STUDI

| LA COMUNIONE CONIUGALE NEI SUOI PROFILI
DI DIRITTO COMPARATO, INTERNAZIONALE ED EUROPEO

Sommario: 1. La comunione coniugale nel diritto comparato. Breve descrizione dei
principali sistemi. — 2. Linee di convergenza. — 3. La comunione legale nel
sistema italiano di diritto internazionale privato. — 4. Il diritto comunitario dei
regimi matrimoniali. — 5. 1l futuro europeo della comunione. Lineamenti di un
possibile regime patrimoniale europeo della famiglia.

1. Il tema della comunione tra coniugi nel contesto della compa-
razione tra i diversi regimi patrimoniali della famiglia conosciuti nel
mondo suscita, ormai da diversi decenni, |’attenzione degli studiosi.
Particolare rilievo all’argomento & stato dato dalla dottrina comparati-
sta francese (1), nell’ambito della quale spiccano gli studi, ormai piut-
tosto risalenti, condotti dall’associazione Henri Capitant (2), ma anche
da organismi internazionali, come 'Unione Internazionale del Nota-
riato Latino (3); altri lavori raccolgono (come, del resto, molti di quelli
appena citati) risultati di congressi e simposi, solitamente composti da

(1) Cfr., ad esempio, AA.Vv., Le régime matrimonial légal dans les législations
contemporaines. Travaux et recherches de I'lnstitut de droit comparé de I'Université de
Paris, XIII, Paris, 1957; Aa.Vv., Le régime matrimonial légal dans les législations
contemporaines. Travaux et recherches de U'lInstitut de droit comparé de I'Université de
Paris, XXXIV, Paris, 1974. Di un certo interesse a tali fini sono anche i lavori pubblicati
in AA.Vv., La condition de la femme dans la société contemporaine. Travaux et recherches
de Ulnstitut de droit comparé de 'Université de Paris, Paris, 1938.

(2) Cfr. AaAVv., Le probléme de la mutabilité du régime matrimonial, in AANv.,
Travaux de !'Association Henri Capitant pour la culture juridique frangaise, VI, Paris,
1952; AAVv., Les régimes matrimoniaux, in AaNV., Travaux de I'Association Henri
Capitant pour la culture juridique frangaise, X1, 1958, Paris, 1961, 719 ss.; v. inoltre
AANV., Aspects de I'évolution récente du droit de la famille, in Aa.Nv., Travaux de
IAssociation Henri Capitant pour la culture juridique frangaise, XXXIX, 1988, Paris,
1990, passim.

(3) Cfr. i due corposi volumi dell’'UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN -
CommissioN DES AFFAIRES EUROPEENNES, Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités.
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contribuzioni piuttosto slegate tra di loro (4), ovvero dedicate ad una
comparazione settorialmente limitata ad numero limitato di sistemi (5).
Non vi & dubbio che quanto mai ardua risulti 'opera di chi intenda
porre a confronto ordinamenti che, in pochi altri settori come in
questo, risentono di culture e tradizioni profondamente diverse. Peral-
tro, si deve riconoscere che, nel corso di questi ultimissimi anni, va
registrato un certo avvicinamento delle diverse legislazioni, quanto
meno a livello europeo. Per comprendere le ragioni di tale fenomeno
vanno tenute presenti, in primo luogo, la poliedricita e le sfumature
delle variegate forme di manifestazione dei regimi patrimoniali legali
tra coniugi nei diversi ordinamenti (6).

Droit international privé et Droit comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, I e II,
Neuchcitel, 1979. =

(4) Cfr., ad esempio, KiraLFY (a cura di), Comparative law of matrimonial
property. A symposium of the International Faculty of Comparative Law in Luxembourg
on the Laws of Belgium, England, France, Germany, Italy and the Netherlands, Leyden,
1972 e, pitt di recente, HENRICH e ScHwaB (a cura di), Ebeliche Gemeinschaft, Partner-
schaft und Vermigen im europdischen Vergleich, Beitrige zum europdiischen Familien-
recht, 6, Bielefeld, 1999; BoNoMI e STEINER, Les régimes matrimoniaux en Droit comparé
et en Droit international privé: Actes du Collogue de Lausanne du 30 septembre 2005,
Genéve, 2005. r ‘

(5) Cfr., ad esempio, BrAAT, Indépendence et interdépendence patrimoniales des
époux dans le régime matrimonial légal des droits frangais, néerlandais et suisse, Berne,
2004; v. inoltre, sempre a titolo d’esempio, BoELE-WOELK1, Matrimonial Property Law
from a Comparative Law Perspective, Ars Notariatus C111, Stichting ter Bevordering der
Notariéle Wetenschap, Amsterdam, 2000, disponibile all’'indirizzo web seguente: http://
www.reading.ac.uk/nmsruntime/saveasdialog.asp?/ID=7018&sID=34870. Per una pa-
noramica generale in lingua italiana cfr. SIMO SANTONJA, I regimi matrimoniali nel
mondo, Milano, 1992; per uno studio ormai risalente in lingua spagnola cfr. FERNANDEZ
CaBALEIRO, El régimen econémico-matrimonial legal en Europa, Madrid, 1969.

(6) ConsortiuM AsseR - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et pro-
positions d’harmonisation. Rapport final établi a U'intention exclusive de la Commission
Européenne. Etude sur les régimes matrimoniaux des couples maries et sur le patrimoine
des couples non maries dans le droit international prive et le droit interne des états membres
de I'Union Européenne effectuée a la demande de la Commission Européenne - Direction
Générale Justice et Affaires Intérieures - Unité A3 - Coopération Judiciaire en Matiére Civile
(offre n. JAI/A3/2001/03), disponibile alla pagina web seguente: http://ec.europa.
euljustice_home/doc_centre/civil/studies/doc/regimes/report_regimes_030703_fr.pdf,
28: “Il est vrai que celui de la communauté d’acquéts est parvenu 2 réunir un nombre
non négligeable d’Etats membres (...), mais la notion méme d’acquéts n’y est pas comprise
de fagon uniforme. L’harmonie apparente s’estompe lorsqu’il s’agit de savoir si tel bien
est ou non acquét, donc commun. Parfois, le doute existe, en raison d’hésitations juri-
sprudentielles et doctrinales.
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Limitando I'analisi al panorama europeo, potremo distinguere —
innanzi tutto — alcuni sistemi ispirati alla regola della separazione,
ormai decisamente minoritaria e ancora saldamente arroccata nei Paesi
di Common Law (7), sebbene non solo in questi (8). Ma, come si dira
tra breve, neppure negli ordinamenti di matrice anglo-sassone i patri-
moni dei coniugi sono destinati a rimanere completamente separati,
attesi gli amplissimi poteri concessi al giudice in caso di crisi coniugale;
poteri che sovente ritroviamo anche negli altri ordinamenti solitamente
indicati come separatisti, in nessuno dei quali pud, oggi, dirsi che si
registri una totale “impermeabilitd” tra le due masse patrimoniali (9).

(7) Possiamo annoverare, al riguardo, i sistemi dell'Inghilterra, del Galles e
dell'Irlanda del Nord, della Scozia e della Repubblica d’Irlanda.

(8) Vengono solitamente citati, al riguardo, gli ordinamenti dell’Austria, della
Grecia, nonché del Portogallo, ma solo limitatamente, per quest’ultimo Paese, ad
ipotesi eccezionali, vale a dire quelle del matrimonio celebrato da chi abbia oltre
sessant’anni d’eta, o da chi non abbia rispettato il disposto in tema di pubblicazioni,
valendo altrimenti il regime legale della comunbdo de adquiridos (cfr. artt. 1717 e 1720
del Cédigo civil). Da menzionare, inoltre, il sistema della separacion de béns, previsto
come regime legale dagli artt. 37 ss. del Cod: de familia catalano.

(9) Cosi in Grecia gli artt. 1400-1402 del codice civile stabiliscono una forma di
partecipazione agli utili in caso di divorzio, di separazione ultratriennale, o di annul-
lamento del matrimonio. Questo diritto si fonda, peraltro, sull’idea di un contributo
fornito dall’ex coniuge richiedente, che si presume, salvo prova contraria, nella misura
di un terzo dell'incremento patrimoniale della controparte, escluse donazioni ed
eredita ricevute. L’azione va proposta in un termine di prescrizione di due anni dallo
scioglimento o dall’annullamento del matrimonio. Un regime di comunione degli utili
e degli acquisti & stipulabile mercé apposita convenzione notarile, ai sensi degli artt.
1403 ss. del predetto codice (cfr. Dacoronia, The Greek Family Law and the Principle
of the Equality of the Two Sexes, in AA.Vv., The Marriage, Milano, 1998, 234 ss.). In
Austria, in caso di divorzio, il § 81 della legge sul matrimonio (Ebegesetz - EbeG)
stabilisce che I'ebeliches Gebrauchsvermdgen (cioé i beni che durante la vita coniugale
servivano all’'uso dei coniugi, quali in particolare la casa familiare) e gli ebeliche
Esparnisse (risparmi accumulati durante la vita familiare) vadano divisi equitativamente
tra i coniugi; vengono comunque esclusi dalla divisione i beni di cui le parti erano
titolari prima della celebrazione delle nozze, cosi come quelli ricevuti per donazione o
successione, o quelli relativi all’attivitd professionale o imprenditoriale dell’'uno o
dell’altro. Nel caso gli ex coniugi non trovino un accordo sulla divisione, viene
attribuito un notevole potere al giudice, il quale dovra operare secondo equita, avuto
riguardo ai criteri fissati dal § 83, comma 1, della citata legge matrimoniale: contributo
fornito nella creazione del patrimonio, interesse della prole, cooperazione nell’attivita
del coniuge, mantenimento ed educazione dei figli, ecc. (cfr. Jesser, Ebe- und Schei-
dungsrecht. Landesbericht Osterreich, in AaNV., The Marriage, cit., 41 ss.; v. anche
RECHBERGER, Autriche, in UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN - COMMISSION DES
AFrAIRES EUROPEENNES, Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités. Droit interna-
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Abbiamo poi, tutto all’opposto, legislazioni che prevedono come
regime legale quello della comunione universale: ¢ questo il caso, a
quanto pare ormai unico, della gemeenschap van goederen dei Paesi
Bassi (10), ove il codice civile (Burgerlizk Wetboek) del 1970, successi-
vamente modificato, prevede (cfr. artt. 1:93 ss.) che la comunione legale
si componga di tutti i beni presenti e futuri dei coniugi — salvo quelli
donati o legati all’'uno o all’altro sotto I'espressa condizione che riman-
gano personali (ustsluitingsclausule), e dei beni strettamente personali
(cfr. art. 1:94, commi 1 e 2 del codice civile) — ma anche dei debiti,
contratti dai coniugi sia prima che dopo le nozze (cfr. art. 1:94, comma
3, del codice civile), mentre le pensioni rimangono escluse (cfr. art.
1:94, comma 4, del codice civile). Singolare il sistema prescelto per

tional privé et Droit comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, I, cit., 390 ss.).
Ancora, potra notarsi come, nel regime (legale) catalano di separazione dei beni, 'art.
41 del relativo codice di famiglia preveda una compensazione economica in caso di crisi
coniugale in favore del coniuge che abbia contribuito direttamente o indirettamente al
benessere dell’altro, senza compenso o con un compenso inadeguato, con conseguente
squilibrio dei rispettivi patrimoni: “Article 41. Compensacié econdmica per raé de
treball. - 1. En els casos de separacié judicial, divorci o nullitat, el conjuge que, sense
retribucié o amb una retribucié insuficient, ha treballat per a la casa o per a 'altre
conjuge té dret a rebre d’aquest una compensacié econdmica, en el cas que s’hagi
generat, per aquest motiu, una situacié de desigualtat entre el patrimoni de tots dos que
impliqui un enriquiment injust. - 2. La compensacié s’ha de satisfer en metallic, llevat
d’acord entre les parts o si I'autoritat judicial, per causa justificada, autoritza el
pagament amb béns del conjuge obligat. El pagament ha de tenir efecte en un termini
maxim de tres anys, amb meritacié d’interés legal des del reconeixement, cas en el qual
pot acordar-se judicialment la constitucié de garanties a favor del conjuge creditor. -
3. El dret a aquesta compensacié és compatible amb els altres drets de caracter
econdmic que corresponen al conjuge beneficiat, i ha d’ésser tingut en compte per a la
fixacié d’aquests altres drets”. Non stupisce, dunque, che talora si qualifichino tali
regimi (non gia come di separazione, ma) come di compartecipazione differita agli
acquisti: cfr. (con riguardo al sistema greco e a quello austriaco) HENRICH, Su/ futuro del
regime patrimoniale in Europa, in Familia, 2002, 1059, 1063.

(10) Sull’argomento cfr., anche per gli ulteriori rinvii, VAN DER PLOEG, Pays-Bas,
in UN1ON INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN - COMMISSION DES AFFAIRES EUROPEENNES,
Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités. Droit international privé et Droit
comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, II, cit., 247 ss.; EBBEN, Marriage and
Divorce in Netherlands, in Aa.NV., The Marriage, cit., 335 ss.; BRAAT, op. cit., passim.
Inutile dire che, in forza del principio, universalmente conosciuto, di autonomia privata
nelle convenzioni matrimoniali, una comunione convenzionale pud costituirsi in quasi
tutti gli ordinamenti, sebbene, talora, con il rispetto di precisi limiti attinenti all’oggetto
e/o all’amministrazione (cfr. ad es. artt. 210, commi 2 e 3, c.c. italiano; artt. 1497 ss.
Code Civil francese; §§ 1417, 1418, 1422 ss. BGB; art. 1699 cpv. del Cédigo civil
portoghese).
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I’amministrazione (bestuur) dei beni: essa compete di regola al solo
coniuge che ha conferito gli stessi in comunione (cfr. art. 1:97 del
codice civile), mentre il diritto d’uso e godimento (genot en gebruik)
sugli stessi pertiene ad entrambi, cosi come il potere di disporre dei
beni soggetti a registrazione (immobili, aeromobili, navi, azioni ed
obbligazioni), per i quali & richiesto I'agire congiunto. In caso di
alienazione compiuta dal coniuge non amministratore o di violazione
della regola dell’agire congiunto, ove prevista, I'atto pud essere annul-
lato su istanza dell’interessato entro un anno da che ha avuto cono-
scenza dell’atto, e sempre a condizione che il terzo sia in mala fede (11).
Queste regole possono peraltro essere liberamente modificate per
contratto di matrimonio, in forza del quale si puo, altresi, aderire ad
altri modelli legali, quali la comunione dei profitti e dei redditi (artt.
1:123 ss. del codice civile), o quella dei guadagm e delle perdite (art.
1:127 del codice civile).

La comunione degli acqulsn (a dlspetto della sua estraneita al
diritto romano) costituisce, invece, il regime legale della maggior parte
degli ordinamenti di matrice romanistica: Belgio, Francia, Italia, Lus-
semburgo, Portogallo, Spagna, nonché da svariati ordinamenti dell’Eu-
ropa centrale orientale: dai Paesi Baltici alla Polonia, alla Repubblica
Ceca, alla Repubblica Slovacca, all'Ungheria, ai Paesi nati dall’ex
Jugoslavia, fino alla Romania e alla Bulgaria (12). Secondo quest’ultimo
principio, la contitolarita viene ad interessare solo i diritti acquistati, a
qualunque titolo, dopo la celebrazione delle nozze, nonché i redditi e
proventi da attivitd dei coniugi ed i frutti dei beni personali e comuni
percepiti nel medesimo periodo, sebbene anche qui si manifestino
divergenze di non poco rilievo tra modello e modello (13). I coniugi

(11) Per osservazioni critiche su questo sistema cfr. BoeLe-WoELKI, The Road
Towards a European Family Law, vol. 1.1, Electronic Journal of Comparative Law,
(November 1997), disponibile alla pagina web seguente: http://law.kub.nl/ejcl/11/
art11-1.html. L’Autrice, dopo aver osservato che “The Dutch legal matrimonial pro-
perty regime, which recognises complete community of property, is unique in Europe”,
si chiede se tale sistema “is still in harmony with modern views on the independent
position of the husband and wife, especially as regards the financial point of view. After
all, a quarter of all the marriages celebrated here are done so after a prenuptial contract
has been entered into”.

(12) Da notare che il regime comunitario era quello legale anche nei Paesi
socialisti (cfr. per tutti BapiaL1, Famiglia, V) Regime patrimoniale della famiglia - Dir.
comp. e stran., in Enc. giur. Treccani, XIV, Roma, 1989, 2).

(13) Da segnalare, ad esempio, il caso italiano della comunione meramente de
residuo per i beni descritti dagli artt. 177, lett. b) e ¢), nonché 178 c.c., laddove (e
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restano, invece, proprietari esclusivi dei beni di cui erano titolari al
momento della celebrazione del matrimonio, cosi come di altri cespiti,
pervenuti anche in costanza di regime, quali, ad esempio, quelli ricevuti
per donazione o successione (14), o quelli di uso strettamente perso-
nale, o relativi all’esercizio della professione, o, infine, i beni surrogati
ai precedenti. Pit complessa la situazione relativa ai debiti, preve-
dendo, al riguardo, i vari ordinamenti una distinzione tra obbligazioni
contratte prima delle nozze, di solito qualificate come personali, ed
obbligazioni relative al #énage, considerate usualmente come gravanti
— quanto meno “in prima battuta” — sui beni comuni. L’amministra-
zione & ormai ispirata, ovunque in Europa, a criteri di parita, con
concessione ad ogni singolo coniuge del potere di agire disgiuntamente,
tranne che per gli atti di straordinaria amministrazione (cfr. art. 180 c.c.
italiano), o per determinati atti dispositivi' singolarmente individuati
(cfr., ad es., artt. 1421 ss. del Code Civil francese) e salva sempre la
possibilita d1 ricorrere al giudice al fine di superare impasses quali 1l
rifiuto mglusnﬁcato, I’assenza, I'incapacita, ecc.

E noto, poi, che la tradizione giuridica di alcuni Paesi “di comu-
nione” ha notevolmente influenzato i diritti di svariate ex colonie: cosi
il diritto olandese ha esportato la comunione universale in Sud Africa,
mentre quello francese ha contribuite all’affermazione del regime co-
munitario, ad esempio, in Québec (15) e lo stesso & avvenuto per il si-
stema spagnolo nel Nuovo Mondo, non soltanto per cid che riguarda gli
ordinamenti dell’America Latina (16), ma anche quelli di alcuni Stati
degli Stati Uniti d’ America, che hanno sviluppato un communion system

sempre ad esempio) in Francia i frutti dei beni personali e i proventi dell’attivita
separata sono senz’altro comuni: cfr. (a dispetto della mancanza di chiarezza sul punto
dell’art. 1401 del Code Civil) I'opinione dominante sul punto, su cui v., per tutti, TERRE
e SIMLER, op. cit., 205 ss., 215 ss. In modo molto chiaro I'art. 1347 del Cédigo civil
spagnolo stabilisce che “Son bienes gananciales: 1. Los obtenidos por el trabajo o la
industria de cualquiera de los cényuges. 2. Los frutos, rentas o intereses que pro-
duzcan tanto los bienes privativos como los gananciales. (...)”.

(14)  Si noti, perd, che, ad esempio, in Svezia tali beni cadono nella “proprieta
matrimoniale” destinata ad essere divisa in parti uguali allo scioglimento del matrimo-
nio, a meno che non vi sia una previsione in senso contrario da parte del donante o del
testatore: cfr. CONSORTIUM ASSER - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et
propositions d’harmonisation, cit., 83.

(15) Cfr. Bava, Canada: The Law of Marriage, Divorce & Unmarried Cobabita-
tion, in AA.Vv., The Marriage, cit., 90 ss.

(16) Per la sociedad conyugal del Messico cfr. CHAvEz Asencio, El matrimonio en
Mexico, in The Marriage, cit., 296 ss.
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(o community property system), in controtendenza rispetto alla tradizione
“separatista” di Common Law (17), vigente nella maggior parte degli
States. !

Una variante particolare della comunione degli acquisti & riscon-
trabile in alcuni Paesi scandinavi, ove i previgenti regimi di comparte-
cipazione differita al valore degli incrementi patrimoniali conseguiti dai

(17)  Gli Stati degli U.S.A. che conoscono questo sistema sono otto, quasi tutti
ex colonie spagnole (o francesi): Arizona, California, Idaho, Louisiana, New Mexico,
Nevada, Texas e Washington; ad essi andra aggiunto il Wisconsin, ove il sistema viene
chiamato Marital Property. La relativa disciplina varia da ordinamento a ordinamento:
&, peraltro, regola comune in questi sistemi che entrambi i coniugi divengano contito-
lari ex lege per quote uguali dei beni acquisiti da ciascuno durante il matrimonio, ad
eccezione di quelli pervenuti per donazione o successione, nonché le somme dovute a
titolo di risarcimento del danno ed i beni acquistati con il prezzo o lo scambio dei beni
personali, purché I'origine del denaro sia rintracciabile. La divisione avviene per quote
uguali (cfr., ad esempio, il § 4800 del California Csvil Code), sebbene in taluni Stati al
giudice sia attribuito il potere di attribuire la ptoprietd per quote diverse in caso di
divorzio (cosi il § 767.255 del Wisconsin Statute si limita a presumere fair la divisione
per quote uguali, mentre in Texas “the court shall divide the property in a manner that
the court deems just and nght having due regard for the rights of each party and any
children of the marriage”: cfr. § 9.203 del Texas Famzly Code).

Il sistema vigente invece nei rimanenti Stati viene definito come di separate
property, sulla base della tradizione britannica: esso consente, quindi, ad ogni coniuge
di mantenere la proprieta di tutti i beni dallo stesso acquistati sia prima che dopo le
nozze, ma permette al giudice di operare, all’atto dello scioglimento dell’'unione, una
riallocazione delle proprieta acquisite durante la vita matrimoniale, “without regard to
ownership”. Le normative che ammettono questa procedura sono chiamate “equitable
division statutes”. Sari interessante notare che, mentre negli Stati di comunione si
eschidono dalla divisione al momento dello scioglimento sicuramente e sempre i beni
acquistati per successione o donazione, in taluni degli- altri Stati anche questi beni
possono essere coinvolti nell'operazione divisoria, specialmente al fine di evitare che
una delle parti si venga a trovare in stato di bisogno: risulta cosi evidente che, nella
pratica, ordinamenti separatisti possono talora risultare “piti comunitari” di quelli di
comunione. I fattori di cui si tiene usualmente conto nella divisione dei patrimoni sono
il contributo effettivamente prestato dal coniuge alla formazione della marital property,
ivi compreso il lavoro domestico, il valore degli accantonamenti operati da ogni
coniuge, la durata del matrimonio e ogni altra circostanza rilevante (ad esempio,
Pinteresse della prole). La diversita di sistemi da Stato a Stato determina un groviglio
di problemi relativi ai cittadini residenti in uno Stato e che procedono ad effettuare
acquisti in uno Stato diverso, similmente a cid che avveniva sotto il vigore del drost
coutumier francese (su questi temi cfr. MELLI, Marriage and Divorce in the United States,
in The Marriage, cit., 471 s., 482 ss.; per un dettagliato schema riepilogativo della
situazione nei diversi ordinamenti giusfamiliari degli Stati Uniti cfr. Marital Property
* laws - Information on the law about Marital Property, disponibile alla pagina web
seguente: bttp://law. jrank.org/pages/11839/Marital-Property.html).



374 IL DIRITTO DI FAMIGLIA E DELLE PERSONE

coniugi post nuptias sono stati sostituiti, nella seconda meta del XX
secolo, da forme di contitolaritd — pur sempre differita, ma con alcuni
elementi di “attualita” — dei beni (18). Cosi, in Svezia, i beni di
ciascuno dei coniugi che non formano oggetto di proprieta individuale
(enskild egendom), secondo quanto stabilito nel contratto matrimoniale
(ovvero per il fatto di essere stati donati o lasciati in eredita da terzi con
la clausola di personalita, ovvero ancora che non derivino dal reimpiego
di beni personali), si reputano formare oggetto della proprieta coniu-
gale (g#ftorittsgods) e pertanto verranno divisi in parti uguali al mo-
mento dello scioglimento del matrimonio per morte o divorzio, salvo
patto contrario. Particolari restrizioni impediscono che di tali cespiti, in
particolare degli immobili,. si possa disporre senza il consenso del
coniuge. : :

Anche in Danimarca, sebbene si definisca come di “proprieta
comune” il regime dei beni acquisiti durante I'unione in assenza della
pattuizione di un regime alternativo, va detto che il profilo comunitario
emerge solo al momento dello scioglimento del matrimonio, con la
divisione dei relativi beni. Prima di tale evento, ogni coniuge dispone di
ampi poteri di gestione dei beni acquistati durante 'unione. Non ¢,
perd, possibile porre in essere determinati atti dispositivi di certi cespiti
(in particolare, la residenza coniugale ed. i relativi arredi) senza il
consenso del coniuge, e, pil in generale, non si possono compiere atti
che potrebbero ridurre le aspettative del coniuge sui beni della pro-

In Canada, nelle province diverse dal Québec, le riforme degli anni Settanta e
Ottanta dello scorso secolo hanno sottolineato i poteri discrezionali del giudice nella
divisione della proprieta al momento dello scioglimento del matrimonio, sulla, base
peraltro di una “presumption of equal division of marital property”, fatta salva la
validita degli accordi delle parti ed alcune disposizioni inderogabili a tutela della
matrimonial home (cfr. BaLa, op. cit., 91 ss.). Naturalmente anche qui, come in tutti i
Paesi di Common Law, quanto mai ampio e generoso & il ricorso al #rust (su cui cfr.
Ogerto, Trust e autonomia negoziale nella famiglia, in Famiglia e diritto, 2004, 201 ss.;
Ip., Il regime di separazione dei beni tra coniugi. Artt. 215-219, in Il codice civile.
Commentario fondato e gia diretto da P. SCHLESINGER, continuato da F.D. BusNeLLI,
Milano, 2005, 183 ss.; Ip., I/ trust familiare, dal 10 giugno 2005 al seguente indirizzo
web:  http://utenti.lycos.it/giacomo305604/milanol1giugno2005trust/relazionemilano.
htm). Per informazioni sul sistema australiano cfr. HARRSON, Matrimonial Property
Reform, in Family Matters, n. 31, April 1992, 18 ss.; SHEEHAN e HuGHEs, Division of
matrimonial property in Australia, Melbourne, 2001.

(18) In generale, sulle evoluzioni dei modelli matrimoniali e dei regimi patri-
moniali nei Paesi nordici cfr. CARLssON, WETTERBERG, MELBY e Rosenseck, The Nordic
Model of Marriage and the Welfare State, disponibile all'indirizzo web seguente:
www.pcr.uu.se/conferenses/myrdal/pdf/ccw_km_br.pdf.
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prieta coniugale, pena I'obbligo di risarcimento del danno, mentre in
taluni casi & addirittura concessa la possibilita di chiedere 1’annulla-
mento dell’atto dispositivo contro il terzo acquirente (19). E quindi
evidente che questi particolari regimi si vengono a collocare, per cosi
dire, a meta strada tra quelli comunitari e quelli separatisti, presen-
tando forti elementi di somiglianza con alcuni di questi ultimi (20), per
la mancanza di una situazione di contitolarita di diritti in costanza di
matrimonio, ma “anticipando” (anche se solo a limitati effetti) forme di
tutela, che usualmente solo ad un coniuge contitolare perterrebbero (si
pensi all'impugnativa di certi atti dispositivi), al fine di garantire la
comunione dei beni che si formera all’atto dello scioglimento del
vincolo.

Il sistema sopra descritto da ultimo differisce ancora da quello
della (mera) compartecipazione differita al valore degli incrementi
patrimoniali conseguiti post nuptias, proprio della Zugewinngemein-
schaft tedesca (§§ 1363 ss. BGB), o della partecipazione differita al
valore degli acquisti (Errungenschaftsbeteiligung — participation aux
acquéts — partecipazione agli acquisti) di cui agli artt. 196 ss. del codice
civile svizzero (21). Invero, cid6 che qui viene differito nel tempo (al
momento dello scioglimento del regime) non ¢ (almeno di regola) la
costituzione di una situazione di contitolarita di beni, ma la nascita di
un credito alla meta del plusvalore realizzato dal patrimonio del
coniuge (variamente determinato) durante la vigenza del rapporto
matrimoniale.

Una regola, questa, che sembra cumulare in sé i vantaggi della
separazione e quelli della comunione. Il regime, pertanto, durante la
sua vigenza, funziona come separatista, mentre il momento comunitario
emerge all’atto dello scioglimento. Si conserva cosi 1’autonomia di
gestione propria del primo tipo di sistemi, senza gli “impacci” cui la
comunione pud dar luogo. Naturalmente, cid presuppone un’esatta
determinazione dei beni che formeranno oggetto dell’Ausgleich fina-
le (22), cosi come una precisa articolazione dei rimedi in grado di

(19) Sul punto cfr. DuBeCK, Matrimonial Law in Denmark, in AANV., The
Marriage, cit., 103 ss. Non molto diversi da questi ordinamenti sono quello norvegese
e finlandese.

(20) E il caso, gia ricordato in questo §, di quelli greco ed austriaco.

(21) Al sensi dell’art. 181 del citato codice elvetico tale sistema costituisce il
regime legale. :

(22) Sul punto cfr., infatti, quanto disposto dal § 1379 BGB, che prevede un
preciso dovere di informazione sulla consistenza patrimoniale dei coniugi, attribuendo
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impedire, da un lato, combines in danno dei creditori e, dall’altro,
operazioni fraudolente poste in essere, specie all’insorgere della crisi
coniugale, a detrimento del coniuge pit debole (23), come I’esperienza
italiana della comunione de residuo purtroppo fin troppo eloquente-
mente dimostra (24). Anche qui si potra dire che siffatto modello,
previsto come legale in Germania, nonché, con alcune varianti (25), in
Svizzera, & conosciuto come convenzionale in altri sistemi: da quello
spagnolo (26), a quello catalano (27), o a quello francese della partici-
pation aux acquéts (28), ed & certamente “costruibile” anche da noi
sulla base di un’apposita convenzione atipica (29). Si potra, infine,

a ciascuno di essi il diritto di pretendere la redazione di un inventario redatto da notaio.

(23) Ed infatti cfr. quanto stabilito dai commi 2 e 3 del § 1375 BGB, a mente
dei quali si imputano al patrimonio finale dei coniugi anche, in linea di massima, le
attribuzioni patrimoniali effettuate a titolo gratuito, cosi come gli atti di dispersione del
patrimonio, ovvero ancora gli atti fraudolentemente posti in essere al fine di danneg-
giare l'altro coniuge, ad eccezione di quelli cui quest’ultimo abbia espressamente
consentito. , :

(24) Sul punto cfr., per tutti, OBerro, Comunione de residuo e tutela della parte
debole: la Cassazione abbandona la teoria del “coniuge virtuoso”, nota a Cass. 7 febbraio
2006 n. 2597, in Cotr. giur., 2006, 813 ss. ’

(25) La pit rilevante sembra essere quella per cui, mentre nel sistema germanico
I’Ausgleich investe anche il c.d. Eigengut, cioé gli incrementi di valore sul patrimonio
personale di ognuno dei coniugi, in Isvizzera la partecipazione all’aumento riguarda
solo gli acquisti effettuati post nuptias (art. 210 codice civile) e non i beni propri. Per
un’illustrazione di tali differenze cfr. HENRICH, Sul futuro del regime patrimoniale in
Europa, cit., 1059 ss.

(26) Cfr. artt. 1411 ss. del Cédigo civil spagnolo: “En el régimen de participacién
cada uno de los cényuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por
su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente”. Sul tema cfr.
ad esempio LopPEz, MONTES e Roca, Derecho de familia, Valencia, 1997, 269 ss.

(27) Cfr. le norme in tema di régim de participacié en els guanys, di cui agli artt.
48 ss. del Codi de familia catalano. Ai sensi dell’art. 48 cit. “1. El régim econdmic
matrimonial de participacid en els guanys atribueix a qualsevol dels conjuges, en el
moment de I'extinci6é del régim, el dret a participar en els guanys obtinguts per I'altre
durant el temps que aquest régim hagi estat vigent. 2. Aquest régim s’ha de convenir
en capitols matrimonials i es regeix, en tot alld que no s’hi prevegi, per les disposicions
d’aquest capitol. En darrer terme, durant la seva vigéncia es regeix per les normes del
régim de separacié de béns, incloses les relatives a les compres amb. pacte de
supervivencia”.

(28) Cfr. artt. 1569 ss. del Code Civil francese. Per un’illustrazione delle
differenze tra le possibili varianti dei regimi legali e convenzionali di partecipazione
differita agli acquisti cfr. HENRICH, Su/ futuro del regime patrimoniale in Europa, cit.,
1059 ss.

(29) Sul tema cfr. OBerTO, Le convenzioni matrimoniali: lineamenti della parte
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ricordare che, in taluni ordinamenti, residuano forme di comunione (im-
mediata) dei mobili e degli acquisti, in cui, oltre ai beni sopra descritti,
che usualmente formano oggetto dei regimi di contitolarita degli acquisti,
divengono comuni anche (tendenzialmente) tutti i mobili posseduti dai
coniugi al momento della celebrazione delle nozze, oltre quelli ad essi
pervenuti successivamente per donazione o successione (30).

2. Le riforme del diritto di famiglia che, a partire dalla fine degli
anni Sessanta dello scorso secolo, hanno interessato un po’ tutti gli
ordinamenti europei, consentono di scorgere linee di convergenza e
movimenti d’avvicinamento rispetto a situazioni di partenza anche
molto distanti. In questo panorama giocano un ruolo sicuramente
decisivo ritrovati principi, come quello dell’autonomia negoziale nella
stipula delle convenzioni matrimoniali e nella realizzazione di quegli
adattamenti cui possono essere sottoposti i regimi legali (31), oltre a
regole piti 0 meno “nuove” — quale quella della modificabilita in ogni
tempo e senza soverchi ostacoli delle convenzioni matrimoniali (32) e la

generale, in Famiglia e diritto, 1995, 604 ss.; Ip., L'autonomia negoziale nei rapporti
patrimoniali tra coniugi (non in crisi), in Familia, 2003, 636 ss.

(30) 1II regime in esame, che per anni domind il panorama delle coutumes
francesi, vige Oltralpe solo per effetto di apposita convenzione (cfr. art. 1497, comma
1 e cpv. n. 1, Code Civil, secondo cui “Les époux peuvent, dans leur contrat de mariage,
modifier la communauté légale par toute espéce de conventions non contraires aux
articles 1387, 1388 et 1389. Ils peuvent, notamment, convenir: 1° Que la communauté
comprendra les meubles et les acquéts (...)”. Cfr. inoltre in Spagna, per cio che attiene
al derecho foral aragonese, quanto disposto dall’art. 37, comma 4, della ley 15/1967,
dell’8 aprile (de la Compz'lacién del Derecho Civil de Aragon), che prevede la caduta
nella comunidad legal tra coniugi anche, in linea di massima, di tutti i beni moblh dei
coniugi al momento della celebrazione delle nozze.

(31) Per i richiami in proposito cfr., per tutti, OBERrTO, I precedent: storici del
principio di libertd contrattuale nelle convenzioni matrimoniali, in questa Rivista, 2003,
535 ss.

(32) In Europa sembra che il solo Portogallo conservi il principio di divieto di
modifica delle convenzioni matrimoniali (cfr. ‘art. 1714, peraltro con le eccezioni
stabilite dall’art. 1715, del Cédigo civil portoghese: per I'illustrazione del principio cfr.
Perera CoeLHo € GUILHERME DE OLIVERA; Curso de Direito da Familia, 1, Introdugdo ao
Direito Matrimonial, Coimbra, 2001, 493 ss.; ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 1,
Lisboa, 1999, 447), mentte in svariati altri ordinamenti, come nel nostro, le legislazioni
hanno poco a poco abolito (cfr. I’art. 162 c.c. italiano, come risultante dalla riforma di
cui alla I. 10 aprile 1981 n. 142, su cui v. per tutti OBERTO, L’autonomia negoziale nei
rapporti patrimoniali tra coniugi (non tn crisi), cit., 643 ss.; v. inoltre le legislazioni di
Germania, Austria, Lussemburgo e Belgio) I'autorizzazione giudiziale un tempo richie-
sta per tali modifiche. Per il punto sulla situazione cfr. il Document de travail des
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possibilita di creare, addirittura, regimi patrimoniali atipici (33) —, o,
ancora, eversive di assetti secolari, come ’abolizione del divieto delle
donazioni tra coniugi (34), il riconoscimento della piena capacita della

services de la commission. Annexe au Livre Vert sur le réglement des conflits de lois en
matiére de régime matrimonial, traitant notamment de la question de la compétence
judiciaire et de la reconnaissance mutuelle, SEC (2006) 952 [COM(2006) 400 finall, 9,
disponibile alla pagina web seguente: http://ec.europa.eu/justice_bome/doc_centre/ci-
vil/doc/sec_2006_952_fr.pdf: v. inoltre Consortium Asser - Uct, Analyse comparative
des rapports nationaux et propositions d'barmonisation, cit., 29 s.

(33) Sul tema, relativamente al diritto italiano, cfr. per tutti OBerTO, L’autono-
mia negoziale nei rapporti patrimoniali tra coniugé (non in crist), cit;, 636 ss. Per il diritto
comparato v. CAPARROS e DAME-CASTELLI, Les rapports patrimoniaux dans la famille en
droit interne comparé, in UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN - COMMISSION DES
Arrares EUROPEENNES, Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités. Droit interna-
tional privé et Droit comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, [, cit., 89 ss., i quali
mettevano in evidenza la rigidita (all’epoca) propria di certi sistemi socialisti, che non
consentivano alcun tipo di deroga al regime legale, contrapponendola invece ai sistemi
d’origine francese, che, riferendo la materia dei regimi matrimoniali a quella contrat-
tuale, lasciavano non solo ai coniugi la possibilita di optare per regimi alternativi
rispetto a quello legale, ma consentivano (e consentono tuttora) di combinare regimi
diversi tra di loro, o di dare vita a sistemi del tutto nuovi, con il rispetto dei principi
generali di non contrarietd a norme imperative, ordine pubblico e buon costume
(peraltro, sulla necessita del rispetto di una certa coerenza interna nel sistema prescelto
e sull’obbligo di evitare di alterarne la struttura “dans un sens contraire a sa nature”,
posto che in tal caso il regime “ne serait pas juridiquement viable. C’est-a-dire, ne serait
pas valable”, cfr. CARBONNIER, Le régime matrimonial: sa nature juridique sous le rapport
des notions de société et d'association, Bordeaux, 1932, 556 ss. il quale rimarca anche
che “le contrat de mariage ne peut pas engendrer des monstres juridiques”). Da notare
che, dopo la caduta del Muro di Berlino, anche nei Paesi dell’Est il principio della
liberta negoziale nella stipula delle convenzioni matrimoniali sembra essere stato
adottato: cfr., ad es., Rusakova, Difficulties in Drafting Marital Contracts, in Aa.Vv.,
Building a Law Based State: Reality and Problems. Perspectives of Russian and Belgian
Lawyers, Leuven, 1999, 53 s.

(34) Sulle ricadute in Italia dell’abrogazione di siffatto divieto cfr. Ogerro,
L'autonomia negoziale nei rapporti patrimoniali tra coniugi (non in crisi), cit., 638 ss.
Un’analoga tendenza alla eliminazione, o, comunque, ad una sostanziale riduzione della
portata del tradizionale divieto di donazioni tra coniugi si pud registrare un po’
ovunque in Europa. Significativo il caso della Francia, ove la riforma di cui alla 1. n. 439
del 26 maggio 2004 (entrata in vigore il 1° gennaio 2005) ha soppresso la regola della
nullita delle donazioni dissimulate o effettuate per interposta persona tra coniugi,
rendendo irrevocabili le donazioni di beni presenti, anche in caso di divorzio. La
successiva 1. n. 728 del 23 giugno 2006, entrata in vigore il 1° gennaio 2007, ha
confermato la validita e I'irrevocabilita delle donazioni di beni presenti tra persone
coniugate, sancendo la revocabilita automatica per divorzio delle donazioni di beni
futuri, salvo patto contrario (cfr. art. 265 del Code Civil). Sulla riforma francese del
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donna, prima, e della piena parita tra i sessi, poi. Cosi, notevoli
convergenze a livello europeo si registrano soprattutto sul piano del
c.d. regime primario (35), ove, eliminata ogni residua idea di sogge-
zione della moglie ad una qualche forma di puissance del marito, il
concetto di mantenimento ¢ stato sostituito da quello di contribuzione,
ispirato a criteri di uguaglianza sostanziale, mentre verso i terzi si sono
un po’ ovunque definiti i criteri di distinzione tra debiti personali e
comuni, procedendosi altresi all'introduzione di vere e proprie forme
di protezione del logement de la famille.

Proprio con riguardo a quest’ultimo argomento non potra farsi a
meno di notare come in diversi ordinamenti europei (sebbene non nel
nostro) la tutela di siffatto bene primario abbia assunto un rilievo tale
da superare la distinzione tra comunione e separazione dei beni,
giungendo ad imporre regole e principi “di rispetto” negli atti di
disposizione sull’immobile adibito a residenza della famiglia, a prescin-
dere del tutto dal regime patrimoniale prescelto (36). Ora, la prote-

diritto delle successioni e delle donazioni di cui alla L. n. 728 del 23 giugno 2006, cit.,
v. il sito bttp://www.senat fr. La legge, che ha modificato circa 200 articoli del Code
Civil, prevede, tra l'altro: @) un rafforzamento dei diritti dei concubins pacsés (pin
esattamente: I'annotazione d’ufficio del Pacs a margine dell’atto di nascita; 'obbliga-
zione “d’entraide et d’assistance” dei conviventi; un droit temporaire de jouissance d'un
an sur le logement commun e il beneficio dell’attribuzione preferenziale del droit au
logement per il partner superstite); b) la creazione di un “pacte successoral” in forza del
quale un soggetto viene autorizzato a rinunziare in tutto o in parte ad una futura eredita
per effetto di un pacte firmato con il suo futuro de cuius, a beneficio di determinati
parenti (interessante al riguardo la previsione che impone I'intervento di due notai, di
cui uno scelto dalle parti e I'altro dalla chambre des notaires); ¢) I'ammissibilita della
“donation partage trans-générationnelle” in favore dei nipoti ex filso, con I'accordo dei
figli (cioé dei genitori dei destinatari) in tal modo pretermessi, con atto compiuto fnter
vivos dal nonno. :

(35) Per un’analisi di tipo comparato sul tema cfr, UNION INTERNATIONALE DU
NotariaT LATIN - CommissiON DEs AFFAIRES EUROPEENNES, Régimes matrimoniaux. Suc-
cessions et libéralités. Droit international privé et Droit comparé, sous la direction de M.
VERWILGHEN, I e II, cit., passims; v. inoltre ScanNiccHIO, Beni, soggetti e famiglia nel
regime patrimoniale e primario. Un'analisi comparata (comunione e contribuzione in
Italia, Francia, Ingbilterra), Bari, 1992, 276 ss.

(36) Sul tema, dal punto di vista della comparazione e sui limiti della soluzione
italiana cfr. OBERTO, I/ regime di separazione dei beni tra coniugi. Artt. 215-219, cit., 16
ss. Cfr. inoltre BOULANGER, Droit civil de la famille, 1. Aspect comparatifs et internatio-
naux, Paris, 1997, 288 ss. Non va, del resto, trascurato che il tema della protezione del
logement de la famille costituisce oggetto d’attenzione anche da parte di organismi di
carattere internazionale. Potrd menzionarsi in proposito la raccomandazione n. R (81)
15, adottata dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 16 ottobre 1981
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zione di questo cosi rilevante interesse non pud operarsi se non
prevedendo regole che attribuiscano al coniuge non proprietario il
diritto di opporsi ad atti dispositivi ed eventualmente di impugnarli, in
un’ottica che & propria della comunione e che inevitabilmente finisce
con |’avvicinare il regime separatista (legale o convenzionale che sia) a
quello comunitario.

Un’ulteriore forma di avvicinamento tra i diversi regimi emerge ove
si ponga mente alle svariate soluzioni che in numerosi Paesi si sono
escogitate per risolvere, soluto matrimonio, il problema degli apporti
effettuati in regime di separazione, in vista dell’acquisto di uno o piu
determinati beni a nome di uno solo dei coniugi; soluzioni, queste, che
vanno da una ripetizione del contributo in denaro, al riconoscimento di
una compartecipazione sul piano proprietario mediante istituti quali il
mandato, la societd semplice, o il ¢rust, come si & avuto modo di
illustrare in altre sedi (37). E, dunque, innegabile che anche siffatti
rimedi contribuiscano a, per cosi dire, “gettare un ponte” tra comu-
nione e separazione. Non dovra, poi, neppure trascurarsi il fatto che in
Europa risulta tradizionalmente assai usuale, pur tra coniugi in regime
di separazione, porre in essere acquisti in comune, specie per partico-
lari beni quali la casa d’abitazione o delle vacanze. Neppure estranea
alla nostra tradizione continentale & la previsione per via convenziona-
le (38), o addirittura legale (cfr. I’art. 219 c.c. italiano) (39), di apposite

(Recommandation n° R (81) 15 concernant les “droits des époux relatifs a l'occupation du
logement de la famille et a l'utilisation des objets du ménage”), che richiede ai Governi
dei Paesi membri “d’assurer aux époux le droit 4 'occupation du logement de la famille
et a l'utilisation du mobilier et des objets destinés a I'usage de la famille dans le
logement”, auspicando I'introduzione di principi conformi a quelli enunciati nell’alle-
gato alla predetta Raccomandazione. Tra questi ultimi figura, in particolare, quello
relativo al consenso dei coniugi sugli atti dispositivi concernenti il logement de la
famille. Per un’analisi comparativa sul punto v. anche Braar, op. cit., 114 ss.

(37) 1l tema ¢ troppo vasto per poter essere anche solo sfiorato in questa sede;
basti rinviare, per tutti, a OBERTO, I/ regime di separazione dei beni tra coniugi. Artt.
215-219, cit., 336 ss., 347 ss. :

(38) Per questa considerazione cfr. il Document de travail des services de la
commission. Annexe au Livre Vert sur le réglement des conflits de lois en matiére de
régime matrimonial, traitant notamment de la question de la compétence judiciaire et de
la reconnaissance mutuelle, SEC (2006) 952 [COM(2006) 400 final], 12, disponibile alla
pagina web seguente: http.//ec.europa.eu/justice_bome/doc_centre/civil/doc/sec_2006_
952_fr.pdf.

(39) Su cui v., per tutti, OBerto, I/ regime di separazione dei beni tra coniugi.
Artt. 215-219, cit., 261 ss.
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presunzioni di contitolarita di beni, volte a risolvere i problemi legati
all'individuazione, spesso ardua, della proprieta di cespiti tra coniugi
séparés de biens a molti anni dall’intervenuto acquisto.

Se si volge, poi, I'attenzione a regimi notoriamente ritenuti sepa-
ratisti, quali quelli dei Paesi di Common Law, si scopre che lo scenario
appare tutt’altro che omogeneo (40) e alieno da idee di compartecipa-
zione dei coniugi alla ricchezza accumulata nel corso della vita coniu-
gale. Basti pensare al potere che, oggi, il giudice inglese ha, in sede di
crisi coniugale, di operare una “riallocation of property by issuing
property adjustment orders upon divorce”, ai sensi della Section 4 del
Matrimonial Proceedings and Property Act 1970, ora sostituto dalla
Section 24 del Matrimonial Causes Act 1973, a sua volta modificato dal
Matrimonial and Family Proceedings Act 1984 e dal Family Law Act
1996. In.tal modo si pud determinare per via giudiziale (e non solo
negoziale) un trasferimento di proprieta dall’'uno all’altro dei coniugi,
avuto riguardo a tutte le circostanze del caso, incluso il reddito attuale
o potenziale e le necessita finanziarie, ma anche l'interesse della prole
e il contributo fornito dall’'uno e dall’altro dei coniugi al welfare of the
family (41). Ora, se si tiene conto di siffatto egustable distribution

(40) Si sono gia ricordati, nel § precedente, gli Stati U.S. A che conoscono come
legale il sistema della comunione.

(41) Cfr. Section 25 (1) e (2) del Matrimonial Causes Act 1973. Lc dxsposmom in
esame vennero intese, in un primo tempo, nel senso che la distribuzione era limitata al
fatto di permettere al coniuge di mantenere il suo precedente tenore di vita: Dart v. Dart,
[1996] 2 FLR 286; cid conduceva spesso ad attribuire al coniuge richiedente un terzo dei
family assets: cfr. Lowe e DoucLas, Bromley’s Family Law, London, 1998, 825 s., finché
nel celebre caso White v. White la House of Lords afferrné il principio secondo cui

“equality is now laid down as a guideline, rather than reasonable requirements”: cfr.
White v. White, [2000] 2 FLR 981, spec. 989; sul punto v. anche FREEMAN, Exploring the
Boundaries of Family Law in England in 2000, in BAINHAM (a cura di), The International
Survey of Family Law 2002, Bristol, 2002, 134 ss.; HopsoN, White: Equality on Divorce?,
in Fam. Law, 2000, 870 ss. La giurisprudenza successiva ha poi reso chiaro che una
divisione per quote diverse da quelle paritarie & ammessa solo in casi eccezionali: cfr.
Lambert v. Lambert, [2003] 1 FLR 139, su cui cfr. HobsoN, Green e Dk Souza, Lambert-
Shutting Pandora’s Box, in Fam. Law, 2003, 37 ss.; la decisione afferma che “it is unac-
ceptable to place greater value on the contribution of the breadwinner than that of the
homemaker as a justification for dividing the product of the breadwinner’s efforts une-
qually between them. Each contribution should be recognised as no less valueable than
the other. Only special contributions can justify an unequal division, but therefore excep-
tional circumstances are necessary”. Sul tema v. anche AGELL, 6. Vers l'uniformisation des
droits patrimoniaux des époux, en particulier dans les mariages internationaux?, in CONSELL
pE L'EUROPE, Actes de la troisieme conférence européenne sur le droit de la famille. Le droit
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system, in forza del quale, pur permanendo l'assenza di regole di attri-
buzione comune dei beni in costanza di matrimonio, al momento del
dworzio il giudice puo dividere questi ultimi a prescindere dalla loro
intestazione formale, e magari si considera tale sistema alla luce della c.d.
clean break theory (42) — che designa la tendenza a risolvere il problema
del mantenimento del coniuge economicamente debole attraverso ['attri-
buzione di una somma una tantum (lump sum) o l'assegnazione di uno o
piti beni appartenenti all’altro, limitando ad ipotesi residuali il paga-
mento di somme periodiche — ci si potrd rendere conto della rispon-
denza, per molti aspetti, al vero della paradossale affermazione per cui la
tradizionale xepamzz'bne‘ dei beni dei Paesi anglo-amerz'cam' non sarebbe
ormai pin “qu’une légende” (43). :
La penetrazione delle idee comunitarie nei regimi separatisti si
opera, talora, per via strettamente giurisprudenziale, anche in contesti
legislativi influenzati da antiche tradizioni non certo favorevoli alla
posizione della donna. Si potra citare, al riguardo; il caso di Israele.
Qui, attuato nel 1951 il superamento dell’antica regola rabbinica della
ketoubah (cioé.del contratto prematrimoniale in forza del quale il
marito- si impegnava a consegnare alla moglie una certa somma di
denaro in caso di ripudio o di morte), nonché del principio dell’inca-
pacitd della donna coniugata, la legge stabili che la moglie avrebbe
potuto disporre dei suoi beni come se fosse stata nubile e che il
matrimonio non avrebbe avuto effetto alcuno sul suo patrimonio.
Ebbene, il diritto giurisprudenziale, pur in questa evidente situazione
di separazione dei beni, ha dato vita ad una presunzione di comunione
per quote uguali ed opponibile verso i terzi dei beni acquistati in
costanza di matrimonie, anche singolarmente, da ciascuno dei coniugi:

de la famille dans l'avenir, Strasbourg, 1995, 71, disponibile al seguente sito web:
http://www.coe.int/t/f/affaires_uridiques/cooperation_juridique/droit_de_la_famille_et

_droits_des_enfants/conferences/CEDF(1995Cadiz)F.pdf: CRETNEY e MASSON, Principles of
Family Law, London, 1997, 121 ss.; AL MUREDEN, Assegno post-matrimoniale: é possibile
valutare il “capitale invisibile” ed attuare una equa condivisione delle risorse della famiglia?,

nota a Trib. Monza 28 novembre 2005, in Fam. dir., 2006, 301 ss.

(42) Su cui v., per tutti, CRETNEY e MASSON, op. cit., 454 ss.; BLumBERG, The
Financial Incidents of Family Dissolution, in Katz, EEKELAAR ¢ MACLEAN (a cura di),
Cross currents, Family Law and Policy in the United States and England, Oxford, 2000,
398 ss.; EEKELAAR, Post-divorce Financial Obligations, ivi, 413 ss.

(43) Cosi Droz, L'activité notariale internationale, in Aa.Vv., Recueil des cours de
I"Académie de droit international, t. 280, Dordrecht-Boston-London, 1999, 69.
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un procedimento argomentativo applicabile ed applicato, del resto,
anche alle convivenze more uxorio (44). .
Evidenti, poi, le tracce di un possibile percorso inverso rispetto a
quello sopra descritto: dalla comunione, ciog, alla separazione.
Significativo ’esempio che viene dalla Francia, ove dal 1965 si &
introdotto come legale (contro una tradizione, come si & visto, secolare)
un regime pur sempre comunitario, ma in misura decisamente meno
accentuata rispetto a quello previgente. Rilevante anche la lezione che
viene dai Paesi scandinavi. Qui — adottati come legali regimi di
comunione, ancorché differita, degli acquisti — dopo I’'abbandono di
regole, precedentemente vigenti, di compartecipazione agli incrementi
di valore dei rispettivi patrimoni — alla maniera della Zugewinngemein-
schaft tedesca — I'impatto con I'esplosione delle crisi coniugali ha reso
evidente I'inaccettabilita del principio per «cui, anche dopo un matri-
monio di breve durata, un coniuge era autorizzato ad ottenere la meta
delle fortune accumulate durante la vita coniugale. Cosi, il codice
svedese del matrimonio del 1987 ha previsto che la divisione dei beni
in parti uguali sia possibile solo se I'unione sia durata almeno cinque
anni, mentre per la legge norvegese del 1991 ogni coniuge pud chiedere
che i beni di cui era titolare prima delle nozze o quelli pervenutigli per
donazione o successione siano esclusi dalla divisione (45).
Concludendo sul punto, occorre riconoscere che, alla penetrazione
delle idee separatiste nei regimi comunitari — cui era dedicata una
celebre tesi di dottorato parigina del 1956, volta a dimostrare la
necessitd dell’esclusione (che effettivamente si realizzo alcuni anni
dopo) dall’'oggetto della comunione legale dei mobili “apportati” al
momento della celebrazione delle nozze (46) — fa riscontro, per
converso, un’altrettanto sicura irruzione delle idee comunitarie nei
regimi separatisti, con effetti di contaminazione e compenetrazio-
ne (47) tra due principi tradizionalmente ritenuti come inconciliabili.
D’altro canto, se & vero che I'incremento del numero delle donne

(44) Sul punto cfr. SHIFMAN, Mariage et divorce en Israél, in Aa.NVGv., The
Marriage, cit., 249 ss.

(45) Cfr. AcewL, 6. Vers luniformisation des droits patrimoniaux des époux, en
particulier dans les mariages internationaux?, cit., 71.

(46) Saujor, La pénétration des idées séparatistes dans les régimes communautai-
res, Paris, 1956, 27 ss., 167 ss., 283 ss,

(47) Di una interpenetracion tra i vari sistemi europei patlava gia FERNANDEZ
CABALERRO, 0p. cit., 40 s., il quale segnalava una conseguente “desaparicién de las
soluciones ‘puras’ separatistas o comunitarias de un régimen matrimonial que por
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che accedono al mercato del lavoro sembrerebbe, almeno in linea di
principio, contrario all’economia tradizionale del regime di comunione,
&, perd, anche vero che questo fenomeno non ha determinato in
Europa (se si esclude I'Italia, ma per altri motivi) una crisi della
communauté légale, neppure in un Paese come la Francia, dove esso si
¢ manifestato ben prima che da noi. E lo stesso & a dirsi per un altro
fenomeno che, assai pitt radicalmente del precedente, ha sconvolto e
sconvolge le famiglie europee: vale a dire la crescita a livello esponen-
ziale delle crisi coniugali, che sembra invece aver segnato irrimediabil-
mente il sostanziale fallimento del regime legale contemporaneo nel
nostro Paese (48), senza porre analoghi problemi al di fuori dei nostri
confini. Cid che dimostra, se ve ne fosse ancora bisogno, che la ragione
di tale insuccesso non risiede nell’idea, in sé, della compartecipazione
agli acquisti post nuptias, ma va ricercata nella tecnica legislativa con la
quale siffatto intento & stato da noi attuato.

3. Per meglio comprendere la collocazione del regime comunita-
rio italiano nel contesto europeo ed i suoi possibili sviluppi futuri, sara
opportuno soffermarsi ora brevemente sulla disciplina internazional-
privatistica dell’istituto, la quale trova oggi la sua fonte, come noto,
nell’art. 30 della 1. 31 maggio 1995 n. 218 (49). La norma, mediante un

basarse én la ‘igualdad juridica’ de los cényuges concilie la independencia de los
esposos con la solidaridad econémica que implica el matrimonio”.

(48) Sull’argomento cfr., per tutti, OBerTO, Il regime di separazione dei beni tra
contugi. Artt. 215-219, cit., 6 ss. :

(49) L’art 30 della legge di riforma del diritto internazionale privato italiano
presenta profili alquanto innovativi rispetto alla disciplina dei rapporti patrimoniali fra
coniugi contenuta nelle disposizioni sulla legge in generale, premesse al codice civile del
1942, L’art. 19 prel. prevedeva, infatti, che tali rapporti fossero regolati dalla legge dello
Stato di cittadinanza del marito al momento della celebrazione del matrimonio, fatta
salva la facolta, seppur limitata, attribuita ai coniugi, di stipulare convenzioni matri-
moniali “in base alla nuova legge nazionale comune”. Anche se I’art. 19 prel. era stato
pensato al fine di preservare la moglie da variazioni di regime a lei sfavorevoli, dovute
a cambiamenti intenzionali di cittadinanza a opera del marito, con I'avvento della
Costituzione repubblicana, ispirata a principi di uguaglianza (art. 3 Cost.) e parita fra
i coniugi (art. 29 Cost.), parte della dottrina aveva iniziato a sollevare, anche in
relazione a tale disposizione, i primi dubbi di legittimita costituzionale, che divennero
ancora piu concreti in seguito alla sentenza della Corte Costituzionale n. 71 del 1987,
la quale dichiard incostituzionale I'art. 18 prel. (per i rinvii cfr. D1 Stasio, in Aa.Vv.,
Codice della famiglia, a cura di M. Sesta, II, Milano, 2007, 4150). La Consulta, pur
investita diverse volte, non si pronunzid mai — prima della riforma del 1995 — sulla
legittimita costituzionale dell’art. 19: invero, dapprima la Corte rinvid la questione al
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rinvio al precedente art. 29 in tema di rapporti personali tra coniugi,
individua quale criterio fondamentale, in assenza di una legge nazionale
comune tra le parti, quello della legge dello Stato nel quale la vita
matrimoniale & prevalentemente localizzata. Ma la riforma del sistema
del diritto internazionale privato, di cui alla citata legge, ha anche
segnato una decisa svolta verso un sicuro potenziamento dell’autono-
mia privata, a cominciare dal ventaglio di possibilita che I'art. 30 1. cit.
¢ venuto ad offrire alle parti, in alternativa rispetto al criterio appena
citato, nel caso di matrimonio caratterizzato dalla presenza di un
elemento di estraneita.

Si noti, in primo luogo, che il numero stesso degli elementi di
estraneita risulta incrementato rispetto al disposto dell’abrogato (50)
art. 19 prel., che ammetteva esclusivamente la stipula di convenzioni in

giudice a quo per difetto di motivazione quanto alla rilevanza nel suo giudizio di merito
(cfr. Corte cost. 16 aprile 1975 n. 87, in Riv: dir. int. priv. proc., 1975, 515), mentre in
seguito i giudici a guibus non ritennero la questione rilevante nei giudizi in cui era stata
sollevata (cfr. Cass. 8 gennaio 1981 n. 131, in Rav. dir. int. priv. proc., 1982, 48; Trib.
Milano 16 marzo 1992, svi, 1993, 700). La disposizione ha, invece, formato oggetto di
una declaratoria, per cosi dire, “postuma”, di illegittimita, ad opera di Corte cost. 21
gitigno 2006 n. 254, la quale ha stabilito che & costituzionalmente illegittimo I’art. 19,
comma 1, prel. (disposizione che, sebbene abrogata dall’art. 73 1. 31 maggio 1995 n.
218, continua ad applicarsi in tutti i giudizi iniziati anteriormente alla entrata in vigore
della norma abrogatrice), posto che siffatta norma realizza — privilegiando, per ragioni
legate esclusivamente alla diversita di genere fra i coniugi, la legge nazionale del marito
— una discriminazione in ‘danno della moglie in contrasto con gh artt. 3, comma 1, e
29, comma 2, Cost. ,
© Per un commento all’art. 30 cit. cfr. CL!’:‘.RICI Commento all'art. 30, in AAVv.,
Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato: I. 31 maggio 1995 n. 218.
Commentario, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, 1061 ss.; EAp., Considerazioni sulla legge
regolatrice dei rapporti patrimoniali tra coniugi, disponibile all’indirizzo web seguente:
bttp.//appinter.csm.it/incontri/relaz/8866.pdf, ANDRINI, L’autonomia negoziale dei co-
niugi nella riforma del diritto internazionale privato con particolare riguardo alla modifica
delle convenzioni matrimoniali e dei patti conseguenti alla separazione consensuale, in
Vita not., 1996, 7 ss.; CoNett1, Commento all’art. 30, in AA.NV., Riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato (I. 31 maggio 1995 n. 218), in Nuove leggi civ.
comm., 1996, 1176 ss.; SALERNO CARDILLO, Rapporti patrimoniali tra coniugi nel nuovo
diritto internazionale privato e riflessi sull'attivita notarile, in Riv. notar., 1996, 1, 190 ss.;
UcceLLa, Il fondamento della famiglia nel nuovo diritto internazionale privato: prime
considerazioni, in Vita notar., 1996, 1174 ss.; VILLANL, I rapporti patrimoniali tra i coniugi
nel nuovo diritto internazionale privato, in Giust. civ., 1996, 11, 447 ss.; ANGELONI,
Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, Padova, 1997, 219 s.;
Docriotm, I rapporti familiari nel nuovo diritto internazionale privato, in questa Rivista,
1997, 299 ss.; OBERTO, I contratti della crisi coniugale, 1, Milano, 1999, 171 ss.
(50) Con effetto dal 1° settembre 1995: cfr. art. 73 1. n. 218/1995, cit.



386 IL DIRITTO DI FAMIGLIA E DELLE PERSONE

base alla “nuova legge nazionale comune” nel caso di “cambiamento di
cittadinanza dei coniugi” (51). La vigente normativa consente, invece,
la stipula di accordi in deroga rispetto ai principi fissati dall’art. 29 I. cit.
anche nel caso di semplice residenza in (e non solo in caso di cittadi-
nanza di) un Paese diverso da quello costituente I’elemento di collega-
mento rilevante per la determinazione della legge relativa ai rapporti
personali, richiamata nel campo dei rapporti patrimoniali (52). 1l legi-
slatore ¢ — tra 'altro — venuto implicitamente ad ammettere, a
vent’anni di distanza dalla riforma del 1975, la possibilita che i coniugi
risiedano in luoghi distinti (53): pertanto, una coppia italiana in cui la
moglie, per esempio, per ragioni di lavoro, risieda all’estero, potra
convenire (per iscritto) che i rapporti economici siano regolati per
I'appunto dalla legge del Paese di residenza di quest’ultima.

Le opzioni consentite, per cid che attiene ai rapporti patrimoniali,
sono dunque oggi le seguenti:

a) legge nazionale comune;

b) legge dello Stato nel quale la vita matrimoniale & prevalente-
mente localizzata, se i coniugi hanno cittadinanze diverse o piu citta-
dinanze comuni; ,

¢) legge dello Stato del quale uno dei coniugi & cittadino, se cosi
si & convenuto per iscritto; :

d) legge dello Stato nel quale uno dei coniugi risiede, se cosi si
¢ convenuto per iscritto; '

~e) legge dello Stato nel quale la vita matrimoniale & prevalente-
mente localizzata, se i coniugi che pure hanno una (sola) legge nazio-
nale comune (non coincidente con la prima) hanno convenzionalmente
deciso di far prevalere la prima sulla seconda (54).

(51) Oeerro, I contratti della crisi coniugale, 1, cit., 171 ss. Anche per Par,
Regime patrimoniale della famiglia e autonomia privata, in Familia, 2002, 307, il
principio circa la scelta del regime in relazione al diritto dello Stato di cui almeno uno
dei coniugi & cittadino o in cui almeno uno dei due risiede, attribuisce un ruolo
significativo all’autonomia negoziale come criterio di scelta della legge applicabile.

(52) Vale a dire quello di cui entrambi i coniugi sono cittadini, o in cui “la vita
matrimoniale & prevalentemente localizzata”: su tale concetto v. per tutti SALERNO
CARDILLO, 0p. cit., 193 s.; VILLANI, I rapporti patrimoniali tra i coniugi nel nuovo diritto
internazionale privato, cit., 452; DocLiorti, I rapporti familiari nel nuovo diritto
internazionale privato, cit., 300.

(53) Per la soluzione positiva v., per tutti, DoGLIOTTI € FIGONE, Commento all’art.
45 c.c., in Commentario al codice civile, diretto da P. CenpoN, I, Torino, 1991, 45.

(54) Favorevole a questa possibilita, non espressamente prevista dalla legge, &
ANDRINI, L’autonomia negoziale dei coniugi nella riforma del diritto internazionale
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Uno degli aspetti salienti dell’odierna regolamentazione del diritto
internazionale privato dei rapporti patrimoniali tra coniugi &, quindi,
costituito dalla facoltd di una optio juris (55), ai sensi del comma 1
dell’art. 30 cit., conformemente ad uno dei criteri ispiratori della
riforma del 1995, tesa ad esaltare nel suo complesso, ben pitl che in
passato, il criterio della volonta per I'individuazione della legge appli-
cabile (56). La scelta del diritto applicabile potra attuarsi sul presup-
posto della sussistenza delle condizioni sopra evidenziate, e cioé che
I'accordo sia concluso per iscritto e che si riferisca alla legge di uno
Stato di cui uno dei coniugi abbia la cittadinanza, o in cui uno di essi
sia residente, oltre alla circostanza che il patto sia considerato valido
dalla legge scelta, o da quella del luogo in cui l’aceordo € stato stipulato
(art. 30 cpv. L. n. 218/1995).

Questa scelta di politica legislativa, che consente alla nostra legl-
slazione di allinearsi alle pii moderne tendenze rinvenibili sia nelle
legislazioni straniere che a livello di convenzioni internazionali (57),
esalta I’autonomia dei coniugi, permettendo loro — come si & detto in
altra sede — di inserire nella lex contractus (matrimonii) istituti tratti da
ordinamenti diversi dal nostro, quali, per esempio, quegli accordi
preventivi in vista del divorzio che tanto scandalo suscitano nella nostra
giurisprudenza di legittimita a livello di ordine pubblico interno, ma
che hanno gia passato indenni il vaglio della Cassazione a livello di
ordine pubblico internazionale (58). Si noti, per ritornare al tema (caro
a chi scrive) della necessita di salvaguardia delle “esigenze di certezza”,

L4

privato con particolare riguardo alla modifica delle convenzioni matrtmomalz e dei patti
conseguenti alla separazione consensuale, cit., 7. -

(55) Cosi ViLLANI, I rapports pammomalz tra i contugi rzel nuovo diritto interna-
zionale privato, cit., 453.

(56) Sul tema v., per tutti, PICONE, La teoria generale del diritto internazionale
privato nella legge ttaltana di riforma della materia, in Riv. dir. int., 1996, 289 ss., spec.
307 ss. - .

(57) Cosi VILLANI I rapporti patrimoniali tra i coniugi nel nuovo diritto interna-
zionale privato, cit., 453.

(58) Cfr. Oserro, I contratti della crisi comugale I, cit., 493 ss., 560 ss. (con
particolare riferimento a Cass. 3 maggio 1984 n. 2682, che ha escluso il contrasto con
Pordine pubblico internazionale di un accordo preventivo di divorzio concluso tra
cittadini statunitensi residenti in Italia). Sul tema dei prenuptial agreements in contem-
plation of divorce cfr., anche per i rinvii, OBertO, Contratto e famiglia, in AaVv.,
Trattato del contratto, a cura di V. Roppo, VI. Interferenze, a cura di V. Ropro, Milano,
2006, 251 ss.; Ip., Gli accordi preventivi sulla crisi coniugale, in 1l Sole-24 Ore, 2008 (in
corso di pubbhcazxone)
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con particolare riguardo alle coppie in crisi (59), che proprio con
riferimento agli accordi sulla legge applicabile si & esaltata la funzione
di “fattore di stabilizzazione” svolta da siffatte intese, di fronte alle non
poche incertezze legate all'individuazione in concreto del Paese di
“prevalente localizzazione della vita matrimoniale” (60).

Sotto un altro profilo andr3, poi, rilevato che I'art. 30 cit. viene ad
erodere almeno due dei limiti tradizionalmente posti dalle norme
imperative in materia: di convenzioni matrimoniali. Il primo & di
carattere formale ed attiene al requisito dell’atto notarile (61) ex art.
162 c.c., stabilendosi, invece, con riguardo all’accordo sulla legge
applicabile, la sufficienza della mera forma scritta (62). Il secondo
tocca, invece, il disposto dell’art. 161 c.c., a mente del quale “Gli sposi
non possono pattuire in modo generico che i loro rapporti patrimoniali
siano in tutto o in parte regolati da leggi alle quali non sono sottoposti
o dagli usi, ma devono enunciare in modo concreto il contenuto dei
patti con i quali intendono regolare questi loro rapporti”. E chiaro,
infatti, che, nel momento in cui si consente ai coniugi (beninteso, alle
condizioni sopra specificate) di stipulare un pactum -de lege utenda, si
viene ad ammettere che in tale fattispecie le parti possono limitarsi ad
un generico richiamo al sistema di un dato Paese: ne consegue che I’art.
161 c.c. trova, oggi, applicazione solo quando i rapporti patrimoniali
tra coniugi sono sottoposti alla legge italiana (63). Né in proposito vale
obiettare che a- siffatta soluzione osterebbero. ragioni di chiarezza,
sussistendo il rischio di non poter concretamente individuare il regime
prescelto (64): il generico richiamo ad un determinato ordinamento

(59) Cfr. Oserro, I contratti della crisi coniugale, 1, cit., 28 ss.

(60) ViLant, I rapporti patrimoniali tra i coniugi nel nuovo diritto internazionale
privato, cit., 453.

(61)  Su cui si fa rinvio, anche per gli ulteriori richiami, a OBerTO, Le convenzioni
matrimoniali: lineamenti della parte generale, cit., 608 s.

(62) Nel senso che le condizioni di validita formale dell’accordo sulla legge
applicabile sono solo quelle di cui all’art. 30 cit. e che il rinvio all'ordinamento
prescelto o a quello del luogo in cui il patto & stato concluso, di cui all’art. 30 cpv. cit.,
si riferisce solo alle condizioni sostanziali di validita, cfr. ViLLANI, I rapporti patrimoniali
tra i contugi nel nuovo diritto internazionale privato, cit., 455; OBERTO, I contratti della
crisi contugale, I, cit., 171 ss.; BARGELLI e BUSNELLI, voce Convenzione matrimoniale, in
Enc. dir., Aggiornamento, IV, Milano, 2000, 459.

(63) Sostanzialmente nel medesimo senso v. CONETTI, op. cit., 1177 s.; SALERNO
CaRDILLO, op. cit., 195; VILLANL, I rapporti patrimoniali tra i coniugi nel nuovo diritto
internazionale privato, cit., 456,

(64) Cosl v. invece ANDRINY, L’autonomia negoziale dei coniugi nella riforma del
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straniero, senza ulteriori specificazioni, determina invero I’automatica
applicazione del regime che in quel sistema viene designato quale
“legale”, cioé applicabile in difetto di opzione per un regime diver-
so (65). .

In conclusione sul punto potra osservarsi che, come esattamente
rilevato in dottrina, l'attuale disciplina internazionalprivatistica ha at-
tribuito ai coniugi la possibilita di scegliere o di modificare il diritto
applicabile ai loro rapporti patrimoniali, adeguando la disciplina dei
suddetti rapporti alla luce dei mutamenti intervenuti nella loro situa-
zione familiare, Il cambiamento della regola di diritto internazionale
privato corrisponde a quello intervenuto nel diritto sostanziale con la
riforma del diritto di famiglia del 1975. Questa, invero, capovolgendo
la disciplina previgente, & venuta ad accoghere in pieno il principio
della modificabilita delle convenzioni matrimoniali e ad attribuire
ampio riconoscimento all’autonomia privata nella regolamentazione dei
rapporti patrimoniali tra coniugi (66). Alla luce di tale profondo mu-
tamento del diritto sostanziale si spiega, dunque, il cambiamento della
regola di diritto .internazionale privato, e la tendenza a riconoscere
ampi margini all’esplicazione della volonta delle parti (67).

4. 1l diritto comunitario di questi ultimi anni ha mostrato una
spiccata e sempre crescente tendenza ad intervenire nelle questioni
giusfamiliari. Non & questa, certo, la sede per discutere in che misura
tale movimento risponda alle basi giuridiche rinvenibili nei principi del
Trattato CE (68), né, tanto meno, per vaticinare se e tra quanto tempo

diritto internazionale privato con particolare riguardo alla modifica delle convenzioni
matrimoniali e dei patti conseguenti alla separazione consensuale, cit., 9 s.

(65) OsErTO, I contratti della crisi coniugale, 1, cit., 174; BARGELLI e BUSNELLI,
voce Convenzione matrimoniale, cit., 459.

(66) Sul tema cfr., per tutti, OBERTO L’autonomia negoziale nei rappom patri-
moniali tra coniugi (non in crisi), cit., 617 ss.; Ip., Contratto e famiglia, cit., 107 ss.

(67) Cfr. Patm, Regime patrz’mom’ale della famz'glia e autonomia privata, cit., 308
ss., 310; sul tema cfr. anche Ip., Sulla modificabilit del regime patrzmomale dei contugi,
in Nuova giur. civ. comm., 1998, 11, 219 ss.

(68) Sul tema, in generale, anche per gli ulteriori necessari rinvii, cfr. HonoraTl,
Verso una competenza della Comuniti europea in materia di diritto di famiglia?, in
BariaTTI (a cura di), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Milano,
2007, 3 ss.; ToMmast, La nozione di famiglia negli atti dell'Unione e della Comuniti
europea, tvi, 47 ss.; cfr. inoltre LONG, Il diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti
internazionali, Milano, 2006. Svariati contributi sul tema sono poi raccolti in BOELE-
WoELK! (a cura di), Perspectives for the Unification and Harmonisation of Family Law
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un codice civile europeo vedra mai la luce e trattera del diritto di
famiglia (69): sta di fatto che neppure la materia dei rapporti tra
coniugi appare indenne da un’impetuosa ventata innovatrice. Una
ventata innovatrice che, preso 'avvio dallo “spirito di Bruxelles” —
ciod dall'idea di disciplinare a livello comunitario, mercé appositi
regolamenti, le questioni di diritto processuale civile internazionale
attinenti alla determinazione del giudice dotato di competenza giuri-
sdizionale per le cause transfrontaliere, nonché i relativi criteri di
determinazione della prevenzione e le conseguenti modalita di circo-
lazione, riconoscimento ed esecuzione delle sentenze in tali campi
emesse (70) —, & successivamente entrata in quella che potremmo
definire come « l'ottica di Roma » (71), vale a dire la previsione delle
regole uniformi di diritto internazionale privato sulla legge applicabi-
le (72).

in Europe, Antwerp-Oxford-New York, 2003; tra questi si segnalano in particolare
PiNTENs, Europeanisation of Family Law, 3 ss., 16 ss.; DETHLOFF, Arguments for the
Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, 37 ss.; cfr. inoltre BOELE-
WokELk1, The Road towards a European Family Law, loc. cit.; QUEROLO, Separazione,
annullamento, divorzio e responsabilitd genitoriale: il Regolamento (CE) 2201/2003, in
AAVv., Il nuovo diritto di famiglia, Trattato diretto da G. FerranDO, 1. Matrimonio,
separazione e divorzio, Bologna, 2007, 1107 ss.:

- (69) - Sul tema cfr. HENRICH, Sul futuro del regime patrimoniale in Europa, cit.,
1055 ss. : .

(70) Per una veloce panoramica sullo « stato dell’arte » circa la situazione della
cooperazione giudiziaria in materia civile si potra visitare il sito della Rete Giudiziaria
Europea in materia civile e commerciale, all'indirizzo web seguente: http://ec.euro-
pa.eu/civiljustice/index_it.htm. Lo “spirito di Bruxelles”, cui si fa cenno nel testo,
prese, come noto, I'avvio nel 1968 con la Convenzione concernente la competenza
giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, che &
servita di base per il Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000,
concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale. Nella medesima ottica si &, poi, proceduto
all’emanazione di Regolamenti attinenti ad alcuni profili della disciplina processuale
delle cause transfrontaliere in altre materie: dalla crisi coniugale alla responsabilita
genitoriale, dall'insolvenza alla responsabilita extracontrattuale.

(71) Dalla Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali,
aperta alla firma a Roma il 19 giugno 1980.

(72) Per una panoramica dei principi di diritto internazionale privato che
regolamentano i vari ordinamenti dei Paesi dell’'U.e. cfr. il Document de travail des
services de la commission. Annexe au Livre Vert sur le réglement des conflits de lois en
matiére de régime matrimonial, traitant notamment de la question de la compétence
judiciaire et de la reconnaissance mutuelle, cit., 15 ss. Per uno studio precedente v.
anche SociNt LEYENDECKER, Les rapports patrimoniaux dans la famille en droit interna-
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Quanto sopra forma oggetto, come noto, di un procedimento
ancora i itinere per cio che attiene alla materia delle controversie in
tema di crisi coniugale (separazione, divorzio, annullamento del matri-
monio) e per le questioni attinenti alla c.d. responsabilita genitoriale,
ove il Regolamento n. 2201/2003 (73), superato il (di poco) precedente
strumento comunitario sulla stessa materia (74), sara ben presto com-
pletato da un nuovo regolamento, oggi allo stadio di mera proposta,
contenente, tra |'altro, principi in tema di competenza giurisdizionale e
di legge applicabile, con attribuzione di un rilievo senza precedenti
all’accordo delle parti (75). Questo sistema verra affiancato da un
regolamento sulle obbligazioni alimentari, che, nella medesima duplice
ottica (diritto processuale civile internazionale e principi sulla legge
applicabile), disciplinera il tema degli obblighi di mantenimento (76).

Le Autorita europee — e qui viene il punto piu interessante della

tional privé comparé, in UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN - COMMISSION DES
Arrares EUROPEENNES, Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités. Droit interna-
tional privé et Droit comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, I, cit., 165 ss.

(73) Regolamento (CE) n. 1347/2000 del Consiglio, del 29 maggio 2000, relativo
alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matri-
moniale e in materia di potesta dei genitori sui figli di entrambi i coniugi. Sul tema v.
per tutti BARUFF1, Osservazioni sul regolamento Bruxelles II-bis, in BARIATTI (a cura di),
La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, cit., 175 ss.

(74) Cfr. il Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio, del 27 novembre
2003, relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in
materia matrimoniale e in materia di responsabilita genitoriale, che abroga il Regola-
mento (CE) n. 1347/2000.

(75) Cfr. la Proposta di Regolamento del Consiglio che modifica il Regolamento
(CE) n. 2201/2003 limitatamente alla competenza giurisdizionale e introduce norme
sulla legge applicabile in materia matrimoniale (presentata dalla Commissione)
[SEC(2006) 949 SEC(2006) 950], su cui v. per tutti Pocar, Osservazioni a margine
della proposta di regolamento sulla giurisdizione e la legge applicabile al divorzio, in
BariaTTI (a cura di), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, cit.,
276 ss.

(76) Sulla necessita di comprendere nel concetto comunitario di obbligazione
alimentare anche le prestazioni di mantenimento e gli assegni tra coniugi e tra genitori
e figli cfr., per tutti, OBERTO, Aspetti del contenzioso tra coniugi e conviventi nell'ambi-
to dei Paesi membri dell'Unione europea (relazioni personali e patrimoniali, esclusi
i rapporti con la prole), dal 12 ottobre 2007 disponibile al seguente sito web:
bttp/ fwww.geocities.com/CollegePark/Classroom/6218/giornatacuropea2007 /contenzio-
so_ue_sommario.btm, §§ 11 ss. Sulla Proposta di regolamento cfr., per tutti, VIARENGO,
Le obbligazioni alimentari nel diritto internazionale privato comunitario, in BARIATTI (a cura
di), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, cit., 227 ss.
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riflessione — meditano, peraltro, di coprire con lo strumento regola-
mentare anche I’area dei regimi patrimoniali, la quale si trova oggi ad
essere estranea al sistema in vigore (77). L’esigenza di una disciplina al
riguardo & sentita, ormai, da tempo dalla dottrina pit accorta, che pone

(77) Sull’estraneita del regime patrimoniale al sistema dei regolamenti comuni-
tari oggi vigenti, cosi come alla Convenzione di Bruxelles del 1968, cfr. Oserro, Aspetti
del contenzioso tra coniugi e conviventi nell'ambito dei Paesi membri dell’Unione
europea (relazioni personali e patrimoniali, esclusi i rapporti con la prole), loc. ult. cit. Da
segnalare sul punto che la Corte di giustizia delle Comuniti europee, nelle sue sentenze
del 27 marzo 1979 (in causa 143/78, de Cavel c. de Cavel, in Raccolta, 1979, 1055) e del
31 marzo 1982 (in causa 25/81 CH.W. ¢. G.].H., ibidem, 1982, 1189), ha chiarito che
la nozione di regime patrimoniale tra i coniugi di cui all’art. 1 della Convenzione di
Bruxelles (e, ora, del Regolamento n. 44/2001, 1a ove esso prevede che le relative
disposizioni non trovano applicazione con riguardo, tra I’altro, agli argomenti seguenti:
“lo stato e la capacita delle persone fisiche, il regime patrimoniale fra coniugi, i
testamenti e le successioni”) comprende non solo il regime dei beni specificamente ed
esclusivamente contemplato da determinate legislazioni nazionali, ma anche tutti i
rapporti patrimoniali che derivano direttamente dal vincolo coniugale o dallo sciogli-
mento di esso. Tali rapporti — ad eccezione di quelli alimentari e comunque attinenti
al profilo degli assegni relativi alla crisi coniugale — rimangono, pertanto, al di fuori
dell’ambito di operativita del Regolamento n. 44/2001.

Come messo bene in evidenza da AGELL, 6. Vers luniformisation des droits
patrimoniaux des époux, en particulier dans les mariages internationaux?, cit., 75, la
maggior parte dei sistemi europei si fonda sulla netta distinzione tra i profili attinenti
al mantenimento, o comunque all’assegno, tra coniugi separati o divorziati e questioni
attinenti alla titolaritd dei beni in relazione al regime patrimoniale, laddove tale
antinomia appare assai meno netta nei sistemi di Common Law: “Une distinction nette
entre ces deux aspects est établie dans la plupart des pays. Les questions relatives aux
obligations alimentaires ont un caractére économique, mais elles ne concernent pas les
biens. Néanmoins, cette distinction n’est pas consacrée dans la tradition de la commion
law, tout au moins en droit anglais, puisqu’il n’existe pas de régime matrimonial au
sens traditionnel. Par conséquent, toutes les questions de caractére financier peuvent
étre évaluées simultanément dans le contexte d’'un divorce. Sous un régime matri-
monial qui ne peut guére avoir pour fondement la liberté d’appréciation, le partage
des biens sera essentiellement tributaire de ce qui s’est produit antérieurement.
D’autre part, I'obligation alimentaire est dans une large mesure fondée sur ‘les
événements futurs en ce qui concerne les besoins financiers d’une personne et la
capacité d’une autre personne de subvenir ultérieurement a ces besoins. Bien entendu,
il est exact que le partage des biens a pour effet d’influer sur le besoin d’un conjoint
en aliments aprés le divorce. Il existe également des motifs d’insérer une clause de
‘sauvegarde’ sous un régime régissant les biens; et cela afin d’aménager le partage des
biens dans des cas particuliers, si les conséquences conformes aux dispositions de base
risquent d’entrainer un résultat incompatible avec I’équité. Cependant, théoriquement,
les questions relatives aux aliments doivent étre dxstmguees de la mise en place d’un
régime matrimonial”.
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in guardia dal rischio di una “chasse au tribunal (le mieux-disant)”,
nonché dal pericolo che la medesima questione sia giudicata in due
Paesi diversi, cid che non corrisponde certo all’auspicio generale “de
voir s'instaurer des régles transparentes et des solutions prévisibles
ainsi que susceptibles d’étre obtenues sans des débours élevés” (78). I
timori di cui sopra sono aggravati dal fatto che I’estrema frammenta-
zione (di cui si & tentato di dare, poc’anzi, conto) circa i sistemi
patrimoniali coniugali e, in particolare, le molteplici forme di manife-
stazione della comunione, possono sicuramente indurre, in assenza di
un’adeguata opera di coordinamento, a far si che non solo una stessa
coppia possa essere ritenuta soggetta a due regimi diversi, a seconda
dello Stato in cui la controversia viene giudicata, ma, addirittura, che
un medesimo regime applicabile ad una coppia venga ritenuto di tipo
comunitario in un Paese e di tipo separatista in un altro.

Riflessioni di questo genere hanno dato luogo alla pubblicazione di
un apposito Libro verde sul tema del conflitto di leggi in materia di
regime patrimoniale dei coniugi, compreso il problema della compe-
tenza giurisdizionale e del riconoscimento reciproco (79). Nell’ambito
di questo lavoro, fornita una serie di definizioni degli istituti che da un
futuro possibile regolamento dovrebbero risultare disciplinati (regime
patrimoniale, contratto di matrimonio, unione registrata, unione libera,
ecc.), e preso atto della circostanza che la Convenzione de I’Aja del 14
marzo 1978 sulla legge applicabile ai regimi patrimoniali dei coniu-
gi (80) & stata ratificata solo da Francia, Lussemburgo e Paesi Bas-

(78) Cfr. AGELL, 6. Vers l'uniformisation des droits patrimoniaux des époux, en
particulier dans les mariages internationaux?, cit., 72. _

(79)  Cfr. il Libro verde, Sul conflitto di leggi in materia di regime patrimoniale dei
coniugi, compreso il problema della competenza giurisdizionale e del riconoscimento
reciproco (presentato dalla Commissione) [SEC(2006) 952]; il testo & disponibile alla
pagina web seguente: http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/it/cont/2006/com2006_
04001¢01.pdf. 1 contributi e le reazioni al libro verde inviati sono disponibili alla pagi-
na web seguente: http://ec.europa.eu/justice_bome/news/consulting_public/matrimo-
nial_property/news_contributions_matrimonial_property_en.htm.

(80) 1l cui testo & disponibile al sito web seguente: http://www.hcch.net/
index_en.php?act=conventions.text&cid=87, mentre commenti e lavori preparatori
sono consultabili alla pagina web seguente: bttp://www.bcch.net/index_en.php?act=
conventions.publications&dtid=36cid=87. Per un ulteriore commento cfr. Droz, Les

- principaux traités multilatéraux relatifs aux régimes matrimoniaux, successions et libéra-
lités, in UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN - COMMISSION DES AFFAIRES EUROPEEN-
NES, Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités. Droit international privé et Droit
comparé, sous la direction de M. VERWILGHEN, I, cit., 225 ss.
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si (81), si pone in evidenza come appaia ormai necessario armonizzare
a livello europeo le norme di conflitto e disciplinare la competenza
giurisdizionale, anche in modo da garantire la coerenza tra le norme
future e quelle sui procedimenti giudiziari in materia di divorzio e
successioni. Ancora una volta si afferma chiaramente la necessita di
cercare soluzioni che lascino alle parti una certa autonomia nella scelta
del Tribunale competente, pur non trascurando il fatto che — essendo
gli aspetti patrimoniali del matrimonio regolati sovente in sede non
contenziosa — appare opportuno affrontare pure la questione del
ruolo e della competenza delle autoritd non giudiziarie e del ricono-
scimento dei documenti e degli atti extragiudiziari resi da queste
autoritd. Inoltre, il significativo aumento del numero di coppie non
sposate negli Stati membri si risolve in un corrispondente aumento
delle situazioni giuridiche internazionali che le riguardano. Il diritto
comunitario disciplina gia la responsabilita genitoriale sui figli di queste
coppie con il Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio, e le
obbligazioni alimentari con il Regolamento (CE) n. 44/2001 del Con-
siglio (82). La presenza, poi, di un numero crescente di Paesi che hanno
ritenuto di disciplinare contratti e unioni registrate davanti a un’auto-
ritd pubblica, impone la necessita di affrontare anche i problemi che
possono sorgere, ad esempio, quando uno dei partner risiede o possiede
beni nel loro territorio di Stati che non conoscono tali forme di unione,
o che le regolamentano in modo diverso.

Ma gli sforzi tendenti all’'uniformita nelle regole che determinano il
giudice competente, nonché la circolazione delle sue decisioni, con
conseguenti riconoscimento ed esecuzione, nonché all’uniformita nelle
regole di determinazione del diritto sostanziale e processuale applica-
bile, non sembrano soddisfare ancora gli interpreti. Questi ultimi,
invero, hanno correttamente sottolineato la necessita di pervenire ad un
avvicinamento delle stesse regole materiali dei vari Paesi e cid proprio
in un settore quale quello dei regimi patrimoniali della famiglia, tanto
legittima che di fatto. Gli Stati, in altre parole, dovrebbero considerare
’eventualita di fare in modo che i coniugi che concludono un “matri-

(81) Mentre quella precedente, del 17 luglio 1905, sarebbe in vigore per Italia,
Portogallo e Romania: cfr. Pocar, Treves, CLerict, D Cesari, TROMBETTA-PANIGADI,
Codice delle convenzioni di diritto internazionale privato e processuale, Milano, 1999,
1847. Sul tema cfr. anche Droz, Les principaux traités multilatéraux relatifs aux régimes
matrimoniaux, successions et libéralités, cit., 218 ss.

(82) E, in un futuro che si auspica non remoto, con un nuovo e piu efficace
apposito regolamento sulle obbligazioni alimentari, cui gia si & fatto cenno.
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monio internazionale” (il cui numero appare aumentare in misura
esponenziale) si vedano proporre identiche soluzioni giuridiche ai loro
problemi patrimoniali, e cio a prescindere dai Paesi di cui sono
cittadini, o in cui sono residenti. Solo una “armonizzazione materiale”
di questo genere risponderebbe pienamente al bisogno degli sposi di
prevedibilita degli esiti di possibili controversie, a prescindere dalla
scelta della legge, che rischia di comportare risultati diversi da quelll
attesi (83). Inoltre, bisogna tenere presenti le complicazioni legate ai
cambiamenti (oggi possibili in misura assai pili evidente che in passato)
del luogo di residenza abituale della famiglia e, dunque, occorre evitare
che la legge applicabile sia quella di uno Stato con cui le parti hanno
perso, magari da tempo, ogni forma di contatto. E, del resto, anche il
fenomeno del mutamento, in sé, della legge applicabile al regime per
adeguarla agli spostamenti della residenza coniugale comporta non
poche difficolta e perplessita. Meglio, dunque, pensare alla creazione di
un regime matrimoniale armonizzato a livello europeo, diretto a disci-
plinare — facoltativamente, beninteso — i rapporti patrimoniali nel-
P’ambito di matrunonl caratterizzati dalla presenza di un elemento di
estraneita.

5. Ma quale potrebbe essere, allora, questo istituendo regime
patrimoniale europeo? Gli studi sull’argomento evidenziano 1'oppor-
tunita di disporre di un sistema uniforme, fondato su di un partage égal,
al momento dello scioglimento dell’unione, dei beni acquistati durante
il matrimonio, eccezion fatta per quelli provenienti da liberalita o
successioni, o per quelli di uso strettamente personale o attinenti
all’attivita professionale o imprenditoriale. Dovrebbe, peraltro, essere,

(83) Cosi Cfr. AGELL, 6. Vers l'uniformisation des droits patrimoniaux des époux,
en particulier dans les mariages internationaux?, cit., 73. Sulla necessita di introdurre in
Europa regimi patrimoniali uniformi cfr. anche HENRicH, Sul futuro del regime patri-
moniale in Europa, cit., 1057 ss. Sull'idea di un regime matrimoniale convenzionale
europeo v. inoltre AGeLL, The Division of Property upon Divorce from a European
Perspective, in PoussoN-PETIT (a cura di), Liber Amicorum Marie-Thérése Meulders-
Klein, Droit comparé des personnes et de la famille, Bruxelles, 1998, 1 ss.; STEENHOFF,
Harmonisatie van buwelijksvermogensrecht binnen de EU: wat is voorlopig haalbaar?, in
BoELE-WOELKT, BRANTS € STEENI-TOFF (a cura di), Het plezier van de rechtsvergelijking,
Opstellen over unificatie en barmonisatie van bet recht in Europa aangeboden aan prof.
mr. E.H. Hondius, Deventer, 2003, 87 ss.; VERBEKE, Perspectives for an International
Marital Contract, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2001, 189 ss.
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il piu possibile, salvaguardata I'indipendenza dei coniugi (84), purché
sempre nel quadro di precisi limiti, uno dei quali dovrebbe essere
costituito dall'indisponibilita del domicile familial senza il consenso
dell’altro coniuge (85). Piu discutibile appare, invece (ma qui ci
collochiamo gia sul piano del c.d. regime primario), la proposta (86)
di introdurre una responsabilita solidale per le obbligazioni contratte,
entro certi limiti, nell’interesse della famiglia. Si sottolinea, poi, anche
che partage égal non significa necessariamente divisione in parti uguali
di una certa massa di beni, ben potendo immaginarsi I'applicazione di
una regola che consenta il versamento di somme denaro che di tali
beni esprimano il valore (87), mentre, per cid che attiene al punto
cruciale dell’individuazione di cosa forma oggetto di compartecipa-
zione, in caso di dubbi o prove insufficienti per ’accertamento della
data dell’acquisto, dovrebbero soccortere presunzioni in favore della
comunione (88).

Proprio in quest’ottica sembra volersi muovere, si diceva, Bruxel-
les. Nello studio prodromico alla presentazione di un progetto di
strumento comunitario in materia di regimi patrimoniali tra coniugi e
conviventi (89) si legge che obiettivo primario dell’'Unione europea non
¢ quello di promuovere una unificazione dei diversi diritti interni e,
tanto meno, di elaborare un codice europeo della famiglia. Cid che si
intende fare &, semmai, approfittare dello sforzo di armonizzazione del
diritto internazionale privato in questo campo per includervi alcune
disposizioni di diritto interno, nella misura in cui queste appaiano
complementari alle disposizioni di diritto internazionale privato uni-
formi. Si tratta, del resto, di un procedimento non del tutto estraneo
alla Convenzione de L’Aja del 14 marzo 1978 sulla legge applicabile ai

(84) AcELL, 6. Vers luniformisation des droits patrimoniaux des époux, en
particulier dans les mariages internationaux?, cit., 77.

(85) Non va, del resto, trascurato che il tema della protezione del logement de
la famille costituisce oggetto d’attenzione anche da parte di organismi di carattere
internazionale: cfr. la gid rammentata Raccomandazione n. R (81) 15 adottata dal
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 16 ottobre 1981.

(86) Per una valutazione critica di questa idea cfr. OBerto, I/ regime di separa-
ztone dei beni tra coniugs. Artt. 215-219, cit., 153 ss., 173 ss.; nello stesso senso v. anche
Braar, op. cit., 415.

(87) AGELL, op. ult. cit., 79.

(88) AGELL, op. ult. cit., 79 ss.

(89) Cfr. ConsortiuM Asser - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et
propositions d’harmonisation, cit., 54 ss.
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regimi matrimoniali, in cui si possono scorgere norme materiali, per
cosi dire, di contorno a regole di conflitto di leggi (90).

Ecco, dunque, I'idea, suggerita dal citato Rapporto, di completare
I'opera di armonizzazione del diritto internazionale privato europeo dei
regimi matrimoniali con I'aggiunta, da un lato, di un “embrione di regime
primario europeo” — che includerebbe principi quali il dovere di con-
tribuzione, la protezione minima della demeure familiale principale, i
poteri di rappresentanza dei coniugi, il diritto di stipulare e modificare
i contratti di matrimonio, ecc. (91) — e, dall’altra, di un “regime sussi-
diario convenzionale”, comune a tutti gli Stati membri (92). Tale ultimo
regime si affiancherebbe a quelli gi esistenti in ciascuno degli Stati mem-
bri e rappresenterebbe, altresi, una novita per quegli ordinamenti (si
tratta dei sistemi di Common Law) che tale nozione di regime patrimo-
niale non conoscono. Ci troveremmo, cosi, di fronte ad un regime con-
venzionale, che le parti potrebbero adottare qualora, in considerazione
“de leur situation de mobilité constante ou simplement possible, ce ré-
gime leur conviendrait”. Non vi & dubbio che in tal modo si otterrebbe,
obiettivamente, un avanzamento verso un grado superiore di armoniz-
zazione, posto che la disciplina di questo regime non sarebbe pit rac-
chiusa nelle disposizioni nazionali, ma nel regolamento comunitario, con-
tenente regole assolutamente identiche, si badi, non solo per i coniugi che
avessero optato per tale regime, ma anche per tutti i terzi che in qualche
modo con questo regime venissero in contatto. Proprio per questa ra-

(90) Cfr. quanto stabilito all’art. 12, che, dopo aver posto norme di conflitto in
tema di forma di contratti di matrimonio, stabilisce che tali contratti debbono
“toujours faire I'objet d’un écrit daté et signé des deux époux”.

(91) Cfr. ConsortiuM Asser - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et
propositions d’harmonisation, cit., 183 ss. L’idea di un regime primario europeo, anche
se a livello embrionale, era gia stata espressa da Caparros e DaME-CAsTELLL, Les rapports
patrimoniaux dans la famille en droit interne comparé, cit., I, 98: “La prise en
considération des besoins impératifs de la famille ne date pas de nos jours, comme le
prouve la réglementation des charges du mariage. Cependant ces besoins impératifs de
la famille ont donné lieu, depuis cinquante ans, & une réglementation plus compléte,
accordant de véritables droits 2 la famille et confiant a chaque conjoint le droit-fonction
de défendre ces droits en s’opposant, au besoin, aux actes de I'autre con]omt titulaire
du droit individuel”.

(92) Cfr. Consortium AsSEr - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et
propositions d’harmonisation, cit., 186 ss. Sulla stessa linea d’onda si pone HENRICH, Su/
futuro del regime patrimoniale in Europa, cit., 1063 ss., 1069, il quale propone
Pintroduzione di regole uniformi non solo di diritto internazionale privato, bensi anche
materiale, mercé la predisposizione di un modello uniforme per una comunione degli
acquisti.
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gione il citato studio auspica la previsione di regole aventi ad oggetto
I'istituzione di un pubblico registro dei regimi patrimoniali e degli atti
modificativi degli stessi. Da sottolineare poi che il medesimo documento
non sembra neppure voler proporre come necessaria la presenza di ele-
menti di estraneita, al fine di consentire I’adozione del regime, che ri-
poserebbe cosi sul solo accordo dei coniugi.

Quale, dunque, il modello suggerito per addivenire all’auspicato
partage égal tra i coniugi, di fronte alla estrema complessita delle regole
oggi vigenti nel nostro Continente? La presa di posizione del citato
studio commissionato dalla U.E. (93) appare senza dubbio favorevole
ad un modello di partecipazione agli acquisti tipo Zugewinngemein-
schaft o participation aux acquéts, per la meta deglt incrementi patri-
moniali conseguiti durante il matrimonio, peraltro lasciando al giudice
“un pouvoir correcteur en équité aux fins de modifier éventuellement
la nature, la quotité ou le mode de calcul du droit de participation”.
Cio che consentirebbe di combinare elementi, per cosi dire, di Com-
mon Law con momenti di Civéil Law. Per impedire gli eventualmente
troppo rigidi effetti di una soluzione troppo meccanica, si dovrebbe
consentire all’interessato di dimostrare “que la contribution économi-
que ou non économique de son conjoint dans la constitution de ses
acquéts et économies aurait été trés considérablement inférieure a la
sienne, soit lorsqu’en raison d’'un comportement gravement fautif de
’époux créancier I'importance de sa créance de participation serait
jugée gravement inéquitable”.

Ovviamente, non tutti i beni acquistati durante la vita coniugale
dovrebbero considerarsi rilevanti al fine della “compensazione” finale,
andando esclusi, sulla base di una tradizione praticamente comune a
tutti i sistemi europei, gli acquisti per successione o donazione, cosi
come quelli di carattere strettamente personale (perché d’uso personale
o necessari per la professione o I'impresa del coniuge). L’incremento di
valore dei beni personali andrebbe pure escluso dal calcolo finale e non
dovrebbe, pertanto, ritenersi costituire un acquisto. Il diritto compe-
tente al coniuge al momento dello scioglimento sarebbe un semplice
credito al valore della meta degli incrementi patrimoniali, cosi evitando
le difficolta di una divisione in natura; anche qui, pero, si potrebbe
concedere al giudice, in determinati casi, la possibilita di ammettere
rivendiche in natura sulla quota. La disciplina in oggetto dovrebbe, poi,

(93) Cfr. ConsortiuM Asser - UcL, Analyse comparative des rapports nationaux et
propositions d’harmonisation, cit., 190 ss.
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prevedere anche in maniera precisa le regole di effettuazione della
stima del valore degli acquisti operati dai coniugi.

Il modello cosi proposto coincide con quello caldeggiato dalla dot-
trina tedesca, che sulla scorta di alcune obiezioni mosse alla regola della
Zugewinngemeinschaft, nonché in base alla comparazione con altri mo-
delli di contitolarita differita degli incrementi patrimoniali, suggerisce,
per un’ “esportazione” a livello europeo, di correggere I'istituto di cui ai
§§ 1363 ss. BGB come segue: “eliminazione delle limitazioni al potere
dispositivo, eliminazione del conguaglio per I'incremento patrimoniale
cui I'altro coniuge non abbia fornito alcun contribuito diretto o indiretto
(risarcimento del danno per lesioni fisiche, risarcimento del danno mo-
rale), eliminazione del conguaglio per aumenti di valore del patrimonio
iniziale, eliminazione dell’aggiunta fittizia al patrimonio finale di valori
patrimoniali donati o dissipati qualorasi tratti di beni che il coniuge abbia
apportato al matrimonio o acquistato a titolo di eredita, rilevanza del
patrimonio iniziale negativo per il successivo conguaglio patrimoniale,
eliminazione del conguaglio degli incrementi sotto il profilo successo-
rio” (94). Ad avviso del medesimo Autore testé citato, “Il conguaglio
degli incrementi riformato in questo modo potrebbe costituire senz’altro
un modello interessante per Paesi che, da un lato, desiderano confermare
la comunione degli acquisti come regime patrimoniale legale e, dall’altro
lato, intendono offrire ai propri cittadini anche un’eccellente soluzione
per il regime facoltativo della separazione dei beni — un regime patri-
moniale adatto alla moderna societa di mercato —”. Un punto che an-
drebbe sicuramente affrontato, al fine di evitare gli inconvenienti posti
in luce dal sistema della comunione de residuo nel nostro ordinamento,
sarebbe la previsione (del resto conosciuta dal vigente diritto tedesco) di
strumenti al fine di garantire il coniuge pit debole da possibili manovre
fraudolente dell’altro, specie nel momento in cui si dovesse profilare la
crisi dell’unione. '

L’ottica sin qui esposta non & peraltro condivisa — o, per lo meno,
condivisa fino in fondo — da tutti gli interpreti (95). Cosi, sulla base del

(94) HENRICH, Sul futuro del regime patrimoniale in Europa, cit., 1063.

(95) Si noti che lo stesso HENRICH, op . #lt. cit., 1069, nel medesimo contributo
citato — favorevolmente orientato alla predisposizione di un regime europeo di com-
partecipazione differita agli acquisti, sebbene “mitigata” nel senso indicato nel testo —
sembra, in conclusione, esprimere una preferenza, quanto meno nell'immediato (non gia
verso il sistema della compartecipazione differita agli acquisti, bensi) rispetto alla co-
munione immediata degli acquisti “perché si tratta del regime patrimoniale piti frequente
in Europa”. Il citato Autore (cfr. HENRICH, op. #lt. cit., 1064 ss.) rileva che, se si intendesse
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rilievo per cui, nella dialettica tra sistema comunitario e sistema parte-
cipativo, il primo “répondra sans doute mieux aux attentes d’un couple
avec une certaine inégalité économique, alors que la participation con-
viendra parfaitement a des époux a pouvoir économique égal”, si & ri-
tenuto di dover suggerire I’adozione, a livello europeo, non gia di un solo
modello di regime, bensi di due: “I'un participatif et 'autre commu-
nautaire” (96). Ma la proposta, nell'intento di soddisfare tutte le esi-
genze, finirebbe con I'introdurre solo sconcerto e disorientamento, fa-
cendo perdere gran parte dello smalto e dell’efficacia innovativa propria
della creazione di un regime “comunitario” (in tutti i sensi, verrebbe da
dire!) europeo, destinato, lo si ripete, non gia a sostituire (almeno per il
momento) i regimi nazionali, ma ad affiancarsi a questi ultimi (97). E
dunque, partendo dal presupposto dell’esistenza, nella maggior parte dei
Paesi europei, di regimi legali di comunione immediata degli acquisti,
sarebbe opportuno che, quanto meno nella fase iniziale, il nuovo regime
“suggerito” da Bruxelles avesse esclusivamente i tratti della comparte-
cipazione paritaria e differita agli incrementi di valore determlnan dagli
acquisti effettuati e dai redditi percepiti post nuptias.

GiacoMo OBERTO

uniformare i vari sistemi di comunione immediata, occorrerebbe cercare di ottenere un
maggior grado di flessibilitd nella gestione del patrimonio comune, riducendo i beni
destinati a farne parte, che potrebbero essere limitati, ad esempio, a quei soli acqmsn che
hanno visto un contributo effettivo di entrambi i coniugi. La proposta non pud, pero,
non destare perplessita, atteso che, in tal modo, si verrebbe a snaturare la ratio stessa del
regime legale, che — come |'esperienza storica, da un lato, e la realta attuale, dall’altro,
dimostrano — ¢ diretta alla “spartizione” in via forfettaria delle ricchezze accumulate
dalla famiglia post nuptias, a prescindere dal contributo dall’'uno o dall’altro prestato al
ménage familiare, senza dire del fatto che la prospettiva della possibile apertura di un
contenzioso sull’an e sul guantum del contributo effettivamente prestato rischierebbe di
far perdere agli occhi delle nuove coppie gran parte dell’appeal dell’instituendo regime.
Sempre il predetto Autore propone, per i proventi dell’attivita separata e per i frutti dei
beni personali, 'adozione della soluzione italiana della comunione de residuo, la quale
peraltro, come gia detto, ha fornito nella pratica pessima prova di sé, per gli abusi cui
pud dar luogo la libera disponibilita dei beni sino allo scioglimento.

(96) Cfr. BraaT, op. cit., 415 s.

(97) Almeno parzialmente diversa & la proposta di AGeLL, 6. Vers l'uniformisa-
tion des droits patrimoniaux des époux, en particulier dans les mariages internationaux?,
cit., 83 s., il quale suggerisce di introdurre il nuovo regime mercé una convenzione
internazionale, che dovrebbe elevare tale sistema al rango di sistema legale delle coppie
il cui matrimonio dovesse presentare determinati elementi di internazionalita.



