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Da questo anno Diritto e Processo (Derecho y Proceso — Right & Remedies),
in preparazione del ventesimo anniversario dalla fondazione, che cadra nel 2020, nel
concentrare la propria attengione in misura sempre maggiore sui temi di stretta attualita,
si arricchisce di un Focus su/ diritto dell’ambiente.

Environmental Law and Policy rappresenta un esperimento editoriale il cui scopo
¢ quello di aprire una finestra sugli strumenti ginridici di tutela ambientale, attraverso
contributi di ricercatori esperti della materia.

Nel rispetto dei settori scientifici di provenienza dei singoli Autori e della interdiscipli-
narieta della Rivista, ciascun contributo conduce un’indagine accurata e specialistica di
una ben individuata tematica afferente la vasta materia ambientale. Gli studi e i lavori
di ricerca, che nella forma di articoli, sintesi di progetti o indagini scientifiche sono riuniti
nel Focus, non si occupano del medesimo topic né si inseriscono nella trattazione di una
stessa tematica prestabilita o scelta dal Comitato scientifico. Tale scelta editoriale é, per la
veritd, rara nell attuale panorama degli Special Issue di Riviste in materia ambientale:
quests, infatti, nella maggior parte dei casi, sono connotati da un fil rouge tematico
rispetto al quale i contributi sono soltanto delle argomentazioni specialistiche, seppur di
alto livello scientifico.

Environmental Law and Policy rappresenta, pinttosto, uno spazio libero di confronto
¢ al tempo stesso un laboratorio scientifico in cui ciascun esperto della materia ambientale
ha la possibilita di esprimersi attraverso le personali ricerche ed esperienze professionali e
introdurre dei nuovi profili di studio ed attualissimi temi di indagine. Esso ¢ stato ideato
¢ organigzato con lo scopo di permettere la divulgazione di una nuova dottrina del diritto
ambientale, una letteratura scientifica di una emergente generazione di studiosi che si muno-
vono, interagiscono e collaborano per dar vita ad nna virtnosa cooperazione la cui finalita
¢ la conoscenza di un settore in continua evoluzione.

Ringrazio la Dottoressa Sabrina Brizioli per /impegno profuso.

Antonio Palazzo
Editor in Chief
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OBERDAN TOMMASO SCOZZAFAVA ®)

DELLA PROPRIETA NELLE FONTI COMUNITARIE

Abstract: The article studies the property through the analysis of the Europe-
an Legal System. Particularly, it analyses — based on the principle of “sussidia-
rieta” — the many positions of doctrine on the concept of ownership: right of
the person, social function, solidarity, fiscal capacity and equality.

Sommario: 1. Introduzione al problema della legislazione comunitaria in materia di pro-
prieta. — 2. Le competenze della CEE. — 3. In generale: le posizioni interpretative sulla
legislazione comunitaria in tema di proprieta. — 4. I’evoluzione della normativa comu-
nitaria in tema di proprieta. — 5. Normativa comunitaria e principio di sussidiarieta. — 6.
La disciplina comunitaria in materia di proprieta. — 7. L’individuazione del concetto di
proprieta nella legislazione comunitaria. — 8. La tendenza ad inquadrare il diritto di pro-
prieta tra i diritti della persona. — 9. Le soluzioni intermedie. — 10. Le soluzioni ispirate al
principio della funzione sociale. — 11. Le soluzioni ispirate al principio di fiscalita. — 12.
Nostra posizione.

1. — Introduzione al problema della legislazione comunitaria in materia di proprieta.

E convinzione diffusa tra gli operatori giuridici quella secondo cui il di-

ritto tendenzialmente altro non sia se non la veste delle trasformazioni, che
si realizzano nella societa, con cui la politica da veste formale alle trasforma-

zioni della realta. E, dunque, evidente che le riforme reali e, di conseguenza,

il diritto esprima una forte carica ideologica.

E ben noto, poi, che le norme giuridiche, essendo espresse attraverso

formule verbali, debbano essere interpretate dagli operatori giuridici, doven-

do le stesse essere in concreto applicate.

Da qui la conseguenza che, quando occorre “sistemare’” o applicare le
g 5

regole contenute in una specifica riforma normativa, si creino — per cosi

dire — quanto meno due o piu gruppi di giuristi-tifosi.

© Universita degli Studi di Roma Tor Vergata.
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I giuristi conservatori, ad esempio, anche in presenza di riforme forte-
mente innovative, tendono, gattopardescamente, ad accreditare la tesi se-
condo cui la riforma “ha cambiato tutto, perché nulla cambi”. Essi, dunque,
tendono ad accreditare 'assenza o il depotenziamento della portata innova-
tiva della nuova normativa.

I giuristi progressisti, al contrario, sono tendenzialmente inclini ad am-
plificare la portata innovativa della riforma assunta in sede normativa.

Se queste sono le dinamiche del dibattito giuridico, ¢ chiaro che esse si
accentuano, quando Poggetto della discussione sono le riforme, che vengo-
no apportate al diritto di proprieta, visto che, come aveva gia tempo posto
in luce Filippo Vassalli, esso assume un’assoluta centralita all'interno del
diritto privato.

A mo’ di esempio, si ricordi le polemiche, cui ha dato luogo Ientrata in
vigore dell’art. 42 della Costituzione.

A di la delle ovvie implicazioni che tale disposizione aveva a livello di
gerarchia delle fonti, si poteva ritenere che essa avesse rappresentato una
svolta fondamentale rispetto all’art. 832 c.c.?

Si consideri che tale prescrizione normativa, come ¢ stato ripetutamen-
te osservato, nel ribadire rispetto alla proprieta il tradizionale concetto di
limite, aveva addirittura previsto che il proprietario potesse essere tenuto
a rispettare obblighi. In altri termini, al proprietario non potevano essere
imposti solo comportamenti negativi (come volevano le teorizzazioni tra-
dizionali), ma egli poteva anche essere tenuto ad adottare comportamenti
positivi.

A cio si aggiunga che, nel corso della codificazione, era stato lungamen-
te discusso se alla proprieta potesse essere imposto lo scopo di perseguire
una funzione sociale: soluzione che, poi, fu scartata — sostanzialmente per
ragioni di politica del diritto —, quantunque non sia possibile ipotizzare che
tale dibattito non abbia inciso sulla definizione del contenuto del diritto in

€same.
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2. — Le competenze della CEE.

Detto questo, a fronte della successiva formulazione dell’art. 42 Cost.,
una prima schiera di operatori giuridici — che solo per comodita chiamero
conservatrice — si mosse alla ricerca di garanzie costituzionali al diritto di
proprieta. Al riguardo fu richiamato prevalentemente la garanzia che I'ulti-
mo comma della art. 42 Cost. prevede rispetto alla espropriazione o valoriz-
zando il contenuto economico sostanziale del diritto di proprieta o, ancora,
asserendo una pretesa priorita del concetto tradizionale di tale diritto.

La seconda schiera di operatori giuridici — che, ancora una volta per co-
modita chiamero progressista — negava, invece, I'esistenza della garanzia di
un contenuto minimo della proprieta, adducendo che la Costituzione, al 2°
comma dell’art. 42, assicura ad essa solo una garanzia formale, che si realiz-
zerebbe in concreto, in virtu della copertura con la riserva di legge a cui ¢
demandata la determinazione dei modi di acquisto, di godimento ed i limiti
di tale diritto.

Prescrizione questa che, peraltro, subisce una radicalizzazione, visto che
la medesima norma prevede ancora che il diritto in esame debba essere di-
sciplinato in modo che esso persegua lo scopo di assicurarne la funzione
sociale e sia reso accessibile a tutti.

Questo particolare dibattito, in ogni caso, si chiudeva tendenzialmente a
favore della seconda schiera di operatori di diritto: i dati semantici, con cui ¢
stata espressa la disciplina del diritto in esame, pongono chiaramente in luce
che essa ha una forte ispirazione dirigistica e tali dati non possono essere
obliterati, per sostenere che la disciplina riservata a quest’ultimo istituto sia
ispirata ai postulati del faissez faire. Infatti, non solo la “funzione sociale” si
pone in una certa misura in opposizione con gli scopi ed i poteri individuali;
ma anche il principio del tendenziale e generalizzato accesso ai beni, postula
che qualcuno sia privato del relativo diritto, visto che le risorse, per defini-
zione, sono limitate.

11 dibattito, dunque, si dipanava lungo queste direttive, quando, con il
proliferare della legislazione comunitaria, essa ¢ andata a prendere in consi-

derazione anche il diritto di proprieta. Allora, i vari autori, assumendo che la
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regola enunciata dal 1° comma dell’art. 117 Cost. — che sembrava autorizza-
re la soluzione secondo cui le specifiche normative nazionali non potessero
non adeguarsi innanzi tutto alla normativa comunitarie — hanno iniziato ad
elaborare soluzioni, che si supponeva fossero avvalorate dal nuovo sistema
di gerarchia delle fonti.

Gli operatori giuridici, tuttavia, anche, in questo caso, tendono a piegare
il dato normativo alle proprie vedute, attraverso la svariate manipolazione

di quest’ultimo.

3. — In generale: le posigioni interpretative sulla legislazione comunitaria in tema

di proprieta.

Ebbene la CEE, malgrado, sostanzialmente, fosse stata istituita, per assi-
curare la libera concorrenza, oltre che per agevolare I'integrazione fra stati
membri, abolire i dazi doganali e gli ostacoli al libero scambio, con I’adozio-
ne dell’art. 17 della Carta di Nizza (che grazie alla successiva adozione del
trattato di Lisbona ha assunto anch’essa la “forza” di un trattato) detta una
disciplina pit minuziosa del diritto di proprieta.

Si consideri, pero, che la proprieta non figura né tra le materie oggetto
di competenza esclusiva della Comunita, né tra quelle oggetto di compe-
tenza concorrente (artt. 3 e 4, in G.U. del 26 ottobre 2012), anche se, poi,
una poco comprensibile prescrizione contenuta nello stesso testo normativo
(art. 352) prevede che «se un’azione del’Unione appare necessaria, nel qua-
dro delle politiche definite dai trattati senza che questi ultimi abbiano pre-
visto 1 poteri di azione richiesti a tal fine, il Consiglio, deliberando all’'unani-
mita su proposta della Commissione e previa approvazione del Parlamento
europeo, adotta le disposizioni appropriate. Allorché adotta le disposizioni
in questione secondo una procedura legislativa speciale, il Consiglio delibera
altresi all’'unanimita su proposta della Commissione previa approvazione del
Parlamento europeo».

Sebbene non sia ben chiaro a che cosa alluda I'espressione “azione”, si

deve presumere che essa individui un atto normativo dell'Unione, visto che
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essa agisce mediante 'utilizzo di norme. Orbene, ove cosi fosse, tale norma,
ad avviso di chi scrive, contrasterebbe all’evidenza con la nostra Costituzio-
ne” —ma aggiungerei anche con tutti i principi di diritto —, se ¢ vero che essa
riserva, all’Unione, quando sia indispensabile — e sia pure con I'adozione di
procedure particolari —, una competenza di carattere generale, affidando alla
stessa il potere di decidere quando ricorra il presupposto® di derivazione
schmittiana della “necessita”. Ci sia consentito il rilievo, ma tale soluzione
ci ricorda tanto il ben noto postulato secondo cui sovrano ¢ chi decide sullo
stato di eccezione.

Per restituire alla norma in esame una parvenza di legittimita, occorrereb-
be fare una ipotesi — a dire il vero alquanto fantasiosa —, ossia bisognerebbe
supporre che essa vada interpretata anche alla luce del contenuto dell’art.
345 del medesimo testo normativo, il quale dispone che « trattati lasciano
del tutto impregiudicato il regime di proprieta esistente negli stati membri».

Riguardata da questa prospettiva il gia richiamato art. 352 sembrerebbe
amplificare il principio di sussidiarieta, nella misura in cui sostanzialmente
esso attribuisce agli organi comunitari la competenza ad assumere, addirit-
tura, “azioni” anche nelle materie in cui tali organi non hanno alcuna com-
petenza normativa. La differenza, che sussiste tra il principio enunciato dalla
norma in esame ed il principio di sussidiarieta va, infatti, individuato nel
fatto che gli interventi operati in nome di quest’ultimo principio possono

avvenire solo nei settori di competenza dell’'Unione.

" Al riguardo si rinvia alle limpide pagine di un giurista puntuale come V. CRISAFULLI,
Lezioni di diritto costitugionale, 11, 1, Padova, 1975, p. 124 ss., il quale, peraltro, perviene a so-
luzione ben piu radicali da quelle enunciate nel testo.

@ In questo caso non & in discussione se le leggi ordinarie, che autorizzano la ratifi-
che dei Trattati, determinare possano un’alterazione del sistema delle fonti del diritto. In
quest’ultimo caso, come ¢ noto, si ¢ stati tentati di dare risposta positiva al problema — non
senza perplessita — richiamando T’art. 11, 1° comma, Cost., che attribuisce allo Stato la
competenza di consentire, in condizioni di parita, alle limitazioni di sovranita necessarie ad
un ordinamento che assicuri la pace la pace e la giustizia fra Nazioni. Ma tale soluzione non
¢ estendibile alla norma esaminata nel testo, poiché in quest’ultimo caso la non si ¢ in pre-
senza di una “limitazione della sovranita”, bensi ad una potenziale abdicazione della stessa.
Tanto piu che a decidere, quando sia necessario consentire alle limitazioni di sovranita ¢ la
Convenzione.



12 DIRITTO E PROCESSO

Da ci6 consegue che nella fattispecie in esame, come lo stesso art. 352
prevede, la competenza comunitaria si viene a radicare, in virta di quella
fonte di diritto che i politologi e i costituzionalisti designano con il termine
“necessita”.

Ora, se ¢ pur vero che I'Italia — in presenza di specifici presupposti ed allo
scopo di perseguire determinati scopi — accetta che vengano apportate limi-
tazioni alla propria sovranita, nondimeno tali limitazioni devono derivare da
convenzioni internazionali, non a caso l’art. 11, 2° comma Cost. fa riferi-
mento all’espressione “consente”, laddove I'art. 352 del testo normativo in
esame prevede una potenziale e totale cessione di sovranita, effettuata sulla
base di una regola giuridica adottata dagli organi comunitari.

Per quanto piu strettamente attiene al diritto di proprieta, si ¢ gia posto in
evidenza che, nell’ordinamento comunitario, non si rinviene alcuna norma
che attribuisca competenza all'Unione nella disciplina di tale diritto, da qui
la conseguenza che gli eventuali interventi normativi degli organi comunitari
in questa materia possano essere assunti solo in caso di necessita — ad esem-
pio, disciplina nazionale carente o lacunosa — e nel rispetto delle procedure

previste dalla norma in esame.

4. — L'evoluzione della normativa comunitaria in tema di proprieta.

Ritorniamo al diritto di proprieta per osservare che, per una pit completa
comprensione della legislazione comunitaria, si deve fare un passo indietro,
per chiarire che la norma richiamata era stata preceduta dall’art. 1 del Pro-
tocollo addizionale alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali, il quale era stato firmato dagli stati
membri a Parigi in data 20 marzo 1952.

Tale norma ¢ una delle prime a prendere in considerazioni il diritto di
proprieta ed essa al 1° comma puntualmente dispone che «ogni persona fisi-
ca o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno puo essere privato
della sua proprieta se non per causa di utilita pubblica e nelle condizioni

previste dalla legge e dai principi internazionali».
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«LLe disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli Sta-
ti di metter in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare
I'uso dei beni in modo conforme all'interesse generale o per assicurare il
pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende».

Orbene, ¢ chiaro che la prima disposizione giuridica, contenuta nella
richiamata norma, ¢ chiaramente priva di qualsiasi valore prescrittivo, poi-
ché, dal punto di vista giuridico, significa poco disporre che ogni persona
fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. A meno che essa non la
si raccordi con la seconda parte della disposizione in esame, che indiretta-
mente prende in considerazione I'espropriazione. Ma, ove cosi fosse la pri-
ma disposizione dovrebbe essere considerata sostanzialmente superflua.

Per quanto riguarda la seconda parte della norma — ossia quella che
dovrebbe regolare I'espropriazione — essa ¢ all’evidenza priva di qualsi-
voglia valore prescrittivo, visto che la stessa enuncia regole, che erano gia
contenute nel nostro ordinamento giuridico: dal 3° comma dell’art. 42 era
gia possibile desumere che 'espropriazione era fin d’allora governata dal
principio di legalita (legge e diritto internazionale), nonché dalla ricorren-
za di un motivo di interesse generale o che, dir si voglia, di pubblica utilita.

A nostro avviso, maggior rilievo riveste I'ultima parte della norma in
esame, poiché, laddove essa dispone che le regole precedenti non pregiu-
dicano la competenza degli Stati membri di adottare norme finalizzate a
regolare I'uso dei beni, ribadisce un principio che — salvo, come si ¢ visto,
alcune eccezioni connesse alle competenza esclusiva della Comunita — da
sempre governa la legislazione comunitaria. Si tratta del principio di sussi-
diarieta, a cui di recente ha dato rilievo normativo I’art. 69 del TFUE del
2012.

5. — Normativa comunitaria e principio di sussidiarieta.
Una breve e forse superflua riflessione sul principio appena richiamato

di sussidiarieta.

Tale principio, sulla base della normativa comunitaria, si andato specifi-
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cando nei concetti di sussidiatieta verticale e orizzontale adesso costituzio-
nalizzati .

La prima nozione sarebbe utile ad identificare di partecipazione degli enti
minori alle istituzioni superiori, laddove la nozione di sussidiarieta orizzon-
tale identificherebbe i problemi connessi ai rapporti tra soggetti pubblici e
privati nella gestione dei cosi detti beni comuni.

Ma ¢ stato accennato che, tradizionalmente, tale principio ¢ stato ado-
perato per significare, sul piano prescrittivo, che gli enti superiori possano
sostituirsi a quelli inferiori, ove essi non siano in grado di svolgere — o,
comungque, non pongano in essere — specifiche funzioni. Tanto ¢ vero che
si rammentera che qualche decennio fa le privatizzazioni delle societa par-
tecipate dallo Stato furono realizzate, proprio attraverso il richiamo a tale
principio. Esso ¢ stato adesso costituzionalizzato dall’ultimo comma dell’art.
118 Cost., il quale dispone che gli enti locali, agevolano 'autonoma iniziativa
di cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interessi gene-
rali, sulla base del principio di sussidiarieta.

Detto questo, ¢ evidente che il 2° comma dell’art. 1 del Protocollo addi-
zionale alla Convenzione det diritti dell'uomo, laddove prescrive che gli stati
possano adottare le leggi da esse reputate necessarie, per regolare 'uso dei
beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare il pagamen-
to delle imposte o di altri contributi o0 ammende ha inteso significare che
la mancata adozione di tali leggi avrebbe giustificato 'applicazione del 1°
comma di tale norma, che, peraltro, come si ¢ detto, ¢ quasi priva di rilievo
prescrittivo, legittimando cosi, in definitiva, I'intervento “sostitutivo” della
normativa comunitaria.

Per completezza, si deve rammentare che il principio in esame viene
espressamente richiamato dall’art. 51 della Carta di Nizza, il quale dispone
che «le disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni e agli
organi dell’Unione nel rispetto del principio di sussidiarieta come pure agli
Stati membrti esclusivamente nell’attuazione del dititto dell’Unione.

Cio posto, ¢ chiaro che il principio di sussidiarieta, a cui si rifanno tali nor-

& B Garro, I/ futuro non é un vicolo cieco, s.a., pp. 91 e 124 ss.
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me non ¢ né quello né quello verticale, né quello orizzontale, bensi I’ ultimo da
noi identificato. Esso, infatti, non detta solo in parte — in particolare la secon-
da norma da noi richiamata — una regola relativa a supposti rapporti tra enti
minori ed enti superiori o connesst alla partecipazione dei singoli alla gestione
dei cosi detti comuni. La prescrizione in esame vuole significare, piuttosto,
che la Comunita puo giustificare il proprio intervento sul diritto di proprieta
solo in presenza di una inattivita degli Stati membiri, ossia nelle ipotesi in cui il
diritto di proprieta risulta disciplinato da regole lacunose o non esaurienti. Ma
la prescrizione in esame ha, a ben vedere, una portata ulteriore: essa, sostan-
zialmente, consente agli stati membri di derogare alla disciplina enunciata dalle
regole comunitarie, ove i legislatori nazionali ritengano che cio sia necessario,

sia pure nel rispetto dei principi tipizzati dalla normativa comunitatia.

6. — La disciplina comunitaria in materia di proprieta.

Per riuscire ad inquadrare la normativa comunitaria, in materia di pro-
prieta occorre ripetere che essa, in origine non attribuiva all’'Unione alcuna
competenza™. Infatti, 'art. 345 del TFUE disponeva letteralmente che «I
Trattati lasciano del tutto impregiudicato il regime di proprieta esistente ne-
gli Stati membri».

A parte ogni considerazione in ordine alla formulazione di tale norma,
se si fa un buon governo delle regole ermeneutiche, da essa si desume che
la normativa primaria europea non disciplina la materia della proprieta in
vigore nei vari stati dell'Unione.

Tale organo, nel corso degli anni, si ¢ appropriata di tale competenza ed
ha finito per dettare nel corso degli anni una disciplina non del tutto omo-
genea.

Inizialmente ¢ stata dottata una norma piuttosto “liquida”, se ¢ vero che il

1° comma dell’art. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione europea pet

@ Sul problema, cfr. M. TRIMARCHL, Ia proprietd — Per un sistema aperto italo-enropeo, Tori-
no, 2015, p. 23 ss.
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la salvaguardia dell'uomo e delle liberta — firmato a Parigi il 20 marzo 1952 —,
dettava una disciplina del tutto laconica del diritto di proprieta. Il successivo
2° comma della norma in esame, finiva per depotenziare la portata prescrittiva
contenuta nel comma precedente, dal momento che disponeva che la regola
dettata al 1° comma della norma in esame non avrebbe pregiudicato il diritto
degli stati ad adottare regole da essi considerate opportune, per regolare 'uso
dei beni. Il comma in esame, tuttavia conteneva una prescrizione di difficile
interpretazione, giacché, come si ¢ accennato, disponeva che gli Stati, nel di-
sciplinare 'uso dei beni, dovessero perseguire scopi di interesse generale ed
assicurare il pagamento delle imposte o di altri contributi ed ammende.

Si diceva che la soluzione, adottata dalla norma in esame ¢ quanto meno
oscura, giacché non ¢ ben chiaro se essa, nel prevedere che dovessero essere
perseguiti gli scopi di interesse generale, nonché assicurare il pagamento
delle imposte e delle ammende, si riferisse agli interessi, alle imposte ed alle
ammende dell’Unione o dei vari stati nazionali. Senza contare che sembra
discutibile che, nel disciplinare il diritto di proprieta, debba essere anche
assicurato il pagamento delle ammende, tenuto conto che esse conseguo-
no alla consumazione delle contravvenzioni, ossia le stesse rappresentano
la sanzione a cui sottosta colui il quale commette un reato. Cid posto non
si riesce a comprendere quale punto di contato presenti la disciplina della
proprieta con le ammende. E, poi, non si riesce a comprendere perché dare
rilievo al pagamento delle imposte e delle ammende, tenuto conto, che esso
integra la fattispecie dell’obbligazione, dunque, i soggetti obbligati rispon-
dono sia personalmente (art. 1218 c.c.) che patrimonialmente dei relativi
adempimenti, ossia in quest’ultima ipotesi con tutti i loro beni presenti e
futuri (art. 2740 c.c.). La norma, dunque, non si segnala, in ragione della

propria linearita, anzi essa ¢ chiaramente incomprensibile.

7. — Liindividuazione del concetto di proprieta nella legislazione comunitaria.

Torniamo cosi alla regola dettata dall’art. 17 del Convenzione di Bruxel-

les, che ¢ quella piu importante, che si rinviene nella normativa comunita-
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ria — dopo quelle appena esaminate — contenuta nel Protocollo addizionale
firmato a Parigi il 20 marzo 1952, visto che la prescrizione enunciata da tale
norma, come si ¢ accennato, ha autorizzato, sul piano interpretativo, conclu-
sioni poco persuasive.

Orbene, dispone T'art. 17 della convenzione di Bruxelles che «ogni in-
dividuo ha il diritto di godere della proprieta dei beni che ha acquistato
legalmente, di usarli, di disporne e di lasciarli in eredita. Nessuno puo essere
privato della proprieta se non per causa di pubblico interesse, nei casi e nei
modi previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo di una giusta in-
dennita per la perdita della stessa. L'uso dei beni puo essere regolato dalla
legge nei limiti imposti dall’interesse generale. La proprieta intellettuale ¢
protettay.

Iniziamo con I’esame dell’ultimo inciso normativo: sebbene sia del tut-
to superfluo soffermarsi sull’ultimo comma dell’art. 17 della Convenzione
di Bruxelles. Tuttavia sembra opportuno esaminare tale norma poiché vi ¢
stato qualcuno che ha inteso ravvisare in essa una svolta epocale negli ordi-
namenti giuridici.

Ora che tale assunto sia destituito di fondamento lo dimostra il fatto
che 1 beni immateriali — tali sono le creazioni intellettuali —, a partire dalla
legislazione coeva alla codificazione napoleonica, sono liberati dal giogo del
monopolio — concezione tipica dell’eta medioevale — per essere contemplati
quale oggetto di proprieta e, dunque, come beni in senso giuridico®.

Con la conseguenza che disporre che la proprieta intellettuale ¢ protetta
equivale a prescrivere che tali entita sono beni in senso giuridico — ossia
entita rispetto alle quali le norme regolano il loro uso — e, dunque, equivale
ad affermare — se ci ¢ consentito un linguaggio colorito — che, grazie alla
legislazione comunitaria, ¢ stata scoperta 'acqua calda.

Per il resto, la formulazione della norma in esame non presenta un con-
tenuto sostanziale diverso rispetto al nostro codice civile e, direi, in qualche

modo anche rispetto alla Costituzione italiana, se si eccettua la circostanza

® Al riguardo, ci sia consentito il rinvio ad O.T. SCOZZAFAVA, I beni ¢ le forme ginridiche di
appartenenza, Milano, 1982, p. 229 ss.
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che anch’essa opera un riferimento al diritto di godere, laddove ¢ ben noto
che lattivita di godimento fa parte del contenuto del diritto proprieta, ma
non rappresenta un diritto. Occorre precisare, peraltro, che non si tratta di
un riferimento del tutto perspicuo, visto che le prospettive normativistiche
tendono a considerare irrilevante tale facolta: esse, infatti, accreditano la tesi
secondo cui il diritto di proprieta si risolva in un mero rapporto giuridico.

Senza contare che coloro che si ispirano a concezioni imperativistiche,
assumono che tale facolta sia irrilevante, sotto il profilo giuridico.

La norma prosegue, come il nostro codice e la stessa Costituzione ita-
liana, richiamando il “diritto di disporre” ed essa sollecita, dunque, le stesse
considerazioni, che sono state svolte rispetto al “diritto di godere”. La not-
ma prosegue disponendo che ogni individuo ha il diritto di lasciare 1 pro-
pri beni in eredita. Tale disposizione sembrerebbe contraddire il ben noto
principio liberale, che postula I’esigenza di assicurare ai soggetti la parita nei
punti di partenza. L.a norma sembra porsi anche in contrasto con I'ultimo
comma della nostra Costituzione, il quale, in sintonia con i principi liberali,
dispone che spetta allo Stato la competenza a stabilire 1 limiti della successio-
ne legittima e testamentaria e i diritti dello Stato sulle eredita.

La legge ordinaria, dunque, ¢ competente a regolare la materia successo-
ria, ma ¢ evidente che, essendo la Costituzione una fonte sovraordinata, essa
non potra che dare attuazione ai principi costituzionali. Si viene cosi a profi-
lare un contrasto tra la Costituzione italiana e la norma comunitaria, contra-
sto che, in astratto, dovrebbe essere risolto, dando la prevalenza alla prima,
essendo la stessa la legge fondamentale del nostro ordinamento giuridico.

Ancora, la norma in esame, prescrive che i proprietari siano titolari del
diritto di godere, di disporre, di usare i propri beni, purché li abbiano acqui-
stati legalmente.

ILa norma appena richiamata ¢ quanto meno oscura. Che la proprieta
dei beni, normalmente debba essere acquistata legalmente ¢ lapalissiano, ma
proprio per tale ragione una norma con tale contenuto non andrebbe scrit-
ta. Che cosa significa infatti: forse che, per acquistare la proprieta dei beni,
la relazione debba instaurarsi necessariamente in maniera legittima? Il no-

stro codice, peraltro, dispone, all’art. 1158 del codice civile che il possessore
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acquista la proprieta dei beni immobili e dei diritti reali immobiliari dopo
vent’anni. Dalla circostanza che la norma faccia riferimento al possessore,
senza chiarire se esso debba essere di buona o di mala fede, si desume che
la relazione possessoria possa essere stata instaurata anche in maniera ille-
gittima. Il nostro codice civile addirittura dispone che I'usucapione possa
maturare, anche nel caso in cui la relazione possessoria sia stata instaurata
in maniera violenta o clandestina, ma soggiunge che, dal momento in cui ¢
cessata la violenza o la clandestinita, inizi a decorrere il termine utile per la
produzione dell’effetto acquisitivo a titolo originario.

Orbene, a parte il fatto che le relazioni possessorie illegittime non im-
plicano che esse si siano instaurate in maniera violenta o clandestina, resta
il fatto che anche, ove cosi fosse, dal momento in cui la violenza ¢ cessata
inizia a decorrere il termine, perché si produca I'acquisto a titolo originario
del bene.

Ancora, I'art. 1141 c.c. dispone che si presume il possesso in colui che
esercita il potere di fatto, quando non si prova che ha cominciato ad eser-
citarlo semplicemente come detenzione. E chiaro che colui che esercita il
potere di fatto ¢ un detentore, con la conseguenza che la norma prevede
una inversione dell’onere della prova, nel senso che sara colui che rivendica
la proprieta del bene che dovra provare che chi esercita il potere di fatto ¢
un mero detentore.

Sempre I'art. 17 della norma comunitaria, con una prescrizione che rie-
cheggia le soluzioni contenute nella nostra Costituzione e nel nostro codice
civile, dispone che nessuno possa essere privato della proprieta se non per
causa di pubblico interesse, nei casi e nei modi previsti dalla legge e contro il
pagamento in tempo utile di una giusta indennita per la perdita della stessa.
La norma, all’evidenza regola listituto dell’espropriazione: infatti, la “perdi-
ta” della proprieta ¢ un effetto che consegue solamente ai provvedimenti di
espropriazione, altrimenti nel lessico normativo si fa riferimento, prevalen-
temente, alle espressioni: “trasferimento”, “acquisto”.

Orbene, il nostro codice civile all’art. 834 dispone che nessuno possa
essere privato in tutto o in parte dei beni di sua proprieta, se non per causa

di pubblica interesse, legalmente dichiarato, e contro il pagamento di una
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giusta indennita. Ancora una volta, I'espressione “privato” ¢ adoperata, per
alludere ai provvedimenti ablatori. Anche il codice prevede, poi, che debba
essere la legge a dichiarare la sussistenza di un pubblico interesse ed entram-
bi fanno riferimento alla nozione di giusta indennita.

Pure la nostra Costituzione al 3° comma dell’art. 42 dispone che la pro-
prieta privata possa essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo,
espropriata per motivi d’interesse generale.

Ancora una volta, il testo normativo fondamentale italiano, dispone, in
primo luogo, che il provvedimento ablatorio possa essere adottato esclu-
sivamente nelle ipotesi preveduti dalla legge, solo in presenza di motivi di
interessi generali. Nella noma in esame, peraltro, nulla si dispone in ordine
alla misura dell’indennita. Ma, probabilmente, si deve supporre che in que-
sto caso la norma in questione preveda una riserva relativa di legge: essa,
dunque, affida alla competenza del legislatore ordinario, non solo il dovere
di determinare il contenuto del diritto di proprieta ed i suoi limiti, ma ad
esso assegna anche il compito di perseguire la funzione sociale.

E stata la legislazione ordinaria a farsi carico, fin dal secolo XIX, ad espri-
mere norme che, a seconda dei periodi ed in varia misura, prevedessero, in
base a quali criteri dovesse essere quantificata 'indennita.

I provvedimenti ablatori reali hanno sempre tentato di realizzare una
mediazione nell’opposizione reale, che sempre si ¢ posta tra interesse pub-
blico ed interesse del privato. Nondimeno occorre osservare che siffatta
mediazione, probabilmente, non sempre ¢ stata risolta in maniera lineare: la
compressione dell'indennita comporta, infatti, la deplorevole conseguenza
di scaricare a carico dei privati le riforme pubbliche, laddove il loro costo
dovrebbe essere distribuito, attraverso 'imposizione fiscale.

Ad ogni modo, 'unica differenza che sembra sussistere tra le varie norme
si puo, in definitiva, individuare nella circostanza che la normativa comu-
nitaria, al contrario delle altre disposizioni, consiste nel fatto che la prima
prescrive che il pagamento debba avvenire in tempo utile. Il che implica che
1 tempi di corresponsione dell’indennita debbano essere piu brevi.

Sempre la prima parte del testo comunitario dispone che I'uso dei beni

debba essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall'interesse generale.
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La norma ¢ ridondante, poiché ¢ ovvio che 'uso dei beni (ossia fra ’altro,
la proprieta dei beni) debba essere regolato dalla legge nei limiti dell’inte-
resse generale. La norma, da una parte, esprime un considerevole livello di
garantismo e, dall’altra, una considerevole ispirazione verso i valori sociali,
sebbene, come si scrivera, vi sia stato chi, in maniera discutibile, ha ritenuto
che essa sia permeabile allideologia liberale.

LLa norma, contenuta all’art. 51 del testo normativo in esame si chiude,
ribadendo il principio di sussidiarieta e disponendo, con una regola contrad-
dittoria, che gli Stati membri rispettano 1 diritti, osservano i principi e ne
promuovono I'applicazione secondo le proprie competenze e prosegue, pre-
scrivendo che la presente Carta non introduce competenze nuove o compiti
nuovi per la Comunita e per 'Unione, né modifica le competenze e i compiti
definiti dai trattati.

Da ultimo, il testo comunitario dispone che solo le limitazioni all’eserci-
zio dei diritti e delle liberta riconosciute dalla presente Carta devono essere
previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e liberta
e lart. 53 della normativa in esame conclude il quadro dei principi comuni-
tari, disponendo che nessuna disposizione della presente Carta possa essere
interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo e delle liberta fon-
damentali riconosciuti.

In definitiva, dalla regola in esame ¢ dato desumere che la normativa
comunitaria riserva una tutela “forte” ai soli diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali, mentre non si puo dubitare che il diritto di proprieta non
possa essere annoverato tra tali posizioni soggettive, visto che esso ha essen-

zialmente contenuto economico.

8. — La tendenza ad inquadrare il diritto di proprieta tra i diritti della persona.

Poc’anzi ¢ stato posto in luce, che in questa materia vengono avanzate due
opposte ipotesi interpretative, adesso occorre chiarire che, gia da qualche tem-
po, ¢ stata elaborata una soluzione, per cosi dire intermedia. In tale contesto,

¢ stato ad esempio, posto in luce che, pur a voler ammettere che il diritto di
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proprieta sia da considerare una situazione soggettiva rilevante, poiché rego-
lata come tale nella nostra Costituzione italiana, nondimeno essa debba essere
considerata un diritto fondamentale solo perché ¢ collocato nella prescrizio-
ne giuridica, collocata nel titolo secondo della Carta di Nizza rubricata liber-
ta©. Un tale assunto presupporrebbe I'accoglimento di una oramai superata
concezione naturalistica di tale diritto, prova ne sia che Stefano Rodota, che
ha contribuito alla redazione ed alla preparazione della Carta, riteneva che la
formulazione proposta dalla Carta di Nizza in tema di proprieta non richiama
Iindividualismo possessivo, imperante nel corso del secolo XIX e affermava
espressamente che una siffatta concezione sarebbe un erronea, proprio un
errore di lettura, giacché, se mai, ¢ corretta 'opposta soluzione.

Tale assunto veniva ricavato dalla seguente riflessione: relativamente al
primo problema, vale a dire in ordine alla possibilita di considerare il dirit-
to di proprieta, quale situazione soggettiva fondamentale, si osserva che, ¢
oramai da tempo, che si distingue, a seconda abbiano contenuto personale
o patrimoniale.

Gli operatori giuridici hanno, infatti, acquisito tale soluzione, partendo
dall’esame della normativa costituzionale, che tutela i diritti della persona tra
le prime regole della Costituzione, laddove ai diritti, aventi contenuto patri-
moniale ed economico, viene assicurata una tutela piu debole.

Al diritti della persona il testo costituzionale riserva una tutela, che quasi
puo essere reputata incondizionata, laddove sia rispetto al diritto di proprie-
ta che alla liberta di iniziativa economica, il testo costituzionale prevede che
possano essere assoggettati legittimamente a varie limitazioni.

Prova ne sia che sul diritto di proprieta possono essere costituiti sia diritti
personali che reali di godimento senza che cio comporti una violazione della
normativa costituzionale, tanto ¢ vero che il giudice delle leggi ha reputato
tali limitazioni pienamente compatibili con le prescrizioni giuridiche conte-
nute nel nostro testo normativo fondamentale.

I diritti della persona, dal punto di vista positivo sono inviolabili, impre-

scrittibili ed indisponibili, mentre se ci si muovesse in una logica giusnatu-

© M. TRIMARCHI, La proprieta — Per un sistema aperto italo-enropeo, cit., pp. 46-47.
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ralistica — peraltro, non condivisibile —, si potrebbe sostenere che un diritto
fondamentale presenti le ulteriori caratteristiche della immutabilita, dell’in-
tangibilita, nonché della indispensabile riconoscibilita da parte dell’ordina-
mento giuridico: giacché queste non sono proprie situazioni soggettive, in
quanto i diritti fondamentali, non possono che essere tutelati e garantiti.

Orbene, le situazioni, caratterizzate da un contenuto patrimoniale, non
presentano assolutamente tali caratteristiche: esse sono, infatti, sebbene siano
connotate dal tratto dell'imprescrittibilita, nondimeno ad esse, forse, ¢ estra-
neo il tratto dell'inviolabilita e della indisponibilita. Tanto ¢ vero che la Carta
di Nizza contempla tali diritti come fondamentali, sebbene in maniera discuti-
bile, poiché essi si sostanziano in situazioni con contenuto economico.

Tale testo normativo non distingue, dunque, tra i diritti personali, che
sono suscettibili di essere violati ed i diritti economici, che, al contrario, pos-
sono essere violati, prova ne sia che essi sono suscettibili di essere oggetto
di provvedimenti ablatori reali.

Si deve, dunque, supporre che la normativa europea reputa il diritto del-
la persona come fondamentale, poiché esso si puo considerate, in qualche
modo, costituzionalizzato, sia a livello europeo, che dal diritto di quasi tutti
gli stati che fanno parte dell’Unione. Ed ¢ ben noto che, se una situazione
soggettiva puo essere considerata come fondamentale, essa ¢ difficilmente
modificabile.

Le precedenti riflessioni inducono, dunque, a supporre che la tesi di que-
gli autori, che ritengono, che I'art. 17 del Trattato di Nizza contenga una
disciplina, da cui si possa desumere che il diritto di proprieta sia illimitato,
non possa essere condivisa.

Codesta soluzione ¢ suggerita da diverse considerazioni: prima di tutto,
coloro che sono inclini a ritenere che la norma prima richiamata delinei una
soluzione liberistica rispetto al diritto di proprieta non considerano che tale
prospettiva si pone in contrasto con la nostra tradizione. A cio si aggiunga
che le norme, enunciate dalla Carta devono essere interpretate ed applicate,
tenendo conto dei principi costituzionale comuni e condivisi da tempo. A
siffatti principi ¢ estranea una concezione liberistica della proprieta privata,

dal momento che essi sono permeabili anche a valori di carattere sociale.
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Draltra parte, non ¢ possibile sostenere che la normativa europea si ispiri
del tutto a principi di carattere liberistico, se ¢ vero che essa assegna, ad
esempio, rilievo a valori quali la salute e 'ambiente, prescrizioni queste che,
inevitabilmente, finiscono per incidere sia sul diritto di proprieta che sull’'uso
dei beni produttivi.

Per queste ragioni, non ¢ del tutto corretto ritenere che la norma, enun-
ciata dall’art. 17 della Convenzione di Nizza, soltanto, perché ¢ inserita nel
titolo, contenente le regole relative alla liberta, sia una norma che si ispiri alle

ideologie liberiste.

9. — Le solugioni intermedie.

E stato esattamente osservato che esistono molteplici difficolta nell’indi-
viduare punti di riferimento idonei a valutare la democraticita e la legittima-
zione dell’'Unione poiché non sempre sono applicabili criteri con riferimen-
to agli Stati nazionali dovuta ai suoi caratteri, tra cui principalmente I'assenza
di demos®.

Su tale circostanza ci si ¢ soffermati nelle pagine precedenti e come testi-
monia l'art. 352, ex art. 308 del TCE, che di fatto assegna all’'Unione com-
petenze del tutto arbitrarie.

La prima norma, come ¢ stato gia osservato, si pone, in contrasto con
'art. 11 della nostra Costituzione, il quale prevede che il nostro paese accon-
senta alle limitazioni di sovranita necessarie ad un ordinamento che assicuri
la pace e la giustizia tra Nazioni.

Ora non si puo certo affermare che 'Unione europea persegua tali scopi,
essendo stata la stessa istituita al fine di perseguire ben altre finalita.

La prospettiva, che ¢ stata poc’anzi definita come conservatrice, parte
dal presupposto che il diritto di proprieta sia ricompreso tra i diritti, regolati

nel capo relativo alla Liberta, con la conseguenza che la proprieta sarebbe

" Cosi, esattamente, E. BeNaTTL, I/ diritto in un’Unione Europea in cerca di legittimita, in
Nuovo dir. civ., 2017, p. 22.
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annoverata tra i diritti di liberta: da qui viene desunta la soluzione secondo
cui il riferimento al concetto di individuo pone in luce una concezione indi-
vidualistica del diritto di proprieta.

Da qui consegue che l'art. 17 della Carta di Nizza sembrerebbe ricono-
scere al diritto di proprieta una rilevanza quale posizione soggettiva fonda-
mentale, che ha ad oggetto linteresse del titolare del diritto di proprieta,
che puo essere limitato per legge in presenza di interessi generali, purché ci
si ispiri al criterio di proporzionalita e non si leda la sostanza del diritto di
proprieta.

Tale prospettiva, pero, appare poco persuasiva, se ¢ vero che essa ¢ all’e-
videnza si ispira ad un’ideologia di impronta liberistica, che contraddice 1
principi a cui si rifa il nostro testo costituzionale. Prova ne sia che, rispetto al
diritto di proprieta successivamente viene chiarito, che il concetto di interes-
se generale ricomprende sia valori sociali, che di natura economica generale.

In quest’ottica, si osserva che una rilevanza assoluta assume ’espressio-
ne, adoperata dalla regola enunciata dall’art. 17 della Carta di Nizza, che
protegge la «proprieta dei beni, che ha acquistato legalmente»®.

In tale contesto la questione, che ha sollevato i piu rilevanti dissidi, si
identifica con il problema connesso alla quantificazione, che spetta al tito-
lare del diritto di proprieta, che subisce il provvedimento di espropriazione,
glacché esiste contrasto tra coloro i quali ritengono che la quantificazione
dell’indennita debba avvicinarsi al valore reale del bene e coloro che suppon-
gono che nella quantificazione dell'indennita debba darsi rilievo ad interessi
di carattere sociale.

Una parte degli operatori giuridici pensano che la nozione di giusto in-
dennizzo postuli un’ eccessiva tutela dei proprietari.

Mentre esistono tendenze interpretative della norma, desumibile dall’art.
42, 3° comma, della Costituzione italiana, le quali sono propugnatori di una
diversa soluzione: facendo riferimento il testo normativo appena richiama-

to, alla nozione di indennizzo e non gia di giusto indennizzo, pervengono

® M. Comporr, Relazione introduttiva, in Ip. (a cura di), La proprietd nella carta enrapea dei
diritti fondamentali, Milano, 2005, p. 7.
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alla conclusione secondo cui 'indennizzo non debba necessariamente corti-
spondere al valore reale del bene.

Si verrebbe cosi a delineare una sostanziale divergenza tra il maggior
numero delle Costituzioni europee e l'art. 12 della Carta e 'art. 42 del testo
costituzionale italiano.

Otbene, la Carta, nel fare riferimento al valore di mercato della risorsa
oggetto del provvedimento ablatorio reale, da rilievo ad un indennita mi-
nore, purché sia equa, soluzione, questa, diffusa, maggiormente, nei sistemi
costituzionali dei paesi europei.

I principi, accolti maggiormente dagli ordinamenti dei vari stati nazionali,
prevedono un minore indennita rispetto al valore di mercato, a patto che
essa sia equa, mentre nel nostro paese I'indennizzo — adombrando una solu-
zione, che, come ¢ stato gia chiarito non ¢ condivisibile — non corrisponde
propriamente al criterio del prezzo pieno di mercato, con la conseguenza
che ¢ discutibile che tale indennizzo sia reputato equo, poiché esso ¢ inferio-
re al reale valore del bene oggetto del provvedimento espropriativo.

Sembra il caso di far constatare che la prospettiva appena riferita rie-
cheggia le posizioni vetero-liberali di John Locke®, tenuto conto che siffatta

prospettiva sembra riecheggiare posizioni ispirate al giusnaturalismo.

10. — Le soluzioni ispirate al principio della fungione sociale.

Hanno preso cosi I'avvio alcune perspicue riflessioni, che in preceden-
za sono state definite progressiste. Si assume come punto di partenza che
I'art. 17 della Carta di Nizza, per osservare, al riguardo, che esso contempla
il diritto di proprieta come una posizione soggettiva fondamentale. Tale
impostazione si pone, all’evidenza, in contrasto con i valori, che emergono

dai sistemi costituzionali, che siispirano al principio della funzione sociale.

O J. Locke, Trattato sul governo, trad. it., Roma, 1995, p. 22 ss., sebbene, a dire il vero,
le posizioni del filosofo inglese sembrato piu avanzate rispetto a quelle riportate nel testo,
visto che esse danno una cospicua rilevanza al lavoro, come titolo di acquisto a titolo origi-
nario del diritto proprieta.
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Tali sistemi, invero, valorizzano, per cosi dire, il contenuto economico del
diritto di proprieta, in aderenza ai valori sociali, espressi dalla normativa
comunitaria, privilegiando cosi 1 valori desumibili dal nostro testo costitu-
zionale 17,

Da tale assunto viene, correttamente, dedotto che, ove si accogliessero 1
principi desumibili dalla norma comunitaria e, segnatamente, dall’art. 17 del-
la Carta di Nizza, si otterrebbe il deplorevole risultato — in quanto ottenuto
attraverso un discutibile governo delle regole, che disciplinano la gerarchia
delle fonti del diritto — di non applicare I'art. 42 della Costituzione, asse-
gnando cosi prevalenza ai dati emergenti dalla normazione europea.

La tesi, che viene criticata da quegli autori, che si ispirano ad una inter-
pretazione progressista delle regole giuridiche, risulta ancor piu persuasiva.

Si considert, infatti, che, riconoscendo alla proprieta privata la caratteri-
stica di diritto fondamentale di liberta, si perverrebbe alla incongruenza di
rendere tale diritto del tutto incompatibile con il concetto di funzione so-
ciale, che permea l'intera disciplina dei testi costituzionali — che si rifanno a
tale concetto —, tanto piu se si tiene conto che, con il richiamo alla funzione
sociale, si ¢ voluto definitivamente superare la vieta dicotomia tra proprieta
e liberta, che, a voler concedere tutto, € stata relativamente diffusa sino alla
fine del XIX secolo.

La diffusa tendenza secondo cui le fonti europee depotenziano o vanifi-
cano il concetto di funzione sociale, puo essere considerata plausibile solo se
si reputa che il diritto europeo prevalga su quello costituzionale.

Al riguardo, non ¢ un caso che in quasi tutti gli stati dell’'Unione europea,
venga riconosciuto il primato del diritto europeo, sebbene entro 1 limiti con-
nessi all’identita costituzionale di ciascuno di essi.

11 principio solidaristico, tipico del diritto del lavoro postula la tutela dei
diritti sociali e della funzione sociale della proprieta ed essi sono strettamen-
te connessi in un fondamentale principio sociale e, dunque, concorrono a

definire la Costituzione italiana.

0 . Sarvi, I/ contenuto del diritto di proprieta, Cod. civ. Comm. Schlesinger, 2* ed., Milano,
2019, p. 47 ss.
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Se il principio sociale costituisce un contro limite al primato del diritto
europeo, ne consegue la prevalenza delle norme attuative della funzione so-
ciale, in caso di conflitto con norme o sentenze europee, che, al contrario,
garantiscano prevalenza alle liberta economiche.

In conclusione, dunque, le attuali politiche e giurisprudenze delle fonti
sovranazionali adottano soluzioni contrarie, ma tale circostanza non puo
implicare la svalutazione dei principi sociali della Costituzione, giacché lo
scopo della normativa costituzionale ¢ anche quello di costituire un freno a

tendenze che, se dispiegate liberamente, possono indurre a vanificatlo.

11. — Le solugioni ispirate al principio di fiscalita.

In una prospettiva di rilievo si muove anche quell’impostazione che parte
dal presupposto che la cosi detta Costituzione economica italiana non si rifa
né ad un modello di economia di mercato, né tantomeno al principio gene-
rale della concorrenza®?.

In prospettiva storica I'art. 41 Cost. costituisce il punto di confluenza
della tradizione liberale, del dirigismo socialista e del solidarismo cattolico.

I’art. 42 Cost., da parte sua, assicura la tutela costituzionale del diritto
di proprieta e reputa siffatta tutela non originale e naturale, ma soltanto
garantita, mediante la tecnica della riserva di legge a cui viene demandato il
compito di determinare il contenuto di tale diritto, con la finalita di garantire
la funzione sociale ed 1 limiti.

I diritti di proprieta, dunque, vista la loro rilevanza sono garantiti nel loro
nucleo essenziale, pur non essendo predefiniti nel guantun.

Parimenti 1 diritti sociali, grazie alla stessa prescrizione costituzionale,
sono disponibili e decidibili nel loro contenuto se perseguono scopi di giu-
stizia sociale e distributiva, di interesse generale e di pubblica utilita.

Detto in altri termini, cosi come non sono intangibili le quote di welfare

spettanti per legge a ciascun in sede di redistribuzione dei redditi, cosi analo-

D B Garro, I/ futuro non é un vicolo cieco, Palermo, 2019, p. 36 ss.
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gamente non sono intangibili e, dunque, non vanno salvaguardate in termini
assoluti e prioritari, nemmeno, devono essere salvaguardate in assoluto e in
senso proprietario, neanche le quote proprietari individuali.

Anche da tale considerazione viene desunto che dalla normativa co-
munitaria si possa desumere la rilevanza dei diritti fondamentali discipli-
nati dalla Carta di Nizza e, dunque, anche del diritto di proprieta, che so-
stanzialmente corrisponde alle situazioni soggettive reali disciplinati dalla
CEDU. A cio si aggiunga che tale corrispondenza ¢ possibile superare
unicamente, ove il diritto dell’'Unione conceda una protezione piu estesa
al diritto di proprieta.

Da tale normativa viene desunto che essa possa costituire la premessa,
da cui ricavare che il diritto fondamentale di proprieta nelle intenzioni di
coloro che hanno redatto la Carta dovesse avere una rilevanza superiore ri-
spetto ai diritti sociali. Tale circostanza ha come inevitabile conseguenza che
1 legislatori nazionali non ¢ possibile procedere al bilanciamento dei diritti
di proprieta con i diritti sociali. Siffatta soluzione ha come presupposto che
le limitazioni che conseguono a tale bilanciamento rischi di determinare una
riduzione della tutela dei medesimi diritti fondamentali di proprieta rispetto
a quelli CEDU; riduzione non consentita dal 3° comma dell’art. 53.

Dall’analisi svolta viene desunto, ancora, che applicazione della norma
appena richiamata dovrebbe avere come conseguenza, da un lato, I'attribu-
zione in via di principio al diritto di proprieta della stessa natura di diritto
fondamentale, che esso riveste, a stare alla CEDU e, dall’altro lato, ’'eventua-
lita che la sua disciplina sia migliorativa rispetto a quella dettata dalla CEDU
medesima.

L’autore ritiene che il richiamo delle regole prima ricordate della Carta
di Nizza e dell’art. 1 del Protocollo addizionale alla CEDU, autorizzi a con-
cludere che gli stati membri non possano bilanciare 1 diritti di proprieta con
quelli sociali a scopo di giustizia sociale, nonché di pubblica utilita®?.

Da cio si desume che I'ordinamento UE non dispone espressamente,

contrariamente a quanto ¢ possibile desumere dal testo costituzionale ita-

12 In senso analogo C. SALVI, I/ contenuto del diritto di proprieta, loc. cit.
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liano, la possibilita di funzionalizzare il diritto di proprieta a fini sociali, ma
prevede soltanto che tale diritto subisca limitazioni, che non incidano sulla
struttura di quest’ultimo, in presenza di ragioni di pubblica utilita. Cio im-
plica che la normativa europea possa avere effetto vincolante di invalidare
le diverse opzioni fatte, nel senso del bilanciamento, dai singoli ordinamenti
giuridici nazionali sulla base dei principi fondamentali di solidarieta, capacita
contributiva ed uguaglianza.

Ma cosi opinando, si perverrebbe ad una soluzione non condivisibile per
I'ordinamento giuridico del nostro paese, dal momento che si finirebbe di
riservare al diritto di proprieta una situazione soggettiva piena caratterizzata
dal tratto dell’esclusivita, nonché poco permeabile ai valori sociali determi-
nati dalla legislazione e circoscritte la sfera privata completamente libera da
interferenze di carattere politico. Cosi facendo, pero non si terrebbe nella
dovuta considerazione la circostanza che il diritto di proprieta ¢ un mezzo
rilevante dell’autonomia privata meritevole di tutela e, come gli altri diritti
sociali, ¢ pur sempre una situazione fondamentale con caratteristiche pecu-
liari a cui la legge assicura una tutela incondizionata.

Sulla scia di una dottrina relativamente diffusa, il nostro autore perviene
cosi al risultato secondo cui la norma, che disciplina il diritto di proprieta,
contenuta nella Carta di Nizza, non ¢ equiparabile alle regole desumibili
dall’art. 1 del Protocollo addizionale della CEDU. La prima regola, infat-
ti, non sembra configurare la tutela dei consociati contro I'espropriazione
di una cosa in senso giuridico, allo scopo di costruire su di essa un’opera
pubblica, ma al contrario sembra dar luogo alla configurazione di una tutela
del consumatore, il quale ¢ infatti, prevista dal’Unione Economica contro i
comportamenti non in linea coi i principi della concorrenza dei produttori.
Prima di tutto si vuole scongiurare le intese finalizzate a fare lievitare i prezzi
in maniera artificiosa.

In questa prospettiva sembra opportuno recuperare, in buona sostanza,
la finalizzazione a scopi sociali del diritto di proprieta privata, che opera I’art.
17 della Carta di Nizza e, nel contempo, depotenziare il divieto di ridurre la

rilevanza della tutela rispetto a quella CEDU.
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12. — Nostra posizione.

Se eccettua la tesi che fa propria una deplorevole concezione liberista del
diritto di proprieta, le altre prospettive evidenziano un raffinato ed encomia-
bile sforzo interpretativo. Queste ultime si propongono 'encomiabile scopo
di superare una apparente concezione fatta proprio dall’autorita comunita-
ria. La prima concezione si sostanzialmente si basa su un argomento alquan-
to debole, ossia dalla collocazione della norma relativa alla proprieta sotto il
titolo “liberta”. Ora ¢ evidente che la collocazione di una norma sotto uno
specifico titolo non ha Pattitudine da incidere sulla sua configurazione o sul
Suo contenuto.

La criticata prospettiva liberistica del diritto di proprieta assume che la nor-
mativa comunitaria si sarebbe rifatta ad una concezione liberistica e si tenta di
superare questo limite, attraverso il richiamo alla carta costituzionale del no-
stro paese. Questo sforzo interpretativo assume come suo presupposto l'idea
persuasiva che la nostra Costituzione debba prevalere — tenuto conto della
posizione che essa occupa nella gerarchia delle fonti — alla normativa europea.

E stato, del resto, piu volte osservato che I'art. 11 della Cost. letteralmen-
te prevede che I'Italia «consente in condizioni di parita con gli altri Stati, alle
limitazioni di sovranita necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e
la giustizia fra Nazioni; promuove e favorisce le organizzazioni internazio-
nali rivolte a tale scopon.

Da tale prescrizione giuridica si desume, dunque, che le limitazioni di
sovranita debbano avere lo scopo di assicurare la pace e la giustizia fra le
Nazioni.

Orbene, non si puo certo sostenere che la Comunita europea abbia la
finalita di assicurare la giustizia e la pace fra Nazioni: essa, infatti, persegue,
in linea di massima, scopi economici.

Ma un’attenta lettura dei testi normativi attualmente in vigore consente
di acquisire una soluzione piu radicale. Ho avuto modo di chiarire che non
sussistono divergenze di rilievo tra la configurazione che al diritto di pro-
prieta da la normativa comunitaria e quella che ad esso riserva i nostri testi

legislativi.
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Occorre, poi, considerare che la normativa comunitaria si ispira al prin-
cipio generale e sostanziale di sussidiarieta: il che implica che la comunita
europea ¢ chiamata ad assolvere un ruolo di supplenza e quasi sostitutivo.
In altri termini, essa ha una funzione di supplenza. Nel senso che essa puo
intervenire solo nei casi in cui la legislazione dei vari stati membri presenti

delle carenze.
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Abstract: In the last few decades, the legal institution of marriage has wit-
nesses a progressive reduction of judicialization and has in practice become a
“private affair” of the spouses. The reformed separation and divorce system,
allows for the personalization of the solutions offered in case of matrimonial
crisis and a less interference of the public system in such a private issue. In fact,
marriage has lost its “public value”, and the public powers just maintain a min-
imum role of legality control and protection of the minors’ best interest. The
strong similarity between Spanish and Italian system regarding the privatization
process of the matrimonial issues is highlighted in this text.

Sumario: 1. Introduccion. — 2. La evolucion de la legislacion hacia la identificacion del
matrimonio con un “asunto privado” de los cényuges. — 3. El papel actual de los poderes
publicos en la gestion de la relacién conyugal. — 3.1. La gestion de la fase “fisiologica”
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carta”. —4.1. El impacto de las reformas legislativas en la gestion de la crisis conyugal. —
4.2. Un paralelo con el sistema juridico italiano. — 5. Conclusiones.

1. — Introduccion.

En los dltimos afios, la intervencion de los poderes publicos en el am-
bito de la gestion de los asuntos matrimoniales, tanto relativos a la fase “fi-
siologica” de la relacion como “patolédgica” o de crisis, ha ido disminuyendo
notablemente, debido principalmente a una progresiva desjudicializacién de
los procedimientos.

En particular, el matrimonio, desde una institucion de valor casi publico

® Universidad Pdablica de Navarra.
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ha pasado a ser un “asunto privado” de los conyuges, en el que los poderes
publicos solamente mantienen un papel residual, que la mayoria de las veces
se limita a garantizar el nivel minimo de legalidad y a tutelar los intereses
superiores de los menores.

La continuidad del vinculo matrimonial, tras las reformas de los ultimos
aflos, se basa exclusivamente en la voluntad privada de los conyuges y en
ultima instancia en el affectus conyugal, lo cual constituye en la actualidad el
punto algido de la aplicacion del principio de libre desarrollo de la persona-
lidad al ambito familiar.

El reformado sistema de separacion y divorcio, por lo tanto, es el fruto
mas evidente de esta dinamica de transicién a la dimension privada de la
resolucion de los conflictos surgidos entre los conyuges, que permite una
mayor personalizacion de las soluciones a las controversias familiares, y una
menor injerencia de lo publico en la esfera intima del matrimonio.

El analisis normativo operado en este articulo se cierra con un estudio
comparado entre el sistema juridico espafiol y el italiano, que trata de evi-
denciar el fuerte paralelismo existente entre los dos ordenamientos — en
términos temporales, de contenido y de limites impuestos a la autonomia
de los conyuges — en relacion con el proceso de privatizacion de los asuntos
matrimoniales, haciendo hincapié particularmente en el ambito de las crisis

conyugales.

2. — La evolucion de la legislacion hacia la identificacion del matrimonio con un

“asunto privado” de los conyuges.

Los cambios legislativos en el ambito del Derecho de familia acaecidos
en los ultimos afos, adquieren una importancia fundamental debido a que
formalizan el fin de una idea de matrimonio como de un acto sustraido a la
autonomia de los cényuges y con un valor casi pablico. Lo que se da en la
actualidad, de hecho, es una idea de matrimonio como un acto de autonomia
privada de los conyuges, que éstos pueden libremente modificar o hacer

cesar, casi completamente desvinculado de la injerencia de la esfera publica.
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Con la transicién desde una concepcion institucional a una comunitaria
e igualitaria de la familia, el hecho de pertenecer a una familia fundada en el
matrimonio ya no constituye de por si un obstaculo a la autonomia privada
de sus miembros. En otras palabras, el szafus familiar y la libertad contractual
intrafamiliar no sélo han devenido completamente compatibles sino que
¢sta ultima ha sido particularmente impulsada por el legislador.

De hecho, siguiendo la rapida evolucion del Derecho de familia en
Espanfia, se puede claramente notar cémo ésta ha llevado a una fuerte priva-
tizacion de la regulacion de los asuntos matrimoniales.

Esta evoluciéon acaece en un contexto de evidente vaciamiento del
caracter institucional del matrimonio en favor del principio de autonomia y
libre desarrollo de la personalidad de los conyuges, considerados individual-
mente y ya no como comunidad social de afectos e intereses.

LLa autonomia privada ha venido a ser, por lo tanto, el elemento privilegia-
do dentro del matrimonio. De ahi que el acuerdo se convierta en el instru-
mento preferencial para la disciplina de las relaciones familiares.

El proceso de privatizacion recibié histoéricamente su mayor empuje a
partir de la consagracion del principio de igualdad en los arts. 14 y 32.1 de la
Constitucion espanola de 1978.

Con anterioridad a ese momento, el modelo de familia tradicional se ca-
racterizaba por el concepto de wnidad de la misma®, que a su vez se fun-

daba en el matrimonio, y particularmente en el principio de zndisolubilidad del

U Sobte este punto, L. Diez-Picazo vy PONCE DE LEON, Prilogo, en E. Roca TRias,
Familia y cambio social. De la casa a la persona, Civitas, Madrid, 1999, p. 21, describe la familia
patriarcal como una «unidad politica o cuasipolitica en la cual son notorios los vinculos de
sujecion y de autoridady; A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, Funcidn de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dasios entre conyuges y dasios entre los miembros de la pareja de hecho, en
Rew. der. patrimonial, 10/2003, p. 68, afirma que: «La vida familiar y profesional comporta una
entidad unitaria, los hijos y la mujer son los colaboradores del cabeza de familia. I.a familia
constituye una #nidad social cerrada al exterior (...)» [la cursiva es mia]. En la Exposicion de
Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958 (Publicada en «BOE» nam. 99, de 25 de abril de
1958, paginas 730 a 738), se afirmaba que en la sociedad conyugal «por exigencias de la ui-
dad matrimonial, existe una potestad de direccion, que la naturaleza, la Religion y la Historia
atribuyen al marido» [la cursiva es mia].
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mismo @, considerado como caracteristica esencial® del vinculo y la mejor
manera de proteger a los miembros de la familia.

La fundamentacion del concepto tradicional de “familia” en el matrimonio
se mantiene hasta el siglo XX, lo cual emerge de los mismos textos interna-
cionales que suelen hablar de “familia” limitadamente al ambito del matri-
monio®,

Esta particular estructura familiar era fruto de una concepcién social ge-

neralizada que inevitablemente terminé reflejaindose en el campo jutidico®,

@ Elart. 52 del Cédigo civil de 1889 dictaba: «El matrimonio se disuelve por la muerte
de uno de los cényuges». El principio de indisolubilidad del matrimonio estuvo vigente
hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1931 (art. 43.2: « El matrimonio se funda
en la igualdad de derechos para uno y otro sexo, y podra disolverse por mutuo disenso o
a peticién de cualquiera de los conyuges con alegacion en este caso de justa causa») y de
la Ley de 2 de marzo de 1932. Restaurado con posterioridad tras la derogacion de esta ley,
el divorcio vincular se instaurarfa definitivamente en Espafia con la aprobacion de la Ley
30/1981, de 7 de julio.

®) Para un excursus acerca de los conceptos de “unidad” e “indisolubilidad” como pro-
piedades esenciales del matrimonio, cfr., entre otros, M.A. NOVALES ALQUEZAR, Las obli-
gaciones personales del matrimonio en el derecho comparado, 1, Ed. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2009, p. 250 ss.

@ Cfr., entre otros, el art. 16.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de la ONU de 10 de diciembre de 1948 («l.os hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al watrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonior); el art. 23.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU de 23 de marzo de 1976 («Se reconoce el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar nna familia si tienen edad para elloy);
el art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la
ONU de 3 de enero de 1976 («Se debe conceder a /a_familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mds amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente
para su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la educaciéon de los hijos a su
cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges);
art. 16.1 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer de 18 de diciembre de 1979 («Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con e/ matrimonio y las relaciones familiares») [Las cursivas son mias].

® Sobre este punto, A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, Funcion de la responsabilidad civil, cit.,
p. 68 afirma que: «las grandes codificaciones del XIX respetan en gran parte este modelo
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a partir de la redaccion originaria del Cédigo civil de 1889, en el que se
consagraba la indisolubilidad del vinculo conyugal (art. 52)© y se preveia
expresamente la superioridad del marido respecto de la mujer, a través tanto
de las previsiones relativas a su deber de obediencia (art. 57) 7, a la fijacion
de la residencia (art. 58)® y a la incapacidad de obrar de la mujer (arts. 60
2 62)9, como de la supremacia de la potestas del padre respecto de aquella
de la madre en relacién con los hijos menores (arts. 154 a 172 Cod. civ. de
1889) 0.

En este contexto, la existencia de una “regla moral” impositiva de un
particular «deber de tolerancia intrafamiliar», derivado de los vinculos de so-
lidaridad y altruismo entre los familiares ", encarnaba una forma de cautela
frente al peligro de ruptura de la armonfa doméstica, que se veria quebranta-
da en los casos de ruptura de los lazos de afecto o de la convivencia, como

en caso de crisis conyugal.

asegurando al cabeza de familia una posicion jerdrquicamente superior ¢ imponiendo a los
familiares un deber de obediencia».

© Elart. 52 dictaba: «El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los conyuges».
O Elart. 57 dictaba: «El marido debe proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido.

® FEl art. 58 dictaba: «Ja mujer esta obligada a seguir a su marido donde quiera que fije
su residencia (...)».

@ El art. 60 dictaba: «el marido es el representante de su mujer. Esta no puede, sin su
licencia, comparecer en juicio por si o por medio de Procurador (...)»; el art. 61: «Tampoco
puede la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucrativo,
enajenar sus bienes, ni obligarse (...)»; y el art. 62: «son nulos los actos ejecutados por la
mujer contra lo dispuesto en los anteriores articulos (...)»

1% En particular, el art. 154 dictaba: «El padre, y en su defecto la madre, tienen po-
testad sobre sus hijos legitimos no emancipados (...)» y el art. 159 establecia: «El padre, o
en su defecto la madre, son los administradores legales de los bienes de los hijos que estan
bajo su potestad.

U Cft., entre otros, G.J. BosQuEs HERNANDEZ, (Comentario a la) Sentencia de 30 de junio
de 2009: Responsabilidad civil derivada de la interferencia de la madre en las relaciones paterno filiares.
E/ dies a guo para ejercer la accion es el momento en que se concluye el derecho del padre a relaciones con
su hijo, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Mayo-Agosto 2010, nam. 83, p. 902; A.M.
RODRIGUEZ GUITIAN, Funcion de la responsabilidad civil, cit., p. 67 ss.; J. FERRER RiBa, Relaciones
Sfamiliares y limites del derecho de daiios, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 4/2001, p. 11.
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La transicion hacia un sistema familiar en el que se valorase en mayor me-
dida a los miembros individualmente considerados y sus derechos respeto a
la familia como categoria unitaria y bien social, empez6 con la declaracion
de la igualdad de sexos en el matrimonio contenida en la Constitucion Republi-
cana de 1931 (art. 43), seguida a nivel autonémico por la Llez sobre la capacitat

Juridica de la dona i dels conyuges de la Generalitat de Catalunya de 19 de junio de
1934 y a nivel estatal por la Ley del Divorcio de 2 de marzo de 1932.

Mas adelante, la igualdad interconyugal inspiré la reforma introducida por
la Ley de 2 de mayo de 1975, que derogd la prevision tanto de la potestad
marital™? como de la licencia marital, poniendo fin a la restriccion de la ca-
pacidad de obrar de la mujer casada (art. 62.1 Céd. civ.) .

No mucho después, intervinieron la ya citada prevision constitucional
del principio de igualdad (arts. 14 y 32.1 CE de 1978) y la reforma de De-
recho de familia de 1981, que llevé a la formulacion del principio de ignaldad
a través de la redaccion del art. 66 del Cod. civ.!? y a la prevision del ejet-

cicio conjunto de la patria potestad (art. 156.1 Céd. civ.), asi como a la de-

(2 La nueva formulacién del art. 57 Céd. civ. introducida por la citada ley dictaba: «El
marido y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos, y actuaran siempre en el interés de la
familia» [la cursiva es mia]: como se ve, la proteccion deja de ser unilateral (antes era un atri-
buto exclusivo del marido) y desaparece el deber de “obediencia” de la mujer. Sin embargo,
la Ley del 1975 deja rastros de la potestad marital en el art. 58 Céd. civ,, que prevefa que
fuese el pater familias quien tuviera el derecho de decidir acerca de la fijacion de la residencia
en caso de desacuerdo entre los conyuges, a diferencia del actual art. 70 Céd. civ. que prevé
la intervencién judicial.

19 Especial atencién merece también la formulacion del art. 63 Cod. civ. conforme a la
Ley de 2 de mayo de 1975, por el cual se suprime la representacion automatica de la esposa
por parte del marido: «Ninguno de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro
sin que le hubiera sido conferida voluntariamente».

() Para un excursus acerca del principio de igualdad de los conyuges en clave evolutiva,
ctr. M*C. GETE-ALONSO Y CALERA, Comentario al articulo 66 del Cédigo civil, en M. AMOROS
GUARDIOLA, et al., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, 1, Tecnos, Madrid, 1984, p.
314 ss.; A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, Responsabilidad civil en el Derecho de familia: especial referencia
al dmbito de las relaciones paterno-filiales, Thomson Reuters, 2009, p. 48 sostiene que en este
marco se inserta también la sustitucién en el art. 67 Cod. civ. de la expresioén “proteccion”
por “ayuda mutua”, puesto que el significado del primer término se considera «claramente
desigualatorion.
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saparicion de otros rastros de justificacion legal de la jerarquia familiar ).

LLa doctrina mayoritaria reconoce que la inevitable evolucién del concep-
to de familia ha conllevado la superacion de la antigua primacia del interés
colectivo respecto de los intereses de cada miembro individualmente consi-
derado .

En particular, la Constitucion espafiola de 1978, recoge esta transforma-
cién en cuanto concibe la familia como «un medio para el libre desarrollo de
la personalidad individual de sus miembros, donde ya no existe un objetivo
supraindividual, sino que, al contrario, el interés individual de sus integrantes
prevalece»!”. De ahi que en la actualidad la familia, al no tener en si misma
«ningun reconocimiento legal superior o distinto del que se atribuye a los

miembros que forman parte de ella»'®, no puede considerarse una realidad

(9 En este marco se insertan, entre otros, la supresion del us puniendi del pater familias
respecto de los hijos (la redaccion del art. 154 Céd. civ. tras la reforma de 1981 sélo mantenia
el derecho a “corregir” razonable y moderadamente a los hijos, eliminando la facultad de
“castigatles”; la actual redaccion del art. 153 Cod. civ. tampoco prevé esta facultad residual
de correccién, suptimida por Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional;
ademas, tras la reforma introducida por la ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, el precepto destaca el deber de respeto
de los padres hacia los hijos, deber proyectado en general sobre sus derechos y en particular
sobre su integridad fisica y mental) y la reforma del art. 154 del Cédigo civil con la supresion
de los términos “tributar [respeto]” y “reverencia”, los cuales, segin L. Diez-Picazo y PONCE
DE LEON [Familia y Derecho, 1* ed, Civitas, Madrid, 1984, p. 187] aludian respectivamente a una
«profunda subordinacién jerdrquica» y a una «situacion cuasirreligiosar.

(19" Cfr,, entre otros, |.R. DE VERDA Y BEAMONTE, Regponsabilidad civil y divorcio en el Derecho
espariol: resarcimiento del dajio moral derivado del incumpliniiento de los deberes conyugales, Diario Ia 1 ey,
nam. 6676, Seccién Doctrina, 21 Marzo 2007, Afio XXVIII, Ref. D-70, Editorial La Ley (La
Ley 1163/2007), p. 1 ss.; L. Diez-Picazo, A. GULLON, Sistema de Derecho civil, Vol. IV, Tomo 1
(Derecho de familia), 11* ed., Tecnos, Madrid, 2012, p. 32; FERRER RiBA, Relaciones familiares y lini-
tes, cit., p. 3 ss.; B. Roca TRIAS, La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas y desventuras
de conynges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil, en ].A. MORENO MARTINEZ (Coord.),
Perfiles de la Responsabilidad civil en el Nuevo Milenio, Dykinson, Madrid, 2000 p. 540; D. VARGAS
ARAVENA, Darios civiles en el matrimonio, 1.a Ley, Las Rozas (Madrid), 2009, p. 115 ss.

(7 D. VARGAS ARAVENA, Dasivs civiles en el matrimonio, cit., p. 119.

(8 |, Roca Trias, Familia 1y cambio social. De la casa a la persona, cit., p. 70. La autora afiade
que «cuando el articulo 39.1 CE asume su proteccion, lo hace como valor instrumental, no
como valor a se».
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auténoma’?),; sino mas bien un instrumento al servicio del individuo que sit-
ve para conseguir las finalidades previstas en el art. 10 CE®”. En particular
se ha llegado a afirmar en la doctrina la prevalencia del interés individual so-
bre el familiar en todos los casos de conflicto en los que el interés individual
estriba en el ejercicio de un derecho fundamental®.

Seguidamente, cabe sefialar la reforma introducida por la Ley 15/2005,
de 8 de julio, que somete la gestion de la crisis matrimonial a la voluntad
de los conyuges, restringiendo notablemente las exigencias legales, con la
eliminacion de las causas de separacion y la reduccion de los plazos legales,
y la reforma introducida por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria, que introduce en el ordenamiento juridico espafiol la separacion
y el divorcio extrajudicial.

Se puede por lo tanto afirmar que en el sistema juridico espafiol, la
reinterpretaciéon constitucional “evolutiva” del contenido de la institucién
del matrimonio® y la desaparicion del modelo legal de familia tradicional,

que han ido de la mano del fuerte impulso legislativo al principio del libre

19 Sobre este punto, A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, Funcion de la responsabilidad civil, cit., p.
69, niega que la familia pueda seguir siendo considerada como «un cuerpo intermedio entre
la sociedad y el Estado». De hecho, como sostienen L. Diez-Picazo, A. GULLON, Sistenza de
Derecho civil, Vol. 1V, Tomo 1 (Derecho de familia), cit., p. 32, «el sistema (familiar) es individua-
lista»; los mismos hablan de una «reprivatizacion de los fenémenos familiares» y sostienen
que «la voluntad individual encuentra una nueva fuerza para configurar la vida familiar». L.
Dikz-Picazo Y PONCE DE LEON, Prdlogo, cit., p. 21, apunta que a pesar de la evolucion del
concepto de familia, los llamados «teéricos del corporativismor, pretendieron «resucitar
la familia como sujeto politico» y que el mismo Antonio Cicu, a partir de finales de 1920,
pretendio introducir la familia en el Derecho publico.

@9 Asi B. Roca Trias, Familia y cambio social. De la casa a la persona, cit., p. 69 ss. La
autora afiade (p. 80) que «el concepto de znterés familiar responde a estos criterios y nunca
a la proteccion de algo supraindividual que se imponga a los derechos de cada uno de los
individuos del grupo familiar». Sobre este punto, D. VARGAS ARAVENA, Daiios civiles en el ma-
trimonio, cit., p. 119, afirma que en virtud de los arts. 1.1, 9.2, 10, 14, 18, 32 y 39.1 CE, «se
paso a ubicar en primer lugar, y como centro del derecho, a la persona y no a la familia».

@D Cfr., entre otros, A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, Funcién de la responsabilidad civil, cit., p.
705 E. Roca TRiAs, Familia y cambio social. De la casa a la persona, cit., p. 76.

(2 Asi la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de noviembre de 2012 (RTC
2012, 198).
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desarrollo de la personalidad, han puesto las bases de la privatizacion del

matrimonio.

3. — El/ papel actual de los poderes piiblicos en la gestion de la relacion conyugal.
3.1. — La gestion de la fase “fisioldgica” de la relacidn conyngal.

Con la progresiva privatizacion de la familia, se entiende cada vez mas
que muchos de los términos y condiciones de la relacién matrimonial pue-
dan ser pactados de forma privada por los mismos conyuges en virtud de su
autonomia negocial®.

En este contexto, el papel de los poderes publicos en la gestion de los
asuntos conyugales se ve cada vez mas reducido a una intervenciéon de
caracter residual, dirigida a garantizar la legalidad del procedimiento y la
tutela de los derechos fundamentales y de intereses supetiores, 2 primis el
interés superior de los hijos menores de edad.

Esto es asi tanto en la fase “fisiolégica” de la relaciéon conyugal, como en
la fase “patoldgica” o de crisis.

Por lo que se refiere a la fase “fisiolégica”, la autonomia privada de los
conyuges encuentra su fuente de legitimacion en el art. 1323 Cod. civ., con
los limites derivados respectivamente de los arts. 1255 y 1261 Céd. civ. que,
aunque se prevean en general en sede contractual, sin embargo bien se pue-
den aplicar a los contratos “atipicos”® originados en sede familiar. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2006® considerd que «la

autonomia privada de los cényuges les permite pactar lo que crean mas

@) Asi L. AGUILAR Ru1z, Pacto prematrimonial de fijacion de indemnizacion a favor de la esposa.
Limite a la autonomia de la libertad de los conyuges, principio de ignaldad y exigencia de reciprocidad.
Comentario a la SAP Cddiz de 26 de julio de 2013, en Rev. der. patrimonial, 33/2014, p. 423. Sobte
el tema de la privatizacion de la familia cfr. en particular: L. AcuiLar Ruiz, C. HORNERO
MENDEZ, Los pactos conyngales de renuncia a la pension compensatoria: antonomia de la voluntad y
control judicial, en Rev. jur. notariado, 57/2006, pp. 9-44.

@ Asi define los contratos entre conyuges la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%,
de lo Civil) de 3 de febrero de 2006 (R] 2006, 622).

@) Tbidem.
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conveniente para sus interesesy», siempre que concurran «los elementos del
articulo 1261 del Cédigo civil, es decir, consentimiento, objeto y causa y no
deben traspasar los limites que el articulo 1255 del Cédigo civil impone a la
autonomia de la voluntad, es decir que no deben ser contrarios a “las leyes,
a la moral ni al orden publico™».

La autonomia de los conyuges se manifiesta también de manera especifi-
ca tanto en la posibilidad de realizar los denominados “negocios juridicos
de Derecho de familia”®9, entre los cuales se pueden distinguir iz primis
las capitulaciones matrimoniales (arts. 1325 y ss. Cod. civ.), como en todas
aquellas otras normas del Codigo civil que prevén la regla del acuerdo por
lo que se refiere a las determinaciones relevantes en el area del Derecho de
familia, entre ellas el art. 156.1 (acuerdo de los conyuges relativo al ejercicio
de la patria potestad) y el art. 70 (determinaciéon de comun acuerdo del do-
micilio conyugal) *” del Codigo civil.

En esta fase “fisiolégica” de la relacion conyugal, los poderes publicos in-
tervienen de forma residual, esto es cuando falte el acuerdo de los conyuges,
para garantizar la legalidad de los acuerdos o para desbloquear una situaciéon
de desacuerdo que de prorrogarse en el tiempo, podria perjudicar el interés

de los hijos menores.

@9 Expresion empleada por L. Dirz-Picazo Y PONCE DE LEON, La figura del convenio

regulador en el marco del negocio juridico familiar y de los principios constitucionales del Derecho de familia,
en PJ. ViLADRICH BATALLER (Dir.), Convenios reguladores de las relaciones conyngales, paterno-filiales
) patrinoniales en las crisis del matrimonio, EA. Universidad de Navarra, S.A., 2* ed., Pamplona,
1989, p. 37 ss.

@) El art. 70 C6d. civ. encuentra un paralelo en el art. 144 del C6d. civ. italiano, que
prevé la determinacion de comun acuerdo no sélo del domicilio conyugal, sino también
de la direccién de la vida familiar. Sobre este punto, cfr. G. DORIA, Awutonomia dei coningi in
occasione della separazione consensuale ed efficacia degli accordi non omologati, en Dir. fam., 1994, p. 563
ss., quien afirma que: «la norma di cui all’art. 144 c.c. introduce la regola dell’accordo per
il governo della famiglia nel suo complesso, attribuendo a ciascuno dei coniugi il potere di
attuare I'indirizzo concordato. In questa sede ¢ sufficiente rilevare come rimandare all’ac-
cordo dei coniugi 'indirizzo della vita familiare si traduce nel generale riconoscimento della
volonta negoziale dei coniugi per quanto attiene alle determinazioni rilevanti nel campo del
diritto di famiglia. I.’art. 144 c.c. costituisce, quindi, la fonte di legittimazione di ogni mani-
festazione negoziale dei coniugi».
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En el caso de las capitulaciones matrimoniales, la imperativa necesidad
de que éstas y los eventuales pactos modificativos consten en escritura
publica, permite que un oficial piblico — en este caso un Notario — ga-
rantice su legalidad. Ademas, el art. 1328 Cod. civ., considerando que sera
nula «cualquier estipulacién contraria a las Leyes o a las buenas costum-
bres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada coényu-
ge», admite la intervenciéon de un juez para poder declarar la nulidad de
esas clausulas, y asf poder garantizar el respeto de la ley y del principio de
igualdad entre los conyuges.

Por lo que se refiere al acuerdo relativo al ejercicio de la patria potestad,
en el caso de un eventual desacuerdo entre los conyuges, el art. 156.2 Cod.
civ. permite el recurso al Juez por parte de cualquiera de los dos. El papel
del juez, en caso de simple desacuerdo se limita a la atribucién de “la facul-
tad de decidir” al padre o a la madre. Se trata de «un juicio de conveniencia
basado en el interés del menom»®. Esto es, que el juez no se sustituye a los
conyuges, sino que determina cudl de los progenitores discrepantes tiene
derecho a adoptar la decision, aunque valorando indirectamente, «cual de las
dos posiciones enfrentadas es la que mejor se acomoda a los intereses del
meno» @),

La intervencién judicial aumenta considerablemente de importancia a
medida en que los desacuerdos se convierten en reiterados o en el caso
en que concurra alguna otra causa que «entorpezca gravemente el ejerci-
cio de la patria potestad»: en este caso, el juez podra privar a uno de los

progenitores, total o parcialmente, del ejercicio de la patria potestad®”, o

@8 AAP Barcelona, de 25 de febrero de 2008 (JUR 2008, 173828); en sentido parecido:
AAP Madrid de 12 de febrero de 1999 (AC 1999, 70) y AAP Barcelona de 19 de diciembre
de 2006 (JUR 2007, 143330).

@) R. Bercovitz RoDRIGUEZ-CANO, Comentario al articulo 156 del Cddigo Civil, Los desa-
cuerdos ocasionales, en Comentarios al Codigo Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2013, p. 1595.

S Segtn R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, Comentario, cit., la “atribucion” del art. 162.2
«se refiere al ejercicio» de la patria potestad, aunque «ello no obsta para que la atribucién del
ejercicio exclusivo o parcial a un progenitor pueda equipararse en la practica a una privacion
parcial de su potestach.
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sustituirse a los conyuges para determinar la distribucion entre ellos de las
diversas funciones®V.

Por su parte, en el caso de la determinacién conjunta del domicilio
conyugal también se prevé que en caso de discrepancia, sea el juez el que
resuelva la cuestién, teniendo en cuenta el “interés de la familia”. Esta cla-
ro que un solo conyuge no puede establecer unilateralmente el domicilio
conyugal, debido a que ese comportamiento violaria el principio de igual-
dad de los conyuges®?, sin embargo, en caso de desacuerdo, se permite
que la intervencién del juez sea solicitada por uno sélo de ellos®. Este
procedimiento podria interpretarse como una restriccion del principio de
autonomia de decision del otro cényuge, cuya voluntad se veria suplantada
por la decision judicial. El caracter residual de la intervencion judicial, en
este caso, resulta evidente frente a la imposibilidad de encontrar un acuer-
do y quizas menos evidente frente a la necesidad de respetar la autonomia

privada de ambos conyuges.

G Sobre este punto, R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, Comentario, cit., afirma que la
distribucién de funciones no es una solucion distinta respecto de la atribucién parcial de
la patria potestad a uno de los conyuges, pues «habria que delimitar qué parte de la pote-
stad puede ejercer el otro progenitor privado de esa parte del contenido de su autoridad;
con lo que, légicamente, el juez no tendra otro recurso que realizar una distribucion de
funciones».

02 Cfr. STS de 15 de febrero de 1983 (R] 1983, 1036), que establece que «la obligacién
de convivencia de los conyuges en manera alguna puede venir impuesta por el marido en el
domicilio que éste fije” y que “al no lograrse tal acuerdo no procede imponerlo el marido
por su propia voluntad, sino por el juez correspondiente competente previa peticion al
respecto».

©9 Cfr. sobre este punto, entre otras, la STS de 15 de febrero de 1983, iz, que establece
que «(...) sin perjuicio de que a énstancia del otro conyuge pueda el juez determinar lo proce-
dente en interés de la familia» [la cursiva es mia]. Cfr. también en este sentido el art. 90.1.a)
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que establece lo siguiente: «1. Se seguiran los tramites
regulados en las normas comunes de esta Ley cuando los conyuges, individual o conjuntamente,
soliciten la intervencién o autorizacion judicial para: a) Fzjar el domicilio conyngal o disponer
sobre la vivienda habitual y objetos de uso ordinario, si hubiere desacuerdo entre los conyu-
ges (...)» [la cursiva es mia].
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3.2. — La gestion de la fase ‘patoligica” de la relaciin conyngal.

Por lo que se refiere a la fase “patolégica” de la relacion conyugal, en la
actualidad existe una creciente tendencia a transferir al ambito de la auto-
nomia privada de los conyuges la gestion de la resolucion de las controver-
sias, a través de técnicas como la mediacion familiar. Dicha tendencia, que se
refleja también en algunos instrumentos legislativos, esta dirigida a gestionar
los conflictos de manera extrajudicial, lo cual resulta extremadamente efi-
ciente a nivel de prevencién del creciente problema de la congestion de los
tribunales y de la consecuente lentitud de la justicia®?.

Ademas, las soluciones extrajudiciales terminan respondiendo mas y
mejor a las exigencias individuales de los conyuges y resultan de gran utili-
dad a fines de evitar exacerbar el conflicto intraconyugal. De hecho, el pro-
cedimiento judicial implica un proceso largo e invasivo, en el que la decision
acerca de la regulacion de las consecuencias patrimoniales y no patrimonia-
les de la separacion y del divorcio se termina delegando a los abogados y
a un juez. Por eso, no es tan infrecuente que la parte que menos se sienta
identificada con el fallo de la sentencia, por considerarlo injusto e inacepta-
ble, termine incumpliendo su dictado, o apelando .

Desde hace tiempo se persigue una linea legislativa dirigida a aumentar la
autonomia del matrimonio en la gestién de las crisis, aunque por otro lado
se intenta mantener un control piblico minimo para garantizar la legalidad
de los acuerdos y la efectividad del principio de igualdad de los cényuges,

asi como para tutelar los intereses de los menores. Segun Roca Trias, en los

G Cfr. en este sentido G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Separaciones y divorcios por mutuo
acuerdo ante notario en el Anteproyecto de ey de jurisdiccion voluntaria: su elogio no exento de criticas, en
Rew. der. priv, 2/2014, p. 102, que considera el aligeramiento del trabajo de la administracién
de la justicia en los casos de separacién y divorcio extrajudicial; en sentido contrario: J.
Baurista LOPEz, E/ divorcio ante notario, en Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 837/2012 (BIB
2012, 404), p. 1, que considera que «el problema actual de la Justicia en Espafia no radica
simplemente en un excesivo volumen de asuntos, sino que son otras muchas las circunstan-
cias que contribuyen al colapso de los tribunales y que necesitan ser abordadas».

G5 M.N. Bucrrtt, Nuovi modelli di composizione della crisi coningale tra collaborative law e
tutela della liberta negoziale, en Nuova ginr: civ. comm., 2013, 11, p. 269 ss.
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procesos de Derecho de familia «los poderes publicos deben intervenir para
controlar que la actividad de los miembros de la familia no produzca una

(9: esta misma

lesion en los derechos fundamentales de algunos de ellos»
consideracion se deberfa poder aplicar en la actualidad, a los casos de solu-
cion extrajudicial de los conflictos intraconyugales.

El ordenamiento juridico espafiol prevé la posibilidad del acuerdo en-
tre los conyuges para determinaciones cuales los pactos en prevision de la
ruptura conyugal ®”, los pactos privados de separacioén de hecho, la determi-
nacion de la pension compensatoria (art. 97.1 Cod. civ) y el convenio regu-
lador (art. 90 Céd. civ.). Completan este marco de medidas dirigidas a otor-
gar la primacia a la autonomia privada de los conyuges, las modificaciones
introducidas por la Ley 15/2015 de 2 de julio de la Jurisdicciéon Voluntaria,
que afecta a la regulacion de las crisis matrimoniales permitiendo en algunos
casos la separacion o divorcio extrajudicial.

Estas figuras impulsan la “privatizacion del matrimonio”, debido a que
confieren a la voluntad de los cényuges la categoria de «primera fuen-
te juridica de ordenacién o regulacion de los efectos derivados de la crisis
matrimonial»©®. La intervencion de los poderes publicos en relaciéon con
estas medidas se encuentra, por lo tanto, fuertemente limitada y la mayorfa
de las veces se reduce a un control de legalidad, tal y como nos aprestamos

a analizat.

©9 E. Roca Trias, Familia y cambio social. De la casa a la persona, cit., p. 81. La autora
aflade que «la intervencion del Juez en los procesos de Derecho de familia garantiza a los
particulares el pleno disfrute de sus derechos fundamentales y es necesaria para evitar la
preponderancia de uno de los miembros del grupo sobre los otros (...)».

O7 Cft. sobre este punto J.P. GoNzALEZ DEL Poz0, Acuerdos y contratos prematrimoniales
(), en Boletin de Derecho de familia, nim. 81, julio de 2008 y, en el mismo sentido, M.P. GARCiA
Rusio, Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la libertad y sus limites en el Derecho de familia, en
Nuevos retos de Derecho de familia, Ponencias de las XIII Jornadas de Derecho catalin en Tossa de mar,
Documenta universitaria. Universidad de Girona, 2004, pp. 99-100, que sostiene que se
puede afirmar sin recelos que la doctrina y la jurisprudencia tienden a admitir la convenien-
cia de la suscripcion de los “pactos en prevision de la ruptura matrimonial”.

69 Asf J.P. GoNZALEZ DEL Poz0, Acuerdos y contratos prematrimoniales (1), cit., en referen-
cia especificamente a la figura del convenio regulador.
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En particular, en el caso de los pactos en prevision de la ruptura conyugal
el juez, ejerciendo su capacidad moderadora en aplicacion del art. 1154 Cod.
civ,, que «puede tener perfecta aplicacion, directa o analdgica, en el caso que
nos ocupa»®, puede modificar equitativamente ciertas “sanciones” de in-
dole econémica previstas para el caso de producirse el divorcio, como aquel-
las previsiones de indemnizacién que no respeten los limites impuestos por
el principio de proporcionalidad acerca del importe a corresponder respecto
de la situacién econémica de ambos conyuges ™), asi como por el principio
de reciprocidad “V.

Los pactos privados de separacion de hecho se reconocen en la jurispru-
dencia como negocios extrajudiciales plenamente validos y juridicamente
eficaces?. Se ha llegado a afirmar que «los conyuges, en contemplacion de
las situaciones de crisis matrimonial (separacion, o divorcio), en ejercicio de
su autonomia privada (art. 1255 Céd. civ.), pueden celebrar convenios sobre
cuestiones susceptibles de libre disposicion, entre las que se encuentran las
econdmicas o patrimoniales. Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos

de Derecho de familia, tienen caracter contractual, por lo que para su vali-

O M.P. Garcia RUBIO, Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria en el
Codigo civil, en Annario de Derecho Civil, nim. 1.VI-4, octubre 2003, pp. 1670-1671.

#0) Respecto de este punto, cft. en particular J.P. GONZALEZ DEL Poz0, Acnerdos y contra-
tos prematrimoniales (I1), en Boletin de Derecho de familia, nam. 82, sept. 2008, p. 4.

D) Cft. sobre el punto C. MARTINEZ ESCRIBANO, Pactos prematrimoniales, Bd. Tecnos,
Madrid, 2011, pp. 94-95, que apuesta por el principio de reciprocidad matizado por un tipo
de proporcionalidad, por asi decir, “individualizada”. De hecho afirma la autora que: «La
cldusula deberfa existir para ambos (...) aunque parece razonable que, habida cuenta de las
posibles diferencias patrimoniales entre ambos, se ajuste en su caso la cuantia a la situacion
econémica de cada uno» y esto porque «si la situacion econémica de cada uno de ellos fuera
muy distinta, una misma clausula podria no suponer un gran esfuerzo econémico para uno
de los esposos y sin embargo ser especialmente gravosa para el otroy, poniendo en peligro
la igualdad de derechos de los conyuges.

42 Cft., entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%, de lo Civil) de 15 de
febrero de 2002 (R] 2002, 1619) que considera que tales convenios extrajudiciales integran
un negocio jurfdico de Derecho de familia plenamente eficaz como contrato consensual y
bilateral. ILa sentencia en cuestion afirma que «se trata de una manifestacion del libre ejerci-
cio de la facultad de autorregulacion de las relaciones privadas».
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dez han de concurrir los requisitos estructurales establecidos por la ley con
caracter general (art. 1261 Céd. civ.), ademas del cumplimiento de las for-
malidades especiales exigidas por la ley con caracter “ad solemnitaten?’ o “ad
sustantian?” para determinados actos de disposicion»™ y que «nos encontra-
mos con un convenio acordado por los conyuges, no para su presentacion
ante la autoridad judicial y conseguir la homologacién del mismo en un
proceso de separacion; se trata de un auténtico contrato de naturaleza priva-
da, en el que los conyuges de forma complementaria a la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales (...) vienen a regular para el futuro las cuestiones
economicas atinentes a los mismos, y ello a rafz de una crisis matrimonial
surgida, y por la cual deciden separarse de hechor™.

La validez de estos acuerdos, fundados en el libre ejercicio de la facultad de
autorregulacion de los conyuges, ampliamente reconocida por la Jurispruden-
cia y la doctrina registral ®” «no esta condicionada en su validez y fuerza vincu-

(46

lante inter-partes a la aprobacion y homologacion judicial» @ y la intervencion

de los poderes publicos se limita, por lo tanto, a su posible revisiéon por parte
de los Tribunales de instancia cuando el acuerdo resulte contrario a la legali-

dad, arbitrario, absurdo, manifiestamente erroneo, o contradiga las reglas de la

légica que son las del buen sentido humano o recto criterio .

9 Asf Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%, de lo Civil) de 15 de febrero de 2002
(R] 2002, 1619), et.

9 SAP Las Palmas, Seccién Segunda, sentencia de 18 de septiembre de 1997, que
reconoce la validez y eficacia juridica del convenio de separacion de hecho como negocio
extrajudicial. Esta doctrina fue confirmada por la STS de 15 de febrero de 2002, nim. 116
(RJ 2002, 1619), ¢it. en un sucesivo recurso de apelacion.

™9 Cfr., STS de 26 de enero de 1993 (R] 1993, 365), STS de 7 de marzo de 1995, STS de
22 de abril de 1997 (R] 1997, 3251), STS de 19 de diciembre de 1997 (R] 1997, 9110), STS de
27 de enero de 1998 (R] 1998, 110) y STS de 21 de diciembre de 1998 (R] 1998, 9649). Para la
doctrina registral, cft. las resoluciones de la DGRN de 31 de marzo (R] 1995, 2669), de 10 de
noviembre de 1995 (R] 1995, 8086) y de 1 de septiembre de 1998 ( R] 1998, 6593).

#9 " Asi Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%, de lo Civil) de 15 de febrero de 2002
(R] 2002, 1619), cit.

@7 Cft. entre otras, STS de 11 de junio de 1999 (R] 1999, 4290), STS de 19 de junio de
1999 (R] 1999, 4613); STS de 20 enero de 2000 ( RJ 2000, 223), STS de 8 de marzo de 2000
(RJ 2000, 1511), STS de 14 de marzo de 2000 (R] 2000, 1833 ), STS de 19 de septiembre
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Por lo que se refiere al acuerdo dirigido a la determinacion de la pension
compensatoria, el control de legalidad esta garantizado por la intervencion
del Secretario judicial o del Notario ante el cual hay que formalizar el con-
venio.

La intervencion del Juez se prevé solamente en caso de ausencia o im-
posibilidad de alcanzar un acuerdo definitivo. En este caso el Juez determi-
nara con sentencia el importe de la pension teniendo en cuenta, entre otras
circunstancias, «los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges». Esto es,
que se intenta mantener la primacia de la autonomia de los cényuges, respe-
tando en la medida de lo posible su voluntad.

En el convenio regulador del art. 90 Cod. civ., el control por parte de
los poderes publicos se traduce, en el caso de presentarse el convenio ante
el Secretario judicial o Notario, en un control por parte de éstos acerca de
la justicia del acuerdo respecto de ambos conyuges y de los hijos [«Cuando
(...) el Secretario judicial o Notario (...) considerasen que, a su juicio, (...)
pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o
para los hijos mayores o menores emancipados afectados»], y en su poder
de dar por terminado el expediente. En este caso, a los cényuges solo les
quedara la opcidn judicial para la aprobacion de la propuesta de convenio
regulador.

En el caso de presentarse el convenio desde un principio ante el érgano
judicial, el Juez sometera su aprobacion al respeto del interés de los hijos y
del principio de igualdad de los conyuges («si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges»). Es interesante notar
como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1993 se afir-
me que «la aprobacion judicial del convenio regulador no despoja a éste del
caracter de negocio juridico que tiene, como manifestacion del modo de
autorregulacion de sus intereses querido por las partesy .

Incluso las medidas contenidas en el mismo convenio que hubieran sido

de 2000 (RJ 2000, 7632), STS de 28 de septiembre de 2000 (R] 2000, 7036), STS de 1 de
febrero de 2001 (R] 2001, 1159).

8 STS de 26 de enero de 1993 (R] 1993, 365).
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acordadas ante el Secretario judicial o en escritura publica estan sustraidas al
poder de modificacion del juez, y sélo podran ser modificadas por un nuevo
acuerdo entre los conyuges (art. 90.3 Cod. civs).

Con la Ley de Jurisdiccién voluntaria se ha alcanzado un justo compro-
miso bajo el punto de vista de la intervencion de los poderes publicos en la
gestion autbnoma de la crisis matrimonial: los conyuges pueden agilizar el
proceso de separacion o divorcio, obviando el procedimiento judicial y pre-
sentando un convenio regulador que respete el contenido legal (art. 90 Cod.
civ.); pero al mismo tiempo, esta “autonomia” no llega a ser completamente
arbitraria, porque el legislador mantiene una forma de “control estatal” que
se ejerce a través de la intervencion del Notario o del Secretario Judicial, que
en calidad de funcionarios publicos dependientes del Ministerio de Justicia,
aunque no ejerzan funciones jurisdiccionales, sin embargo garantizan la le-
galidad del procedimiento y del convenio regulador.

Lo mismo sucede, y aun en mayor medida, con la excepcion recogida en
el art. 82.2 Cod. civ., que no permite esta solucion agilizada en caso de existir
hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente
que dependan de sus progenitores. En estos dos casos, el legislador conside-
ra que se aplicara el procedimiento establecido en el art. 81 Cod. civ., en aras
a la defensa del principio interés superior del menor, cuya relevancia supera
la necesidad de privatizar la relacion conyugal y agilizar el procedimiento de
separacion o divorcio, impidiendo obviar el control judicial. En este caso,
por lo tanto, la intervencion de los poderes publicos en el cauce conyugal se
traduce en la obligacién de instar un procedimiento judicial y se justifica por

la garantia de tutela de intereses superiores.

4. — E/ acercamiento del derecho de familia a un sistema de separacion y divorcio

“a la carta”.
4.1. El impacto de las reformas legislativas en la gestion de la crisis conyugal.

Como es sabido, la reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio,

enfocada a dar trascendencia a la voluntad del individuo con el fin de tutelar
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mejor, en el marco del principio de igualdad juridica, su derecho al libre desar-
rollo de la personalidad y su libertad™, introdujo el divorcio acausal.

Con esta reforma, se ha eliminado la necesidad de que uno de los cényu-
ges incurra en una de las causas de separacion o divorcio para obtener la
declaracién judicial de la medida respectiva.

Asi que el terminarse del matrimonio depende en la actualidad del proce-
so decisional de cada uno de los conyuges, que ya no deben alegar razones
ni causas justificadas, a parte de su voluntad, que puede ser exclusivamente
unilateral e incluso totalmente arbitraria.

De ahf que el resultado de la aplicacion al matrimonio del derecho al libre
desarrollo de la personalidad sea la conformacion de un sistema de separa-
cion y divorcio basado exclusivamente en el affectus entre las partes.

De paso, para restringir ain mas los vinculos legales a la libertad de los
esposos, se ha reducido notablemente el plazo de espera para poder inter-
poner la demanda dirigida a obtener la declaracién judicial de separaciéon o
divorcio, que de un afio ha pasado a ser tres meses®” desde la celebracion
del matrimonio.

En conclusion, esta reforma, que se centra en el conyuge individualmen-
te considerado, supedita el mantenimiento de la unién matrimonial al ar-
bitrio de cualquiera de los conyuges, eliminando toda medida restrictiva,
tanto temporal — excepto el término, en ciertos casos derogable, de los tres

meses®?), como causal.

9 Sobre este punto, vid. Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma comentada.

6% Este término, ademds, es derogable cuando se acredite la existencia de un riesgo
para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros
del matrimonio.

6D Sobre la funcién del plazo de tres meses, cfr. M. MARTIN-CASALS, La separacion vin-
cular y la disolucion del matrimonio, en F. LLEDO YAGUE, A. SANCHEZ SANCHEZ (Dit.), O. MonjE
Barnmasepa (Coord.), Los 25 temas mas frecuentes en la vida prictica del Derecho de familia, 1,
Dykinson, Madrid, 2011, pp. 266-267, afirma que: «No queda clara cudl es la finalidad del
mantenimiento de un plazo, que la regulacion actual reduce de un afio a tres meses. Propia-
mente, no es un plazo de reflexion, ya que en los pafses donde existe se computa desde el
momento de la presentacion de la peticién o demanda y se requiere siempre, sea cual sea el
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El procedimiento judicial, por lo tanto, se ha simplificado notablemente,
y la autonomia decisional de cada uno de los cényuges ha alcanzado la pri-
macfa entre las caracteristicas del proceso.

De ahi que este relativamente nuevo sistema de separacion y divorcio por
via judicial constituye un importante hito en el proceso de privatizacion de
las relaciones conyugales.

Por otro lado, con la introducciéon de la mas reciente Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria que ha modificado, entre otras, la
redaccion de los arts. 82 y 87 Céd. civ,, se ha creado una nueva forma de
separacion y divorcio “extrajudicial”’ que agiliza y “privatiza” atn mas la
gestion de las crisis conyugales.

En particular, segin la nueva formulacion del art. 82 Cod. civ,, el pro-
cedimiento para poner fin al vinculo matrimonial se concreta en un mutuo
acuerdo de separacion, transcurridos tres meses desde la celebracion del ma-
trimonio, que se traduce en la formulacién de un convenio regulador ante el
Secretario judicial o en escritura publica ante Notario. En el convenio, junto
a la voluntad inequivoca de separarse, los conyuges determinan las medidas
regulatorias de los efectos derivados de la separacion o divorcio, segun los
términos del art. 90 Cod. civ.

Idéntico procedimiento de caracter extrajudicial se prevé para el caso de
que los conyuges quieran divorciarse: el art. 87 del Cod. civ,, de hecho, re-
mite al procedimiento del art. 82 Cod. civ. en cuanto al respeto de la forma
y del contenido del convenio, asi como a la concurrencia de los requisitos y
circunstancias que se requieren en caso de separacion.

Los efectos del acuerdo privado de separacion de los conyuges, que se
traducen en la efectividad de la separacion y por ende en la suspension de la
vida comun de los casados y en el cese de la posibilidad de vincular bienes

del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica, tal y como prevé

tiempo transcurrido desde la celebracion del matrimonio. Tal vez podria apuntarse que se
establece para evitar decisiones precipitadas o viscerales al inicio del matrimonio o como
indicio de seriedad y veracidad de la relacién matrimonial establecida, aunque la drastica re-
duccion del plazo y su extrema brevedad ponen facilmente en entredicho cualquier funcién
practica que se le asigne».



ARTICLES 53

el art. 83 Cod. civ,, se producen desde el momento en que los cényuges
otorgan su consentimiento en escritura publica, aunque, para que el acuerdo
tenga plenos efectos frente a terceros de buena fe, se requiere la inscripcién
de una copia de la escritura publica en el Registro Civil.

Tales efectos, por lo tanto, estan totalmente equiparados a los de una
sentencia judicial firme.

Es de notar que con esta Reforma, si bien el art. 81 Céd. civ., que regula
la separacion judicial, no ha sido modificado de forma esencial en su conte-
nido, el legislador ha introducido una novedad que se expresa, al principio
del articulo, en estos términos: «Se decretard judicialmente la separacion cuando
existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores, cualguiera que sea la forma de celebracion del matrimonio».

Asi que mientras del art. 82.2 Céd. civ. se desprende que la presencia de
hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente
que dependan de sus progenitores es circunstancia exc/uyente de la aplicacion
del sistema de separacion y divorcio extrajudicial («No sera de aplicacion lo
dispuesto en este articulo cuando existan hijos menores no emancipados o
con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenito-
resy), del art. 81 Cod. civ. podemos deducir que se trata de una circunstancia
en la que el cauce judicial se hace obligatorio.

Por lo tanto, la Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria no solamente introduce un
nuevo sistema extrajudicial de gestion de las crisis conyugales, notablemente
simplificado y que mejor responde a las exigencias de las partes, sino que
reserva expresamente la aplicacion del procedimiento judicial a situaciones
determinadas — en particular, a los casos en los que existan hijos menores con
las condiciones indicadas anteriormente — en las que se hace mas evidente la

necesidad de una garantia institucional de los intereses implicados.
4.2. — Un paralelo con el sistema juridico italiano.

Paralelamente a como ha sucedido en Espafia, en Italia el proceso de
privatizacion de las crisis conyugales ha llevado a formas de negociacion
dirigidas a obtener acuerdos extrajudiciales que confieren a los conyuges el

poder de disponer de su vinculo matrimonial.
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La doctrina italiana, lleva afos evidenciando la progresiva privatizacion
de la relaciéon matrimonial acompanada por los respectivos cambios norma-
tivos en este sentido ®?.

La Corte de Casacion ha repetidamente confirmado este proceso de pri-
vatizacion, estableciendo que cada conyuge es titular del derecho subjetivo
de separarse, divorciarse y reconstituir una nueva familia®?.

Entre los cambios normativos que han contribuido notablemente a ace-
lerar este fendmeno, destaca la ley sobre filiacion num. 219/2012, desarrol-
lada por el decreto legislativo nim. 154/2013, que ha equiparado el status
juridico de los hijos nacidos dentro del matrimonio al de los hijos nacidos
fuera del matrimonio, suprimiendo cada referencia a los términos “hijos
legitimos” e “hijos naturales”®?. Con esta modificacion, segin una parte de
la doctrina, se ha terminado quitando atn mas valor a la institucion matri-

monial, que antes conferia el szazus de hijos legitimos ©.

62 Cft., entre otros, M. SESTA, Privato e pubblico nei progetti di legge in materia familiare, en
Studi in onore di Pietro Rescigno, 11, 1, Milan, 1998, p. 829; P. Zatt1, Tradizione e innovazione nel
diritto di famiglia, en 1p. (Dit.), Trattato di diritto di famiglia, 1, 1, 2* ed., Milano, 2011, p. 3; A.
SAsst, Accertamento e titolarita nel sistema della filiazione, en A. SaAssl, F. SCAGLIONE, S. STEFANELLI,
Trattato di Diritto civile. 4. La filiazione e i minori, 2* ed., Utet, Torino, 2018, p. 44, que habla de
la irrelevancia de la falta de prole a efectos de seriedad del vinculo conyugal, siendo el vin-
culo fundado «non piu sul progetto procreativo ma sull’affettivita (...)». Sobre este punto,
vid. las importantes analisis de A. Parazzo, Eros e jus, Mimesis, Milano-Udine, 2014, passin.

9 Cfr., entre otras, Sentencia de la Corte de Casacién italiana de 19 de marzo de 2014,
num. 6289.

©Y El art. 2 de la Ley 219/2012 que prevefa una delega al Gobierno para la revision
de las disposiciones vigentes en tema de filiacion, establecia que: «1. Il Governo ¢ delegato
ad adottare, entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o piu
decreti legislativi di modifica delle disposizioni vigenti in materia di filiazione e di dichiara-
zione dello stato di adottabilita per eliminare ogni discriminazione tra i figli, anche adottivi,
nel rispetto dell’articolo 30 della Costituzione, osservando (...) i seguenti principi e criteri
direttivi: @) sostituzione, in tutta la legislazione vigente, dei riferimenti ai “figli legittimi” e ai
“figli naturali” con riferimenti ai “figli” (...)».

G5 Cfr. M. Susta, Negoziazione assistita ¢ obblighi di mantenimento nella crisi della coppia,
en Fam. e dir., 2015, p. 295; C. MAGLL, Assegno di divorgio e progressione di carriera del coninge
obbligato: presupposti e limiti dell’aspettativa del coniuge debole, en Fam. e dir., 2015, p. 380 ss., que
habla de un “debilitamiento” del vinculo conyugal debido a tres factores: @) las modifi-
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Asi que el matrimonio se ha convertido en un asunto privado de los
conyuges, libres no sélo de poner fin a los efectos del mismo, sino sobre
todo de evitarlo, ahora que la relaciéon de hecho tiene la misma eficacia
juridica del matrimonio con respecto a los hijos©9.

La reforma llevada a cabo por la Ley num. 55/2015 de 6 de mayo©”, que
modifica la Ley del Divorcio (Ley nim. 898/1970 de 1 de diciembre), redujo
notablemente el plazo legal de espera para poder pedir el divorcio.

En la actualidad, los conyuges que quieran empezar un procedimiento
judicial de divorcio deben llevar viviendo separados por lo menos doce me-
ses desde la primera comparecencia frente al presidente del tribunal en el
procedimiento de separacion personal contenciosa y seis meses en caso de

separacion personal consensual.

caciones legislativas acerca de la filiacion (unificacion de los szatus) que atestiguan la ten-
dencia a concentrar el sentido juridico del matrimonio exclusivamente en la relacion entre
los conyuges; &) la proposicion de ley sobre el divorcio breve (hoy Legge 6 maggio 2015,
n. 55, vid. infra) y ¢) la Ley nim. 162/2014 de 10 de noviembre de conversion del Decreto
Ley de 12 de septiembre de 2014, nim. 132 que introduce la Convencion de “negoziazione
assistita” (vid. infra). Sobre el punto cfr. G. DALLA TORRE, Famiglia senza identita?, en Iustitia,
2012, I, p. 129, que ya hablaba de una tendencia cada vez mds fuerte a la superacion del
matrimonio como lugar constitutivo de los szafus; A. Sassi, F. SCAGLIONE, S. STEFANELLI,
Antonio Palazzo e il positivismo degli interessi nel XXI Secolo, Editorial, en esta Revista, 2017, p.
251, consideran que los estudios del Profesor Palazzo han llevado a una superacion del
concepto de status como expresion y actuacién de un interés publico absoluto, a tutela
esencialmente de la unidad y del patrimonio familiar, y como concepto derivado de la
pertenencia a un grupo familiar: ahora el szazus y deriva mas bien del reconocimiento de
una o mas relaciones intersubjetivas, y esta construccion juridica es consecuencia directa
de los cambios sociales acerca de los conceptos de familia y paternidad/maternidad.
Sobre el concepto de status, cfr. también A. SAsS1, Accertamento e titolarita nel sistema della
[filiazione, cit., p. 40 ss., que habla de un fuerte cambio de perspectiva, puesto que ya no es
el pertenecer al grupo familiar lo que atribuye legitimacién al individuo. El mismo autor
describe el “individualismo” de los estados civiles, como sistema en el que se atribuye re-
levancia al estado de filiacion en si mismo considerado, sin importar la tutela de la unidad
y del patrimonio del grupo familiar.

GO Cfr. M. Susta, Negogiazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, cit.,
p- 295 ss.

O Iegge 6 maggio 2013, n. 55 “Disposizioni in materia di scioglimento o di cessazione degli effetti
civili del matrimonio nonché di comunione tra i coniugi”.
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El término originario de tres afios ha sido sustituido por estos términos
mas reducidos, tal y como ha sucedido en el caso espafol, aunque el sistema
italiano se puede considerar algo mas conservador, debido a que la reduc-
cién de estos términos no ha sido tan drastica como ha acaecido en Espafa,
donde el término de tres meses es incluso derogable en determinados casos,
y por el hecho de conservar un sistema de divorcio causal.

Aunque en forma menor, se puede afirmar que esta reforma puso las
bases del proceso de privatizacion del divorcio, puesto que la reduccion de
los plazos es un paso importante hacia la promocion de la autonomia de los
conyuges que quieran poner fin a su vinculo matrimonial.

La reforma de Derecho de familia italiano mas reciente, que introdujo
la Convencion de Negociacion Asistida y la separaciéon o divorcio ante el
Alcalde®, constituye el fruto todavia mas evidente de este proceso 7 fieri.

Con el Decreto Ley de 12 de septiembre de 2014, num. 132, sobre “Misu-
re urgenti di deginrisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell arretrato
in materia di processo civile’, convertido con relevantes modificaciones en la
Ley num. 162/2014 de 10 de noviembre, se introduce por primera vez en el
ordenamiento juridico italiano la posibilidad para los conyuges de obtener
la separacion y el divorcio actuando de manera conjunta, solamente con la
asistencia de los abogados o, alternativamente, concluyendo el acuerdo de
separacion o divorcio en presencia del Alcalde, con la presencia discrecional
de un abogado.

En particular, el art. 6 del Decreto Ley nim. 132/2014%% introduce la
Convencién de “negoziazione assistita” en el ambito de las crisis matrimo-
niales, en la que, con la asistencia de por lo menos un abogado por parte,
se intenta alcanzar la separacion o el divorcio a través de una solucién con-

sensual.

68 Para un analisis completa y detallada de la reforma, cfr. S. STEFANELLL, Divorzio breve
e negoziazione della crisi coningale, en A. DIDONE (Cut.), Le riforme del processo civile, Milano, 2015.

O Art. 6 (“Convenzione di negoziazione assistita da uno o pii avvocati per le soluzioni consensnali
di separazione personale, di cessazione degli effetti civili o di scioglimento del matrimonio, di modifica delle
condizioni di separazione o di divorzio”) del Decreto Ley 12 septiembre 2014, n. 132 coordinado
con la Ley de conversioén de 10 de noviembre de 2014, num. 162.
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El acuerdo de “negoziazione assistita” se transmite al Tribunal compe-
tente, en la persona del fiscal, que controla la regularidad del acuerdo y otor-
ga su visto bueno.

El acuerdo alcanzado a través de la “negoziazione assistita” produce los
mismos efectos y sustituye de pleno derecho las medidas judiciales que se
adoptan en el procedimiento judicial de separacion o divorcio.

Esta solucion agiliza notablemente el procedimiento para obtener la se-
paracion y el divorcio, permitiendo a los conyuges alcanzar soluciones con-
sensuales, sin tener que recurrir a la via judicial tradicional.

Paralelamente a como sucede en el sistema espafol, esta privatizacion
del conflicto encuentra sus limites en presencia de hijos menores o de hijos
mayores de edad incapaces o con grave handicap o econémicamente depen-
dientes de sus padres.

De hecho, en estos casos, el fiscal sélo autorizara aquellos acuerdos que
«responden al interés de los hijos»; en caso contrario, transmitira el acuerdo
en un plazo de cinco dias al Presidente del Tribunal que ordenara la compa-
recencia de las partes en un plazo maximo de treinta dias, para empezar un
procedimiento judicial ordinario.

A pesar de que la privatizacion de la solucién a la crisis conyugal sea
bastante evidente en este procedimiento, sin embargo también se prevé una
intervencion judicial importante, para garantizar la legalidad del procedi-
miento y el interés de los menores.

Otra forma de solucionar la crisis conyugal que refleja la privatizacion del
Derecho de familia es la separacion o divorcio ante el Alcalde, regulada en el
art. 12 del Decreto Ley 132/2014 €,

En este procedimiento, no se prevé la intervencion judicial, debido a que
los cényuges pueden redactar un acuerdo de separacion o divorcio ante el

Alcalde del Ayuntamiento del lugar de domicilio de uno de ellos o del lugar

OO Art. 12 (“Separazione consensuale, richiesta congiunta di scigglimento o di cessazione degli effetti
civili del matrimonio e modifica delle condizioni di separagione o di divorgio innanzi all'ufficiale dello stato
cvile”) del Decreto Ley 12 septiembre 2014, n. 132 coordinado con la ley de conversién 10
noviembre 2014, nim. 162, cit.
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en el que se inscribio el certificado de casamiento, con la presencia faculta-
tiva de un abogado.

Como medida para garantizar la autenticidad de las declaraciones recibi-
das, el Alcalde avisa a los esposos de que éstos deberan volver a comparecer
frente a él, en un plazo no inferior a 30 dias, para confirmar sus intenciones,
anteriormente expresadas en el acuerdo. La falta de comparecencia equivale
a falta de confirmacién del acuerdo.

El acuerdo tiene los mismos efectos de la sentencia judicial de separacion
o divorcio.

Este procedimiento probablemente respete mas el principio de auto-
nomia de los conyuges y sea mayormente fiel al proceso de privatizaciéon de
la resolucion de las crisis conyugales, debido a que el control se lleva a cabo
por el Alcalde, que es un 6rgano administrativo, mientras que en el caso de
la “negoziazione assistita”, el control se lleva a cabo por el fiscal que es un
6rgano judicial.

De todas formas, este procedimiento tampoco se permite en presencia
de hijos menores o de hijos mayores de edad incapaces o con grave handi-
cap o econdémicamente dependientes de sus padres.

En estos casos, la necesidad de garantizar la justicia y la legalidad del
procedimiento de separacioén o divorcio implica sustituir el procedimiento
extrajudicial por un procedimiento judicial ordinario.

Esto confirma que el proceso de privatizacion de la gestion de las crisis
conyugales en el sistema italiano©", al igual que sucede en el sistema espafiol,
a pesar de aligerar el sistema judicial ©®y valorar la autonomia decisional de
las partes en la gestion de sus relaciones privadas, en determinados casos se

enfrenta con la intervencion de los poderes publicos, encontrandose como

©) Sobre el punto, cfr. G. FERRANDO, Contratto di convivenza, contribugione e mantenimento,
en I Contrattz, 2015, p. 722 ss., que habla de un «processo di deginridificazione della famiglia co-
ningale» y considera que «i/ controllo pubblico tende ad arretrare rispetto alle scelte ed agli accordi tra i
coningm.

©2) Vid. acerca de este punto las reflexiones del prof. A. Parazzo, Translatio Indicii e
negoziazione assistita, en Libero osservatorio del Diritto, 2/2015, que habla de «degiurisdiziona-
lizzazione.



ARTICLES 59

limites principales el control de legalidad de los acuerdos y el respeto del

interés superior de los menores.

5. — Conclusiones.

El analisis llevado a cabo en este articulo muestra cémo la evolucion de
la legislacion espafiola en el ambito del Derecho de familia, en particular tras
las ultimas reformas en materia de separacion y divorcio, ha llegado a confi-
gurar el matrimonio como un “asunto privado” de los conyuges, libremente
disponible por su parte.

Con base en el principio de autonomia privada, de hecho, el legislador ha
impulsado la gestion autbnoma por parte de los conyuges de las vicisitudes
del vinculo matrimonial, manteniendo un control de legalidad minimo.

De hecho, salvo en caso de presencia de hijos menores de edad, que por
su situacion requieren la intervencion de los poderes publicos para garan-
tizar la defensa de sus intereses, considerados superiores y merecedores de
una tutela reforzada, en todos los demas casos se ha llegado a normalizar la
resolucion extrajudicial de los conflictos conyugales.

En este marco, adquiere una importancia fundamental la reforma llevada
a cabo por la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria que introduce unas medidas
dirigidas a desjudicializar el proceso de separacion y divorcio, aun con los
limites descritos.

Y muy parecidamente, en el ordenamiento italiano, la Ley sobre “Nego-
ziazione Assistita” también ha acabado modificando el panorama legislativo
en el mismo sentido, abriendo la via extrajudicial para la gestion de las vici-
situdes del vinculo conyugal.

El fuerte paralelismo entre la reforma espafiola y la italiana no se limita
al ambito temporal, siendo estas leyes casi coincidentes en el tiempo, sino
que se extiende al desarrollo de su contenido y a los casos en que se prevé la
intervencion de los poderes publicos. De hecho, en ambos ordenamientos,
la estructura del procedimiento extrajudicial es muy parecida y los limites

impuestos para garantizar el nivel minimo de legalidad y la tutela de los in-
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tereses de los hijos menores marcan la linea divisoria con el proceso judicial
ordinario.

Estas reformas constituyen, por lo tanto, la cumbre del descrito proce-
so de acercamiento a la voluntad privada de los conyuges de la gestion de
los asuntos matrimoniales, dirigido a valorizar su autonomia decisional y a
desgravar el sistema judicial.

En conclusion, se puede afirmar que efectivamente en la actualidad el
matrimonio es un “asunto privado” de los conyuges, no sélo en la fase de
vigencia del vinculo, por lo que se refiere a su estructuracién y organizacion,
sino también en la fase de ruptura del mismo, por lo que atafie no sélo a la
exigtiidad de los plazos legales y a la acausalidad del sistema de separacion
y divorcio, sino sobre todo a la forma extrajudicial y convenida que puede

asumir el procedimiento.
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Abstract: The interest in the Alternative Dispute Resolution proceedings
(ADR) has now involved family matters, not only on a national level, but also
within the European Community areas. Therefore this increases active initia-
tives in relation to the judicial cooperation with regard to civil matters. The
document, in accordance with the recent Regulation no. 1111/2019, examines
the legal acknowledgment of the Italian family law agreements of separation
and divorce, now generally effective within the European judicial system.

Sommario: 1. Quadro generale. — 2. Le fonti dell’Unione Europea. — 3. La natura giu-
ridica degli accordi matrimoniali: 'accordo redatto di fronte al Sindaco. — 3.1. Accordo
negoziato munito di nullaosta/autorizzazione del Procuratore della Repubblica. — 3.2.
Accordo negoziato autorizzato dal Presidente del Tribunale. — 4. Gli accordi di cui agli
artt. 6 ¢ 12, 1. n. 162/2014 nella prospettiva del reg. n. 2201/2003. — 5. La circolazione
dei c.d. divorzi privati nello spazio giudiziario europeo secondo il reg. n. 1111/2019. — 6.
La circolazione degli accordi di responsabilita genitoriale contenuti nell’accordo di nego-
ziazione assistita. — 7. Segue. Le disposizioni a contenuto alimentare.

1. — Quadro generale.

Il sempre piu acceso interesse per i c.d. metodi stragiudiziali di risoluzio-
ne dei conflitti ha ormai coinvolto anche 'ambito familiare®. E, infatti, in
tale contesto che s’inserisce il d.I., 12 settembre 2014, n. 132, recante Misure

urgenti di deginrisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell'arretrato in

® Universita degli Studi di Perugia.

M Piu in generale, quando si patla di metodi stragiudiziali di risoluzione dei conflitti ci
si intende riferire a percorsi in cui le parti, grazie all’aiuto di un terzo o dei propri legali e
in virta di un dialogo aperto e trasparente, intervengono in prima persona nella risoluzione
della controversia tra di loro insorta.
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materia di processo civile — convertito con modifiche in 1. 10 novembre 2014, n.
162 — con cui, in maniera fortemente innovativa rispetto al passato, vengo-
no estese anche a separazione e divorzio forme di risoluzione della crisi di
coppia stragiudiziali e alternative al ricorso al giudice®.

Piu nel dettaglio, vengono introdotti nell’ordinamento italiano due nuovi
facoltativi® mezzi di risoluzione della crisi familiare che, superando il, fino
ad allora invalicabile, limite della necessaria fase giurisdizionale, consento-
no all’accordo delle parti di conseguire esso stesso I'effetto di incidere, mo-
dificandolo, sullo stazus di coniugi, di determinarne i rapporti patrimoniali,
di prevedere — il caso ¢ solo quello della negoziazione assistita® — la stessa
regolamentazione dei rapporti genitori-figli.

La previsione di separazioni e divorzi basati sul ricorso a forme sempli-

ficate, non giurisdizionali, non si esaurisce in ambito nazionale rappresen-

@ Sullinnovativita del percorso cfr. E. DaNovi, Mezzi stragindiziali di separazione e divor-
zi0 (commento agli artt. 6 e 12 legge 10 novembre 2014, n. 162), in M. SESTA (a cura di), Codzce della
Sfamiglia, 3" ed., Milano, 2015, p. 2524.

©) In tal senso E. D’ALESSANDRO, Fuori dal processo: trasferimento in arbitrato, negoziazione
assistita e accordi sul matrimonio — la negoziazione assistita in materia di separazione e divorzio, in Giur.
it., 2015, p. 1278, spec. nt. 5, nota come gli strumenti di nuovo conio non siano perfetta-
mente fungibili ai procedimenti giurisdizionali. Infatti, solo ricorrendo al giudizio statale i
coniugi possono usufruire del gratuito patrocinio, nonché godere della difesa di un unico
congiunto rappresentante tecnico. I modelli “degiurisdizionalizzat?” di risoluzione della crisi
coniugale non hanno, dunque, portata generale, ma sono praticabili unicamente per la «sepa-
ragione personalen, per la «eessazione degli effetti civili del matrimonion, ovvero, per il suo «scioglimento
nei casi di cui all’art. 3, primo comma n. 2, lett. b, della legge n. 898/ 70 e successive modifiche» e, in tale
ultimo caso, unicamente per Iipotesi di protratta separazione dei coniugi, nonché per la
modifica delle condizioni di separazione e divorzio.

@ Sulla natura costitutiva necessaria dei procedimenti di separazione personale e di
divorzio sino allintervento legislativo del 2014, v., per tutti: G. CHIOVENDA, Principi di diritto
processuale civile, Napoli, rist. 1980; A. PROTO P1sANI, Le tutele ginrisdizionali dei dirittz, Napoli,
2003, pp. 25 ss. e 221 s.; V. CARNEVALE, La fase a cognizione piena, in A. GRAZIOSI (a cura di), |
processi di separazione e di divorzio, 2* ed., Torino, 2011. Ma v. anche 1. PAGN1, Le agioni di impu-
gnativa negoziale. Contributo allo studio della tutela costitutiva, Milano, 1998, pp. 453 ss. ¢ 492 ss.,
che nega la natura costitutiva delle azioni di invalidita del matrimonio e di stato.

© Come meglio di seguito indicato nel testo, le previsioni relative al rapporto genitori-
figli sono estranee agli accordi di fronte al Sindaco di cui all’art. 12, 1. n. 162/2014. Sul
punto v. amplins infra.
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tando, invero, un fenomeno che — sebbene in maniera non omogenea — si ¢
sviluppato in tutto lo spazio europeo . Tale tendenza ha assunto un’inevita-
bile rilievo euro-comunitario suscitando un vivo interesse sul versante della
cooperazione giudiziaria civile che va dall’ambito spaziale di operativita delle
norme interne che li disciplinano, alla possibilita di siglare accordi di sepa-
razione e divorzio disciplinati da leggi sostanziali straniere, all'importante
questione relativa alla circolazione nello spazio giudiziario europeo” degli
accordi stragiudiziali di separazione e divorzio.

11 presente scritto ha ad oggetto il solo tema della circolazione nello spa-
zio giudiziario europeo degli accordi in materia di divorzio e separazione
formatesi nell’ordinamento italiano ai sensi degli artt. 6 e 12, 1. n. 162/2014.
Gli aspetti problematici che analizzeremo nelle pagine che seguono sono
il frutto dell’operare di una duplicita di fattori: da un lato, una legislazione
europea che solo recentemente, nonché per singole previsioni, ha iniziato
a prenderli esplicitamente in considerazione, dall’altro lato, una normativa
nazionale che non sempre riesce ad offrire una certa qualificazione giuridica

degli accordi in parola.

2. — Le fonti dell'Unione Europea.

Principiando dal primo profilo occorre evidenziare come, sebbene il 2

luglio di quest’anno sia stato pubblicato nella Gazzetta Ufficiale dell’'Unione

© Invero, il fenomeno assume una dimensione ben piti ampia di quella europea. Per le
diverse esperienze europee si v. in Francia la 1. n. 2016-1547 del 18 novembre 2016 che ha
effettivamente prodotto una degiurisdizionalizzazione del divorzio. In commento alla legge
francese cft., per tutti, V. EGEA, I/ divorzio consensuale senza gindice nel diritto francese (traduzione
italiana), in C. BEsso, M. LUPANO (a cura di), Separarsi e divorziare senza gindice?, Torino, 2018,
p. 79 ss. Per lo sviluppo anche in Inghilterra di metodi alternativi alla risoluzione del con-
flitto anche in materia di famiglia v. M.E. MoscaT1, Risoluzione dei conflitti alternativa al gindizio
e diritto di famiglia in Inghilterra, ivi, p. 98 ss.

™ Individua i temi indicati nel testo E. D’ALESSANDRO, La negoziagione assistita in materia
di separazione e divorzio: profili di diritto processuale civile enrgpeo, in C. BEsso, M. LUPANO (a cura
di), Separarsi e divorgiare senza gindice?, cit., p. 109 ss., spec. p. 110.
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che introduce nuove

Europea legge 178 il testo del reg. n. 1111/2019®

regole sul riconoscimento di separazioni e divorzi basati sul ricorso a forme

b

semplificate, tuttavia le problematiche relative alla loro circolazione nello
spazio giudiziario europeo solo in parte trovano risposta nel nuovo regola-
mento a causa della tecnica normativa utilizzata.

La circolazione dei provvedimenti in materia matrimoniale ¢, invero, in
linea generale, caratterizzata dal fatto che a livello di normazione europea
questi non sono presi in considerazione come decisioni unitarie, ma scom-
posti pet singole previsioni in ragione del rapporto su cui incidono®.

Piu nel dettaglio, mentre il nuovo reg, n. 1111/2019, che sostituisce il reg,
n. 2201/2003 (Bruxelles 11-445)"?, a sua volta sostitutivo del previgente reg. n.
1347/2000, disciplina competenza, riconoscimento ed esecuzione delle deci-
sioni in materia matrimoniale, di responsabilita genitoriale e di sottrazione di
minori, la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento e I'esecuzione
delle decisioni, nonché la cooperazione giudiziaria in materia di obbligazioni

alimentati continua, invece, ad essere disciplinata dal reg. n. 4/2009Y.

® 11 nuovo regolamento ¢ stato adottato dal Consiglio europeo il 25 giugno 2019 con
la speciale procedura stabilita per il settore del diritto di famiglia che prevede 'unanimita dei
membri del Consiglio previa consultazione del Patlamento Europeo.

@ Sulla tecnica normativa utilizzata dal legislatore comunitario v., per tutti, C. SIVE-
STRI, La circolazione nello spazio gindiziario enropeo degli accordi di negoziazione assistita in materia di
separazione dei coningi e cessazione degli effetti civili del matrimonio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010,
p. 1287 ss., spec. p. 1294.

(19" Per un’analisi del reg. n. 2201/2003 v., per tutti, M.A. L.urot, I/ regolamento (CE) n.
2201/2003 del consiglio, del 27 novembre 2003, relativo alla competenza, al riconoscimento e all'esecu-
gione delle decisioni in materia matrimoniale ¢ in materia di responsabilita genitoriale, in M. TARUFFO, V.
VARANO (a cura di), Manuale di diritto processuale europeo, Torino, 2011, p. 107 ss.

(D Per un commento al reg. n. 4/2009 cfr., tra pit: L. QUERZOLA, 1/ regolaments (CE)
n. 4/2009 del Consiglio, del 18 dicembre 2008, relativo alla competenza, alla legge applicabile, al rico-
noscimento e all'esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di obbligazioni alimentarr, in M.
TARUFFO, V. VARANO (a cura di), Manuale di diritto processuale enropeo, cit., p. 143 ss. Oltre ai
provvedimenti indicati, la materia familiare trova regolamentazione anche in altre fonti di
non specifico rilievo pet il tema trattato quali i regg. nn. 1103/2016 e 1104/2016 (che attua
la cooperazione rafforzata nel settore della competenza, della legge applicabile, del ricono-
scimento e dell’esecuzione delle decisioni in materia di regimi patrimoniali tra coniugi, il
primo, e parti delle unioni registrate il secondo).
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Pertanto, come ¢ immediatamente percepibile, la circolazione degli ac-
cordi stragiudiziali di separazione e divorzio puo astrattamente ricadere —
a seconda del contenuto dell’accordo — ora (per le previsioni concernenti
lo status coniugale nonché per quelle relative alla responsabilita genitoriale)
sotto la disciplina del reg. n. 1111/2019, ora (per le obbligazioni alimentari)
sotto quella del reg. n. 4/2009.

Si ¢, dunque, di fronte ad un panorama solcato da interventi assoluta-
mente frammentari. LLa conseguenza ¢ che la nuova disciplina di cui all’art.
65, reg. n. 1111/2019, se risolve alcune problematiche relative al riconosci-
mento degli accordi negoziati/di fronte al Sindaco?, non interviene ove
la regolamentazione in questi contenuta si estenda anche alle obbligazioni
alimentarti, per cui continua ad operare, invece, il reg. n. 4/2009, che non
contiene alcun esplicito riferimento a strumenti stragiudiziali di risoluzione
della crisi matrimoniale.

Le problematiche legate alla frammentariera della normativa comuni-
taria sono, peraltro, amplificate dalla mancata uniformita delle discipline
regolamentari che, non solo prevedono differenti modalita di riconosci-
mento ed esecuzione delle determinazioni, ma anche un’eterogenea tipo-
logia di atti extragiudiziali idonei alla circolazione nello spazio giudiziario
europeo.

Le maggiori criticita, come di seguito ampiamente indicato, si sono con-
centrate sulla procedura di cui all’art. 6, che, nel prevedere un accordo pri-
vato assoggettato al controllo ginrisdizionale, 1o comprime tra una normativa
nazionale incapace di conferirgli una chiara qualificazione giuridica ed una
legislazione europea che limita la circolazione ad alcuni soltanto degli atti

stragiudiziali .

(2 1n particolare per le previsioni concernenti lo sfafus coniugale e, per gli accordi di
negoziazione assistita, anche quelle concernenti i rapporti genitori/ figli.

1 Seil reg. n. 1111/2019 risolve il problema della circolazione nello spazio giudiziario
europeo delle previsioni concernenti lo status coniugale ed i rapporti genitori-figli, queste
continuano a sussistere per quanto riguarda, invece, le disposizioni in tema di obbligazioni
alimentari.
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3. — La natura ginridica degli accordi matrimoniali: I'accordo redatto di fronte al

Sindaco.

Pit nel dettaglio, gli accordi in materia matrimoniale di cui alla 1. n.
162/2014 sono oggetto di due specifiche disposizioni: I'art. 6, che disciplina
la negoziazione assistita da almeno un avvocato per parte, e l'art. 12 che
regolamenta, invece, I'accordo dei coniugi redatto di fronte al Sindaco in
qualita di Ufficiale dello Stato Civile.

Se entrambe le disposizioni in parola sostanziano la rappresentazione
plastica di come il diritto di famiglia si stia ormai inconfondibilmente diri-
gendo «nel segno di una sempre maggiore rilevanza della volonta delle parti e di una cre-
scente “consensualizzazione” degli istitutiy, queste disciplinano pero strumenti
di risoluzione della crisi di coppia assolutamente differenti per presupposti
di applicazione e modalita procedurali.

Mentre, infatti, il ricorso alla procedura di cui all’art. 12 della citata legge
¢ possibile solo in assenza di «figli minorenni ovvero maggiorenni incapaci o portatori
di handicap grave o economicamente non antosufficients»» ovvero di «patti di trasferimen-

to patrimonialer™

, la negoziazione assistita investe, invece, un’area piu estesa,
in quanto applicabile anche a fattispecie in cui vi siano figli minori, ovvero, i
coniugi intendano regolamentare i loro rapporti patrimoniali. Inoltre, men-
tre nella negoziazione assistita permane, ancorché nella forma dell’inter-
vento del Procuratore della Repubblica, un controllo giurisdizionale, piu o
meno pregnante a seconda che vi siano o meno figli minori, nella procedura
di cui all’art. 12, fonte esclusiva di risoluzione della crisi familiare € ’accordo
delle parti su cui il Sindaco, in qualita di Ufficiale di Stato Civile, esercita una
verifica det soli aspetti formali.

Piu nel dettaglio, partendo dall’accordo di cui all’art. 12, occorre eviden-

9 Sono parole di E. Daxovt, L arbitrato di famiglia in Italia, tra antitesi e possibili consonanze,
in Rev. arbitrato, 2016, p. 49 ss., spec. p. 57.

19 La questione relativa alla portata del divieto normativo di trasferimenti patrimoniali
necessita di essere precisata. E, infatti, la terminologia utilizzata dal legislatore del 2014, il
quale espressamente si riferisce a patti di trasferimento e non patti patrimoniali, ha fin dall’entra-
ta in vigore della legge, sollevato problemi interpretativi. Sul punto, amplius, infra, § 7.
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ziare come questo si formi attraverso la manifestazione® della volonta dei
coniugi di separarsi o divorziare — da confermare a distanza di trenta o piu
giorni” — all’Ufficiale dello Stato Civile che la recepisce nell’atto da lui re-
datto e sottoscritto .

L’accordo per espressa disposizione del 3° comma dell’art. 12 «#zene lnogo
dei provvedimenti gindiziali» che definisconoi procedimenti interessati. L’eguipa-
razione ai provvedimenti gindigiali — peraltro limitata agli effetti che possiamo de-

finire principali ovvero modificativi del vincolo coniugale nonché economi-

20)
b

ci® — sostanzia la piu significativa novita introdotta dalla 1. n. 162/2014

in quanto realizza il trasferimento di una materia, tradizionalmente affidata

19 La volonta dei coniugi deve essere manifestata all’Ufficiale di Stato Civile personal-
mente. E possibile che le parti si presentino di fronte all’Ufficiale di Stato Civile accompa-
gnati dai loro avvocati. La circolare ministetiale n. 19/2014 chiarisce, poi, come assistenza
di uno o piu avvocati, risultando meramente facoltativa, non gli conferisca alcun diritto di
rappresentanza delle parti.

U7 Ex art. 12, 3° comma, L. n. 162/2014, I'Ufficiale di Stato Civile rivolge ai coniugi
Iinvito a comparire nuovamente per confermare tale volonta. ILa disposizione ha un duplice
scopo: accanto alla funzione di garantire un’adeguata ponderazione delle parti circa I'im-
portanza della dichiarazione resa, atteso che il c.d. diritto di ripensamento ¢ limitato alle sole
determinazioni relative al divorzio o alla separazione, non anche a quelle di modifica delle
condizioni di separazione e divorzio, questa — come indicato dalla circ. min. n. 19/2014
— assolve anche la funzione di consentire, nel periodo che va dalla data dell’atto e quella
della sua conferma, all’ufficio dello stato civile di svolgere i relativi controlli. Se la mancata
comparizione di fronte all’Ufficiale di Stato Civile a distanza di trenta o piu giorni equivale
alla mancata conferma dell’accordo, questa produce, invece, gli effetti di un provvedimento
giudiziale decorrente non gia dal di della seconda comparizione, bensi dalla data dell’atto
contenente "accordo (sul punto cfr. la Circ. n. 19/2014).

18 Quello operato dall’Ufficiale di Stato Civile ¢ un controllo meramente formale. In
tal senso v.: S. CAPORUSSO, Arz. 12, in F. SANTANGELI (a cura di), La nuova riforma del processo
civile. Deginrisdizionalizzazione, processo e ordinamento gindiziario nel d.legge 132/2014 convertito in
legee162/2014, Roma, 2015, p. 137; M.N. BUGETTL, Separazione e divorzio senza gindice: negozia-
gione assistita da avvocati e separazione e divorgio davanti al Sindaco, in Corr. ginr., 2015, p. 515 ss.,
spec. p. 524; E DaNoVL, 1/ d.legge n. 132/ 2014: le novitd in tema di separazione e divorzio, in Fam.
e dir., 2014, p. 949 ss., spec. p. 953.

19 Sulla regolamentazione dei rapporti economici tra coniugi v. infra, § 7.

@0 Cosi M.A. Lupon, Separazione ¢ divorzio, in Riv. trim. dir. proc. cir., 2015, spec. p. 284,
che definisce tale intervento legislativo “rivoluzionario”.
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alla magistratura, alla pubblica amministrazione (Sindaco o di un suo dele-
gato exart. 1, d.p.r. n. 393/2000).

Con la disposizione in parola si ¢ inteso attribuire ad un atto proveniente
da un organo amministrativo gli effetti dell’atto giurisdizionale, ma non per
questo il provvedimento assume natura diversa da quella propria dell’organo
emittente: ¢ la stipula di fronte al Sindaco, quale Ufficiale dello Stato Civi-
le, ad attribuire — e né altrimenti potrebbe essere — natura di atto pubblico
all’accordo redatto in quella sede.

Se appare, dunque, chiaro come I'accordo stipulato dai coniugi di fronte
al Sindaco possa circolare nello spazio giudiziario europeo alla stregua di un
qualsiasi atto pubblico a cui lo Stato di origine attribuisce efficacia esecutiva,
maggiori complicazioni mostra, invece — come anticipato — la circolazione
nello spazio giudiziario europeo della negoziazione assistita munita di nulla-

osta ovvero di autorizzazione del Procuratore della Repubblica.

3.1. — Accordo negoziato munito di nullaosta/ antorizzazione del Procuratore della
Repubblica.

Anche lart. 6, 3° comma, 1. n. 162/2014, prevede espressamente che
'accordo negoziato munito di nullaosta o autorizzazione della procura del-
la Repubblica produce «g/i effetti e tiene lnogo dei provvedimenti gindiziali» che
definiscono i procedimenti di separazione e divorzio.

Tale equiparazione degli effetti della negoziazione assistita ai corrispondenti
atti giurisdizionali non ¢, pero, sufficiente a garantire la circolazione nello
spazio giudiziario europeo delle sue singole previsioni relative alla modifica-
zione dello szatus di coniuge o di adozione dei provvedimenti di affidamento
e mantenimento dei figli o dell’altro coniuge come fossero contenute in
sentenze di analogo contenuto.

Allo stesso modo questo non appare riconducibile all’atto pubblico, il
quale — come indicato — trae la sua autorita dalla competenza di colui che lo
forma. E, infatti, sebbene I'evoluzione legislativa e giurisprudenziale si sia
negli ultimi anni orientata a riconoscere agli avvocati alcuni poteri di certi-

ficazione, sino a giungere in alcuni ambiti ad attribuirgli la qualifica di pub-
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blico ufficiale® e nonostante — in deroga alle regole dettate per la negozia-
zione assistita di cui ai precedent artt. 2-5, 1. n. 162/2014 —Iart. 6 disponga
espressamente la necessita che 'accordo in materia di separazione ecc. ven-
ga raggiunto attraverso un procedimento caratterizzato dalla presenza di
almeno un avvocato per parte, chi scrive ¢ dell'idea che I'attivita dell’avvo-
cato, come quella successivamente svolta dal Procuratore della Repubblica,
rappresentino solo un’attivita di controllo dell’operare della volonta privata.

Ma spieghiamo meglio questo essenziale passaggio.

La presenza di un avvocato per parte® ¢ finalizzata a garantire le diver-
se posizioni coinvolte e appare — senza collidere con il carattere negoziale
dell’istituto — il risultato dell'imprescindibile necessita di ponderare gli inte-
ressi coinvolti ®.

I coniugi, assistiti dunque dagli avvocati, conclusa la convenzione di ne-

@D Come rilevato da C. SUVESTRI, La dircolazione nello spazio gindiziario enrgpeo degls accords
di negoziagione assistita in materia di separagione dei coningi e cessagione degli effetti civili del matrimonio,
cit., p. 1293, mentre lart. 5, 2° comma, L. n. 162/2014 riconosce all’avvocato il potere di cet-
tificare 'autografia delle firme, nonché la conformita dell’accordo di negoziazione assistita
all’otrdine pubblico, art. 6, 1° comma, 1. n. 53/1994, nel conferitgli poteti di notifica via
pec, giunge a considerare I«avvocato o il procuratore legale, che compila (la relazione o le attestazioni di
cui agli articoli 3, 3-bis e 9) o0 le annotazioni di cui all'articolo 5, (...) pubblico ufficiale ad ogni effetton.

@ 1a previsione di cui all’art. 6, 1° comma, 1. n. 162/2014 relativa alla presenza di
almeno due difensori (uno per parte), in deroga al disposto di cui all’art. 2 della citata leg-
ge, ¢ invero stata oggetto di critica della dottrina (S. CAPORUSSO, Profili processuali delle nuove
procedure consensuali di separazione personale e divorzio, in Riv. dir. civ., 2015, p. 711 ss.) che ha
evidenziato come la stessa appaia collidere con la possibilita, riconosciuta alle parti, in sede
di separazione consensuale (art. 711, 1° comma, c.p.c.) e divorzio congiunto (art. 4, 16°
comma, L. div:), di conferire mandato ad un unico e condiviso difensore di fiducia.

) Conseguentemente, questi proprio in considerazione della particolare rilevanza dei
compiti e delle responsabilita che la legge gli assegna devono, non solo essere uno per parte
(cosi Trib. Palermo, 25 marzo 2016, in Dir. fam., 2016, p. 834, con nota di G. Giammo, Ne-
goziazione assistita nelle controversie familiari e difesa personale della parte. Appunti comparatistici), ma
anche inevitabilmente, soggetti distinti ed indipendenti rispetto ai loro assistiti (cosi Trib.
Torino, 13 maggio 2016, in Giur. it., 2016, p. 2162, con nostra nota Negoziazione assistita in
materia di famiglia — questioni varie in tema di negoziazione assistita in materia famiglare, che in rela-
zione alla facolta delle parti di farsi assistere da avvocati appartenenti allo stesso studio ha
espresso il principio per cui «i/ requisito della presenza di almeno due difensori (uno per parte) non é
soddisfatto la dove i due avvocati facciano parte dello stesso studio legale»).
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goziazione assistita in forma scritta®, dovranno, se questa riesce, verosimil-
mente in duplice originale, siglare e sottoscrivere I'accordo, unitamente agli
avvocati, che ne certificano l'autografia e la conformita alle norme imperati-
ve ed all’ordine pubblico (artt. 5 ¢ 6, L. n. 162/2014)®.

Tuttavia, tale accordo, a differenza di quello di cui all’art. 2, 1. n. 162/2014,
per produrre gli effetti del provvedimento giurisdizionale di analogo conte-
nuto, dovra — a cura anche di uno solo degli avvocati — essere trasmesso,
entro dieci giorni, alla competente procura della Repubblica®, che dovra, a
sua volta, provvedere entro i successivi cinque giorni al controllo richiesto
dalla legge @".

Le modalita e 'ambito del controllo del Procuratore della Repubblica,
come accennato, variano in modo significativo a seconda delle diverse fat-

tispecie.

@ Taccordo & preceduto dalla convenzione di negoziazione. Questa ¢ una sorta di
primo accordo che le parti stipulano al fine di cooperare in buona fede e con lealta per
risolvere amichevolmente la loro vicenda. Secondo E. D’ALESSANDRO, Fuori dal processo:
trasferimento in arbitrato, negoziazione assistita e accordi sul matrimonio — la negoziazione assistita in
materia di separagione e divorzio, cit., p. 1280, se sicuramente nella convenzione deve essere
indicato 'oggetto della negoziazione, nulla esclude, essendo il contenuto della convenzione
rimesso alla liberta negoziale dei coniugi, che questi scelgano di limitarlo ai soli «profili relativi
allo status, riservandosi di negoziare in altra sede i profili economici della separazione o del divorzion.

@) Nell’accordo, ai fini del rispetto dei requisiti previsti dalla legge, gli avvocati do-
vranno, altresi, indicare di aver tentato la conciliazione delle parti, informandole anche della
possibilita di esperire la mediazione familiare, nonché, in presenza di prole minore ecc.,
dellimportanza per il figlio di trascorrere tempi adeguati con ciascun genitore (art. 6, 3°
comma, 1. n. 162/2014).

29 14 competenza spetta alla Procura della Repubblica presso il Tribunale ordina-
rio civile competente in caso di separazione consensuale, di divorzio congiunto ovvero di
modifica delle condizioni di separazione o divorzio a norma degli artt. 706 c.p.c. ¢ 4, L. n.
898/1970 sul divorzio.

@) Trattasi, in conformita a quanto richiesto dall’art. 152, 2° comma, c.p.c., di termini
ordinatori e non perentori. Sebbene gli indicati termini siano espressamente previsti dal
testo dell’art. 6, 1. n. 162/2014 pet il solo caso di coppie con figli, non sembra che la lacuna
normativa comporti significative conseguenze. E, infatti, le diverse Procure si sono di fatto
organizzate nel disciplinare i tempi entro cui provvedere predisponendo specifiche linee
giuda. In tal senso v. anche F. DANOVL, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata plu-
ralita di protagonisti, in Fam. e dir., 2014, p. 1141 ss., spec. p. 1143, nt. 3.
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Segnatamente, in assenza di figli minori, l'art. 6, 1. n. 162/2014 prevede
semplicemente che il Procuratore della Repubblica®, ove non ravvisi irre-
golarita, «eomunica agli avvocati il nullaosta per gli adempimenti ai sensi del comma
3»®). Viceversa, ove nella tisoluzione della crisi di coppia siano coinvol-
ti anche 1 figli minorenni, la necessita di tutelarne l'interesse comporta un
controllo — che prende il nome di autorizzazione — da parte del Procuratore
della Repubblica ben «pzi pregnante e capillare» e tale da espandersi «al/ merito
dell'intesa ragginnta dalle parti e alla sua effettiva rispondenza all'interesse dei soggetti
minori»®.

Insomma, in presenza di figli minorenni, il sindacato del Procuratore
della Repubblica non si limita ai profili formali, ma si estende al merito
dell’accordo e, in particolare, alla sua rispondenza all’interesse dei sogget-
ti da tutelare. Inoltre, ove il Procuratore non ravvisi I'accordo negoziato
conforme all’interesse dei minori, lungi dal munirlo di autorizzazione, lo
trasmette al Presidente del Tribunale, chiamato — ex art. 6 — nei successivi
trenta giorni a fissare «/a comparizione delle parti e provvede|re] senza ritardo alla
trattagione del procedimenton.

Prima di verificare, il tipo di controllo effettuato dal Presidente del Tri-

@ TIn tal caso intervento del Procuratore della Repubblica mira a certificare la mera
regolarita formale dell’accordo. Il suo controllo ¢, dunque, limitato al rispetto della compe-
tenza, all’esistenza ed alla forma scritta dell’accordo di negoziazione assistita, all’assenza di
figli bisognosi di protezione e alla presenza di almeno un avvocato per parte, nonché alla
verifica dell’attivita dei difensori (ovvero dell’avvenuta certificazione da parte loro dell’au-
tografia delle sottoscrizioni dei coniugi, della dichiarazione di conformita dell’accordo alle
norme imperative ¢ all’ordine pubblico, nonché del’adempimento delle informative richie-
ste dall’art. 6, 3° comma, l. n. 162/2014).

@9 La comunicazione del nullaosta, come della stessa autorizzazione, sostanzia per gli
avvocati un momento proceduralmente assai significativo, dato che rappresenta il dies da cui
decorre il termine di dieci giorni per provvedere alla trasmissione della copia autenticata
dell’accordo all’Ufficiale dello Stato Civile del Comune in cui il matrimonio fu iscritto o
trascritto per I’espletamento dei relativi adempimenti pubblicitari. ILa ritardata trasmissione,
tanto dell’accordo autotizzato che di quello munito di nullaosta, ¢ sanzionata dall’art. 6, 4°
comma, l. n. 162/2014.

G0 Sono parole di E DANOVY, I/ p.m. nella procedura di negoziazione assistita. 1 rapporti con il
presidente del tribunale, in Fam. e dir., 2017, p. 69 ss., spec. p. 77.
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bunale e, quindi, la natura del provvedimento pronunciato all’esito del pro-
cedimento di fronte a lui instaurato e concentrandoci per ora sull’accordo
munito di nullaosta o autorizzazione del Procuratore della Repubblica, oc-
corre, da quanto si qui indicato, rilevare come cio che ¢ destinato a circolare
nello spazio giudiziario europeo — sebbene assoggettato al duplice vaglio
degli avvocati e del Procuratore — sia, non gia un atto giurisdizionale, ma un

semplice accordo privato cui la legge ticonosce efficacia esecutiva®V.
3.2. — Accordo negoziato antorizzato dal Presidente del Tribunale.

Il discorso ¢, invece, diverso quando il Procuratore della Repubblica, non
ravvisando la rispondenza dell’accordo all’interesse dei minori, non lo auto-
rizzi, disponendone la trasmissione al Presidente del Tribunale.

La problematica relativa al controllo operato dal Presidente del Tribunale
¢ fortemente connessa al tipo di provvedimento conclusivo del procedimen-
to instaurato di fronte a lui, qualificazione quest’ultima importantissima per
determinarne le modalita di circolazione nello spazio giudiziario europeo.

Pit nel dettaglio, la generica formulazione — che non individua né le
forme né i limiti operativi del Presidente del Tribunale — dell’art. 6, L. n.
162/2014 ha portato la giurisprudenza, soprattutto nelle sue prime applica-
zioni, a prospettare diverse linee interpretative.

Secondo un primo otientamento offerto dal Tribunale di Torino ®?, il Pre-
sidente del Tribunale, lungi dal valutare lui stesso la conformita dell’accordo
all'interesse dei minori, si limiterebbe ad invitare le parti ad uniformarsi alle
prescrizioni del Procuratore della Repubblica. Il ruolo del Presidente del

Tribunale sarebbe, dunque, secondo I'impostazione in parola, solo quello

®D Cio in quanto Dattivita svolta dalla Procura delle Repubblica, anche nel caso in cui
il controllo sia piu pregnante spingendosi sino alla valutazione di merito dell’accordo, giam-
mai potra qualificarsi come attivita giurisdizionale, rimanendo mero atto di controllo di un
atto avente natura privatistica.

62 Cfr. Trib. Torino, 15 gennaio 2015, in Fa. ¢ dir., 2015, p. 390, con nota di F. Tom-
MASEO, Separazione per negoziazione assistita e poteri gindiziali a tutela dei figh: primi orientamenti
ginrisprudenziali.
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di illustrare alle parti i rilievi del Procuratore della Repubblica, senza mai
potersi discostare da quanto indicato da quest’ultimo. Conseguentemente —
sempre a detta del Giudice torinese — in caso di mancata accettazione delle
parti delle modifiche all’accordo proposte dal Procuratore della Repubblica,

I'unica via sarebbe il deposito del ricorso per separazione consensuale o

divorzio congiunto®?.

Una tale linea interpretativa ¢ stata, di li a pochi mesi, avversata dal Tri-
bunale di Pistoia®” che, sulla scia di parte della dottrina®, ha, invece, optato
pet la completa ri-ginrisdizionalizzazione del procedimento: il passaggio alla
fase presidenziale comporterebbe esso stesso automaticamente I'apertura
di un procedimento giurisdizionale identico, per forme e contenuti, a quel-
lo di separazione consensuale o, alternativamente, di divorzio su domanda
congiunta.

Accanto a tali primi indicati orientamenti, la successiva giurisprudenza 9

sembra, invece, essersi uniformata in senso completamente diverso: questa

G Pit nel dettaglio, secondo Trib. Torino, 15 gennaio 2015, cit., la mancata ricezione
delle indicazioni del Procuratore della Repubblica sarebbe di ostacolo all’autorizzazione
presidenziale che dovrebbe disporre I'archiviazione del fascicolo a causa dell’impossibilita
di procedere. Conseguentemente, i coniugi, che non intendano modificare I'accordo secon-
do quanto ipotizzato dal Procuratore della Repubblica, saranno costretti ad instaurare un
giudizio ordinatio. Contra, E. TOMMASEO, Separagione per negogiazione assistita e poteri gindiziali a
tutela dei figli: primi orientamenti giurisprudenziali, cit., p. 394, che criticamente, s’interroga sull’e-
conomia processuale di tale scelta.

O Trib. Pistoia, 16 marzo 2015, in Iffamiliarista, con nota di L. COSMAL

09 Cfr. F. TOMMASEO, Separazione per negoziazione assistita e poteri gindiziali a tutela dei figl:
primi orientamenti giurisprudenzials, cit., p. 394; C. MANDRIOLL, A. CARRATTA, Diritto processuale ci-
vile, 111, Torino, 2015, p. 156; D. BOrGHESI, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia
sventola bandiera bianca?, in_judicinm.it, 2014; C. CECCHELLA, La negoziazione dei diritti del minore,
in M. Bove (a cura di), Seritti offerti dagli allievi a F.P. Luiso per il suo settantesimo compleanno, To-
rino, 2017, p. 145 ss., spec. p. 161; M.A. Lurol, Separazione e divorzio, cit., p. 295.

6o 11 primo ad sostenere tale impostazione ¢ stato il Trib. Termini Imerese, 24 marzo
2015, in Giur. it., 2015, p. 1079, con nostra nota, Prime riflessioni sui poteri presidenzialz, ex art.
6, 2° comma, d.l. n. 132/2014, convertito in legge n. 162/2014. Successivamente I'otientamento
in patola ¢ stato seguito da: Trib. Palermo, 1° dicembre 2016, cit.; Trib. Torino, 13 maggio
2016, cit.; Trib. Torino, 20 aprile 2016, in Dir. fam., 2015, p. 1385, con nota di R. MASONI,
Negoziazione assistita in ambito familiare e problemi procedurali connessi.
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individua in capo al Presidente del Tribunale gli stessi poteri valutativi attri-
buiti al Procuratore della Repubblica. La mancata autorizzazione dell’accor-
do da parte di quest’ultimo comporta — in quest’ottica — la necessita che le
parti, lungi dal dover intraprendere la via giudiziale, chiedano direttamen-
te al Presidente del Tribunale, nel procedimento ex art. 6, 2° comma, L. n.
162/2014, 'approvazione delle clausole dell’accordo aventi ad oggetto la
posizione dei figli in contrasto con i rilievi del Procuratore della Repubblica.

Insomma, secondo tale ultima impostazione, la mancata autorizzazione
dell’accordo negoziato produrrebbe di per sé «/ trasferimento dalla Procura della
Repubblica al Presidente del Tribunale del compito di valutare se 'accordo ¢ conforme
all’interesse dei minori»®", mentre la trasformazione del procedimento di ne-
goziazione assistita in procedimento giurisdizionale sarebbe possibile solo a
seguito di espressa domanda di parte®.

Se, dunque, quello da ultimo enunciato appare essere un orientamento
ormai consolidato in giurisprudenza, possiamo dire che Iidea al momento
dominate ¢ che neanche il procedimento istaurato di fronte al Presidente
del Tribunale si concluda con un atto di natura giurisdizionale. I’attivita
presidenziale svolta all’esito del diniego di autorizzazione della Procura della
Repubblica non ¢ qualificabile quale attivita giurisdizionale in senso proprio,
bensi di volontaria giurisdizione che, se inidonea alla risoluzione della con-
troversia su diritti soggettivi, nonché alla formazione di un accertamento
con efficacia di giudicato, ¢, tuttavia, compatibile con la funzione valutati-
va della conformita dell’accordo all'interesse della prole. Quindi l'atto reso
all’esito della valutazione presidenziale altro non ¢ che un accordo formatesi

nell’ambito di un giudizio.

B0 Cosi EP. Luiso, Diritto processuale civile, V, La risoluzione non ginrisdizionale delle controver-
sie, 10" ed., Milano, 2019, p. 109.

6% 11 riconoscimento in capo al Presidente del Tribunale degli stessi poteri valutativi
del Procuratore della Repubblica appare coerente anche con I'idea per cui quest’ultimo, nel
negare l'autorizzazione, non avrebbe 'onere di indicare specificamente e dettagliatamente
alle parti i termini dell’accordo, ma «soltanto il dovere di verificare se I'accordo risponde o no all’inte-
resse dei figh». Sulla mancanza di tale onere in capo al procuratore v. F. TOMMASEO, Separagione
per negogiagione assistita e poter gindigiali a tutela dei figh: primi orientamenti ginrisprudenziali, cit.,
p. 395.
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La, pur rapida, carrellata ricostruttiva del tipo di provvedimento otte-
nuto all’esito di tali metodi stragiudiziali di risoluzione della crisi familiare
¢ — come indicato — molto importante per comprenderne le modalita di
circolazione nello spazio giudiziario europeo delle loro singole disposizioni,
soprattutto la dove le nuove vie stragiudiziali di risoluzione della crisi di cop-

pia non siano prese in considerazione dal legislatore comunitario.

4. — Gli accordi di cni agli artt. 6 ¢ 12, I. n. 162/2014 nella prospettiva del reg.
n. 2201/2003.

Il reg. n. 1111/2019, che verra a sostituire il reg. n. 2201/2003 ed entrera
in vigore a far data dal 1° agosto 2022, costituisce la base normativa della
materia in oggetto, anche se non la esaurisce, essendo — come anticipato — le
obbligazioni alimentari disciplinate dal reg. n. 4/2009 %,

Piu nel dettaglio, questo mantiene il campo di applicazione del reg. n.
2201/2003 ed ¢ riferibile a separazione personale, divorzio e annullamento
del matrimonio [art. 1, n. 1, lett. )] ovvero a tutti i provvedimenti concer-
nenti lo sfatus coniugale, oltre che ai rapporti genitori/figli minorenni [art.
1, n. 1, lett. b)]: il regolamento copre V«attribuzione, I'esercizio, la delega, la revoca
totale o parziale della responsabilita genitoriales.

I successivo n. 2 della disposizione in oggetto precisa poi come, nella
responsabilita genitoriale, rientrino: «a) #/ diritto di affidamento e il diritto di vi-
sitay b) la tutela, la curatela ed altri istituti analoght;, ©) la designazione e le funzioni
di qualsiasi persona o ente aventi la responsabilita della persona o dei beni del minore o
che lo rappresentino o assistano; d) la collocazione del minore in una famiglia affidataria
0 in un istituto; €) le misure di protezione del minore legate all'amministrazione, alla

conservazione o all'alienazione dei beni del minore»™.

6% In patticolare ¢ proptio art. 1, n. 4, lett. ¢), reg, n. 1111/2019, che individua tra le
materie escluse le obbligazioni alimentari. Sul significato dell’espressione comunitaria ob-
bligazioni alimentari v. znfra, in nota, § 7.

40 Come evidenziato da C. SUNESTRI, La circolazione nello spazio giudiziario enropeo degls
accordi di negoziazione assistita in materia di separagione dei coniugi e cessazione degli effetti civili del
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Gli accordi raggiunti dai coniugi in sede di negoziazione assistita, cosi
come di fronte al Sindaco, contenenti le disposizioni rientranti nell’ambito
di applicazione del reg. n. 1111/2019 beneficiano, dunque, ora del nuovo re-
gime di cui al suo art. 65 nella cui epigrafe silegge «riconoscimento ed esecuzione
degli atti pubblici e degli accordp.

Con la previsione di un’apposita disposizione, che tiene conto della sem-
pre maggiore presenza di una normazione statale mirante alla degiurisdizio-
nalizzazione della crisi di coppia, il legislatore europeo ha inteso superare le
difficolta interpretative poste dal reg, n. 2201/2003.

1l reg. n. 2201/2003, che — si ricorda — rimarra in vigore sino all’agosto
2022, ¢ stato, infatti, oggetto di una duplice opzione interpretativa in ordine
alla regolamentazione del riconoscimento ed esecuzione degli accordi rag-
giunti in sede di negoziazione assistita come di fronte al Sindaco.

Segnatamente, accanto ad una lettura estensiva in grado di ascrivere
gli accordi in questione alla nozione di decisione del titolare di «competenze
equivalentia quelle del gindice»™) considerando tali le competenze relativa-
mente degli Avvocati, Procuratore della Repubblica o Sindaco™?, si pone,
invece, chi piu linearmente ritiene applicabile agli accordi di cui agli artt.
6¢e12,1. n. 162/2014 il regime di circolazione previsto dall’art. 46, reg. n.
2201/2003 il quale estende agli «atti pubblici formati e aventi efficacia esecutiva in

matrimonio, cit., p. 1296, in merito al reg. n. 2201/2003, ma ripetibile anche in riferimento
al reg. n. 1111/2019, la previsione relativa alla responsabilita genitoriale del «Regolamento in
questione si applica indipendentemente sia dal tipo di autorita giurisdizionale emittente la decisione, sia
dalla natura totalmente interna della statuizione, ben potendo esservi l'interesse al suo riconoscimento in uno
Stato diverso da quello d’origine, come nel caso in cui uno dei coningi, o un genitore, si trasferisca all estero».

@ Di cui al n. 2 della definizione dell’art. 2, reg. n. 2201/2003 per cui il termine « “giu-
dice”: designa il gindice 0 il titolare di competenze equivalenti a quelle del gindice nelle materie che rientrano
nel campo di applicazione» del regolamento in oggetto.

2 Secondo E. D’ALESSANDRO, La negoziazione assistita in materia di separazione ¢ divorzio:
profili di diritto processuale enrgpeo, in C. BEsso, M. LUPANO (a cura di), Separarsi e divorgiare senza
gindice?, cit., p. 1106; 1a stessa circ. Min. giustizia del 23 maggio 2018 sembrerebbe, in relazio-
ne all’accordo negoziato munito di nullaosta/autotizzazione del Procuratore della Repub-
blica, aver optato per questa via, dal momento che questa stessa specifica come il certificato
di cui all’art. 39, reg. n. 2201/2003 deve essete emesso al Procuratore della Repubblica che
ha autorizzato I'accordo o rilasciato il nullaosta.
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uno Stato mentbro nonché |algli accordi tra le parti aventi efficacia esecutiva nello Stato
membro di origine» le regole di riconoscimento ed esecuzione delle decisioni
giurisdizionali ®.

Tuttavia, se la tecnica di riconoscimento di cui all’art. 46, reg. n. 2201 /2003
non pone dubbi per la circolazione dell’efficacia esecutiva degli accordi ne-
goziati nella parte in cui disciplinano i rapporti genitori/figli, qualche dub-
bio in piu si pone in relazione al riconoscimento delle prescrizioni di questi
relative alla modifica dello status di coniuge.

E, infatti, la stessa Corte di Giustizia, nella pronuncia Sahyouni, ad esset-
si espressa per una nozione di divorzio di cui al reg, n. 2201/2003 tale da
«ricomprende|re| unicamente i divorgi pronunciati da un’antorita ginrisdigionale stata-
le, da un’antorita pubblica o sotto il suo controllo™, ingenerando il dubbio se il
controllo per il rilascio del nullaosta o dell’autorizzazione da parte del Pro-
curatore della Repubblica sia di per sé sufficiente ad integrare I'intervento

dell’autorita pubblica.

5. — La circolazione dei c.d. divorzi privati™ nello spazio gindiziario enropeo
secondo il reg. n. 1111/2019.

Se, come auspicato dalla Corte di Giustizia nella citata decisione, I'inclu-
sione dei c.d. divorzi di natura privata nell’ambito di applicazione del reg n.
2022/2003 «richiederebbe scelte che ricadono sulla sola competenza del legislatore»™,

questo non ¢ mancato e di li a poco d’intervenire.

™) In tal senso, C. SIVESTRI, La cirolazione nello spazio gindiziario europeo degli accords di
negoziazione assistita in materia di separazione dei coningi e cessazione degli effetti civili del matrimonio,
cit., p. 1297; E. D’ ALESSANDRO, La negoziazione assistita in materia di separazione e divorzio: profili
di diritto processuale europeo, cit., p. 116.

@9 Corte giust., sent. 20 dicembre 2017, C-372/16, pubblicata in appendice in C. Brs-
80, M. LuPANO (a cura di), Separarsi e divorzgiare senza gindice?, cit., p. 159 ss., § 48.

W) 11 termine “divorzio privats” & stato per la prima volta utilizzato dalla Corte giust.,
sent. 20 dicembre 2017, C-372/16, cit., per indicare il divorzio, come anche la separazione,
ottenuti in via stragiudiziale.

49 Sono parole di Corte giust., sent. 20 dicembre 2017, cit., § 47.
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Piu nel dettaglio, all’art. 65, 1° comma, del nuovo regolamento si ¢ infatti
— come anticipato — espressamente previsto che gli atti pubblici e gli accordi
in materia di separazione e divorzio siano riconosciuti automaticamente in
tutti gli Stati membri qualora possiedano effetti giuridici vincolanti nello
Stato di origine e siano stati registrati dall’autorita di uno Stato che risulti
competente sulla base dei medesimi criteri di competenza che il regolamen-
to stabilisce per l'attivita delle autorita giurisdizionali.

Gli accordi di negoziazione assistita/di fronte al Sindaco nella parte in
cui contengono previsioni concernenti lo status di separato/divorziato bene-
ficiano, dunque, del regime di riconoscimento che il reg. n. 1111/2019 pre-
vede per le decisioni dell’autorita giudiziale: il riconoscimento ¢ automatico ed
avviene percio «senza che sia necessario il ricorso ad alcun procedimento particolare»,
ma con la sola produzione di una copia dell’atto pubblico o dell’accordo in
materia di separazione o divorzio e dell’apposito certificato di cui all’art. 66.

Ciascuna parte interessata puo, in ogni caso, conformemente alle pro-
cedure di cui dall’art. 59 all’art. 62 far dichiarare in via giurisdizionale —
alla stregua di quanto avviene per le decisioni dell’autorita giurisdizionali
straniere — la presenza o l'assenza di motivi ostativi al riconoscimento

47

dell’atto pubblico o dell’accordo negoziato®”. Piu nel dettaglio, ostano al

riconoscimento dell’atto pubblico o dell’accordo negoziato la contrarieta
all’ordine pubblico dello Stato richiesto, ad altra decisione emessa nello

Stato richiesto, ovvero ad altra decisione anteriore resa in altro Stato mem-

@7 Trart. 65, 1° comma, ultima parte, prevede applicazione, anche agli atti pubblici ed
accordi in materia di separazione e divorzio, della sezione I del capo IV del regolamento. In
particolare, in tale sezione all’art. 30 ¢ disciplinato il riconoscimento delle decisioni in mate-
ria di separazione e divorzio. Il 2° comma della disposizione citata dispone: «ron ¢ necessario
alenn procedimento particolare per l'aggiornamento delle iscrizioni nello stato civile di uno stato membro
a seguito di una decisione di divorzio, separazione personale dei coningi o annullamento del matrimonio
pronunciato in altro stato membro, contro la quale non sia pin possibile proporre impugnagione secondo la
legge di detto stato membro». Mentre il successivo 3° comma riconosce ad ogni parte il potere
«conformemente alle procedure di cui all'articoli da 59 a 62 e, se del caso, alla sezione 5 del presente capo
e al capo V1, |di| chiedere una decisione attestante 'assenza di motivi di diniego del riconoscimento di cui
aglt articoli 38 ¢ 39». 17art. 31 dispone inoltre: «/a parte che desidera invocare in uno Stato membro
una decisione resa in un altro Stato membro deve produrre quanto segue:/ a) una copia della decisione, che
presenti le condizioni di antenticita prescritte;/ e b) l'apposito certificato (.. .)».
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bro o in uno Stato terzo purché riconoscibile (art. 68, 1° comma, reg. n.
1111/2019) .

Insomma, 1 motivi ostativi al riconoscimento degli atti pubblici e degli
accordi in materia di separazione e divorzio sono gli stessi previsti per le
decisioni aventi analogo contenuto ad esclusione del riferimento alla viola-

zione del contraddittorio in quanto non pertinente alla vocazione negoziale

degli stessi®.

Inoltre, al fine di rendere piu semplice e sicuro il riconoscimento, su
istanza di parte, 'autorita chiamata alla registrazione e comunicata alla Com-
missione («/‘autorita giurisdizionale o l'antorita competente dello Stato menmbro») deve
a norma dell’art. 60, lett. ) del nuovo regolamento rilasciare un certificato
utilizzando il modello contenuto nell’allegato VIII al regolamento che, il
richiedente dovra — unitamente alla copia dell’atto rilasciato dal Sindaco o
dell’accordo di negoziazione munito di nullaosta o autorizzazione della Pro-

cura della Repubblica ovvero dell’autorizzazione del Presidente del Tribuna-

le — produrte al momento della richiesta di riconoscimento ®”.

ILa novita mira a facilitare la circolazione dei divorzi e delle separazioni

“® Piy in generale, quanto all'interpretazione dei motivi ostativi il riconoscimento oc-
corre ricordare come la Corte di Giustizia, in pit decisioni (v. a titolo esemplificativo: Corte
glust., sent. 2 giugno 1994, C-414/92, in Race., 1994, 1-2237; Corte giust., sent. 13 luglio
1995, C-474/93, in Race., 1995, 1-2113; nonché pit recentemente Corte giust., sent. 11 mag-
gio 2000, C-38/98, in Racc., 2000, 1-2973), pronunciandosi in riferimento alle disposizioni
in tema contenute nella Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968 (e al successivo
reg. n. 44/2001), abbia, al fine di facilitare al massimo la circolazione nello spazio giudiziario
europeo dei provvedimenti, adottato un’interpretazione restrittiva.

@9 Trart. 38, 1° comma, lett. b) prevede come motivo ostativo ulteriore, rispetto ai
motivi indicati nel testo, al riconoscimento delle sentenze emesse in uno Stato membro in
altro Stato membro anche il fatto che «/a decisione ¢ stata resa in contumacia, ovvero la domanda
gindiziale o un atto equivalente non sono stati notificati o comunicati al convenuto contumace in tempo utile
e in modo tale da poter presentare le proprie difese, salvo che sia stato accertato che il convenuto ha accettato
inequivocabilmente la decisione».

69" Quanto indicato vale anche per le previsioni relative alla responsabilita genitoriale.
Piu nel dettaglio, i modelli sono due: quello di cui all’allegato VIII, per il caso in cui sia
richiesto il ticonoscimento della sola previsione telativa allo status di divotziato/sepatato,
ovvero di cui all’allegato IX, per il caso in cui si richieda I’esecuzione della parte dell’accordo
contenente la regolamentazione del rapporto genitori/figli.
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basate su procedimenti semplificati, anche perché gli Stati che prevedono
questo tipo di procedure sono tenuti a comunicare alla Commissione le au-
torita competenti al rilascio del certificato®V.

Volgendo lo sguardo all’ordinamento italiano, poiché la I. n. 162/2014
nulla ha previsto per il caso in cui una parte sia interessata a far riconoscere
latto contenente I'accordo in un altro Paese dell’Unione Europea®?, si ti-
tiene che l'autorita competente per Pemissione del certificato non potra, in
linea di principio, che essere quella che ha formato I’atto®. I principio ¢ gia
stato espresso nella circ. Min. giustizia del 23 maggio 2018, in relazione al
reg. n. 2201/200349.

Conseguentemente, per ’'adempimento in parola nel caso dell’accordo di
cui all’art. 12, . n. 162/2014, Pautorita dello Stato membro di origine da co-
municare alla Commissione si ritiene possa essere 'Ufficiale di Stato Civile,
mentre con riguardo agli accordi conclusi in sede di negoziazione assistita, la
Procura della Repubblica che ha autorizzato 'accordo o rilasciato il nullaosta.

Cio non solo perché, come evidenziato nella citata circolare, I'avvocato
non ¢ qualificabile come “antorita”, ma anche e soprattutto perché ¢ il solo
provvedimento conclusivo della Procura della Repubblica a rendere I'accor-
do valido ed efficace e, dunque, anche riconoscibile ed eseguibile all’estero,

mentre ove il Procuratore della Repubblica «s7 sia rifiutato di antorizzare laccor-

G Chiaro ¢ come, in quest’ottica, I’attivita amministrativa, al pari di quella giurisdizio-
nale, dovra essere esercitata nel rispetto delle norme uniformi europee in materia di compe-
tenza, pena il mancato riconoscimento dei relativi atti negli altri Stati europei.

42 Salvo chiaramente che prima dell’entrata in vigore del regolamento nell’ordinamen-
to interno non siano previste delle modifiche legislative di adattamento.

69 Come indicato da E. D’ ALESSANDRO, [ negoziazione assistita in materia di separazione e
divorzio: profili di diritto processuale enropeo, cit., p. 116, nt. 8, in Francia ¢ la legge ad individuare
le autorita chiamate all’adempimento in oggetto. In particolare, 'art. 509-3 del codice di
procedura civile francese attribuisce il compito di rilasciare il certificato al notaio presso cui
¢ depositata la convenzione di divorzio par consentenent nutuel.

64 Sul punto la circolare citata nel testo prevede che il richiedente debba produrre,
nello Stato in cui vuole ottenere il riconoscimento o 'esecuzione, a seconda del caso, uno
dei certificati previsti dall’articolo 39 (allegato I: sulle decisioni in materia matrimoniale;
allegato II: sulle decisioni relative alla responsabilita genitoriale).
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do e l'autorizzazione sia stata adottata dal Presidente del Tribunale (ex art. 6, comma
2, del decreto-legge), sara invece ['ufficio giudiziario a dover rilasciare il certificato in
parola»®.

Se per le previsioni concernenti lo status coniugale, che producono effetti
ex ¢, il riconoscimento € strumento necessario, ma anche sufficiente alla cit-
colazione della loro efficacia nello spazio giudiziario europeo, le previsioni
degli accordi di negoziazione assistita®® relative alla responsabilita genitoria-
le possono, di contro, necessitare della collaborazione dell’altro genitore ov-
vero di un terzo e, in suo difetto, richiedere una coazione diretta o indiretta.
Conseguentemente, nello spazio europeo la circolazione della loro efficacia

non potra prescindere dall’esecutorieta.

6. — La circolazione degli accordi di responsabilita genitoriale contenuti nell'accordo

di negoziazione assistita.

Se nel reg. n. 2201 /2003 Vexequatur del Paese richiesto dell’esecuzione co-
stituisce elemento indispensabile per 'esecutorieta del provvedimento stra-
niero — cosi ¢ tanto per le decisioni giurisdizionali che per gli atti pubblici o
accordi esecutivi — il nuovo reg. n. 1111, in linea generale, adotta il metodo
semplificato dei regolamenti di seconda generazione abolendo al suo art. 34
la dichiarazione di esecutivita delle «decisioni in materia di responsabilita genitoriale
rese ed esecutive in un determinato Stato menmbron®?,

11 principio ¢, poi piu specificamente esteso, anche agli atti pubblici ed

agli accordi in materia di responsabilita genitoriale. E, infatti, ’art. 65, 2°

®% Tn tal senso & la circ. Min. giustizia del 23 maggio 2018.

69 Qui la negoziazione assistita ¢ I'unico istituto che viene in rilievo, non essendo
possibile di fronte al Sindaco alcuna regolamentazione dei rapporti genitori figli. Sul punto
V. retro, § 3.

67 Con il regolamento in parola si abbandona, in altri termini, la necessita di atti re-
cettivi da parte dello Stato richiesto dell’esecuzione. Con cio il legislatore europeo estende
anche alla responsabilita genitoriale 'impianto dei piu recenti regolamenti quali, ad esem-
pio, il reg. n. 1215/2012 in materia di riconoscimento delle decisioni in matetia civile ¢
commerciale.
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comma, reg. n. 1111/2019 espressamente dispone che «g/7 atti pubblici e gli
accordi in materia di responsabilita genitoriale aventi effetti ginridici vincolanti e che han-
no efficacia esecutiva nello Stato membro di origine sono riconosciuti ed eseguiti negli stati
membri senza che sia richiesta una dichiarazione di esecutivitay.

Quanto indicato — come piu volte ribadito — vale nel nostro ordinamen-
to solo per la negoziazione assistita, dal momento che gli accordi redatti
di fronte al Sindaco, possibili solo in assenza di figli minorenni ecc., non
possono contenere disposizioni relative alla regolamentazione del rapporto
genitori/figli.

Se, dunque, in linea generale, si supera il procedimento di fronte al giu-
dice dell’exequatur per la circolazione dell’efficacia dei provvedimenti giuri-
sdizionali in materia di responsabilita genitoriale, prevedendo un giudizio
di diniego di esecuzione, attivato dalla parte contro cui I'esecuzione ¢ ri-
chiesta, solo in via eventuale, nello specifico, le determinazioni dell’accordo
negoziato relative al rapporto genitori figli potranno efficacemente circola-
re nello spazio giudiziario europeo «senza che sia richiesta una dichiaragione di
esecutivitan®. E, infatti, anche per I'esecutorieta delle determinazioni nego-
ziali relative al rapporto genitori-figli bastera produrre copia autentica del
provvedimento da eseguire ed il certificato di cui all’art. 66 lett. b) rilasciato
dall’autorita giurisdizionale o dall’autorita competente dello Stato membro
di origine comunicata alla Commissione di cui all’art. 103 in base al modello
di cui all’allegato IX del regolamento.

L’art. 68, 2° comma, reg. n. 1111/2019 prevede come motivi ostativi
la circolazione degli accordi in materia di responsabilita genitoriale: ) la

manifesta contrarieta, tenuto conto dell’interesse del minore, dell’accordo

% Un tale meccanismo ¢ attualmente previsto anche dal reg. n. 2201/2003 per le c.d.
sole decisioni privilegiate. Si tratta delle decisioni giurisdizionali in materia di diritto di visita
e di ritorno del minore, a cui anche il nuovo regolamento del 2019 dedica, in un’apposita
sezione (sez. II, artt. 42-50), regole per un riconoscimento ed esecuzione ancor piu rapidi
e snelli. In particolare, nel reg. n. 1111/2019 sono previsti appositi limiti ai motivi di oppo-
sizione all’efficacia della loro circolazione nello spazio giudiziario europeo consistenti nella
sola incompatibilita con una decisione successiva resa nello Stato membro in cui il ricono-
scimento ¢ invocato oppure con una decisione successiva emanata in altro Stato membro o
nello Stato terzo di residenza del minore e riconoscibile nello Stato richiesto.
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all’ordine pubblico dello Stato richiesto; 4) il mancato coinvolgimento nella
conclusione dell’accordo di uno dei genitori che reclama la lesione della pro-
pria responsabilita genitoriale; ¢) 'incompatibilita con una decisione, un atto
pubblico o un accordo successivo reso nello Stato in cui il riconoscimento
¢ invocato; ) oppure con una decisione, un atto pubblico o un accordo
successivo emesso in un altro Stato membro o nel Paese terzo di residenza
abituale del minore, riconoscibile nello Stato richiesto.

Infine e questo appare il motivo ostativo alla circolazione delle prescri-
zioni degli accordi negoziati che preoccupa maggiormente, il 3° comma
dell’art. 68, reg. n. 1111/2019 prevede il diniego di esecuzione degli accordi
negoziati in materia di responsabilita genitoriale redatti «senga che al minore
capace di discernimento sia stata data la possibilita di esprimere la propria opinione». La
mancata previsione del diritto di ascolto dei figli minori nella negoziazione
assistita rappresenta, infatti, un vu/nus del sistema®”.

Ma cerchiamo di spiegare meglio questo importante passaggio, che in-
dubbiamente costituisce un ostacolo oggettivo alla circolazione nell’eurozo-
na degli accordi negoziati.

Ogni riferimento al diritto di ascolto del figlio minore capace di discer-
nimento manca® tanto nella fase dell’accordo di fronte agli avvocati che in

quella di competenza del Procuratore della Repubblica®. Ci6 in contrasto

69 Come evidenziato da E. D’ALESSANDRO, La negoziazione assistita in materia di se-
paragione e divorgio: profili di diritto processuale enropeo, cit., p. 117, nt. 13, per ovviare al
problema indicato in Francia si ¢ previsto che, in caso di coppia con figli, il divorzio par
consentement mutuel — redatto in presenza di almeno un avvocato per parte e registrato dal
notaio — debba essere accompagnato dalla dichiarazione (su apposito modello predispo-
sto) dei figli minorenni di non voler usufruire del diritto ad essere ascoltati dall’autorita
giurisdizionale.

©O F Danovt, I/ p.w. nella procedura di negoziazione assistita. 1 rapporti con il presidente del
tribunalte, in Fam e dir., 2017, p. 69 ss., spec. p. 77. Sulla presenza di una lacuna in tal senso v.
anche E. D’ALESSANDRO, Fuori dal processo: trasferimento in arbitrato, negoziazione assistita e accordi
sul matrimonio — la negoziazione assistita in materia di separazione ¢ divorzio, cit., p. 1284.

O Cio, nonostante I'ascolto del minore appaia funzionale al tipo di valutazione richie-
stagli.
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non solo con la normativa europea?, ma anche con gli interventi legislativi,
in materia minorile del 2012 e 20139, orientati, invece, a tenere in massima

considerazione I'ascolto del minore capace di discernimento in relazione a
tutte le determinazioni che lo coinvolgono ©Y.

(65)

Conseguentemente, se in dottrina® si ¢ giunti a dubitare della stessa

legittimita costituzionale delle norme che consentono la separazione e il

divorzio stragiudiziale senza prevedere ’ascolto dei minori capaci di discer-

62 Cfr., per tutti, M.G. Ruo, I figh nella negoziazione assistita in materia matrimoniale: mi-
norenni, maggiorenni non indipendenti economicamente, incapaci e disabili gravi, in Ip. (a cura di),
Negoziazione assistita nella separazione e divorgio e procedura davanti all ufficiale di stato civile, San-
tarcangelo di Romagna, 2016, p. 117 ss., che sottolinea, sotto questo profilo, la mancata
conformita dell’art. 6, 1. n. 162/2014 alle fonti internazionali.

) I’ascolto del minore & ormai previsto in via generale alla disposizione di cui all’art.
315-bis c.c., introdotta nel codice con 1. n. 219/2012 nonché in altre singole disposizione
processuali. Il riferimento ¢ agli artt. 336-bis e 337-octies c.c., tispettivamente, per i giudizi di
crisi familiare e per « procedimenti in cui si omologa o si prende atto di un accordo fra i genitori relativo

alle condizioni di affidamento dei figh».

©H Allo stesso modo, preme precisare come anche la giurisprudenza si sia sin da
subito attivata per la tempestiva ricezione delle indicazioni provenienti dal diritto con-
venzionale, non soltanto al fine di riconoscere all’audizione del minore il giusto rilievo,
ma anche al fine d’individuare — e cio a prescindere dal fatto che il legislatore nulla abbia
in proposito previsto — le conseguenze derivanti dalla sua mancata attuazione. Cfr., tra
le altre, Cass., Sez. un., 21 ottobre 2009, n. 22238, in Dir. fam., 2010, p. 106, con nota
di M.G. Ruo, secondo cui «/audizione dei minori, gia prevista nell’art. 12 della convengione di
New York sui diritti del fancinllo, ¢ divenuta un adempimento necessario, nelle procedure gindiziarie
che li rignardino, ed in particolare in quelle relative al loro affidamento ai genitori, ai sensi dell’art. 6
della convenzione di Strasburgo del 25 gennaio 1996, ratificata con la legge n. 77 del 2003, ¢ dell'ar.
155-sexies c.c., introdotto dalla legge n. 54 del 2006, salvo che I'ascolto possa essere in contrasto con
gli interessi superiori del minore. Costituisce, pertanto violagione del principio del contraddittorio e dei
principi del giusto processo il mancato ascolto che non sia sorretto da espressa motivagione sull'assenza di
discernimento che ne puo giustificare l'omissione, in quanto il minore ¢ portatore d’interessi contrapposti
e diversi da quelli del genitore, in sede di affidamento e diritto di visita e, per tale profilo, ¢ qualificabile
come parte in senso sostangiale.

©5 B Tommasko, La tutela dell'interesse dei minori dalla riforma della filiazione alla negozia-
gione assistita delle crisi coningalz, in Fam. e dir., 2015, p. 157, il quale profila I'incostituzionalita
dell’att. 6, 1. n. 162/2014, per violazione dell’art. 117 Cost., nella parte in cui quest’ultima
disposizione statuisce limiti alla potesta legislativa ordinaria, non solo nelle norme Costitu-
zionali, ma anche ne « vincoli derivanti dall’ordinamento conunitario e dagli obblighi internazionalp».
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nimento, si ¢ certi del fatto che una tale mancanza possa indubbiamente rap-
presentare un limite alla circolazione nello spazio giudiziario europeo degli
accordi negoziati autorizzati dal Procuratore della Repubblica©®.

Discorso diverso deve, invece, essere fatto per 'accordo negoziato auto-
rizzato dal Presidente del Tribunale, dal momento che in tal caso le forme
e le garanzie previste agli artt. 336-bis c.c. e 38-bis disp. att. c.c. consentono
il corretto esplicarsi dell’ascolto dei figli minorenni capaci di discernimento,
nonché del diritto di difesa delle parti®”.

7. — Segue. 1e disposizioni a contenuto alimentare.

Residua da esaminare la circolazione nello spazio giudiziario europeo del-
le disposizioni concernenti le obbligazioni alimentari contenute nell’accordo
negoziato o redatto di fronte al Sindaco.

Va, innanzitutto, specificato come anche 'accordo redatto di fronte al
Sindaco — nonostante le difficolta interpretative del divieto di cui all’art. 12,
3° comma, l. n. 162/2014 — puo, secondo la piu recente interpretazione del
Consiglio di Stato®? contenere previsioni concernenti obbligazioni alimen-
tari. Con cio si riconferma il principio per cui tale accordo non si limiti alla
sola modifica dello status coniugale, ma si estenda, invece, anche alla regola-
mentazione di alcuni rapporti patrimoniali tra i coniugi.

Ma cerchiamo di spiegare meglio questo importante profilo.

Lart. 12, 3° comma, della citata legge individua espressamente nel-

©9 Tnfatti, molto difficile appare in via interpretativa colmare le lacune normative de-
rivanti dalla mancata previsione di idonee garanzie nella negoziazione per la corretta au-
dizione del minore e del diritto di difesa delle parti. A cio sarebbe, infatti, di ostacolo la
stessa fisiologia dell’zzer di formazione dell’accordo tanto di fronte agli avvocati che nella
successiva fase di autorizzazione del Procuratore del Repubblica.

©7 In tal caso anche nel silenzio della legge puo, dunque, in via interpretativa, ammet-
tersi I'ascolto del minore capace di discernimento ad opera del Presidente del Tribunale.

% Cons. Stato, 26 ottobre 2016, n. 4478, in Furo it., 2016, 111, c. 636, con nota di G.
CASABURI.
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la previsione di «patti di trasferimento patrimoniale> una condizione giuridica
impediente® I’accordo di fronte al Sindaco ™.

Tuttavia Popacita della espressione legislativa utilizzata, fin dalla sua en-
trata in vigore, ¢ stata oggetto di diversi interventi chiarificatori da parte del
Ministero prima e della giurisprudenza poi.

Innanzitutto, la circolare ministeriale n. 19/2014 ha escluso qualsiasi con-
tenuto di natura economica o finanziaria dell’atto di competenza dell’'Uffi-
ciale di Stato Civile. Tale circolare ¢ stata, pero, di li a poco, superata dalla
circ. n. 6/2015. Questa ha specificato come non rientrasse nel divieto not-
mativo la previsione di «un obbligo di pagamento di una somma di denaro a titolo di
assegno periodico, sia nel caso di separazione consensuale (c.d. assegno di mantenimento),
sia nel caso di richiesta congiunta di cessazione degli effetti civili o di scioglimento del
matrimonio (c.d. assegno divorgile)y con conseguente limitazione del divieto in
parola al solo pagamento dell’assegno #na tantum.

Invero, la indicata circolare del 2015, in un primo momento dichiarata
illegittima e quindi annullata dal Tar Lazio ", ¢ stata riconfermata dalla suc-
cessiva pronuncia del Consiglio di Stato™. Piu nel dettaglio, il Consiglio di
Stato ha ribadito come espressione “patti di trasferimento patrimoniale” si rife-

risca ai soli accordi che «hanno per oggetto il trasferimento della proprieta di una cosa

©) Allo stesso modo della presenza di figli minorenni.

T N, C. CariGLIA, Fuori dal processo: trasferimento in arbitrato, negoziazione assistita e accordi
sul matrimonio (il parte) — separazione, divorzio e modifiche dinnanzi al sindaco, in Giur. it., 2015, p.
1744.

) Pagamento costituito tanto dalla corresponsione di una somma di denaro che da
una datinm in solutum di beni mobili o immobili.

2 Tar Lazio, 7 luglio 2016, n. 7813, in Guida dir., 32/2016, p. 22. La sentenza del Tar
Lazio si fondava sul presupposto che U'espressione “patti di trasferimento patrimoniale” avesse
una portata ampia ed onnicomprensiva, proprio, perché diretta — in assenza della necessaria
presenza di avvocati in tale procedura — alla tutela del c.d. coniuge debole. In altri termini, il
Tar accoglieva i rilievi proposti nel ricorso proposto da due associazioni, PAIAF (Associa-
zione Italiana degli Avvocati per la Famiglia e per i Minori) e Donna chiama donna (Onlus).
Tale ricorso era fondato sul rilievo per cui la tutela dei soggetti coinvolti non si realizzereb-
be in assenza dell’assistenza obbligatoria degli avvocati.

3 Cons. Stato, 26 ottobte 2016, n. 4478, cit.
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determinata, la costituzione o il trasferimento di un diritto reale ovvero il trasferimento
di un altro diritto» (c.d. assegno una tantum), escludendo, ancora una volta, dal
limite normativo di cui all’art. 12 ogni altra pattuizione di carattere econo-
mico con effetti obbligatori (c.d. assegno periodico).

Se, dunque, le determinazioni di natura alimentare possono essere con-
tenute nell’accordo negoziato, come anche — nei termini indicati — in quello
redatto di fronte al Sindaco, occorre ricordare come queste circolino, pero,
nello spazio giudiziatio europeo solo nei termini di cui al reg. n. 4/200979,
applicabile ad ogni determinazione in materia alimentare «derivante da rapporti
di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinita».

Tuttavia, nonostante il reg. n. 4/2009 sia animato dallo scopo di facilitare
la riscossione dei crediti alimentari, la circolazione nello spazio giudiziario
europeo delle statuizioni alimentati contenute negli accordi di cui alla 1. n.
162/2014 appare molto dubbia.

Piu nel dettaglio, la norma di riferimento ¢ 'art. 48, reg. n. 4/2009, intito-
lato «applicazione del presente Regolamento alle transazion: gindiziarie e agli atti pub-
blico», 11 quale testualmente dispone: «7. Le transagion: gindiziarie e gli atti pubblici
esecutivi nello Stato membro d'origine sono riconoscinti in un altro Stato membro e hanno
la stessa esecutivita delle decisioni ai sensi del capo 11, 2. Le disposizioni del presente
Regolamento sono applicabili, se del caso, alle transazioni gindiziarie e agli atti pubblici».

Orbene, se dubbi in merito alle modalita di circolazione delle previsioni

contenute nell’accordo concluso di fronte al Sindaco, in quanto annovera-

7 Allo scopo di facilitare la riscossione del credito alimentare derivante dai rapporti di
famiglia, il legislatore europeo ha previsto la particolare disciplina di cui al reg. n. 4/2019.

7 Occorre in proposito evidenziare come la Corte giust., sent. 27 febbraio 1997,
C-220/95, ancorché con riferimento all’art. 5, n. 2, della convenzione di Bruxelles del 1968
(che disciplinava la materia alimentare sino all’entrata in vigore del reg. n. 4/2009) abbia
offerto una definizione di obbligazione alimentare molto ampia e tale da ricomprendere
ogni dazione patrimoniale diretta a garantire il sostentamento dei figli e del coniuge, in tale
ultimo caso, anche nella forma del versamento forfettario di una somma di denaro o del
trasferimento di un bene immobile. In altri termini, nell’ottica della Corte di Giustizia nella
nozione in oggetto possono essere annoverati tanto i nostri crediti “alimentar?’ che quelli
diretti al “manteniments”.
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bile tra gli atti pubblici?, non si pongono, questi si concentrano, invece, su
quelle contenute negli accordi di negoziazione assistita. Cio in quanto se, dal
un lato, questi non appaiono, in mancanza di espressa integrazione legisla-
tiva o regolamentare, condividere la natura degli atti pubblici, dal momento
che — come indicato — il ruolo dell’avvocato, nel silenzio della legge, non
puo essere equiparato a quello di una “antorita amministrativa” o il nullaosta/
autorizzazione della Procura della Repubblica integrare «atto autenticato da
parte dell’antorita amministrativar, dall’altro lato, manca nel reg, n. 4/2009 una
disposizione, che analogamente all’art. 65, reg. n. 1111/2019, li contempli
espressamente, ovvero, analogamente all’art. 46, reg. n. 2201 /2003, li assuma,
in quanto atti a cui lo Stato emittente riconosce efficacia esecutiva, tra gli atti
idonei a circolare nello spazio giudiziario europeo diversi dai provvedimenti
giurisdizionali.

A quanto consta, parrebbe, dunque, la stessa lettera della norma regola-
mentare ad escludere la circolazione nello spazio giudiziario europeo del-
le previsioni alimentari contenute nell’accordo di negoziazione assistita in
materia familiare creando un’asimmetria tra le determinazioni rientranti nel
reg. n. 1111/2019 e quelle coperte dal reg. n. 4/2009, determinazioni che,
invece, costituiscono dal punto di vista delle parti un #nicum.

Appare, allora, importante tentare di offrire un’interpretazione finalizzata
a favorire la circolazione nell’ambito giudiziario europeo anche delle previ-
sioni alimentare contenute nell’accordo negoziato.

Cio ¢ pero possibile solo distinguendo tra accordo autorizzato dal Pre-
sidente del Tribunale e accordo munito di nullaosta/autorizzazione del
Procuratore della Repubblica. Solo del primo, in quanto accordo formatesi
nell’ambito di un giudizio ", puo invero ipotizzarsi — per la parte riguardan-

te le obbligazioni alimentari nei confronti dei figli e dell’altro coniuge — la

79 gyl punto, v. retro, § 3. Inoltre preme sottolineare come l'art. 2, n. 3, lett. 4), del
regolamento in commento riconduce alla nozione di atto pubblico «gualsiasi convenzione in
materia di obbligazioni alimentari conclusa con le autorita amministrative dello Stato membro d’origine o
da queste antenticata».

7 Cosi E. D’ALESSANDRO, La negoziazione assistita in materia di separazione e divorzio: profili
di diritto processuale enrgpeo, cit., p. 117.
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circolazione nello spazio giudiziario europeo ai sensi del reg. n. 4/2019 alla
stregua di una transazione giudiziaria approvata dall’autorita giurisdizionale
di uno Stato membro, in quanto atto formato nell’ambito di un procedimen-
to che, sebbene non contenzioso, si svolge di fronte ad un giudice statale.

Tale soluzione non ¢, tuttavia, riproponibile anche per 'accordo nego-
ziato munito di nullaosta/autorizzazione della Procura: Pattivita del Procu-
ratore della Repubblica non puo essere equiparata «a/l'approvazione del gindice
richiesta dal Regolamento per la circolazioni delle transazioni gindiziaries™. 11 Procu-
ratore della Repubblica, sebbene organo appartenente alla magistratura, non
svolge, infatti, non solo nel concedere il nullaosta, ma anche nell’autorizzare
I'accordo dei coniugi, attivita giurisdizionale in senso proprio, ma attivita /azo
sensy amministrativa.

Per le previsioni alimentari contenute negli accordi negoziati muniti di
autorizzazione o nullaosta del Procuratore della Repubblica resta, sicura-

)

mente, esperibile la via del decreto ingiuntivo europeo™ di cui al reg. n.

1896,/20006 @,

Individuate, dunque, nelle sole obbligazioni alimentari contenute nell’ac-
cordo redatto di fronte al Sindaco ovvero autorizzato dal Presidente del
Tribunale le determinazioni idonee alla circolazione nello spazio giudiziario
europeo, ne residuano ancora da analizzare le modalita di riconoscimento

ed esecuzione.

8 E. D’ALESSANDRO, [a negoziazione assistita in materia di separazione e divorsio: profili di
diritto processuale enropeo, loc. cit.

) 11 reg. n. 1896/2006 ¢ stato aggiornato nei propri allegati dal reg. n. 936/2012.
Piu in generale, il decreto ingiuntivo europeo, adottando, come noto, il modello monitorio
puro, ammette I'ingiunzione anche in assenza di prova documentale. Conseguentemente, lo
stesso accordo negoziato, dotato di nullaosta o autorizzazione della procura della Repubbli-
ca, puo costituire titolo idoneo per ottenere il decreto ingiuntivo europeo.

@Y Viceversa, la previsione relativa agli alimenti contenuta nella negoziazione assistita
autorizzata o munita di nullaosta non puo essere considerata “credito non contestato” suscet-
tibile di citcolare in virtu del reg. n. 805/2004. Cio perché per costituite titolo certificabile
come titolo esecutivo europeo anche il riconoscimento del debito deve avvenire nelle forme
dell’atto pubblico [att. 3, n. 1, lett. d)]. Sui regg. nn. 805/2004 ¢ 1896/2006, v. pet tutti C.
SILVESTRI, La tutela del credito contrattuale nell’'Unione Europea. Dalla domanda al riconoscimento ed
esecuzione del provvedimento gindiziale, Bologna, 2011, p. 257 ss.
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In proposito occorre ricordare come il reg. n. 4/2009 preveda, in via
generale, una diversa disciplina a seconda dell’applicabilita o meno al Proto-
collo dell’Aia del 2007 sulla legge delle obbligazioni alimentari.

Piu nel dettaglio, gli atti extragiudiziari, equiparabili alle decisioni ai sensi
dell’art. 48, circolano alle stesse condizioni di queste ultime che — a seconda
che siano rese o meno in uno Stato firmatatio il suddetto Protocollo — sono
assoggettate a diverse regole di riconoscimento ed esecuzione.

Segnatamente, le decisioni giurisdizionali e, quindi, gli atti alle stesse equi-
parati, resi nei Paesi Europei che hanno sottoscritto il Protocollo del 2007
sono riconosciuti ed eseguiti senza la necessita dell’exeguatur dello Stato ri-
chiesto, ma con la sola copia autentica del provvedimento e del certificato
rilasciato dall’autorita dello Stato di origine di cui all’allegato I del regola-
mento (art. 20). Il diniego, totale o parziale, di esecuzione del provvedimen-
to ¢ possibile, su istanza del debitore, sono via successiva ed eventuale ®V.

Discorso parzialmente diverso deve, invece, essere fatto per il caso in cui
le decisioni giurisdizionali e, dunque, gli atti extragiudiziari a queste equipa-
rati, siano emessi in Paesi non firmatari il Protocollo dell’Aia del 2007.

Se, in particolare, I'art. 23 prevede il riconoscimento di tali provvedimenti
negli altri Stati membri senza che sia necessario il ricorso ad alcun procedi-
mento, I'art. 26 ne subordina, invece, la circolazione nello spazio giudiziario
europeo, ove esecutivi, al previo rilascio dell’exeguatur dell’autorita incaricata
dello Stato richiesto. Si tratta, tuttavia, anche in tal caso di una dichiarazione
di esecutivita pressoché automatica in quanto concessa, ai sensi dell’art. 30,
senza il previo controllo dell’assenza di motivi ostativi, controllo possibile
solo su istanza della parte interessata, in via successiva e eventuale alla con-

cessione dell’esecutivita.

®D 11 particolare Iart. 21 prevede un divieto di esecuzione ove «i/ diritto di ottenere Iese-
cuzione della decisione dell'antorita ginrisdizionale d’origine ¢ prescritto a norma della legislazione dello
Stato membro d'origine 0 a norma della legislazione dello Stato membro dell'esecuzione, se quest'ultima
prevede un termine di prescrizione piit lungon, ovvero ove «inconciliabile con una decisione emessa nello
Stato membro dell’esecuzione o con una decisione emessa in un altro Stato membro o in uno Stato terzo che
soddisfi i requisiti necessari al suo riconoscimento nello Stato membro dell’esecuziones.
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RAPPORTO DI FILIAZIONE
E DIRITTO AL MANTENIMENTO

Abstract: The essay analyses the content of children’s right to parental main-
tenance following the italian reform of the law on filiation. In particular, the
child’s spontaneous maintenance, unlike the judicial one, allows to fully realize
his personality.

Sommario: 1. Contenuto del diritto al mantenimento. — 2. Mantenimento spontaneo e
giudiziale. — 3. Mantenimento e accertamento della filiazione.

1. — Contenuto del diritto al mantenimento.

Nell’ambito dello statuto dei diritti del minore configurato dall’art. 315-
bis c.c., 1l diritto al mantenimento tutela I'interesse del figlio alla soddisfazio-
ne dei suoi bisogni esistenziali attraverso prestazioni a carattere patrimonia-
le poste a carico dei genitori, indipendentemente dall’attribuzione formale
della responsabilita genitoriale (v. art. 279 c.c.) oppure anche nel caso di
sospensione o decadenza da quest’ultima. Esso deriva dall’accertamento o
dall’attribuzione (nel caso di adozione) dello szatus di figlio ed ¢ connesso alla
sussistenza del rapporto di filiazione. L’obbligo di mantenimento, pertanto,
¢ legato al rapporto di filiazione, anche quando il genitore non sia piu tito-
lare della responsabilita genitoriale. In particolare, nel caso di sospensione
della responsabilita genitoriale in capo ai genitori adottivi, 'obbligo perma-
ne finché perdura lo szatus di figlio adottivo, che cessa unicamente con la
revoca dell’adozione®.

© Universita degli Studi di Perugia.

M) Cfr. Cass., 8 novembre 2010, n. 22678, in Nuova ginr. civ. comm., 2011, 1, p. 217, con
nota di J. LONG, Obbligo dei genitori di mantenere la prole e rivalsa dell’'ente pubblico per il rimborso della
retta per l'ospitalita del minore in comunita familiare. Nello stesso senso, v. Cass., 11 novembre
2010, n. 22909, in CED Cassazione/2010: «Il provvedimento del Tribunale per i minorenni
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II contenuto del diritto al mantenimento, quale diritto del figlio all’as-
sistenza materiale, si determina, in base ad un principio di adattabilita, in
relazione alle piu varie esigenze che egli manifesta nel corso della sua vita,
secondo le sue naturali capacita, inclinazioni e aspirazioni®. Deriva che il
diritto de quo ¢ finalizzato a consentire non soltanto il sostentamento del
figlio, ma anche e soprattutto — piu in generale — la piena realizzazione del-
la sua personalita®. Sotto questo profilo, esso si differenzia dal diritto agli
alimenti, che invece ¢ subordinato allo stato di bisogno del beneficiario ed
¢ limitato al soddisfacimento delle sue necessita elementari di vita®. Tra le

di sospensione dalla potesta non esonera i genitori adottivi dagli oneri economici, derivanti
dall’obbligo di mantenimento del minore su di essi gravante, cui sono tenuti in forza del
combinato disposto dell’art. 147 c.c. e dell’art. 48 della 1. 4 maggio 1983, n. 184 a pre-
scindere dall’esercizio della potesta, tant’¢ che tale obbligo permane, a talune condizioni,
anche in caso di raggiungimento della maggiore eta del figlio. Ne consegue che in caso di
allontanamento del minore adottato dal nucleo familiare e di suo collocamento in una casa
famiglia, le spese di ricovero rimangono a carico dei genitori adottivi, nei cui confronti il
Comune, che le abbia anticipate, puo rivalersi, salvo che essi alleghino e dimostrino lo stato
d’indigenzax.

@ Cfr. A. PaLAZz0, La [filiazione, in Tratt. dir. civ. e comm. Cicu-Messineo, 2* ed., Milano,
2013, pp. 611 ss. e 678 ss.

©) Cfr. A. Trasuccht, Note introduttive agli arst. 147 ¢ 148, in Comm. Cian-Oppo-Trabucchi,
11, Padova, 1992, p. 570, secondo il quale il mantenimento puo considerarsi ’aspetto eco-
nomicamente valutabile del pit generale obbligo della cura del minore. Sul punto, v. anche
M. PARADISO, I rapporti personali tra coningi, in Cod. civ. Comm. Schlesinger, 2* ed., Milano, 2012,
p. 288 ss.

@ Cfr. Cass., 9 giugno 2015, n. 11882, in Foro it., 2016, I, c. 902, secondo cui il contri-
buto dovuto per il mantenimento della prole dev’essere rapportato al tenore di vita con-
cretamente assicurato alla stessa nel corso della convivenza, da apprezzarsi non soltanto
in relazione al livello economico-sociale del nucleo familiare, ma anche alle sostanze ed
ai redditi dei genitori, nonché alla loro capacita di lavoro, professionale o casalingo, che
rappresentano l'insieme delle risorse economiche a disposizione delle parti, in tal senso de-
ponendo anche l'art. 147 c.c., il quale, imponendo ai genitori il dovere di mantenere, istruire
ed educare la prole, perdurante anche a seguito della separazione e dello scioglimento del
vincolo coniugale, obbliga i coniugi a far fronte ad una molteplicita di esigenze, non ricon-
ducibili al solo obbligo alimentare, ma estese anche all’aspetto abitativo, scolastico, sportivo,
sanitario e sociale, nonché all’assistenza morale e materiale ed all’opportuna predisposizio-
ne di una stabile organizzazione domestica, idonea a rispondere a tutte le necessita di cura
e di educazione. Nello stesso senso, v. almeno Cass., 29 luglio 2015, n. 16042, in /leggiditalia.
it; Cass., 9 febbraio 2015, n. 2442, .
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tecniche di attuazione dell’obbligo di mantenimento da parte dei genitori
esercenti la responsabilita genitoriale rientrano 'amministrazione dei beni
del figlio minore (art. 320 c.c.), Pusufrutto legale (art. 324 c.c.) e, nel caso
di filiazione matrimoniale, il fondo patrimoniale (art. 167 c.c.)®. Il minore
capace di discernimento partecipa indirettamente a queste tecniche, tutte le
volte in cui, nell’ipotesi di nomina di un curatore speciale che lo rappresenti
in luogo dei genitori (cfr. artt. 320, 6° comma, e 321 c.c.), la sua opinione
venga ascoltata ed accolta dal giudice, trattandosi di questioni — patrimoniali
ed esistenziali — che lo riguardano (cft. art. 315-bis, 3° comma, c.c.)©.

Piu in generale, il minore capace di discernimento, nel caso di cattiva
amministrazione del suo patrimonio, puo rivolgersi liberamente al pubblico
ministero affinché questi promuova il procedimento innanzi al Tribunale,
volto alla rimozione di uno o entrambi i genitori dall’amministrazione e alla

© In argomento, v. A. PALAZZO, La filiazione, cit., p. 682 ss.

© Cfr. Cass., 8 agosto 2014, n. 17811, in Nuova ginr. civ. comm., 1, 2015, p. 24, con nota
di L. BALLERINY, Awfonomia dei coniugi e limiti allo scioglimento consensuale del fondo patrimoniale,
secondo cui va ticonosciuta al figlio la legittimazione, sostanziale e processuale, a propot-
re opposizione avverso latto di scioglimento del fondo patrimoniale, posto in essere dai
genitori prima che egli fosse nato, ma successivamente al suo concepimento. Cfr. anche
G. SANTARCANGELO, La risoluzione consensuale del fondo patrimoniale in presenza di fighi minori, in
Notariato, 2014, p. 686 ss. Nel senso che il fondo patrimoniale puo essere sciolto per mutuo
dissenso anche in presenza di figli minori, senza necessita di autorizzazione giudiziale e con
effetto immediato, v. Trib. min. Venezia, 7 febbraio 2001, in Rz not., 2001, p. 1189, con nota
di M. ViaNty, Ancora sullo scioglimento convenzionale del fondo patrimoniale; Trib. Milano, 6 marzo
2013, in Dir. fam., 2013, p. 1417. In dottrina, v., per tutti, G. GABRIELLL, Patrimonio familiare
e fondo patrimoniale, in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, p. 318. Per 'orientamento opposto,
secondo il quale, in presenza di prole minorenne, i genitori non sono legittimati ad estin-
guere convenzionalmente il fondo patrimoniale, v. Cass., 8 agosto 2014, n. 17811, cit.; App.
Bologna, 2 ottobre 2001, in Nofariato, 2002, p. 27, con nota di A. BULGARELLL, L. 7nsostenibile
irretrattabilita del fondo patrimoniale; Trib. min. Perugia, 20 marzo 2001, in Ré. not., 2001, p.
1189; Trib. Savona, 24 aprile 2003, in Fam. ¢ dir., 2004, p. 67, con nota di M. CAPECCHI, [
limiti allo scioglimento convenzionale del fondo patrimoniale. In dottrina, v. C.M. Bianca, Diritto
civile, 2.1, La famiglia, 6 ed., Milano, 2017, pp. 140-141: «Deve invece escludersi che le parti
possano estinguere il fondo in presenza di figli minori. La norma sulla indisponibilita dei
beni del fondo attesta infatti che la tutela dei figli minori pone un limite all’autonomia dei
coniugi. Con riguardo ai singoli beni il limite puo essere rimosso mediante autorizzazione
giudiziale nei casi di necessita od utilita evidente. Ma ’estinzione del fondo non puo essere
né necessaria né utiler.
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privazione, in tutto o in parte, dell’usufrutto legale ex artt. 334 e 336 c.c.,
oltre che al risarcimento del danno da inadempimento degli obblighi geni-
toriali. Anche in questo caso, I'ascolto del minore da parte del Presidente
del Tribunale o del giudice delegato (artt. 336, 2° comma, e 336-bis c.c.)
puo condurre ad un accoglimento della sua opinione, ove essa sia espressiva
di un interesse ritenuto prevalente, in sede di giudizio di bilanciamento, su
quello del genitore e/o di altri familiari.

Il fatto che il diritto al mantenimento sia preordinato a garantire una
compiuta realizzazione della personalita del figlio emerge altresi da una
consolidata opinione giurisprudenziale e dall’art. 337-sepries, 1° comma,
c.c.”; secondo cui il diritto al mantenimento spetta anche ai figli maggio-
renni, a condizione che essi non siano ancora in grado, in modo incolpe-
vole, di soddisfare col loro reddito personale i propti bisogni esistenziali®.
In proposito, il criterio-guida ¢ quello secondo cui la cessazione dell’obbli-
go di mantenimento dei figli maggiorenni non autosufficienti deve essere
fondata su un accertamento di fatto che abbia riguardo all’eta, all’effettivo
conseguimento di un livello di competenza professionale e tecnica, all’im-
pegno rivolto verso la ricerca di un’occupazione lavorativa nonché, in par-
ticolare, alla complessiva condotta personale tenuta, da parte dell’avente
diritto, dal momento del raggiungimento della maggiore eta”. Deriva che
la valutazione delle circostanze che giustificano la ricorrenza o il permanere
dell’obbligo dei genitori al mantenimento dei figli maggiorenni va effet-
tuata dal giudice del merito, necessariamente, caso per caso e con criteri
di rigore proporzionalmente crescente in rapporto all’eta dei beneficiari,
in modo da escludere che tale obbligo assistenziale, sul piano giuridico,
possa essere protratto oltre ragionevoli limiti di tempo e di misura, al di 1a
dei quali si risolverebbe in forme di parassitismo di ex giovani ai danni dei

™ Ai sensi dell’att. 337-septies, 1° comma, c.c.: «Il giudice, valutate le circostanze, puod
disporre in favore dei figli maggiorenni non indipendenti economicamente il pagamento
di un assegno periodico. Tale assegno, salva diversa determinazione del giudice, ¢ versato
direttamente all’avente diritto».

® Nell’ipotesi di separazione o divorzio, il figlio divenuto maggiorenne, ma non eco-
nomicamente autosufficiente, acquista una legittimazione zure proprio all’azione per ottenere
dall’altro genitore il contributo al proprio mantenimento, concorrente con la legittimazione,
anche essa zure proprio, del genitore convivente: Cass., 9 febbraio 2015, n. 2443, in leggiditalia.it.

@) Cass., 21 novembre 2019, n. 30491, in leggiditalia.it;, Cass., 17 luglio 2019, n. 19135, ivs.
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loro genitori sempre pit anziani’?. In quest’ottica, il genitore puo ritenersi
liberato dall’obbligo mantenitorio solo ove fornisca in giudizio la prova che
il figlio ha raggiunto I'indipendenza economica, ovvero ¢ stato posto nelle
concrete condizioni di essere economicamente autosufficiente, senza avet-
ne pero tratto utile profitto per sua colpa o per sua scelta”
puo ricondursi al suddetto criterio puo utilmente riportarsi qui di seguito:
a) non puo affermarsi 'obbligo del padre di mantenimento di due figli

. La casistica che

ultratrentenni, senza considerare che 'una, terminati gli studi universitari,
aveva scelto di specializzarsi e I'altro, invece, aveva interrotto e cambiato
reiteratamente i corsi di studio, senza conseguire il diploma di laurea?; 4) il
mero conseguimento di una laurea triennale non comporta di per sé il venir
meno dell’obbligo mantenitorio senza che il genitore obbligato fornisca la
suddetta prova liberatoria®?; ¢) questa prova, viceversa, ¢ fornita ogniqual-
volta il figlio si sottragga volontariamente allo svolgimento di un’attivita
lavorativa adeguata e corrispondente alla professionalita acquisita ovvero
dimostri totale negligenza e disinteresse nella prosecuzione degli studi uni-

10" Cass., 22 giugno 2016, n. 12952, in Fam. ¢ dir., 2017, p. 236, con nota di G.A. PARINI,
I mobili “confini” del diritto al mantenimento dei figl maggiorenni non economicamente indipendents,
Cass., 9 maggio 2013, n. 11020, zv7, 2014, p. 240, con nota di C. MAGLL, Swulla persistenza
del diritto al mantenimento del figlio maggiorenne: 'obbligo dei genitori di concorrere tra loro al
mantenimento dei figli, secondo le regole dell’art. 148 c.c. non cessa zpso facto con il rag-
giungimento della maggiore eta da parte di questi ultimi, ma perdura, immutato, finché il
genitore interessato alla declaratoria della cessazione dell’obbligo stesso non dia la prova
che il figlio ha raggiunto I'indipendenza economica, ovvero che il mancato svolgimento di
un’attivita economica dipende da un atteggiamento di inerzia o rifiuto ingiustificato dello
stesso, il cui accertamento non puo che ispirarsi a criteri di relativita, in quanto necessatia-
mente ancorato alle aspirazioni, al percorso scolastico, universitario e post-universitario del
soggetto ed alla situazione attuale del mercato del lavoro, con specifico riguardo al settore
nel quale il soggetto abbia indirizzato la propria formazione e la propria specializzazione. In
argomento, v. G. CONTIERO, I/ mantenimento dei figli maggiorenni nella separazione e nel divorzio, 2*
ed., Milano, 2017; e, in precedenza, D. ACHILLE, I/ mantenimento del figlo maggiorenne tra diritto
positivo e prospettive di intervento legislativo, in Fam. pers. suce., 2011, p. 660 ss.; L. FERNANDEZ DEL
MorAL DOMINGUEZ, L 0bbligo di mantenimento del figlio maggiorenne nella ginrisprudenza, in Rass.
dir. ¢iv., 2000, p. 796 ss.

(D Cfr. Cass., 8 febbraio 2012, n. 1773, in CED Cassazione/2012.
(12 Cass., 22 giugno 2016, n. 12952, cit.
13 Cass., 26 aprile 2017, n. 10207, in Fam. ¢ dir., 2017, p. 694.
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versitari'¥; d) Pobbligo mantenitotio, pertanto, cessa qualora il figlio mag-
giorenne, benché dotato di un patrimonio personale, sia ancora dedito, a
spese del genitore, agli studi universitari presso una sede diversa dal luogo
di residenza familiare, senza aver ingiustificatamente conseguito alcun cot-
relato titolo di studio o una possibile occupazione remunerativa’?; ¢) 'ob-
bligo in parola cessa con il raggiungimento, da parte del figlio maggiorenne,
di uno “status” di autosufficienza economica consistente nella percezione di
un reddito corrispondente alla professionalita acquisita''?, in relazione alle
normali e concrete condizioni di mercato, quale deve intendersi il compen-
so corrisposto al medico specializzando, in dipendenza di un contratto di
formazione specialistica pluriennale™”; /) la figlia maggiorenne di genitori
separati, studentessa, priva di ogni autonomia economica e permanente-
mente abitante con la madre, conserva il diritto al mantenimento nei con-
fronti del padre, anche se coniugata, ma non coabitante, con un giovane,
anch’egli studente e non autonomo economicamente ¥,

In ogni caso, permane sempre I'obbligo di mantenimento dei genitori
nei riguardi del figlio maggiorenne portatore di handicap grave ex art. 3, 3°
comma, L. 5 febbraio 1992, n. 104, al quale, ai sensi dell’art. 337-septies, 2°
comma, c.c., si applicano integralmente le disposizioni previste in favore dei
figli minori .

11 diritto al mantenimento ¢ l'unico diritto del minore che da luogo ad
una vera e proptia pretesa creditoria®), sub specie di assegno di mantenimen-

(4 Cass., 1° febbraio 2016, n. 1858, in Fam. e dir., 2017, p. 134, con nota di M.S. Espo-
SITO, I/ diritto al mantenimento del figlio maggiorenne fra aspiragioni personali e colpevole inerzia.

(15 Cass., 6 dicembre 2013, n. 27377, in CED Cassazione/2013.

(19 Cass., 13 dicembre 2016, n. 25528, in leggiditalia.it.

17 Cass., 8 agosto 2013, n. 18974, in CED Cassazione/2013.

19 Cass., 26 gennaio 2011, n. 1830, in Dir. fam., 2011, p. 760.

19 N art. 37-bis disp. att. c.c.: «I figli maggiorenni portatori di handicap grave previsti

dall’art. 337 septies, secondo comma, del codice civile, sono coloro i quali siano portatori di
handicap ai sensi dell’art. 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104».

@0 Cfr. C.M. BIaNCa, Diritto civile, 2.1, La famiglia, cit., p. 364, secondo il quale il diritto
al mantenimento «non ha carattere patrimoniale ma da luogo a ordinarie pretese creditorie
con riguardo alle singole prestazioni pecuniarie che il genitore ¢ eventualmente tenuto a
corrispondere nello svolgimento del rapporto di filiazione». Il diritto del figlio al mante-
nimento non fa parte del suo patrimonio, inteso ai sensi dell’art. 2740 c.c.; ne ¢ escluso il
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to determinato dal giudice, nei seguenti casi: 2) provvedimento reso con la
sentenza che dichiara la filiazione ex art. 277 c.c.; b) azione di mantenimento
ex art. 279 c.c; ¢) provvedimento del giudice in caso di crisi familiare ex art.
337-ter, 4° comma, c.c.; d) azione di adempimento ex art. 1218 c.c., in caso
di inattuazione dell’obbligo mantenitorio da parte del genitore che ha gia
ticonosciuto il figlio®".

In particolare, 'art. 337-fer, 4° comma, c.c., prevede che 'assegno petio-
dico si determini, tra I’altro, in base: (a) alle attuali esigenze del figlio; (b) al

tenore di vita da lui goduto in costanza di convivenza con entrambi i geni-

toti; (c) alle risorse economiche di entrambi i genitori®.

pignoramento (v. artt. 514 e 515 c.p.c.) e neppure puo essere considerato nell’attivo falli-
mentate, ai sensi dell’art. 46, 1° comma, n. 2, r.d. n. 267/1942: cfr. A. PALAZZ0, La filiazione,
cit., p. 615, il quale osserva come «il carattere non patrimoniale degli obblighi genitoriali
deriva anche dalla circostanza che 'adempimento di tali obbligazioni non comporta un pre-
giudizio dei creditori dei genitori. Questi ultimi non possono utilizzare strumenti di tutela,
quali I’'azione revocatoria, ai sensi dell’art. 2901, 3° comma c.c., perché i genitori agiscono
nell’adempimento di un dovere. Inoltre, in virtt del combinato disposto dell’art. 809 c.c. e
dell’art. 742 c.c. le spese di mantenimento non possono ricadere nella disciplina della ridu-
zione (art. 555 c.c.) e della collazione (art. 742 c.c.)».

@) Naturalmente, una volta che il credito mantenitotio sia stato accertato dal giudice
e, quindi, sia liquido, 'ordinamento mette a disposizione del beneficiario del mantenimento
alcuni strumenti di attuazione rapida del diritto; oltre all’applicazione delle norme sul pro-
cedimento monitotio (artt. 316-4is, 2° comma, c.c., € art. 633 ss. c.p.c.) potranno azionarsi i
rimedi di cui agli artt. 156, 6° comma, c.c., 8, commida 3 a 5,1 n. 898/1970, ¢ 3, 2° comma,
1. n. 219/2012. Sullargomento, v. D. ACHILLE, L'0bbligo di mantenimento nel rinnovato quadro
sistematico dei diritti del figlio, in M. BIANCA (a cura di), Filiazione. Commento al decreto attuativo,
Milano, 2014, p. 115 ss., spec. pp. 122-127.

@2 Cfr. Cass., 8 settembre 2014, n. 18869, in Fam. e dir., 2015, p. 340, con nota di L.
MORAMARCO, Ineludibilita del contributo del genitore separato o divorziato per le spese straordinarie, se-
condo cui in tema di mantenimento della prole, devono intendersi per spese “straordinarie”
quelle che, per la loro rilevanza, la loro imprevedibilita e la loro imponderabilita esulano
dall’ordinario regime di vita dei figli, cosicché la loro inclusione in via forfettaria nell’am-
montare dell’assegno, posto a carico di uno dei genitori, puo rivelarsi in contrasto con il
principio di proporzionalita e con quello dell’adeguatezza del mantenimento, nonché recare
grave nocumento alla prole, che potrebbe essere privata, non consentendolo le possibilita
economiche del solo genitore beneficiario dell’assegno “cumulativo”, di cure necessarie o di
altri indispensabili apporti. Ma v. Cass., 18 settembre 2013, n. 21273, 72z, 2014, p. 105, con
nota di L.C. NataLl, S. PiSELLL, La Suprema Corte interviene sulle spese “straordinarie” per i figh: il
padre facoltoso deve pagare di piirl: non esiste duplicazione del contributo nel caso sia stabilito un
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Nondimeno, mentre il criterio s#b a) ¢ I'unico applicabile nel caso di
accertamento giudiziale della filiazione, viceversa quello s#b b) ¢ applicabi-
le tanto nell’ipotesi in cui i bisogni esistenziali del figlio vengano disattesi
dal genitore che gia esercita la responsabilita genitoriale, tanto in quella di
affidamento del figlio a seguito della crisi familiare (separazione, divorzio,
cessazione della convivenza, ecc.). In generale, 'obbligo di mantenimento
non potra comunque superare il limite massimo costituito dalle risorse
economiche a disposizione del genitore, anche tenuto conto delle naturali
capacita, inclinazioni e aspirazioni del figlio ex art. 315-bis, 1° comma,
c.c.™. Infatti, sebbene il principio di proporzionalita tra 'adempimento
dell’obbligo mantenitorio e il reddito nonché la capacita di lavoro pro-
fessionale o casalingo dei genitori, di cui agli artt. 316-bis, 1° comma, e
337-ter, 4° comma, c.c., valga solo nei rapporti interni tra i genitori e non
nei confronti dei figli, rimane il fatto che l'interpretazione dell’art. 315-bis,
comma 1°, c.c., alla luce del principio di ragionevolezza®, conduce a rav-
visare nelle concrete risorse finanziarie del genitore il limite di esigibilita
del suddetto obbligo.

Lart. 337-fer, 4° comma, c.c., fa salvi gli «accordi diversi liberamente sot-
toscritti dalle parti» che deroghino al principio di proporzionalita in relazio-
ne al reddito di ciascuno dei genitori nel mantenimento dei figli. Ma questi
diversi accordi possono anche prevedere che il mantenimento dei figli si
attui in un’unica soluzione: la Cassazione, in proposito, ha da tempo fissato il
principio che 'obbligo di mantenimento dei figli minori (oppure maggioren-
ni non autonomi dal punto di vista economico) puo essere legittimamente
adempiuto dai genitori mediante un accordo che, in sede di separazione
personale o di divorzio, attribuisca direttamente — o impegni il promittente

assegno di mantenimento omnicomprensivo con chiaro riferimento a tutti i bisogni ordi-
nari e, contemporaneamente, si predisponga la misura della partecipazione del genitore alle
spese straordinarie, dato che non tutte le esigenze sportive, educative e di svago rientrano
tra le spese straordinarie.

@) Cfr. M. CosTANZA, I diritti dei figh: mantenimento, educazione, istruzione ed assistenza mora-
le, in Nuove leggi civ. comm., 2013, p. 531.

@9 Sul criterio interpretativo della ragionevolezza, cfr. N. Lipart, Diritto civile ¢ ragione,
Milano, 2019, spec. p. 48 ss.; S. PATTI, Ragionevolezza e clansole generali, 2* ed., Milano, 2016; G.
PERLINGIERL, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015; E. DEL Prato,
Ragionevolezza e bilanciamento, in Riv. dir. civ., 2010, 1, p. 23 ss.
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ad attribuire — la proprieta di beni mobili o immobili ai figli®. Si tratta di
negozi traslativi atipici con causa esterna e funzione solutoria, pienamente
consentiti in base all’art. 1322 c.c., stante la meritevolezza dell’interesse (il
mantenimento della prole) petseguito dalle parti®®.

2. — Mantenimento spontaneo e giudiziale.

La pretesa creditoria fatta valere in via giudiziale, quale obbligazione in
senso tecnico, non potra mai eguagliare il mantenimento spontaneo attuato
dal genitore sul presupposto di una stabile e partecipata relazione affettiva
col figlio.

Questa fondamentale differenza non riguarda il valore monetario della
prestazione mantenitoria, bensi I'efficacia di quest’ultima ai fini di una com-
piuta realizzazione della personalita del minore.

Infatti, la considerazione dei bisogni esistenziali del minore da parte del
genitore fa parte integrante costituisce un aspetto essenziale della funzio-
ne educativa, che ¢ necessariamente ancorata all'intensita e alla qualita della
suddetta relazione affettiva, perché si attua attraverso un costante dialogo
tra genitore e figlio.

In altri termini, come dimostrano gli studi piu attenti di pedagogia dell’in-
fanzia, la capacita del minore di amare e di esprimere le sue aspirazioni ed
inclinazioni ¢ profondamente condizionata da un’esperienza di amore inten-
zionale e partecipato nell’ambiente domestico@”.

Il rapporto affettivo tra genitore e figlio ¢ salvaguardato espressamente
dall’art. 316-4is, 1° comma, c.c., allorché dispone che, nell’ipotesi di insuf-
ficienza dei mezzi economici dei genitori per il mantenimento dei figli, gli
altri ascendenti, in ordine di prossimita, sono obbligati «a fornire ai genitori

@9 Cass., 23 settembre 2013, n. 21736, in Vita not., 2014, p. 278; Cass., 21 febbraio
2006, n. 3747, in leggiditalia.it; Cass., 2 febbraio 2005, n. 2088, 7.

@9 Per un approfondimento del tema, cfr. F. SCAGLIONE, La cansa degli accordi traslativi in
occasione della separagione consensuale tra coningi, in Giur. it., 1999, p. 890 ss.

@ Cfr. A. BowBIO, I/ bambino tra teoria ed educazione: visioni, interpretazioni ¢ problemi di
pedagogia dell’infanzia, 2* ed., Milano, 2008, p. 141; L. CENA, A. IMBasciaTi, F BALDONI, La
relazione genitore-bambino. Dalla psicoanalisi infantile alle nuove prospettive evoluzionistiche dell attacca-
mento, Milano, 2010, p. 77 ss.
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stessi 1 mezzi necessari affinché possano adempiere i loro doveri nei con-
fronti dei figli» @Y.

Pertanto, non saranno i nonni a mantenere 1 nipoti, ma pur sempre i geni-
tori, ai quali gli ascendenti forniranno il sostegno economico necessario®.

Orbene, questi legami affettivi sono, all’evidenza, assenti tra il figlio e il
genitore nei cui confronti il primo esperisca un’azione di stato in via princi-
pale per ottenere il riconoscimento ed il conseguente mantenimento.

Infatti, sebbene il minore, almeno tendenzialmente, agisca ex art. 269
c.c. per tentare di intraprendere un percorso affettivo col genitore del quale
intende diventare figlio, rimane il fatto che il genitore mostra, all’'opposto, di
non nutrire un’affettivita consapevole e matura nei riguardi del figlio, tanto
da essersi sottratto all’assunzione della responsabilita genitoriale non rico-

@9 Cft. Cass., 3 agosto 2015, n. 16296, in leggiditalia.it, che ribadisce il diritto del ge-
nitore, trentacinquenne studente universitario, a ricevere dagli ascendenti il sostegno eco-
nomico necessario al mantenimento della prole. Viceversa, i pagamenti spontaneamente
eseguiti in favore del nipote dal nonno paterno producono Peffetto, di cui all’art. 1180 c.c.,
di estinguere, anche contro la volonta della creditrice, 'obbligazione del padre, e, quindi, di
paralizzare la domanda proposta dalla madre, ai sensi dell’art. 2033 c.c., di ripetizione delle
somme cortisposte per il mantenimento in epoca precedente all’introduzione della causa:
Cass., 17 febbraio 2011, n. 3916, 7.

@) Cfr. M. SestA, Manuale di diritto di famiglia, 8* ed., Padova, 2019, pp. 270-271, il quale
osserva che «la norma presenta una fisionomia particolare rispetto alle altre disposizioni
codicistiche che impongono obblighi alimentari, in quanto attribuisce il diritto di credito
non alle persone i cui bisogni devono essere soddisfatti, bensi ad altri soggetti (i genitori)
ai quali spetta zure proprio il diritto di pretendere 'adempimento di tale obbligazione». Ma
v. C.M. BiaNca, Diritto civile, 2.1, La famiglia, cit., p. 366: «[opinione secondo la quale gli
ascendenti sarebbero obbligati esclusivamente nei confronti dei genitori, non ¢ condivi-
sibile. ’interesse che dev’essere soddisfatto ¢ infatti I'interesse del figlio, e la prestazione
resa ai genitori costituisce un modo per soddisfare quell'interesse». In giurisprudenza, sul
punto, v. Trib. Rieti, 20 novembre 2012, in Dir. fam., 2013, p. 578, con nota di G. Lubovici,
La procreazione come nnica ed esclusiva fonte dell’obbligo di mantenimento dei figh da parte dei genitori
determina leccezionalita e la sussidiarieta dellintervento degli ascendenti di grado superiore: «1.’obbligo
degli ascendenti di fornire ai genitori i mezzi necessari affinché possano adempiere i loro
doveri nei confronti dei figli — che investe contemporaneamente tutti gli ascendenti di pari
grado di entrambi i genitori — va inteso non solo nel senso che 'obbligo degli ascendenti
¢ subordinato e, quindi, sussidiario rispetto a quello, primatio, dei genitori, ma anche nel
senso che agli ascendenti non ci si possa rivolgere per un adeguato aiuto economico per il
solo fatto che uno dei genitori non dia il proprio contributo al mantenimento dei figli, se
Ialtro genitore ¢ in grado di mantenerli».
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noscendolo spontaneamente e, in tal modo, commettendo anche un illecito.

Non ¢ da escludere, pero, che nel corso del rapporto di filiazione accerta-
to giudizialmente vi sia una maturazione evolutiva della capacita di amare del
genitore®), ed in questa ipotesi pud accadere che il mantenimento attuato
in concreto da quest’ultimo corrisponda a quello derivante dal riconoscimento
spontaneo del figlio, a dispetto dei limiti imposti dall’assegno giudiziale.

Viceversa, quando il diritto al mantenimento sia azionato per mezzo
dellart. 279 c.c., con accertamento dello szzus in via incidentale, il mino-
re certamente non mostra di nutrire alcun rapporto affettivo che intende
recuperare o coltivare, né intende essere sottoposto alla sua responsabilita
genitoriale. E il caso, ad esempio, in cui il minore capace di discernimento
che abbia compiuto i quattordici anni, sapendo che il padre biologico non
¢ il coniuge della madre, decide di agire in giudizio per ottenere dal primo
esclusivamente le somme di denaro occorrenti per il soddisfacimento del-
le sue esigenze®). Cio sul presupposto che i genitori “legali” (titolari della
responsabilita genitoriale) non siano in grado di assicurare la realizzazione
concreta delle aspirazioni e dei bisogni del figlio a causa dell’insufficienza di
mezzi economici a loro disposizione.

E evidente, pertanto, la diversita di questa ipotesi rispetto a quella in cui
il petitum consiste proprio nell’accertamento della paternita o della maternita
ex art. 269 c.c., ove, invece, il mantenimento puo essere la conseguenza del
tentativo del minore di salvare, ove possibile, un rapporto innanzitutto af-
fettivo col genitore®?.

O Cfr. 1. DE Lia, Lamore verso i figh nelle diverse fasi del ciclo di vita, in F. AQUILAR (a cura
di), Parlare d’amore. Psicologia e psicoterapia cognitiva delle relazioni intime, Milano, 2015, p. 93 ss.

GD Trart. 250, 2° comma, c.c., stabilisce che «ll riconoscimento del figlio che ha com-
piuto i quattordici anni non produce effetto senza il suo assensow. L’eta richiesta dalla legge
al minore per decidere con quale genitore intende instaurare un rapporto di filiazione, che ¢
innanzitutto un rapporto affettivo, ¢ ovviamente la stessa per decidere di chiedere il manteni-
mento senza I'accertamento in via principale dello szzus di figlio. Si tratta pero di limiti di eta
che rappresentano null’altro che presunzioni legali di capacita di discernimento del minore.

G2 Cfr. A. Parazzo, La filiazione, cit., p. 459: «Iesperimento vittorioso dell’accerta-
mento dichiarativo dello szzzus consentira all’attore la possibilita del recupero del rapporto
affettivo col genitore laddove ancora possibile, il diritto di potersi riconoscere nella figura
del procreatore in forza dello status cosi ottenuto e di prenderne il cognome, I'attivazione
dei profili patrimoniali ed assistenziali di tipo mantenitorio ed alimentari possedendone
ancora i requisiti ed infine ereditari».
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A conferma di quanto detto, basti pensare alle indicazioni provenienti
da altri ordinamenti europei. 11 diritto tedesco, ad esempio, prevede che un
figlio minorenne possa pretendere da un genitore, con cui non vive in casa, il
mantenimento come tasso percentuale del rispettivo mantenimento minimo
(Mindestunterhali). Quest’ultimo si definisce secondo la doppia quota esente
per il minimo di sussistenza materiale di un figlio (detrazione per carico di
famiglia) ai sensi della legge sull’'imposta sul reddito (§ 1612a BGB) .

In questa ipotesi, la pretesa creditoria fissata dal legislatore tedesco in
favore del minore evidenzia la crisi della relazione affettiva tra genitore e
figlio, mentre le rigide percentuali fissate nel §1612a BGB®Y rivelano 'as-
senza di qualsiasi riguardo, nella determinazione del mantenimento, alle
capacita, inclinazioni e aspirazioni del minore. Bisogna, tuttavia, ricordare
che in Germania il concetto di mantenimento minimo o Mindestunterhalt &
diverso da quello generale di mantenimento o Unterhalt, che si determina,
invece, secondo il tenore di vita del bisognoso e comprende la totalita dei
bisogni di vita inclusi i costi di un’adeguata formazione professionale e, per
una persona che necessita di un’educazione, anche i costi dell’educazione (§
1610 BGB).

Orbene, nei casi di anaffettivita genitoriale originaria, resa manifesta dal
mancato riconoscimento, emerge con evidenza la difficolta del giudice di
valutare il guantum dell’assegno sulla base delle reali inclinazioni e aspirazioni
del figlio; queste ultime, infatti, si manifestano in un clima affettivo sereno,
e sono cosa ben diversa dalle “esigenze” che il minore pud manifestare in
un determinato momento della sua vita, le quali, ai sensi del gia citato art.
337-ter, 4° comma, c.c., costituiscono il criterio per determinare ’assegno
giudiziale di mantenimento.

Le indicazioni provenienti dall’ascolto del minore ex art. 337-octzes c.c.,
renderanno evidenti esigenze e bisogni di quest’ultimo legati esclusivamente
ad un rapporto di filiazione monogenitoriale, vale a dire che si ¢ sviluppato
soltanto con il genitore che ha gia effettuato il riconoscimento.

3 Cfr. W, SCHLUTER, BGB-Familienrecht, 14* ed., Heidelberg-Miinchen-Landsberg-Fre-
chen-Hamburg, 2012, p. 246 ss.

G911 mantenimento minimo, a seconda dell’eta del figlio, ammonta mensilmente: 1.
all’87% per il periodo fino al compimento del sesto anno di vita; 2. al 100% per il periodo
dal settimo fino al compimento del dodicesimo anno di vita; 3. al 117% per il periodo dal
tredicesimo anno di vita in poi.
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Viceversa, il genitore tenuto a versare I’assegno di mantenimento non puo
valutare inclinazioni e aspirazioni di un figlio con cui non ha mai avuto alcun
rapporto. In realta, le esigenze del minore che non abbia instaurato rappor-
ti con il genitore biologico, mancando I'accertamento di grado intermedio
(atto di riconoscimento), trovano piu coerente realizzazione nell’inquadra-
mento della fattispecie nell’illecito aquiliano, sino a che I'accertamento di
grado massimo (giudiziale) non venga effetuato. Diverso ¢ il caso in cui vi
sia la disgregazione del nucleo familiare a seguito di separazione o divorzio,
con affidamento condiviso oppure esclusivo del minore, perché qui esisteva
gia un rapporto del figlio con entrambi i genitori; tuttavia, quella relazione
affettiva, a causa della crisi familiare, ¢ destinata certamente a mutare, € in
alcuni casi puo addirittura cessare, tutte le volte in cui, ad esempio, il minore
sia vittima della sindrome di alienazione parentale (PAS) .

09 La Sindrome di Alienazione Parentale ¢ un disturbo che insorge nel contesto delle
controversie per I'affidamento e definisce le situazioni in cui un genitore suggestiona i figli,
cosi che il rapporto tra i figli stessi e I'altro genitore si degrada e, talvolta, si interrompe. In
sostanza, un genitore (alienatore) attiva un programma di denigrazione contro I’altro genito-
re (genitore alienato). Per un caso esemplare di alienazione genitoriale, v. Trib. Cosenza, 29
luglio 2015, in personaedanno.it, ove il c.t.u. ha concluso per un “condizionamento program-
mato” della madre nei confronti dei figli teso a “logorare” la figura paterna, compresi anche
i familiari del padre ed il posto in cui vive. Nell’atteggiamento dei due minori, il perito ed
il Tribunale, mediante I'ascolto diretto di essi, hanno potuto constatare la sussistenza di un
vero e proprio disturbo relazionale, avente le caratteristiche dell’alienazione parentale cosi
descritta, da ultimo, nel DSM-5 pubblicato nel maggio 2013. Sull’argomento, v. soprattutto
R.A. GARDNER, Parental Alienation Syndrome (PAS): Sixteen Years Later, in Academy Forum (A
Publication of The American Academy of Psychoanalysis), 2001, 45(1): pp. 10-12, (on line);
Ibp., Recommendations for Dealing with Parents who Induce a Parental Alienation Syndrome in their
Children, in Journal of Divorce & Remarriage (Philadelphia: Routledge), 1998, 28 (3-4): pp. 1-23;
R.A. GARDNER, S.R. SAUBER, D. LorRANDOS, The International Handbook of Parental Alienation
Syndrome: Conceptual, Clinical and 1 egal Considerations, Springfield, Illinois, 20006, spec. p. 33 ss.;
P. Cavry, Esigenze psicologiche e diritti della persona minore di eta nelle relazioni familiari anche sotto i/
profilo deontologico, in Dir. fam., 2012, p. 1281 ss., spec. p. 1287: «la PAS ¢ caratterizzata da otto
sintomi primari e da quattro criteri aggiuntivi, nonché da tre livelli di intensita della sindrome
(lieve, medio e grave), espressi dai figli come prodotto di una programmazione (o lavaggio
del cervello) da parte di un genitore. La programmazione tende a limitare, o impedire, una
relazione piena e soddisfacente fra i figli e I'altro genitore, spingendo i bambini a rifiutare
quest’ultimo. (...) Dal punto di vista della psicologia giuridica, la R4S si sviluppa attraverso
alcune fasi, definite ¢riteri agginntivi rispetto agli otto sintomi primari: 1) Difficolta del minore
nel periodo di transizione da un genitore all’altro. Il minore, in questa fase, non desidera
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Sembra, pertanto, farsi strada I'idea che il suddetto assegno sia solo la

incontrare il genitore, con scuse vatie, tipo altri impegni o altro. Sono spesso presenti anche
somatizzazioni che impediscono il contatto e la frequentazione. 2) Il comportamento del mi-
nore durante la permanenza a casa del genitore alienato appare provocatorio, con 'obiettivo
di determinare la reazione del genitore alienato, confermandone la negativita. 3) Il legame del
minore con il genitore alienante ¢ caratterizzato da un rapporto esclusivo e invischiante, con
la ricerca continua di approvazione. Nei casi piu gravi il legame ¢ simbiotico-patologico. 4) 11
legame del minore con il genitore alienato prima della separazione o, in ogni caso, dell’aliena-
zione era un rapporto positivo dal punto di vista qualitativo; pertanto, risultera ingiustificato
il cambiamento di comportamentow. Cfr. anche G. CassaNo, 1. GRIMALDL, La PAS nelle anle
gindiziarie, in Corr. giur., 2016, p. 703 ss.; M. CASONATO, Una situazione patologica controversa:
Lalienazione parentale nei conflitti familiari, in Fam. e dir., 2015, p. 735 ss.

Contro 'ammissibilita della PAS, v. Cass., 20 marzo 2013, n. 7041, in Dir. fam., 2013, p.
859: «Va cassata con rinvio la decisione dei giudici del merito che, nell’ambito di una contro-
versia sull’affidamento del figlio minore, fondano la loro decisione di allontanamento dalla
madre e affidamento al padre sulla base della sussistenza di una “sindrome da alienazione
parentale” non esaminando le censure, specificamente proposte, sia in relazione alla validita,
sul piano scientifico, di tale controversa patologia, sia in merito alla sua reale riscontrabilita
nel minore e in sua madrey; la sentenza ¢ annotata da C. CicERO, M. RINALDO, Principio di
bigenitorialita, conflitto di coppia e sindrome da alienazione parentale, ivi, p. 871 ss. V. anche Trib. Mi-
lano, 13 ottobre 2014, in leggiditalia.it, secondo cui ¢ inammissibile un accertamento tecnico
d’ufficio su un minore avente ad oggetto la verifica della PAS, in quanto non inserita tra le
patologie nel Manuale Diagnostico Statistico dei Disturbi Mentali, c.d. DSM-V. Tuttavia,
'edizione italiana del DSM-5 uscita nell’aprile del 2014, nella sezione “Altre condizioni che
possono essere oggetto di attenzione clinica”, sotto la voce “Problema relazionale genitore
figlio”, riporta queste parole testuali: «Problemi cognitivi possono comprendere attribuzioni
negative alle intenzioni altrui, ostilita verso gli altri, o rendere gli altri il capro espiatorio, e
sentimenti non giustificati di alienazione». Per un approfondimento del tema, v. alienagionepar.
alfervista.org. Ammette la rilevanza della condotta alienante del genitore, ma non in termini
di patologia clinica, Trib. Milano, 11 matzo 2017, in Foro it., 2017, 1, c. 1212: «l.a condotta
alienante del genitore collocatario di un figlio minore preadolescente (nella specie, nato nel
2009, da genitori non coniugati), intesa non in termini di patologia cinica, ma come insieme
di comportamenti, anche non dolosi, per emarginare e neutralizzare altro genitore, al punto
che il figlio ne abbia una visione distorta e rifiuti di frequentatlo, giustifica I'affidamento del
minore stesso al comune di residenza, con collocamento provvisorio (adeguatamente moni-
torato dai servizi sociali) presso il primo genitore, cui vanno impartite idonee prescrizioni al
fine di conseguire un superamento della richiamata alienazione, anche a mezzo di adeguato
supporto psicologico al figlio, e con facolta per I'ente, in caso contrario, di modificare tale
collocamento» (nella specie, il Tribunale ha anche condannato il genitore alienante, la madre,
che aveva chiesto infliggersi al padre le sanzioni di cui all’art. 709-zer c.p.c., al risarcimento dei
danni per responsabilita aggravata, ai sensi dell’art. 96, 3° comma, c.p.c.). Sub specie di lesione
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liquidazione forfettaria di una somma di denaro, che tenga conto esclusi-
vamente di esigenze manifestate dal minore in un contesto di relazioni af-
fettive instabili e precarie e, quindi, in un quadro di squilibrio emotivo e di
sofferenza psicologica di quest’ultimo. Il mantenimento giudiziale, in questa
prospettiva, nulla ha a che vedere con il diritto del figlio, sancito solenne-
mente dall’art. 315-bis, 1° comma, c.c., ad essere mantenuto (nonché edu-
cato, istruito ed assistito moralmente) dai genitori, «nel rispetto delle sue
capacita, delle sue inclinazioni naturali e delle sue aspirazioni»®®. In altri
termini, il diritto del figlio, nella fase patologica, vale a dire della sua attua-
zione coattiva, perde la qualificazione “affettiva” che il legislatore ha voluto
attribuirgli riferendosi, invece, alla fase fisiologica, ovvero della sua attuazio-
ne spontanea. Del resto, questa conclusione sembra avvalorata da un recen-
te orientamento della Cassazione, ove si afferma che «nessun rendiconto ¢
dovuto al marito che versa il mantenimento per la figlia minore anche se la
madre, per non aver saldato le spese condominiali, lascia che la casa coniu-
gale venga sottoposta ad azioni espropriativen. Secondo la S.C., una siffatta
soluzione si giustifica sulla base della considerazione che, qualora «in sede
di separazione personale dei coniugi i figli siano stati affidati, con provvedi-
mento presidenziale o con sentenza definitiva, ad uno dei coniugi, I'assegno
posto a carico del coniuge non affidatario, quale suo concorso agli oneri
economici derivanti dal mantenimento della prole, ¢ determinato in misura

del diritto del figlio alla bigenitorialita ¢ stata sanzionata ex art. 709-7er c.p.c. la condotta della
madre che denigra il padre: Trib. Roma, 11 ottobre 2016, n. 18799, in personaedanno.i.

V. anche Cass., 8 aprile 2016, n. 6919, in leggiditalia.it: «In tema di affidamento di figli mi-
noti, qualora un genitore denunci comportamenti dell’altro genitore, affidatatio o colloca-
tario, di allontanamento morale e materiale del figlio da sé, indicati come significativi di una
sindrome di alienazione parentale (PAS), ai fini della modifica delle modalita di affidamento,
il giudice di merito ¢ tenuto ad accertare la veridicita del fatto dei suddetti comportament,
utilizzando i comuni mezzi di prova, tipici e specifici della materia, incluse le presunzioni,
ed a motivare adeguatamente, a prescindere dal giudizio astratto sulla validita o invalidita
scientifica della suddetta patologia, tenuto conto che tra i requisiti di idoneita genitoriale
rileva anche la capacita di preservare la continuita delle relazioni parentali con I’altro genito-
re, a tutela del diritto del figlio alla bigenitorialita e alla crescita equilibrata e serena». Nello
stesso senso, da ultimo, Cass., 16 maggio 2019, n. 13274, in Fam. e dir., 2019, p. 789.

®9 Stessa conclusione vale, a fortiori, ove il mantenimento, come ricordato nel prece-
dente paragrafo, sia effettuato in un’unica soluzione, per mezzo, ad esempio, di un trasfe-
rimento immobiliare.
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forfettariamente proporzionata alle sostanze dei genitori, al numero ed alle
esigenze dei figli. Il coniuge non affidatario non ha, quindi, diritto ad un ren-
diconto delle spese effettivamente sostenute per il suddetto mantenimento,
salvo a far valere ogni rilevante circostanza in sede di revisione dell’entita
dell’assegnon. E si continua: «In realta, non ¢ dato intendere il fondamento
normativo del richiesto rendiconto, laddove I'inconveniente prospettato in
astratto dal ricorrente ¢ semplicemente superabile, giacché, qualora si dedu-
cano e dimostrino fatti che rivelino la distrazione delle somme conseguite
rispetto alla finalita di cura della prole, il giudice ben potra procedere alla
revisione delle disposizioni o degli accordi pregressi»©”.

Questa impossibilita da parte del coniuge separato non affidatario di in-
teressarsi della destinazione concreta dell’assegno di mantenimento ¢ la spia
piu evidente della scollatura esistente tra i reali interessi esistenziali del mi-
nore e la funzione dell’assegno de guo, che, di fatto, non ¢ ancora qualificabile
come patrimonio vincolato ad uno scopo®.

3. — Mantenimento e accertamento della filiazione.

Secondo un consolidato indirizzo giurisprudenziale, «’obbligo dei geni-
tori di mantenere 1 figli sussiste per il solo fatto di averli generati e prescinde
da qualsivoglia domanda, sicché nell’ipotesi in cui, al momento della nascita,
il figlio sia riconosciuto da uno solo dei genitori, tenuto percio a provvedere
per intero al suo mantenimento, non viene meno 'obbligo dell’altro per il
periodo anteriore alla dichiarazione giudiziale di paternita o maternita na-
turale, essendo sorto sin dalla nascita il diritto del figlio naturale (ora: non

©7 Cass., 18 giugno 2015, n. 12645, in Fam. ¢ dir., 2015, p. 1097.

G811 Tribunale per i minorenni potra, al piu, pronunciare la decadenza dalla responsa-
bilita genitoriale ex art. 330 c.c. del genitore che violi i suoi doveri, adoperando le somme
dell’assegno per scopi diversi dal mantenimento del figlio. Cft. Trib. min. I’Aquila, 27 feb-
braio 2008, in Dir. fam., 2008, p. 1333, secondo cui, qualora un genitore, sordo alle prescti-
zioni precedentemente emanate dal giudice a tutela della prole, si astenga dal provvedere al
mantenimento ed alle altre necessarie cure, si rifiuti di partecipare agli incontri, disposti dal
giudice ed organizzati dal Servizio sociale, con il figlio, ed impedisca la stipula con Ialtro
genitore di accordi ed intese diretti, sempre nell’interesse della prole, a regolare i rapporti
parentali di ognuno, puo essere dichiarato decaduto dalla potesta sul figlio; evenienza que-
sta, che gli era stata, peraltro, gia prospettata dal giudice.
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matrimoniale, n.d.r.) ad essere mantenuto, istruito ed educato nei confronti
di entrambi i genitori»©?. Tale diritto, pertanto, «prescinde dal riconosci-
mento giuridico dello status parentale. Esso sorge con la nascita giacché ¢
responsabilita che consegue ad una situazione ontologicamente naturale e
pertanto giuridica. Il genitore che ritarda il suo doveroso riconoscimento,
fino al punto da far intervenire il giudice, non puo allegare a proprio vantag-
gio il ritardo stesso» .

La nascita dell’obbligo mantenitorio ¢ dunque ricollegata, dalla giurispru-
denza della Cassazione, al fatto stesso della procreazione, e deriverebbe di-
rettamente dall’art. 30, 1° comma, Cost., ai sensi del quale «¢ dovere e diritto

(9 Cass., 10 aprile 2012, n. 5652, in Ginr. it., 2013, p. 43, con nota di G. MALAVENDA,
Responsabilita dei genitori per violazione dell’obbligo di mantenimento dei figli naturali non riconoscintr.
11 caso riguardava la richiesta di risarcimento del danno di un figlio, ormai adulto, che la-
mentava la mancata assistenza materiale e morale da parte del genitore che si era rifiutato
di riconoscetlo. La Cortte, pur ritenendo inammissibile il ricorso principale e parte di quello
incidentale, respinge la tesi secondo cui il riconoscimento della paternita (o la proposizione
della relativa domanda) costituirebbe presupposto necessario per accedere alla tutela aqui-
liana, addotta dalla difesa del genitore condannato a versare un risarcimento di euro 25.000
per il danno non patrimoniale subito dal figlio a causa della propria condotta omissiva.
Nello stesso senso, v. soprattutto Cass., 16 febbraio 2015, n. 3079, in Fam. e dir., 2015, p.
418; Cass., 22 novembre 2013, n. 26205, in /lggiditalia.it, Cass., 20 dicembre 2011, n. 27653,
in Rep. Foro it., 2011, voce Gestione d'affari, n. 4. La rilevanza del solo fatto della procreazio-
ne per il sorgere degli obblighi genitoriali nei confronti della prole ¢ confermata, ma solo
indirettamente, anche da Cass., 20 giugno 2013, n. 15481, in Nuova ginr. civ. comm., 2013, 1,
p- 994, con nota di L. LENTL, Responsabilita civile e convivenza libera, che da rilievo al fatto della
convivenza more uxorio al fine di sancire la responsabilita aquiliana ex art. 2043 c.c. di un
convivente nei confronti dell’altro per violazione degli obblighi familiari, quale lesione di in-
teressi giuridicamente rilevanti. Si trattava di un caso di improvviso allontanamento dell’uo-
mo dall’abitazione nella quale viveva con la donna ed il bambino nato dalla loro unione per
intraprendere una nuova relazione sentimentale, disattendendo la promessa di matrimonio
fatta alla convivente e privando costei ed il bambino della necessatia assistenza morale ¢
materiale, oltre a privare la donna, nel corso della convivenza, del diritto alla sessualita.

40 Cass., 13 dicembre 2011, n. 26772, in leggiditalia.it, Cass., 23 luglio 2010, n. 17914, in
Fam. e dir., 2011, p. 129, con nota di M. ORTORE, Ancora sui liniti temporali dell'azione di regresso
nei confronti del genitore inadempiente; Cass., 3 novembre 2006, n. 23596, zvi, 2007, p. 1107, con
nota di ID., Mantenimento del figlio e prescrizione dell'azione di regresso nei confronti del genitore inadem-
piente; Cass., 2 febbraio 20006, n. 2328, zvi, 20006, p. 504, con nota di A. FIGONE, Dichiarazione
gindiziale di paternitd, mantenimento del figlio e rimborso delle spese anticipate dall’altro coniuge; Cass.,
14 maggio 2003, n. 7386, in Arch. civ., 2003, p. 1289.
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dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del
matrimonioy.

Si tratta di un orientamento suffragato da un’autorevole opinione dot-
trinale, secondo cui, mentre la f#itolarita sostanziale della posizione di figlio
deriva dal fatto naturale della procreazioney, la #itolarita formale, cio¢ «quella
posizione formalmente e pubblicamente accertata che ¢ lo szazo di figho (. ..)
¢ il presupposto per 'esercizio dei diritti connessi alla posizione di figlio»“V.

Secondo questa impostazione, quindi, gli effetti della sentenza di accer-
tamento della paternita e maternita risalgono al momento della nascita, con-
fermandosi «in tal modo I'idea che il rapporto di filiazione scaturisce dal
fatto stesso della procreazione e che il riconoscimento e la dichiarazione
giudiziale costituiscono accertamenti dello stato di figlio, attributivi della ti-
tolarita formale del rapporto di filiazione»“?.

Orbene, al riguardo ¢ possibile accogliere una differente ricostruzione
del fenomeno in esame, ponendosi in una diversa prospettiva ermeneutica.

Infatti, se si ritiene che I'accertamento dello stato di figlio abbia natura
costitutiva®, si deve coerentemente inferire che titolarita ed esercizio dei
diritti di figlio coincidono e sono entrambi necessariamente conseguenti a
tale accertamento, venendo cosi meno l'incidenza di ogni questione relativa
all’efficacia retroattiva di quest’ultimo.

Pertanto, la domanda di mantenimento esperita dal figlio minore, rap-
presentato da uno dei genitoti o da un curatore speciale ex art. 78 c.p.c.“?,

@D C.M. Bianca, Diritto civile, 2.1, La famiglia, cit., p. 395.

2 C.M. BiaNca, Diritto civile, 2.1, La Sfamiglia, cit., p. 428. Nello stesso senso, v. M. SE-
STA, Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 259 s.

@) Cfr. amplins A. SAss1, F. SCAGLIONE, S. STEFANELLL, La filiazione e i minori, in Tratt. dir.
civ. Saceo, 2* ed., Torino, 2018, pp. 3 ss. ¢ 15 ss.

9 Cfr. Trib. Varese, 12 febbraio 2013, in leggiditalia.it: I giudice, nel suo pruden-
te apprezzamento e previa adeguata valutazione delle circostanze del caso concreto, puo
sempre procedere alla nomina di un curatore speciale in favore del fanciullo, avvalendosi
della disposizione dettata dall’art. 78 c.p.c., che non ha carattere eccezionale, ma costituisce
piuttosto un istituto che ¢ espressione di un principio generale, destinato ad operare ogni
qualvolta sia necessario nominare un rappresentante all’incapace. I.a nomina de gua pre-
scinde da una istanza di parte, posto che I'art. 9 della Convenzione europea sull’esercizio
dei diritti dei fanciulli, firmata a Strasburgo il 25 gennaio 1996, ratificata e resa esecutiva in
Italia con 1. 20 marzo 2003, n. 77, stabilisce che, nei procedimenti riguardanti un minore,
autorita giudiziaria ha il potere di designare un rappresentante speciale che lo rappresenti
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oppure esperita dal figlio ormai divenuto maggiorenne, nei confronti del
genitore che non lo ha riconosciuto spontaneamente, potra riguardare, tec-
nicamente, soltanto le somme dovute dal momento dell’accertamento della
filiazione.

Autonoma e diversa, invece, per causa petendi e petitum, tispetto alla do-
manda di mantenimento, ¢ la domanda di risarcimento dei danni subiti dal
figlio in conseguenza della condotta omissiva illecita del genitore che non lo
ha riconosciuto®, condotta che ha causato un danno non patrimoniale (e,
in alcuni casi, anche patrimoniale), consistente nella lesione del diritto del
figlio alla genitorialita, cio¢ al conseguimento dello szazus.

Quanto alla vexata quaestio relativa alla domanda c.d. di “rimborso”, sub
specie di azione di regresso, proposta dal genitore che ha sopportato le spese
di mantenimento sin dalla nascita del figlio, v’¢ da dire che essa non puo
trovare accoglimento, essenzialmente perché non esiste alcuna obbligazione
solidale a carico dei due genitori anteriormente all’accertamento della filia-
zione.

Cio consegue alla circostanza che il minore puo qualificarsi come figlio
solo rispetto al genitore che lo ha gia riconosciuto o nei cui confronti ¢
stata gia accertata giudizialmente la filiazione. Viceversa, nei confronti del
genitore che non lo ha riconosciuto, il minore non ha (ancora) lo status di
figlio e, quindi, non ¢ titolare dei diritti fondamentali che il codice civile gli
riconosce, mentre ¢ titolare di diritto al conseguimento del predetto stato.
Deriva che il genitore non ha, prima dell’accertamento dello szatus filiationis,
alcun obbligo in senso tecnico di mantenere, istruire, educare ed assistere
moralmente il minore.

Egli ha, invece, in forza dell’art. 30 Cost., il dovere giuridico, ed anche il
diritto, di riconoscere il figlio, al fine di assumere la conseguente responsabi-
lita genitoriale. L’art. 30 Cost., infatti, si riferisce al diritto-dovere dez genitors,
e non ai diritti de/ figli. Esso garantisce il diritto dei genitori di prendersi cura

in tali procedimenti wotu proprio. Nemmeno puo dubitarsi circa 'opportunita di adottare
scelte giudiziali meglio modellate sull’esigenza di tutela del minore (secondo il dizionario
internazionale: c.d. accomodamenti procedurali). Come ¢ noto, la Corte EDU ha proprio
condannato I'Italia, nella gestione dei conflitti genitoriali aventi ad oggetto minori, per la na-
tura delle misure adottate, giudicate “stereotipate ed automatiche” (Corte EDU, 29 gennaio
2013, Lombardo c. Italia; Corte EDU, 2 novembre 2010, P. ¢. Italia)».

) Cft., in tal senso, Cass., 3 settembre 2013, n. 20137, in leggiditalia.it.
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della prole, ma sancisce anche e innanzitutto il dovere giuridico di esercitare
sui figli la responsabilita genitoriale, attraverso il loro riconoscimento, che ¢
un atto di autoresponsabilita.

In ogni caso, il genitore che, prima del riconoscimento, mantiene sponta-
neamente il figlio e, piu in generale, se ne prende amorevole cura, adempie
ad un’obbligazione naturale ex art. 2034 c.c, ferme restando le conseguenze
della sua condotta illecita.

Da quanto osservato discende che la domanda, esperita zure proprio dal
genitore che ha riconosciuto il figlio nei confronti dell’altro, che invece non
lo ha riconosciuto, va qualificata come azione risarcitoria extracontrattuale
per lesione del diritto alla genitorialita condivisa. Ciascuno dei genitori, infatti,
ha il diritto e il dovere di riconoscere la prole e prendersene cura, ottenendo
pero il sostegno morale e materiale dell’altro, per un esercizio condiviso
della responsabilita genitoriale. Si tratta di un dovere che discende anche dal
diritto alla bigenitorialita del minore, sancito dall’art. 337-%er, 1° comma, c.c.
Infatti, se il figlio ha il diritto ad essere curato da entrambi i genitori, cio si-
gnifica, da un lato, che il minore ¢ titolare di un diritto ad essere riconosciuto
da essi, e, dall’altro, che questi ultimi hanno il dovere di riconoscerlo. Del
resto, la Cassazione ha affermato che ¢ ammissibile il risarcimento del danno
non patrimoniale da reato (art. 540 c.p.: violazione degli obblighi familiari) a
favore del coniuge che da solo abbia mantenuto i figli, purché quest’ultimo
sia in grado di provare il pregiudizio patito .

L’azione di regresso, pertanto, puo essere utilmente esercitata solo qualo-
ra, essendo stato il figlio gia riconosciuto da entrambi 1 genitori, uno di essi
si sottragga all’adempimento dell’obbligo di contribuire al mantenimento 7.

In questa prospettiva, I'illecito derivante dal mancato riconoscimento del
figlio da parte di uno dei genitori ¢ un illecito permanente e plurioffensivo,
danneggiando sia Ialtro genitore che il figlio stesso. Tuttavia, le due azioni
aquiliane, esperite, 'una, dal genitore che ha mantenuto da solo il figlio fino
all’accertamento della filiazione, e 'altra, dal figlio, danno luogo a due tipi

49 Cass., 18 giugno 2015, n. 12614, in lggiditalia.it.

@7 11 Trib. Roma, 1° marzo 2019, in Fam. e dir., 2019, p. 1137, con nota di L. VioNU-
DELLL, L adempimento dell'obbligazione alimentare, fra solidarieta sociale e vincolo ginridico, sul presup-
posto che il mantenimento ¢ un’obbligazione ex /ge gravante sui genitori in virta della loro
stessa qualita, ha qualificato la prestazione svolta da uno di essi, a copertura delle esigenze
del figlio anche per la quota dell’altro, alla stregua di una negotiorum gestio.



ARTICLES 111

diversi di responsabilita civile. Infatti, mentre la responsabilita del genitore
biologico, che si ¢ sottratto al doveroso riconoscimento della prole, nei con-
fronti dell’altro genitore, che invece la ha riconosciuta, ¢ fondata sulla prova
della sua colpa, quella, invece, nei confronti del figlio, ¢ necessariamente una
responsabilita oggettiva, tutelando esclusivamente I'interesse di quest’ulti-
mo.

Resta cosi superata ogni ulteriore questione, dottrinale e giurisprudenzia-
le, in ordine ai termini di prescrizione dell’azione di regresso di un genitore
nei confronti dell’altro ed al dies a quo della loro decorrenza™. Dalla natura
permanente dell’illecito aquiliano, infatti, deriva la sostanziale imprescrittibi-

“9 Sul punto ., Trib. Roma, 1° aprile 2014, in Fam. ¢ dir., 2014, p. 1013: «la presctizio-
ne dell’azione di regresso, che spetta al genitore che ha sostenuto in via esclusiva sin dalla
nascita gli oneri del mantenimento del figlio, decorre dal momento in cui ogni singola spesa
¢ stata effettuata». La sentenza del Tribunale di Roma si pone in netta controtendenza ri-
spetto all’orientamento consolidato della S.C., per la quale, invece, il termine di prescrizione
decennale dell’azione di regresso ¢ utilmente esercitabile solo a partire dal momento del
passaggio in giudicato della sentenza di accertamento della filiazione, in quanto, soltanto
per effetto della relativa pronuncia si costituisce — sia pure con effetti retroagenti alla data
della nascita — lo status di figlio non matrimoniale, che determina, ai sensi dell’art. 2935
c.c., il momento a partire dal quale il diritto puo essere fatto valere e, quindi, il dies a guo
della decorrenza della prescrizione del diritto stesso: cfr. oltre a Cass., 3 novembre 2006, n.
23590, cit.; Cass. 2 febbraio 20006, n. 2328, cit.; Cass. 11 luglio 20006, n. 15756, in /leggiditalia.
#t. In senso adesivo alla sentenza sopra citata del Tribunale di Roma, v. la nota di M. SESTA,
Prescrizione dell'azione di regresso per il mantenimento del figlio e dell'azione di risarcimento del danno da
mancato riconoscimento, in Fam. e dir., 2014, p. 1021, secondo cui «’impostazione che collega il
termine di decorrenza della prescrizione dell’azione risarcitoria di cui si discute al momento
dell’accertamento giudiziale della paternita o maternita naturale ¢ contrario all’esigenza di
certezza dei rapporti giuridici, facendo decorrere il relativo termine iniziale da un momento
assolutamente incerto, quale quello in cui interviene la pronuncia giudiziale che accerta la
paternita o la maternita naturale, tenuto conto dell'imprescrittibilita dell’azione di cui tratta-
si sancita dall’art. 270 c.c. Non solo, ma I'accoglimento di tale soluzione puo addirittura dare
luogo a risultati paradossali e certamente non auspicabili. Stante, infatti 'imprescrittibilita
dell’azione per la dichiarazione di paternita e maternita naturale (art. 270 c.c.) e la possibilita
che la stessa sia esercitata nei confronti degli eredi del genitore defunto (art. 276 c.c.), ben
potrebbe accadere che tali eredi vengano chiamati a rispondere di eventuali condotte illecite
del genitore defunto addirittura dopo anni dall’accettazione dell’eredita ed essendo per di
pitu quest’ultima avvenuta senza beneficio di inventario poiché, in quel momento, non ne
sussisteva alcuna ragione». In senso conforme, v. gia G. FAcct, [ nuovi danni nella famiglia che
cambia, 2* ed., Milano, 2009, p. 128.
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lita dell’azione risarcitoria fino al momento dell’accertamento della filiazio-
ne, mentre, dal giorno del passaggio in giudicato della sentenza che accerta
la genitorialita, 'azione si prescrive nel termine ordinario di cinque anni, es-
sendo venuta meno la condotta illecita del genitore, derivante dalla mancata
assunzione di responsabilita in ordine alla filiazione ™.

#) Ma v. Trib. Roma, 1° aprile 2014, cit., secondo cui la prescrizione della domanda
di risarcimento del danno conseguente al mancato riconoscimento ed alla violazione dei
doveri genitoriali decorre dal momento in cui il figlio raggiunge I'indipendenza economica.
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RIFLESSIONI SULI’ABUSO DEL DIRITTO

Abstract: The essay analyses the evolution of the abuse of the right in the
different European countries and the doctoral elaboration in the Italian legal
system and its interactions with the institute of fraud to the law ex art. 1344

c.c. The doctrinal debate on analogies and differences between abuse of the
law and fraud of the law will be reconstructed, also focusing on the important
reflections of Community jurisprudence.

Sommario: 1. Lo sviluppo europeo del concetto di abuso del diritto. — 2. Le interrelazioni
tra abuso del diritto e frode alla legge. — 3. Caratteri e “tipicita” dell’abuso del diritto.

1. — Lo sviluppo enropeo del concetto di abuso del diritto.

Per abuso del diritto si intende, in generale, ogni forma anormale di eser-
cizio di un diritto che, senza realizzare alcun interesse per il suo titolare,
provoca un danno o un pericolo di danno per altri soggetti®’. Le prime
teotie sull’abuso del diritto risalgano alla vecchia dottrina della aemulatio®.
Un’antica quanto autorevole dottrina lo definiva come «una formula nuova
ed imprecisa di vecchi concetti» riferendosi all’antica categoria degli “atti
emulativi”®,

La formula abuso del diritto si rileva per la prima volta, nel secolo scorso,

in materia di proprieta nella giurisprudenza francese™. Il divieto dell’abuso

® Universita degli Studi di Perugia.
M Su tutti vedi P. RESCIGNO, I abuso del diritto, in Riv. dir. cir., 1965, pp. 218-219.

@ Per interessanti ricostruzioni, N. Irr1, Da/ diritto civile al diritto agrario, Milano, 1962, p.
45 ss.; e A. DE VITA, La proprieta nella esperienza ginridica contemporanea. Analisi comparativa del
diritto francese, Milano, 1969, p. 175 ss.; T. BALLARINO, L evoluzione della ginrisprudenza francese in
materia di divorgio tra coningi aventi diversa cittadinanza, in Dir. internaz., 1960, p. 62 ss.

®) N. CoVIELLO, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1929, p- 471.
@ Cass. civ,, 3 agosto 1915, in Dalloz, 1917, 1, 705 Coguerel ¢/ Clément-Bayard. 1.a que-
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del diritto non ¢ espressamente disciplinato nella legislazione francese, pur
se la giurisprudenza continua ad applicarlo richiamando lart. 1134 del Code
civil®, che prevede 'obbligo delle parti del contratto di agire secondo buona
fede®. Allora fu posta la questione se ogni forma di esercizio del diritto
soggettivo fosse da ritenersi legittima, in quanto estrinsecazione del diritto
stesso, o se dovesse venir meno la tutela dell’ordinamento di fronte ad atti
del proprietario che, pur essendo esplicazione del diritto, fossero ascrivibili
dalla coscienza sociale come abusivi, in quanto non rispondenti ad alcuna
meritevole esigenza®. Non ¢ un caso che sia proprio 'espetienza francese
ad elaborare I’abuso del diritto in quanto espressione dell’assolutezza dei
principi affermati dopo la Rivoluzione francese®. Se da un lato la procla-
mazione dei diritti e la garanzia delle liberta attribuirono all’economia cio
che richiedeva, ovvero la certezza dei rapporti, dall’altro si assistette ad uno
sviluppo dei rapporti assolutamente autonomo rispetto ad ogni controllo
ed intervento dello Stato, favorendo inevitabilmente il verificarsi di abusi,
in particolar modo in materia di proprieta, modello dello stesso diritto sog-
gettivo nonché esplicazione dei principi di uguaglianza e di liberta®. Sara,
dunque, proprio la giurisprudenza francese a formulare il principio dell’abu-

stione concerne la collocazione di pertiche con spuntoni in un terreno da parte del pro-
prietario: la condotta di per sé costituente esercizio del diritto ¢ stata considerata abusiva in
relazione agli interessi in rilievo poiché nelle vicinanze del terreno si trovava una fabbrica
di palloni aerostatici la cui attivita era ostacolata poiché i palloni planando si infilzavano
negli spuntoni. Per la ricostruzione della vicenda vedi anche M.P. MARTINES, Teoria e prassi
sull’abuso del diritto, Padova, 2000, p. 33.

© Secondo il disposto normativo dell’art. 1134 del code civil «l.es conventions ligalement
Jformiées tiennent lien de loi a cenx qui les ont faites. Elles ne penvent étre révoguées que de lenr consentement
mutuel, on pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne for».

© Cass. civ,, 5 ottobre 1993, Renault ¢/ Rouvel Automobiles, in Juriclassenr Periodigue, 1994,
1, p. 22224,

O P. TerCIER, Labus de droit ed droit privé suisse, in M. RoToNDI (a cura di), I'abuso di
diritto, Padova, 1979, p. 443.

® Sulle varie fasi che portano alla formulazione delle due norme cfr. G. RoTonDpI,
L'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1923, p. 299 ss. Sul ruolo effettivo che le due disposizio-
ni hanno avuto nella prassi giurisprudenziale tedesca in materia di repressione dell’abuso
del diritto cfr. F. RANIERL, Norma scritta e prassi gindiziale nell'evoluzione della dottrina tedesca del
Rechtsmissbrauch, in AA.VV., L'abuso del diritto, Padova, 1979, p. 363.

@) J. BONNECASE, La notion juridique de Pordre public, in Etudes Capitant, Pais, 1939, p. 18.
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so”, mostrandosi attenta ad effettuare un controllo di tipo contenutistico
del diritto soggettivo, rilevando plausibile la responsabilita del titolare del
diritto, che nel suo esercizio abbia causato un danno ingiusto. La posizione
assunta dalla giurisprudenza sollevo, come ¢ facile intuire, contrastanti opi-
nioni tra coloro che ritenevano I’assoluta insindacabilita dell’esercizio del
diritto, se non nella misura in cui avesse oltrepassato i limiti stabiliti dalla
legge, e coloro che ritenevano insufficiente ed inadeguato il profilo della le-
gittimita formale, senza tuttavia riuscire ad elaborare un criterio unitario per
determinare le fattispecie abusive di esercizio del diritto.

Si obietta, comunque, che la facolta del soggetto di scegliere il mezzo
per la realizzazione dei propri interessi costituisce non gia il contenuto di
un diritto soggettivo, ma piuttosto 'espressione della liberta individuale del
soggetto medesimo; essa potrebbe configurarsi un abuso del diritto sog-
gettivo ma non abuso della liberta?. Ha respinto queste conclusioni la

dottrina francese successiva?

, cercando di delimitare, restringendolo, il fe-
nomeno ad alcune categorie soltanto di diritti soggettivi. E cosi si ¢ ritenuto
che non solo non sono suscettibili di abuso i cosiddetti diritti discrezionali,
che come tali sfuggirebbero a qualsiasi altro tipo di controllo, ma altresi che,
nell’ambito dei restanti diritti, un discorso in termini di abuso possa farsi
solo per i diritti determinati, ma non anche per i diritti indeterminati, i quali
ultimi, per il loro contenuto generico, si avvicinerebbero ai diritti discrezio-
nali, onde per essi potrebbe porsi, eventualmente, il problema della quantita
di esercizio consentito, ma non gia la possibilita di un apprezzamento che
valuti e sindachi il modo di esercizio della prerogativa.

Sulla scia dei francesi il BGB tedesco ha accolto testualmente il principio
dell’abuso del diritto sancendo 'inammissibilita dell’esercizio di un diritto,

10" Cass. civ., 3™ Ch., 11 luglio 2012, pourvoi n° 10-21.703.

I Alludiamo a L. JOSSERAND, De Labus des droits, Parigi, 1905, p. 32; Ip., De lesprit des
droits et lenr relativita. Théorie dite de 'abus des droifs, Paris, 2006, p. 46. Sul pensiero cfr. A. P1-
ROVANO, La fonction sociale des droits: réflexions sur le destin des théories de Josserend, Parigi, 1972, p.
64; G. ROTONDL, L abuso del diritto, cit., p. 315.

(12 Mutuiamo il termine da P. ROUBIER, Les prérogative juridigues, in Arch. philos. droit,
1960, p. 65; utilizza la stessa espressione anche P. REsciGNO, I abuso del diritto, cit., p. 210.

U3 P ANcrr, C. DIDRY, Labuse de droit: une notion sans histoire? 1. apparition de la notion
d’abus de droit en droit francais an debut du XX siecle, in AANNV., L'abus de droit. Comparaitions
[franco-suisses, Saint Etienne, 2001, p. 51.
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quando questo puo avere soltanto lo scopo di nuocere ad altri. Tuttavia
la norma in questione ha avuto scarsa fortuna nella concreta prassi giuri-
sprudenziale. Cio si spiega agevolmente alla luce della formulazione della
disposizione, la quale implica I'esigenza della prova dello scopo esclusivo
di nuocere in capo all’avente diritto. La giurisprudenza tedesca ha, in ogni
caso, sviluppato in modo assai penetrante forme di controllo sul concre-
to esercizio dei diritti soggettivi, facendo leva su diverse disposizioni del
BGB. In primo momento, il controllo giudiziale sull’esercizio dei diritti ¢
stato fondato su di una disposizione in materia di responsabilita civile: il §
826 del codice, il quale stabilisce 'obbligo di risarcire il danno causato do-
losamente in modo contrario ai “buoni costumi”. Ma ancora piu fecondo
¢ stato il ricorso al principio generale della buona fede (secondo la termi-
nologia germanica, della Treu und Glauben), codificato al § 242 del BGB .

Storicamente tale istituto, coniato a meta del’Ottocento®, ¢ stato in se-

>
guito riconosciuto nel diritto consuetudinario tedesco, usato per lo piu dai
giudici tedeschi nelle ipotesi di violazioni precontrattuali®. In tale contesto
si intende far riferimento alla nozione obiettiva di buona fede, nel senso
di standard di condotta al quale rapportare il concreto comportamento di
un soggetto"”. Il concetto ¢ stato impiegato dalla giurisprudenza in modo
molto ampio ¥, al di 1a della limitata formulazione della disposizione e della
stessa intenzione del legislatore, con riferimento a tutti i settori del diritto
privato. Movendo da tali basi, 1 giudici tedeschi hanno elaborato un arti-

colato sistema di repressione di forme di inammissibile esercizio di diritti

(4" Ai sensi della disposizione, il debitore ¢ tenuto ad adempiere secondo quanto ri-
chiesto dalla buona fede e dalla correttezza (Treu und Glanben) nel rispetto dei doveri della
morale sociale. Vedi anche il § 157 del BGB, in virtu del quale i contratti devono essere
interpretati secondo buona fede. Cfr. Commissione per il diritto europeo dei contratti, in
C. CASTRONOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, Milano, 2005, pp. 119-120. In dottrina, v.
per un sintetico ma efficace inquadramento alla questione S. WHITTAKER, R. ZIMMERMANN,
Good Faith in Eunrgpean Contract Law, Cambridge, 2000, p. 18 ss.

(5 R. VON JERING, Culpa in contraendo oder Schadenersatz, bei nichtigen oder nicht zur Perfection
gelante Vertragen, in Jherings Jahrbucher, Leipzig, 1861.

(9 P PerriNGiEry, F Casucc (a cura di), Fouti e tecniche legislative per nn diritto contratinale

enrgpeo, Napoli, 2004, p. 181.
(7S WHITTAKER, R. ZIMMERMANN, Good Faith in European Contract Law, cit., pp. 30-31.
¥ BFH, 6 giugno 1991, V R 70/89, in BSB., 1991, 11, p. 867.
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soggettivi o, secondo una terminologia largamente impiegata, di “abuso del
diritto” . In particolare, la giurisprudenza ha dato vita ad una abbondante
casistica®), spingendosi ai limiti dell’attivita ermeneutica e spesso assolven-

? @D Siffatto imponente materiale

do ad un vero e proprio ruolo “creativo
giudiziario ¢ stato razionalizzato dalla dottrina e dalle stesse giurisdizioni
superiori, in specie grazie all'individuazione e tipizzazione di gruppi di casi
riconducibili al § 242®. In particolare, sono state individuate ed elaborate in
modo analitico una serie di sotto-figure di inammissibile esercizio di diritti
soggettivi. Tra le ipotesi pit importanti, mette conto ricordare il venire contra
Jactum, cio¢ esercitare un diritto qualora cio risulti in contraddizione con
un comportamento precedentemente tenuto dal titolare; il rivendicare un
diritto acquisito in modo disonesto dal titolare; il richiamarsi a vizi di forma
in circostanze in cui ne derivino conseguenze eccessive; I'esercitare un dirit-
to senza alcuna considerazione per 1 ragionevoli interessi della controparte.
E inoltre ritenuto inammissibile tivendicare un diritto, dopo che il titolare
abbia lasciato trascorrere un congruo periodo di tempo senza compiere atti
di esercizio o senza reagire a violazioni, qualora cio abbia determinato un

19 Vedi al riguardo Commissione per il diritto europeo dei contratti, nota 2 all’art.
1:201, in C. CASTRONOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, cit., p. 120 ss.; S. WHITTAKER,
R. ZIMMERMANN, Guood Faith in European Contract Law, cit., pp. 24-25. Un discorso a parte si
richiede per quanto concerne il diritto tributario. I1 § 42 della legge generale delle imposte
del 1977 (Abgabenordung) sanziona invero la fattispecie dell’abuso delle forme giuridiche,
consistente nell’utilizzazione di una forma giuridica al fine dell’aggiramento di una norma
tributaria. Su tale problematica, cfr. "approfondita analisi di P. PistoNE, Abuso del diritto ed
elusione fiscale, Padova, 1995, p. 77 (con ampie citazioni della dottrina tedesca).

@0 BFH, 28 gennaio 1992, VIII R 7/88, in BS7BL, 1993, 11, p. 87; BFH, 7 novembre
1991, V R 116/86, in BS7BL, 1992, 11, p. 271.

@) Una scuola di pensiero ampiamente rappresentata nella letteratura tedesca ricondu-
ce alla matrice dell’abuso del diritto anche la tematica della frode alla legge, con particolare
riferimento al diritto internazionale privato: vedi al riguardo, con abbondanti citazioni della
dottrina, E. VirTA, Diritto internazionale privato, 1, Torino, 1972, pp. 442-443. Una costante
attenzione alla dottrina tedesca ¢ anche in U. MORELLO, Frode alla legge, Milano, 1969. Da
ultimo, vedi sul punto, in generale, T. VON HOFMAN, Internationales Privatrecht, Monaco, 2000,
p. 325.

@ Fondamentale al riguardo si & rivelata la sistemazione di F. WIEACKER, Zur rechts-

theoretischen Pragisiernng des 242 Bgb, Ttbingen, 1956, riprodotto in Kleine juristische Schriften,
Gottingen, 1988, pp. 43-76.
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affidamento nella controparte, e questo nonostante non sia ancora maturato
il termine di prescrizione (c.d. Verwirkung)®. Una siffatta tipizzazione delle
ipotesi d’inammissi