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Accordi in occasione di divorzio |
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CASSAZIONE CIVILE, sez. |, 20 agost'r) 2014, n. 18066 — Pres. Vitrone - Rel. Dogliotti

La clausola di trasferimento di immobile tra coniugi ovvero da uno dei genitori al figlio minore recepita dalla

sentenza di divorzio, anche sulla base di

nclusioni uniformi, & valida tra le parti e nei confronti dei terzi. Es-

sa puo essere oggetto di annullamento per vizio di volonta in un autonomo giudizio di cognizione e non pué
costituire motivo di impugnazione della sentenza di divorzio.
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Cass  sez |, 20 novembre 2003.]" 17607

Cass., sez |, 19 giugno 1996, n 5664

Svolgimento del processo

Con sentenza non definitiva in data 03.1 I.qu, il Tri-
bunale di Treviso dichiarava la cessazione degli efferti
civili del matrimonio concordatario tra R.G. ¢ F.E.
Con sentenza definitiva in data 16.05.2012, su conclu-
sioni comuni delle parti, il Tribunale affidaya il figlio
minore Ri. ad entrambi i genitori, con colPoca:inne
presso la madre, determinava il regime di visita del pa-
dre, disponeva che la casa coniugale venisse trasferita in
proprieta al figlio, con obbligo per il R. di pr#xcdcrc al
trasferimento stesso, e di corrispondere allajmoglie la
somma Ji Euro 2.500 mensili di cui Euro 700} quale as-
segno divorzile ed Euro 1800 per contributo al manteni-
mento del figlio.

Con ricorso depositato in data 11.07.2012, il R. impu-
gnova la sentenza definitiva, chiedendo, in parziale ri-
forma, l'aumento delle possibilita di visita al minore, la
riduzione del contributo per il mantenimentd del figho
e l'esclusione dell'assegno divorzile. I
Costituitosi il contraddittorio, la F. eccepiva la inam-
missibilita dell'appello e ne chiedeva il rigetto, con con-
ferma della sentenza di primo grado; in subordine, pro-
poneva appello incidentale condizionato, chiedendo la
riduzione delle visite paterne e 'aumento d Il'assegno
divorzile. |

La Corte di Appello di Venezia, con sentena in data
23.01.2013, dichiarava inammissibile I'appella principa-
le ¢ quello incidentale.

Ricorre per cassazione il R, , che pure deposita memoria
difensiva,

Resiste con controricorso la F. ,

l

|

Con il primo motivo, il ricorrente lamenta violazione
degli arte. 5 L. Divorzio, 100, 112 ¢.p.c., in guanto la
sentenza poteva essere impugnata, anche indipendente-
mente dalla soccombenza delle parti. \

Con il secondo, violazione degli artt. 100,112, 132
c.p.c. in ragione della sussistenza di diritti indisponibili,
per i quali 'interesse ad impugnare prescinderebbe dalla
condotta processuale delle parti.

Motivi della decisione
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Con il terzo, violazione degli arte. 100, 112, 132 c.p.c.,
in quanto il trasferimento immobiliare a favore del fi-
glio delle parti, non assicurava il suo interesse alla con-
servazione dell’habitar domestico.

Con il quarto, violazione degli artt. 155 quater, 1021,
1022, 2643, 2645 c.c., non essendo stara disposta la as-
segnazione della casa coniugale al genitore, collocatano
del figlio.

Con il quinto, violazione degli artr. 1173, 1174, 1321,
1325, 1987 c.c., per nullita della clausola relativa al tra-
sferimento della abitazione al figlio, essendo I'impegno
del padre giuridicamente irrilevante.

Con il sesto, violazione dell’art. 1478 c.c., per nullita
della predetta clausola, stante la necessita di una delibe-
ra assembleare della societiy proprietaria, per autorizzare
la vendita.

La sentenza impugnata dichiara inammissibile I'appello
principale, sostenendo che, ai sensi dell'art. 100 c.p.c.,
per far valere una domanda in giudizio ¢ per proporre
impugnazione, occorre avervi interesse, e che difetra to-
talmente in capo al R. tale interesse, non essendo cgli
risultato soccombente per alcuna delle domande propo-
ste nel primo grado, con le conclusioni definitive da lui
rassegnate. Non rinviene il giudice a quo clausole nulle
nell’accordo raggiunto tra le parti, non essendovi viola-
zione alcuna di diritti indisponibili, né contrasto con
l'interesse del minore: valido il trasferimento immobi-
liare a suo favore della casa coniugale, con impegno del
padre all'acquisto della proprieta e al predetto trasferi-
mento, che garantirebbe al minore stesso la permanenza
nell'habitar domestico.

Va condivisa, seppur con alcune doverose precisazioni,
l'affermazione della pronuncia impugnata, per cui non &
ammessa impugnazione se la parte o entrambe le parti,
a seguito di accordo, risultino soccombenti.

La fattispecie in esame (conclusioni comuni nell’ambito
di un procedimento di divorzio originariamente conten-
z1050) & assimilabile a quella inerente ad un procedi-
mento di divorzio congiunto. E bensi vero, come affer-
ma il ricorrente, che lart. 5, comma 5, L. Divorzio pre-
vede, apparentemente senza eccezione, la possibilita di
impugnazione, da parte di ciascun coniuge, ma, per il
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divorzio congiunto, tale previsione riguatda situazioni
particolari: il primo giudice non ha recepito o ha rece-
pito solo parznalmente 'accordo tra le party, magari pre-
cisando che erano in questione diritti indisponibili o
["accordo stesso appariva in contrasto con |'interesse del
minore, ovvero non era “congrua” la corresponsione
una tantum di somma, escludente, per il futuro I'asse-
gno divorzile.
In rali casi ovviamente, ciascuno dei cdniugi od en-
trambi potrebbero impugnare la sentenza.
11 Pubblico Ministero, ai sensi del art. 5, comma 5, pre-
detto, pud impugnare limitatamente agli interessi patri-
moniali dei figh.
Va interpretata in senso lato tale previsione, con riferi-
mento al patrimonio del minore, al suo mantenimento,
ai trasferimenti (immobiliari o mobiliari) che lo niguar-
dano, ecc. E impugnazione potrebbe esseryi, da parte di
un curatore speciale del minore, in caso di contflitto di
interessi con i genitori (questione estraned alla presente
fattispecie, non essendovi stata, in corso dj causa, istan-
za alcuna di nomina di un curatore).

Si diceva della affermazione condivisibild, per cui non
vi & interesse ad impugnare, senza soccgmbenza, ma,
nella specie, vi & una ragione ulteriore per escludere
I'impugnazione.
Nella separazione consensuale, cosi come¢ nel divorzio
congiunto, ma pure in caso di precisazioni comuni che
concludano e trasformino il procedimentd contenzioso
di separazione e divorzio, si stipula un ac , di natu-
ra sicuramente negoziale (tra le altre, Cass. n. 17607
del 2003), che, frequentemente, per i profili patrimo-
niali si configura come un vero ¢ proprio contratto.
Non rileva che, in sede di divorzio, essq sia recepito,
fatto proprio dalla sentenza: all'evidenza thle sentenza ¢
necessaria per la pronuncia sul vincolo matrimoniale,
ma, quanto all’accordo, si tratta di un conrollo esterno
del giudice, analogo a quello di separazione consensua-
le.
Com'e noto, nell'accordo tra le parti, in sede di separa-
zione e di divorzio, si ravvisa un contenyto necessario
(attinente all'affidamento dei figli, al regime di visita
dei genitori, ai modi di contributo al mantenimento dei
figli, all'assegnazione della casa coniugale| alla misura ¢
al modo di mantenimento, ovvero alla d¢terminazione
di un assegno divorziale per il coniuge
pitt debole) ed uno eventuale (la rego
ogni altra questione patrimoniale o pe
niugi stessi).

Tradizionalmente gli accordi “negoziali”
miliare, erano ritenuti del tutto estranei plla marteria ¢
alla logica contrattuale, affermandosi chd si perseguiva
un interesse della famiglia trascendent¢ quello delle
parti, e l'elemento patrimoniale, ancorché presente, era
strettamente collegato e subordinaro a quello personale.
Oggi, escludendosi in genere che l'interedse della fami-
glia sia superiore ¢ trascendente rispetto pilla somma di
quelli, coordinati e collegati, dei singoli domponenti, si
ammette sempre pill frequentemente un'dmpia autono-
mia negoziale, ¢ la logica contrattuale, seppur con qual-
che cautela, 13 dove essa non contrasti con 'esigenza di
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protezione dei minori o comunque dei soggetti piu de-
boli, st afferma con maggior convinzione.

Nei verbali di separazione consensuale o in quelli rece-
piti dalla sentenza di divorzio congiunto, sono assai fre-
quenti le clausole contenenti promesse di trasferimenti,
ma pure trasferimenti effertivi di proprieta o aleri diritti
reali su beni immobili 0 mobili da un coniuge all'altro.
Intenti modalitd, contenuti possono essere i pid diversi:
regolamentazione di tutti o di alcuni rapporti reciproci
tra i coniugi, magari anche al fine di prevenire possibili
controversie, con un sistema pitt 0 meno complesso di
concessioni, Compromessi, risarcimenti, ficonoscimenti,
ece, attribuzioni ed assegnaziont reciproche, talora an-
che di portata divisoria, ma pure di adempimento del-
l'obbligo ex lege di mantenimento (o comunque di assi-
stenza) a favore del coniuge economicamente pit debo-
le.

Questa Corte da tempo ritiene che la clausola di traste-
rimento di immobile tra i coniugi, contenuta nei verbal
di separazione o recepita dalla sentenza di divorzio con-
giunto o magari, come nella specie, sulla base di conclu-
sioni uniformi, ¢ valida tra le parti € nei confronti dei
terzi, essendo soddisfatta I'esigenza della forma scritta
(tra le prime pronunce al riguardo, Cass. 11 novembre
1992, n. 12110 e, ancora recentemente, Cass. n. 2263
del 2014), cosi come il trasferimento o la promessa di
trasferimento di immobili, mobili o somme di denaro,
quale adempimento dell'obbligazione di mantenimento
(o assistenziale) da parte di un coniuge nei confronti
dell'altro (tra le altre, Cass. 17 giugno 1992, n. 7470).
Ma pure questa Corte ha sostenuto la ammissibilita, a
titolo di contributo per il mantenimento del figlio mi-
nore, del trasferimento di un immobile a suo favore,
quale contrarto atipico e gratuito, che si perfeziona per
efferto del mancaro rifiuto (Cass. 21 dicembre 1987, n.
9500).

Va altresi precisato che gli accordi omologati (ovvero
recepiti dalla sentenza di divorzio) non esauriscono ne-
cessariamente 0gni rapporto tra i contugi) o tra genitori
e figli). Si potrebbero ipotizzare (¢ nella prassi cid acca-
de frequentemente) accordi anteriori, contemporanei o
magari successivi alla separazione o al divorzio, nella
forma della scrittura privata o dell’atto pubblico.

Al riguardo, la giurisprudenza di questa Corte & varia-
mente intervenuta, con particolare riferimento agli ac-
cordi extragiudiziali, in occasione della separazione, at-
traverso una complessa evoluzione verso una pit ampia
autonomia negoziale dei coniugi. Dapprima si affermava
che tutti i patti intercorsi tra i coniugi, in vista della se-
parazione, anteriort, COevi O successivi, indipendente-
mente dal loro contenuto, dovevano essere sottoposti al
controllo del giudice che, con il suo decreto di omolo-
ga, conferiva ad essi valore ed efficacia giuridica. Suc-
cessivamente si comincid ad effettuare distinzione sul
contenuto necessario ed eventuale delle separazion:
consensuali, sui rapporti tra i genitori e figli, riservati al
controllo del giudice, e tra coniugi, che, almeno ten-
denzialmente, rimanevano nell’ambito della loro discre-
sionale ed autonoma determinazione, in base alla valu-
tazione delle rispettive convenienze, fino a sostenere
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successivamente l'autonomia negoziale dei genitori, an-
che nel rapporto con i figli, purché si pervenga ad un
miglioramento degli assetti concordati davanti al giudi-
ce (rra le altre, Cass. 22 gennaio 1994, n. 657; n. 23801
del 2006).

Al contrario, la giurisprudenza di questa Corte & rimasta
tradizionalmente orientata a ritenere gli accordi assunti
prima del marrimonio o magari in sede di separazione
consensuale, in vista del futuro divorzio, nulli per illi-
ceita della causa, perché in contrasto con i principi di
indisponibilita degli status e dello stesso assegno di di-
vorzio (tra le altre Cass. n. 6857 del 1992),

(Sono stari invece ritenuti validi accordi in vista di una
dichiarazione di nullita del matrimonio, in quanto cor-
relari ad un procedimento dalle forti connorazioni in-
quisitorie, volro ad accertare 'esistenza 0 meno di una
causa di invalidith matrimoniale, fuori da ogni potere
negoziale di disposizione degli status: tra le altre Cass.
N. 348 del 1993). Giurisprudenza pili recente ha soste-
nuto che tali accordi non sarebbero di per sé contrari
all'ordine pubblico: piu specificamente il principio del-
l'indisponibilita preventiva dell’assegno di divorzio do-
vrebbe rinvenirsi nella tutela del coniuge economica-
mente pit debole, ¢ I'azione di nullita (relativa) sarebbe
proponibile soltanto da questo (al riguardo, Cass. n.
8109 del 2000).

Questa Corte pit recentemente (Cass. n. 23713 del
2012; ma v. pure Cass. n. 19304 del 2013), pur esclu-
dendo che nella specie si trattasse di accordi prematri-
moniali in vista del divorzio, ha avuto moda di precisa-
re che tali accordi sono molto frequenti in altri Stati,
segnatamente quelli di cultura anglosassone, dove essi
svolgono una proficua funzione di deflazione delle con-
troversie familiari e divorzili, e pure ha sottolineato le
critiche di parte della dottrina all'orientamento tradizio-
nale, che trascurerebbe di considerare adeguatamente
non solo i principi del diritto di famiglia ma la stessa
evoluzione del sistema normativa, ormai orientaro a ri-
conoscere sempre pit ampi spazi di autonomia ai coniu-
gi nel determinare i propri rapporti economici, anche
successivi alla crisi coniugale, ferma ovviamente la rute-
la dell'inreresse dei figli minori.

Come si ¢ derto, "accordo delle parti in sede di separa-
zione o di divorzio (e magari quale oggetto di precisazio-
ni comuni in un procedimento originariamente conten-
zi0s0) ha natura sicuramente negoziale, ¢ talora da vita
ad un vero e proprio contratto.

Ma, anche se esso non si configurasse come contratto,
all'accordo stesso sarebbero sicuramente applicabili al-
cuni principi generali dell’ordinamento come quelli at-
tinenti alla nullita dell’atto o alla capacita delle parti,
ma pure alcuni piit specificit (ad es. relativi ai vizi di vo-
lonta, del resto richiamati da varie norme codicistiche
in materia familiare dalla celebrazione del matrimonio
al riconoscimento dei figh nati fuori di esso) (al riguar-
do, ancora, Cass. n, 17607 del 2003).

Tornando alla fartispecie in esame, si deve affermare
che i coniugi, in quanto parti dei predetti accordi, non
possono impugnare un decreto di omologa o la sentenza
che li abbia recepiti.
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Lo potrebbero, come si diceva, il Pubblico Ministero
per gli interessi patrimoniali dei minori ovvero un cura-
tore speciale, nominato dal giudice, in nome e per con-
to dei minori stesso,

Ove l'accordo (o il contratro) sia nullo, tale nullita po-
trebbe essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse,
e dunque anche da chi abbia dato causa a rale nullita.
Ed esso potrebbe essere oggetto di annullamento da par-
te del soggetto incapace o la cui volonta risulti viziata
(ad es. da un errore pure sulla sussistenza dell'interesse
del minore, ma si dovrebbe ricordare che se nell'accor-
do sia preminente una causa transattiva, non rilevereb-
be ai sensi dell’art. 1969 c.c., errore di diritto). Ma nul-
litd o annullamento non potrebbero costituire motivo
di impugnazione dei soggetti dell’accordo da cui essi so-
no vincolati, ma dovrebbero essere fatti valere in un
autonomo giudizio di cognizione (In termini generali n.
17607 del 2003).

Vi sono peraltro alcuni equivoci da chiarire, in relazio-
ne alla fattispecie dedotta in giudizio. E vero che I'ac-
cordo (o il contratto) collegato alla crisi familiare, po-
trebbe violare diritti indisponibili. Si pensi ad es. ad
una clausola che escluda in perpetuo la possibilita, per
il coniuge, di un assegno di mantenimento o divorzile
ovvero che impedisca, sempre e comunque, un control-
lo del genitore sull'esercizio della potesta (oggi “respon-
sabilitd”) esercitata dall'altro, o magari, addirittura, che
limiti la possibilita o vincoli le parti al divorzio. Ma al-
dila di rali clausole “estreme”, che ben difficilmente
nella prassi vengono stipulate, i coniugi possono, con
reciproche concessioni, raggiungere un accordo sull'affi-
damento dei figh ¢ modalita di visite genitoriali nonché
su ogni altra questione (personale o patrimoniale) della
vita familiare.

Altnimenti... non vi sarebbe spazio alcuno per separazio-
ni consensuali, divorzi congiunti o conclusioni comuni.
Quanto all'interesse del minore, si & detto che la giuri-
sprudenza conosce e ha ritenuto pienamente valida la
clausola di trasferimento immobiliare da un coniuge al
figlio, anche a scopo di mantenimento, utilizzando lo
schema del contratto a favore di terzo efo di quello con
obbligazione per il solo proponente, ai sensi dell’art.
1333 c.c.. (Cass. n. 2500 del 1987). Ne rileverebbe la
circostanza che I'immobile in questione non sia di pro-
prieta del genitore obbligato.

Si tratterebbe, in sostanza, di fattispecie analoga a quella
di vendita di cosa altrui, ai sensi dell’art. 1478 c.c. ss.:
I'obbligato dovra acquistare 'immobile ¢ trasferirlo al be-
neficiario; in caso di inottemperanza, egli sard tenuto al
risarcimento del danno. 11 trasferimento immobiliare su-
pererebbe la necessita di assegnazione della casa coniuga-
le al genitore collocatario del minore. D'altra parte, es-
sendo il R. titolare del contratto di locazione della casa
coniugale, con il divorzio, si potrebbe configurare una
successione del coniuge, convivente con il figlio minore,
nel rapporto locatizio, ai sensi dell'art. 6 L. n. 392 del
1978, sulla locazione degli immobili urbani. E se il pro-
prietario facesse valere i suoi diritti sull'immobile, sareb-
be sempre possibile richiedere, in sede di modifica delle

condizioni di divorzio, un'elevazione dell’assegno a favore
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del coniuge collocatano del figlhio, per permettergh di rin-
venire una nuova sistemazione abitativa.
Non si ravvisa dunque né violazione di diritti indispeni-
bili né contrasto alcuno con linte del minore.
Va pertanto rigettato il ricorso. Le seguono la soc-
combenza. |
l
P.QM. é

La Corte rigetta il ricorso; condanna l‘ ricarrente al pa-

O per compenst, Euro 200 per esborsi, oltre spese
torfettarie e accesson di legge.

Ai sensi del art. 13, comma | quater, D.P.R. n. 115 de!
2002, da arto dell'insussistenza det presupposti per il
versamento del contributo unificato, a norma del com-
ma | bus, predetto articolo.

In caso di diffusione del presente provvedimento, omer-
tere le generalitd e gli altri dati identificativi, a norma
dell’are. 52 d.lgs. n. 196 del 2003, in quanto imposto
dalla legge.

gamento delle spese processuali, che liquida in Euro

GLI ACCORDI DELLA CRISI CONIUGALE ALLA LUCE
DELL'INTERESSE AD IMPUGNARE: UNA NUOVA PRESA

Di POSIZIONE DELLA GIURISPRUDENZA DI LEGITTIMITA’
di Camilla Filauro (*)

et et 400 Y e e e~ b 4 . - — -

Con la pronuncia in eplgrafe la $.C ritorna sull atluale dcbatmo in merito all’ammissibilita d ac-
cordi stipulati tra 1 coniugi in occasione del divorzio, offrendo I'occasione per fare il punto su ta-
luni punti fermi e talaltri ancora oggetto di dibattito in dottrina e giurisprudenza La questione
viene affrontata secondo una logica innovativa, ovverosia alla luce dei requisiti dell'interesse ad
impugnare un provvedimento giurisdizionale ove lo stesso recepisca un accordo tra privati, co-
me accade nella sentenza di divorzio pronunciata su ricorso congiunto dei coniugi, Questa pro
spettiva consente di fornire alcyni chiarimenti in merito al rapporto, da sempre controverso in
giunsprudenza, tra il provvedimento giudiziale e il contenuto dell’accordo raggiunto dal coniugi

e conseguememente d: nsolverq talune questioni applicative di non scarso nlsevo

T —

1. Il caso all’esame della Suprema Corte

Il caso oggerto della sentenza in epigrafe riguar-
da un giudizio di cessazione degli éffetti civili del
matrimonio concordatario nell’'ambito del quale il
competente Tribunale ha assunto gli opportuni
provvedimenti relativamente all'affidamento, alla
collocazione del figlio minorenne della coppia, ai
diritti di visita, nonché statuito in merito agh
aspetti economici relativi all'a &W; a
quello per il mantenimento del figlio stesso. Nel-
"assumere tali provvedimenti il T ha tenu-
to conto degli accordi raggiunti dai coniugi aventi
ad oggetro, tra 'altro, la previsione dt-l trasferimen-
to della proprieta dell'immobile .dlqra adibirto a ca-
sa familiare da parre del padre ¢ a favore del figlio.
La pronuncia & stata oggetto di gravame in via
principale da parte del padre del minore, il quale
ha contestato tanto'le statuizioni rélative ai diritti
di visita quanto quelle concernentilgli aspetti eco
nomici; & stata altresi appellara in via incidentale

) i comnhuto € stato sonoposto, in lmma anomnima, alla
valutazone di un referse.
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da parte della madre la quale ha richiesto che fosse
dichiarata I'inammissibilita del gravame proposto
dall'ex marito nonché, in via subordinara, un ag-
gravio dei provvedimenti a carico dell’appellante
principale (riduzione dei diritei di visita e aumento
dell'importo dell’assegno di mantenimento e di
guello divorzile). La Corte di Appello ha ritenuto
entrambi gli appelli inammissibili per difetto di in

teresse in capo agli 'dppt‘"i-ln“, poiché sarebbe di-
ferrato una situazione di soccombenza risperto alla
sentenza impugnara che sola avrebbe giustificaro Ia
proposizione del gravame. L'appellante principale
ha propasto ricorso per Cassazione avverso la sen-
tenza di appello deducendo vizi sia di carattere pro-
cessuale che di tipo sostapziale.

Per quanto riguarda le violazioni di norme proces-
anali, | motivi di ricorso miotano intorno al concerto
di interesse ad impugnare e censurano la sentenza di
merito nella parte in cui la stessa Pha ritenuto man-
cante. Sotto il profilo sostanziale, al contrario, il ri
corrente contesta la validith del trasterimento del
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I'immobile disposto dal Tribunale a tavore del figlio
sulla base dell'accordo raggiunto dai conjugi stessi.
Come st avra modo di vedere nel decidere il ricorso
la Suprema Corte ha rilevato una forte compenetra-
zione tra i profili processuali e quelli sostanziali sic-
ché pare opportuno soffermarsi prima sugli uni e suc-
cessivamente sugt altri al fine di cogliere gli aspetti
innovativi che derivano dalla pronuncia inl commen-
to. [

»

2. | procedimenti di divorzio

1l procedimento di divorzio & disciplinato dalla
L. | dicembre 1970, n. 898 (di seguito L. div.) (1).
Fino al 1987 1l procedimento di divorzio era di na-
. tura esclusivamente contenziosa e poteva re av-
. viato su iniziativa di ciascuno dei coniugi il quale
intendesse ottenere la cessazione degli effetti civili
del matrimonio concordatario ovvero lp sciogli-
mento di quello civile. La L. 6 marzo 1987 n. 74
ha riformato in parte qua la L. div. introducendo
una distinzione neil'ambito del procedimento di di-
vorzio a seconda che 1 coniugi siano o u“enu con-
cordi nel richiedere al giudice di pronunciare il di-
vorzio: nel caso in cui derto accordo manchi si par-
lera di divorzio contenzioso (art. 4, con”ma l, 1=
div.), in caso contrario di divorzio su domanda
congunta (art. 4, comma 16, L. div.). |
‘ Il procedimento contenzioso @ disc;pliinnm agli
b artt. 4, c.c. 1-15 ¢ 5 L. div. Si tratea di un procedi-
. mento articolato in due fasi: la prima - la cui natu-
ra contenziosa dovrebbe essere affermata alla luce
dell’'obbligatoria assistenza del difensore ~ si svolge
dinanzi al Presidente del Tribunale, il quale tenta
una conciliazione dei coniugi e verifica l'irreversi-
bilita della situazione di crisi coniugale; la seconda
- — di natura sicuramente contenziosa — si ﬁvolgc di-

- nanzi al giudice istruttore secondo le modalita pro-
| prie del procedimento ordinario di cognizione (a
- partire dai termini e dalle preclusiont di chi all’art,
183 c.p.c.) e si conclude con una sentenza resa dal
b Tribunale in composizione collegiale (ex art. 50 his
| c.p.c., giusta Pobbligatorio intervento dell P.M ) la
- quale detta i provvedimenti relativi ai rapporti per-
sonali (si pensi alla perdira del cognome dfl marito
da parte della moglie) ¢ patrimoniali tra | coniugi
nonché, ove esistente, alla prole. La lcggc]‘ prevede

i 1
(1) Per una trattazione completa del procedimento di divor-
Zio sia consentito ninviare a M., Dogliotti - A. Figone| / proced:-
menti di separazione e divorzio, a cura di M, Dogliotn, Giuffrs,
2011, C. Mandriol, Oiritto processuste cile, Giapmichedti, 1XI

ed., 116 ss.; G. Borulini - F, Tommaseo, Lo scioglimento del
matrimoma, n Comm. Schlesinger, Milano, 2004; F | Cipriani e
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altresi la possibilita per il Tribunale, all'esito dell'i-
struttoria, di pronunciare sentenza provvisoria rela-
tiva allo scioglimento o alla cessazione degli efferri
civili del matrimonio, e di proseguire il giudizio al
fine di determinare I'assegno di mantenimento a
canco del coniuge obbligato. La sentenza conclusi-
va del procedimento, secondo parte della dottrina,
avrebbe un contenuto complesso, in parte di natu-
ra costitutiva (nella parte in cui determina lo scio-
glimento o la cessazione degli effetti civili del ma-
trimonio), in parte di condanna (nella misura in
cui condanna un coniuge all'adempimento degl
obblighi patrimoniali in confronto dell'ex coniuge
e dei figli) e in parte caratterizzata dai tratti propri
dei procedimenti di volontaria giurisdizione (si
pensi ai provvedimenti relativi all'affidamento dei
figli) (2). 1l contenuto dei provvedimenti assunti
dal Tribunale con la sentenza in parola & definito
nel detraglio dal successivo art. 5 il quale, tra I'al-
tro, ne prevede il regime di impugnazione, sul qua-
le occorrera soffermarsi diffusamente nel prosieguo.

Il procedimento di divorzio su domanda congiun-
ta, a differenza di quello contenzioso, non @ stato di-
sciplinato in modo compiuto da parte del legislato-
re, essendosi lo stesso limitato a prevedere che il
procedimento in questione debba essere introdorto
con ricorso presentato da entrambi i coniugi al Tri-
bunale il quale lo tratterd in camera di consiglio
(arr. 4, comma 16, L. div.); il ncorso, inoltre, deve
contenere le condizioni inerenti alla prole e ai rap-
porti economici tra i coniugi: si tratta della princi-
pale differenza rispetto al procedimento di divorzio
contenzioso, la quale sembra imprimere al procedi-
mento in parola un'impronta di natura consensuale.
La norma prosegue specificando che il Tribunale
definisce la procedura con senrenza, dopo avere sen-
tito i coniugi, verificato 'esistenza delle condizioni
di legge e valutato la rispondenza dell'accordo all'in-
teresse dei figli. Ove I'accordo dovesse essere giudi-
caro contrario agli interessi della prole, il Tribunale
sarchbe tenuto a disporre il mutamento del rito ¢ il
passaggio alla procedura contenziosa disciplinata dal
c. 8 del medesimo art. 4 della L. div., con conte-
stuale nomina del giudice istruttore ¢ fissazione del-
I'udienza di comparizione e trattazione davanti a
questi. Occorre precisare come la giurisprudenza, al-
la quale la sentenza che si annota aderisce, equipara

E. Quadn, La nuova legge sul divorzio, Napoli, 1988; F. Cipriani,
La riforma dei processi di divorzio e separazione, in Riv. dir.
proc., 1988, 398, A. Trabucchi, # nuovo divarzio, in Riv. dir. o
1987, 2. 125;

(2) A. Graziosi, La sentenza df divorzio, Tonino, 1997, 100 ss.
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sotto il profilo disciplinatorio il procedimento di di-
vorzio su domanda congiunta dei caniugi a quello
contenzioso nel cui ambito tuttavia ilcomugl abbia-
no raggiunto conclusioni comuni (3)

Dall'esame di tale disposizione em gono almeno
quattro distinzioni rispetto al procedimento con-
tenzioso sopra esaminato: 1) l'introduzione della
procedura mediante ricorso congiunto dei coniugi;
2) la presenza di un accordo dei coniugi in merito
alle condizioni del divorzio; 3) la trartazione in ca-
mera di consiglio; 4) I'assenza della fase presiden-
ziale volta a tentare la conciliazione dei coniugi, la
quale risulterebbe vana giusta la ric!jicsta congiun-
ta di divorzio (4).

La dottrina discute in merito alla narura del pro-
cedimento di divorzio su domanda congiunta, con-
frontandosi sul tema due diverse opzioni interpreta-
tive: da un lato, quella volta a qualificarlo come
procedimento contenzioso, dall’altrg quella che lo
inquadra nell'ambito dei procedimenti di volontaria
giurisdizione. Il dubbio sorge poiché il legislarore,
nonostante abbia previsto che il procedimento si
svolga secondo il rito camerale (artt. 737 ss. c.p.c.),
tipico dei procedimenti non contenzigsi, ha previsto
anche che lo stesso si concluda con sentenza. Parte
della dottrina, argomentando sulla base della pro-
gressiva estensione del rito camerale a procedimenti
contenziosi, ritiene che il procedimento in questio-
ne partecipi della medesima natura di quello con-
tenzioso. La distinzione tra i due procedimenti, in-
fatti, secondo la dortrina maggioritaria & di tipo me-
ramente procedimentale e non anche sostanziale,
dal momento che il giudice in entrambi 1 casi &
chiamato a verificare la sussistenza dei requisiti sta-
biliti dalla legge all'art. 3 L. div.: il consenso, nello
specifico, non costituisce autonomalragione di di-
vorzio, a differenza di quanto acc
della separazione consensuale, e cid poiché la legge
esclude ogni disponibilita dell'oggetto sostanzia-
le (5). La proposizione di una domanda di divorzio
congiunto garantisce esclusivamente una riduzione
dei tempi del giudizio mentre non importa una dif-
ferenza sostanziale rispetto al dwomo ¢.d. conten-

13) Su tratta di una prass: mvalsa nel tnbunah gia all’ mdoma
ni della riforma del 1987. Al riguardo cfr, Della Valle, Primi
orientamenti nellinterpretazione e applicazione deila nuova leg-
ge sul divorzio (l'esperienza del Tribunale di Miiano), in Com-
mentario alla riforma del divorzio, Milano, 1987, 169

{4) Esclude la sussistenza dell’obbligo di previo espenmen-
to del tentativo di conciliazione G. Basilico, Qualche osservazio-
ne in tema di divorzio su domanda congiunta, in Riv. dir. civ.,
1991, 2. 253 ss

{51 C. Mandrioh, cit., ll, 132.

(6) F. Tommasoeo, cit.; M. Dogliotti - A. Figone, cit,, spec. 137,
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zioso. Tale circostanza sarebbe confermata dalla fun-
gibilita tra i due riti, quale risulta dalla previsione
dell’art. 4, comma 16, ultima parte (la quale rinvia
al comma 8 del medesimo art. 4) nonché dalla fa-
colta per il presidente ovvero il g.i. di disporre il
passaggio del procedimento contenzioso alle forme
camerali ove sopravvenga 'accordo dei coniugi (6).
Secondo alrra parte della dottrina, al contrario,
la presenza dell’accordo alla base del ricorso com-
porterebbe la natura non contenziosa del procedi-
mento di cui trattasi il quale, in particolare, costi-
tuirebbe un procedimento camerale unilaterale,
senza che per tale ragione le parti risultino private
dei propri poteri processuali (7). La tesi in parola
tende ad avvicinare il procedimento di divorzio su
domanda congiunta al procedimento di \'cpam ione
consensuale di cui agli arte, 158, comma 2, c.c. ¢
711 c.p.c. il quale & considerato pactflcamcntc alla
stregua di un procedimento di giurisdizione volon-
taria (8). In senso critico pud osservarsi come se¢ ¢
vero che entrambi i procedimenti di cui trattasi si
svolgono in camera di consiglio, vero & anche che
il procedimento di separazione consensuale si con-
clude con un decrero di omologa dell’accordo rag-
giunto dai coniugi (art. 711, comma 4, c.p.c.), lad-
dove il procedimento di divorzio su domanda con-
giunta con una sentenza. Al riguardo parte della
giurisprudenza ha osservato come, nonostante lart.
23 della L. n. 74/1987 abbia previsto che al proce-
dimento di separazione consensuale - fino all’en-
trata in vigore nelle nuove norme del codice di rito
- possano applicarsi, in quanto compatibili, le di-
sposizioni dell’art. 4 L. div., il decreto di omologa
non possa in alcun modo equipararsi a una senten-
za(9). E noto, infatti, come i provvedimenti con-

clusivi dei procedimenti di volontaria giurisdizione
siano privi dei caratteri di decisorieta e definitivita
propri dei provvedimenti che rivestono la forma

della sentenza e, per tale ragione, non sono sogget-
ti ai normali mezzi di impugnazione bensi al mero
reclamo disciplinato dall'art. 739 c.p.c. (dal mo-
mento che la non definitivitda comporta una loro
modificabilitd in caso di sopravvenuto mutamento

(7) F. Cipniani, /! passaggio in giudicato della sentenza di di-
vorzio congiunto, In Riv. dir. civ., 1996, 1, 603. L'A_ cnitica la te-
si sposata da F. Tommaseo, // divorzio, in Commentano del di-
ritto itakiano della famigha, a cura di Cian, Oppo e Trabucchi,
VI, Padova, 1993, 308, il quale ntiene che il procedimento in
oggetto sia bilaterale dal momento che le parti conservano |
propn poter processual

(8) C. Mandriol, cit., 111.

(9) App. Bari 30 ottobre 1998, in Dir. fam.,
nota di L. Liberti,

1999, 1167, con
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delle circostanze). Parte della dottrina, d'altronde,
come si avra modo di merttere in luce nel paragrafo
successivo, esclude che nei confronti del decrero di
omologa sia proponibile lo stesso reclamo e cid
poiché non sarebbe possibile ravvisare una situazio-
ne di soccombenza, poiché I'omologazione consiste
in un accoglimento della domanda comune (10).

La natura del procedimento di divorzio congiun-
to e, in particolare, la sua maggiore o minore affi-
nita con il procedimento contenzioso piuttosto che
con quello di separazione consensuale non sono
prive di riflessi da un punto di vista pratico: 'as-
senza di una compiuta disciplina in merito al pro-
~ cedimento di divorzio su domanda congiunta dei
coniugi, infatti, se da un laro giustifica il rinvio al-
le norme dettate con riguardo al procedimento di
divorzio contenzioso, dall'altro impone una pun-
tuale verifica di comparibilita giusta l'esistenza di
un accordo tra i coniugi in merito alle condizioni
del divorzio stesso. Costituisce questione partico-
larmente controversa, in particolare, il regime di
impugnazione della sentenza emessa dal Tribunale
~ all'esito del procedimento di divorzio congiunto,

- essendosi il legislatore occupato di definire il regi-
" me di impugnazione della sentenza di divorzio al
comma 5 dell'art. 5 L. div. della cui applicabilita a
entrambi i procedimenti di divorzio si discute.

Al fine di offrire risposta al quesito e di compren-

_ dere la risposta che la S.C. nella sentenza che si an-

nota ha ofterto allo stesso, occorre soffermarsi breve-
mente su disposto dell’art. 5, comma 5, L. div. e sulla
nozione piu generale di interesse all'impugnazione.

3. L'interesse ad impugnare con specifico
riferimento alla sentenza di cessazione
degli effetti civili del matrimonio

Con il primo ¢ il secondo motivo di ricorso il ri-
corrente ha censurato la sentenza di merito per vio-
lazione degli arte. 5 L. div., 100, 112 ¢ 132 c.p.c. nel-
la parte in cui la stessa ha dichiarato il suo appello
inammissibile per diferto di interesse ad impugnare.
Secondo il ricorrente la legge consentirebbe a en-
trambi i coniugi nell'ambito di un procedimento di
divorzio di impugnare la relativa sentenza a prescin-
dere dalla soccombenza; I'interesse ad impugnare,
inoltre, discenderebbe in ogni caso dalla natura indi-
sponibile dei diritti coinvolti. La Corte di Cassazione
ha ritenuto entrambi i motivi di ricorso infondati,
vuoi respingendo 'interpretazione dell’art. 5 della

(101 L. Libert, Su/ passagaio in giudicato deli’'omologa di se-

parazione consensuale al fini defla domanda congiunta dt divor-
zio, in Dir. fam., 1999, 4, 1167
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legge sul divorzio (L. n. 898/1970) offerta da parte ri-
corrente, vuoi prendendo posizione sulla natura indi-
sponibile dei diritti coinvolti nel procedimento a
quo. Al fine di comprendere la decisione della Corte
occorre fare alcune brevi considerazione sul concetto
di interesse a ricorrere in generale e nell'ambito del
procedimento di divorzio in particolare.

Come noto il legislatore subordina I'azione in giu-
dizio alla sussistenza di talune condizioni le quali de-
vono ricorrere sia quando un soggetto agisce per la
prima volta in giudizio sia quando intende introdur-
re una nuova fase di giudizio, come accade nei giu-
dizi di impugnazione. Le condizioni dell'azione sono
rappresentate dall'interesse ad agire (art. 100 c.p.c.)
e dalla legittimazione all’azione. Nel giudizio di pri-
mo grado e in quello di impugnazione tali requisiti
assumono un significato in parte divergente. Nel
giudizio di primo grado l'interesse ad agire sussiste
ove l'attore affermi la lesione attuale e concreta di
un proprio diritto, laddove la legittimazione ad agire
consiste nell’affermazione della rirolarita del dirirro
che si fa valere in giudizio in capo a colui che agi-
sce. Tale ultimo requisito, sebbene non trovi diretto
riconoscimento a livello normativo, @ ritenuto da
parte degli interpreti implicito nella previsione di
cui all'art. 81 c.p.c. la quale esclude che, al di fuori
dei casi tassativamente previsti dalla legge di sosti-
tuzione processuale, alcuno possa fare valere in giu-
dizio in nome proprio un diritto altrui.

Nel giudizio di impugnazione le condizioni dell’a-
zione assumono una connotazione in parte diver-
gente da quella esposta, poiché occorre tenere conto
del fatto che si & svolta una precedente fase di giu-
dizio. L'interesse ad agire, in particolare, & ravvisato
dagli interpreti nel concetto di soccombenza: solo
colui il quale abbia visto la propria pretesa in tutto
0 in parte rigettata da parte della sentenza di primo
grado potra dolersi della stessa innanzi al giudice su-
periore per grado; la finalitd propria dell'impugna-
zione, infatti, ¢ quella di ottenere la modificazione
in tutto o in parte di un provvedimento giurisdizio-
nale sicché ove dovesse mancare una insoddisfazio-
ne in confronto di rale provvedimento verrebbe me-
no la giustificazione stessa dell'azione (11). E oppor-
tuno chiarire come da tempo la dottrina abbia supe-
rato un concetto di soccombenza di tipo formale,
ancorato al mero dato della corrispondenza tra cio
che la parte aveva chiesto al giudice e cid che lo
stesso le ha accordato con la pronuncia impugnata,
per approdare a un concetto di soccombenza di tipo
sostanziale (12). Da un punto di vista sostanziale la

(11) C. Mandnols, cit., 1. 397 ss,
(12) L. Salvaneschi, L interesse ad impugnare, Milano,
19880, 374 ss
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soccombenza deve essere valurata in rapporto al
margine di vantaggio obiettivo che la parte avrebbe
potuto ottenere dalla sentenza impugnata: si pensi
al rigetto di una questione pregmdiztale di rito ov-
vero alla declararoria di estinzione del giudizio. La
legittimazione ad impugnare, al contrario, deve esse-
re ticercata nella qualitd di parte del giudizio all'esi-
to del quale & stata pronunciata la sentenza da im-
pugnare, la quale presuppone come gia accertata la
titolarita del diritto che si & fatto valere (legittima-
zione all'impugnazione).

Tanto chiarito in ordine ai requukm che devono
sostenere l'impugnazione di un provvedimento giu-
risdizionale, occorre soffermarsi sulle specificita
dell'interesse ad impugnare nell’ambito del proce-
dimenta di divorzio. Si & visto che il legislatore de-
dica al regime di impugnazione della sentenza di
divorzio il comma 5 dell’art. 5 L. div. La norma in
oggetto dispone che la sentenza di divorzio pud) es-
sere impugnata in due casi: a) da ciascuna delle
parti; b) dal Pubblico Ministero ex art. 72 c.p.c.
ove la pronuncia pregiudichi gli interessi patrimo-
niali dei figli minori ovvero legalmente incapaci.

La disposizione in questione ha suscitato da
pre l'attenzione di dottrina e giurisprudenza. N
tre non vi sono particolari controversie in merito
alla possibilita di impugnazione della sentenza da
parte del P.M., si discute se la facolta di impugna-
zione riconosciuta agli ex coniugi debba interpre-
tarsi quale deroga al principio di soccombenza
(quanto meno formale), ovverosia quale possibilita
per entrambi i coniugi di impugnare la sentenza a
prescindere dal fatto che dalla stessa sia derivato
loro un pregiudizio sostanziale. Secando parte d ella
dottrina la norma de qua derogherebbe al pr ncipi
di soccombenza e tanto sulla scort;
indisponibilita dell'oggerto del giug
cidendo su uno status, sarebbe p
teressi superiori quali quello del coni
nomicamente aumsufﬁcxenﬁe o dq {

norma in questione non si sottragga al principio
della soccombenza: se anche si volesse ritenere che
l'art. 5, comma 5, L. div. introduca una deroga al
principio di cui all’art. 100 c.p.c., la stessa dovreb-
be essere remperata al fine di non dare luogo a so-
luzioni contradditrorie con lo stesso spirito della
legge (14). Si osserva, da un lato, come la regola
debba subire una eccezione quanto meno nel caso
in cut la sentenza sia di rigetto e, dall’altro, come
la ritenuta possibilita di impugnare sempre la sen-
tenza al fine di conservare i diritti indisponibili de-
rivanti dal matrimonio sembri contrastare con il
superamento del principio del favor matvimonii posto
in essere con la L. div. (13).

Costituisce ipotesi fortemente controversa la
possibilita di impugnare la sentenza resa all'esito
del procedimento di divorzio su domanda congiun-
ta. Se non sussistono particolari difficolta ad am-
mettere I'impugnabilita della sentenza di rigetto (la
quale p.e. escluda la sussistenza delle condizioni
per disporre lo scioglimento o la cessazione degli
effetti civili del matrimonio ovvero non accolga in
tutto o in parte le determinazioni dei coniugi con-
tenute nell'accordo), i dubbi interpretativi riguar-
dano la sentenza di accoglimento. Si tratra di una
tematica non largamente dibattuta tra gli interpre-
ti, intorno alla quale nondimeno si sono contrap-
posti almeno due orientamenti ermeneutici.

Un primo orientamento interpretativo & favore-
vole a ritenere impugnabile la sentenza di divorzio
su domanda congiunta. La tesi in parola & stata so-
stenuta facendo leva su tre diversi percorsi argao-
mentativi.

Secondo una prima linea di pensiero l'impugna-
bilita del provvedimento in parola deriverebbe dal-
Papplicabilita dell’are. 5, comma 5, L. div. al proce-
dimento di divorzio su domanda congiunta.

Una parte della giurisprudenza (16) e della dor-
trina (17), in particolare, interpretano la norma di
cui all’art. 5, comma 5, L. div., da un lato, come
se la stessa derogasse al principio della soccom-

13) mumc.mw.m.mx. 0P, o,
nonché L. Montesano, Le impugnazions dei | contro la senten-
2a df dvorzio sy domanda congiunta, in Riv. dir, proc., 1999, 1, 10.

(18) F.Tommaseo Lo scioghimento del matrimonio, in Com-
mentario al codice civile, 3 cura di G. Bonilini e F. Tommaseo,
Giuffré, 2010

{15} F. Tommaseo, cit., 754.

(16) Cass. clv,, saz. |, 19 giugno 1996, n. 5664, in D fam.
1997, 543; cfr. anche Cass., sez, |, 30 ottobre 1984, n, 5538, in
Guust. civ., 1985, 1, 345, la quale, seppure pronunciata pfima
dell'entrata in vigore della L. n. 74/1987, ha affermato del prin-
cipt ai quali sembra essersiispirata Cass. n, 5664/1996 nel n-
conoscere 'applicabilita dell'art. 5, comma 5, L div. anche al
divorzio su domanda congiunta. La S.C. in quella occasione
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ha atfermato che in un giudizio avente ad oggcmo amm lnd-
sponibili, quale & il procedimento di divarzio “1a pronuncia
che, accogliendo la domanda, viene ad incidere so diritti di cul
la convenuta non puod validamente disporre, determina ogget
uvamaente la soccombenza di quest ultima, indipendentermente
dall'atteggiamento processuale dalla stessa tenuto di mancata
contestazione o anche di adesione alle nchieste dell'attore, es
s0 non valendo ad escludere il pregiudizio che la pronuncia
medesima ha provocato sulla sua posizione giundica, ed il suo
conseguente interesse ad impugnarla per nmuovere || detto
pregiudizio”.

(17) L. Montesano, Le impugnaziont de: coniugi, cit
vaneschi, op. o

L. Sat
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benza e, dall'aitro, come se fosse dotata di porrata
generale, facendo leva principalmente su un tri-
plice ordine di argomenti. In primo luogo sull’ar-
gomento letterale, dal momento che dalla lerrera
della norma non & consentito evincere una sua
applicazione limitatamente ai procedimenti con-
tenziosi. In secondo luogo, viene invocata la na-
tura indisponibile dei diritti coinvolti nel procedi-
mento di divorzio, i quali resterebbero rali pure @
fronte della domanda congiunta dei coniugi ¢, in
quanto tali, tutelati da parte del legislatore pur
quando il relativo titolare intenda rinunciarvi. Si
& infatri visto come secondo parte della dottrina il
divorzio contenzioso e quello su domanda con-
giunta si differenzino esclusivamente in punto di
introduzione del giudizio e di semplificazione
rito, non anche sotto il profilo sostanziale,
do le posizioni giuridiche coinvolte sottratre alla
disponibilita delle parti. Con Part. 5, comma 5, L.
div., pertanto, il legislatore avrebbe offerto alla
parte debole del rapporto la possibilita di conte-
stare le statuizioni contenute nella pronuncia di
divorzio a prescindere dall'esistenza di una soe-
combenza in senso sostanziale e cid a prescindere
dal farto che il divorzio sia stato chiesto da u
solo dei coniugi o da entrambi. i

Il terzo argomento speso dall'orientamento in
parola, infine, & di tipo logico. Ove si escludesse
Papplicabilita dell'art. 5, comma 5, L. div. al divor-
zio su domanda congiunta, si giungerebbe ad affer-
mare che la sola disposizione con la quale il legislas
tore ha inteso riferirsi al divorzio congiunto & cons
tenuta all'interno dell'art. 4, comma 16, L. div,
Che tale affermazione sia errata, nondimeno, si
evince dalla circostanza che la norma citata non
contiene una disciplina esaustiva del divorzio su
domanda congiunta, sicché per gli aspetti non di-
sciplinati sard necessario rinviare ad altre norme
della L. div. (18).

Secondo altra parte della giurisprudenza ¢ della
dottrina (19), al contrario, la sentenza di accogli-
mento del divorzio su domanda congiunta non sa-
rebbe impugnabile da parte degli ex coniugi. Si fa
leva su diversi ordini di argomenti, in parte atti-

{18} Tale & l'opinione di L. Montesano, cit., il guale fa rifetk
mento nello specifico alle norma di cul agh artt. 5, comma 2@
10 L. div. con riferimento alla perdita del cognome del marito
che la donna aveva agaiunto al proprio per effetto del matn-
monio e all'obbligo di annotazione deila sentenza da parte del=
I'ufficiale di stato civile,

(19) A Graziosi, La senrenza di divorzio, Milano, 1997, 26
ss.; G, Basilico, Qualche osservazione in terma i divorzio su do-
manda congiunta. in Riv. dir. civ., 1991, 2, 283 ss

(20} in tal senso F. Cipriani, // passaggio in guudicato delia
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nent alla struttura del procedimento di divorzio di
cui all'arr. 4, comma 16, L. div., in parte sulla na-
rura delle postzioni giuridiche coinvolte nel proce-
dimento in oggetto.

In prime luogo chi ritiene che il procedimento
di divorzio su domanda congiunta sia un procedi-
mento camerale unilaterale privo di natura conten-
ziosa, esclude che la sentenza resa all’esito del me-
desimo sia suscettibile di essere messa in discussio-
ne ¢ tanto alla luce della natura di volontaria gri-
sdizione del medesimo, la quale implica I'assenza di
parti in posizioni contrapposte tra loro (20).

In secondo luogo una parte degli interpreti
esclude di porere invocare la disposizione di cui al-
l'art. 5, comma 5, L. div. percorrendo due vie di-
verse a seconda che si ritenga che la norma in que-

ione deroghi o meno al principio della soccom-
enza. Ove si ritenga che 'art. 5, comma 5, L. div.

- deroghi al principio della soccombenza, la norma

sarebbe di stretta interpretazione ¢, come tale, su-
scettibile di applicazione solo a ipotesi accomunate
dalla medesima ratio. Alla luce della ritenuta ratio
del principio di cui all’art. 5, comma 5, prima par-
te, L. div dovrebbe escludersi che la facola di im-
pugnazione della sentenza che pronunci sulla do-
manda congiunta di divorzio sia illimitata e la si
dovrebbe limitare ail'ipotesi in cui siano lesi diritti
indisponibili.

'Ove invece si ritenga, in uno con la tesi maggio-
ritaria, che l'art. 5, comma 5, L. div. sia ispirato al
principio di soccombenza, la sua applicabilita al
procedimento di divorzio su domanda congiunta
sarebbe esclusa per effetto dell’assenza di una posi-
zione di soccombenza di un coniuge rispetto all'al-
tro, dal momento che le parti indicano di comune
accordo le condizioni inerenti alla prole e ai rap-
porti economici (art. 4, comma 16, L. div.).

Una parte della giurisprudenza che aderisce a ta-
le orientamento, portando alle estreme conseguen-
ze tali principi, giunge ad affermare che, alla luce
della ritenuta impossibilita di impugnazione, la
pronuncia nasce dorata dell'autorird di cosa giudi-
cata (21). Si tratta nondimeno di tesi fortemente
criticata in dortrina (22) e da altra parte della giu-
;enrenza di divorzio wngft;nro.-iﬁ Riv. dlr. civ., 1996, 603 ss.,
spec. 607, ed ivi ampi riferimenti bibliografic:.

{21) In questo senso, Trib. Bari 9 luglio 1987, in Foro i,
1887, |, 2494 ss. Sia consentito rinviare a F. Cipriani, // passag-
gio in giudicato della sentenza di divorzio congiunto, cit,, |l quale
critica Cass. 19 giugno 1998, n. 5664, cit., secondo la quale il
passaggio in giudicato della sentenza di divorzio su domanda
congiunta é assoggettato alle regole ordinarie previste dagli
arm. 323ss. cp.c

{22) M Doghotti - A. Figone, / procedimenti 0l separanone e



risprudenza (23) la quale ricorda, da un lato, come
I'autorita di cosa giudicata sia propria solo dei
provvedimenti non pil suscettibili di impugnazio-
ne ai sensi dell’art. 324 ¢.p.c. e, dall’altro, come
I"acquiescenza di cui all’art. 329 c.p.c. riguarda la
sentenza ¢ non la domanda proposta dall’altra par-
te, ragioni per le quali il passaggio in giudicato di-
penderebbe pur sempre dal decorso del termine di
legge.

Si discute al riguardo su quale sia il regime del
passaggio in giudicato della sentenza in parola. Se-
condo una parte della dortrina, la sentenza di cui
si discute passerebbe in giudicato una volta che sia
decorso il termine c.d. lungo per impugnare, ovve-
rosia il termine semestrale di cui all'art. 327
c.p.c.(24). Si rileva come l'assenza di parti con-
trapposte non consentirebbe ad alcuno degli ex co-
niugi di notificare all'altro la sentenza ai sensi del-
l'art. 326 c.p.c., la quale sola consentirebbe di otte-
nere il passaggio in giudicato nel pit breve termine
di trenta giomi. Né si potrebbe manifestare acquie-
scenza alla pronuncia, dal momento che la stessa
presuppone che vi sia una parte soccombente, as-
sente nel caso di specie. Secondo altra dottrina, al
contrario, la funzione acceleratoria svolta dallart.
326 c.p.c. non consentirebbe di escluderne I'appli-
cabilita per il solo fatto che non vi sono soccom-
benti: la norma assolverebbe ad uno scopo di natu-
ra meramente oggettiva (25). Va infine menzionata
la tesi di quella parte della dottrina la quale facen-
do leva sulla struttura camerale del procedimenti
di divorzio su domanda congiunta, sostiene che la
stessa debba soggiacere al regime previsto per i
provvedimenti conclusivi del procedimento came-
rale ¢, in particolare, la previsione di cui all'art.
739 c.p.c. in forza della quale la sentenza passeteb-
be in giudicato una volta che sia decorso il tcmine
di dieci giorni per proporre reclamo, decorrente
dalla comunicazione della stessa (26)

La sentenza in commento non esclude la possibi-
lita di applicare l'art. 5, comma 3, L. div. al proce-
dimento di divorzio su domanda congiunta, bensi
interpreta tale norma come se fosse ispirata al prin-
cipio di soccombenza. Per tale ragione riconosce
che la sentenza di divorzio pronunciata su ricorso
comune dei coniugi - ovvero su conclusioni con-
cordi degli stessi - possa essere impugnata solo ove
rispetro ad essa entrambi i coniugi siano soccom-

divorzio; A. Fmoocmaro Ladomanda oong:uma di divorzio, in
R air. civ., 1987, 1, 508; F. Tommaseo, cit.

(23} Cass.. sez. |., 19 giugno 1996, n. 5664, cit

(24} A. Finocchiaro, cit., spec. 513.

(25) G. Nicotina, Probiermy processual della nuova discipling
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benti. La presenza di un accordo, infatri, esclude-
rebbe in radice I'esistenza di parti tra loro in con-
flitto, situazione la quale soltanto ¢ idonea a radi-
care una posizione di soccombenza legittimante ai
sensi dell’art. 100 c.p.c. Gli ex coniugi, in partico-
lare, potrebbero dirsi soccombenti rispetto alla sen-
tenza di divorzio in due casi: a) in caso di sentenza
di rigetto della domanda di divorzio per mancanza
dei presupposti di legge; b) a fronte di una sentenza
di accoglimento che, pur dichiarando lo sciogli-
mento o la cessazione degli effetti civili del marri-
monio, non recepisca ovvero recepisca solo in par-
te I'accordo dei coniugi contenuto nel ricorso. Tale
ultima circostanza potrebbe verificarsi nell'ipotesi
in cui il Tribunale dovesse ritenere lesi diritti indi-
sponibili, quale quello dei minon ovvero del co-
niuge economicamente piu debole (come accade
ove sia ritenuta non equa la corresponsione dell’as-
segno divorzile una tantum).

Ove, poi, dovessero essere lesi i diritti patrimo-
niali (indisponibili) dei figli minori ovvero legal-
mente incapaci la sentenza potrebbe essere in ogni
caso oggetto di impugnazione da parte del Pubblico
Ministero ai sensi del medesimo art. 5, comma 5,
L. div.

Una precisazione si rende necessaria. | gudici di
legittimitd, pur riconoscendo che la sentenza di di-
vorzio su domanda congiunta sia impugnabile solo
a fronte di una situazione di soccombenza, la quale
non potra che essere comune agli ex coniugi, am-
mettono che I'impugnazione possa essere proposta
anche da solo uno dei coniugi, con ¢id respingendo
quelle tesi le quali richiedevano per l'impugnazione
la forma del ricorso congiunto. La ragione di tale
affermazione sembra doversi giustificare sulla base
del farto che l'ex coniuge che decidesse di proporre
impugnazione unilateralmente, lo potrebbe fare
esclusivamente per ottenere la riaffermazione del-
I'accordo raggiunto. Ove, infartti, lo stesso inten-
desse rimettere in discussione il contenuto del pre-
detto accordo, la sua impugnazione dovrebbe essere
dichiarata inammissibile poiché gli si consentireb-
be di incidere unilateralmente sul contenuto del-
I'accordo predetto.

Tale ragionamento sembra essere sotteso alla de-
cisione della S.C. la quale, dopo avere escluso il di-
ferto di soccombenza dell’ex coniuge per avere la
sentenza recepito il contenuto dell’accordo del

de/ cass d: scioglimento del matrimonio, \n Grust, cwv.,
16.

{26) M. Doghotti - A. Figone, ait.,
zione e divorzio, Padova, 1921, 101

1989, 2,

141, U. Goidoni, Separa-
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quale egli era parte, ha individuato una ragione ul-
teriore a sostegno dell'inammissibilitd del gravame:
ove uno degli ex coniugi intenda rimertere in di-
scussione il contenuto dell’accordo - recepito da
parte della sentenza — non dovra farlo gravando la
sentenza bensi censurando direttamente |'accordo
mediante un'azione di impugnativa contrattuale.
Sotto questo profilo la pronuncia introduce una
novita nel panorama giurisprudenziale, consenten-
do di analizzare la questione relativa all'interesse
all'impugnazione alla luce della ammissibilita di
contratti della crisi coniugale.

4. Gli accordi della crisi coniugale:
ammissibilita, contenuto, rapporto con il
controllo giudiziale e impugnazione

4.1. Autonomia negoziale e crisi coniugale ‘
La questione relativa all'ammissibilita di accordi
stipulati tra i coniugi in occasione della separazio-
ne o del divorzio ovvero in vista degli stessi & og-
getto di un acceso dibattito in dottrina e in giuri-
sprudenza (27). Non & questa la sede per ripercor-
rere analiticamente le rappe del dibattito, nondi-
meno pare utile fare un poco di luce sullo stato
dell’arte, cominciando con il risolvere talune que-
stioni di carattere nominalistico e classificatorio.
Quando si parla di accordi della crisi coniugale @
opportuno preliminarmente distinguere tra accordo
sulla separazione o sul divorzio in senso stretto e in
senso lato. L'accordo sulla separazione o sul divor-
210 in senso stretto costituisce il presupposto dei
procedimenti di separazione consensuale e di di-
vorzio congiunto e si traduce in una manifestazione
di volonta in merito, rispettivamente, alla intolle-
rabilita della convivenza o alla irreversibilita della
crisi coniugale. Si ¢ gia derto che, stando alla tesi
maggioritaria, I'accordo sul divorzio in senso stretto
non ha lo stesso valore di quello relativo alla sepa-
razione. Mentre, infatti, 'accordo sulla separazione
in senso stretto (are. 158, comma 1, ¢.c.) costitui-
sce presupposto necessario e sufficiente della sepa-
razione consensuale tra i coniugi (fermo restando il
(27) Tra 1 molti contributi provenienti dalla dottrina sia con-
sentito fare rinvio a G. Oberto, Contratti prematrimaniali @ accordh
preventivi sulla crisi comiugale, in questa Rwvista, 2012, 69 ss. Tra
le pronunce piu recenti e significative nella giunsprudenza di le-
gittimita si segnalano Cass., sez. |, 23 settembre 2013, n.
21736, in Dir. fam. e pers., 2014, 2, 582; Cass.. sez_|, 21 dicem-
bre 2012, n. 23713, in Foro it.. 2013, 3, |. 864, nonché Cass.,
sez. |, 25 gennaio 2012, n. 1084, in Dejure. Per una significativa
ricostruzione della discipling nell'ambito della giunsprudenza di

merito si veda Trib. Torino, sez. VII, 20 aprile 2012, ord,, Pres, Ta-
magnone, in questa Avista, 2012, 8-9, 803 ss
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controllo del Tribunale sulle condizioni della stes-
sa, del quale si dira nel prosieguo), I'accordo mani-
festato all'interno della domanda congiunta di di-
vorzio non ¢ idoneo a determinare lo scioglimento
del vincolo in mancanza della sussistenza delle
condizioni di divorzio fissate dal legislatore. Tale
distinzione ha indotto parte della dottrina a dubi-
tare che il procedimento di divorzio su domanda
congiunta abbia natura realmente consensuale, a
differenza di quello di separazione ex art. 158, com-

a 2, ¢.c. (28). In senso contrario opina altra dot-
trina la quale osserva come alla base della doman-
da congiunta vi sia un consenso allo scioglimento
del vincolo, il quale ha natura negoziale ancorché
sia manifestato attraverso una domanda giudizia-
le (29). La divergenza di opinioni ha importanti ri-
cadute di tipo pratico in quanto si riflette, come si
avra modo di vedere, sul rapporto tra il consenso
dei coniugi ¢ il controllo giudiziale sull’accordo
che di quel consenso costituisce manifestazione.

L'accordo sulla separazione o sul divorzio in sen-
so ampio, al contrario, ha ad oggetto le condizioni
della separazione o del divorzio. Nell'ambito di tali
accordi la dottrina ¢ la giurisprudenza efferruano
una distinzione tra c.d. contenuto necessario ed
eventuale dell'accordo. 1l contenuto necessario
dell'accordo, in particolare, ha ad oggetto i diritti e
i doveri che la legge prevede a carico ¢ a favore dei
coniugi e dei figli in conseguenza della separazione
e del divorzio. Si tratta, nello specifico, della corre-
sponsione dell’assegno di mantenimento a favore
dei figli, dell’assegno di mantenimento ovvero di-
vorzile a favore del coniuge avente diritto allo stes-
50, della assegnazione della casa familiare in pre-
senza dei requisiti di legge, della regolazione dei di-
ritti di visita dei genitori. Il contenuto eventuale,
al contrario, investe ogni altra parttuizione dei co-
niugi in merito ai loro rapporti patrimoniali.

Circa I'ammissibilita di accordi sulla separazione
in senso ampio in passato gli interpreti erano poco
inclini a riconoscere uno spazio all'autonomia ne-
goziale in una materia delicata come quella della
separazione personale tra coniugi (30). Piu di re-

(28) Si veda sul pumo A Trabucchv Il nuovo dtvorzm cit.

(29) G. Basilico, Qualche asservazione in tema di divorzio su
domanda congiunta, cit., la quale nchiama |'autorevole opinio-
ne di Trabucchi, Un nuovo divorzio. Il contenuto e i senso delia
riforma, in Rv. dir. aiv., 1987, 2, 125,

(30) La tesi tradizionale contraria a riconoscere spazio al-
I'autonomia negoziale nell' ambito del diritto di famiglia ¢ stata
sostenuta da A. Cicu, ne // diritto di famigiia, Bologna, 1978, il
quale ha sostenuto che fa famiglia sia un organismo che tra-
scende |'individuo al punto di inquadrare il diritto ds famigha
nell'ambito del dintto pubblico. Un parziale superamento della
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cente si ¢ rilevato come non esista un interesse
della famiglia trascendente quello det suoi compo-
nenti, ben potendo i coniugi regolare i propri inte-
ressi personali e patrimoniali, fermo restando in
questo caso il controllo (esterno) del giudice in
merito al rispetto dei diritti dei figli (art. 158, com-
ma 2, c.c.). L'ammissibilita di accordi sul divorzio
& stata sancita dallo stesso legislatore nel momento
in cut lo stesso ha introdorto il procedimento di di-
vorzio su domanda congiunta, prevedendo la stessa
debba contenere le statuizioni in merito alla prole
¢ ai rapporti €CONOMICi tra i coniugi stessi.

Molto si & discusso in merito al controllo del
giudice sugli accordi di cui trattasi. Risulta prelimi-
nare a tal fine soffermarsi sul possibile contenuto
degli accordi in parola, con specifico riguardo all'i-
potesi in cui lo stesso investa diritti indisponibili.

4.2. Il contenuto degli accordi e U'interesse della
prole: in particolare i trasferimenti immobiliari
Con gli ultimi tre motivi di ricorso il ricorrente
ha chiesto la riforma della sentenza di merito nella
parte in cui la stessa avrebbe recepito il contenuto
dell'accordo di divorzio senza rilevare I'invalidita
del trasferimento immobiliare effertuato da parte
del padre e a favore del figlio. 1 prederto msﬁrl-
mento, a dire del ricorrente, non avrebbe assicura-
to al figlio la conservazione dell’habitat domestico,
interesse al quale & preordinato, daltronde, l'istitu-
to della assegnazione della casa familiare. La sen-
tenza, per tale ragione, sarebbe censurabile nella
misura in cui la stessa non ha disposto I'assegnazio-
ne della casa familiare al coniuge presso il quale il
minore & stato collocato secondo il disposto del-
Lart. 337-sexies c.c. (ex art. 155-quater c.c.). Anche
a non voler ritenere che il trasferimento in paro
fosse contrario agli interessi del minore, secor
disponente lo stesso avrebbe dovuto essere qu
cato come nullo, in via preliminare a causa dells
giuridica irrilevanza dello stesso e in via su
ta per effetto della violazione dell'art. 1478 c.C. per
essere I'immobile di proprieta di terzi. 3 1
Si @ derto che gli accordi della crisi coniugale
possono avere ad oggetto vuoi I'adempimento di
obblighi di legge (c.d. contenuto necessario), vuoi
la sistemazione di ulteriori rapporti personali 0 pa-
trimoniali tra i coniugi e tra i coniugi e i figli (c.d.
contenuto eventuale). La parte dell’accordo sotto-

tesi tradizionale si rinviene in L. Barassi, La famiglia legittima

nel nuovo codice civile, Milano, 1940, 3 ss., secondo il quale
ha Inquadrato il diritto di famiglia nell’ambito del diritto priva-
10, sia pure qualificando le relative norme alia stregua di dispo-
sizioni inderogabili. Nella stessa direzione si & onentato F. San-
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posto all'attenzione della S.C. & quella nella quale
I'ex marito si & impegnato a trasferire al figlio mi-
nore della coppia la proprieta di un immobile di
proprieta di terzi il quale era adibito a casa familia-
re in costanza di matrimonio. Prima di analizzare
partitamente i diversi profili di censura sollevan
dal ricorrente, pare opportuno interrogarsi in meri-
to all'inquadramento della pattuizione in parola
nell’ambito del contenuto necessario piuttosto che
eventuale degli accordi di divorzio. La soluzione
della questione, infatti, & rilevante al fine di stabi-
lire se la decisione della Corte di ritenerla valida -
sia pure in via di mero obiter dictum — sia 0 meno
condivisibile.

E noto come a seguito della cessazione del vin-
colo coniugale derivino in capo ai genitori taluni
doveri in confronto dei figli i quali, a seguito del
d.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154 (attuativo della L.
10 dicembre 2012, n. 219 di riforma del rapporto
di filiazione), sono disciplinati in modo organico
agli artt. 337-bis - 337-ocuies c.c. Tali doveri sono
volti a garantire ai figli nati dalla coppia l'assisten-
za morale e materiale della quale gli stessi godeva-
no durante la fase fisiologica del rapporto di coniu-
gio dei genitori. Per quanto concerne I'assistenza
materiale, l'interesse dei figli deve essere soddisfat-
to mediante 'adempimento dell'obbligo di mante-
nimento, il quale graverd su entrambi i coniugi in
proporzione ai propri reddiri. Al fine di realizzare il
predetto principio di proporzionalita — tenuto an-
che conto della collocazione prioritaria del minore
presso uno dei due genitori — il giudice potra di-
sporre che un coniuge versi all'altro un assegno di
mantenimento funzionale al soddisfacimento delle
esigenze del figlio minore (art. 337-ter, comma 4,
c.c.). Lassistenza morale, al contrario, sottende, ol-
tre agli obblighi educativi, la possibilita per la pro-
le di conservare relazioni con entrambi 1 genitori ¢
i relativi parenti, nonché un rapporto significativo
con "ambiente domestico, ovverosia con la c.d. ca-
sa familiare, a prescindere dall’esistenza di diritti
proprietari in capo al coniuge con il quale il mino-
re (ovvero il figlio maggiorenne non autosufficien-
te) sia collocato (art. 337-sexies). Nonostante la re-
gola generale in tema di affidamento dei figli mi-
nori sia quella dell’affidamento condiviso, infatti,
per evitare che il figlio debba sopportare continui
spostamenti, il giudice pud disporre che lo stesso
toro Passarelli, L autonomua privata nel diritto di famigla, in
Saggi di diritto civile, Napoli, 1961, 381 ss,, il quale ammette la

configurabilita di un negozio di dintto familiare, 1 cui effett sa-
rebbero nondimeano stabiliti dalla leage
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sia collocato presso uno dei genitori, regolando
quindi i diritti di visita dell’altro. Si comprende
pertanto come l'assegnazione della casa familiare a
uno dei due coniugi non sia volta a soddisfare I'in-
teresse dell’assegnatario — quasi che si trattasse di
una modalita di adempimento dei doveri economi-
¢i nei suoi confronti — quanto piuttosto quello del
figlio a conservare con la stessa un rapporto signifi-
cativo,

Nel caso sottoposto all’esame della S.C., l'accor-
do raggiunto dai coniugi in sede di conclusioni del
procedimento di divorzio, prevedeva, da un lato, il
trasferimento della proprieta della casa coniugale
da parte del padre e a favore del figlio ¢, dall'altro,
la corresponsione a favore della moglie, presso la
quale il minore era stato collocato, di un assegno
per il mantenimento del figlio minore pari ad Euro
1.800, nonché un contributo pari ad Euro 700 a ti-
tolo di assegno divorzile. Alla luce delle osservazio-
ni svolte pare potersi concludere che il trasferi-
mento del predetto immobile possa includersi nel-
'ambito del contenuto necessario dell’accordo di
divorzio, in quanto volto a soddisfare I'interesse del
figlio alla conservazione di un significativo rappor-
to con I'habitat domestico, il quale — in mancanza
del trasferimento - sarebbe stato soddisfatto me-
diante l'istituto dell’assegnazione della casa familia-
re. Non sembra, al contrario, che il trasferimento
sia stato concepito dai coniugi quale modalita al-
ternativa di adempimento dell'obbligo di manteni-
mento del figlio in unica soluzione, vista la consi-
stenza del contributo versato dall'ex marito a tale
titolo. Si comprende, pertanto, come il trasferi-
mento in parola non possa dirsi di per sé contrario
agli interessi della prole. Si tratra di verificare se lo
stesso possa dirsi anche valido.

Da tempo la dottrina (31) e la giurispruden-
za (32) sono concordi nel ritenere che 1 coniugi in
sede di separazione o di divorzio possano adempiere
gli obblighi di legge mediante modalita alternartive,
in particolare mediante trasferimenti immobiliari.
La dottrina (33) e la giurisprudenza (34) tradiziona-

(31) M. Costanza, Art. 1333 e trasferimenti immaobiharr solu-
nonis causa, in Giust. civ., 1988, 1, 1237; G. Oberto, / contratti
della crist coniugale, |, Milano, 1999; G. Oberto, La natura del-
l‘accordo di separazione consensuaie @ le reqole contrattuali ad
esso applicabidi, \in questa Avista, 1999, 6, 601; G. Oberto, Tra-
sferiment: patrimoniall in occasione della separazione e del di-
vorzio, in Famiha, 2006, 2, 181. V. Corriero. L'abuso de/ diritto
da parte dei coniugr separandi, in Resp. crv. prev., 2011, 3, 669,

{32) Cass.. sez. I, 21 dicembre 1987, n. 9500, in Av: dir.
civ., 1989, 2, 233; Cass., sez. I, 17 giugno 2004, n. 11342, in
Giust. ¢iv,, 2005, 2, 415, Cass., sez. |, 2 febbraio 2005, n. 2088,
in Giust. crv. Mass.. 2005, 6; Cass n. 21736/2013, cit
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li erano contrarie all'ammuissibilita dei predetri tra-
sferimenti immobiliari poiché ritenuti in contrasto
con alcuni principi cardine del diritto dei contrat-
ti, in particolare: 1) il principio di necessaria cau-
salira dei trasferimenti immobiliart (artr. 1325, n. 2
e 1418 c.c.); 2) il risperto della forma scritta previ-
sto per i trasferimenti di diritti reali immobiliari ef-
fettuato in mancanza di una causa di scambio (arer.
1325, n. 4 ¢ 769 c.c.); 3) il principio di necessaria
tipicitd della promesse unilaterali (art. 1987 c.c.). |
sostenitori dell’orientamento in parola ritenevano
che non potesse trovare cirtadinanza nel nostro or-
dinamento un contratto gratuito atipico avente ad
oggetto obblighi di dare. Le modalita di rrasferi-
mento dei diritti reali, infatti, erano tipiche e si ri-
ducevano alla vendira o alla donazione (art. 922
¢.c.): ogni atto di trasferimento che si fosse sottrat-
to alla causa di scambio ovvero a quella liberale
doveva ritenersi nullo per difetto di causa ovvero
di forma. Ove fosse stato trasferito un diritto im-
mobiliare in mancanza di un corrispettivo, infatti,
solo il rispetro della forma avrebbe poruto sanare
la debolezza causale: ove tale requisito fosse man-
cato poiché I"atto non era assistito da spirito di li-
beralita (ex art. 769 c.c.) lo stesso non avrebbe po-
tuto trovare ingresso nell’ordinamento giuridico.
Lo spirito di liberalita, in particolare, sarebbe man-
cato negli acti di trasferimento di diritti reali dai
genitori ai figli in sede di separazione o di divorzio,
posto che lo stesso di regola costituisce adempi-
mento di obblighi di legge. Né tale trasterimento
sarebbe potuto avvenire in virtit di un atto unilate-
rale, dal momento che le promesse unilaterali nel
nostro ordinamento giuridico sono soggette al prin-
cipio di tipicita (art. 1987 c.c.).

Tali argomenti sono stati progressivamente supe-
rati. Il primo argomento & stato sconfessato a segui-
to dell'avvento della teoria della causa in concreto,
intesa quale sintesi degli interessi reali perseguiti
dai contraenti ¢ obiettivizzati all'interno del con-
tratto (35). 1l superamento della teoria della causa
quale funzione economico-sociale del contratro,

(33) U. Carnevalil, La donazione modale, Milano, 1969; A
Torrente, La donazione, in Trattato, diretto da A. Cicu e F. Mes-
sineo, Milano, 1956; R. Sacco, in Trattaro, diretto da P. Resci-
gno, Torino, 1982, 323, il quale rileva come la verifica circa ia
sussistenza dell'alemento causale si niveli sempre piu difficile
mano @ mano che ¢ si allontana dall'esistenza di sacrificl eco-
nomict immediat: tra ie part

(34) Si veda per tutte Cass. civ., sez. |, 20 novembre 1992,
n. 12401, in Foro i1., 1993, 1, 15086, con nota di F. Caringella,
Alla ricerca defla causa nei CONIratn Qratuili atipict

(35) In dottrina manifestano adesione alla teoria della causa
n concreto G. B, Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio gis-
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infarti, ha consentito di riconoscere cirtadinanza
nel nostro ordinamento giuridico alla causa c.d.
esterna: si ammette la possibilitd che la ragione
giustificativa di una operazione economica si rin-
venga in ulteriori rapporti tra le parti (si pensi al-
I'adempimento di un obbligo, ¢.d. causa solutoria).
Tale passo in avanti ha consentito di superare an-
che le obiezioni fondate sul necessario rispetto del
tormalismo: il trasferimento del diritto pud essere
assistito da una causa diversa da quella di scambio
o di liberalita, sicché in mancanza della causa di
scambio 'atto non deve in ogni caso rivestire la
forma dell'atto pubblico at sensi dell’art. 769 c.c.
La differenza tra il contratto gratuito atipico e
quello donativo, pertanto, & stata colta nel mo-
mento in cui si @ abbandonata I'impostazione volta
a fare coincidere il proprium del contrarto di dona-
"iom con la forma piuttosto che con la causa (36)
¢ si ¢ recuperata l'indagine causale sullo spirito di
liberalita, risperto al quale la forma riveste una
funzione meramente garantistica (37). Quanto al-
I'ulrimo argomento, lo stesso ¢ stato superato da
parte di coloro i quali hanno ritenuto che adden-
tellato normativo per un simile atto & da ricercarsi
nell’art. 1333 c.c. La norma in questione, infat ,
secondo parte degli interpreti disciplinerebbe
negozio giuridico unilaterale il quale & stato i
to nella sedes materiae del contratro al fine di farlo
soggiacere al principio causale (art. 1324 c.c.): le
promesse al pubblico sono tipiche in quanto acau-
sali, laddove le promesse individualizzate possono
essere atipiche in quanto causals (arte. 1325 e 1333
c.c.) (38).

Cerro la decisione di adempiere gli obblighi im-
posti dalla legge con modalita diverse rispetto a
quelle legalmente imposte (st pensi al trasferimen-
to della proprieta dell'immobile adibito a casa fa-

rcheo, Guuttre, 1968, 370 ss.; F. Gazzom, Manuale dr diritto avi-
fo, XIV ed, ESI, 808, M. C. Diener, // contratto in generale, Giuk-
fré, 2012, 343 ss. In giurisprudenza ha manifestato adesione
alla teoria della causa in concrato per la prima volta in modo
espresso Cass,, sez. I, 8 maggio 2008, n. 10490, in Giur. it;,
2007, 10, 2203

(36} Sul punto si1 veda Manzini, “Spirito o liberalits ™ e con-
trofio giudhiziario sull‘esistenza della causa donandi, in Contr.
impr., 1985, 409 ss

(37) Cfr. Cass.. sez. Il, 7 luglio 1988, n. 4489, con nota di G.
Azzanti, in Grur, st., 1988, 1, 258, sacondo la quate 'atto gratui-
10 di trasfenmento di un immobile non assistito da spinto di lis
beralita non va ncondotto al tipo della donazione e, in quanto
tale, non richiage I'atto pubblico ai fini della sua vahdita La
pronuncia, sia pure apprezzabile per le conclusion alle quall
giunge, tralascia @i analizzare 1| fondamento causale del pra-
detto trasferimento, Il quale solo consente di predicame la vali-
dita a1 sens: dell'art. 1325, n. 2, c.c

(38) Ex plurimus | Barass, La teora generale delie abbligas
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miliare in luogo della mera assegnazione la quale
non modifica il titolo del trasferimento e, quindi,
I'asserto proprietario) non & priva di conseguenze.
Ove infarti il genitore intenda soddistare gli obbli-
ghi di legge nei confronn dei figli (obbligo di man-
tenimento, diritcto alla conservazione dell’habitat
domestico) mediante atti atipici, questi ultimi per-
deranno il proprio connotato di atti dovun di
adempimento (atti giuridici) ¢ come tali si espor-
ranno alle eventuali iniziative dei creditort che si
ritengano lesi da simili arri dispositivi (arr. 2901
c.c.). La giurisprudenza, per esempio, ha chiarito
che il trasferimento in proprieta da un coniuge al-
I'altro della casa familiare in luogo della mera con-
cessione in godimento ai sensi dell'ex art. 155-qua-
ter (artuale art. 337-sexies) non costituisce atto
dovuto benst un negozio Jdi datio i soluton (art.
1197 c.c.), come tale revocabile ai senst dell’arr.
2901 c.c. (39).

All'orientamento da ultimo esposto ha prestaro
implicitamente adesione la sentenza in commento
nel momento in cui ha richiamato la giurispruden-
za favorevole al trasferimento di diritti reali immo-
biliari da un genitore al figlio in sede di separazio-
ne o di divorzio. Né la S.C. ha ritenuto di porer
predicare 'mvalidita del trasferimento immaobiliare
a favore del figlio sulla base della asserita altruita
dello stesso: l'ipotesi in cui il bene da trasferire ap-
partenga a terzi ricade pacificamente sotto il dispo-
sto dell'art. 1478 c.c. e da luogo a una fartispecie
traslativa a efferti reali differiti al momento in cui
il disponente ne acquistera la proprieta (ovvero ne
otterra il rrasferimento da parte del rerzo).

zion:, Milano, 1948, |, 122-123; V. Maniconda, // pagamento
trastativo, in Contr. Impresa, 1988, 735, A, Chianale, Obbiiga
zione di dare e atti traslativi solvendi causa, in Riv. dir. civ
1989, 2, 239; F. Gazzoni, Babbo natale e I'obbligo di dare, n
Giust. civ., 1991, 2895, L Barassi, La teoria generale delle obbi-
gazioni, Milano, 1948, 11, 122.123

(39) Ancorché avent ad oggetto trasteriments immobilian
tra | conwgi cfr. Cass.. sez I, 17 maggio 2010, n. 12045, in W
ta not., 2010, 3, 1285, secondo la quale "una volta che in sede
di separazione personale sia stato attribuito ad uno dei coniu
gt, tenendo conto dell’interesse der figh, 1| diritto persanale di
godimento sulla casa familiare, la successiva costituzione per
donazione, in favore delio stesso coniuge affidatano, del dintto
di usufrutto vita natural durante sul medesimo immobile, com-
piuta dall'altro conuge. costituisce atto avente funnane dispo-
sitiva e contenyto patrimoniale, soggetto ad azione revocatona
ar sensi dell'art. 2901 c.c . nelio stesso senso Cass, sez (i,
13 maggio 2008, n. 11914, in Awv nat., 2009, 1, 138. con nota
di M. Urselli
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4.3. Il controllo giudiziale sul contenuto
dell’accordo: il rapporto tra il provvedimento
giurisdizionale e 'accordo

[l rapporto tra 'accordo stipulato dai coniugi in
sede di separazione consensuale e di divorzio su do-
manda congiunta e il controllo giudiziale & da sem-
pre stato controverso. Al fine di operare una cor-
rerra ricostruzione dell’evoluzione interpretativa
maturara al riguardo non si pud non esaminare par-
titamente gli orientamenti maturati con riguardo
agh accordi di separazione ¢ a quelli di divorzio.

In mareria di separazione consensuale s1 & discus-
so se il provvedimento giudiziario di omologa di
cui all’art. 158, comma 1, c.c. costituisca un mero
presupposto esterno di efficacia dell’accordo inter-
corso tra i contugt ovvero elemento costitutivo del-
la separazione stessa (40). In dottrina e in giuri-
sprudenza st sono formati tre orientamenti al ri-
guardo: una test pubblicistica, una tesi privatistica
e una tesi mediana (41).

La dortrina (42) e la giurisprudenza (43) pit risa-
lenti hanno aderito alla tesi pubblicistica in forza
della quale 1l decreto di omologazione rappresente-
rebbe il solo elemento costitutivo della separazione
personale tra i coniugi, costituendo I'accordo di cui
all’art. 158 c.c. mero presupposto di efficacia del
decreto medesimo. Le conseguenze derivanti dall’a-
desione a tale tesi non sono prive di rilievo: ove,
infarti, il consenso dei coniugi non rilevi ai fini
della costituzione dell’effetto di separazione saran-

4G Si veda per tutte Cass., sez. |, n. 17607/2003, in questa
RAnasta, 2004, 286, la quale ha riconosciuto |l carattere negozia-
le dell'accordo di separazione in senso stretto ritenendo nondi-
meno che nell ipotesi in cui 1o stesso sia simulato, I'intento si-
mulatorio sia superato dall'omologa giudiziale (con conse-
guente possibilita di pronuncia della sentenza o divorzio per
decorrenza del termine tnennale di cui all'art. 3L div)

(41) Sul rapporto 1ra I'accordo di separazione € Il decreto
giudiziaie di omologazione st vedano R.C Delcente, /f rapporto
tra omologazione del giudice e consenso der conugi nella sepa-
razione consensuale, \n Arch, civ., 1992, 642, P. Zatt, La sepa-
razione consensuale, in Trattato di dinitto privato diretto da P,
Rescigne, 3, 11, Il ed., Torino, 1996, 135-136; L Rossi Carleo,
La separazione consensudie. in Trattato di dintto privato ciretto
da M Bessone IV, /N dinteo o farmgha, |, a cura di A Albisetti,
A. Botta, S Ciccarello, L Ross: Carleo, R. Tommasini, Torino,
1999, 210

(42) A Cicu, Il dirtto di farmiglia. Teoria generale, Roma,
1914, 224 ss ; L. Barassi, La fanugha legittima nel nuovo codics
civite, Milano, 1941, 164; C. Gana, // matrimonio, Milano,
1953, 287

(43) Tnb. Napoh 16 ottobre 199€, in questa Rivista, 1997,
355 ss . con nota di E Torselio Fabbn, ove & stata sostenuta ['i-
napplhcabilita dell'art. 1427 ¢ ¢ agh accord) di separazions con-
sensuale, Trib. Milano 11 luglio 1881, in Dir fam. e pers.,
1991, 1056, Trib. Napol 6 tebbraio 1947, in Foro i, 1948, 1,
60, con nota critica dy G.8B. Fern

(44) F Carnelutn, Separazione per accordo fra 1 coniugs, in
R, gir proc., 1936, 11, 162 ss.. A C Jemoia, / matrimonio, n
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no irrilevanti eventuali vizi del medesimo consen-
SO,

La dottrina (44) ¢ la giurisprudenza (45) che ma-
nifestano adesione alla tesi privatistica, al contra-
rio, ritengono che il decrero di omologa sia un me-
ro presupposto di efficacia dell'accordo intervenuto
tra i coniugi, essendo al giudice concesso il limita-
to potere di verificare la compatibilita dell’accordo
con l'interesse dei figli (sicché in caso di assenza
dei figh sara escluso qualsiasi controllo). Nell'arto
di omologazione, in particolare, non sarebbe ravvi-
sabile una funzione sostituiva o integrativa della
volonta dei coniugi.

I sostenitori della resi mediana affermano, infi-
ne, che l'accordo dei coniugi ed il provvedimento
di omologazione starebbero su di uno stesso prano,
rappresentando frazioni di un unico atto complesso
in grado di dar vita ad una fattispecie a formazione
progressiva (46).

La tesi attualmente prevalente in dortrina e in
giurisprudenza & quella privatistica, soluzione la
quale comporta conseguenze pratiche di un certo
rilievo sotto il profilo della disciplina applicabile
all'accordo tra 1 coniugi. In primo luogo la natura
negoziale dell’accordo, il quale rappresenta il fon-
damento della separazione consensuale, giustifica
I'esperimento dell’azione di annullamento della se-
parazione omologata per vizi della volonta (47). La
giurisprudenza, nello specifico, ritiene che I'accor-
do di separazione i senso strerto, seppure non co-

Trattato dir. cwv., diretto da Vassalli, 111, 1, ), Tonno, 1961 442,
C M Bianca, Dirtto civile, La famiglia. Le successiont, 2, Mila-
no, 2001, 175, P. Zat, / diritti @ / doveri che nascono dal matri
monio @ la separazione consensuale, in Tratt Rescigno, Torino,
1982, 126, C. Mandrioli, / procedimento ar separazione consen-
suale, Torino, 1962, 195

(45) Si Cass., sez |, 20 novembre 2003, n, 17607, in questa
Rwista, 2004, 286, la quale ha nconosciuto il carattera negozia-
lo dell'accordo di separazione in senso stretto ritenendo nondi-
meno che nell'ipotest in cul lo stesso sia simulato, I'intento si-
mulatorio sia superato dall'omologa giudiziale (con conse-
guente possibilita di pronuncia della sentenza di divorzio per
decorranza del termine tnennale di cui all'art. 3 L. div.). Per
pronunce piu risalents si veda Cass., sez |, 5 gennaio 1984, n
14, in D fam. e pers , 1984, 473, Cass., sez. |, 8 marzo 1995,
n. 2700, nvi, 1995, 1390

(46) In dottrina di vedano A. Caliendo, Sulla revocabilita uni-
laterale del consenso alla separazione consensuale, in quaesta M-
vista, 1996, 335; A. Santosu0sso. /f matrimomio, in Giur. sist
o, e comm., diretta da W. Bigiavi, Torino, 1989, 362, A & M
Finocchiaro, Diritto di famighia, 111, Milano, 1984, 689. in giuri-
sprudenza la tesi in parola @ stata sostenuta da App. Milano
18 febbraio 1997, in questa Anista, 1997, 439, con commento
di A Figone, nonche da Cass., sez. |, 24 agosto 1990, n, 8712,
i Guust. cav.. 1990, 1, 2826

(47) Cfr. Cass. civ, sez |, 4 settembre 2004, n. 17902, in
Giust oiv., 2005, 7/8, 1,1862. secondo la guale |a particolare
natura della separazione consensuale omologata non & di
ostacolo all'ammussibilitd dell'azione di annullamento per vizi
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stituisca un contratto, Jdia luogo a un negozio giuri-
dico di natura familiare ammussibile ar sensi del-
art. 1322, comma 2, ¢.c. e soggetto a1 principi ge-
nerali in materia di negozio giuridico. Ove, infatri,
st aderisse alla test pubblicistica ovvero a quella
mista, dovrebbe ritenersi che la sola via per conte-
stare 1'accordo sia quella del reclamo nei contront
del decreto di omologa (art. 739 c.p.c.). In secondo
luogo, la natura negoziale dell’accordo in parola,
ha indotto la giurisprudenza ad affermare che il
consenso espresso dai coniugl non possa essere re-
vocato unilateralmente, nemmeno prima del de-
creto Jdi omologazione del tribunale, ¢ tanto in
contormita al principio di vincolativita del negozio
gluridico ricavabile dall'art. 1372 c.c. (48). In terzo
luogo, 'adesione alla teoria negoziale ha condotto
la giurisprudenza a riconoscere un maggiore spazio
all'autonomia dei coniugi anche con riferimento
all'accordo di separazione in senso lato, ammetten-
do che lo stesso possa acquisire efficacia ancorché
non sia trasfuso nel decreto di omologazione del
Tribunale, sia che lo stesso sia stato raggiunto in
sede di separazione sia prima della celebrazione del
matrimonio ¢ in vista di una eventuale separazio-
ne (49). La giurisprudenza tradizionale, infatti, sul
presupposto della natura costitutiva del decreto di
omologazione del Tribunale rispetto alla separazio-
ne consensuale dei coniugi, riteneva che ogni sta-
tuizione di questi ultimi in merito a1 propri rappor-
t1 personali ¢ patrimoniali dovesse essere sottoposta
al vaglio del Tribunale, non riconoscendo validita

del consenso, in quanto I'estensibilita ai negozi di dintto fami-
liare delta normativa sull’annullamento del contratti per i vizi
del consenso trova fondamento nelia disciphina generale del
negozio giundico e, ancor prima, ne principt general dell'ordi-
namento

148} App. Napoli 29 gennato 1996, in questa Anista, 1996,
335; Trib. Bar 22 gennaio 1994, in Foror. 1994, 1 2913, La
tesi contraria ¢ stata sostenuta dalla giunsprudenza la quale
adensce alla sopra citata tes: pubbiicistca: cfr. App. Bari 30
agosto 1993, in Foro /., 1994, 1, 589; Trib. Milano 11 lugho
1991, in Dir. farm , 1991, 1056

{49) Sul tema st vedano £. Quadn, Autonomia negoziale der
coniugl e recents prospertive di riforma, in Nuova giur. civ.
cormm., 2001, 2, 283, nonché M. Giliberti, G accordi defia crist
coniugale in bilico tra le istanze di conservazione e la tutela del-
{‘autonomia del coniugi, in Dir. fam. pers 7014, 1, 476

50) Cass., sez. |, 28 settembre 1997, n. 8287, in Vita not.,
1998, 2. 217; Cass., sez. |, 13 febbrao 1985, n. 1208, in Nuova
quur. oiv. comm., 1985, 1, 6568 ss.; Cass., sez. |, 28 settembre
1997, n. 9287, in Vita not., 1998, 2, 217, secondo le quali "I'ac-
cordo di separazione consensuale appartiene alla categoria des
neqozi che hanno la loro sede necessaria nel processo, onde
gii oneri del coniuge si esaunscono in quelh concordati nel ver
bale omalogato, 1 quali possono essere modificati successiva-
mente soltanto per I'imtervento di fatti nuovi & con 1a procedu-
ra deltata dagli arit. 710e 711, ultime comma, ¢.p.c.”

(51) Per una prima apertura In tal S€nso si considarino
Cass. oiv, sez. |, 24 febbraio 1993, n 2270 in Guwst ov., 1994,
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alle pattuizioni non omologare, giusta il rischio
che tossero pregiudicati i diritti dei soggetnt debo-
11 (50). Piir di recente la giunsprudenza di legittimi-
ta ha riconosciuto la vahidita di accordi stupulan a
lateve della separazione, valorizzando 'autonomia
negoziale dei coniugi nella soluzione della crisi fa-
miliare ¢ condizionandola tuttavia al rispetto di ta-
luni presupposti test a tutelare 1 dintt der soggern
deboli. Sono pertanto ammessi accordi non omolo-
gati ove gl stessi abbiano ad oggetto aspetti non
presi in considerazione dal decreto di omologa ov-
vero migliorativi di quelli recat dal medesimo de-
creto (51). Afferma di non discostarsi dall’orienta-
mento privatistico nemmeno la giurisprudenza la
quale ritiene che a seguito dell'omologazione da
parte del Tribunale i coniugi non possano piu tare
valere la simulazione dell'accordo di separazione,
essendo la volonta simulatona superata dal con-
trollo del giudice (32). Si tratta, nondimeno, Ji tesi
fortemente criticata in dottrina, la quale ha rileva-
to come, da un lato, disconoscere la volonta simu-
latoria dei coniugi equivalga a negare la premessa
dalla quale la stessa Corte nella pronuncia citara ¢
partita, ovverosia la natura negoziale dell'accordo
di separazione, per ritornare alla tesi pubblicistica
dell'efficacia costitutiva del decreto di omologazio-
ne; dall’altro la tesi in parola si porrebbe in aperto
contrasto con la tesi sostenuta dalla prevalente giu-
risprudenza in merito alla impugnabilita dell'accor-
do in parola per vizi del consenso con l'azione ex

art, 1427 c.c. (53).

1. 213 e Cass., sez |, 22 gennaio 1994, n 657, in Fora it ,
1995, 1, 2984, piu di racente Cass , sez |, 20 ottobre 2005, n
20290, in Guust. civ. Mass., 2005, 7/8. secondo la quale "a) le
modificazion: pattuite da conugl ‘successivamente’ all'omaolo-
gazione, trovanda fondamento nell‘art 1322 c.c.. devono rite-
nersi valide ed etficaci, anche a prescindere dalio specale poo
cedimento disciplinato dai richiamat artt. 710 e 711 c.p.c.,
sanza altro imite che non sia quelio di derogabilita consentito
dall'art. 160 c.c.; b) le pattuizioni, invece, convenute dagll stes-
si coniug! 'antecedentemente’ o ‘contemporaneamente’ al de-
creto di omaiogazione, e non trasfuse nell'accordo omologato,
sono operant: soltanto se si collocano, rispetto a guest'ultimo,
in posizione di non interferenza’ (parché nguardano un aspelio
che non @ disciplinato nelt'accordo formale & che & sicuramen
te compatiblle con esso in quanto non modificativo della sua
sostanza e dei suol equilibri, ovvero perché hanno un caratiere
meramente specificativo, di disciplina 'secondana’) o in pos:
zione di conclamata e incontestabile maggiore (o uguaiel n
spondenza all'interesse tutelato attraverso (I controlio di cul @l
{fart, 158 cc.”

(52) Cass.. sez. |, 20 novembre 2003, n. 17607, in Dir. fam.,
2005, 2. 455. con nota critica di F Danow, £° davvero urilevan
te (e inartaccabiiel la simulaniones della separazione? e, da ulti-
mo. Cass n. 19318/2014, retro. 331 ss., con nota di F. Danow

(53) G. Oberto, Simulaziane della separazone consensudle
la Cassazione cambia parere (ma non 10 vuole ammertterel in
Corr. giur., 2004_ 3. 307

Famiglia e diritto 4/2015




La girisprudenza, al contrario, & da sempre par-
sS4 contraria a riconoscere significativi spazi Jdi ope-
rativita all'autonomia negoziale nell’'ambito degli
accordi stipulati tra i coniugi in vista o in occasio-
ne del divorzio. Alla base di un simile atteggia-
mento vi & assunto secondo il quale i dirieri dei
contugi in sede di divorzio sarebbero indisponibili
¢ come tale sottratt a una libera regolazione. Che
una qualche autonomia sia riconosciuta ai coniugi
in sede di divorzio, nondimena, lo si ricava dal di-
sposto dell'art, 4, comma 16, L. div., secondo 1l
quale il ncorso congiunto di divorzio ¢ ammissibile
solo ove contenga un accordo dei coniugi relativo
ai rapporti patrimoniali e a quelli con la prole. Ta-
le autonomia subisce una compressione con riferi-
mento agli interessi dei figli per espressa disposizio-
ne di legge, mentre nulla & detto con riguardo ai
FAPPOITI tra i coniugi stessi, sicché & staro rimesso
agli inrerprei il compito di definire gli spazi rico-
nosciuti all'autonomia negoziale. La risposta offerta
dalla prevalente giurisprudenza, ancorché criticata
da parte della dottrina pia recente, @ nel senso di
limitare fortemente I'autonomia dei coniugi al fine
di evitare abusi in danno del coniuge piir debole, e
Cidy sia con rifenimento agli accordi stipulati in sede
di divorzio, sia a quellt conclust a latere del medesi-
mo, in sede di separazione e in vista del divorzio
ovvero prima della celebrazione del matrimonio.
Le fattispecie portate pitr di frequente all’atrenzio-
ne della giurisprudenza riguardano ipotesi di rego-
lazione dei rapporti patrimoniali volti ad escludere
la corresponsione dell'assegno divorzile, p.e. preve-
dendo trasferimenti immobiliari.

La tesi negativa ruota essenzialmente intorno a
tre argomenti. In primo luogo si ritiene che gli ac-
cordi dei coniugi volti ad escludere la corresponsio-
ne dellassegno divorzile a fronte del trasferimento

{54) La giursprudenza precedente alla riforma del 1987 SG-
steneva che l'assegno divorzile potesse essere oggetto di 1i-
nunce e transazioni quanto meno in relazione alle componenti
nsarcitona e indennitana: cfr. Cass., sez. un., 9 luglic 1974, n
2008, in D fam., 1974, 635 ss., secondo la guale la nnuncia a
una parte di quanto sarebbe spetiato a ttolo di mantenimento
LGSt contugale, In ogm caso, era inlesa allo stato degli atti, sic-
€hé nulia avrebbe preciuso al comuge nnunciante la nchiesta
della modifica delle condiziont patnmoniah (art, 3 L div): Cass
6 apnile 1977, n. 1305, in O, fam,, 1977, 573 s5.; successiva-
mente alla riforma hanno chiarito la natura assistenziale dal-
I"assegno divorzile Cass., sez. un., 29 novembre 1990 n
11480, in Foro i, 1991, 1, 67, tesi la quale ha ratforzato 1a tesi
volta @ negare la natura disponibile deli’assegno. In dottrina a
sastegno della natura indisponibile dell'assegno divorzile s ve-
da V. De Paola, i diritto patrimoniale della famigiia coniugaie, |,
1990, Milano, Giuftre, 294

(561 Per I'onentamenio tradizionale si considen Cass .56z
I. 4 gugno 1992, n. 6857, in Gur. it.. 19931, 338, piu di racen-
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di determinati beni mobili o immobili, contrastino
con l'art. 160 c.c. il quale sancisce I'inderogabilita
dei diritti e dei doveri patrimoniali nascenti dal
matrimonio, ovverosia il regime patrimoniale c.d.
primario della famiglia secondo il quale i coniugi
devono partecipare alla vira familiare ciascuno se-
condo le proprie risorse. Tra tali obblighi, a dire
dei sostenitori della tesi in parola, sarebbe compre-
so quello di corrispondere un assegno al coniuge
privo di mezzi adeguati in caso di divorzio (art. 5,
comma 6, L. div.). Il secondo argomento fa leva
sulla finalita dell'assegno divorzile il quale, a parti-
re dalla L. n. 74/1987, avrebbe natura esclusiva-
mente assistenziale, come tale inderogabile (54). 11
terzo argomento, infine, ruota intorno al principio
di indisponibilita degli status ¢ parte dall'assunto
secondo cui l'esistenza di un accordo prematrimo-
niale potrebbe condizionare la scelta di uno dei co-
niugi di chiedere il divorzio (55).

Tali argomenti sono stati sottoposti a revisione
critica da parte di altra tesi sostenuta dalla dotrrina
maggioritaria e da una parte della giurisprudenza
soprattutto di merito (56). Con particolare riferi-
mento all'argomento basaro sull'art. 160 c.c. & sta-
to osservato come tale norma postuli o svolgimen-
to del rapporto coniugale sicché il suo richiamo, se
@i pud sembrare forzato nel corso della separazione
personale tra i coniugi, a maggior ragione lo & a se-
guito del divorzio il quale determina lo scioglimen-
to del vincolo e il passaggio da una solidarietd co-
niugale a una post-coniugale (57). Quanto al se-
condo argomento, la medesima dottrina ha rilevato
come il riconoscimento dell’assegno divorzile non
sia effertuato d'ufficio dal giudice, bensi sia rimesso
all'autonoma iniziativa dell'avenre diritto il quale
ben potrebbe rinunciarvi. 1l controllo del giudice,
d'altronde, si appunta esclusivamente sul rispetto

te Cass , sez |, 25 gannaio 2012, n 1084/2012, in Dejure.

(56) Si veda E. Dalmotto, Ingisporubilita sastanziale & dispo-
mibilta processuale dall‘assegno dt divorzio, \n Gur. i, 1993, 1,
nota a Cass n. 6857/1992, cit . piu di recente si segnala il con-
inbuto di G. Oberio, Contratti prematrimoniali e accord reven-
tivi sulla crisi conugale. in questa Rivista, 2012, 69 ss. in g
sprudenza la prima significativa apertura ¢ del Tribunale di To-
rnc, sex. Vil, 20 aprile 2012, otd., oit,; st consideri anche il con-
trtbuto di Cass,, sez |, 21 dicembre 2012, n. 23713, in Guida
air., 2013, 4, 22, Ia quale tuttavia ha esciuso che l'accorda sot-
toposto al suo vaglo fosse qualificabile quale contratto prema-
irimoniale, operando una distinzione tra gl accordi che vedo-
no nel divorzio la propria causa e quelli che assumono ia crisi
del rapporto coniugale a mera condizione (sospensival di effi-
cacia,

(57] G. Oberto, Accordi preventivi di divorzio: la prima picco-
nata & del Tribunale di Torino, in questa Avista, 2012, B-9, BO6
s5s.; V. Carbone, L 'assegno di divorzio tra disponibiita e indispo-
mibiita, in-Corr. giur., 1992, 865 ss.
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dei dirien dei figh. Quanto alla asserita indisponi-
bilira degli status non pud non osservarsi come lo
stesso legislatore ammertta la liceitd di diversi nego-
zi avent ad oggetto lo status di coniuge, quali le
convenzioni matrimoniali (art. 162 c.c.) e la stessa
donazione obnuziale (art. 785 c.c.), 1 quali a vario
titolo potrebbero condizionare 'assunzione dello
status coniugale. La giurisprudenza, d'altronde, da
tempo riconosce la validita di accordi in vista della
dichiarazione di nullitd del matrimonio sull’assunto
per cui il relativo procedimento avrebbe carattere
inquisitorio (38). La tesi positiva potrebbe trovare
un addentellato nella proposta di Regolamento del
16 marzo 2011 (59), il quale prevede la possibilita
per i coniugi di scegliere la legge apphicabile ai pro-
pri rapporti non solo al momento della celebrazio-
ne del matrimonio ma anche in vista di esso, con
cid ammettendosi la possibilita che siano stipulati
accordi prematrimoniali.

La giurisprudenza sembra non prendere posizione
in merito al rapporto tra 'accordo stipularo dai co-
niugi in sede di divorzio e la sentenza di divorzio
stessa, nondimeno l'excursus di cui si ¢ daro atto
potrebbe offrire uno spunto per dare una risposta a
tale quesito. Se, infatti, la giurisprudenza prevalen-
te riconosce all'autonomia dei coniugi uno spazio
alquanto limitato nell'ambito della regolazione dei
rispettivi rapporti patrimoniali, ¢ lecito dubitare
che il rapporto tra I'accordo e la sentenza sia con-
cepito da parte della giurisprudenza alla stregua di
una omologa. In altri termini la validita dell’accor-
do dei coniugi = come st evince, d'altronde, dalla
chiusura rispetto alla ammissibilita di accordi non
sottoposti al vaglio del Tribunale — sarebbe sempre
subordinata alla senten:za, la quale avrebbe un ef-
ferto costitutivo del nuovo status der soggert comn-
volti dal procedimento.

La sentenza che si annota, nondimeno, pare sot-
toporre a revisione critica un simile assunto e con-
durre a una nuova visuale dei rapporti tra 'accordo
stipulato dai coniugi ai sensi dell’art. 4, comma 16,
L. div. e la sentenza di divorzio. La S.C., in parti-

(58) Cass., sez, |, 13 gennaio 1993, n. 348, in Nuova giur
ov. comm , 1993, 1, 950, la quale ha affermato che “glh accor-
di fra coniugi in vista o nell’eventuaiita di una futura pronuncia
di nullita del matrimonio sona validi non venendao in gioco, in
questo caso, una determinazione delle pam in ordine allo scio-
ghmento del vincolo coniugale, con la consaguenza che il prin-
cipio di autonomia contrattuale non soffre alcuna compressio-
ne per ragioni dr ordine pubblico”

(59) Proposta di regolamento de! Consigho relativo alla
competenza, alfa legge applicabile, al riconoscimento e all'ese-
cuziong delle decisioni in materia di regimi patnmoniali tra co-
niugl adottata dalta Commissione il 16 marzo 2011
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colare, nniene di dover tenere distinto 1l rapporto
tra la sentenza di divorzio e, nispettivamente, l'ac-
cordo di divorzio in senso stretro e quello in senso
lato. La sentenza di divorzio, nello specifico, avreb-
he effetto costitutivo rispetto allo statws det coniu-
g1, essendo necessana rispetto alla pronuncia sul
vincolo matrimoniale: "accordo di divorzio in sen-
so stretto costituirebbe mero presupposto della pro-
nuncia ma nessun effetto costirutivo pud essere ri-
servato al medesimo, essendo la legge a stabilire le
condizion: di divorzio (60). 1l controllo sull'accor-
do di divorzio in senso lato, al contrario, non diffe-
rirebbe da quello esercitaro sull'accordo di separa-
zione da parte del decreto di omologazione, tradu-
cendosi in un mero controllo esterno di efficacia,
come si desumerebbe dal fatto che lo stesso - non
dissimilmente da quanto previsto dall’are, 158,
comma 2, ¢.c. — sarebbe limitato alla turela dei di-
ritti indisponibili, ovverosia quello dei figli ¢ quel-
lo del coniuge economicamente pit debole, limita-
tamente tuttavia alla verifica di equita della corre-
sponsione una tantum dell'assegno divorzile. La di-
versita del controllo del giudice nispetto alla tutela
dei diritti dei figli non autosufficienti e a quello
del coniuge debole, nondimeno, si coglie mettendo
in evidenza un dato di natura processuale: ove il
giudice riscontri la contrarieta del contenuto del-
I'accordo rispetto all'interesse dei figli, lo stesso di-
sporra il passaggio dal rito camerale a quello con-
tenzioso (art. 3, comma 16, ult. parte, L. div.);
ove, invece, reputi che la corresponsione una tan-
tum dell'assegno divorzile non sia equa, lo stesso
non disporra alcun mutamento di rito - dal mo-
mento che la previsione di cui all'art. 5, comma
16, L. div. & di stretta interpretazione - ¢ si limitera
a rigettare il ricorso. Sembrerebbe pertanto che la
determinazione degli asperti patrimoniali legati alla
crisi coniugale sia rimessa alla autonomia dei co-
niugi, potendo il giudice limitarsi a verificare, in
casi limitati ¢ dall'esterno, la congruita della stessa,
senza peraltro poteri sostituitivi al riguardo (61).

(COM(2011) 126 def). Per un commento alla proposta s1 veda
Q. Feracy, L'autonormia deila volonta nel diritta internazionale
private dell Umione Europea, in Riv. dir int,, 2013, 2, 424

(60} Sembrerebbe opinare in tal senso quelia dottrnina la
quale ntiene che Il Tnbunale debba procedere d'uthicio a venh-
care che il consenso s1a 5tato validamente prestato € Sig im
mune da vizi, Cosi come dovrebbe nitenere impropombile il ri-
corso ove il consenso s1a stato revocato da parte di uno des
coniugl prima dell'udienza di comparizione: in tal senso M. Do-
gliotti - A, Figone. [ procediment: di separazione e divorzio, it
spec. 140

(81) In dottring < gonu pronunciatl a tavore dolla 1es della
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Il riconoscimento della natura negoziale dell’ac-
cordo di divarzio, nell'economia della pronuncia
che s1 annota, & strumentale al fine di chiarire la
narura giuridica deghi accordi di cui tratrasi e il re-
lativo regime di impugnazione.

4.4. Natura giuridica degli accordi e regime di
impugnazione

Si ¢ discusso circa la natura giuridica degli ac-
cordi tra i coniugi stipulati in sede di separazione
ovvero di divorzio. L'analisi dottrinale e giurispru-
denziale si @ sviluppata con riferimento agli accordi
di separazione sicché si rratrera di verificare se le
conclusioni alle quali ¢ pervenuta la tesi maggiori-
tarta siano estendibili anche agli accordi di divor-
Z10.

Si ¢ detto che I'accordo di separazione in senso
stretto secondo la giurisprudenza costituisce un ne-
gozio giuridico di diritto familiare, non qualificabi-
le alla stregua di contrarto ¢ nondimeno sottoposto
ai principi generali in materia di negozio giuridico.
L'accordo di separazione in senso lato, al contrario,
¢ stato inquadrato nell’ambito dei contratti e non-
dimeno non ne & risultata pacifica la qualificazio-
ne. Secondo una parte della giurisprudenza (62) si
tratterebbe di transazioni (art. 1965 ¢.c.), ovverosia
di contratti avenn ad oggetto reciproche conces-
stont tra le parti al fine di prevenire ovvero risolve-
re una lite insorta tra le medesime. Sitrarta di tesi
sottoposta a critica in dottrina ¢ non condivisa da
altra parte della giurisprudenza, le quali hanno
messo in luce come non sempre le parti in sede di
separaztone st facciano reciproche concessioni.
Non condivisibile, al contrario, appare la critica
volta a fare leva sulla natura indisponibile delle si-
tuazioni giuridiche coinvolte, dal momento che co-
me si ¢ visto i rapporti patrimoniali tra coniugi so-
no disponibili entro certi limiti. Per altra tesi si
tratterchbe di conrratti di datio in solutum rispetto
agli obblight di mantenimento derivant dalla legge
(art. 1197 c.c.) (63), ovverosia di contratn voli ad

eccezionalia di cui all’art. b, comma 16, L. div. e delia conse-
guente impossibilita di disporre i| mutamento di rito in caso di
Iniquita della corresponsione una tantum dell'assegno divorzile
M. Dogliotti - A. Figone, cit, spec. 140; in senso contrano si é
pronunciata aftra dottring; tra cur L Barbrera, I divorzic aopo
la seconda rifarma, Bologna, 1988, spec 85

{62) In tal senso Cass,, sez. I, 12 maggio 1994, n. 4647, in
Grust, civ., 1995, 1, 202, secondo la quale “La convenzione sti-
pulata dai coniugi in vista della loro separazione consensuale
integra la fattispecie della transazione novativa qualora dia vita
ad un regolamento di interessi oggettivamente incompatibili
con il rapporto gundico preesistenta”; Cass.. sez | 15 marzo
1997, n. 2788, in Foro it 1992, 1787

163} Si vedano Cass., sez. |, § luglio 1984, n. 3940, in Dir.
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adempiere con modalita alternativa agli obblighi
gravanti sulle parti non in forza di un precedente
negozio bensi della legge. In senso critico pud os-
servarsi, da un lato, come non sempre il coniuge
che rtrasferisce diritti & anche colui che vi sarebbe
tenuto per legge e, dall’altro, come spesso 1 coniugi
con 1 predetti accordi regolano rapporti ulteriori
che trascendono gli obblighi di legge. Un'ultima
test, infine, reputa che si trarti di contratti atipici,
meritevoli di rutela ex art. 1322, comma 2, poiché
troverebbero la propria causa nella esigenza di
comporre la crisi coniugale (64). Da sempre & stato
escluso, al contrario, che si trattasse di convenzioni
matrimoniali (art. 162 ¢.c.), le quali presuppongo-
no il normale svolgimento della vita coniugale
(non gid una situazione patologica), cosi come di
contratti di donazione poiché di regola manca lo
spirito di liberalita (65).

La questione relativa alla natura giuridica degh
accordi in parola ha delle significative ripercussioni
in merito all'azione necessaria per denunciarne gli
eventuali vizi. La giurisprudenza di cui si & dato
conto al paragrafo precedente, la quale riconosce
la natura negoziale degli accordi di cui si discute,
sostiene l'applicabilita ai medesimi di alcune nor-
me dertate dal legislatore con riferimento al con-
tratto. Si tratterebbe, in particolare, di quelle rela-
tive all'incapacita ¢ ai vizi della volonra nonché al
regime di impugnazione. Trattandosi di accordi sui
quali si esplica un sindacato del giudice di tipo me-
ramente esterno, infatti, la sorte degli stessi non
pud essere equiparata a quella del provvedimento
giurisdizionale. Ne consegue che eventuali vizi de-
gli accordi non potranno farsi valere quali motivi
di impugnazione del provvedimento reso dal giudi-
ce all’esito del giudizio di separazione o divorzio,
bensi dedotti nell'ambito di un autonomo giudizio
di cognizione. Unica eccezione a rale regola & rap-
presentata dall'ipotesi in cui si deduca un vizio pro-
prio del provvedimento di separazione o divorzio

fam. pers.. 1984, 922, Cass., sez. |, 17 giugno 1982, n. 7470,
in Mass. Giur. r£., 1992

{64) In tal senso Cass |, sez. |, 23 settembre, n. 21736, in
Guda aw., 2013, 42, 52

(65) A sostegno della 1esi della donazione potrebbe tuttavia
invocarsi una recente presa di posizione di Cass,, sez I, 21
maqggio 2012, n. 8018, in Giust. civ., 2013, 3-4. 699, la quale
ha ritenuto che non 6 incompatibile con 13 causa donationis
I'esistenza di una situazione conflittuale, come quella intercor
rente tra due coniugl in sede di separazione | quali pongano in
assere reciproci trasferiments immobihiari al fine di porre fine
alia comunione legale Per un commenio critico alia sentonza
5t veda E. Carbone, Donazione reciproca conflittuale., in Giust.
ov., 2013, 3-4, 702
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per non avere lo stesso recepito, 0 avere recepito
solo in parte, il contenuto dei predertti accordi.

La giurisprudenza non sembra avere preso posizio-
ne in merito alla possibilita di estendere 1 prederti
principi agli accordi di divorzio e nondimeno dall'a-
desione a una tesi piuttosto che a un’altra derivano
conseguenze pratiche di non scarso rilievo. Ove, in-
fatti, si aderisca alla tesi secondo la quale l'accordo
di divorzio (in senso lato) non ha una propria auto-
nomia rispetto alla sentenza che sullo stesso pronun-
cia, lo stesso potrd essere impugnato esclusivamente
mediante I'impugnazione della sentenza di divorzio
ovvero, ove si deducano sopravvenienze modificati-
ve, tramite la procedura di modifica di cui all’art. 9
L. div., attivabile su istanza di ciascuno dei coniugi
anche separatamente. Ove, invece, si concluda nel
senso della natura negoziale dell’accordo in parola e,
conseguentemente, della sua autonomia risperto alla
sentenza di divorzio di cun all’are. 3, comma 16, L.
div., non potra che riconoscersi I'impugnabilita dello
stesso mediante le ordinarie impugnative negoziali,
fatta eccezione per l'ipotesi in cui si denunci la sen-
tenza nella parte in cui la stessa non avrebbe recepi-
to o avrebbe recepito solo in parte il contenuto del
predetto accordo (art. 5, comma 5, L. div.). A voler-
ne riconoscere natura negoziale, infine, dovrebbe so-
stenersi che ogni modifica all'accordo predetto debba
essere concordata dai coniugi, dal momento che il
contratto non pud essere sciolto (né madificato) che
per mutuo consenso o negh aleri casi previsti dalla
legge (art. 1372 c.c.).

A sostegno della tesi negoziale pare potersi invo-
care l'orientamento della giurisprudenza maggiorita-
ria, al quale la sentenza che si annota aderisce, vol-
to a limitare I'impugnazione della sentenza di divor-
z10 pronunciata su domanda congiunta dei coniugi
a cast eccezionali: a) soccombenza reciproca, la qua-
le sussisterebbe nell'ipotesi in cut la sentenza recepi-
sca parzialmente ovvero non recepisca il contenuto
dell’accordo posto dai coniugi alla base del ricorso;
b) violazione di diritti indisponibili, la quale ultima
sara limitata ai diritti dei figh non autosufficienti
ovvero estesa a quelli del coniuge debole a seconda
dell'orientamento che si privilegi in merito alla na-
tura del diritto a percepire I'assegno divorzile.

La sentenza che si annota ha manifestato adesione
alla suesposta tesi negoziale ¢, per tale ragione, ha ri-
tenuto non censurabile la decisione di appello nella

(66) “Misure urgenti di degunsdizionalizzazione ed altri in-
tervents per la definizione dell’arretrato in materia di processo
civile”, pubblicato sulla Gazzetta Ufticiale del 12 settembre
2014, n. 212 1a L n. 162/2014 @ stata pubblicata nelia Gazzet-
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parte in cui ha dichiarato inammissibile 'appello
proposto dal marito relativamente al contenuto del-
I'accordo di divorzio avente ad oggerto il trasteri-
mento di un immobile al figlhio minore. Per tale ra-
gione ha affermato che ove uno dei coniugi intenda
denunciare l'invalidita rotale o parziale dell’accordo
posto alla base del ricorso, dovra farlo mediante
un'ordinaria azione di nullita ovvero di annullabili-
ta, non gia censurando la sentenza di divorzio.

5. Prospettive di riforma: il ruolo del d.I. n.
132/2014 rispetto all’ammissibilita di
accordi di separazione e divorzio

Per concludere pare opportuno fare un cennao al
recentissimo d.1. 12 settembre 2014, n. 132 (con-
vertito con maodificazioni in L. 10 novembre 2014,
n. 162)(66) il quale potrebbe rappresentare un
passo in avanti nel cammino volto a valorizzare il
ruolo dell'autonomia privata nella soluzione della
crisi coniugale, Come si avrd modo di vedere le at-
tese sono state in parte vanificate dai correttivi ap-
portatt al decreto in sede di conversione, 1+ quah
costituiscono la riprova del timore nutrito da parte
del legislatore ¢ della giurisprudenza rispetto a un
potenziale pregiudizio che una soluzione concorda-
ta della crisi conwgale potrebbe recare alle situa-
zioni giuridiche dei soggetti deboli del rapporto.

Il decreto in questione, con una soluzione confer-
mata dalla legge di conversione, nel dichiarato in-
tento di agevolare 'andamento della giustizia civile
offre ai privari la possibilitd di definire talune contro-
versie senza accedere alla giustizia ordinaria. Con
specifico riferimento alla materia della crisi contugale
gli strumenti all’'nopo prescelti sono due: 1) una pro-
cedura di negoniazione assistita da un avvocato (capo
11, art. 6); 2) la stipulazione di un accordo dinanzi al-
l'ufficiale dello stato civile (capo 111, art. 12).

L'utilizzo di meccanismi alternativi per la solu-
zione delle controversie & da molto tempo diffuso
nei Paesi anglosassoni (¢.d. ADR - alternative di-
spute resolution) e da alcuni anni @ stato sperimen-
tato anche da parte del legislatore nazionale in ser-
tori nei quali il corretto svolgimento der rraffici ri-
chiede una celere definizione delle controversie. Si
consideri I'esperienza maturata nell'ambito dei
mercati finanziari da parte del c.d. Arbitro Banca-
rio Finanziario (67), il quale rappresenta una evo-
luzione dell'istituto dell'arbitrato gia conoscruto

ta Ufficiale del 10 novembre 2014, n 261

(67) L'Aroitra Bancano Finanzano (ABF) e stato introdotin
nal corpo del d.lgs. n, 385/1993 (TUB) all'art. 128 bis par etfet
to della L. 28 dicembre 20005, n. 262, Con delibera del CICR
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dal c.p.c. (artt. 806-840). Si pensi, ancora, all'isti-
tuto della mediazione civile obbligatoria la quale,
nonostante le alterne vicende che 'hanno interes-
sata (68), ¢ stara nuovamente introdotta da parte
del legislatore con L. n. 98/2013 quale meccanismo
deflattivo del contenzioso civile.

La nozione di convenzione di negoziazione assi-
stita si ricava dall'art. 2 del d.1. n. 132/2014, il qua-
le la definisce quale “accordo mediante il quale le
parti” — assistite da uno o pii avvocati — “conven-
gono di cooperare in buona fede ¢ lealta per risol-
vere in via amichevole la controversia tramite 'as-
sistenza di avvocari iscrirti all'albo (eventualmente
all'albo speciale degli avvocat stabiliti di cui al-
art. 6 del d.lgs. 2 febbraio 2001, n. 96)".

L'art. 6 del d.l. n. 132/2014 disciplina la conven-
zione di negoziazione assistita avente ad oggetto la
soluzione concordata della separazione personale tra
contugt ovvero dello scioglimento o della cessazione
degli efferti civili del matrimonio (esclusivamente
nei casi di cui all'art. 3, comma 1, n. 2, lert. b), L. 1
dicembre 1970, n. 898, ovverosia solo ove la causa
del divorzio sia rappresentata dal decorso del perio-
do di tre anni dalla separazione personale), nonché
delle modifiche delle convenzioni medesime. La
norma in oggetto, nella versione antecedente alla
legge di conversione, accordava ai coniugi la facolta
di concludere una convenzione di negoziazione assi-
stita da un avvocato, farta eccezione per l'ipotesi in
cui vi tossero figli minori di et ovvero maggiorenni
incapaci, afferti da grave handicap o non economi-
camente autosufficienti. Una copia autenticata della
convenzione cosi stipulata avrebbe dovuto essere
trasmessa Jda parte dell’avvocaro all'ufficiale dello
stato civile del Comune nel quale il matrimonio era
stato iscritto o trascritto affinché lo annorasse a
margine dell’arto di matrimonio.

La legge di conversione ha apportato alla procedu-
ra di cui trattasi alcune modifiche volte, da un lato,
ad ampliarne I'ambito operativo e, dall'altro, a garan-
tire un controllo esterno sul conrenuto dell’accordo
in quella sede raggiunto. Sotto il primo profilo & sta-
ta prevista la possibilita per 1 coniugt di accedere alla
procedura di negoziazione assistita anche in presenza
di fighi minori, maggiorenni non autosufficient ovve-
ro incapaci o portatori di grave handicap, termo re-
stando che in rale evenienza 'accordo dovea essere
trasmesso entro il termine di dieci giorni al Procura-

50no stabiliti | criten di svolgimento gelle procedura e, cio che
DI rilevs, la composizione dell'organo decidente in modo 1ale
che ne sia garantita imparzialita Lo scopo della procedura &
quelio di garantire |a rapidita, I'economicita della soluzione del-
le controversie e l'etfettivita delia tutela
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tore della Repubblica presso il Tribunale competente
atfinché lo autorizzi (comperenza la quale sembra do-
versi individuare sulla base delle regole proprie dei
giudizi di separazione e di divorzio). Ove il Procura-
tore competente ritenga che I'accordo non risponda
all'interesse dei figli non lo autorizzera ed entro cin-
que giorni trasmettera gh atti al presidente del Tni-
bunale, il quale dovra disporre la comparizione delle
parti dinanzi a lui entro 1 successivi trenta giomi. 11
legislatore in tal modo ha inteso contemperare due
interessi talora non convergenti: da un lato, la possi-
bilita dei coniugi che siano d'accordo sui provvedi-
menti da assumere con riguardo alla prole di definire
in tempi rapidi la procedura di separazione o di di-
vorzio senza accedere al sistema della giustizia civile;
dall'altro, quello della prole a che gli accordi che li
riguardano non pregiudichino le loro esigenze. La
lertura della norma in oggetto sembrerebbe lasciare
intendere che ove l'accordo contrasti con l'interesse
della prole la procedura di negoziazione assistita ce-
dera il passo al procedimento giurisdizionale, nspetti-
vamente di separazione o di divorzio, con le garanzie
che lo stesso comporta.

La necessita di garantire un controllo esterno sul
contenuto dell’accordo e quella, piu generale, di
assicurare tutela agli interessi dei soggerti deholi,
sono state avvertite anche ove I'accordo sia con-
cluso in assenza di figli minorenni ovvero maggio-
renni non autosufficienti, In primo luogo, infatti,
la legge di conversione ha previsto 'obbligatoria
assistenza di almeno un avvocato per ciascuno dei
coniugi, in modo tale che ciascuno possa avere la
consapevolezza degli impegni assunti grazie all'ausi-
lio di un soggetto dotato delle necessarie compe-
tenze. Utilizzando 1l termine “assistenza” il legisla-
tore ha inteso chiarire come i soggetti conservino
la libera disponibilita delle situazioni giuridiche
coinvolte nella procedura, non potendosi gli avvo-
cati sostituire ad essi nelle rispettive scelte ma li-
mitandosi a fornire un ausilio di tipo tecnico. In
secondo luogo, € stato previsto l'obbligo di trasmis-
sione (non ¢ chiaro se ad opera delle parti o, come
pare preferibile, da parte di uno o entrambi 1 difen-
sori) dell"accordo cosi raggiunto al Procuratore del-
la Repubblica presso il Tribunale competente, af-
tinché lo stesso verifichi se vi sono irregolarita.
Ove non vi siano irregolariea, il Procuratore comu-
nicheri agli avvocani il nullaosta affinché gli stessi

e p———

(68) Corte Cost. € dicembre 2012, n. 272, in Giar. <=
2012, 6, 4282, con nota di G. Pistono, Is quale aveva cchas
1o costituzionalmente illegittima la norma contenuts: .
4 marzo 2010, n. 28, per eccesso di delega nelia p:
pravedeva 'obbligatorieta del sistema delis
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provvedano a trasmettere copia autenticata dell’ac-
cordo all'ufficiale di stato civile del Comune nel
quale il matrimonio fu iscritto o trascritro,

L'esame della disposizione consente di mettere
in luce come il legislatore abbia inteso contigurare
il controllo del Procuratore della Repubblica in
modo diverso a seconda che lo stesso abbia ad og-
getto gl interessi der conugt ovvero quelli della
prole. La differenza del controllo corrisponde alla
distinzione, ben nota nell'ambito del diritto ammi-
nistrativo, tra provvedimenti aurorizzatori in senso
stretto e provvedimenti di nullaosta. Mentre 'au-
torizzazione in senso strerto consiste nella rimozio-
ne di un limite all'esercizio di un diritto soggettivo
previa valutazione da parte della autoritd compe-
tente della compatibilita del suo esercizio con uno
o pilt interessi generali prevalenti, il nullaosta si ri-
solve in un atto mediante il quale l'autorita proce-
dente dichiara di non avere osservazioni da fare in
merito al contenuto di un atto gia perfezionatosi,
spiegando pertanto effetti non gid costitutivi quan-
to di mero controllo esterno (69). Ne consegue che
il controllo sull'accordo avente ad oggerto gl inte-
ressi dei figli, dovendo tradursi in una autorizzazio-
ne, sara pit penetrante di quello riguardante il
controllo sul contenuto dell'accordo raggiunto in
mancanza di figli minori o incapaci, avente la for-
ma del nullaosta. La medesima distinzione in pun-
to di controllo, d'altronde, era gia presente all'in-
terno della legge sul divorzio, come si evince dal
disposto dell’art. 4, comma 16, L. div. (70)

La differenza tra le due torme di controllo emerge
inoltre da due ulteriori circostanze. In primo luogo
il Procuratore della Repubblica nel caso di accordh
conclusi in assenza di fight minorn ovvero incapaci,
dovrebbe limitarsi a riscontrare la presenza di “irre-
golarita”, Con tale espressione il legislatore potreb-
be avere fatto riferimento o ai vizi riguardanti il
procedimento di conclusione dell’accordo, ovvero a
vizi relativi al contenuto del medesimo accordo e
nondimeno di minima importanza e riscontrabili
sulla base del mero testo della norma violara, dotata
di scarsa rilevanza, senza che occorra un'indagine
sulle conseguenze della sua inosservanza (a differen-
za di quanto accade nella invalidita). In secondo
luogo, anche ove il Procuratore della Repubblica
dovesse riscontrare una irregolarita nella procedura,
la legge non prescrive che lo stesso debba trasmette-
re gli atti al Presidente del Tribunale, dal che do-
vrebbe desumersi che i coniugi sarebbero tenuti a

(69) F. Caringelia, Manuaie ar dirrtto ammunistrative, 11l ed.,
Dike, 2010, 1167-1168

378

porre rimedio alle irregolanta nell'ambito della pro-
cedura di negoziazione assistita e, quindi, a sottopor-
re nuovamente 'accordo al vaglio del Procuratore
della Repubblica. Ne risulterebbe confermato 1l ca-
rattere veniale der vizi che inficiano l'accordo ni-
sperto al quale sia negato 1l nullaosta.

Questo non vuol dire che non debba riservars:
alcun peso alla modifica introdortta in sede di con-
versione. Prevedendo la necessaria assistenza degh
avvocati e il nullaosta del Procuratore della Repub-
blica, infatti, il legislatore sembra avere inteso rat-
forzare la necessita di offrire tutela al coniuge piu
debole, il quale potrebbe essere indotto a disporre
det suot dirirti in assenza delle garanzie proprie del-
la procedura dinanzi al Tribunale.

11 successivo art, 12, nella versione originaria,
consentiva ai coniugi, nei medesimi casi previsti
dall'art. 6, di concludere un accordo di separazione
o di divorzio direttamente dinanzi all'ufficiale dello
stato civile del Comune nel quale il matrimono @
stato iscritro o trascritto ovvero di quello nel guale
uno dei due risiede. In questo caso, tuttavia, olere
ai limiti previsti dall’art. 6 (presenza di figh mino-
renni, incapaci, afferti da grave handicap ovvero
non economicamente autosufticienti), il legislatore
aveva posto un limite di carattere contenutistico:
I'accordo in parola non avrebbe potuto contenere
patti di trasferimento patrimoniale.

In sede di conversione il legislatore ha parzial-
mente riformato la disposizione in questione. In pri-
mo luogo & stato previsto che i coniugi possano
concludere accordi di separazione ovvero di divorzio
dinanzi al solo sindaco € non a qualsiast utticiale
dello stato civile. In secondo luogo, al fine di assicu-
rare alle parti I'ausilio di un professionista dotato
delle necessarie conoscenze specialistiche, ¢ stata
prevista la facolta delle parti di farsi assistere da un
avvocato (non necessariamente uno per parte). In
terzo luogo, al fine di garantire alle parti la pondera-
zione degh impegni assunti con P'accordo di cui rrar-
tasi, & stato previsto 'obbligo per l'ufficiale di stato
civile di invitare le parti a confermare dinanzi a s¢
I'accordo non prima di trenta giomi dalla ricezione
del medesimo; ove le parti non dovessero compari-
re, I'accordo si intenderebbe non confermato e, per-
tanto, la procedura non sarebbe perfezionata.

Dalla lertura della norma, cosi come moditicara in
sede di conversione, emergono alcune differenze ri-
spetto alla procedura di negozazione assistita da parte
degli avvocati di cui all'art. 6. In primo luogo, dinanz

(700 Si nnwia alle consdarazion: svolte sypra in conclusione
al par 4 3.
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all'utticiale di stato civile le parti potranno presentarsi
da sole, senza I'assistenza di un avvocaro. In secondo
luogo, non & previsto 'esercizio di alcun controllo sul
contenuto dell'accordo da parte del medesimo ufficia-
le di stato civile, né costui & tenuto a sottoporlo al
vaglio di un organo esterno (quale ¢ il Procuratore
della Repubblica nella procedura di cui all'art. 6).
L'assenza di controlli esterni sembrerebbe spiegare la
ragione per la quale, da un lato, 'accordo di cui al-
Fart. 12 non possa essere concluso in presenza di figli
minorenni, INCapaci OVvero non economicamente
autosufficienti ¢, dall'altro, quella in forza della quale
arrraverso 1o stesso 1 coniugi non possano porre in es-
sere parn Ji rrasferimento patrimoniale. L'assenza di
un controllo esterno, d'altronde, sembrerebbe essere
la sola ragione giustificativa della necessith per i co-
mugi di confermare quanto espresso all'interno del-
I'accordo a distanza di un periodo non inferiore a
trenta gormi dalla conclusione dello stesso.

Volendo trarre alcune conclusiont dall'esame delle
disposizioni contenute nel d.1. n. 132/2014, pud os-
servarsi come la scelea del legislatore di consentire ai
contugt di supualare accordi di separazione o di divor-
210 dinanzi a un avvocato ovvero all'ufficiale di stato
civile costituisca indice del riconoscimento di un
maggiore spazio operativo per 'autonomia privata
nell'ambito della soluzione della erisi coniugale. Di-
versamente opinando non si comprenderebbe la ra-
gione per la quale gli accordi in parala non possano
essere conclust i presenza di soggetti debol (fighi
minorenni ovvero maggiorenni in situazioni di debo-
lezza) nella procedura di cui all’art. 12 e siano sotto-
posti all'autorizzazione del Procuratore della Repub-
blica in quella di cui all’art, 6: i diritri indisponibili
non potrebbero essere ogeerto di libera negoziazione
dal momento che mancherebbe un controllo simile
a quello esercitato dal giudice nell'ambito della sepa-
razione consensuale e del divorzio su domanda con-
giunta. A voler sviluppare tale considerazione, par-
rebbe che il legislatore abbia inteso limitare i diritri
indisponibili dei quali i coniugi non possono disporre
a quellt den figli. Potrebbe pertanto trovare credito
quella dottrina la quale da tempo invita la giurispru-
denza a superare 'orientamento tradizionale volto a
qualificare i diritti del comuge debole (nell'ambito

(71} Tale possibilna dovri tuttavia essere valutata in relazio-
ne alle prese ¢ posizione della giunisprudenza nispetto atia
nuova normativa Rispetto all’accordo di cui all'art Bdel d! n
132/2014, infatn, potrebbe napnrsi il dibattito gid sorto con ri-
ferimento al verbale di separazione consensuale, circa I'idonei-
ta della forma a produrre ex se, In assenza di un apposito atto
notarile, Il trasfenmento della proprietd dr un bene. Sul punto
si veda Trib. Milane, sez. IX, 21 maggio 2013, in Guida dir.,
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del procedimento di divorzio) alla stregua di diriets
indisponibili. Si & visto, infatti, come il controllo
esercitato su tali dintti da parte del Procuratore della
Repubblica ai sensi dell'art. 6 non sia equiparabile a
quello esercitato sui diritti dei figli e come alcun
controllo sugli stessi sia previsto ai sensi dell'art. 12.
Né sembrerebbe deporre in senso contrario il fatto
che il legislatore non abbia consentito ai coniugi di
porre in essere patti di trasferimento patrimoniale di-
nanzi all'ufficiale di stato civile, preclusione la quale
potrebbe discendere dall’assenza di controlli esterni
sul contenuto dei prederti accordi. Ove i coniugi in-
tendano porre in essere atti di trasterimento immobi-
lare, pertanto, avrebbero a disposizione tre possibili-
ta: a) stipulare accordi da sottoporre al vaglio del
Tribunale; b) procedere alla negoziazione assistita ai
sensi dell'art, 6(71); ¢) concludere autonomi con-
tratti, eventualmente secondo lo schema dell’art.
1333 c.c., 1 quali potrebbero superare il vaglio di me-
ritevolezza causale alla luce della teoria della causa
in concreto (art. 1322 c.c.).

In sede di primo commento alla normativa prece-
dente alla legge di conversione, la dottrina (72) ha
osservato come indubbiamente entrambe le procedu-
re prese in considerazione dagli artt. 6 ¢ 12 del d.1.
n. 132/2014 siano fondate sull'autonomia negoziale e
nondimeno la natura disponibile dei diritti oggerto
di disposizione con i patti in questione sia controver-
sa. La soluzione volta a riconoscere la natura dispo-
nibile dei diritti in questione potrebbe essere confer-
mata dall'art. 1 della normativa in oggetto, il quale
esclude la compromettibilita in arbirri della stesse
materie oggetto di negoziazione assistita a fronte di
diritri indisponibili. In senso conrrario, tuttavia, la
dottrina in parola afferma che gli accordi di cui rrat-
tast possono essere posti in essere esclusivamente da
parte dei coniugi mentre ¢ esclusa una loro incisione
da parte di soggetti terzi, dal che dovrebbe escludersi
la possibilita degli stessi di essere compromessi in ar-
bitri. La tesi in parola potrebbe ricevere una confer-
ma per effetro delle modifiche intradotte con la leg-
ge di conversione le quali, come si @ visto, parrehbe-
ro tese a himitare 1 rischi di abuso della situazione di
eventuale debolezza di un coniuge da parte dell'altro.

2013, 34/35, 35, il quale ha sostenuto la tesi secondo la quale
Il verbale di separazione avrebba rilievo meramente obbligato-
no rispetto al trasfanmento di dinitti reall immobiliari. occorren-
do un separato atto notarile ai fini della produzione dell'effetto
reate (richiamando la tesi gia sostenuta da Tnb. Milano, sez
IX 16 dicembre 2009) Ia tesi contraria & stata spstenuta da
App. Milano, sez farigla, 12 gennaio 2010
{72) G Finocchiaro, Guida dir., 2014, 40, inserto 12, XVIII
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