 della legge notarile, non derivano, evidente-
mente, dall’essere il contratto qualificabile come convenzione ai sensi dell’art.
162, ma come donazione.

* In questo senso anche Saraceno, Comma 13, in Le unioni civili e le convivenze. a cura di C.M.
Bianca, Torino, 2017, p. 173.

" Ctr. ante, n. 1. E, invero, la giurisprudenza di legittimita ha accolto questa prospettiva, laddove ha
statuito che le convenzioni matrimoniali, oltre a soggiacere alle forme dettate dal legislatore, riguardano
sempre il regime patrimoniale complessivo della famiglia e non possono essere limitata a beni specifici,
compresi nella comunione legale (Cass. 7.2.2003. n. 2954, in www./leggiditaliaprofessionale.ir).

"In ¢i6 aderendo all’impostazione suggerita e pit volte richiamata di Russo, op. loc. ult. citt.

" La giurisprudenza ha precisato che, laddove i coniugi, che abbiano in corso una separazione con-
sensuale, stipulino tra loro un accordo in forza del quale, al fine di disciplinare i reciproci rapporti econo-
mici, uno di essi si impegni a trasferire gratuitamente all’altro determinati beni, non puo dirsi perfezionata
una convenzione matrimoniale, perché quest'ultima postula lo svolgimento della convivenza matrimo-
niale e il riferimento a una generalita di beni, anche di futura acquisizione: quel contratio, pertanto, deve
dirsi atipico, “con propri presupposti e finalita, sogg
relative a beni immobili, validamente stipulabile con scrittura privata senza necessita di atto pubblico™
(cosi Cass. 24.4.2007, n. 9863,

1= Cfr. anche ante.

etto, per la forma, alla comune disciplina e, quindi, se

in www leggiditaliaprofessionale.it).
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Parte I11. Il regime patrimoniale della famiglia matrimoniale

Dal canto proprio, la giurisprudenza di legittimita ha gia statuito che, al fine dj
compiere un acquisto in regime di separazione, i coniugi che abbiano scelto la
comunione legale sono tenuti a stipulare previamente una convenzione matrimo-
niale derogatoria del loro regime ordinario, ai sensi dell’art. 162, sottoponendola
alla specifica pubblicita per essa prevista: non ¢ sufficiente, percio, una (pur espli-
cita) indicazione contenuta nell’atto di acquisto, atteso che quest’ultimo non &
soggetto alla pubblicita delle convenzioni matrimoniali, unico strumento che con-
ferisce certezza in ordine al tipo di regime patrimoniale cui sono sottoposti gli atti
stipulati dai coniugi'".

L’art. 162, oltre a sancire il carattere formale della convenzione, detta anche la
disciplina dell’opponibilita e della pubblicita dell’atto'"*. L’opponibilita ai terzi
della convenzione ¢ subordinata all’annotazione sui registri dello stato civile, a
margine dell’atto di matrimonio, della data del contratto, del notaio rogante e delle
generalita dei contraenti'”. Quando la convenzione non si limiti a disporre pro-
grammaticamente il regime patrimoniale della famiglia, ma determini diretta-
mente vicende di situazioni giuridiche soggettive alle quali si riferisce la disci-
plina dettata dagli artt. 2643 ss., all’annotazione dovra aggiungersi la trascrizione
presso 1 registri immobiliari (art. 2647)"'°.

10. Obbligazioni dei coniugi e delle parti unite civilmente contratte
prima del matrimonio o dell’unione civile

La sezione dedicata alla comunione convenzionale si chiude con la disciplina
dettata dall’art. 211 per le obbligazioni contratte da uno dei coniugi in epoca ante-
riore al matrimonio, richiamato dall’art. 1, comma 13 dellal. 20.5.2016, n. 76. La
norma non riguarda obbligazioni della comunione, ma individua debiti dei quali
risponde la comunione: i beni della comunione rispondono'” delle obbligazioni

"% Cosi Cass. 14.8.2020, n. 17175, in www.ileggiditaliaprofessionale.it).

' Si segnala, sull’argomento, il volume di BARCHIESI, op. cit.

U5 E sufficiente I’annotazione a margine dell’atto di matrimonio iscritto nel registro depositato presso
gli uffici del Comune di celebrazione, poiché é presso questi uffici che i terzi interessati hanno 1" onere di
recarsi per avere conoscenza di come siano stati regolati i rapporti patrimoniali tra i coniugi: in questo
senso Cass. 10.7.2008, n. 18870 e Cass. 23.5.2011, n. 11319, in www/eggiditaliaprofessionale. it.

"' Su questi problemi si rinvia alle pagine dedicate alle convenzioni coniugali.

""" L'interpretazione secondo la quale i beni comuni rispondono in via principale e non anche in via
sussidiaria, decisamente prevalente in dottrina (cosi: Irm, Della comunione convenzionale, cit., p. 454;
Russo. op. wlt. cit.. p. 176; A. e M. FovoccHiaro, Diritto di fumiglia, cit., p. 1204; GlonFripA Damo. La
posizione dei creditori nella comunione legale tra coniugi, Padova, 1986, p. 78 ss.; AULETTA, op. cil., P.
166: FortiNO, ap. cit., p. 271; GaLAsSO-TAMBURELLO, op. cir.. p. 828; QUADRY, op. ulr. cit., p. 412) sembra
senz’altro da condividere in considerazione dell’assenza, nel testo dell’art. 211 dell’inciso «in via sussi-
diaria», pure presente nell’art. 189, 2° co.. e del mancato riferimento della norma a priorita spettanti ai
creditori della comunione.
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"7 C.M. Biaxca, Dirirto civile, «
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coniugi (legale e convenzionale), cit
Atti del XTI Convegno nazionale (Ve

p. 78. In senso contrario si registra |

C Wolters Kluwer Italia




—\'l:

tha gia statuito che, al fine dj
oniugi che abbiano scelto Ja
£ una convenzione matrimos: -

dell’art. 162, sottoponendola
ciente, percio, una (pur espli=
teso che quest’ultimo non &
ali, unico strumento che cons
ale cui sono sottoposti gli atti

1 convenzione, detta anche la
itto'"*, L’opponibilita ai terzi
i registri dello stato civile,.a
itto, del notaio rogante e delle

non si limiti a disporre pro-

riglia, ma determini direttas
lle quali si riferisce la disci-
ra aggiungersi la trascrizione

» civilmente contratte

le si chiude con la disciplina
no dei coniugi in epoca ante-
3 dellal. 20.5.2016,n. 76. La
na individua debiti dei quali
ondono''” delle obbligazioni

nale.ir).

iscritto nel registro depositato presso
:he i terzi interessati hanno I’onere di
patrimoniali tra i coniugi: in questo
wleggiditaliaprofessionale.it.
sioni coniugali.

 in via principale e non anche in via
winione convenzionale, cit., p. 4543
a. cit., p. 1204; Gionrripa DAINO, La
, 1986, p. 78 s5.; AULETTA, 0p. Cil., P
; QUADRL, op. wlt. cit.. p. 412) sembra
dell’art. 211 dell’inciso «in via sussiz

1o della norma a prioritd spettantral

© Wolters Kluwer Italia

XVI. La comunione convenzionale tra coniugi e tra parti unite civilmente

contratte da uno dei coniugi prima del matrimonio limitatamente al valore dei beni
di proprieta del coniuge stesso prima del matrimonio che, in base a convenzione
stipulata a norma dell’art. 162, sono entrati a far parte della comunione dei beni.

La ratio della disciplina risiede nella esigenza di evitare che la comunione
convenzionale sia impiegata allo scopo di sottrarre garanzie patrimoniali al
terzo creditore, ovvero di arrecare a quest’ultimo il pregiudizio di trovarsi pospo-
sto ai creditori della comunione (art. 189, 2° co.)'®. Si comprende agevolmente,
percio, che siffatta garanzia sia limitata al solo valore dei beni conferiti in comu-
nione convenzionale e riguardi le sole obbligazioni contratte prima del matrimo-
nio. Cosi come sembra del tutto plausibile, che essa, per la stessa sua ratio, sia
altresi riferibile alle obbligazioni contratte successivamente al matrimonio, ma in
epoca anteriore alla stipulazione della convenzione diretta a costituire tra i coniugi
un regime di comunione'”. Meno agevole stabilire se la norma vada intesa nel
senso di ritenere estesa la garanzia anche alle obbligazioni contratte prima del
matrimonio, ma successivamente alla stipulazione della convenzione. Restando
alla lettera della disposizione si dovrebbe concludere in senso affermativo.

La norma presuppone che la convenzione stipulata tra i coniugi abbia per ef-
fetto I’estensione dell’oggetto della comunione legale e, limitatamente ad un va-
lore corrispondente a quello dei beni di proprieta del coniuge che sono entrati a far
parte della comunione per effetto della convenzione stipulata ex artt. 210 e 162, la
comunione risponde anche delle obbligazioni contratte dal coniuge conferente in
epoca anteriore al matrimonio.

E importante sottolineare che I’art. 211 non si riferisce ai beni entrati in comu-
nione per etfetto della convenzione ma al loro valore. Tutti 1 beni della comu-
nione, indistintamente, garantiscono 1’obbligazione prenunziale, sia pure per un
valore pari a quello dei beni di proprieta esclusiva del coniuge obbligato e confe-
rente.

Dal riferimento al valore deriva che il creditore € libero di aggredire qualsiasi
bene della comunione convenzionale. L’unico limite che la legge gli pone riguarda
il valore della garanzia'*’.

Si consideri, peraltro, che la responsabilita in parola prescinde del tutto da requisiti di natura psico-

gica e. pertanto, non assumono rilievo, in questo ambito, né la buona o mala fede del coniuge che trasfe-
risce il bene a favore della comunione, né I'eventuale consapevolezza, da parte dell’altro coniuge, del
danno arrecato ai creditori col trasferimento alla comunione (cfr. Prrter, Questioni di diritto patrimoniale
della famiglia, Padova, 1989, p. 386 ss.).

"W C.M. BIaNca, Diritro civile, cit., p. 91, nt. 16.

0 Cfr. IrT1, Della comunione convenzionale, cit., p. 460; CIAN-VILLANI, La comunione dei beni tra i
coniugi (fegale e convenzionale), cit., p. 410; ATTArDL, Profili processuali della comunione legale dei beni,

Atti ¢

| XIT Convegno nazionale (Venezia 14-15.10.1977), Milano, 1980, p. 47; Gionrripa Damo, op. cit.,

. 78. In senso contrario si registra la posizione di A. e M. Finocchiaro, Diritto di famiglia, cit., p. 1204.
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Si pouLLbL porre la questione se il valore dei beni debba essere riferito al mo-
mento in cui & sorta I’obbligazione, al momento in cui & stipulata la convenzione,
al momento del matrimonio, ovvero al tempo in cui viene chiesto I'adempimento
o esperito il recupero forzoso del credito. Il bene conferito in comunione, infatti,
potrebbe apprezzarsi o deprezzarsi nel tempo che va dal momento della costitu-
zione del vincolo obbligatorio al momento della sua estinzione.

La soluzione piu aderente alla lettera della disposizione farebbe inclinare per
la prima soluzione, riferendo cosi I'inciso «prima del matrimonio» non soltanto
alle «obbligazioni contratte», ma altresi al valore dei beni che ne garantiscono
I"adempimento'*'. Si istituisce, cosi, una corrispondenza tra momento costitutivo
dell’obbligazione e momento nel quale deve determinarsi il valore della garanzia.
Quest’ultima ¢ pari al valore che il bene aveva al tempo in cui & sorta I’obbliga-
zione. Un sopravvenuto apprezzamento o deprezzamento del bene, nel mentre
sarebbe irrilevante per il creditore, inciderebbe sulla posizione dell’altro coniuge
(0 della parte unita civilmente) e dei creditori della comunione perché comporte-
rebbe una corrispondente proporzionale riduzione o estensione dell’incidenza
della garanzia per le obbligazioni prenuziali sul resto dei beni costituenti I’'oggetto
della comunione convenzionale.

[l conferimento in comunione, al pari di qualsiasi altro atto di disposizione del
coniuge, resta soggetto ai consueti rimedi predisposti dalla legge a tutela della

fele

garanzia patrimoniale'>=,
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