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Carrroro VII

LO SCIOGLIMENTO DELLA COMUNIONE LEGALE
E LA DIVISIONE DEI BENI

di Mauro Paladini

SomMmARIO: 1. La nozione di «scioglimento» della comunione legale. — 2. Gli effetti dello scioglimen-
to: a) Le tesi della dottrina. — 3. (Segue) b) Gli aspetti normativi. — 4. (Segue) ¢) Tesi del ripristino
della coincidenza tra «titolarita del diritto» e «legittimazione all’esercizio delle facolta»: conse-
guenze sul piano dell’amministrazione dei beni. — 4-bis. (Segue) d) Conseguenze sul piano della re-
sponsabilita patrimoniale. — 5. La tassativita delle cause di scioglimento e le ipotesi discusse: 2) La
separazione di fatto. — 6. (Segue) b) Le procedure concorsuali diverse dal fallimento. — 6-bzs. Il pro-
blema della derogabilita convenzionale delle cause di scioglimento della comunione legale. — 7. Le
singole cause: @) La morte del coniuge. — 8. (Segue) b) La dichiarazione di assenza o di morte pre-
sunta. — 9. (Segue) ¢) Lo scioglimento e la cessazione degli effetti civili del matrimonio. — 10. (Se-
gue) d) L'annullamento del matrimonio. — 11. (Segue) e) La separazione personale dei coniugi. —
12. (Segue) /) La separazione giudiziale dei beni. — 13. (Segue) g) Il mutamento convenzionale del
regime patrimoniale. — 14. (Segue) b) 1l fallimento di uno dei coniugi. — 15. Il problema della pre-
sunzione muciana. — 16. La pubblicita del fallimento come causa di scioglimento della comunio-
ne legale. — 17. La reversibilita delle cause di scioglimento: ) La riconciliazione dei coniugi sepa-
rati. — 18. (Segue) b) La revoca o la chiusura del fallimento. — 19. Lo scioglimento della comunio-
ne legale limitatamente all’azienda coniugale. — 20. La divisione dei beni: natura giuridica. —21. La
formazione della massa: il prelevamento dei beni mobili personali. — 22. La ripetizione del valore
in caso di mancanza delle cose da prelevare. — 23. I limiti al prelevamento nei riguardi dei terzi. —
24. T rimborsi e le restituzioni. — 25. Le modalita di divisione. — 26. La proponibilita della doman-
da di divisione nel giudizio di separazione personale. — 27. L’usufrutto giudiziale.

1. La nozione di «scioglimento» della comunione legale

Il regime patrimoniale della comunione legale tra coniugi cessa per una delle
cause elencate dall’art. 191, c. 1°, c.c. La dottrina ! unanime ritiene che la norma

! Sullo «scioglimento» della comunione legale, P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Come-
mentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TrRABUCCHI, vol. I, Ce-
dam, Padova, 1977, p. 438 ss.; F. COrst, I/ regime patrimoniale della famiglia, in Trattato di diritto civi-
le e commerciale, diretto da A. Cicu-F. Messineo e continuato da L. Mengoni, vol. I, Giuffre, Milano,
1979, p. 171 ss.; G. CIAN-A. VILLANI, La comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), in Ri.
dir. civ., 1980, 1, p. 380 ss.; G. Opro, Responsabilita patrimoniale e nuovo diritto di famiglia, in Riv. dir.
cv., 1976, 1, p. 105; L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Re-
scigno, vol. I11, t. 2, Utet, Torino, 1982, p. 401 ss. e in IT ed., Utet, Torino, 1996, p. 438 ss.; F. SANTO-
su0sso, Delle persone e della famiglia, 11 regime patrimoniale della famiglia, in Commentario del codice
ciile, vol. 1, t. 1, pt. III, Utet, Torino, 1983, p. 288 ss.; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali tra coniu-
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adoperi impropriamente I’espressione «scioglimento della comunione», in quanto
ogni comunione si scioglie effettivamente soltanto quando viene meno lo stato di
condivisione dei beni, mentre — nel caso di specie — lo «scioglimento» costituisce il
presupposto logico e cronologico della divisione, che ¢ regolata dalle successive
norme degli artt. 194-197 c.c. Si preferisce, conseguentemente, qualificare il feno-
meno in termini di «cessazione»? o «estinzione»’ del regime di comunione, per in-

gi, Libreria Goliardica, Trieste, 1981, p. 166 ss.; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, vol. 1, Giuf-
fre, Milano, 1984, p. 1119 ss.; U. MAJELLO, voce Comunione dei beni tra coniugi, I) Profili sostanziali,
in Enc. giur. Treccani, vol. VII, 1988, p. 9; L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento della comunione, in
C.M. Bianca (a cura di), La comunione legale, vol. 11, Giuffre, Milano, 1989, pp. 863-918; A. SMIROL-
DO, Effetti dello scioglimento, in C.M. BIANCA (a cura di), La comunione legale, cit., vol. II, pp. 939-79;
G. INGINO, Gl7 effetti dello scioglimento della comunione legale sui rapporti patrimoniali tra coniugi an-
teriormente alla divisione, in Quadrimestre, 1989, pp. 317-37; A. CECCHERINT, Crisi della famiglia e rap-
porti patrimoniali, Ipsoa, Milano, 1991, p. 17; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Del regime patrimoniale del-
la famiglia, in Commentario al diritto italiano della famiglia, diretto da G. Cian-G. Oppo-A. Trabuc-
chi, vol. III, Cedam, Padova, 1992, p. 285 ss.; V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia co-
niugale, vol. 11, Il regime patrimoniale della famiglia, Giuffreé, Milano, 1995, p. 635 ss.; R. CARAVAGLIOS,
La comunione legale, t. 2, Giuffre, Milano, 1995, pp. 928-1043; A. VENDITTI, Lo scioglimento, in I{ di-
ritto di famiglia, diretto da G. Bonilini-G. Cattaneo, vol. II, I/ regime patrimoniale della famiglia, Utet,
Torino, 1997, p. 242 ss., e in Il ed. A. VENDITTI- M GORINI, Lo scioglimento, in Il diritto di famiglia, di-
retto da G. Bonilini-G. Cattaneo, vol. II, I/ regime patrimoniale della famiglia, Utet, Torino, 1997, p.
275 ss.; G. GABRIELLI-M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei coniugi, Giuffré, Milano, 1997, pp.
177-180; G. GABRIELLI, Regime patrimoniale della famiglia, in Dig. disc. priv., sez. civ., vol. XVI, Utet,
Torino, 1997, p. 370 ss.; C. Lo Moro BIGLIA, Lo scioglimento della comunione tra i coniugi, Cedam,
Padova, 2000; F. ANELLL, I/ matrimonio, Lezioni, Giuffré, Milano, 1998, p. 197 ss.; G. GENNARI, Lo
scioglimento della comunione legale, in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. Zatti, vol. ITI, Reg:-
me patrimoniale della famiglia, 2002, pp. 379-421; A. GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia,
in Commentario al codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2003, p. 448 ss.; G. AUTORINO STAN-
ZIONE, Diritto di famiglia, Giappichelli, Torino, 2003; T.V. Russo, Le vicende estintive della comunio-
ne legale, Esi, Napoli, 2004; L. SAPORITO, Lo scioglimento della comunione legale, in 1l diritto di fami-
glia nella dottrina e nella giurisprudenza, diretto da G. Autorino Stanzione, vol. ITI, Giappichelli, Tori-
no, 2003, p. 315 ss.; G. AMADIO, Lo scioglimento della comunione legale, in Bilanci e prospettive del di-
ritto di famiglia a trent anni dalla riforma, a cura di T. AUuLETTA, Giuffre, Milano, 2007, p. 199 ss.; G.
SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, in 1] nuovo diritto di famiglia. Trattato, a cura di G.
FERRANDO, vol. IT, Bologna, 2008, p. 576; T. AULETTA, I/ diritto di famiglia, IX ed., Giappichelli, Tori-
no, 2008; M. SESTA, Manuale di diritto di famiglia, 111 ed., Cedam, Padova, 2009, p. 74 ss.; G. BONILI-
NI, Manuale di diritto di famiglia, V ed., Cedam, Padova, 2010, p. 102 ss.; G. OBERTO, La comunione
legale tra coniugi, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu-F. Messineo-L. Mengo-
ni, continuato da P. Schlesinger, vol. II, Ammiinistrazione, Responsabilita patrimoniale, Scioglimento e
Interferenze, Giuffre, Milano, 2010, pp. 1603-2102; R. AMAGLIANI, in Comzmentario del codice civile, di-
retto da E. Gabrielli, vol. TI, Della famiglia, a cura di L. BALESTRA, sub artt. 191-192, Utet, Torino,
2010, pp. 152-200; R. AMAGLIANI-G. COSCO, 17, sub art. 193, pp. 201-213; R. AMAGLIANI-B. SACCA, 77,
sub art. 194, pp. 213-227; R. AMAGLIANI-G. COLACINO, vz, sub artt. 195-197, pp. 228-237.

Per opportuni riferimenti alla disciplina anteriore alla riforma del diritto di famiglia, F.D. Bu-
SNELLI, voce Comunione dei beni fra coniugi, in Enc. dir.,vol. VIII, 1961, p. 271 ss.; G. TEDESCHI, I/ re-
gime patrimoniale della famiglia, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, IV ed., vol.
IIL, t. I, Utet, Torino, 1963.

2 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cu-
ra di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 438; F. Corsl, I/ regime patrimoniale, cit., vol.
Lp. 171,

> L. BARBIERA, La comunione legale, cit., p. 581.
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tendere come — al verificarsi di una delle cause previste dall’art. 191 c.c. — gli atti di
acquisto e di amministrazione dei beni, compiuti dai coniugi, cessino di essere di-
sciplinati dalle norme degli artt. 177-184 c.c.

Non v’¢ dubbio che tale presunta improprieta terminologica risalti particolar-
mente nella prospettiva dogmatica di qualificazione della comunione legale alla
stregua di una peculiare figura di contitolarita di diritti. Assumendo, infatti, che —
in presenza di una delle fattispecie previste dall’art. 191 c.c. — i coniugi acquistano
semplicemente il diritto di ottenere la divisione della massa di beni che, gia in pre-
cedenza, costituiva un comune patrimonio indiviso, deve condividersi il rilievo *,
secondo cui lo scioglimento rappresenta propriamente, non gia ’antecedente logi-
co, bensi il punto di arrivo della divisione della massa comune, che peraltro, in
mancanza di domanda di uno dei coniugi, pud anche non avvenire mai.

Intendendo, invece, I'istituto della comunione legale nel piu stretto significato
di «regime patrimoniale» — ovvero come insieme di regole normative, che consen-
tono ai coniugi di attuare, sul piano patrimoniale, il principio solidaristico e comu-
nitario del rapporto matrimoniale, attraverso la condivisione di facolta attive (di
godimento e di disposizione) e la reciproca estensione della garanzia patrimoniale
generica — il concetto di «scioglimento» perde la propria coloritura tecnica (pecu-
liare della materia di beni e dei diritti reali) e, nella misura in cui attesta unicamen-
te il venir meno di quella disciplina patrimoniale di matrice solidaristica, si rivela
poco meno di un sinonimo per significare la sopravvenuta inoperativita del de-
scritto complesso normativo (artt. 177-190 c.c.) e 'automatica instaurazione delle
ordinarie regole proprie dell’individualita delle facolta e degli obblighi di natura
patrimoniale.

2. Gli effetti dello scioglimento: a) Le tesi della dottrina

Prima di esaminare le singole ipotesi di scioglimento, occorre preliminarmente
affrontare la problematica pit delicata, per la natura sistematica e le rilevanti con-
seguenze applicative, che divide, in materia, dottrina e giurisprudenza.

E tutt’altro che pacifica, infatti, la questione di quale sia, per effetto dello scio-
glimento, la natura giuridica della massa di beni oggetto di comunione legale e
quale, conseguentemente, la disciplina applicabile agli atti di disposizione e di am-
ministrazione loro concernenti.

A) La dottrina prevalente’ sostiene che, all’atto dello scioglimento, la comunio-

4F. Corsl, op. loc. cit.

> G. CIaN, Sulla pubblicita del regime patrimoniale della famiglia, Una revisione che si impone, in
Riv. dir. civ., 1976, 1, p. 33 ss.; G. DE RUBERTIS, I/ nuovo regime patrimoniale della famiglia e la tra-
scrizione immobiliare, in Vita not., 1976, p. 14; G. CATTANEO, in Commentario alla riforma del diritto
di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 476; P. SCHLESINGER, Della co-



600 Mauro Paladini

ne legale tra coniugi si trasforma automaticamente in comunione ordinaria, con
conseguente applicabilita delle norme degli artt. 1100-1116 c.c. Cio comporta I'at-
tribuzione a ciascun coniuge del potere di domandare in ogni tempo lo sciogli-
mento della comunione (art. 1111 c.c.) e di ricorrere all’autorita giudiziaria in caso
di mancata adozione dei provvedimenti necessari per 'amministrazione delle cose
comuni (art. 1105 c.c.).

Ulteriore corollario della tesi in esame consiste nell’automatica espansione del-
la «quota» dalla funzione ¢ di mero limite, entro cui i beni della comunione legale
e quelli personali possono essere aggrediti rispettivamente dai creditori particolari
e da quelli della comunione (artt. 189-190), ad effettivo elemento strutturale di
compartecipazione dei coniugi stessi alla titolarita del diritto sui beni facenti parte
della massa. Inoltre, ciascun coniuge — ai sensi dell’art. 1102 c.c. — puo servirsi del-
la cosa comune, senza alterarne la destinazione o impedirne all’altro analogo uso, e
puo estendere il suo diritto sulla cosa comune, in danno del coniuge compartecipe,
compiendo atti idonei a mutare il titolo del suo possesso.

In questo senso, lo scioglimento della comunione legale si configurerebbe come
una fattispecie legale costitutiva della comunione ordinaria, al pari della successio-
ne mortis causa o di altre figure di comunione incidentale ”. Conseguentemente, il

munione legale, ibidem, p. 438; A. RavazzONI, Lo scioglimento della comunione legale per il fallimen-
to di uno dei coniugi, in Dir. fall., 1979, 1, p. 65 ss. (secondo il quale si tratterebbe, peraltro, di una for-
ma atipica di comunione ordinaria); F. Corst, 1/ regime patrimoniale, cit., vol. I, p. 173; F. SANTO-
SU0ssO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 288; M. DOGLIOTTL, 1] regime patrimoniale della famiglia,
in Rev. dir. civ., 1983, vol. 11, p. 205; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1121; M.
GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditori nella comunione legale tra coniugi, Cedam, Padova, 1986,
p. 192; U. MAJELLO, voce Comunione dei beni, cit., p. 9; A. MACRI, Scioglimento della comunione lega-
le e suoi effetts, in AANV., Il regime patrimoniale della famiglia a dieci anni dalla riforma, Giuffre, Mi-
lano, 1988, p. 49 ss.; A. SMIROLDO, Effetti dello scioglimento, cit., p. 952; G. INGINO, Gli effetti dello
scioglimento, cit., p. 317 ss.; L. BARBIERA, La comunione legale, 1996, cit., p. 582; M.R. MORELLI, I/
nuovo regime patrimoniale della famiglia, Cedam, Padova, 1996, p. 123; C. Lo Moro BiGLIA, Lo scio-
glimento della comunione tra i coniugi, cit., p. 349; C.M. BIaNCA, Diritto civile, vol. 11, Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 127; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 383; M. TIeva, Le con-
venzioni matrimoniali, in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. Zatti, vol. I11, Regime patrimonia-
le della famiglia, 2002, p. 70; A. GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 452; T. V.
Russo, Le vicende estintive della comunione legale, Napoli, 2004, pp. 15-19; T. AULETTA, 1] diritto di
famiglia, Torino, 2006, p. 163; M. SESTA, Diritto di famiglia, 11 ed., Padova, 2005, p. 218; G. SERVET-
11, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 576; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi,
cit., p. 1907 ss.

In questo stesso senso, cft., in giurisprudenza, Pret. Bari, 6 febbraio 1982, in Giur. merito, 1984,
vol. I, p. 1138 ss., con nota di M. DOGLIOTTI, Scioglimento della comunione legale e poteri del coniuge;
Trib. Verona, 29 settembre 1987, in Dir. famiglia, 1988, 1, p. 999, obiter e senza specifica motivazione
sul punto, Cass. 28 novembre 1996, n. 10586, in Foro it., 1997, 1, c. 95 ss.; Trib. Caltanissetta, 11 mag-
gio 2002, in Famiglia e diritto, 2003, p. 57, con nota di P. SCHLESINGER; Trib. Milano, 19 marzo 2007,
in Giust. a Milano, 2007, 3, p. 18.

¢ Funzione espressamente riconosciuta come esclusiva nell’ambito della comunione legale da C.
cost., 17 marzo 1988, n. 311 (est. Mengoni), in Nuova giur. civ. comm., 1988, 1, p. 561, con nota di C.
MagrTI, nonché da Cass., Sez. Un., 24 agosto 2007, n. 17952, in Famiglia e diritto, 2008, 7, p. 681 ss.

7 Cfr., sul punto, A. GUARINO, voce Comunione (dir. civ.), in Enc. dir., vol. VIII, 1961, pp. 245-263.
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problema dell’applicabilita ai beni, gia oggetto di comunione legale, delle singole
norme disciplinanti la comunione ordinaria, in mancanza di un’esplicita disposi-
zione di rinvio con clausola limitativa («zzz guanto applicabili»), dovrebbe essere ne-
cessariamente risolto — a nostro avviso — nel senso della diretta ed immediata ap-
plicabilita di tutte le norme ivi previste. L’alternativa logico-sistematica ¢, infatti, la
seguente: o si ritiene che lo scioglimento della comunione legale determina la for-
mazione di una massa di beni sottoposta a disciplina peculiare e specifica, ed allo-
ra, in tal caso, 'applicazione delle norme in tema di comunione ordinaria puo de-
rivare soltanto dall’analogia per eadern ratio; oppure si afferma — come da parte
della citata dottrina — che la comunione legale, all’atto dello scioglimento, si trasfi-
gura ope legis in comunione ordinaria, ed allora (tanto piti in mancanza di una di-
sposizione di raccordo) & giocoforza ritenere la diretta applicabilita di tutte le nor-
me degli artt. 1100-1116 c.c.

La tesi in esame, infine, ¢ suscettibile di essere diversificata, a seconda che si ri-
tenga che la contitolarita facente capo ai coniugi abbia ad oggetto 7/ complesso pa-
trimoniale dei beni gia in comunione legale ovvero ogni singolo cespite di detto pa-
trimonio. Nel primo caso, la comunione, che si costituirebbe in seguito allo scio-
glimento della comunione legale — per la sua caratteristica di poter avere ad ogget-
to, in misura della quota, un variegato patrimonio, costituito da beni mobili e im-
mobili, nonché, secondo autorevole opinione 8, da crediti — appare piu simile alla
comunione ereditaria, e in tal senso si & espressa, invero, parte della dottrina®. Tut-
tavia, qualora si ritenga — in conformita al prevalente orientamento '° — che la co-
munione legale costituisca in capo ai coniugi una «contitolarita di diritti» su ogni
singolo acquisto compiuto in vigenza del regime patrimoniale, I’accostamento dog-
matico alla comunione ereditaria o alla comunione ordinaria, soprattutto in virtt
del rinvio contenuto nell’art. 1116 c.c. '}, non si riverbera in significative divergen-
ze applicative e lascia intatti i non trascurabili problemi, derivanti da ciascuna del-
le due qualificazioni, che risultano — a nostro avviso — ostativi all’accoglimento del-
la tesi in esame.

8 F.D. BUSNELLI, voce Comunione ereditaria, in Enc. dir., vol. VIII, 1961, pp. 277-82, in particola-
re pp. 279-280.

? G. CATTANEO, in Commentario, cit., p. 476, che si rifa alla tesi gia espressa — sotto il vigore della
precedente disciplina — da F.D. BUSNELLI, voce Comunione dei beni, cit., p. 273, secondo cui «!'inclu-
sione dei diritti di credito nell’oggetto di tale comunione, la sua istituzionale transitorieta, il suo regime
di mera conservazione dei beni, la predeterminata composizione soggettiva, sono tutte caratteristiche
che rendono [la comunione legale] assimilabile alla comunione ereditaria». Nello stesso senso, cfr. S.
ALAGNA, Lo scioglimento della comunione legale: osservazioni e proposte, in AANV., Studi sulla riforma
del diritto di famiglia, Giuffre, Milano, 1973, p. 505; F. CarLUCCl, Natura giuridica della comunione le-
gale, in AANV., Il nuovo diritto di famiglia, Contributi notarili, Giuffré, Milano, 1975, p. 30; F. Ma-
STROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 288, secondo i quali, peraltro, anche dopo lo scio-
glimento, restano applicabili tutte le norme proprie della disciplina della comunione legale.

10 Cfr., per tutti, T. AULETTA, supra, 1.

11 Cfr., in questo senso, F. PROSPERL, Sulla natura della comunione legale, Esi, Camerino-Napoli,
1983, p. 156.
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In primo luogo, la trasformazione della comunione legale in comunione ordi-
naria, per effetto dello scioglimento, comporta |’alienabilita della quota da parte di
ciascun coniuge, non soltanto in favore dell’altro coniuge, ma anche nei confronti
di terzi 1,

Ma si tratta di una conclusione — a nostro avviso — da respingere fermamente. Si
pensi allo scioglimento della comunione legale in seguito a separazione personale
tra coniugi ovvero per assenza o fallimento di uno dei coniugi: nel caso di aliena-
zione a terzo della quota di partecipazione alla comunione legale da parte di un co-
niuge, I'altro viene a trovarsi in comunione pro indiviso con soggetto estraneo alla
compagine familiare anche in caso di sopravvenuta caducazione della causa di ces-
sazione del regime legale (per riconciliazione, ritorno dell’assente o chiusura del
fallimento). Anche in ipotesi di causa zrreversibile di scioglimento della comunione
legale, la tesi in esame ammette che la delicata fase della divisione dei beni, con ri-
partizione dell’attivo e del passivo e con prelievo dei beni di appartenenza esclusi-
va, possa svolgersi tra un coniuge, da una parte, ed un terzo alienatario della «quo-
ta», completamente ignaro delle pregresse vicende patrimoniali in vigenza della co-
munione legale .

Peraltro, i sostenitori della libera alienabilita della quota affermano, altresi, che
non sussiste un diritto di prelazione del coniuge in caso di alienazione a terzi da
parte dell’altro coniuge, negando, cosi, anche I'applicazione analogica della norma
sul retratto successorio (art. 732 c.c.) *. Ma pare assai difficile negare — pur nella

2Tn questo senso, G. CIaN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 382 ss.; G. GABRIELLI, [ rap-
porti patrimoniali, cit., p. 168; M.R. MORELLI, 1] nuovo regime patrimoniale, cit., p. 126; pur in altra
prospettiva, ritengono liberamente alienabile la «quota» F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento
all’art. 186, cit., p. 291.

B Ad avviso di G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1913, invece, «... la conclusio-
ne non sembra destare poi tanto scandalo. Se, infatti, come per lo pitt accadra, lo scioglimento si ac-
compagna alla crisi del rapporto, non si comprende quale elemento perturbatore venga ad apportare
I'ingresso in scena di un terzo rispetto a due parti che si ritengono ormai completamente estranee. Nel
caso invece i coniugi non fossero in crisi, I'arrivo di un terzo ben potrebbe compiersi sulla base dell’in-
tesa dei diretti interessati. La comunione ordinaria tra i coniugi e terzi estranei ¢, invero, fenomeno del
tutto «normalex, assai ricorrente nella pratica, e che non si pone in contrasto con alcun principio del
sistema giusfamiliare».

In senso contrario, invero, si pud osservare che, nel criticare la tesi della trasformazione della co-
munione legale in comunione ordinaria non si intende sostenere che la comunione tra un coniuge e
un eventuale terzo contraddica principi generali. Si vuole indicare, tuttavia, quanto meno I’«anoma-
lia» di assistere al giudizio di divisione (art. 194 c.c.), pendente tra soggetti di cui almeno uno dei due
diverso dai protagonisti della costruzione del patrimonio comune, specie ove si consideri che nel giu-
dizio di divisione sono proponibili le domande di rimborso o restituzione, che la legge (art. 192 c.c.)
—in tal caso, espressamente — riserva ai soli «coniugi» (escludendo, pertanto, che altri soggetti — qua-
le, nella prospettiva criticata, I’alienatario della quota di comunione legale — possano far valere siffat-
te pretese).

4 1n tal senso, cfr. G. GABRIELLL, I rapporti patrimoniali, cit., pp. 168-69; F. MASTROPAOLO-P. PIT-
TER, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 292; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 270; G.
OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1914, che sottolinea il carattere «eccezionale» della
norma. In senso favorevole all’applicazione analogica dell’art. 732 c.c., A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di
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confutata prospettiva della qualificazione in termini di comunione ordinaria — che
Uintuitus personae, strutturale alla comunione legale durante la sua vigenza, sfumi
per effetto dello scioglimento fino al punto da rendere del tutto fungibile la posi-
zione giuridica dei coniugi con quella di qualunque altro soggetto, con la possibi-
lita, dunque, che — in seguito all’alienazione della rispettiva quota da parte di en-
trambi i coniugi — la comunione legale si trasformi in comunione ordinaria tra ter-
zi soggetti aventi causa dei coniugi.

Un altro elemento sistematico, che induce a respingere la tesi della trasforma-
zione della comunione legale in comunione ordinaria, consiste nel dato normativo
dell’art. 177, lett. b) e ¢), c.c., secondo cui lo scioglimento della comunione legale
provoca la caduta in comunione dei beni ivi indicati (c.d. communio de residuo).

Se, infatti, all’atto dello scioglimento, la comunione legale si converte in comu-
nione ordinaria, i beni della c.d. communio de residuo non costituirebbero mai og-
getto di comunione legale tra coniugi ©°. Eppure — & stato correttamente osserva-
to!® —la collocazione dell’art. 177, posto in apertura della Sezione III (Della co-
munione legale), Capo VI, Libro I c.c., dovrebbe indurre senz’altro a concludere
che la comunione, di cui alle lett. 5) e ¢), art. 177 c.c., sia proprio quella legale. Vi-
ceversa, bisognerebbe ritenere che, nell’ambito della stessa norma (art. 177 c.c.), il
concetto di «comunione» assuma valenza e contenuto diversi a seconda che si ver-
si nell’ambito delle lett. ) e d) (ove ¢ pacifico che per «comunione» si intenda
quella legale), oppure delle lett. ) e ¢) (ove, invece, la «comunione» sarebbe quel-
la ordinaria), con la conseguenza di ipotizzare due fenomeni diversi ma disciplina-
ti dalla medesima fonte V",

Ma le conseguenze dell’assunto, secondo cui i beni oggetto di communio de re-
siduo sarebbero sottoposti alla disciplina della comunione ordinaria, si rivelano an-

famiglia, cit., vol. I, p. 1179; C. Lo MoRro BIGLIA, Lo scioglimento della comunione tra i coniugi, cit., p.
362 ss.; A. GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 530.

5 La dottrina (G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1916), che recentemente ha ri-
proposto la tesi della trasformazione della comunione legale in comunione ordinaria, ha replicato al
rilievo appena esposto con un argomento che — a nostro modestissimo avviso — appare contradditto-
rio rispetto a quanto si intende sostenere. Si afferma, infatti, che «se ... puo apparire strano che il le-
gislatore indichi come oggetto di comunione legale beni che in tale comunione legale non sono in
realta mai destinati a entrare, & anche vero che cio si pone quale evidente conseguenza del meccani-
smo stesso della compartecipazione differita degli acquisti (...) che ... non si risolve necessariamente
in una effettiva con titolarita su di una massa patrimoniale. In altre parole, il legislatore indica (come
del resto sovente accade nella disciplina dei rapporti patrimoniali di cui alla riforma del 1975) un ri-
sultato economico-pratico da raggiungere, riferendo alla «comunione» quello che altro non & se non
I'intento di ottenere la spartizione in quote uguali di determinate ricchezze accumulate in costanza di
regime». Si tratta di una considerazione condivisibilissima, ma che implicitamente smentisce che, per
conseguire il risultato economico-pratico della ripartizione egualitaria della ricchezza, occorra ipotiz-
zare la comunione ordinaria sui cespiti costitutivi della massa. Se non ¢ necessario che i beni della co-
munione de residuo siano mai oggetto della comunione legale, allo stesso modo non vi ¢ alcuna ragio-
ne perché tali beni divengano oggetto di comunione ordinaria.

16 R, CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, p. 1005.
17 Cosi, in termini, R. CARAVAGLIOS, op. loc. cit.
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cora pit gravi sul piano dei possibili risvolti applicativi di quanto gia non lo siano
dal punto di vista delle aporie sistematiche. Si consideri, ad esempio, che, nel pa-
trimonio in comunione ordinaria, entrerebbero a far parte, a norma dell’art. 178
c.c., anche 7 beni destinati all esercizio dell’impresa di uno dei coniugi costituita do-
po il matrimonio 8. Orbene, siffatti beni — piuttosto che limitarsi ad integrare la
massa patrimoniale della comunione legale in vista delle operazioni di divisione e
prelievo — potrebbero essere immediatamente usati e goduti anche dal coniuge non
imprenditore, che, ai sensi dell’art. 1102 c.c., sarebbe legittimato ad apportare ai
beni medesimi le modificazioni necessarie per il migliore godimento della cosa, con
tutte le prevedibili conseguenze relative all’esercizio dell’impresa.

Conclusivamente, sul punto, si puo affermare che la ritenuta applicabilita, in se-
guito allo scioglimento della comunione legale, della disciplina della comunione
ordinaria non trova fondamento in alcun dato normativo e rappresenta unicamen-
te una conseguenza ideologica della configurazione della comunione legale quale
species della «contitolarita di diritti», cui — in mancanza di fonte normativa specifi-
ca — dovrebbe necessariamente applicarsi la disciplina generale sulla comunione
dei diritti reali.

B) Sensibile a molti dei rilievi critici in precedenza evidenziati, altra parte della
dottrina ' sostiene la tesi dell’«ultrattivita» della disciplina della comunione lega-

181’ azienda, infatti, puo essere costituita — facendo ricorso, ad esempio, a denari propri — con be-
ni acquistati esclusivamente dal coniuge che intende gestirla. In questo caso, 'applicazione dell’art.
177, lett. a), farebbe si che i beni acquistati vengano a far parte della comunione legale: sennonché, &
proprio in questa ipotesi che opera la lett. d) della stessa norma, ai sensi della quale I’azienda ¢ ogget-
to di comunione immediata soltanto se gestita da entrambi, mentre, se la gestione ¢ individuale, i beni
che la costituiscono, finché dura la comunione legale, sono beni personali del coniuge imprenditore e
diventano oggetto di comunione soltanto de residuo dopo la scioglimento della comunione, cosi come
espressamente dispone ’art. 178 c.c., prima parte. Questa diversa disciplina dettata dall’art. 178 c.c.
si spiega, peraltro, con I’esigenza di dare spazio, in senso individualistico, al valore costituzionale del-
Iiniziativa economica privata, garantendo a ciascun coniuge la necessaria autonomia nello svolgimen-
to dell’attivita imprenditoriale intrapresa. Sul tema, cfr. F.D. BUSNELLL, Inzpresa familiare e azienda ge-
stita da entrambi i coniugi, in Rev. trim. dir. e proc. civ., 1976, p. 1397 ss.; A. GIUsTl, Impresa e societd
nel regime patrimoniale legale della famiglia, relazione presentata all’incontro di studi del Consiglio su-
periore della Magistratura sul tema Comunione legale tra coniugi e regimi convenzionali: i rapporti pa-
trimoniali della famiglia legittima tra legge e autonomia privata (Frascati, 12-14 febbraio 1996), in Fa-
miglia e diritto, 1996, p. 277 ss.

19 G. Orro, Responsabilita patrimoniale, cit., p. 105; G. FURGIUELE, Libertd e famiglia, Giuffre,
Milano, 1979, p. 187; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 289 ss.; R. CARAVA-
GLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, p. 1007.

In giurisprudenza, cfr. C. app. Milano, 19 novembre 1993, in Famiglia e diritto, 1994, p. 434, con
nota di R. DoGLioTTI. Obiter — sia pure al limitato fine di escludere I'applicazione della presunzione
semplice dell’art. 1101 c.c. (sul punto, ampiamente, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit.,
p. 1917) —si legge in Cass. 24 luglio 2003, n. 11467, in Fam:lia, 2005, p. 155, con nota di SOLIMENE:
«... la comunione legale ... non si trasforma di per sé, in comunione ordinaria e non soggiace alla re-
lativa disciplina, segnatamente con riguardo alla divisione dei beni comuni, che deve essere effettua-
ta necessariamente in parti eguali, secondo il disposto dell’art. 194, c. 1°, c.c. ... stante I'inderogabi-
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le, che continuerebbe a trovare applicazione, nonostante I'intervenuto scioglimen-
to, fino all’effettiva divisione della massa comune.

Secondo tale impostazione, pertanto, non mutano le regole dell’amministrazio-
ne dei beni oggetto di comunione, sia per quel che concerne i beni acquisiti alla co-
munione legale primza dello scioglimento sia con riguardo ai beni caduti in comu-
nione proprio per effetto dello scioglimento (communio de residuo) ?°. Conseguen-
temente, anche gli atti compiuti senza il necessario consenso dell’altro coniuge — ivi
compresa l’eventuale alienazione compiuta separatamente da uno dei coniugi —
continuerebbero ad essere disciplinati dall’art. 184 c.c.

Tale ultima conclusione & stata confutata?!, evidenziando come proprio I’art.
184, c. 2°, c.c. stabilisca che I'azione di annullamento non pud essere in ogni caso
proposta oltre un anno dallo scioglimento della comunione legale: la qual cosa im-
plicherebbe che il regime di annullabilita degli atti e, piti in generale, tutte le rego-
le sull’amministrazione dei beni non siano applicabili successivamente al perfezio-
namento di una causa di scioglimento. Si tratta di un argomento letterale di forte
rigore sistematico, da cui € agevole cogliere come, nel complesso impianto legisla-
tivo, sia implicito, ma inequivocabile, che le regole sull’amministrazione della co-
munione legale non siano applicabili oltre il momento terminale dello scioglimen-
to??. Anche sul piano strettamente pratico, peraltro, appare difficile ipotizzare che
la «proprieta solidale» ?* in capo al coniuge non acquirente legittimi quest’ultimo
al compimento di atti disgiunti di alienazione anche dopo che, per la sopravve-
nienza di una causa di scioglimento, sia cessata la solidarieta economico-patrimo-
niale tra i coniugi.

Per quel che concerne la disciplina della responsabilita patrimoniale, secondo
la tesi in esame >* occorrerebbe distinguere tra debiti anteriori e debiti successivi al-
lo scioglimento: per i primi, continuerebbero ad applicarsi le norme degli artt. 186-
190 c.c., per esigenze di tutela del terzo creditore della comunione legale; per i se-
condi, invece, una volta attuate le formalita pubblicitarie della causa di sciogli-
mento, la predetta disciplina non avrebbe ragioni per trovare applicazione, consi-
derato che, cessata la convivenza coniugale, viene meno anche la possibilita di con-
trarre debiti nell'interesse della famiglia (art. 186, lett. ¢), c.c.).

La distinzione tra debiti anteriori e debiti posteriori, tuttavia, non soltanto ap-
pare fragile dal punto di vista del fondamento normativo, ma pone anche un crite-
rio selettivo che si risolve, in pratica, nell’ultrattivita «parziale» della disciplina sul-

lita convenzionale delle norme relative all’uguaglianza delle quote nella comunione legale (art. 210,
c.3% c.c) ..o

20 Cosi, espressamente, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, op. cit., p. 290.

2 G. GABRIELLL, [ rapports patrimoniali, cit., pp. 169-170; G. GENNARI, Lo scioglimento della co-
munione legale, cit., p. 383; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1914.

22 Tn questo senso, anche R. DoGLIOTTI, Nota a App. Milano, 19 novembre 1993, cit., p. 438.
% C. cost., 17 marzo 1988, n. 311, cit.; Cass., Sez. Un., 24 agosto 2007, n. 17952, cit.
24 Compiutamente espressa da F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comzmento all art. 186, cit., pp. 290-91.
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la comunione legale e concomitante con altro regime ordinario non meglio preci-
sato. A cio si aggiunga che, non essendo neppure vero che lo scioglimento della co-
munione legale coincida sempre con la cessazione della convivenza coniugale (si
pensi alle ipotesi di mutamento convenzionale o di fallimento del coniuge), non &
consentito affermare che lo scioglimento comporti I'impossibilita di contrarre de-
biti nell’interesse della famiglia, ed allora non si comprende perché distinguere le
posizioni dei creditori anteriori e di quelli posteriori pur dopo aver predicato la
permanente vigenza della disciplina degli artt. 186-190 c.c.

Del tutto incoerente appare, infine, I’affermazione > concernente la libera alie-
nabilita della quota, laddove si sostenga contemporaneamente I'applicabilita delle
norme sull’amministrazione dei beni della comunione legale, potendosi in tal mo-
do verificare ’anomala situazione dell’amministrazione disgiunta (nonché della
rappresentanza disgiunta in giudizio) tra soggetti non legati da vincolo, neppure
pregresso, di coniugio.

C) In dottrina ?° ¢ stata espressa, inoltre, la tesi secondo cui, per effetto dello
scioglimento, si aprirebbe una «fase liquidatoria», simile a quella successiva allo
scioglimento di associazioni e societa, finalizzata alla distinzione del patrimonio co-
mune da quello personale di ciascun coniuge (con definizione dei reciproci rap-
porti pendenti) e prodromica alla divisione disciplinata dagli artt. 192-197 c.c.
L’analogia con la procedura di liquidazione propria dei fenomeni societari consi-
sterebbe soprattutto nella definizione dei rapporti pendenti tra i coniugi e nella ri-
partizione del residuo attivo e passivo di gestione: conseguentemente — al pari del-
le liquidazioni societarie — i coniugi dovrebbero procedere prima alla liquidazione
del passivo e, quindi, alla divisione dell’attivo?’.

Si puo obiettare, tuttavia, che, mentre la liquidazione delle enti collettivi ¢ fun-
zionale all’estinzione del soggetto giuridico, nel caso della comunione legale — qua-

2 F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 291.

20V, DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., p. 637; V. DE PaoLA-A. Ma-
CRI, 1] nuovo regime patrimoniale, cit., p. 209 ss.

Secondo L. BARBIERA, La comunione legale, 1982, cit., pp. 513-514, nell’arco di tempo tra sciogli-
mento e divisione, «si possono distinguere le seguenti fasi: ) individuazione dei beni oggetto della co-
munione, con separazione dei beni mobili propri dei singoli coniugi; ) redazione di un bilancio pa-
trimoniale della comunione, con il calcolo dei rimborsi e delle restituzioni (art. 192 c.c.); ¢) redazione
di un bilancio della gestione post-comunitaria; ) divisione dei beni in comunione. Le tre ultime fasi
possono essere indicate unitariamente con I'espressione liguidazione della comunione. Essa significa
attuazione dei rapporti nati dalla comunione e che pitt non possono restare in vita dopo lo sciogli-
mento della stessa. Nelle fasi sub b) e ¢) la situazione & notevolmente analoga a quella dello sciogli-
mento della societa semplice, nella fase sub d) & abbastanza vicina a quella della divisione ereditaria.

Per la necessita che la definizione dell’attivo e del passivo sia preceduta dalla redazione di un «bi-
lancio patrimoniale della comunione», cfr., altresi, A. DE MONTIS, Divisione dei beni della comunione,
in C.M. Bianca (a cura di), La comunione legale, Giuffre, Milano, 1989, vol. IT, pp. 989-1000, in par-
ticolare p. 995.

27 Cosi V. DE PaovLa, Il diritto patrimoniale, cit., vol. 11, pp. 638-639.
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lora si ritenga di non aderire alle minoritarie concezioni soggettivistiche in materia
— la definizione dei rapporti giuridici pendenti e la ripartizione dell’attivo potreb-
bero, in concreto, non corrispondere all’interesse economico dei coniugi. Perché
mai, ad esempio, occorrerebbe estinguere i contratti di somministrazione relativi
all’abitazione familiare, al solo scopo di definire le passivita esistenti fino alla data
di scioglimento della comunione legale, quando nell’immobile continui a vivere
parte del nucleo familiare?

A cio deve aggiungersi che la redazione di un vero e proprio bilancio patrimo-
niale della comunione® appare di per sé come un delicato (e non semplice) incom-
bente (tale da richiedere comunque I'ausilio di un tecnico), che potrebbe rivelarsi,
alla luce di una prassi applicativa in tal senso, un idoneo deterrente per la stessa
adozione del regime patrimoniale legale. Inoltre — come gia in precedenza accen-
nato — anche la condizione successiva allo scioglimento ¢ reversibile, con la conse-
guente possibilita che la fase di liquidazione possa ripetersi pit di una volta anche
con riguardo al medesimo rapporto coniugale.

Laccostamento dogmatico alla fase di liquidazione delle associazioni o delle so-
cieta di persone appare, dunque, poco convincente e, in ogni caso, si rivela un ri-
medio squisitamente descrittivo, privo, sul piano operativo, di concreti riscontri
applicativi.

D) Altra dottrina?® propone, infine, una soluzione differenziata a seconda del-
le varie ipotesi di scioglimento. Pertanto:

— nel caso di mutamento convenzionale, occorrerebbe verificare il contenuto
dell’atto di autonomia (che potrebbe aver introdotto, ad esempio, una comunione
convenzionale);

- nelle ipotesi in cui venga meno il vincolo coniugale (per morte, divorzio, ces-
sazione degli effetti civili, annullamento), si costituirebbe una comunione ordina-
ria sui beni della massa comune;

— diversa sarebbe la soluzione, invece, nel caso di scioglimento per dichiarazio-
ne di assenza o morte presunta, separazione personale, separazione giudiziale dei
beni o fallimento, 1a dove occorrerebbe prendere in considerazione la gamma di in-

28 1. BARBIERA, La comunione legale, 1982, cit., vol. 1L, t. 2, p. 514.

22 R. AMAGLIANTI, sub art. 191, cit., p. 165, secondo il quale occorre «appurare se il venir meno
della comunione legale consenta di affermare — nelle singole ipotesi prese in considerazione — la
persistenza (anche se non del tutto inalterate, almeno nei loro tratti fondamentali) delle situazioni
di interesse (ovvero ancora solo di alcune di esse) che il legislatore ha tenuto presente nel dettare
la regolamentazione del regime legale della famiglia, ovvero se un tale esito debba comunque ne-
garsi».

Anche secondo G. AMADIO, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 211, «la determinazio-
ne (degli effetti dello scioglimento, e dunque) delle regole applicabili alla comunione disciolta, piti che
tradursi nella individuazione di un regime, possa utilmente orientarsi verso la ricostruzione in con-
creto di una disciplina, di volta in volta congruente con le specifiche esigenze di tutela, anche se (pro-
prio per questo) espressiva di concorrenti e differenziate rationes».
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teressi specificamente rilevalente (ad esempio, la compresenza di rilevanti finalita
di ordine pubblico nell’ipotesi di fallimento).

Pur essendo certamente condivisibile che, in tali ultime ipotesi, la persistenza di
«esigenze comunitarie e solidaristiche» *° giustificherebbe una diversa valutazione
delle conseguenze della cessazione del regime di comunione, la tesi proposta sem-
bra affidare eccessiva discrezionalita all’interprete, chiamato di volta in volta a va-
lutare la compatibilita dell’applicazione di norme della comunione legale pur dopo
il dissolvimento del regime e senza precisi punti di riferimento in ordine alle diver-
se regole applicabili in esito alla possibile valutazione negativa di tale compatibilita.

3. (Segue) b) Gl7 aspetti normativi

Prescindendo momentaneamente dalle problematiche generali di inquadra-
mento dogmatico della fattispecie, appare opportuno soffermarsi sugli aspetti pit
strettamente normativi conseguenti allo scioglimento della comunione legale, alla
luce dei quali procedere in seguito ad un tentativo di ricostruzione sistematica.

A) 1l primo effetto giuridico dello scioglimento consiste — come si & accennato
— nella caduta in comunione legale dei beni indicati negli artt. 177, lett. b) e ¢), e
178 c.c. (comunione de residuo), per la definitiva costituzione della massa patrimo-
niale oggetto di eventuale divisione ai sensi degli artt. 194-197 c.c. Come gia evi-
denziato’!, infatti, deve escludersi — pena un’insanabile contraddizione intrinseca
alle citate norme — che la «comunione», cui si riferiscono le norme stesse, possa es-
sere quella «ordinaria».

Cio significa, pertanto, che la consistenza attiva del patrimonio su cui compiere
le operazioni di rimborso e restituzione (art. 192 c.c.) si estende ope legis, all’atto
dello scioglimento, a quei frutti, beni ed incrementi che, in quanto non consumati,
ancora sussistano nel patrimonio di ciascuno dei coniugi*?.

%0 R. AMAGLIANTI, op. loc. cit.
3 Supra, § 2. Cfr., amplius, R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, p. 1005.

%2 Sul punto — come & noto (supra, IT) — occorre aver presente il contrasto giurisprudenziale con-
cernente I’ambito applicativo dell’art. 177, lett. 5) e ¢), c.c. Secondo un pitt remoto orientamento
(Cass. 10 ottobre 1996, n. 8865; Cass. 17 novembre 2000, n. 14897), costituiscono oggetto della co-
munione ai sensi dell’art. 177 c.c. lett. ¢), non solo quei redditi per i quali si riesca a dimostrare che
sussistano ancora al momento dello scioglimento della comunione, ma anche quelli, percepiti e per-
cipiendi, rispetto ai quali il coniuge titolare non riesca a dimostrare che siano stati consumati per il
soddisfacimento dei bisogni della famiglia o per investimenti gia caduti in comunione. In altri termi-
ni, una volta dimostrata I'esistenza di redditi, si verificherebbe un’inversione dell’onere della prova e
spetterebbe al coniuge titolare dell’attivita dimostrare di avere utilizzato i redditi percepiti per sod-
disfare bisogni della famiglia o per fare investimenti in beni caduti in comunione con la conseguenza
che solo i proventi per i quali sia raggiunta questa prova restano esclusi dalla caduta in comunione de
residuo.
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D’altra parte, gli stessi sostenitori della qualificazione della comunione legale
secondo le schema giuridico della «contitolarita», ammettono che la caduta in co-
munione di detti beni non attribuisce ai coniugi la contitolarita su di essi, ma costi-
tuisce unicamente un rapporto obbligatorio tra i coniugi stessi, consistente nel di-
ritto del coniuge non titolare a percepire la meta dei frutti, beni ed incrementi non
consumati >’

B) E pacifico che gli acquisti compiuti, congiuntamente o separatamente, dai
coniugi, in seguito allo scioglimento, cessino di essere sottoposti (indipendente-
mente dall’osservanza delle formalita previste dall’art. 179 c.c.) al regime di comu-
nione legale **. Pertanto, gli acquisti individuali restano di titolarita esclusiva del
coniuge acquirente e gli eventuali acquisti congiunti divengono oggetto di sempli-
ce comunione ordinaria.

Allo stesso modo, I’azienda costituita dopo lo scioglimento e gestita da en-
trambi i coniugi viene ad essere disciplinata dalle norme ordinarie in materia so-
cietaria.

C) Nelle ipotesi di scioglimento della comunione legale, che non coincidono
con il contestuale scioglimento del vincolo matrimoniale, la dottrina prevalente >
ritiene che al regime della comunione legale subentri automaticamente quello del-
la separazione dei beni.

Tale assunto ¢é stato confutato *, tuttavia, con riguardo alle ipotesi di asserza e
separazione personale dei coniugi. In entrambe le situazioni, infatti, mancando i pre-
supposti di fatto della convivenza coniugale e della solidarieta familiare, che pari-
menti fondano il regime di separazione dei beni, alla cessazione della comunione
legale farebbe seguito una situazione di «assenza di regime», nella quale trovereb-
be esclusiva applicazione la disciplina ordinaria. Tanto I'assenza quanto la separa-
zione personale anticipano, sul piano dei rapporti patrimoniali, gli effetti rispetti-

Secondo la piu recente giurisprudenza (Cass. 8 febbraio 2006, n. 2597; Cass. 12 settembre 2003,
n. 13441), invece, i redditi individuali restano nell’assoluta disponibilita del coniuge, il quale — fermi
gli obblighi di contribuzione in favore della famiglia (art. 143 c.c.) — & libero di consumarli senza do-
verne rendere conto all’altro coniuge, il quale, al momento dello scioglimento, puo far valere diritti
esclusivamente sulla parte non consumata

33 Cfr., in questo senso, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’ art. 186, cit., p. 287, secondo i
quali il rapporto obbligatorio tra i coniugi, derivante dalla comunione de residuo, resta comunque «di-
stinto dalla fattispecie divisoria e con propria autonoma vicenda». Nello stesso senso, G. OBERTO, La
comunione legale tra coniugi, cit., p. 1916 (cfr. supra, nota 15).

34 G. CIAN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 382; F. COrSI, I/ regime patrimoniale, cit.,
vol. I, p. 173; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 166.

35 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 443; F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit.,
vol. T, p. 172; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 286; T.V. Russo, Le vicende
estintive della comunione legale, cit., p. 31.

36 M. CAVALLARO, I/ regime di separazione dei beni fra i coniugi, Giuffre, Milano, 1997, p. 46 ss.
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vamente della morte e dello scioglimento del matrimonio, sicché I'unica differenza,
rispetto alle cause di scioglimento della comunione legale per estinzione del vinco-
lo matrimoniale, consiste nel fatto che, in tali ipotesi, il rapporto patrimoniale tra
coniugi versa in una condizione di »zera sospensione’’.

Invero, pud osservarsi, in senso contrario, che I’assenza non determina di per sé
alcuna conseguenza sul piano dei rapporti personali tra i coniugi, sicché non si
comprende perché tale condizione, in costanza di vincolo matrimoniale, non pre-
supponga la presenza di un regime patrimoniale. La separazione personale, a sua
volta, determina la mera sospensione degli obblighi coniugali di coabitazione, di
fedelta e di assistenza morale; non estingue, invece, il dovere di collaborazione nel-
I'interesse della famiglia, 12 dove vi siano figli minori, né fa cessare i doveri di assi-
stenza materiale e di contribuzione ai bisogni della famiglia, pur essendo i medesi-
mi 7zodificati e determinati, nel contenuto e nelle modalita di attuazione, dalle sta-
tuizioni del giudice (nella separazione giudiziale) o dall’accordo tra i coniugi (nella
separazione consensuale). Appare, pertanto, incoerente col dato normativo e con
la sua applicazione giurisprudenziale ritenere che il rapporto coniugale possa pro-
seguire, in tal caso, in difetto di un corrispondente regime patrimoniale, il quale —
in seguito allo scioglimento della comunione legale — non potra che consistere nel-
la separazione dei beni.

D) Leffetto obbligatorio immediato, previsto dall’art. 192 c.c., concerne 1'ob-
bligo dei coniugi di rimborsare alla comunione legale le somme prelevate per fini
individuali ed il valore dei beni escussi dai creditori per le obbligazioni previste
dall’art. 189 c.c., nonché I'ulteriore obbligo di restituzione al coniuge delle somme
prelevate da quest’ultimo dal patrimonio personale ed impiegate in spese ed inve-
stimenti del patrimonio comune. Lo scioglimento della comunione legale, da que-
sto punto di vista — rendendo esigibili i reciproci obblighi di restituzione e rim-
borso — sarebbe assimilabile ad una sorta di perdita del beneficio del termine (art.
1186 c.c.) 8.

E) Lo scioglimento della comunione legale attribuisce, inoltre, a ciascun coniu-
ge il diritto potestativo di ottenere la divisione dei beni acquisiti durante la vigen-
za di tale regime patrimoniale **. L'art. 194 c.c., invero, non afferma cio espressa-
mente, limitandosi a stabilire le 7z0dalita della divisione, ma & assolutamente paci-
fico che la divisione possa essere richiesta ed ottenuta soltanto dopo lo scioglimen-
to, posto che, prima di tale momento, la ripartizione, anche consensuale, dell’atti-

37 Cosi espressamente M. CAVALLARO, op. loc. cit., in particolare pp. 48-49, ove si osserva che il re-
gime di comunione legale ¢ pronto a riprendere la sua efficacia laddove I'assente faccia ritorno e si
pervenga alla riconciliazione tra i coniugi.

38 Cosl, G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 167.

3 Cfr. F. Corsl, I/ regime patrimoniale, cit., vol. I, p. 174, nonché Cass. 28 novembre 1996, n.
10586, cit. Nello stesso senso gia F.D. BUSNELLI, voce Comunione dei beni, cit., p. 273.
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vo e del passivo confliggerebbe con I’'obbligo dei coniugi di non derogare alle nor-
me del regime patrimoniale se non attraverso lo strumento tipico della convenzio-
ne matrimoniale.

F) Proprio allo scopo di procedere alla divisione tra coniugi dei beni oggetto di
comunione legale, lo scioglimento si pone come dzes a guo del termine annuale per
I'azione di annullamento degli atti riguardanti beni immobili (o mobili registrati),
compiuti da un coniuge senza il necessario consenso dell’altro, non trascritti e dei
quali I'altro coniuge non abbia avuto conoscenza (art. 184, c. 2°, c.c.).

La prima verifica da compiere in seguito allo scioglimento consiste, infatti, nel-
la determinazione della consistenza oggettiva del patrimonio c.d. comune e, a tal fi-
ne — accanto alla costituzione automatica della comzmunio de residuo —la legge po-
ne un termine perentorio per 'esperimento delle eventuali azioni recuperatorie
verso terzi, trascorso il quale deve ammettersi che al coniuge non alienante resti co-
mungque il solo diritto di agire contro I'altro per il risarcimento del danno %°, pari
quanto meno al proporzionale incremento pro quota, che sarebbe derivato, nella
massa patrimoniale da dividere, dalla presenza del bene oggetto di alienazione ex
art. 184, c. 1°, c.c.

4. (Segue) c) Tes: del ripristino della coincidenza tra «titolarita del dirittox»
e «legittimazione all’ esercizio delle facoltax: conseguenze sul piano del-
Pamministrazione dei beni

Nel silenzio del legislatore, due sono gli aspetti maggiormente discussi, riguar-
do alla disciplina normativa applicabile in seguito allo scioglimento della comunio-
ne legale: 'amministrazione dei beni facenti parte della comunione ed i rapporti
giuridici pendenti con i terzi.

Per quel che concerne 'amministrazione dei beni della comunione legale, la
gran parte delle ipotesi di scioglimento presuppone — come accennato — la cessa-
zione della convivenza familiare e I'estinzione (o sospensione) degli stessi reciproci
doveri coniugali. In tale situazione, deve escludersi che possano continuare ad es-
sere applicabili le norme sull’amministrazione della comunione legale, che — attri-
buendo a ciascun coniuge la legittimazione all’esercizio di facolta proprie di diritti
acquisiti al patrimonio dell’altro — presuppongono necessariamente I'attualita del-
la comunanza materiale e spirituale tra coniugi*'. Come si potrebbe ammettere, in-

40 Supra, IV, § 25.

41 A, SMIROLDO, Effetti dello scioglimento, in C.M. BIANCA (a cura di), La comunione legale, cit.,
vol. II, p. 950, secondo cui, con lo scioglimento della comunione, cessa I'applicazione della speciale
disciplina in ordine a tutti quegli aspetti che presuppongono una comunione in vita ovvero due co-
niugi vincolati dallo specifico regime patrimoniale e — secondo I’A. — le disposizioni in tema di ammi-
nistrazione si ascrivono nella predetta categoria.
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vero, che, durante il periodo di separazione personale, uno dei coniugi sia legitti-
mato, ad esempio, ad alienare separatamente titoli di Stato comuni o a recedere +?
da una locazione relativa ad un immobile comune?

Sussiste, poi, un’incompatibilita strutturale #* tra la disciplina dell’amministra-
zione della comunione legale ed altre ipotesi di scioglimento — come la morte, la di-
chiarazione di morte presunte, il fallimento del coniuge — nelle quali, venendo con-
cretamente a mancare il potere di uno dei due coniugi di compiere atti di ammini-
strazione, ['ultrattivita dell’art. 180 c.c. si risolverebbe nell’attribuzione all’altro co-
niuge di poteri illimitati di amministrazione.

Pertanto, I'argomento * secondo cui — presentando la comunione legale i carat-
teri dell’universitas anche in seguito allo scioglimento — le norme sull’amministra-
zione resterebbero pienamente applicabili in virtu della loro ratio connessa a tale
natura, non appare convincente alla luce degli inconvenienti, che nella prassi po-
trebbero derivare dall’attuazione del principio di amministrazione disgiuntiva.

Peraltro, le difficolta gia evidenziate, che si frappongono all’accoglimento della
qualificazione della disciolta comunione legale in termini di comunione ordinaria,
inducono a riflettere su quale possa essere una piu equilibrata sintesi tra le esigen-
ze individuali dei coniugi dopo lo scioglimento e I'affidamento dei terzi a fronte di
atti separati di amministrazione o disposizione.

Orbene - se si disattendono le tesi «contitolaristiche» sulla comunione legale e
si ammette, dunque, che I'adozione di siffatto regime patrimoniale non comporta
deroghe in ordine alla #zzolarita dei beni acquisiti nella massa patrimoniale ai sensi
dell’art. 177 c.c., che permane in capo a colui che individualmente abbia compiu-
to I'acquisto — ¢ possibile ritenere che gli effetti dello scioglimento consistano sem-
plicemente nella cessazione del regime amministrativo sancito dagli artt. 180-184
c.c. e nel ripristino del principio ordinario di coincidenza tra titolarita del diritto e
potere di amministrazione. Per stabilire, allora, quali siano le regole di amministra-
zione applicabili dopo lo scioglimento, con riguardo ai singoli beni della comunio-
ne legale, occorre constatare quale dei coniugi sia il titolare del diritto su ciascun
bene e riconoscere esclusivamente a quest’ultimo il potere di compiere gli atti di
amministrazione. Per quel che concerne i beni immobili o mobili registrati, per de-
terminare 'appartenenza in base all’intestazione ¢ sufficiente esaminare il titolo di
acquisto o la trascrizione nei pubblici registri; per i beni mobili, invece, la presun-
zione di cui all’art. 195 c.c. operera, al momento dello scioglimento della comu-
nione legale, come presunzione di acquisto effettuato congiuntamente, salva la
prova contraria dell’acquisto effettuato separatamente.

Pertanto, se, in costanza di comunione legale, il coniuge non acquirente era le-
gittimato agli atti di amministrazione ordinaria (come il compimento di piccole ri-

42 Cass. 17 agosto 1990, n. 8379, in Nuova giur. civ. comm., 1991, 1, p. 299 ss.
4 Cfr., ancora, A. SMIROLDO, Effetti dello scioglimento, cit., p. 951.
4 F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 288 ss.
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parazioni) anche relativi a beni intestati esclusivamente all’altro (ma compresi nella
comunione legale), per effetto dello scioglimento egli perde tale legittimazione, che
deve essere riconosciuta unicamente al coniuge intestatario e titolare del diritto.

Si tratta, in pratica, di intendere la «proprieta solidale» non come «contitola-
rita», bensi come legittimazione di ciascun coniuge all’esercizio delle facolta costi-
tuenti il contenuto del diritto di proprieta, spettante, sotto il diverso profilo della
«titolarita», al coniuge (o a entrambi i coniugi) autore dell’acquisto. Cessato, dun-
que, il regime legale, la conseguenza ¢ quella del ripristino tra «titolarita formale
del diritto» e «legittimazione all’esercizio delle facolta»*.

Lattribuzione del potere di amministrazione in capo al coniuge (o ai coniugi) ti-
tolare del diritto sul bene non comporta affatto, in seguito allo scioglimento della
comunione, una sorta di divisione automatica del patrimonio in comunione legale
—nel senso che ciascun coniuge divenga immediatamente titolare esclusivo dei be-
ni da lui acquistati separatamente — considerato che il riconoscimento del potere
amministrativo non interferisce in alcun modo con la costituzione definitiva della
massa e con le conseguenti operazioni divisionali idonee ad incidere proprio sulla
titolarita dei singoli beni.

Se, ad esempio, in costanza di comunione legale, il coniuge non acquirente ¢ le-
gittimato agli atti di amministrazione ordinaria (come il compimento di piccole ri-
parazioni) anche relativi a beni intestati esclusivamente all’altro (ma compresi nella
comunione legale), per effetto dello scioglimento, egli perde tale legittimazione, che
deve essere riconosciuta unicamente al coniuge intestatario e titolare del diritto.

Conseguentemente, le norme sull’amministrazione della comunione ordinaria
possono trovare applicazione, in seguito allo scioglimento, soltanto con riguardo ai
beni acquistati dai coniugi congiuntamente ed oggetto, pertanto, di contitolarita
ordinaria tra i coniugi stessi*®. Al contrario, i beni oggetto di proprieta individuale

4 Nessun rilievo assume, al contrario, il regime di intestazione del bene #zanente comunione, co-
me affermato invece, inopinatamente, da Cass. 10 settembre 2003, n. 13213, secondo cui — sul pre-
supposto del riconoscimento in capo ad entrambi i coniugi di una situazione di contitolarita sui beni
facenti parte della comunione legale — «/art. 184, c. 3°, c.c. ... nel caso di titoli acquistati dai coniugi
congiuntamente, non apporta deroghe alla disciplina generale della comproprieta (art. 1103 c.c.), che é
destinata a disciplinare la fattispecie nel caso di acquisto comune (contitolarita) e cointestazione dei tito-
li, vigendo per tale ipotesi la regola generale in tema di comunione, secondo la quale ciascuno puo di-
sporre del bene comune non pin che per la sua parte (art. 1108 c.c.), ancorché indivisa, e l'altra secondo
la quale nessuno puo disporre di diritti altrui se non in forza di un titolo abilitativo (mandato, procura)
proveniente dal titolare».

46 A questa prospettazione accede una pronuncia del Tribunale di Milano (20 luglio 1989, in Dir.
famiglia, 1990, vol. T, p. 161), che ha giudicato proponibile la domanda giudiziale di un coniuge, vol-
ta ad ottenere, in seguito allo scioglimento della comunione legale, la divisione di un bene immobile,
acquistato congiuntamente da entrambi i coniugi durante la vigenza del regime di comunione legale.
Cosi argomentano i giudici milanesi: «né potrebbe accedersi all’ulteriore tesi secondo la quale lo scio-
glimento della comunione deve necessariamente involgere tutti i cespiti patrimoniali facenti parte del-
la stessa, allo scopo di consentire la formazione di lotti compositi, in quanto, se pur non & contestabi-
le che tale regime patrimoniale legale di per sé investe tutti i pit svariati beni acquisiti dalla coppia nel
corso della sua convivenza coniugale, & pur vero che in tema di comunione immobiliare detto regime
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da parte di ciascun coniuge vengono ad essere disciplinati dalle norme ordinarie
della proprieta o del diverso diritto reale ad essi inerente.

La prevedibile obiezione, secondo cui in tal modo — riconoscendo, ciog, in se-
guito allo scioglimento, il potere amministrativo sui cespiti della comunione legale
al solo coniuge acquirente-intestatario del diritto — si lederebbe il principio di
eguaglianza e di parita contributiva tra coniugi, mortificando, nel momento della
cessazione del regime patrimoniale legale, la ratio stessa del sistema di attribuzione
comunitaria degli acquisti, non ha — a nostro avviso — fondamento. Da una parte,
occorre considerare che la regola dell’attribuzione comunitaria (art. 177 c.c.) non
incide sulla possibilita di compiere gli acquisti congiuntamente o disgiuntamente,
sicché i coniugi che volessero, nella prospettiva di un eventuale scioglimento, ga-
rantirsi la comune amministrazione, potrebbero pur sempre compiere congiunta-
mente tutti gli acquisti in vigenza di comunione legale. Dall’altra, il riconoscimen-
to del potere amministrativo al solo coniuge intestatario non pregiudica in alcun
modo i pari diritti dei coniugi in sede di divisione della comunione legale, con la
conseguenza che il bene amministrato solitariamente, ad esempio, dal marito subi-
to dopo lo scioglimento, ben puo essere attribuito, all’esito della divisione, esclusi-
vamente alla moglie.

Dinanzi, poi, al rischio che le pretese del coniuge non intestatario possano esse-
re pregiudicate da futuri atti di disposizione, compiuti dal coniuge-intestatario do-
po lo scioglimento ma prima della divisione, sara consentito ricorrere all’ordinario
rimedio cautelare del sequestro conservativo dei beni intestati all’altro coniuge, a
tutela del credito all’ottenimento di siffatti beni nell’ambito della divisione.

Con riguardo, invece, agli atti di disposizione gia compiuti da uno solo dei co-
niugi in seguito allo scioglimento, la tesi che qui si propone non & certo meno ga-
rantista di quelle che affermano 'applicabilita del regime di comunione ordinaria
o l'ultrattivita della disciplina della comunione legale: in quest’ultimo caso, I'atto di
alienazione, per quanto soggetto all’azione ex art. 184 c.c. (e, quindi, all’annulla-
mento, ma nella sola ipotesi di atto riguardante beni immobili o mobili registrati),
¢ immediatamente efficace; nel contesto della comunione ordinaria, gli effetti del-
I’atto di alienazione dell’intero bene, compiuto da uno dei contitolari, sono so-
spensivamente condizionati all’attribuzione esclusiva al compartecipe alienante
dello specifico bene oggetto dell’atto di disposizione #’. Riconoscendo, invece, la
piena legittimazione al compimento dell’alienazione in capo al coniuge-intestata-
rio, l'atto di disposizione, compiuto dopo lo scioglimento, deve ritenersi valido ed

dei coniugi si sovrappone, per cosi dire, a quello ordinario derivante dalla mera cointestazione del cespi-
te, consacrata in atti pubblici, sempre realizzabile per volonta delle parti anche in presenza di una pre-
cedente opzione per la separazione dei beni».

47 Si tratta — come & noto — di un corollario sistematico della natura dichiarativa della divisione,
che fa si che ciascun condividente sia reputato proprietario fin dall’origine dei beni caduti nella sua
quota. Per una rassegna dottrinale e giurisprudenziale sul problema, cfr. M. FINOCCHIARO, Sub art.
713, in C. RUPERTO-V. SGROI (a cura di), Nuova rassegna di giurisprudenza sul codice civile, libro 11, t.
2, Giuffre, Milano, 1994, p. 623 ss.
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efficace, ma I'altro coniuge avra la possibilita di esperire I’azione revocatoria *® e,

dopo aver provato il consilium fraudis, potra far valere sul bene alienato il proprio
credito alla maggior quota che avrebbe ottenuto, in sede di divisione della comu-
nione legale, in caso di mancata alienazione del predetto bene.

Infine, una simile ripartizione del potere amministrativo sui beni della disciolta
comunione legale, da una parte, tutela adeguatamente la liberta di traffico e Iaffi-
damento dei terzi e, dall’altra, puo fornire ai coniugi 'opportuno stimolo alla pron-
ta definizione (consensuale o giudiziale) delle questioni divisorie della massa patri-
moniale %’

48 1’azione revocatoria ¢ certamente esperibile a tutela del credito dell’altro coniuge all’attribu-
zione della quota della meta dei beni costituenti 'intera massa costituita ai sensi dell’art. 177 c.c.
L’obiezione secondo cui, in tal caso, I'atto di alienazione sarebbe lesivo «non gia della garanzia patri-
moniale generica a tutela di un credito, ma, direttamente, del diritto stesso di comproprieta che que-
st’ultimo, a pari titolo del coniuge agente, sul bene possiede» (G. OBERTO, La comunione legale tra co-
niugi, cit., p. 1919), appare tautologica, perché da per dimostrato che sui beni della cessata comunio-
ne legale si costituisca una comunione ordinaria: la qual cosa costituisce, invece, il problema da risol-
vere.

49 L attenta dottrina — che ha recentemente esaminato con analitico approfondimento il tema del-
la comunione legale — ha criticato la tesi appena esposta, affermando che «I’accoglimento di una simi-
le prospettiva avrebbe una portata devastante sull’operativita del principio stesso del coacquisto au-
tomatico manente communione» (G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1919).

La critica — a nostro sommesso avviso — non ¢ fondata per le seguenti ragioni.

In primo luogo, durante la vigenza del regime di comunione legale, la tesi proposta non compor-
ta alcuna deroga o modifica né al principio del coacquisto, né alle dinamiche dell’amministrazione e
della responsabilita patrimoniale. Invero, manente communione la tesi della «legittimazione straordi-
naria del coniuge non intestatario» non differisce in alcun modo dalla prospettiva della «proprieta so-
lidale» adottata dalla Corte Costituzionale e dalla Suprema Corte. Attribuire rilevanza al regime di in-
testazione dei beni (nel senso di distinguere tra acquisti disgiunti e congiunti) dopo la cessazione del
regime legale:

a) da un lato lascia intatto il diritto di ciascun coniuge a pretendere la meta (ex art. 194 c.c.) dei
beni costituenti la complessiva massa acquisita in costanza di regime;

b) dall’altro, evita che si proceda necessariamente alle operazioni divisionali 1a dove il valore dei
beni intestati a ciascun coniuge sia sostanzialmente equivalente, ovvero nel caso in cui ciascun coniu-
ge preferisca comunque accettare di mantenere la proprieta dei soli beni di cui & intestatario.

Non puo disconoscersi che la ritenuta automatica instaurazione della comunione ordinaria su tut-
ti i cespiti della comunione legale costituisca, nella maggior parte dei casi, una grave complicazione ri-
spetto alla circolazione dei beni, che pone sovente numerosi problemi ai notai, chiamati a confrontar-
si con beni di cessate comunioni legali rispetto ai quali i coniugi (0 ex coniugi) sono rimasti inerti a
qualsivoglia divisione.

Peraltro, la stessa dottrina appena richiamata concorda sulla possibilita di concepire come «dirit-
to di credito» il diritto a ottenere la meta dei beni gia oggetto della comunione legale, 1a dove — come
si & richiamato — afferma che «la compartecipazione differita degli acquisti (...) non si risolve neces-
sariamente in una effettiva con titolarita su di una massa patrimoniale. In altre parole, il legislatore in-
dica (come del resto sovente accade nella disciplina dei rapporti patrimoniali di cui alla riforma del
1975) un risultato economico-pratico da raggiungere, riferendo alla «comunione» quello che altro
non ¢ se non l'intento di ottenere la spartizione in quote uguali di determinate ricchezze accumulate
in costanza di regime» (G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1916).
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4-bis. (Segue) d) Conseguenze sul piano della responsabilita patrimoniale

Con riguardo, invece, alla responsabilita patrimoniale dei coniugi dopo lo scio-
glimento della comunione legale, si tratta di stabilire se e iz quali liniti continuino
ad operare le previsioni normative degli artt. 186-190 c.c.”°. A tale riguardo, deve
osservarsi che la «comunione legale», intesa quale massa patrimoniale costituita
nella vigenza delle regole acquistive degli artt. 177-179 c.c., non viene meno per ef-
fetto del mero scioglimento, ma sopravvive fino al compimento delle operazioni di
divisione e I'attribuzione dei singoli beni all'uno o all’altro coniuge. Per questa ra-
gione, si puo affermare, pertanto, che — limitatamente ai creditori per titolo ante-
riore alla causa di scioglimento — il peculiare regime di responsabilita patrimonia-
le, sancito dalle norme degli artt. 186-190 c.c., permanga fino all’effettiva divisione
dei beni tra coniugi.

Dopo lo scioglimento, tuttavia, non & piu concepibile che un successivo credi-
tore possa ascriversi nella categoria dei creditori della comunione legale e, pertan-
to, la pitl estesa garanzia patrimoniale generica (che consente al creditore della co-
munione di aggredire anche, nei limiti dell’art. 190 c.c., i beni personali del coniu-
ge non contraente) non vale in favore dei creditori per titolo posteriore allo sciogli-
mento.

Posto, dunque, che, per i creditori anteriori allo scioglimento, le norme sulla re-

%0 La problematica & assai controversa in dottrina. Per una prima autorevole opinione, trasfor-
mandosi la comunione legale in comunione ordinaria per effetto dello scioglimento, continua ad ave-
re applicazione la prelazione concessa dall’art. 189 c.c., mentre cessa la responsabilita sussidiaria san-
cita dall’art. 190 c.c. (P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto
di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, pp. 442-43).

Secondo altro autore, occorre distinguere: i creditori personali, anteriori o posteriori allo sciogli-
mento, concorrono su di un piano di parita, con i creditori (gia) comuni su tutti i beni del debitore, ivi
compresi quelli assegnatigli in sede di divisione della comunione; i creditori della comunione agiran-
no per la meta del credito contro 'uno e per I'altra meta contro I'altro coniuge, eventualmente col-
pendo un unico bene (comune) prima della divisione, o colpendo beni diversi, appartenenti ai due co-
niugi, dopo la divisione; in ogni caso, la prelazione sancita dall’art. 189, c. 2°, viene meno (F. Corst, I/
regime patrimoniale, cit., vol. I, p. 174).

G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 170, sostiene, invece, che la prelazione riconosciuta
ai creditori della comunione legale permane anche dopo lo scioglimento, in quanto essi, alla nascita
dell’obbligazione, hanno fatto affidamento sul privilegio ed un evento successivo, esterno al rapporto
obbligatorio, non puo farlo venire meno mutando la qualita del credito. I creditori della comunione
conservano anche il privilegio di cui all’art. 190 c.c., potendosi ancora soddisfare, pur dopo lo scio-
glimento, anche sui beni del singolo coniuge.

G. C1aN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 385, ritengono che dei debiti della comunio-
ne legale, dopo lo scioglimento, i coniugi rispondano ciascuno in misura della meta, come se si trat-
tasse di obbligazione parziarie.

Si ritiene, infine, da parte di altri autori, che il regime della responsabilita, delineato negli artt.
186-190 c.c., vada considerato applicabile (compresa la causa di prelazione dell’art. 189 c.c.) pur do-
po lo scioglimento per i debiti a tale momento anteriori, per un’evidente esigenza di tutela del terzo
creditore. Per i debiti successivi, al contrario, una volta attuata la necessaria pubblicita, I’estinzione
del principio di contribuzione proporzionale per i debiti nell'interesse della famiglia indice a preferi-
re Popposta soluzione (F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’ art. 186, cit., pp. 290-91).
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sponsabilita patrimoniale in costanza di comunione legale continuano ad avere in-
tegrale applicazione (compresa la causa di prelazione prevista dall’ultima parte
dell’art. 189 c.c.), € possibile che i creditori anteriori concorrano con creditori per ti-
tolo posteriore allo scioglimento. In tal caso, il pit esteso ambito della garanzia pa-
trimoniale generica riconosciuto ai primi ¢ suscettibile di tradursi, di fatto, in un
possibile pregiudizio ai danni dei secondi (si pensi al creditore che, agendo sui beni
del coniuge non contraente, si trovi a concorrere con un creditore dzretto del mede-
simo soggetto passivo): cid costituisce, tuttavia, una diretta conseguenza della legge,
che ha inteso riconoscere — per le ragioni a suo tempo esposte (supra, II) — ai credi-
tori dei coniugi in comunione legale un’estensione del patrimonio a garanzia dei lo-
ro diritti. Nessuna disparita di trattamento pud essere lamentata dai creditori po-
steriori, per i quali, da una parte, viene riconosciuto (come a qualunque altro ordi-
nario creditore) il potere di soddisfacimento su tutti i beni presenti e futuri del de-
bitore (art. 2740 c.c.) e, dall’altra, il concorso paritario (salvo il caso dell’art. 189, ul-
tima parte, c.c.) con creditori per titolo anteriore allo scioglimento della comunione
legale rappresenta un rischio certamente inferiore al possibile concorso con credi-
tori con causa di prelazione.

Infine, i creditori anteriori allo scioglimento possono tutelare le loro ragioni nei
confronti della divisione attuata dai coniugi con gli strumenti ordinari dell’azione
revocatoria (avverso la divisione volontaria), dell’intervento in causa (nel giudizio
contenzioso di divisione) e dell’opposizione di terzo revocatoria (contro la senten-
za, che costituisca I'effetto di collusione dei coniugi ai loro danni).

5. La tassativita delle cause di scioglimento e le ipotesi discusse: a) La sepa-
razione di fatto

Le cause di scioglimento possono essere suddivise tra quelle che si ricollegano
direttamente alla cessazione del vincolo matrimoniale o della semplice convivenza
(dichiarazione di assenza, morte presunta di uno dei coniugi, annullamento, scio-
glimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, separazione personale) e
quelle che si riferiscono, invece, a vicende attinenti all’attivita economico-patrimo-
niale dei coniugi (separazione giudiziale, mutamento convenzionale del regime pa-
trimoniale e fallimento di uno dei coniugi).

Lopinione dottrinale prevalente®! afferma la zassativita delle cause di sciogli-
mento.

All'indomani dell’entrata in vigore della riforma, tuttavia, si era anche sostenu-

SLE, SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 290; A. MACRI, Scioglimento della conu-
nione legale, cit., p. 52; L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 864; V. DE PaoLA, I/ diritto pa-
trimoniale, cit., vol. II, p. 640; G. GABRIELLI-M.G. CUBEDDU, 1/ regime patrimoniale dei coniugi, cit., p.
181; A. VENDITTI- M GORINI, Lo scioglimento, cit., p. 276; G. SERVETTI, Lo scioglimento della comu-
nione legale, cit., p. 577; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1665.
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to *? che, tra le cause di scioglimento della comunione legale, dovesse essere com-
presa la separazione di fatto tra i coniugi, considerato che essa rappresentava, spe-
cie per le coppie meno agiate, la «via tipica» per far cessare definitivamente la con-
vivenza ed ogni rapporto coniugale. La tesi ¢ stata disattesa, tuttavia, dalla maggio-
ranza degli autori” e si € osservato** come I'evoluzione del costume abbia portato
ad una diffusa consapevolezza dei mezzi legali preposti allo scioglimento del ma-
trimonio o, comunque, alla cessazione della convivenza coniugale.

Né pud aderirsi a quell’ulteriore prospettazione >, secondo cui la separazione
di fatto si limiterebbe a far cessare #ra le part: gli effetti della comunione legale, sen-
za poter essere opponibile ai terzi che, in mancanza di una forma di pubblicita,
continuerebbero a fare affidamento sulla sussistenza del regime patrimoniale lega-
le. Invero — considerato che, tra le parti, i periodi di separazione di fatto possono,
da una parte, essere difficilmente distinti da semplici allontanamenti per litigi o al-
tre ragioni obiettive, e, dall’altra, individuati con certezza quanto al dies a quo ed
alla loro durata® — deve privilegiarsi la soluzione indiscriminatamente negativa,

>2 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 442, secondo cui la permanenza del regime
di comunione legale in seguito a separazione di fatto esporrebbe i coniugi al rischio di assurde riven-
dicazioni economiche, anche a distanza di molti anni. L’A., peraltro, gia poneva I'interrogativo in or-
dine alla compatibilita tra una simile soluzione e, da una parte, la mancata previsione di adeguata pub-
blicita per 'opponibilita ai terzi, e, dall’altra, «il rischio di facili liti per la determinazione del momen-
to in cui un semplice distacco o lontananza si sono trasformati in una vera separazione, con conse-
guente cessazione del regime di comunione». Si auspicava, pertanto, un chiarimento legislativo, che,
tuttavia, ad oggi, non ¢ ancora intervenuto.

» G. CiaN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 387; F. CORSI, 1] regime patrimoniale, cit., p.
179; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., pp. 186-87; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia,
cit., vol. I, p. 1132; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 650; F. SANTOSUOSSO, Delle per-
sone e della famiglia, cit., pp. 294-95, secondo cui «anche le coppie meno agiate hanno una forma ab-
bastanza semplice per far cessare la comunione legale dei beni quando, separatesi di fatto, non inten-
dono formalizzare questa loro situazione nella rapida separazione consensuale, ed ¢ quella del muta-
mento convenzionale di regime». Per I’esclusione della separazione di fatto dalle cause di scioglimen-
to della comunione legale, obiter, C. cost., ord. 7 luglio 1988, n. 795, in Giur. cost., 1988, 1, p. 3787.

>4 F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 311 che parimenti escludono che la
separazione di fatto possa essere annoverata tra le cause di scioglimento della comunione legale.

% V. FRANCESCHELLI, La separazione di fatto, Giuffre, Milano, 1978, p. 229 ss.; L. BARBIERA, La co-
munione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. IIL, t. 2, p. 499. Secondo L. Rosst CARLEO, Cau-
se di scioglimento, cit., p. 890. La separazione di fatto non determina automaticamente lo scioglimen-
to della comunione, ma pud assumere una rilevanza eventuale ex post in quanto puo essere fatta vale-
re in giudizio al momento della richiesta dell’altro coniuge e dei suoi eredi.

%6 Cfr., in questo senso, A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, pp. 1132-33, secondo
cui «ben raramente ... un bel giorno, uno dei coniugi si allontana dal domicilio coniugale per acqui-
stare una scatola di sigari e si rende ‘irreperibile’. I’esperienza quotidiana, all’opposto, insegna che ta-
li fratture spesso sono solo momentanee ... ed appare utopistico distinguere, anche solo nei rapporti
interni, i beni “acquistati” in un giorno piuttosto che in un altro ... ma, il pitt delle volte, la cessazio-
ne, di fatto, del mzenage matrimoniale ¢ preceduta da periodi di mera “coabitazione” senza affetto e
senza l'esistenza di alcuna comunione “morale o materiale”».
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tanto piu che, una volta ritenuta la tassativita delle ipotesi di scioglimento, appare
impossibile attribuire alla nozione di «separazione personale», di cui all’art. 191
c.c., un significato diverso da quello contenuto nell’art. 150 c.c., che fa riferimento
solo alla separazione giudiziale o consensuale’”.

Alla medesima soluzione & pervenuta, altresi, la giurisprudenza di legittimita %,
la quale ha precisato, inoltre, che la separazione di fatto non costituisce neppure si-
tuazione idonea ad impedire I'insorgenza della comunione legale, se esistente nel
periodo transitorio 20 settembre 1975-15 gennaio 1978 (sia che abbia avuto inizio
in data anteriore all’entrata in vigore della legge di riforma, sia che abbia avuto ini-
zio dopo tale momento). Peraltro — secondo il Supremo Collegio — lo stato di se-
parazione di fatto preesistente alla scadenza del periodo intermedio viene ad assu-
mere rilevanza indiretta, al fine di impedire I'insorgere stesso della comunione le-
gale alla data del 15 gennaio 1978, allorché, sulla base di esso, sia stata proposta do-
manda per ottenere lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimo-
nio, ai sensi dell’art. 3, n. 2, lett. 5), . n. 898/1970. In tal caso, infatti, il ricorso per
scioglimento (o cessazione degli effetti civili) del matrimonio, con cui si deduce
una situazione di separazione di fatto risalente ad almeno due anni prima dell’en-
trata in vigore di detta legge, deve ritenersi comprensivo della dichiarazione di vo-
lonta contraria al costituirsi della comunione legale alla scadenza del periodo di
transizione. Viceversa, dovrebbe ammettersi la costituzione di una comunione le-
gale di beni tra coniugi, che da anni non vivono /affectio coniugalis, e destinata ad
essere inevitabilmente sciolta per effetto della successiva pronuncia di scioglimen-

to del matrimonio”°.

6. (Segue) b) Le procedure concorsuali diverse dal fallimento

Secondo una parte della dottrina ®, tra le cause di scioglimento della comunio-

57 Cosi anche F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 311.

%8 Cass. 7 maggio 1987, n. 4235, in Nuova giur. civ. comm., 1988, 1, p. 38 ss., con nota di R. DE FAL-
co. Nel stesso senso, cfr. Trib. Milano, 22 maggio 1985, in Dir. famiglia, 1985, p. 975 ss., con nota di
G. Narpr.

%9 Secondo la citata pronuncia, non vale obiettare, infine, che la dichiarazione di volonta contraria
al regime della comunione legale prevista dall’art. 228, . 1°, disp. fin. e trans., l. n. 151/1975, deve es-
sere contenuta, per espressa prescrizione legislativa, in un atto ricevuto da notaio o dall'ufficiale di stato
civile, ed inoltre annotata sull’atto di matrimonio per essere opponibile ai terzi, perché le esigenze che
hanno imposto tale regime di forma e di pubblicita vengono ampiamente soddisfatte dal deposito del ri-
corso (con cui viene proposta la domanda per ottenere lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili
del matrimonio (presso la cancelleria del tribunale competente, dalla comunicazione dello stesso a cura
del cancelliere all' ufficiale di stato civile del luogo di trascrizione del matrimonio per 'annotazione in cal-
ce all’atto, ed infine dalla notificazione al coniuge convenuto sia di detto ricorso che del decreto del pre-
sidente del tribunale di fissazione davanti a sé del giorno della comparizione (art. 4, [. n. 898/1970).

OV, Corusst, Azienda coniugale e disciplina dell impresa, in Rév. dir. civ., 1976, 1, p. 609 ss., e, suc-
cessivamente, con aggiornamenti, in Inzpresa e famiglia, Cedam, Padova, 1985, p. 173 ss.; G. OprpoO,
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ne legale, devono essere comprese, accanto al fallimento (espressamente previsto
dalla legge), le altre procedure concorsuali disciplinate dal r.d. 16 marzo 1942, n.
267, posto che la ratio della causa di scioglimento rappresentata dal fallimento —
consistente nella volonta legislativa di separare un patrimonio che sara gestito in vi-
sta di interessi estranei alla famiglia, facenti capo ai creditori del fallito — ¢ comune
sia al concordato preventivo, con o senza cessione dei beni, sia all’amministrazione
controllata.

Secondo un’altra opinione ', occorrerebbe distinguere, invece, tra procedure
concorsuali che comportano per I'imprenditore la perdita del patrimonio e la for-
mazione di una massa patrimoniale finalizzata al soddisfacimento dei creditori (al-
le quali dovrebbe estendersi la valenza estintiva della comunione legale), e proce-
dure nelle quali, invece, mancando la fase liquidatoria, non sussisterebbe alcuna in-
compatibilita col regime patrimoniale legale. Pertanto, dovrebbe optarsi per lo
scioglimento nel caso di concordato preventivo con cessio bonorum, posto che, in
siffatta procedura, gli acquisti successivi del debitore giovano alla massa dei credi-
tori 2, mentre — permanendo il regime di comunione legale — essi verrebbero ac-
quisti alla massa comune coniugale. Al contrario, nella figura del concordato con
garanzie, 'interesse dei creditori al puntuale pagamento della percentuale concor-
dataria non confliggerebbe col permanere della regola acquisitiva e delle altre pre-
visioni normative proprie della comunione legale.

Si deve osservare, tuttavia, che — con riguardo all’ipotesi di concordato con ces-
sio bonorum — il coniuge-imprenditore ha il potere anche di proporre un concor-
dato con cessione di tutti i beni, compresi quelli facenti parte della comunione le-
gale: il coniuge, infatti, che abbia a cuore le sorti dell'impresa gestita dal partner,
potrebbe consentire alla cessione e demandare all’eventuale (futuro) scioglimento
della comunione ogni questione attinente al rimborso, in proprio favore, del valo-
re pro quota dei beni ceduti; altrimenti, qualora la cessione ai creditori avvenga sen-

Diritto di famiglia e diritto dell impresa, in Riv. dir. civ., 1977, 1, p. 368; L. BARBIERA, La comunione le-
gale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 506; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit.,
pp. 191-93. La tesi di Oppo ¢ successivamente ribadita e precisata nello scritto G. Orro, Regimi pa-
trimoniali della famiglia e fallimento del coniuge, in Commentario al diritto italiano della famiglia, cit.,
vol. VI, p. 17 s., ove l'illustre A. afferma che «la devoluzione al soddisfacimento dei creditori dell’in-
tera quota [di comunione legale] (come in genere dell’intero patrimonio) del coniuge ¢ incompatibi-
le con la sopravvivenza della comunione: sotto questo profilo, non & il tipo di procedura che rileva ma
Ieffetto liquidativo “universale”».

oL P, Vrtucct, L'ammissione al concordato preventivo ed all’ amministrazione controllata del-
Uimprenditore in regime di comunione legale, in Fallimento, 1985, p. 473 ss.; e, successivamente, ID.,
Se concordato preventivo ed amministrazione controllata, cui sia stato ammesso 'imprenditore coniuga-
to in regime di comunione legale, comportino lo scioglimento di questa,in AANV., Question: di diritto
patrimoniale della famiglia discusse da vari giuristi e dedicate ad A. Trabucchi, Cedam, Padova, 1989,
pp- 299-315; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 318 ss.; A. VENDITTI, Lo scio-
glimento, cit., p. 266. Nello stesso senso, in giurisprudenza, cfr. Trib. Catania, 28 febbraio 1989, in
Giur. comm., 11, p. 303 ss., con nota di A. GENOVESE.

©2 Secondo I'opinione prevalente e preferibile: cfr., ex plurimis, P. PAJARDI, Manuale di dirvitto fal-
limentare, Giuffre, Milano, 1993, p. 803.
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za il suo consenso, egli potra esperire 1’azione di annullamento ex art. 184 c.c.,
mentre, nell’ambito della procedura concorsuale, si procedera alla risoluzione del
concordato.

Orbene, la possibilita che il coniuge consenta (o non si opponga) alla cessione
dei beni compresi nella comunione legale, compiuta dal coniuge-imprenditore in
favore dei creditori — possibilita che non pare contrastare con alcun principio in-
derogabile del regime patrimoniale — presuppone, ovviamente, che il concordato
con cessione dei beni non comporti lo scioglimento automatico della comunione
legale, perché, altrimenti, i beni, oggetto della cessione ai creditori, sarebbero con-
temporaneamente sottoposti (in seguito allo scioglimento) anche alla divisione tra
coniugi, con insanabile contrasto tra I'interesse del coniuge non imprenditore e
I'interesse dei creditori della procedura.

Nella diversa ipotesi in cui, invece, il coniuge non imprenditore pretenda che la
procedura concorsuale dell’altro coniuge non coinvolga i beni, che gli possano es-
sere attribuiti per effetto dello scioglimento della comunione legale, appare oppor-
tuno che i coniugi procedano al mutamento convenzionale del regime patrimonia-
le prima ancora della proposizione del ricorso di ammissione al concordato ©. In
questo caso, dunque, la separazione dei beni sembra costituire non tanto una con-
seguenza, quanto un presupposto affinché la disciplina sul concordato preventivo
possa trovare concreta attuazione %,

Appare preferibile, pertanto, la tesi ®, secondo la quale neppure le procedure
concorsuali diverse dal fallimento costituiscono figure atipiche di scioglimento del-
la comunione legale.

% 11 coniuge non imprenditore potrebbe anche domandare, considerate le condizioni economiche
del partner, la separazione giudiziale dei beni, che parimenti determinerebbe lo scioglimento della co-
munione legale.

% In questo senso, si esprimono L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 912; V. DE Pao-
LA, Il diritto patrimoniale, cit., vol. T1, p. 670.

% Sostenuta, con ampiezza argomentativa, anche da F. Corsl, I/ regime patrimoniale, cit., vol. 11,
pp. 197-98, che osserva, dal punto di vista sistematico, come il concordato preventivo e 'amministra-
zione controllata, a differenza del fallimento, non costituiscano neppure causa di esclusione del socio
di societa di persone. Secondo I’A., la posizione del coniuge dell'imprenditore in concordato preven-
tivo non ¢ diversa da quella del coniuge che veda I'altro, sottoposto a procedure esecutive individua-
li. II Corsi, peraltro, ritiene che «a parte uno scioglimento consensuale (a mezzo di mutamento con-
venzionale del regime), il consenso preventivo alle procedure da parte dell’altro coniuge (espresso nel-
la domanda stessa di ammissione o in camera di consiglio, se opportunamente chiamato) potra facili-
tare il favorevole esame da parte del tribunale, il quale, in sede di valutazione della convenienza ex art.
181 1. fall., non potra non tener conto del regime matrimoniale e delle difficolta che I'altro coniuge po-
trebbe creare. Se, pertanto, il regime di comunione si trova in qualche modo a reagire in rapporto a
queste procedure, cid pud avvenire preventivamente, in sede di esame per 'ammissione, piuttosto che
successivamente, come conseguenza automatica e sproporzionata (tale essendo lo scioglimento)
dell’ammissione stessa».
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6-bis. I/ problema della derogabilita convenzionale delle cause di sciogli-
mento della comunione legale

Dalla questione della tassativita del cause di scioglimento ¢ preferibile distin-
guere il tema della possibilita che ’autonomia negoziale dei coniugi deroghi alla
previsione dell’art. 191 c.c. o nel senso di prevedere ulteriori fattispecie di sciogli-
mento automatico del regime legale, ovvero al fine di escludere la rilevanza estinti-
va di alcune della cause previste nella norma.

In senso favorevole alla derogabilita ¢ stato rilevato ®, che I'ordinamento ritie-
ne inderogabili solo le norme sui beni personali, sull’amministrazione, sulla re-
sponsabilita e sulla divisione in parti eguali dei beni in comunione legale: conse-
guentemente, le parti potrebbero anche stabilire, d’accordo tra loro, ulteriori cau-
se di scioglimento della comunione legale, anche in assenza di specifica convenzio-
ne matrimoniale.

A tale assunto altra parte della dottrina ® ha obiettato che — proprio in virtt del
potere concesso alle parti di adottare un modello di regime patrimoniale diverso
dalla comunione legale attraverso uno strumento negoziale #/pzico, quale quello del-
la convenzione matrimoniale (che costituisce causa di scioglimento) — non residua-
no, in capo alle parti, spazi di autonomia privata diversi da quelli espressamente ri-
conosciuti dalla legge per I'introduzione del regime patrimoniale alternativo alla
comunione legale.

In effetti, 'introduzione, per accordo tra i coniugi, di una causa di scioglimen-
to della comunione, diversa da quelle legali, prefigurerebbe necessariamente un fu-
turo passaggio dal regime di comunione a quello di separazione dei beni; sennon-
ché, posto che il mutamento da un regime all’altro puo avvenire soltanto per mez-

1. BARBIERA, La comunione legale, 1982, cit., p. 507. L’A., inoltre, ammette la possibilita, in
astratto, che i coniugi escludano 'operativita di una o pit cause di scioglimento della comunione. Tut-
tavia, in concreto, tale operativitad non potrebbe essere esclusa né per le cause di scioglimento fonda-
te sul venir meno della convivenza (perché la deroga si porrebbe in contrasto col nesso di ordine pub-
blico fra convivenza coniugale ed effetti del matrimonio), né per la separazione giudiziale dei beni (at-
teso il contrasto teleologico con la volonta di mantenere in vita la comunione legale), né per il falli-
mento (essendo lo scioglimento, in tal caso, previsto anche a tutela di interessi di terzi). Solo per I'an-
nullamento del matrimonio, pertanto — quando esso non sia chiesto da uno dei coniugi e non si ac-
compagni, quindi, alla rottura della convivenza — sembrerebbe compatibile la conservazione pattizia
del regime di comunione.

Si deve rilevare, peraltro, come, anche nell’ipotesi di annullamento, la permanenza del regime di
comunione legale si porrebbe in contrasto — a nostro avviso — con la necessita che il regime stesso av-
vinca soggetti legati tra loro da vincolo matrimoniale.

Per il diritto dei coniugi di convenire cause di scioglimento della comunione diverse da quelle pre-
viste dalla legge, anche G. ALCARO-D. SCIUMBATA, La comunione convenzionale, in AA.NV., Il nuovo
diritto di famiglia, Contributi notarili, cit., p. 70; G. GABRIELLL, I rapporti patrimoniali tra coniugi, Li-
breria Goliardica, Trieste, 1983, p. 29; F. Cors1, I/ regime patrimoniale, cit., vol. II, p. 76; G. SANTAR-
CANGELO, La volontaria giurisdizione, vol. IV, Regime patrimoniale della famiglia, Giuffre, Milano,
1989, p. 572.

67V, DE Paova, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 640.
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zo dello strumento tipico, costituito dalla convenzione matrimoniale, un tale ac-
cordo altro non sarebbe che una convenzione matrimoniale di passaggio dalla co-
munione alla separazione dei beni sospensivamente condizionata all’evento tipizza-
to dalle parti ®®. Pertanto — nella prospettiva dell’art. 191 c.c. — I'accordo stesso
rientrerebbe in ogni caso nella figura (tipica) del «mutamento convenzionale del
regime patrimoniale» .

Con riguardo, invece, al potere dei coniugi di escludere I'operativita di alcune
delle cause tipiche di scioglimento della comunione, diverse ragioni appaiono osta-
tive all’accoglimento di una soluzione positiva, ma sul punto si rinvia a quanto si
dira in punto di comunione convenzionale (in2fra, VII).

7. Le singole cause: a) La morte del coniuge

La cessazione della comunione legale per scioglimento del matrimonio deriva,
anzitutto — come stabilito nell’art. 149 c.c. — dalla morte di uno dei due coniugi.

La peculiarita di tale ipotesi risiede nella contemporaneita tra estinzione della
comunione legale (con conseguente formazione della c.d. communio de residuo™)
e successione 7zortis causa del coniuge defunto.

8 La dottrina ritiene, infatti, che le convenzioni matrimoniali non siano actus legitimi, bensi tolle-
rino 'apposizione di un termine iniziale o di una condizione sospensiva e anche, se la convenzione
contiene una liberalita, un 7zodus: cosi, U. CARNEVALL, Le convenzioni matrimonzali, in 11 diritto di fa-
miglia, cit., vol. I, p. 20; nello stesso senso, V. DE PAoLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. TI, p. 188.
Contra, G. CATTANEO, Note introduttive agli artt. 215-219, in Commentario al diritto italiano della fa-
miglia, cit., vol. III, p. 424, il quale osserva che «la condizione sara opponibile ai terzi solo se risulta
dalle prescritte forme di pubblicita: il che sembra escludere 'opponibilita della condizione non es-
sendo prevista un’annotazione dell’avveramento di essa nell’atto di matrimonio».

% Anche G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1665, ritiene che I'accordo costitui-
sca una convenzione matrimoniale e debba rispettare, pertanto, il requisito formale dell’art. 162, c. 1°,
c.c. Secondo I’A. (op. cit., pp. 1670-1671), «se & possibile determinare lo scioglimento della comunio-
ne legale attraverso un mutamento convenzionale del regime patrimoniale, a maggior ragione deve ri-
tenersi consentita un’apposita disciplina patrizia delle cause di scioglimento del regime comunitario,
in deroga a quanto previsto dell’art. 191 c.c. In proposito si pud suggerire I'adozione di clausole di
«integrazione della disciplina legale», come, per esempio, quelle che prevedessero, quali nuove cause
di scioglimento del regime, la separazione di fatto, I'abbandono della residenza familiare, la proposi-
zione della domanda di separazione legale». A quest’ultimo proposito, tuttavia, con riguardo a ipote-
si come la separazione di fatto o 'abbandono della casa familiare, si paleserebbe la difficolta dell’in-
dividuazione del dzes a quo della cessazione del regime di comunione, né potrebbe bastare affidarsi —
cosi come proposto (op. loc. cit.) — ad atti unilaterali, come la decisione di uno dei coniugi di inviare
una raccomandata all’altro.

70 Sul punto, cfr. A. BURDESE, Se, scioltosi il matrimonio e venuto meno il regime di comunione le-
gale tra coniugi per morte di uno di loro, il regolamento della cosiddetta comunione de residuo trovi ap-
plicazione in concorso con la disciplina delle successioni, e in caso affermativo come quest’ultima si coor-
dini col primo, in AANV., Questioni di diritto patrimoniale, cit., pp. 343-53. Con riguardo all’oggetto
della comunione de residuo nell’ipotesi di scioglimento per morte del coniuge, cfr. Cass. 8 maggio
1996, n. 4273, in Nuova giur. civ. comm., 1997, 1, p. 394 ss., con nota di P. DE MARTINIS.
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Deve rilevarsi, in primo luogo, che I'oggetto della successione ereditaria & costi-
tuito dai beni intestati (in tutto o in parte) al coniuge defunto, non potendosi am-
mettere che, per detti beni, si possa opinare nel senso dell’automatica caduta in
successione della sola «quota» di comunione legale spettante al defunto. Si & gia
chiarito, infatti, come la comunione legale non sia — né durante la vigenza del regi-
me matrimoniale, né in seguito allo scioglimento — una comunione pro guota su
ogni singolo cespite. Considerato, quindi, che la comunione legale ¢ formata da
beni formalmente compresi nel patrimonio tanto dell’'uno quanto dell’altro coniu-
ge, deve concludersi nel senso che, prima dell’esercizio (da parte del coniuge su-
perstite o degli eredi del coniuge defunto) del diritto alla divisione della comunio-
ne legale, i beni del de cuius, che cadono in successione, sono quelli a lui intestati.

Posto, dunque, che nell’eredita sono compresi quegli stessi beni che si devolve-
rebbero nell’ipotesi di coniuge defunto in regime di separazione dei beni, occorre
precisare che il coniuge superstite puod anche rinunciare /!, espressamente o tacita-
mente, alla divisione della comunione legale e decidere, per quel che lo concerne,
di partecipare alla comunione ereditaria senza la previa distinzione tra beni perso-
nali del defunto (compresi interamente nell’eredita) e beni della comunione legale
(in misura di meta dell’zztero patrimonio coniugale). Non sempre, pero, tale deci-
sione del coniuge supersite puo corrispondere all’interesse dei creditori (propri o
del defunto) o degli altri eredi. Al riguardo, occorre distinguere tra diverse ipotesi.

Se il coniuge superstite ¢ 'unico erede, si verifica la totale confusione tra patri-
monio del defunto e patrimonio dell’erede, nell’ambito della quale non ha piu al-
cuna rilevanza la distinzione tra i beni gia costituenti la comunione legale ed i beni
personali del coniuge defunto.

Tale distinzione conserva, invece, la sua valenza giuridica qualora il coniuge, per
quanto unico erede, abbia accettato con beneficio d’inventario ovvero i creditori
abbiano esercitato il diritto alla separazione dei beni del defunto, in quanto, in que-
sti casi — al fine di determinare la porzione patrimoniale, entro cui i beni del de
cuzus rispondono delle obbligazioni gravanti sull’eredita — potrebbe essere neces-
sario dividere previamente la comunione legale.

In particolare — nel caso di accettazione con beneficio d’inventario — il coniu-
ge-erede puo scegliere di pagare i creditori e legatari a misura che si presentano (art.
495 c.c.) oppure di liquidare 'eredita nell’interesse di tutti i creditori e legatari, sal-
vo che sia costretto alla liquidazione per effetto dell’opposizione ex art. 498 c.c. In
entrambe le situazioni, non appare indispensabile procedere alla previa divisione
della comunione legale, giacché & possibile che i beni dell’eredita, facenti parte del-

"I Tale possibilita non consente — a nostro avviso — di affermare che, per effetto della successione
mortis causa, cid, che costituisce automaticamente oggetto della comunione ereditaria, & rappresenta-
to non gia dai beni zntestati al defunto, ma ipso ure dalla sola «guota» del coniuge-defunto sul patri-
monio in comunione legale, cosi come ritengono, invece, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comzmento al-
lart. 186, cit., p. 296, secondo cui «la quota pro indiviso del patrimonio comune si trasferisce: nel-
I'eredita, che gia costituisce una universitas iuris, entra a far parte, quindi, la quota di un’altra univer-
sitas, quella del complesso dei beni, gia sottoposto al regime legale di comunione».
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la comunione legale, non siano inferiori alla meta del valore complessivo dei beni
oggetto della comunione legale (tra i quali devono essere compresi, ovviamente,
anche quelli intestati esclusivamente al coniuge superstite), oppure che il valore dei
beni personali del coniuge defunto si riveli sufficiente al soddisfacimento delle pre-
tese creditorie (e legatarie). Potrebbero, tuttavia, essere i creditori ad avere interes-
se alla previa divisione dei beni in comunione legale, quando — essendo i beni, in-
testati esclusivamente al coniuge superstite, di valore maggiore di quelli intestati al
coniuge defunto, e non essendoci beni personali del defunto sufficienti alle prete-
se — dallo scioglimento della comunione legale possa derivare I'incremento del pa-
trimonio del loro debitore; ed allora, per costringere il coniuge superstite a confe-
rire nella comunione ereditaria una parte dei beni della comunione legale (di cui
questi risulti essere formalmente esclusivo titolare), i creditori hanno I'onere di agi-
re in giudizio (contro il coniuge-erede) per I’accertamento della consistenza del pa-
trimonio ereditario conseguente alla divisione della comunione legale. Al fine di
stabilire I’effettiva sussistenza, nei creditori del defunto, dell’interesse a tale accer-
tamento, occorre considerare, tuttavia, che tali creditori, in quanto aventi titolo
certamente anteriore allo scioglimento della comunione legale, possono contare sul
regime di responsabilita patrimoniale sancito dagli artt. 186-190 c.c., e cid consen-
te di stimare come eccezionali i casi concreti in cui i creditori siano in grado di di-
mostrare la necessita di procedere alla divisione della comunione legale.

Nell’ipotesi di esercizio del diritto di separazione dei beni del defunto da quel-
li dell’erede, ai creditori del defunto & assicurato il soddisfacimento, sui beni ri-
spetto ai quali il diritto & esercitato, con preferenza ’? rispetto ai creditori dell’erede
(art. 512 c.c.). Se I'’erede non ha accettato con beneficio d’inventario, la separazio-
ne non impedisce, peraltro, la confusione dei patrimoni ed il creditore del defunto
puo aggredire, pertanto, anche i beni personali dell’erede : conseguentemente, an-
che nell'ipotesi in cui il singolo bene, su cui la separazione ¢ esercitata, faccia parte
della comunione legale ed abbia un valore superiore alla meta del valore comples-
sivo della comunione stessa, il coniuge-erede non puod opporre ai creditori separa-
tisti il diritto alla divisione della comunione legale, poiché — pur riducendo la loro
causa di prelazione sul bene separato — essi potranno comunque aggredire la re-
stante parte facente capo all’erede. Ecco, dunque, che — in questo caso — gli unici
soggetti legittimati a far valere ’esubero del valore dei beni separati (se oggetto di
comunione legale), rispetto alla meta del patrimonio in comunione legale, devono
essere ritenuti, in via surrogatoria (art. 2900 c.c.), i creditori dell’erede, affinché
questi ultimi non si vedano postergati ai separatisti in sede di esecuzione.

72 La «separazione» non impedisce la confusione del patrimonio del defunto con quello del-
I’erede, ma crea soltanto, rispetto ad uno od a pit beni ereditari, una causa di prelazione a favore dei
creditori e dei legatari, che se ne siano avvalsi, nei confronti dei creditori personali dell’erede (e, in
certa misura, rispetto anche ai creditori ereditari che non ’abbiano richiesta: L. BigLiazzt Geri-U.
Breccia-F.D. BusNeLLI-U. NatoLl, Diritto civile, vol. IV, t. 2, Utet, Torino, 1996, p. 46).

7 C.M. BiaNCA, Diritto civile, cit., p. 417.
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Deve escludersi, peraltro — a nostro avviso — che il diritto di separazione possa
esercitarsi in pregiudizio della prelazione spettante ai creditori della comunione le-
gale (ex art. 189, ultima parte, c.c.), i quali, pertanto, non avranno mai interesse ad
esercitare direttamente il diritto di separazione.

Nell’ipotesi di comunione ereditaria tra coniuge ed altri eredi, si ripropone pa-
rimenti il problema di individuare i soggetti, che abbiano interesse a far valere il di-
ritto alla divisione della comunione legale prima (ed al fine) di determinare I'esatta
consistenza del compendio ereditario. Nell'ipotesi di prevalenza di valore dei beni
della comunione caduti in successione, sara il coniuge ad avere interesse alla divi-
sione della comunione legale e, allo scopo, potra adire in giudizio gli altri eredi per
procedere, dapprima, alla ripartizione ex art. 194 c.c. e, quindi — anche nell’ambi-
to del medesimo procedimento — alla divisione della comunione ereditaria. Nel ca-
so opposto — cioé di maggior valore dei beni della comunione legale intestati al co-
niuge erede — saranno gli eredi a pretendere che il coniuge superstite conferisca
nella comunione ereditaria beni della comunione legale, di valore tale da incre-
mentare la parte di comunione legale, gia caduta in successione ereditaria, fino al-
la quota della meta.

Deve escludersi, in ogni caso, che il coniuge erede sia tenuto a conferire in col-
lazione, a titolo di donazione indiretta del de cuius, quanto gli spetti per gli acqui-
sti fatti con il prezzo del trasferimento dei beni personali del coniuge defunto o con
il loro scambio, senza menzione della relativa dichiarazione all’atto di acquisto 4.
Nel caso di acquisto compiuto separatamente col prezzo del trasferimento di beni
personali, senza far partecipare I'altro coniuge in qualita di coacquirente, manca,
infatti, ogni spirito di liberalita e I'ingresso in comunione legale del bene acquista-
to costituisce un effetto ex lege, con tutte le note conseguenze sul piano giuridico.

Cosi ricostruito il rapporto tra scioglimento della comunione legale e comunio-

74 La tesi & sostenuta da C.M. BiaNca, Comunione legale e collazione, in Vita not., 1981, p. 805 ss.,
e da L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 875. Pur da diversa prospettiva, la tesi & confuta-
ta da A. CECCHERINI, Crisi della famiglia, cit., p. 73 e da V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol.
II, p. 644, secondo cui: a) «se il coniuge acquirente abbia omesso, all’atto di acquisto, la dichiarazio-
ne che gli consente di indirizzare I’acquisto al suo patrimonio personale (art. 179, lett. /), c.c.), il bene
¢ automaticamente oggetto di comunione legale; pertanto come non ¢& idonea, allo scopo di rivendi-
care la natura personale del bene, una dichiarazione successiva di esclusione del bene stesso dalla co-
munione, proveniente dallo stesso coniuge acquirente, cosi, neppure, & consentito riconoscere un ta-
le potere ai suoi eredi, come presupposto della pretesa donazione da conferire in collazione»; b) «se,
invece, il coniuge abbia emesso tempestivamente la dichiarazione di esclusione del bene dalla comu-
nione, ma, trattandosi dell’acquisto di un bene immobile o mobile registrato, non abbia potuto perfe-
zionare I'acquisto a favore del suo patrimonio personale, in quanto I’altro coniuge non ¢ intervenuto
all’atto di acquisto, cosi come prescritto dall’art. 179, c. 2°, c.c., egli puo vincere la presunzione di ac-
quisto a favore della comunione mediante un’autonoma azione giudiziaria diretta all’accertamento
della natura personale dell’acquisto; ma, una volta proposta, con esito favorevole, una tale azione, di-
rettamente dal coniuge acquirente, o, dopo la sua morte, dai suoi eredi, il bene deve intendersi facen-
te parte, fin dall’acquisto, del patrimonio personale del coniuge defunto e, quindi, un problema di col-
lazione neppure si pone». Tale ultima osservazione appare conforme a quanto ritenuto da Cass., sez.
11, 8 febbraio 1993, n. 1556, in Giust. civ., 1993, 1, c. 2425, con nota di M. FINOCCHIARO.



Lo scioglimento della comunione legale e la divisione dei beni 627

ne ereditaria, deve condividersi I'affermazione giurisprudenziale ”; secondo cui, il
coniuge superstite non ha il diritto di pretendere immediatamente zure proprio, nei
confronti dei terzi, al momento dello scioglimento della comunione legale, la meta
di ogni somma di denaro residua di pertinenza del coniuge defunto, in quanto I'in-
dividuazione del singolo bene o del cespite, oggetto del diritto del coniuge super-
stite, in comunione con gli altri eredi, puo aversi soltanto nell’ambito dell’operazio-
ne di divisione dell’'intera massa caduta in comunione, ovvero — a nostro avviso — in
seguito alla divisione del solo patrimonio gia oggetto di comunione legale, cui po-
trebbe anche non seguire la divisione del compendio ereditario 7°.

La morte del coniuge, che costituisce una causa di scioglimento evidentemente
irreversibile, determina la cessazione automatica e con effetti ex zunc del regime le-
gale, ma 'opponibilita ai terzi — che contraggano obbligazioni facendo affidamen-
do sulla permanenza del regime di comunione legale — & subordinata alla compila-
zione ed iscrizione dell’atto di morte nei registri dello stato civile ”’.

8. (Segue) b) La dichiarazione di assenza o di morte presunta

La dichiarazione di assenza o di morte presunta ¢ compiuta dal Tribunale con
una sentenza, che non puo essere eseguita prima del passaggio in giudicato e del-
I'annotazione, sull’originale della pronuncia, a cura del cancelliere, delle pubblica-
zioni per estratto sulla Gazzetta Ufficiale e su due giornali indicati nella sentenza

7> Pret. Bari, 6 febbraio 1982, in Gzur. merito, 1984, 1, p. 616, con nota di M. GIONFRIDA DAINO,
e diffusamente commentata in R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, pp. 636-41. 1l caso era
quello di un coniuge defunto, intestatario esclusivo di conto corrente postale: il coniuge erede aveva
citato in giudizio 'amministrazione delle Poste, pretendendo che gli venisse rimessa la meta della
somma depositata, a fronte del mero invio di copia dell’estratto di matrimonio con annotazione a mar-
gine del regime di comunione legale dei beni, salvo il diritto degli altri eredi a percepire ’altra meta
della somma, previa esibizione di ogni opportuna documentazione. Nonostante I’adesione degli altri
eredi alla richiesta del coniuge superstite, il pretore rigettava la domanda, argomentando nel senso che
la tutela dei terzi creditori impone di riconoscere la legittimazione zure proprio a richiedere la somma
di sua spettanza soltanto in seguito alla divisione dell’intero asse ereditario.

La questione oggetto della pronuncia ¢ affrontata anche da M. CoSTANZA, Se, 77 caso di sciogli-
mento per morte del coniuge, il superstite possa prelevare «iure proprio» quota delle somme depositate
su conto corrente postale intestato al solo «de cuius»,in AANV., Questioni di diritto patrimoniale, cit.,
pp. 355-61, che conclude nel senso che «ove la causa di scioglimento della comunione legale sia la
morte di un coniuge, non solo non vi & spazio per una attribuzione zure proprio dei beni (somme gia
disponibili e crediti) ‘residui’ del de cuzus al coniuge superstite — il quale potra far valere il suo diritto
solo in sede successoria —ma ... 'espletamento delle procedure ereditarie & condizione necessaria per
determinare esattamente quale sia I'entita delle sostanze oggetto della comunione de residuo».

76 Tanto la divisione della comunione legale quanto la divisione della comunione ereditaria sono,
infatti, operazioni facoltative: cfr., in questo senso, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comzmento all’ art.
186, cit., p. 297.

7 A. GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 454; V. DE PaoLa, 1] diritto patri-
monzale, cit., vol. I, p. 642; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 248.
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stessa (artt. 729-730 c.p.c.). La dichiarazione di assenza o di morte presunta ¢ co-
municata, altresi, dal cancelliere all’ufficiale dello stato civile, che — a norma del-
lart. 69, lett. g), d.p.r. 3 novembre 2000, n. 396 — la annota in margine all’atto di
matrimonio.

La dichiarazione di assenza — a differenza di quella di morte presunta — non re-
stituisce al coniuge lo stato libero, ma rappresenta, tuttavia, una causa di allenta-
mento del vincolo, legata ad una situazione potenzialmente prolungata ’®: si com-
prende, dunque, come il legislatore abbia ritenuto di includerla tra le cause di scio-
glimento della comunione legale, anche allo scopo di chiarire che gli atti (di acqui-
sto e di assunzione di obbligazioni) compiuti dal coniuge presente, in costanza del-
’assenza dell’altro, hanno effetti soltanto sul patrimonio personale di chi li compie.

La declaratoria di assenza o di morte presunta produce effetti a far tempo dal
giorno a cui risale I'ultima notizia, indicata dal giudice nella sentenza’. Da parte di
alcuni autori ® si sostiene, invece, la retroattivita delle pronunce a far tempo dalla
proposizione della domanda, ma la tesi non pare condivisibile, considerato che non
sussiste alcuna eadenz ratio, che giustifichi un’eventuale applicazione analogica del-
Iart. 193, c. 4°, c.c., relativo alla separazione giudiziale dei beni. Altra parte della
dottrina 8! distingue tra lo scioglimento della comunione znter partes — che si verifi-
cherebbe alla data del decesso accertata e dichiarata in sentenza — e 'opponibilita
dello scioglimento nei confronti dei terzi, che presupporrebbe, a sua volta, il perfe-
zionamento delle previste annotazioni e trascrizioni negli atti dello stato civile.

Appare preferibile ritenere vigente, tuttavia, il principio generale, in virtt del
quale tanto I'assenza quanto la dichiarazione di morte presunta — situazioni di «in-
certezza circa 'esistenza in vita della persona», che non possono essere affatto

78 Poiché, tuttavia, la dichiarazione di assenza — a differenza della morte presunta — non scioglie il
vincolo matrimoniale, parte della dottrina afferma che si instauri automaticamente il regime di sepa-
razione: T.V. RUSsO, Le vicende estintive della comunione legale, cit., p. 31. Secondo una diversa opi-
nione, invece — come si & detto (szpra, nota 36) — conseguirebbe una situazione di «sospensione di re-
gime»: M. CAVALLARO, I/ regime di separazione, cit., p. 46.

7 G. CIAN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 388; L. BARBIERA, La comunione legale, in
Trattato di diritto privato, cit., vol. IIL, t. 2, p. 496; U. MAJELLO, voce Comunione dei beni, cit., p. 9; L.
Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 871; A. CECCHERINI, Crisi della famiglia, cit., p. 78.

Nel senso, invece, che gli effetti decorrano, anche tra le parti, soltanto nel momento di eseguibi-
lita della pronuncia, cfr. P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del di-
ritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OprO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 440; F. Corst, I/ regime
patrimoniale, cit., p. 175; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 300; A.-M. FINOC-
CHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1127; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 646.

80 G. GABRIELLI, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 200, in base alla considerazione «che il coniuge, il
quale si rivolga al giudice per ottenere uno di questi provvedimenti giudiziali, implicitamente chiede
anche la separazione giudiziale dei patrimoni, essendo quest’ultimo un effetto inevitabilmente con-
nesso alla pronuncia di tali sentenze»; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 315
con riguardo all’assenza, mentre — per la dichiarazione di morte presunta —'effetto estintivo della co-
munione legale si produrrebbe a decorrere dalla data di morte indicata in sentenza.

81 G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 588 ss., a cui si rinvia per un’anali-
tica disamina delle varie opinioni.
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equiparate né all’effettiva morte né ad un’ipotesi di accertamento indiretto della
morte 8 — producono in ogni caso effetti dal giorno a cui risale I'ultima notizia del
soggetto cui la sentenza si riferisce (artt. 50 e 58 c.c.) ®. Tale soluzione preclude,
inoltre, gli inconvenienti®, che potrebbe derivare dalla mancata coincidenza tra il
momento di scioglimento della comunione legale e I'apertura della successione,
che — per espressa previsione normativa — ha luogo 2 favore di coloro che sarebbe-
ro eredi testamentari o legittimi, se ['assente fosse morto nel giorno a cui risale I'ulti-
ma notizia.

Il ritorno o la prova dell’esistenza dell’assente o del dichiarato morto presunto
(artt. 56 € 66 c.c.) fanno cessare gli effetti dell’emanata sentenza e, tra questi, anche
la cessazione della comunione legale. Si discute, peraltro, se la reviviscenza del re-
gime patrimoniale sia automatica, ovvero se sia necessaria ’adozione di una speci-
fica convenzione matrimoniale.

Chi® opta per questa seconda soluzione muove dal presupposto che, per effet-
to dell’assenza, al regime di comunione legale si sostituisca automaticamente quel-
lo di separazione, per cui, per ripristinare nuovamente il regime legale, sarebbe ne-
cessaria — anche a tutela dei terzi — una rinnovata ed espressa manifestazione di vo-
lonta in tal senso. Sennonché, non si comprende quale effettiva rilevanza giuridica
assuma il fatto di ritenere il coniuge dell’assente vincolato, fino alla successiva de-
claratoria di morte presunta, al regime di separazione dei beni, nei confronti di un
soggetto con cui ¢ cessata la convivenza. Appare preferibile, pertanto, considerare
il regime di comunione legale durante il periodo di assenza — in attesa che si accer-
ti ’'eventuale esistenza in vita o la morte, vera o presunta, del coniuge di cui non si
hanno piti notizie — semplicemente sospeso 8, con la conseguenza che qualunque
fattispecie estintiva degli effetti della sentenza di assenza (o di morte presunta) de-
termina I’automatico ripristino del regime di comunione, salvo il compimento, per
I'opponibilita ai terzi, delle necessarie formalita pubblicitarie 8.

82 Cfr. L. Bigriazzt Geri-U. Breccia-F.D. BusNELLI-U. NATOLI, Diritto civile, cit., vol. 1, t. 1, p. 96;
C.M. BiaNca, Diritto civile, cit., vol. 1, p. 259. Sull’accertamento «indiretto» della morte (art. 145, r.d.
9 luglio 1939, n. 1238), cfr. V. SGroI, voce Morte presunta (dir. civ.), in Enc. dir., 1977, vol. XXVIII,
p. 105 ss.

8 Per I'affermazione del principio, cfr. V. SGROI, voce Morte presunta, cit., p. 123.

84 Inconvenienti, che inducono F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., pp. 313 e
316, a distinguere tra I’assenza — in cui lo scioglimento della comunione legale si avrebbe a far data dal
ricorso per la dichiarazione di assenza — e morte presunta, in cui, invece, gli effetti si ritengono decor-
rere dalla data di morte indicata in sentenza.

8 V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 646; A. CECCHERINI, Crisi della famiglia, cit.,
p. 80; L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 868, con riguardo alla sola ipotesi dell’assenza;
F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 334, ma limitatamente al caso in cui alla di-
chiarazione di assenza o di morte presunta sia gia stata data pubblicita nei confronti dei terzi.

86 Cfr. M. CAVALLARO, I/ regime di separazione, cit., p. 46 ss. (supra, § 3).

87 Cosi L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 11, t. 2, p. 496; nel
senso della reviviscenza automatica della comunione legale, anche G. GABRIELLI, I rapporti patrimo-
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L’accertamento dell’esatto tempo della morte — compiuto ai sensi dell’art. 67
c.c. 8 — determina 'automatico spostamento della data di apertura della successio-
ne e di quella di scioglimento del regime patrimoniale, con ogni conseguente effet-
to in ordine ai soggetti beneficiari della devoluzione ereditaria ed alla formazione e
consistenza del patrimonio oggetto di comunione legale.

9. (Segue) ¢) Lo scioglimento e la cessazione degli effetti civili del matrimonio

Lo scioglimento del matrimonio civile e la cessazione degli effetti civili di quel-
lo concordatario determinano I’estinzione del regime di comunione legale soltanto
quando siano pronunciati per causa diversa dalla pregressa separazione personale
(art. 3, n. 2, lett. b), 1. n. 898/1970), che gia di per sé rappresenta causa di sciogli-
mento della comunione legale.

Le ipotesi che residuano consistono, dunque, nella commissione di reati, che
conducano alla condanna di uno dei coniugi, al suo proscioglimento per vizio to-
tale di mente o per altra causa che non neghi la sussistenza degli elementi costituti-
vi del fatto (art. 3, nn. 1 e 2, lett. a), ¢) e d), della legge citata); nell’avere 'altro co-
niuge ottenuto all’estero 'annullamento o lo scioglimento del matrimonio, ovvero
contratto (sempre all’estero) nuovo matrimonio (art. 3, n. 2, lett. e); nella mancata
consumazione del matrimonio (art. 3, n. 2, lett. /); nel passaggio in giudicato della
sentenza di rettificazione di attribuzione di sesso (art. 3, n. 2, lett. g).

La cessazione della comunione legale decorre dal giorno dell’annotazione della
sentenza a margine dell’atto di matrimonio, cosi come stabilito dall’art. 10, c. 2°, L.
n. 898/1970, che espressamente indica la predetta formalita come dies a quo di
«tutti gli effetti civili»%°. Anche in questo caso, infatti, non pare potersi accogliere

niali, cit., p. 204; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 388; G. SERVETTI, Lo
scioglimento della comunione legale, cit., p. 591.

8 In argomento, V. SGROI, voce Morte presunta, cit., p. 125.

8 In questo senso 'opinione prevalente: F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p.
300; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1124; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comz-
mento all'art. 186, cit., p. 305; V. DE PaoLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. I, p. 649; G. BONILINI,
Divorzio e regime patrimoniale della famiglia, in I Contrattz, 1996, p. 81 ss.; G. OBERTO, La comunione
legale tra coniugi, cit., p. 1853 s.

Secondo altra opinione, occorrerebbe distinguere, invece, tra effetti znter partes, che decorrereb-
bero dalla data del passaggio in giudicato della sentenza, ed effetti erga omnes, per i quali dovrebbe
farsi riferimento alla formalita dell’annotazione a margine dell’atto di matrimonio: F. ToMMASEO, Di-
sciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, Sub art. 10, in Commentario al diritto italiano della fa-
miglia, cit., vol. VI, p. 495 s.; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 251; G. SERVETTI, Lo scioglimento
della comunione legale, cit., p. 604, secondo cui la sopravvenuta (parziale) identita di trattamento tra
seprazione e divorzio, sancita delle previsioni del nuovo ordinamento dello stato civile in punto di an-
notazioni «rafforza il convincimento che in entrambi i casi 'annotazione in parola sia funzionale solo
alla tutela dei terzi e che per i rapporti interni tra le parti sia, invece, necessario e sufficiente il passag-
gio in giudicato della relativa sentenza».

Da rammentare, altresi, la tesi di T.V. Russo, Le vicende estintive della comunione legale, cit., p.
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la tesi® affermativa della retroattivita degli effetti dello scioglimento a far tempo
dalla data di notifica del ricorso introduttivo.

Nell'ipotesi di pregressa separazione personale, pur essendosi gia sciolto il regi-
me patrimoniale, non sono escluse interferenze con la disciplina della comunione
legale. Da una parte, i coniugi possono, in sede di divorzio, definire, in tutto o in
parte, le questioni divisorie connesse allo scioglimento. Dall’altra, la valutazione
del «contributo personale ed economico» di ciascun coniuge «alla conduzione fa-
miliare ed alla formazione del patrimonio di ciascuno o di quello comune», ai fini
del riconoscimento e della determinazione dell’assegno di divorzio (art. 5, c. 6°, L.
n. 898/1970), impone al giudice di non disgiungere le questioni patrimoniali stret-
tamente conseguenti all’estinzione del rapporto coniugale dalle decisioni dei co-
niugi relative alla divisione della comunione legale *!.

10. (Segue) d) L'annullamento del matrimonio

Il matrimonio puo essere dichiarato nullo per una delle cause indicate negli
artt. 117-124 c.c. e si pone, allora, il problema di stabilire se il regime di comu-
nione legale — che certamente non sara piti in vigore dopo il passaggio in giudica-
to della sentenza di nullita — abbia mai operato tra i coniugi nel periodo tra la da-
ta di celebrazione del matrimonio e la declaratoria di accoglimento dell’impu-
gnazione.

Da una parte, 'espressa previsione normativa dello scioglimento della comu-
nione legale, come effetto dell’annullamento del matrimonio (art. 191 c.c.), & stata
interpretata ° come dimostrazione logica della vigenza del regime legale nel sud-
detto intermedio periodo. In altri termini, se il legislatore ha previsto che, in segui-
to all’annullamento del matrimonio, cessino gli effetti della comunione legale, vuol
dire che, fino alla sentenza di annullamento, quegli effetti si sono prodotti, qua-
lunque sia stata la causa che inficiasse la validita del vincolo coniugale.

Nell’ambito, poi, dei sostenitori di tale impostazione, si rinviene la consueta di-

51s., secondo cui, nell'ipotesi di divorzio consensuale, lo scioglimento della comunione legale si veri-
fica al momento della stipulazione dell’accordo tra coniugi, mentre, nel caso di divorzio contenzioso,
gli effetti dello scioglimento retroagiscono all’atto del deposito del ricorso.

90 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 439; F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit.,
p. 176; U. MAJELLO, voce Comunione dei beni, cit., p. 9; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunio-
ne legale, cit., p. 397; T.V. Russo, op. loc. cit.

1 Sul punto, cfr. ampiamente R. CECCHETTI, Assegno al coniuge divorziato e comunione dei beni,
in Foro it., 1976, 1, cc. 28-32, secondo cui «comunione e assegno ex art. 5 si integrano e si completa-
no reciprocamente»; nello stesso senso, L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 884 ss.

92 F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 292, il quale dubita, peraltro, che i com-
pilatori della riforma del diritto di famiglia siano stati davvero consapevoli di una cosi sottile implica-
zione sistematica.
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visione tra quanti * ritengono che la cessazione degli effetti avvenga ex nunc dal
momento del passaggio in giudicato della pronuncia, e quanti ** propendono, in-
vece, per la retroattivita a far tempo dalla data di proposizione della domanda di
annullamento. Secondo un’altra opinione * ancora, la retrodatazione della cessa-
zione del regime dovrebbe essere operata solo a far tempo dalla separazione dei co-
niugi, disposta dal Tribunale nelle ipotesi previste dall’art. 126 c.c.

Invero, non pare possa dubitarsi che I'instaurazione del regime di comunione
legale rappresenti, di per sé, uno degli effetti legali della celebrazione di matrimo-
nio valido (salva I'opzione volontaria in favore di diverso regime). Per tale ragione,
il problema in esame merita di essere risolto alla stessa stregua degli altri effetti del
matrimonio invalido e, pertanto, in conformita al principio sancito dall’art. 128
c.c., secondo cui se 7/ matrimonio é dichiarato nullo, gli effetti del matrimonio vali-
do si producono, in favore dei coniugi, fino alla sentenza che pronunzia la nullita,
quando i coniugi stessi lo hanno contratto in buona fede, oppure quando il loro con-
senso é stato estorto con violenza o determinato da timore di eccezionale gravita deri-
vante da cause esterne agli sposi. Infatti, I'argomentazione letterale sopra esposta —
secondo la quale proprio dal disposto dell’art. 191 c.c. dovrebbe inferirsi che la co-
munione legale produce comunque i suoi effetti fino alla pronuncia di nullita — at-
tribuisce alla norma sullo scioglimento della comunione legale il significato di zor-
ma speciale rispetto all’art. 128, c. 1°, c.c., in mancanza, da una parte, di una ratio
sufficiente a giustificare una deroga di tale portata e, dall’altra, di analoghe previ-
sioni per i regimi patrimoniali diversi dalla comunione legale.

Deve ritenersi preferibile, quindi, la soluzione interpretativa °® che limita la pre-

% F. SANTOSUOSSO, op. loc. cit.; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 186; A.-M. FINoc-
CHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1126; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 647
C.M. BIANCA, Sub art. 117, in Commentario al diritto italiano della famiglia, cit., vol. 11, p. 263, secon-
do cui «la regola trova ragione nell’esigenza di mantenere fermo, per il tempo in cui ha avuto attua-
zione, un assetto patrimoniale legalmente adeguato al tipo di rapporto posto in essere col matrimonio,
anche se invalido»; F. ANELLI, I/ matrimonio, cit., p. 194; C. Lo Moro BIGLIA, Lo scioglimento della
comunione tra i coniugi, cit., p. 160 ss.; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p.
391; G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 600; G. OBERTO, La comunione lega-
le tra coniugi, cit., p. 1865 ss.

94 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 439. Limitano, perd, la retroattivita al solo
caso di annullamento richiesto da uno dei coniugi: L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di di-
ritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 500; U. MAJELLO, voce Comunione det beni, cit., p. 9; L. RUBINO, Par-
ticolarita dello scioglimento nelle ipotesi di separazione personale, divorzio e annullamento del matri-
monio, in C.M. BiaNca (a cura di), La comunione legale, cit., vol. I1, p. 921; solo se alla domanda di
annullamento si aggiunge la richiesta di separazione ex art. 126 c.c.: L. Rosst CARLEO, Cause di scio-
glimento, cit., p. 882; A. CECCHERINI, Crisi della famiglia, cit., p. 85.

9 F. Corsl, I/ regime patrimonaale, cit., p. 178.

% F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 301: «... viceversa non ha senso al-
cuno considerare esistente una comunione legale tra i coniugi che siano entrambi in mala fede. In ta-

le ipotesi non c’¢ scioglimento, perché non c’¢ affatto matrimonio, né comunione, salvo per gli effetti
in favore dei terzi di buona fede»; nello stesso senso, gia F. PARENTE, Effetti ex art. 128, ¢. 3°, c.c,, del
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visione dell’annullamento del matrimonio, tra le cause di scioglimento della comu-
nione legale, al solo annullamento del matrimonio putativo.

Tuttavia, sorge in tal caso I'ulteriore problema di stabilire se la soluzione possa
valere solo in relazione al matrimonio putativo bilaterale, oppure anche per il caso
di matrimonio putativo per uno solo dei coniugi.

L’osservazione ¥ formulata a questo proposito — secondo cui la comunione le-
gale deve ritenersi sussistente in ogni ipotesi di matrimonio putativo, non poten-
dosi concepire un regime patrimoniale efficace per uno ma non per I'altro coniuge
—non appare, invero, insuperabile. Gli effetti della comunione legale possono pro-
dursi in favore del solo coniuge, che versi in situazione di buona fede, nel senso

che:

a) gli acquisti compiuti separatamente dall’altro coniuge andranno a costituire
il patrimonio coniugale comune;

b) gli acquisti compiuti separatamente dal coniuge in buona fede gioveranno,
invece, al solo coniuge acquirente;

¢) gli atti di amministrazione, compiuti dal coniuge in buona fede sui beni inte-
stati all’altro coniuge, dovranno essere considerati efficaci.

Per quel che riguarda, poi, la responsabilita nei confronti dei terzi, soltanto i
creditori del coniuge in buona fede potranno contare sulla garanzia delineata
dalle norme sulla comunione legale (artt. 186-190 c.c.), mentre ai creditori del
coniuge in malafede — che abbiano riposto affidamento anche sui beni apparte-
nenti all’altro coniuge, appartenenti o no alla comunione legale — residuera
I’azione di responsabilita nei confronti del coniuge loro debitore, il quale, pur
conoscendo il vizio invalidante il vincolo coniugale, parimenti ha accettato di
porre in essere una situazione fonte di potenziali pregiudizi per 'altro coniuge e
per i terzi. In conseguenza di cio, in seguito allo scioglimento della comunione
legale, il coniuge in buona fede potra pretendere di procedere alla divisione del-
la comunione legale costituita dai soli beni acquistati, durante il matrimonio, dal-
I’altro coniuge, senza pregiudizio di eventuali ragioni di danno ai sensi dell’art.
129 bis c.c.

Per la sentenza di annullamento del matrimonio era espressamente prevista una
forma di pubblicita-notizia, mediante annotazione a margine dell’atto di matrimo-
nio (artt. 125, ¢. 5°, n. 6, e 133, r.d. 9 luglio 1939, n. 1238) in seguito alla trasmis-
sione della pronuncia da parte del cancelliere del Tribunale che I'ha emessa. Il nuo-
vo ordinamento dello Stato Civile non ha riproposto la precedente previsione, ma
— come ¢ stato puntualmente rilevato — deve ritenersi essersi trattata di una mera
svista del legislatore, che molteplici ragioni di carattere sistematico consentono di

matrimonio putativo sulla sorte dei beni non personali acquistati separatamente dai coniugi in regime di
comunione legale, in Dir. famiglia, vol. I1, 1979, p. 964 ss., e, successivamente, T.V. Russo, Le vicende
estintive della comunione legale, cit., p. 56.

97 F. MASTROPAOLO-P. PITTER, op. loc. cit.
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superare, includendo cosi anche la sentenza di annullamento del matrimonio tra
quelle di cui deve farsi annotazione nell’atto di matrimonio *%.

L’annullamento del matrimonio scioglie la comunione legale anche quando sia
pronunciato da autorita giurisdizionali straniere, ai sensi dell’art. 65, 1. 31 maggio
1995, n. 218, o da Tribunali ecclesiastici in seguito a delibazione del giudice italia-
no . Non trattandosi di norma eccezionale, il principio desumibile dalla discipli-
na del matrimonio putativo puo ricevere applicazione analogica anche in questi ca-
si, purché il vizio invalidante il vincolo coniugale corrisponda ad una causa di nul-
lita prevista dal codice civile italiano e nell’atto giurisdizionale straniero o ecclesia-
stico sia precisato la stato di buona o malafede di ciascun coniuge. In mancanza di
tali requisiti, deve concludersi per lo scioglimento della comunione legale dal mo-
mento in cui la sentenza diviene efficace nell’ordinamento italiano '°.

Non ha piu effetti civili — e, pertanto, non provoca neppure lo scioglimento della
comunione legale — la dispensa canonica dal matrimonio rato e non consumato %,

11. (Segue) e) La separazione personale dei coniugi

Con riguardo alla separazione personale dei coniugi — una della cause piu fre-
quenti di cessazione del regime patrimoniale legale — si sono poste, in dottrina e
giurisprudenza, talune problematiche interpretative, la cui soluzione puod ancora
considerarsi oggetto di dibattito e varieta di risposte.

Tra queste, assume particolare rilievo — per la peculiare incidenza pratica sul pia-
no della liberta negoziale dei coniugi durante il periodo di separazione personale —la
questione concernente la decorrenza degli effetti estintivi della comunione legale.

Secondo un primo orientamento !> — molto seguito in dottrina — lo scioglimen-

% G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 601, nota 70: in particolare, posto
che la lett. d) sancisce 'annotazione delle sentenze con le quali si dichiara efficace nello Stato la pro-
nuncia straniera di nullita del matrimonio, osserva I’ Autrice che «sarebbe quanto meno anomala la
scelta di prendere in considerazione a detto fine di pubblicita le sentenze che dichiarano efficace nel-
lo Stato la pronuncia straniera di nullita del matrimonio e non quelle che, rese dai tribunali italiani,
abbiano identico contenuto e finalita»

9 Sul punto, ampiamente, G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 593; G.
OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1866 ss.

190 Contra, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 302, secondo cui «mancan-
do i presupposti del matrimonio putativo, I’annullamento opera con efficacia retroattiva e il matri-
monio — e, a fortiori, la comunione legale — dovra considerarsi come mai venuto in essere, fatti salvi i
diritti dei terzix».

101 Per una analitica disamina della fattispecie, cfr. G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione
legale, cit., p. 594 ss.

102 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 439, che argomenta dal disposto dell’art.
146, c. 2°, c.c., che attribuisce alla domanda giudiziale di separazione il valore di gzusta causa di allon-
tanamento dalla residenza familiare: effetto che sembra — all’illustre A. — «incompatibile con la prose-
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to del regime patrimoniale retroagisce a/ momento della notificazione del ricorso in-
troduttivo del giudizio (o del suo deposito in Cancelleria in caso di separazione con-
sensuale richiesta congiuntamente dai coniugi), e cio per I'esigenza di evitare la vi-
genza della comunione legale anche in seguito alla cessazione della convivenza co-
niugale. A tal fine, si argomenta ora nel senso dell'implicita richiesta di separazio-
ne giudiziale dei beni nel contesto della domanda di separazione personale ', ora
sulla base dell’applicabilita analogica dell’art. 193, c. 4°, c.c. '™, ora, invece, alla lu-
ce del principio generale secondo cui la durata del processo non puo risolversi in
pregiudizio dei diritti acquisiti con la proposizione della domanda giudiziale 1.
Da un altro punto di vista — adottato da talune sentenze di merito '°° — si affer-

cuzione di un regime legale di comunione patrimoniale automatica». Nello stesso senso, F. Corsi, I/
regime patrimoniale, cit., p. 178; L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit.,
vol. IT1, t. 2, p. 498; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 299; P. ZATTI-M. MANTO-
VANI, La separazione personale, Cedam, Padova, 1983, p. 293; M. GIONFRIDA DAINO, La posizione dei
creditor, cit., p. 184; U. MAJELLO, voce Comunione dei beni, cit., p. 9; G. INGINO, Gz effetti dello scio-
glimento, cit., p. 321; A. CECCHERINI, Crisi della famiglia, cit., p. 90; R. DOGLIOTTI, Lo scioglimento del-
la comunione dei beni tra coniugi: presupposti e caratteri, in Dir. famiglia, 1990, vol. 11, p. 265; F. MaA-
STROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 309; F. ANELLL, I/ matrimonio, cit., p. 195; G.
GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 394.

In giurisprudenza, C. app. Roma, 4 marzo 1991, in Gust. civ., 1991, 1, c. 2444 ss.; Trib. Milano,
20 luglio 1995, in Famiglia e diritto, 1996, p. 263 ss., con nota di P. SCHLESINGER, Separazione perso-
nale e scioglimento della comunione legale.

Per una disamina delle varie posizioni ed una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale, cfr.
G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 605 ss.; G. OBERTO, La comunione legale
tra coniugi, cit., p. 1767 ss.

105 G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 200; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento
all’art. 186, cit., p. 309; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 255.

104 1., RUBINO, Particolarita dello scioglimento, cit., p. 920. Contra, G. GABRIELLI, op. loc. cit., se-
condo cui la norma sulla retroattivita dello scioglimento, in seguito a domanda di separazione giudi-
ziale dei beni, deve ritenersi «norma eccezionale; critici su tale qualificazione, F. MASTROPAOLO-P.
PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 309, per i quali la disposizione dell’art. 193, c. 4°, c.c. «esprime
una regola non gia eccezionale, ma speciale e relativa, in realta, a tutte le cause di scioglimento di tipo
giudiziale, cui presiede una eadenz ratio», la quale ultima — peraltro — non appare, a nostro avviso, ade-
guatamente dimostrata.

105 C, app. Roma, 4 marzo 1991, cit.

106 Trib. Torino, 11 febbraio 1983, in Dir. famiglia, 1985, 1, p. 974 ss.; Trib. Milano, 22 maggio
1985, in Dir. famiglia, 1985, 1, p. 974 ss., con nota adesiva di G. Naprr1, Osservazioni in merito allo scio-
glimento della comunione legale: secondo tale pronuncia, tuttavia, I'effetto estintivo si produrrebbe
soltanto #ra i coniugi, ma non sarebbe opponibile ai terzi in mancanza di un adeguato sistema di pub-
blicita del provvedimento presidenziale; Trib. Genova, decr. 17 luglio 1986, in Dir. famiglia, 1988, 1,
p. 256 ss., con nota adesiva di A. BARENGHI, Sull’idoneita dell’ ordinanza presidenziale, nel procedi-
mento di separazione tra coniugi, a produrre lo scioglimento della comunione legale dei beni (una nuova
lettura nella giurisprudenza di merito dell’art. 191 c.c.); Trib. Milano, 20 luglio 1989, cit., con nota ade-
siva di G. Napp1, Sullo scioglimento del regime di comunione legale tra i coniugi; Trib. Ravenna, 17
maggio 1990, in Giust. civ., 1991, 1, c. 209, con nota critica di M. FINOCCHIARO, e in Rass. dir. civ.,
1991, p. 953 ss., con nota adesiva di F. CipriANT; Trib. Roma, 14 dicembre 1994, in Gius, 1995, p. 352;
C. app. Genova, 10 novembre 1997, in Dir. famiglia, 1999, p. 106 ss.; C. app. Genova, 1° ottobre
1998, in Famziglia e diritto, 1999, p. 147.

Nello stesso senso, in dottrina, cfr. M. DOGLIOTTI, Separazione e divorzio, 11 ed., Utet, Torino,
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ma che il regime di comunione legale si scioglie con la pronuncia, da parte del Pre-
sidente del Tribunale, dell’ordinanza ex art. 708 c.p.c., che autorizza i coniugi a vi-
vere separati. L'idoneita di tale provvedimento a determinare lo scioglimento della
comunione si giustificherebbe sia in virtu della rilevanza giuridica, attribuita alla
pronuncia presidenziale per la decorrenza di altri effetti connessi alla separazione
personale ', sia in considerazione dell’ultrattivita del provvedimento stesso, la cui
efficacia — secondo la previsione dell’art. 189, disp. att., c.c. — sopravvive anche al-
I’estinzione del procedimento !,

Secondo 'orientamento adottato, invece, dalla Suprema Corte '° e da parte
della dottrina 1'%, 'estinzione del regime di comunione legale decorre soltanto dal-
la data del passaggio in giudicato della sentenza di separazione giudiziale o da quella
del decreto di omologazione di separazione consensuale.

Tale soluzione — quanto meno de zure condito''' — merita di essere condivisa, in

1995, p. 104; nella prospettiva espressa da Trib. Milano, 22 maggio 1985, cfr. L. Rosst CARLEO, Cau-
se di scioglimento, cit., p. 889.

107 Da tale udienza decorre, ad esempio, il tempo necessario per la proposizione della domanda di
scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio (art. 3, c. 3°, n. 2, lett. ), I. n.
898/1970), nonché il termine di 300 giorni, decorsi i quali cessa di operare la presunzione di legitti-
mita dei figli (art. 232, c. 2°, c.c.).

108 Cosi Trib. Ravenna, 17 maggio 1990, cit.

109 Cass. 26 febbraio 2010 n. 4757; Cass. 31 maggio 2008, n. 14639; Cass. 6 ottobre 2005 n. 19447;
Cass. 27 febbraio 2001, n. 2844, in Famiglia e diritto, 2001, p. 441; Cass. 7 marzo 1995, n. 2652, Cass.
11 luglio 1992, n. 8469 e Cass. 29 gennaio .1990, n. 560, in Foro it., 1990, 1, c. 2238; Cass. 29 gennaio
1990, n. 560, in Dir. famiglia, 1990, 1, p. 807; Cass. 11 luglio 1992, n. 8463, in Dir. famiglia, 1993, 1, p.
83; Cass. 17 dicembre 1993, n. 12523, in Famziglia e diritto, 1994, 1, p. 424 ss.; Cass. 7 marzo 1995, n.
2652, in Grus, 1995, p. 2345; Cass. 22 maggio 1997, n. 4584; Cass. 23 giugno 1998, n. 6234; Cass. 5 ot-
tobre 1999, n. 11036. Tra i giudici di merito, in questo senso, cfr. Trib. Bari, 20 novembre 2008, n.
2691; Trib. Nola, 7 ottobre 2008; Trib. S. Maria Capua Vetere, 10 ottobre 1996, in Gius, 1997, p. 643;
Trib. Trani, ord. 25 luglio 1995, in Famziglia e diritto, 1995, p. 573; Trib. Vercelli, 27 maggio 1992, in
Giur. merito, 1992, p. 1082; Trib. Genova, 16 gennaio 1986, in Dir. famiglia, 1986, p. 622; Trib. Trie-
ste, 24 luglio 1981, in Dir. famiglia, 1983, p. 131.

Le conclusioni accolte dai giudici di legittimita sono conformi a quanto ritenuto, inoltre, da C. cost.,
ord. 7 luglio 1988, n. 795, (est. Mengoni), cit., che ha dichiarato inammissibile, prima ancora che
infondata, la questione di legittimita costituzionale dell’art. 191 c.c. in riferimento all’art. 3 Cost. — nel-
la parte in cui non contempla i provvedimenti ex art. 708 c.p.c. quali cause di scioglimento della co-
munione legale. Secondo la Corte, infatti, il carattere temporaneo del provvedimento presidenziale
impedisce qualsivoglia equiparazione della situazione dei coniugi provvisoriamente autorizzati a vive-
re separati a quella dei coniugi legalmente separati, con la conseguenza che I'accoglimento della que-
stione, da parte del giudice delle leggi, postulerebbe una sentenza introduttiva, nella disciplina della
comunione legale dei beni, di un nuovo istituto normativo; si tratterebbe, pertanto — secondo la Cor-
te — di una sentenza che invaderebbe il campo delle scelte di politica del diritto riservate al legislatore:
per questa ragione, la questione viene ritenuta inzammissibile.

10 C.M. BIANCA, Drratto civile, cit., p. 99; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. T, p. 1129;
F. BoccHINI, Rapporto coniugale e circolazione dei beni, 11 ed., Jovene, Napoli, 1995, p. 255; P. PAJARDI-
P. ORTOLAN-M. AGOSTINELLI-R. AGOSTINELLI, I/ m2zatrimonio nella giurisprudenza, cit., pp. 945-46; V. DE
Paova, 11 diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 650; G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale,
cit., p. 618. La tesi ¢ da considerare 7us receptum secondo R. AMAGLIANI, sub art. 191, cit., p. 177.

1 Anche G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1783, ritiene che la tesi si imponga
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quanto piti aderente allo spirito del sistema normativo in materia di rapporti tra co-
niugi, secondo cui, prima del provvedimento giudiziario conclusivo, manca un ac-
certamento formale definitivo della cessazione dell’obbligo di convivenza e di reci-
proca collaborazione. A cio si aggiunge la considerazione che nulla impedisce ai
coniugi — che volessero sottrarre, all’acquisizione in favore del patrimonio coniu-
gale comune, gli acquisti compiuti dopo la cessazione della convivenza — di adotta-
re una convenzione matrimoniale di passaggio al regime di separazione dei beni ov-
vero di proporre, sussistendone gli specifici requisiti, una domanda di separazione
giudiziale dei beni 12,

La soluzione esposta lascia irrisolto il problema dei possibili rimedi, esperibili
dal coniuge che, nelle more del giudizio di separazione, intenda impedire all’altro
la dilapidazione o I'occultamento dei frutti e provent: (di cui all’art. 177, lett. b) e
¢), c.c.), costuituenti potenziale oggetto di comunione de residuo. Si pud immagi-
nare, infatti, che ciascun coniuge — al malevolo fine di non far computare i predet-
ti beni all’interno del patrimonio comune dopo lo scioglimento del regime patri-
moniale — si adoperi, prima della definitivita della pronuncia di separazione, per
sottrarre alla divisione ex art. 194 c.c. quei beni che, nzedio tempore, si trovano an-
cora nella sua totale disponibilita.

Sul punto, la giurisprudenza '® ha negato 'ammissibilita della richiesta di se-
questro conservativo, argomentando nel senso che, prima dello scioglimento della
comunione legale, ciascun coniuge ha solo un’aspettativa di fatto e non un diritto
soggettivo in relazione ai beni dell’altro coniuge suscettibili di divenire comuni. E
la conclusione pare condivisibile, atteso che, altrimenti, la misura cautelare conser-
vativa dovrebbe poter essere concessa anche prima dell'instaurazione del giudizio
di separazione, manente communione, nei confronti del coniuge che utilizzi libera-
mente i frutti dei beni personali e i proventi dell’attivita separata, con conseguente
palese violazione della previsione normativa, che riconosce a ciascun coniuge la li-

allo stato del diritto vigente, ma non manca di porre in evidenza gli effetti negativi conseguenti a tale
impostazione e, in particolare: @) la grave difficolta a porre in essere acquisti, che cadrebbero in co-
munione legale nel periodo compreso tra la domanda di separazione e la definitivita della pronuncia
giudiziale; ) la conseguente impossibilita di procedere constesualmente al giudizio di separazione e
alla divisione dei beni, posto che tale ultimo incombente non puo che presupporre la definitiva cri-
stallizzazione del patrimonio comune.

112 Secondo G. CiaN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 389, «la proposizione di una do-
manda di separazione, annullamento o divorzio, o quanto meno il provvedimento interinale che au-
torizza a vivere separati, configur[a], di per sé, la fattispecie di cui all’art. 193, c. 2°, c.c., in particola-
re sotto il profilo della mancanza di contribuzione agli oneri familiari, legittimando in tal modo il co-
niuge, che non intenda sopportare nelle more del giudizio le gravi conseguenze connesse al persistere
del regime di comunione, a presentare una autonoma domanda di separazione giudiziale dei beni a
norma dell’art. 193». Pili recentemente, & stato sostenuto — con non lieve forzatura del dettato nor-
mativo dell’art. 193 c.c. — che la presentazione del ricorso per separazione personale configura ex se
«una causa di disordine negli affari economici e nell’amministrazione dei beni della coppia» (B. DE F1-
LipPIS-G. CASABURI, Separazione e divorzio, cit., p. 458).

113 Cass. 7 febbraio 2006, n. 2597, in Corriere giur., 2006, 6, p. 807, con nota di G. OBERTO; Trib.
Trani, ord. 25 luglio 1995, cit.
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bera disponibilita delle predette utilita fino al momento di cessazione del regime
patrimoniale di comunione. D’altra parte — cosi configurando l'istituto della co-
munione de residuo — il legislatore non puo aver ignorato I'implicazione pratica del-
la possibile dolosa sottrazione, da parte del coniuge, dei risparmi personali (prove-
nienti, per lo piti, dall’attivita lavorativa) in prossimita del perfezionarsi della cau-
sa di scioglimento. Ma, avuto riguardo alla problematica in esame — del dzes a guo
dello scioglimento della comunione in seguito a separazione personale — non si pud
affermare che la retroattivita della pronuncia di separazione alla data di presenta-
zione o notificazione del ricorso, o I'indicazione dell’'udienza presidenziale come
momento di decorrenza dell’effetto estintivo, costituiscano idonei rimedi per la
conservazione della comunione de residuo: 'unico prevedibile effetto sarebbe, in-
fatti, soltanto quello di anticipare il compimento di atti maliziosi da parte dei co-
niugi fin dal periodo della crisi del rapporto coniugale.

La Suprema Corte !'* — accogliendo nelle pronunce pit recenti la tesi secondo
cui la comunione differita comprende i soli proventi non consumati alla data di
scioglimento della comunione legale — indica i seguenti «rimedi» a fronte di un
comportamento del coniuge tale da pregiudicare le aspettative dell’altro: a) la fa-
colta di ciascun coniuge di chiedere la separazione giudiziale dei beni (art. 193, c.
2° c.c.), nel caso in cui la condotta tenuta dall’altro nell’amministrandone dei be-
ni metta in pericolo gli interessi personali o della comunione; b) il rimedio genera-
le dell’azione per il risarcimento del danno ex art. 2043 c.c., contro 'abuso che I'al-
tro coniuge faccia delle proprie risorse economiche, disperdendole senza tenere
conto delle esigenze proprie della famiglia; ¢) la possibilita, infine, di esperire
’azione revocatoria, accogliendo I'art. 2901 c.c. una nozione lata di credito, com-
prensiva della mera aspettativa !>,

Con riguardo, infine, alla pubblicita dei procedimenti di separazione personale
e della conseguente tutela dei terzi, il nuovo Ordinamento dello Stato Civile (d.p.r.
3 novembre 2000, n. 396) ha finalmente risolto le difficolta insorte in precedenza,
stabilendo espressamente I’annotazione nell’atto di matrimonio delle sentenze che
pronunciano la separazione personale dei coniugi o 'omologazione di quella con-
sensuale (art. 69, lett. d), ord. St. civ.).

114 Cass. 7 febbraio 2006, n. 2597, cit., Cass. 12 settembre 2003, n. 13441, in Diritto & giustizia,
2003, 35, p. 39, con nota di M.R. SAN GIORGIO.

In senso contrario, invece, si vedano Cass. 10 ottobre 1996, n. 8865, in Fanziglia e diritto, 2006, p.
515, con nota di P. SCHLESINGER; Cass. 23 settembre 1997, n. 9355, in Nuova giur. civ. comm., 1999,
I, p. 624, con nota di F. ALLEVA; Cass. 17 novembre 2000, n. 14897: secondo tale precedente orienta-
mento «costituiscono oggetto della comunione cosiddetta “de residuo”, ai sensi dell’articolo 177, lett. c),
c.c., non solo quer redditi per i quali si riesca a dimostrare che sussistano ancora al momento dello scio-
glimento della comunione ma anche quelli, percetti e percipiends, rispetto ai quali il coniuge titolare non
riesca a dimostrare che siano stati consumati o per il soddisfacimento dei bisogni della famiglia o per in-
vestimenti gia caduti in comunione».

115 Per tale interpretazione estensiva dell’art. 2901 c.c., Cass. 5 marzo 2009, n. 5359; Cass. 18 lu-
glio 2008, n. 20002; Cass. 18 marzo 2003, n. 3981.
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12. (Segue) f) La separazione giudiziale dei beni

Il legislatore ha previsto una serie di situazioni (personali e patrimoniali) — in-
terdizione, inabilitazione, cattiva amministrazione della comunione, disordine de-
gli affari, condotta di pericolo verso gli interessi dell’altro coniuge o della comu-
nione o della famiglia, mancata contribuzione ai bisogni della famiglia in misura
proporzionale alle proprie sostanze e capacita di lavoro — caratterizzanti la condot-
ta di uno dei coniugi, in presenza delle quali & consentito ai coniugi stessi (o ai lo-
ro rappresentanti legali) di richiedere giudizialmente il passaggio dal regime di co-
munione a quello di separazione dei beni (art. 193 c.c.).

11 fondamento dell’istituto ¢ stato esattamente rinvenuto ''° nella volonta legi-
slativa di tutelare I'interesse di ciascuno dei coniugi a liberarsi dal vincolo della co-
munione legale, quando, a causa dell’impossibilita di una corretta amministrazione
o di una grave situazione di conflittualita, si manifesti tra i coniugi un insanabile di-
saccordo non solo sul modo di gestire il patrimonio comune, ma anche sull’oppor-
tunita di chiedere un mutamento convenzionale del regime patrimoniale legale.

Il pronostico dottrinale 7 circa la scarsa importanza pratica dell’istituto pare
essere stato confermato dalla scarna giurisprudenza . Piti proficui esiti applicati-
vi potrebbero derivare, tuttavia, dal congiungimento tra il procedimento di separa-
zione giudiziale dei beni e quello di separazione personale tra coniugi, che — pro-
posto in dottrina ''? — ha ricevuto una significativa attuazione giurisprudenziale '?°.
Invero, ammettendo che il coniuge possa chiedere la separazione giudiziale dei be-
ni contestualmente o nel corso del procedimento di separazione personale, in se-
guito all’accoglimento della domanda si perviene all'instaurazione retroattiva del
regime di separazione dei beni '?!. Cid, conseguentemente, determina il ridimen-
sionamento dei problemi che si sono precedemente descritti (szpra, § 11) come co-

16V, DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 652. Per un’ampia disamina della funzione
dell’istituto, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1875 ss.

17 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprO-A. TRABUCCHI, cit., vol. T, p. 447.

118 Si pud segnalare Trib. Catania, 16 settembre 1988, in Dir. famziglia, 1989, p. 144 ss., in cui & sta-
to deciso che, abbandonata I'originaria domanda introduttiva di separazione giudiziale dei beni, il co-
niuge che si limiti a chiedere la divisione di beni immobili, acquistati congiuntamente prima dell’en-
trata in vigore della legge di riforma del 1975 (e, pertanto, oggetto di comunione ordinaria e non gia
legale), non incorre in violazione del divieto di 7zutatio libelli, ma pone in essere una mera riduzione
della domanda originaria.

19 Cfr. A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 255; B. DE FiLippis-G. CASABURI, Separazione e di-
vorzio, cit., p. 458.

120 Cass. 10 giugno 2005, n 12293, in Fam. pers. e succ., 2006, p. 209, con nota di ?. STOPPIONI.

121 Cass. 27 febbraio 2001, n. 2844, in secondo cui I'art. 193, c. 4°, c.c., la dove prevede la retroat-
tivita della sentenza, «deroga al principio in forza del quale, allorché la pronuncia del giudice ha, co-
me nella specie, valenza costitutiva, gli effetti di tale sentenza non possono prodursi se non dal pas-
saggio in giudicato.
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rollari dell’affermazione giurisprudenziale relativa alla cessazione del regime di co-
munione soltanto per effetto del passaggio in giudicato della sentenza di separa-
zione personale.

Tra le cause di separazione giudiziale dei beni — che I'opinione prevalente (e
preferibile) considera tassative %> — alcune (interdizione e inabilitazione) presen-
tano un’evidenza obiettiva e documentabile, mentre le altre richiedono un’ap-
posita attivita istruttoria ed un’attenta valutazione giudiziale.

Con riguardo a queste ultime, occorre costatare, anzitutto, la possibile coinci-
denza concettuale tra la cattiva amministrazione, idonea a legittimare la richiesta
di esclusione del coniuge dall’amministrazione (art. 183 c.c.) e quella costituente
presupposto della domanda di separazione dei beni (art. 193 c.c.). Il compimento
di atti di amministrazione, concretamente lesivi della consistenza del patrimonio
coniugale o della produttivita o valore di singoli beni, pone il coniuge dinanzi all’al-
ternativa tra la richiesta della mera esclusione dell’altro coniuge dal potere di am-
ministrazione dei beni in comunione legale e la domanda di separazione giudiziale
dei beni. Vari possono essere i fattori, che inducano a preferire I'una o I'altra via.
Qualora il coniuge ritenga la maggiore complessiva convenienza della permanenza
del regime di comunione legale (nella prospettiva, ad esempio, di un futuro arric-
chimento, derivante dall’incremento dei beni dell’altro coniuge oggetto di comu-
nione de residuo), egli optera per la richiesta di mera esclusione dell’altro coniuge,
ai sensi dell’art. 183 c.c.; qualora, invece, ritenga che la separazione dei patrimoni
possa prevenire ulteriori pregiudizi, preferira la domanda ex art. 193 c.c. ',

Aloro volta, le cause elencate dal c. 2° della norma — disordine degli affari, con-
dotta di pericolo verso gli interessi dell’altro coniuge o della comunione o della fa-
miglia, mancata contribuzione ai bisogni della famiglia in misura proporzionale
alle proprie sostanze e capacita di lavoro — attengono ad aspetti, che possono an-
che esulare dalla gestione del patrimonio coniugale e riguardare, invece, I'ammini-
strazione dei beni personali del coniuge. Si pensi ancora, ad esempio, al coniuge,
che avesse inizialmente ritenuto conveniente aderire al regime legale, proprio nel-
I’aspettativa di un cospicuo arricchimento conseguente alla consistenza dei beni
dell’altro coniuge oggetto di comunione de residuo: a fronte di atti di sperpero che
concernano detti beni, egli potrebbe preferire il passaggio al regime di separazione

122 F. Corsl, 1l regime patrimoniale, cit., p. 181; G. GABRIELLI, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 187;
A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit.,vol. I, p. 1168; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento al-
lart. 186, cit., p. 360. In senso contrario, T.V. Russo, Le vicende estintive della comunione legale, cit.,
57, secondo il quale I’art. 193 c.c. sarebbe applicabile anche in caso di nomina di amministratore di so-
stegno, quale figura rientrante nella piti ampia categoria delle misure di protezione delle persone priva
in tutto o in parte di autonomia, della quale I'interdizione e I'inabilitazione sarebbero tipizzazioni.

123§ inammissibile, in ogni caso, il ricorso ai rimedi previsti dalla legge in materia di comunione
ordinaria, come puntualmente ritenuto in giurisprudenza: cfr. Trib. Catania, ord. 31 marzo 1990, in
Dir. famiglia, 1992, p. 206 ss., che ha dichiarato inammisibile la richiesta di nomina di amministrato-
re giudiziario, ex art. 1105 c.c., dei beni della comunione legale, proposta da un coniuge nei confron-
ti dell’altro durante la pendenza del giudizio di separazione personale.
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per il timore che atti di quello stesso tipo coinvolgano, in futuro, anche beni della
comunione legale. In questo caso, quindi, i motivi e lo scopo delle rispettive do-
mande si appalesano significativamente diversi, in quanto — nell’ipotesi dell’art.
183 c.c. — il coniuge-attore denuncia la pregiudizievole condotta dell’altro ai danni
dei beni della comunione legale e mira ad esautorarlo dei poteri che potrebbero, in
futuro, consentirgli ancora di nuocere nello stesso modo; nel caso, invece, della se-
parazione giudiziale dei beni, il coniuge intende prevenire il rischio che gli atti a
contenuto patrimoniale, posti in essere dal coniuge e relativi anche ai suoi beni per-
sonali, possano arrecare pregiudizio ai beni oggetto della comunione legale.

Con specifico riferimento alla mancata contribuzione ai bisogni della famiglia,
si & osservato '?* che, nella misura in cui tale comportamento costituisca violazione
dell’art. 143, c. 3°, c.c., la separazione dei beni non costituisce di per sé un rimedio.
L’interesse protetto, pertanto, ¢, in tal caso, quello personale dell’altro coniuge, che
voglia evitare di continuare a partecipare ad una comunione, che si alimenta sol-
tanto del suo contributo.

La legittimazione a richiedere la separazione giudiziale dei beni spetta anche al
coniuge cui la causa si riferisce 2. Il tutore del coniuge-interdetto, infatti — stante
’esclusione ope legis del suo pupillo dall’amministrazione della comunione legale —
puo avere interesse a richiedere il passaggio al regime di separazione dei beni, con
conseguente divisione del patrimonio coniugale comune '?°. Gli eredi del coniuge
defunto sono legittimati a proseguire il giudizio di separazione dei beni, instaurato
dal de cuzus, per far si che lo scioglimento della comunione legale risalga non gia al-
la data della morte, bensi a quella di proposizione della domanda di separazione 1.

Deve escludersi, invece, che possano essere i creditori dei coniugi a richiedere
la separazione giudiziale, posto che il diritto dei coniugi a vivere in un determinato
regime patrimoniale & personalissimo e comprende, altresi, il potere di mutare in
ogni momento tale regime, per effetto di convenzione 1?8,

124F, Corst, Il regime patrimoniale, cit., p. 182.

125 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 447; L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimen-
to, cit., p. 895; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 402; G. SERVETTI, Lo scio-
glimento della comunione legale, cit., p. 627; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1888.
In senso contrario, nel senso di riconoscere la legittimazione al solo coniuge leso dalla condotta del-
Paltro, S. ALAGNA, Lo scioglimento della comunione legale: osservazioni e proposte, cit., p. 503; C. Lo
MOoro BIGLIA, Lo scioglimento della comunione tra i coniugi, cit., p. 81; T.V. Russo, Le vicende estinti-
ve della comunione legale, cit., p. 60.

126 Cfr., in questo senso, F. COrst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 181, note 44 e 45, ove si eviden-

zia, altresi, che, nella consueta ipotesi in cui tutore dell’interdetto sia il coniuge, stante I'evidente con-
flitto di interessi, I'iniziativa per la domanda di separazione giudiziale dei beni spetta al protutore.

121 A. MACRI, Scioglimento della comunione legale, cit., p. 78; V. DE PAoLA, 1] diritto patrimoniale,
cit., vol. IT, p. 654.

128 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 447; G. GABRIELLI, [ rapporti patrimonialz,
cit., p. 189; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 364; contra A. ATTARDI, Aspet-
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La domanda di separazione dei beni — qualora la comunione legale comprenda
beni immobili — puo essere trascritta, ai sensi dell’art. 2653, n. 4, c.c. '%.

La dottrina 1*° afferma unanimemente che il procedimento, concludendosi con
sentenza (art. 193, c. 4°, c.c.), ha evidente natura contenziosa e deve svolgersi, per-
tanto — avanti al Tribunale ordinario ! — secondo il rito del processo di cognizio-
ne. Si puo osservare, tuttavia, come il solo elemento della forma del provvedimen-
to non impone all’interprete di concludere necessariamente per la forma conten-
ziosa del rito, considerato che, proprio nell’ambito del Libro I c.c., vi sono casi
(cfr., ad esempio, I'art. 250, c. 4°, c.c. ¥?) di procedimenti in camera di consiglio,
che devono essere definiti con sentenza. A cio si aggiunga che l'art. 38, disp. att.,
c.c. prevede che, per i provvedimenti in materia di famiglia, il Tribunale 7z 0grn: ca-
so provvede in camera di consiglio sentito il pubblico ministero. adozione di tale ul-
timo procedimento consentirebbe, dunque, non soltanto di prevedere opportuna-
mente la partecipazione necessaria del pubblico ministero, ma anche di consentire
eventualmente, al coniuge convenuto nel giudizio di esclusione dall’amministra-
zione della comunione legale, di proporre, in via riconvenzionale, la domanda di
separazione giudiziale dei beni, e di ottenere, conseguentemente, un’unica coordi-
nata decisione sulle rispettive questioni. Inoltre, il provvedimento di rigetto della
domanda, per quanto emesso con sentenza, non sarebbe preclusivo di nuova ri-
chiesta, con la quale vengano dedotti nuovi motivi 1**.

t processuali del nuovo diritto di famiglia, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di
L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, t. 2, p. 960; F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p.
183; L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 503; F. SaN-
TOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 313.

129 A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1176, secondo cui — pur essendo la nor-
ma dell’art. 2653, n. 4, c.c. originariamente dettata con riferimento alla comunione convenzionale de-
gli utili e degli acquisti, anteriore alla riforma del 1975 — essa deve trovare applicazione anche in se-
guito nel vigente sistema, «atteso che diversamente argomentando si verrebbe a creare una disarmo-
nia del sistema senza alcun vantaggio pratico». Nello stesso senso, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Corz-
mento all’art. 186, cit., p. 365; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 658. Contra, A. At-
TARDI, Aspetti processuali, cit., p. 961; G. GABRIELLI-A. ZACCARIA, Sub artt. 2647 e 2685, in Commen-
tario al diritto italiano della famiglia, cit., vol. V, p. 402.

130 A, ATTARDI, Aspetti processuali, cit., p. 960; F. Corsl, I/ regime patrimoniale, cit., p. 183; L. BAR-
BIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 503; F. SANTOSUOSSO, Del-
le persone e della famiglia, cit., p. 313; G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione, cit., vol. IV, p.
557; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 403; G. SERVETTI, Lo scioglimento
della comunione legale, cit., p. 629; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1885.

131 La competenza territoriale va determinata secondo il foro generale delle persone fisiche, di cui
all’art. 18 c.p.c. (V. DE PaoLa, Il diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 653), e non certo applicando i cri-
teri (art. 23 c.p.c.) in tema di controversie tra condomini (come ritenuto preferibile, invece, da A.-M.
FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1171).

1321 ,a forma di sentenza, che definisce il giudizio, incide — secondo la Suprema Corte — sul mezzo
di impugnazione della decisione che, in luogo del reclamo nel termine di dieci giorni ai sensi dell’art.
739 c.p.c., ¢ quello dell’appello nel termine ordinario di cui all’art. 325 ss. c.p.c. (Cass. 13 ottobre
1989, n. 5980, in Giust. civ., 1987, 1, c. 582).

133 Esattamente cosi come ritenuto a proposito della sentenza, con cui il Tribunale per i minoren-
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Si ¢ gia avuto modo di evidenziare che il passaggio in giudicato della sentenza
di accoglimento ha I'effetto di instaurare il regime di separazione dei beni dal gior-
no in cui e stata proposta la domanda. La retroattivita, tuttavia, opera soltanto tra i
coniugi; la legge, infatti, fa espressamente salvi i diritti dei terzi, nei cui confronti la
separazione dei beni non sia opponibile per effetto della trascrizione ai sensi del-
'art. 2653, n. 4, c.c. Pertanto, 'acquisto del bene immobile oggetto di comunione
legale, compiuto dal terzo avente causa di uno solo dei coniugi, non sara opponi-
bile nei confronti dell’altro coniuge, ove ’atto sia trascritto dopo la trascrizione
della domanda di separazione giudiziale dei beni.

E prevista, infine, 'annotazione della sentenza (di accoglimento) a margine del-
'atto di matrimonio e sull’originale delle convenzioni matrimoniali (art. 193, ult.
comma, c.c., e art. 69, lett. ), d.p.r. 3 novembre 2000, n. 396). A far data dal-
I’adempimento di tale formalita pubblicitaria, il passaggio al regime di separazione
dei beni diverra opponibile erga omnes ed a tutti gli effetti.

13. (Segue) g) I/ mutamento convenzionale del regime patrimoniale

I coniugi possono decidere di abbandonare il regime di comunione legale e di
passare a quello di separazione dei beni, ma possono decidere, altresi, di adottare
un modello convenzionale di comunione o di costituire un fondo patrimoniale. Ta-
li accordi rappresentano convenzioni matrimoniali, ai sensi dell’art. 162 c.c., e de-
vono essere stipulate, pertanto, in forma scritta a pena di nullita.

Non tutte le predette convenzioni, tuttavia, determinano lo scioglimento della
comunione legale, con gli effetti previsti dagli artt. 192 e 194-197 c.c. In particola-
re, né la costituzione del fondo patrimoniale *4 né la costituzione di un’impresa fa-
miliare '*° — istituti, che si sovrappongono al regime di comunione o di separazio-
ne — hanno efficacia estintiva della comunione legale.

Quanto alla comunione convenzionale, la relativa convenzione ¢ definita
espressamente dalla legge come «modificativa» della comunione legale: essa,
dunque — qualora sia stipulata da coniugi in regime patrimoniale legale — non de-
termina lo scioglimento ex art. 191 c.c., a prescindere dal suo contenuto. Soltan-
to la convenzione con cui i coniugi decidano di adottare il regime di separazio-
ne dei beni rappresenta il mutamento convenzionale, idoneo a determinare lo
scioglimento della comunione legale, ai sensi dell’art. 191 c.c., e apertura della

ni respinge il ricorso proposto dal genitore che intenda effettuare il riconoscimento ai sensi dell’art.
250, c. 4°, c.c. (Cass. 21 agosto 1993, n. 8861, in C. RuPERTO-V. SGROI (a cura di), Nuova rassegna di
giurisprudenza, cit., libro 1, t. 4, p. 1522).

B4F. Corsl, 1] regime patrimoniale, cit., p. 180; G. GABRIELLI, I rapporti patrimoniali, cit., p. 190;
V. DE PaoLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 660.

15 A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1122, nota 5; F. MASTROPAOLO-P. PITTER,
Commento all’art. 186, cit., p. 319.
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successiva fase divisoria. In ogni altra ipotesi di convenzione (fondo patrimonia-
le, comunione convenzionale), la domanda di divisione della comunione legale,
proposta da uno dei coniugi nei confronti dell’altro, deve considerarsi impropo-
nibile.

Il mutamento del regime patrimoniale si perfeziona con la stipulazione dell’at-
to pubblico, ma, ai fini dell’opponibilita ai terzi, ¢ necessaria I’annotazione a mar-
gine dell’atto di matrimonio.

La pronuncia, che accerti I'invalidita della convenzione matrimoniale, ripristi-
na il regime di comunione legale con effetti ex tunc *°, anche nei confronti dei ter-
zi per i quali sia pit favorevole la vigenza del regime legale (infra, § 17).

14. (Segue) h) 1/ fallimento di uno dei coniug:

Quando sia dichiarato il fallimento di uno dei coniugi, ’esigenza della forma-
zione e gestione di una massa di beni, funzionale al soddisfacimento dei credito-
ri 7, ha indotto il legislatore a sancire 'automatico scioglimento della comunio-
ne legale, tanto al fine di procedere all’individuazione di quella parte del patri-
monio coniugale da comprendere nell’attivo fallimentare, quanto per evitare ogni
possibile interferenza tra le norme sulla comunione legale (specie in tema di ac-
quisti e responsabilita patrimoniale) e la disciplina della legge fallimentare 8. A
tali esigenze si aggiungono, peraltro, anche le ragioni piu strettamente connesse
alla vita familiare e, in particolare, 'opportunita di tutelare gli interessi del nu-
cleo familiare dagli effetti dell’improvvida gestione imprenditoriale di uno dei
coniugi °.

Lo scioglimento si verifica, quindi, sia quando il fallimento coinvolga uno dei
coniugi in quanto imprenditore o socio illimitatamente responsabile, sia quando

136 G. GABRIELLI, I rapporti patrimoniali, cit., p. 202, che ritiene applicabile alla fattispecie I'art.
2652, n. 6, c.c.

BB7 L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 506; G. Op-
PO, Regimi patrimoniali e fallimento del coniuge, in Rev. dir. civ., 1988, 1, p. 297; L. Rosst CARLEO, Cau-
se di scioglimento, cit., p. 907; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 666; A. VENDITTI,
Lo scioglimento, cit., p. 262.

In generale, su tutti gli aspetti di questa peculiare figura di scioglimento e sui complessivi rapporti
tra comunione legale e disciplina fallimentare, cfr. A. RAvAZzON1, Lo scioglimento della comunione le-
gale, cit., p. 65 ss.; G. RaGusa MAGGIORE, Comzunione legale e fallimento, in C.M. BIANCA (a cura di),
La comunione legale, cit., vol. 1L, pp. 811-59; B. QUATRARO, L'incidenza della normativa concorsuale sul
nuovo regime patrimoniale della famiglia, in Dir. fall., 1986, 1, pp. 250-66; F. MANCINI, Lo scioglimento
della comunione legale per fallimento. Decorrenza degli effetti e pubblicita, in Notariato, 2008, p. 569 ss.

B8 stata sottolineata la necessita di procedere a una corretta formazione della massa fallimenta-
re e di destinare al fallimento anche la quota di pertinenza del coniuge fallito: G. SERVETTI, Lo sciogli-
mento della comunione legale, cit., p. 633.

BT V. Russo, Le vicende estintive della comunione legale, cit., p. 63. Per una disamina completa
della ratio della previsione: G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1728 ss.
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concerna entrambi i coniugi, ciascuno per ragioni individuali o perché esercenti in
comune un’attivita d’impresa (art. 177, lett. d) e c. 2°, c.c.) 1°.

Lo scioglimento della comunione legale produce effetti al momento della pub-
blicazione della sentenza dichiarativa del fallimento (art. 16, c. 2°, 1. fall.) 141,

Assumendo come esemplare il caso del fallimento di un solo coniuge '*?, occor-
re premettere che, tra la divisione della comunione legale e il procedimento di for-
mazione e liquidazione dell’attivo fallimentare, sussistono potenziali interferenze
non dissimili da quelle gia evidenziate rispetto alla divisione ereditaria. Il curatore,
infatti — come gli eredi nell’ipotesi di morte — subentra nella titolarita solidale del-
la massa patrimoniale oggetto di comunione, ma — a differenza degli eredi — agisce
in qualita di terzo per la ricostituzione del patrimonio del fallito: pertanto, nel for-
mare I'insieme dei beni costituenti I'attivo fallimentare, egli dovra tenere necessa-
riamente conto delle concomitanti operazioni divisionali previste dagli artt. 192-
197 c.c.

Al pari di quanto ritenuto a proposito della successione ereditaria, devono rite-
nersi immediatamente compresi, nell’ambito dell’attivo fallimentare, i beni znzesta-
# al coniuge fallito, e cio¢ i beni immobili o mobili, che tali risultino dai pubblici
registri '¥. Rispetto ai beni che, pur intestati al solo coniuge-imprenditore, siano

140 Cosi, A. RavaZzONTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 67; C. Lo MORrO BIGLIA, Lo
scioglimento della comunione tra i coniugi, cit., p. 103.

141 Tn seguito alla riforma delle procedure concorsuali, R. AMAGLIANT, in Comzmentario del codice ci-
vile, diretto da E. Gabrielli, sub art. 191, cit., p. 184; F. MANCINI, Lo scioglimento della comunione lega-
le per fallimento, cit., p. 572. Nello stesso senso, sotto il vigore del precedente testo della legge fallimen-
tare: Cass. 15 luglio 1995, n. 7748, in Dir. fall., 1996, 11, p. 167; Cass. 16 aprile 1992, n. 4705, in Falli-
mento, 1992, p. 911; Cass. 22 novembre 1991, n. 12573, in Fallimento, 1992, p. 379; Cass. 7 giugno 1974,
n. 1689, in Giur. comm., 1974, 11, p. 713; C. cost., 6 giugno 1995, n. 228, in Fallimento, 1995, p. 1174.

142 Problematiche in parte diverse solleva I'ipotesi in cui entrambi i coniugi vengano dichiarati fal-
liti in quanto gestori di un’azienda coniugale (art. 177, lett. d), c.c.). Pregiudiziale alla ricostruzione dei
rapporti tra creditori dell' impresa coniugale, creditori della comunione legale e creditori particolari, &
la questione se la gestione di un’azienda da parte di entrambi i coniugi dia luogo ad una societa di fat-
to ovvero ad una comunione d’impresa: nel primo caso, sara sufficiente la formazione di una massa
comprendente i beni aziendali e di separate masse comprendenti i beni personali e la quota indivisa
del patrimonio in comunione legale; nel secondo caso, invece, la massa principale sara costituita dai
beni della comunione legale (compresi i beni aziendali) e le masse dei singoli coniugi dai loro beni per-
sonali, con possibilita, per i creditori di entrambe le masse, di soddisfacimento sussidiario secondo le
regole degli artt. 189-190 c.c. Considerato che 'azienda coniugale, gestita da entrambi i coniugi, & un
bene che, a tutti gli effetti, fa parte della comunione legale, anche i creditori per I'attivita d’impresa
devono essere considerati creditori della comunione legale, con la conseguenza che appare preferibi-
le la seconda delle descritte ricostruzioni: in questo senso, cfr. G. OPPO, Regini patrimoniali, cit., p.
13. Per un’ampia disamina della questione, cfr. G. RAGO, La liguidazione della quota indivisa, Cedam,
Padova, 1995, pp. 54-56, con conclusioni, sul punto, difformi, nonché G. Racusa MAGGIORE, Cornzu-
nione legale e fallimento, cit., p. 835 ss.; D. VITTORIA, L'azienda coniugale, in D. ViTTORIA-M.C. AN-
DRINI, Azienda coniugale e impresa familiare, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia, diretto da F. Galgano, vol. XI, Cedam, Padova, 1989, p. 455.

5 Per i quali, il curatore & tenuto a notificare un estratto della sentenza dichiarativa di fallimento
ai competenti uffici, ai fini dell’annotazione (art. 88, c. 2°, 1. fall.).
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oggetto di comunione ex art. 177, lett. 4), c.c., occorre tenero conto, tuttavia, del
diritto del coniuge 77z bonis alla divisione ex art. 194 c.c.
Per quanto concerne i beni mobili 144, inoltre, occorre distinguere:

a) i beni mobili destinati all’esercizio dell’impresa costituita dopo il matrimonio e
gestita unicamente dal coniuge fallito, per quanto oggetto di comunione legale de
residuo (art. 178 c.c.), devono ritenersi nella titolarita del fallito e, pertanto, devo-
no essere inventariati e considerati parte dell’attivo fallimentare;

b) gli altri beni mobili (che vengano rinvenuti, ad esempio, nell’abitazione o in
altri luoghi di pertinenza del fallito) — potendo essere oggetto di comunione legale
o essere beni personali di uno dei coniugi — sono soggetti alle regole degli artt. 195
e 197 c.c., con la duplice conseguenza che, da una parte, il curatore puo dimostra-
re, al fine di acquisirli interamente all’attivo fallimentare, trattarsi di beni persona-
li del fallito (e, in mancanza di siffatta prova, operera la presunzione di apparte-
nenza alla comunione legale), e, dall’altra, il coniuge 77z bonis puo far valere, nei
confronti del curatore, la natura personale dei beni stessi soltanto in virtu di atto
avente data certa (in mancanza del quale, operera parimenti la presunzione di ap-
partenenza alla comunione legale) 1.

In sede di inventario, pertanto, il curatore puo legittimamente acquisire tutti i be-
ni mobili che, per quanto oggetto di comunione legale (direttamente o per effetto
della presunzione di cui all’art. 195 c.c.), si trovino nella «disponibilita» del fallito.
Qualora, tra questi beni, ve ne siano alcuni personali dell’altro coniuge, quest’ultimo
dovra proporre domanda di rivendicazione ex art. 103 1. fall. 14¢ (salvi — come si & det-
to — i limiti probatori dell’art. 197 c.c.). Ma la stessa soluzione (domanda di rivendi-
cazione da parte del coniuge) si impone — a nostro avviso — anche rispetto ai beni
mobili della comunione legale, che risultino essere stati acquistati dal coniuge fallito
o si trovino in sue pertinenze esclusive. Come sopra evidenziato (szpra, § 4), in se-
guito allo scioglimento della comunione legale, occorre avere riguardo alle norme
ordinarie concernenti la titolarita e disponibilita dei beni; conseguentemente, nell’at-
tivo fallimentare devono essere inclusi tutti quei beni, che, prescindendo dal prece-
dente regime patrimoniale coniugale, sarebbero stati inclusi nell’attivo fallimentare,

144 Rammentando, peraltro, la saggia osservazione di G. RAGO, La liguidazione, cit., p. 51, secon-
do cui «come ben sanno gli operatori del diritto, & ben difficile che il fallito faccia trovare in sede di
inventario beni mobili di valore».

4 Nello stesso senso, G. RAGO, La liguidazione, cit., p. 70.

16 |} questa la soluzione ritenuta preferibile anche per G. RAGO, La liguidazione, cit., p. 70 (in par-
ticolare nota 45), secondo cui, dovendo coordinare la disciplina fallimentare con le norme in materia
di divisione della comunione legale, «& giocoforza concludere che la pretesa del coniuge va fatta vale-
re secondo i principi della Legge Fallimentare, e sotto la stretta sorveglianza del Giudice delegato il
quale solo puo accogliere la domanda di rivendica ed autorizzare il curatore a restituire il bene inven-
tariato. Se si opinasse diversamente si avrebbe un anomalo caso in cui ogni valutazione sulla docu-
mentazione prodotta dal coniuge verrebbe lasciata alla completa discrezionalita del curatore con com-
pleta estromissione del giudice delegato».



Lo scioglimento della comunione legale e la divisione dei beni 647

tant’¢ che il coniuge 7z bonis — che voglia, ad esempio, consentire I'integrale paga-
mento dei creditori ammessi e la sollecita chiusura della procedura fallimentare (art.
118, n. 2, 1. fall.) — potrebbe anche rinunciare a far valere il diritto alla divisione del-
la comunione legale e, in questa ipotesi, potendo i suddetti beni mobili essere liqui-
dati come interamente appartenenti al fallito, si rivelerebbe ultronea e priva di qual-
sivoglia effetto giuridico la distinzione, in sede di formazione dell’attivo fallimenta-
re, tra beni mobili personali e beni mobili oggetto di comunione legale.

Quanto detto vale a sottolineare, anzitutto, che la divisione della comunione le-
gale, dopo lo scioglimento per il fallimento di un coniuge, non costituisce un atto 7e-
cessario, ma & comunque rimessa alla valutazione di convenienza economica da parte
o del curatore o del coniuge 77z bonis, a seconda che I'uno o l'altro ritenga che la di-
visione del patrimonio coniugale possa arricchire rispettivamente I'attivo fallimenta-
re o il patrimonio personale. In entrambi i casi, il curatore e il coniuge non fallito
possono addivenire, mediante un atto ex art. 35 1. fall. 147, alla divisione consensuale,
oppure, in caso di mancato accordo, a un giudizio contenzioso, che — secondo I'opi-
nione della dottrina ¥ — si sottrae alla vis actractiva di cui all’art. 24 1. fall.

Per procedere alla divisione, le parti sono tenute a compiere le ordinarie ope-
razioni di calcolo di attivo e passivo, previste in ogni altra ipotesi di scioglimento.
Devono sottolinearsi, tuttavia, i seguenti aspetti.

A) Sono creditori del fallito — e, pertanto, soggetti legittimati a presentare istan-
za di ammissione nel passivo fallimentare — quelli aventi titolo sia in obbligazioni
ordinarie sia in obbligazioni della comunione legale (art. 186 c.c.), nei limiti rispet-
tivamente indicati dagli artt. 189 e 190 c.c.

B) Nell’ambito del passivo fallimentare, occorre distinguere i crediti particolar:
da quelli della comunione legale e, considerata altresi la distinzione tra beni perso-
nali e beni della comunione legale, calcolare in quali limiti — secondo i principi a
suo tempo indicati (supra, V) — ciascun creditore ha diritto a soddisfarsi sul ricava-
to della liquidazione dei beni appartenenti all'uno o all’altro gruppo #°.

47 Tn virtu della divisione consensuale, € possibile, quindi, che taluni beni — gia ricompresi nell’at-
tivo fallimentare — debbano essere restituiti al coniuge 77z bonis: in tal caso, qualora si tratti di beni im-
mobili o mobili registrati, il Curatore dovra ottenere ’autorizzazione del Comitato dei Creditori non
soltanto alla stipulazione dell’atto, ma, altresi, a richiedere la cancellazione delle formalita di annota-
zione precedentemente compiute nei pubblici registri.

148 A, RAVAZZONI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 92; F. Cors, 1] regime patrimo-
niale, cit., vol. I, p. 182, nota 12; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. II, p. 673. Osserva, tut-
tavia, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugs, cit., p. 1742, che «il nuovo testo [dell’art. 24 1. fall.1,
che non comprende pitl I'eccezione relativa alle azioni reali immobiliari, sembrerebbe attribuire alla
competenza del tribunale fallimentare anche la divisione di un compendio immobiliare gia in comu-
nione legale. In senso opposto vale perd sempre il rilievo secondo cui la divisione non derzva dal falli-
mento, ma semplicemente consegue allo scioglimento, del quale il fallimento ¢ causa».

149 Tn senso contrario alla necessita di tale distinzione, G. OBERTO, La comunione legale tra coniu-

g7, cit., p. 1744.



648 Mauro Paladini

C) Avendo I'obbligo di farsi carico del pagamento di meta del passivo, il co-
niuge del fallito, per poter ottenere una quota netta pari alla meta del valore
complessivo del patrimonio in comunione legale, dovra offrire agli organi falli-
mentari una somma pari alla meta del passivo corrispondente ai crediti insinua-
ti della comunione legale, o pagare direttamente i suddetti creditori. In man-
canza di cio, gli organi del fallimento dovranno considerare ’ammontare dei
crediti della comunione legale insinuati nel passivo e ridurre proporzionalmen-
te, a vantaggio della procedura, la massa di beni, oggetto di comunione legale,
da dividere in parti eguali col coniuge del fallito 1°°. In tal modo, si puo evitare
di considerare i beni del fallito, oggetto di comunione de residuo, ricompresi per
intero nell’esproprio fallimentare, salva '’eventualita di spartirne il valore (resi-
duo) con I'altro coniuge soltanto alla chiusura del fallimento °!. Anche i beni
della comunione de residuo, infatti, fanno parte, a pieno titolo, del patrimonio
coniugale da sottoporre a divisione: ritenendoli, invece, oggetto interamente
della liquidazione fallimentare, si corre il rischio di pregiudicare non soltanto gli
interessi del coniuge 77z honis, ma anche dei creditori di quest’ultimo, aventi ti-
tolo in un’obbligazione familiare ex art. 186 c.c., che non abbiano proposto do-
manda di insinuazione al passivo contando sulla capienza patrimoniale di detto
coniuge 2.

Sui beni compresi nell’attivo fallimentare, i creditori della comunione conser-
vano la prelazione riconosciuta dall’art. 189 c.c. P°.

Se, all’esito dei rimborsi e delle restituzioni, previsti dall’art. 192 c.c., il coniuge
in bonis risulti creditore nei confronti della procedura fallimentare, dovra insi-
nuarsi tardivamente, senza poter prelevare beni dell’attivo fallimentare gia in co-

150 Tn tal modo, si pud evitare di considerare i beni del fallito, oggetto di comunione de residuo, ri-
compresi per intero nell’esproprio fallimentare, salva ’eventualita di spartirne il valore (residuo) con
I’altro coniuge soltanto alla chiusura del fallimento (cosi, F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., vol. 11,
p. 181). Anche i beni della comunione de residuo, infatti, fanno parte, a pieno titolo, del patrimonio
coniugale da sottoporre a divisione: ritenendoli, invece, oggetto interamente della liquidazione falli-
mentare, si corre il rischio di pregiudicare non soltanto gli interessi del coniuge 77z bonis, ma anche dei
creditori di quest’ultimo, aventi titolo in un’obbligazione familiare ex art. 186 c.c., che non abbiano
proposto domanda di insinuazione al passivo contando sulla capienza patrimoniale di detto coniuge.

b1 Cosi, F. Corsl, 1l regime patrimoniale, cit., vol. 11, p. 181.

B2 In senso contrario, tuttavia, si pongono due pronunce della Suprema Corte (Cass. 9 marzo
2000, n. 2680, in Foro it.,2000, I, c. 3551 ss.; Cass. 14 aprile 2004, n. 7060, in Fallimento, 2005, p. 146,
con nota di A. FIGONE), secondo cui i beni destinati all'esercizio dell’impresa sono attratti per intero
nell’attivo della procedura e saranno considerati oggetto di comunione legale soltanto quelli che resi-
dueranno all’esito della liquidazione fallimentare. A sostegno di tale conclusione, la Suprema Corte ha
sottolineato che, poiché i beni acquistati e destinati all’esercizio dell'impresa sono, prima dello scio-
glimento della comunione, aggredibili per intero dai creditori del coniuge acquirente (Cass. 29 no-
vembre 1986, n. 7060; Cass. 21 maggio 1997, n. 4533) sarebbe irragionevole far si che, con la dichia-
razione di fallimento, la garanzia dei creditori possa dimezzarsi per effetto del sopravvenire del dirit-
to dell’altro coniuge alla meta degli stessi beni.

153 Cosi A. Ravazzont, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 91. Contra, G. OBERTO, La
comunione legale tra coniugi, cit., p. 1745.
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munione legale *#: la qual cosa configurerebbe una lesione della par condicio credi-
torum. Egli, inoltre, non puo essere neppure considerato, nell’ambito della proce-
dura fallimentare, un creditore privilegiato ai sensi dell’art. 189 c.c., in quanto — co-
me ¢ stato esattamente evidenziato 1> — tale ultima norma ha riguardo solo alla con-
trapposizione tra creditori particolari dei coniugi e creditori della comunione lega-
le e non si applica ai rapporti interni (di credito-debito) tra i coniugi stessi.

15. L'abrogazione della presunzione muciana

Prima che la riforma delle procedure concorsuali ¢ sostituisse integralmente il
testo dell’art. 70 1. fall., era stato ampiamente dibattuto — in dottrina e giurispru-
denza 7 — il problema dei rapporti tra le norme sul regime patrimoniale della fa-
miglia e la c.d. presunzione muciana (art. 70 1. fall., testo abrogato 1°8).

Da una parte — in virtu delle norme sulla comunione legale (art. 177 c.c.) — gli
acquisti effettuati dai coniugi entrano a far parte della comunione senza che rilevi
la questione chi, tra i coniugi stessi, abbia compiuto concretamente il pagamento;
dall’altra — secondo I’abrogata norma dell’art. 70 1. fall. — il fallimento di un coniu-
ge consentiva I'acquisizione del bene da parte del Curatore, anche per la quota gia
spettante al coniuge non fallito, se quest’ultimo non avesse provato di averlo ac-
quistato con denaro proprio.

Sinteticamente, le alternative ricostruzioni giuridiche in ordine al coordina-
mento tra le norme erano state tre.

A) Secondo una parte della dottrina °® e un nutrito filone di giurisprudenza di

54 G. RAGO, La liquidazione, cit., p. 68 s. Contra, F. CORSI, I/ regime patrimoniale, cit., vol. TI, p.
179, secondo cui «le restituzioni eventualmente dovute, ai sensi dell’art. 192, c. 3°, al coniuge non fal-
lito, precedono dunque, cosi come I’eventuale prelievo che ne consegue, la determinazione delle ri-
spettive quote di patrimonio (gid) comune»; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 673.

155 A. RavazzONTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 91; F. MASTROPAOLO-P. PITTER,
Commento all'art. 186, cit., p. 358; G. RaGO, La liquidazione, cit., p. 68. Contra, G. OrrPO, Regimi pa-
trimoniali, cit., p. 56.

156 D Igs. 9 gennaio 2006, n. 5 e d.Igs. 12 settembre 2007, n. 169.

57 In argomento, per un’ampia disamina, cfr. R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, pp.

849-925; D. SCAGLIOLA, La presunzione muciana, in Le procedure concorsuali. 11 fallimento, diretto da
G. Ragusa Maggiore-C. Costa, vol. II, Utet, Torino, 1997, pp. 237-67.

158 La norma abrogata stabiliva che «I beni, che il coniuge del fallito ha acquistato a titolo oneroso
nel quinguennio anteriore alla dichiarazione di fallimento, si presumono di fronte ai creditori, salvo pro-
va contraria, acquistati con danaro del fallito e si considerano proprieta di lui. Il curatore e legittimato ad
apprenderne il possesso».

159 L. GUGLIELMUCCL, Presunzione muciana e comunione dei beni tra i coniugi, in Dir. fall., 1977, 1,
pp. 333-46; N. SALANITRO, Rapporti tra coniugi nel fallimento e presunzione muciana, in Dir. fall., 1978,
1, pp. 253-71; L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. 111, t. 2, p. 490; G.
MILLOZZA, Ancora sui rapporti tra il regime della comunione dei beni e lart. 70 della legge fallimentare,
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merito ', sussisteva un’assoluta compatibilita tra presunzione muciana e rapporti
patrimoniali tra coniugi, sia per I'ipotesi in cui i coniugi si trovassero in comunio-
ne legale sia per quella in cui avessero adottato il regime di separazione dei beni.

In particolare, tale compatibilita tra presunzione muciana e comunione legale si
sarebbe spiegata per 'operativita delle rispettive norme su piani nettamente distin-
ti. Lart. 177, lett. a), c.c. stabilisce, con effetti erga omnes, che 'acquisto compiuto
da uno solo dei due coniugi diviene automaticamente oggetto della comunione le-
gale indipendentemente dalla provenienza del denaro impiegato per ’acquisto.
Lart. 70 1. fall. prevedeva che, in caso di fallimento di uno dei coniugi, quell’effet-
to di coacquisto automatico in favore del coniuge del fallito non poteva ritenersi
opponibile ai creditori del fallito; e, nel caso di cointestazione dell’acquisto o di ac-
quisto esclusivo da parte del coniuge del fallito, il bene doveva presumersi ... di
fronte ai creditori, salvo prova contraria, acquistato con denaro del fallito e si consi-
dera di proprieta del fallito stesso.

Le due norme avrebbero avuto, pertanto, ambiti operativi del tutto differenti,
anche in ragione della speczalita della norma dell’art. 70 1. fall., tale da consentirle
di resistere alla sopravvenienza di una disciplina posteriore dei rapporti patrimo-
niali tra coniugi, di carattere certamente piu generale (lex posterior generalis non
derogat priori speciali). Del resto, qualunque sia il regime patrimoniale vigente tra
I'imprenditore e il suo coniuge, restava (e resta) pur sempre I'esigenza di evitare
che I'imprenditore sottragga beni alla garanzia dei creditori, acquistandoli non di-
rettamente, ma, fraudolentemente, attraverso il coniuge.

B) Una seconda prospettazione riteneva incompatibile la presunzione muciana
col regime della comunione legale e ne ammetteva, invece, la compatibilita con la
separazione dei beni !¢,

in Fallimento, 1984, p. 1338 ss.; B. QUATRARO, L'incidenza della normativa concorsuale, cit., p. 264; A.
BONSIGNORI, I/ fallimento, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, cit., vol.
IX, p. 516; P. DI MARTINO, La comunione legale tra coniugi: la responsabilita, in 1l diritto di famiglia, cit.,
vol. I, p. 242; P. PajarDI, I/ sistema revocatorio, ordinario, fallimentare, penale, tra teoria e applicazione,
Giuffre, Milano, 1990, p. 258, cui si deve la sapiente osservazione che «un corretto Stato di diritto tute-
la il credito e se mai utilizza la solidarieta familiare per supportarlo ed ulteriormente tutelare le ragioni
dei creditori»; G. OBERTO, I/ regime di separazione dei beni tra coniugi, Artt. 215-219, in Codice civile.
Commentario, fondato da P. Schlesinger e continuato da F.D. Busnelli, Milano, 2005, p. 385 ss.

160 Ex plurimis, Trib. Napoli, 22 giugno 1981, in Dir. fall., 1982, 11, p. 1252; Trib. Monza, 25 no-
vembre 1982, in Giur. comm., 1983, I1, p. 737, con nota critica di F. Cors; Trib. Venezia, 22 maggio
1984, in Dir. fall., 1985, 11, p. 166; Trib. Prato, 13 giugno 1984, in Dzr. fall., 1984, 11, p. 1068; C. app.
Venezia, 27 giugno 1986, in Banca, borsa, tit. cred., 1988, 11, p. 487; Trib. Genova, 4 ottobre 1986, in
Giur. comm., 1988, 11, p. 426; Trib. Catania, 31 dicembre 1988, in Dir. famiglia, 1989, p. 969. Per una
rassegna completa, cfr. R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, p. 863 ss.

161 Cass. 17 febbraio 1989, n. 954, in Foro it., 1989, 1, c. 2218; Cass. 15 gennaio 1990, n. 107, in
Fallimento, 1990, p. 592; Cass. 23 gennaio 1990, n. 351, in Banca, borsa, tit. cred., 1991, 11, p. 13, con
nota di L. MENESTRINA; Cass. 16 giugno 1990, n. 6079, in Fallimento, 1990, p. 1214; Cass. 18 luglio
1990, n. 7338, in Fallimento, 1991, p. 134; Cass. 11 febbraio 1991, n. 1402, in Gzur. comm., 1991, 11,
p. 18; Cass. 24 febbraio 1994, n. 1875, in Fallimento, 1994, p. 598.
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Secondo questa prospettazione, 'abrogata norma dell’art. 70 1. fall. muoveva
dal presupposto che il bene acquistato con il denaro di uno dei coniugi dovesse es-
sere di proprieta del coniuge cui apparteneva il denaro impiegato e, pertanto, non
potesse che essere incluso nella garanzia dei suoi creditori. Il coniuge non fallito, a
sua volta, era ammesso a provare che il denaro impiegato per I’acquisto fosse stato,
invece, di sua proprieta e che, quindi, la presunzione legale non avesse ragion d’es-
sere.

Nella comunione legale, al contrario, essendo irrilevante ’appartenenza del de-
naro per individuare il beneficiario dell’acquisto, il fallimento non poteva preten-
dere di acquisire, oltre alla meta spettante al fallito all’esito della divisione del pa-
trimonio conuigale, anche la meta riservata all’altro coniuge.

Per tale ragione, la presunzione muciana sarebbe stata applicabile nell’ipotesi di
separazione dei beni tra i coniugi, fattispecie in cui sussiste 'accennata corrispon-
denza tra appartenenza del denaro e proprieta del bene acquistato.

C) Dopo un intervento della Corte costituzionale 1%, che aveva dichiarato inam-
missibile la questione di legittimita costituzionale riguardante I'art. 70 L. fall., de-
mandando al giudice ordinario ogni questione interpretativa riguardo ai rapporti
tra la norma ed il regime patrimoniale della famiglia, la Corte di cassazione era in-
tervenuta nuovamente sulla questione e, con un deciso revirement, aveva accolto la
tesi della assoluta incompatibilita tra presunzione muciana e riforma del diritto di
famiglia 1.

Il contrasto giurisprudenziale era stato composto, infine, dalle Sezioni Unite
del Supremo Collegio 1%, che avevano aderito all’orientamento da ultimo esposto,

In dottrina, G. Orro, Responsabilita patrimoniale, cit., p. 112, e, pit recentemente, ID., Regii pa-
trimoniali, cit., p. 48; P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto
di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 372, nota 12; A. JANNARELLI,
La presunzione muciana tra interessi dei creditori e interessi dei coniugi, in Foro it., 1978, 1, c. 203 ss.;
G. GABRIELLL, | rapporti patrimoniali, cit., p. 194; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. T,
p. 1138; G. BARTALENA, Inapplicabilita della presunzione muciana agli acquisti in regime di comunione
legale, in Giur. comm., 1984, 11, p. 122 ss.; M. GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditor, cit., p. 208;
tra i numerosi contributi dell'illustre autore, cfr. G. RAGUSA MAGGIORE, voce Presunzione muciana, in
Noviss. Dig. it., App., vol. V, 1986, p. 1182; A. GIUsTI, voce Separazione dei beni tra coniugi, in Enc.
dir., vol. XLI, 1989, p. 1454; V. DE PaoLA, Il diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 673; G. Raco, La /i-
quidazione, cit., p. 50. Per una rassegna completa, cfr. D. SCAGLIOLA, La presunzione muciana, cit., pp.
244-45, nota 60.

162 C, cost., 29 giugno 1995, n. 286, in Fallimento, 1995, p. 1085 ss. La questione era stata solleva-
ta da Cass., ord. 22 novembre 1994, n. 910, in Fallimento, 1995, p. 403 ss. per presunta violazione de-
gli artt. 3,29 e 31 Cost.

163 Cass. 29 dicembre 1995, n. 13149, in Corriere giur., 1996, p. 401; Cass. 8 marzo 1996, n. 187;
Cass., sez. I, 18 marzo 1996, n. 2272, in Foro it., 1996, 1, c. 1197.

164 Cass., Sez. Un., 12 giugno 1997, n. 5291 (est. Borre), in Foro it., 1997, 1, c. 2421. La Suprema
Corte ha aderito, cosi, ad un orientamento dottrinale — invero minoritario — che gia da tempo propu-
gnava ’assoluta incompatibilita dell’istituto della presunzione muciana anche con il regime patrimo-
niale della separazione dei beni: A. BORGIOLL, Incostituzionalita della presunzione muciana, in Giur.
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confermando che la presunzione muciana era certamente incompatibile col regime
di comunione legale, posto che, in tale regime, ogni acquisto «costituisce manife-
stazione di una capacita economica che per definizione deriva da entrambi i co-
niugi e di entrambi riflette il lavoro, comunque e dovunque prestato, e rilevante
pur se svolto fra le mura domestiche e quindi non tradotto in una concreta dispo-
nibilita pecuniaria». La comunione legale ¢ diretta espressione, quindi, del «prin-
cipio di parita e pari dignita dei coniugi». Ma siffatto principio — proseguono i giu-
dici di legittimita — sta alla base anche dell’istituto della separazione, che, sul pia-
no fattuale, si ricollega a situazioni in cui entrambi i coniugi hanno proprie e di-
stinte fonti di reddito. In questo caso, dunque, 'appartenenza esclusiva degli ac-
quisti a ciascun coniuge deriva dall’autonomia e dalla capacita di lavoro di ciascu-
no di essi. Ecco che la presunzione muciana, ispirandosi all’'opposto principio del-
la presunzione esclusiva di provenienza del denaro utilizzato per gli acquisti dal
coniuge fallito, doveva ritenersi in totale contrasto con qualsivoglia regime patri-
moniale adottato dai coniugi e con gli stessi principi alla base della riforma del di-
ritto di famiglia.

La riforma del diritto fallimentare ha definitivamente espunto, quindi, un isti-
tuto che gia la giurisprudenza aveva reso inoperante all’interno dell’ordinamento,
perché ritenuto incompatibile con il moderno diritto della famiglia. Iattuale art.
69 1. fall. si limita ad agevolare, in favore della massa fallimentare, il regime proba-
torio ai fine della revocazione di eventuali atti di disposizione compiuti tra i co-
niugi. In particolare:

a) gli atti a #tolo oneroso revocabili erga omnes ai sensi e nei limiti dell’art. 67 1.
fall., se compiuti tra coniugi nel tempo in cui il fallito esercitava un’impresa com-
merciale, sono revocati se 2/ coniuge non prova che ignorava lo stato di insolvenza del
coniuge fallito;

b) gli atti a tztolo gratuito compiuti tra coniugi nei due anni anteriori alla di-
chiarazione di fallimento, al pari di ogni altro atto gratuito posto in essere a bene-
ficio di terzi, sono inefficaci, esclusi i regali d’uso e gli atti compiuti in adempimen-
to di un dovere morale o a scopo di pubblica utilita, in quanto la liberalita sia pro-
porzionata al patrimonio del donante (art. 64 1. fall.).

c) gli atti a titolo gratuito compiuti tra coniugi pitt di due anni prima della di-
chiarazione di fallimento, ma nel tempo in cui il fallito esercitava un’impresa com-
merciale sono revocati se il coniuge non prova che ignorava lo stato di insolvenza
del coniuge fallito (art. 69 L. fall.).

comm., 1978, 11, p. 952 ss., secondo il quale l'art. 70 1. fall. doveva ritenersi in contrasto con la Costi-
tuzione; G. RAGUSA MAGGIORE, Presunzione muciana e riforma del diritto di famiglia, in Vita not.,
1978, p. 353 ss. (e successive opere) nel senso dell’abrogazione implicita per contrasto con I'art. 219
c.c.; F. Cors, I/ regime patrimoniale, cit., vol. 11, p. 193; R. CARAVAGLIOS, Rapporti patrimoniali tra co-
niugi e presunzione muctana, Jovene, Napoli, 1991; M. PENNASILICO, Presunzione muciana e nuovo di-
ritto di famiglia, in Dir. giur., 1993, p. 394 ss., nel senso, invece, dell'incompatibilita col sistema com-
plessivo dei rapporti patrimoniali tra coniugi in seguito alla riforma.
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Non sussiste alcuna possibilita, invece, di revocare o far dichiarare inefficace
’acquisizione in favore della comunione legale degli acquisti compiuti dal coniuge
imprenditore, sui quali la regola dell’art. 177, lett. @), c.c. instaura 'automatica ti-
tolarita solidale in capo al coniuge non imprenditore >,

16. La pubblicita del fallimento come causa di scioglimento della comunione
legale

Nei casi di cessazione della comunione legale, vi & un’esigenza di tutela dei ter-
zi, che si trovino a compiere attivita negoziale con uno dei coniugi. La ricostruzio-
ne del sistema di responsabilita patrimoniale dei coniugi in regime di comunione
legale — come in precedenza proposta (supra, V) — rende, tuttavia, assai meno pres-
sante siffatta esigenza, posto che la differenza tra la posizione del creditore di co-
niuge in comunione legale, per titoli connessi alle obbligazioni di cui all’art. 186
c.c., e quella del creditore di qualunque altro soggetto, consiste nella possibilita,
concessa al primo (e non, ovviamente, al secondo), di soddisfarsi non solo sull’in-
tero patrimonio del coniuge-debitore, ma anche, per intero, sui beni intestati all’al-
tro coniuge che facciano parte della comunione legale, e, pro quota in ragione del-
la meta del credito, sui beni intestati all’altro coniuge ma estranei al patrimonio co-
niugale. A sua volta, il creditore del singolo coniuge, per obbligazioni ordinarie (di-
verse da quelle dell’art. 186 c.c.), puo agire sull’intero patrimonio del suo debitore
e, in caso di incapienza dei beni personali di quest’ultimo, anche sui beni della co-
munione legale, ivi compresi quelli intestati all’altro coniuge, con il solo limite co-
stituito dalla quota del 50 per cento del valore complessivo del patrimonio coniu-
gale.

Si comprende facilmente, dunque, come — in seguito allo scioglimento del regi-
me di comunione — I'ipotetico «pregiudizio», che i creditori dei coniugi possono
subire, consiste nel ripristino dell’ordinario regime di responsabilita patrimoniale
(art. 2740 c.c.). Se, peraltro, la responsabilita patrimoniale dei coniugi in comunio-
ne legale continua certamente ad operare — come si ¢ detto (supra, § 4) — per i cre-
ditori anteriori alla causa di scioglimento, si pone il problema di tutelare 'affida-
mento di quei terzi, che si risolvano a contrarre con uno dei coniugi, contando sul-
le possibilita, connesse proprio alla vigenza del regime di comunione legale, di ag-
gredire il patrimonio dell’altro coniuge. Per queste limitate ipotesi, non v’¢ dubbio
che il sistema debba prevedere adeguate forme di pubblicita.

Si e gia visto come tali forme di pubblicita siano previste con riguardo alle con-
venzioni matrimoniali e alle sentenze di annullamento, scioglimento, cessazione
degli effetti civili del matrimonio, separazione personale, assenza, dichiarazione di

165 Nello stesso senso, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1739. Per approfondi-
menti della disciplina introdotta dalla riforma delle procedura concorsuali.
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morte presunta di uno dei coniugi e separazione giudiziale dei beni. Nel caso di
morte, & prevista la formazione dell’atto di morte e ’annotazione a margine dell’at-
to di nascita.

11 problema della pubblicita della causa di scioglimento della comunione legale
si pone, invece, per il fallimento di uno dei coniugi ¢, per il quale non & prevista
alcuna annotazione a margine dell’atto di matrimonio.

Sul punto, due pronunce giurisprudenziali di merito !¢’ — prima delle rispettive
riforme dell’ordinamento dello stato civile e delle procedure concorsuali — aveva-
no accolto I'istanza del coniuge del fallito, volta ad ottenere un ordine del giudice
all’ufficiale di stato civile di annotare, a margine dell’atto di matrimonio, il falli-
mento dell’altro coniuge. Il fondamento normativo di tale ordine — secondo i giu-
dici di merito — si sarebbe dovuto cogliere nell’art. 133, ult. comma, r.d. 9 luglio
1939, n. 1238: norma «di chiusura» del sistema delle annotazioni in margine agli at-
ti di matrimonio, che, facendo salva «... ogni altra annotazione prescritta dalla leg-
ge ovvero ordinata dall autoritd giudiziaria», consentiva al giudice di supplire, con il
vaglio giudiziario, I'eventuale difetto di disciplina legislativa.

In seguito alle menzionate riforme del 2000 e del 2006-2007, da un lato, & venu-
ta meno la norma che consentiva 'ordine giudiziario di annotazioni nell’atto di ma-
trimonio anche diverse da quelle espressamente previste dalla legge 18, dall’altro, la
nuova legge fallimentare stabilisce che gli effetti del fallimento si producono nei
confronti dei terzi dalla data di iscrizione della sentenza nel registro delle inprese'®.

A fronte delle nuove previsioni normative si ¢ riproposto il contrasto interpre-
tativo tra chi 7%, ai fini dell’opponibilita ai terzi dello scioglimento della comunio-
ne legale, ritiene necessaria 'applicazione analogica dell’art. 69 ord. St. civ. e, per-
tanto, I’annotazione della sentenza di fallimento a margine dell’atto di matrimonio,
e chi'”!] al contrario, ritiene che, anche per 'opponibilita della cessazione del regi-

166 Per un quadro generale della problematica prima della riforma della legge fallimentare, cfr. G.
OBERTO, Pubblicita dei regimi patrimoniali della famiglia (1991-1995), Sintesi di informazione, in Riv.
dir. civ., 1996, 11, p. 229 ss.

167 Trib. Urbino, decr. 11 marzo 1988, in Rv. notar., 1988, 11, p. 409; Trib. Marsala, decr. 5 otto-
bre 1995, in Dir. famiglia, 1996, p. 200. Tali pronunce accoglievano le indicazioni di autorevole dot-
trina che gia da tempo si era espressa in favore dell’estensione a tutte le cause di scioglimento della di-
sposizione dell’art. 162, c. 4°, c.c., che richiede, per 'opponibilita ai terzi delle convenzioni matrimo-
niali che derogano al regime patrimoniale legale, la loro annotazione a margine dell’atto di matrimo-
nio: P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cu-
ra di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 440

168 T%art. 69, d.p.r. n. 396/2000 non ha riprodotto la precedente disposizione dell’art. 133, ult.
comma, r.d. 9 luglio 1939, n. 1238.

169 Si ha riguardo al Registro delle Imprese del luogo ove 'imprenditore ha la sede legale e, se que-
sta differisce dalla sede effettiva, anche presso quello corrispondente al luogo ove la procedura ¢ sta-
ta aperta (art. 17, c. 2°, 1. fall.).

170 F. MANCINI, Lo scioglimento della comunione legale per fallimento, cit., p. 574.
1 G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1752.
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me legale, rilevi la prevista formalita dell’iscrizione della sentenza di fallimento nel
registro delle imprese (art. 17, c. 2°, 1. fall.)

17. La reversibilita delle cause di scioglimento: a) La riconciliazione det co-
niugi separati

Lo scioglimento della comunione legale non costituisce una fattispecie giuridi-
ca originaria — nel senso di configurabile di per sé in concomitanza di determinati
fatti materiali — ma rappresenta sempre |'effetto di situazioni giuridiche, cui I'ordi-
namento riserva una disciplina pluridirezionale, in ragione della moltitudine di
conseguenze che da essa derivano 2. Cosi, ad esempio, la morte del coniuge de-
termina si lo scioglimento della comunione legale, ma provoca anche I’apertura
della successione ereditaria, la cessazione della potesta di genitore, la trasmissione
dell’azione di disconoscimento della paternita, ecc. Orbene, un qualunque fatto
sopravvenuto, idoneo secondo I'ordinamento a rimuovere la valenza, costitutiva di
effetti giudici, della fattispecie originaria, pone il problema della reviviscenza delle
situazioni, rispetto alle quali la medesima fattispecie ha avuto efficacia estintiva.
Puo verificarsi, inoltre, che la stessa fattispecie originaria venga rimossa, nella sua
valenza e rilevanza giuridica, con effetti ex tunc, ed anche in tal caso si deve stabi-
lire se la provvisoria efficacia abbia provocato mutamenti irreversibili della situa-
zione giuridica 1.

Nessun problema di reversibilita degli effetti — e, pertanto, di eventuale revivi-
scenza del regime patrimoniale legale — si pone per quelle cause di scioglimento,
rappresentate da provvedimenti giudiziari che determinano la cessazione del vin-
colo coniugale o della sola comunione legale (sentenza di annullamento, sciogli-
mento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, separazione giudiziale dei
beni): come si & gia detto, infatti, tali provvedimenti producono i loro effetti non
prima del passaggio in cosa giudicata e, dunque, l'irreversibilita delle conseguenti
situazioni giuridiche puo essere compromessa soltanto dalla possibilita — invero
astratta nella materia in esame — del positivo esperimento di un mezzo di impu-
gnazione straordinaria.

Nel caso di mutamento convenzionale, a sua volta, 'accertamento dell’eventua-
le invalidita dell’atto non puo che determinare — come si & detto (supra, § 13) —il
ripristino ex func del precedente regime 174,

172 Su tale aspetto della dogmatica giuridica, fondamentali gli insegnamenti di A. FALZEA, voce Ef-
ficacia giuridica, in Enc. dir., vol. XIV, 1965, pp. 432-509.

173 Per una classificazione delle cause di scioglimento della comunione legale tra definitive, non
definitive, reversibili ed irreversibili, cfr. F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p.
331 ss.

174 Per i creditori, il regime di comunione legale — inteso come «allargamento» degli ambiti di re-
sponsabilita patrimoniale generica del singolo coniuge — ¢ tendenzialmente pit favorevole rispetto a
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Riguardo all’assenza e alla dichiarazione di morte presunta, si deve ribadire
quanto gia in precedenza espresso: il ritorno o la prova dell’esistenza rispettiva-
mente dell’assente o del dichiarato morto presunto (artt. 56 e 66 c.c.) fanno cessa-
re gli effetti dell’emanata sentenza e determinano I"automatico ripristino del regi-
me di comunione legale, salvo il compimento, per 'opponibilita ai terzi, delle ne-
cessarie formalita pubblicitarie.

Ben pitt complesso appare il problema della reversibilita del regime di comu-
nione nelle ipotesi di separazione personale tra i coniugi e di fallimento, laddove —
oltre alla possibile caducazione dell’efficacia del pronunciamento giudiziario (re-
vocazione della sentenza di separazione o revoca di quella di fallimento) — taluni
specifici fatti sopravvenuti (riconciliazione tra i coniugi, chiusura del fallimento) si
rivelano idonei a estinguere ex nunc la situazione da cui & derivato lo scioglimento.

Per quanto riguarda la riconciliazione tra i coniugi, essa pud consistere in una
espressa dichiarazione resa dai coniugi, o in un comportamento non equivoco che sia
incompatibile con lo stato di separazione (art. 157 c.c.).

La dichiarazione espressa di riconciliazione ¢ valida anche se resa in forma di-
versa da quella scritta'”, ma ¢ certo che solo la forma scritta attribuisce certezza a
un fatto giuridico di tale rilevanza. La rinnovata efficacia del vincolo coniugale ne-
cessita, in tal caso, di un’adeguata forma pubblicitaria, a tutela dei coniugi e dei ter-
zi; per questa ragione, in sede di riforma dell’ordinamento dello stato civile, ¢ sta-
ta introdotta la previsione dell’annotazione a margine dell’atto di matrimonio del-
le dichiarazioni con le quali i coniugi separati manifestano la loro riconciliazione
(art. 69, lett. g), d.p.r. n. 396/2000).

La difficolta di individuare con certezza I'an ed il dies a quo della cessazione de-
gli effetti della separazione personale aveva indotto la maggior parte della dottrina 176

quello di separazione: pertanto, 'annullamento di una convenzione matrimoniale di passaggio dal re-
gime legale a quello di separazione difficilmente (fatta salva, cio¢, 'operativita della causa di prelazio-
ne di cui all’art. 189 c.c.) puo risultare per essi pregiudizievole. Al contrario, il passaggio dal regime di
separazione a quello di comunione legale & certamente piti favorevole per i creditori (sempre ammet-
tendo — come da noi ritenuto — che la c.d. responsabilita della comunione legale non significhi «ridu-
zione» della responsabilita ex art. 2740 c.c. del coniuge-debitore): tuttavia, I'annullamento della con-
venzione matrimoniale non pud comportare la vigenza interinale, solo in favore dei terzi, del regime
di comunione legale, posto che i creditori, dall’annullamento della convenzione, non subiscono un
danno, ma si limitano a perdere un vantaggio.

175 Secondo la giurisprudenza di legittimita, ’accordo di riconciliazione integra una «convenzio-
ne di diritto familiare, alla quale sono applicabili i principi generali degli artt. 1326-1328 del codice
civile»: cosi Cass. 29 aprile 1983, n. 2948, in Giur. i¢., 1983, 1, 1, c. 1233. Per una complessiva disa-
mina delle questioni connesse al tema della riconciliazione e delle relative soluzioni giurisprudenzia-
li, cfr. P. PajARDI-P. ORTOLAN, La separazione personale dei coniugi, IV ed., Giuffre, Milano, 1996,
pp- 181-207.

116 B, Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 175; M. TAMBURELLO, Riconciliazione dei coniugi e re-
gime patrimoniale della famiglia, in Dir. famiglia, 1981, 11, p. 579 ss.; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di fa-
miglia, cit., vol. I, p. 1134; P. RESCIGNO, Riconciliazione dei coniugi e regime patrimoniale, in Dir. giur.,
1986, p. 513 ss.; L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 892; A. CECCHERINI, Crisi della fami-
glia, cit., p. 102; G. CATTANEO, Note introduttive agli artt. 215-219, in Commentario al diritto italiano
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a negare I'automatica reviviscenza del regime di comunione legale e ad affermare la
necessita, all’'uopo, di stipulare un’apposita convenzione matrimoniale.

I problemi di fatto, derivanti dalla difficolta di accertamento della situazione di
riconciliazione, non possono, peraltro, consentire forzature del dato normativo e
imporre dunque, riguardo al regime patrimoniale, soluzioni diverse da quelle ac-
colte per ulteriori aspetti connessi alla cessazione dello stato di separazione. Da un
lato, infatti, non si pud disconoscere che 'asserita necessita di stipulare una con-
venzione matrimoniale, ai fini del ripristino del regime di comunione in seguito al-
la riconciliazione tra coniugi separati, ¢ priva di supporto testuale o analogico-si-
stematico. Dall’altro, si deve considerare che, cosi come la separazione personale
tra coniugi fa cessare, decorsi trecento giorni dalla pronuncia, la presunzione di
concepimento durante il matrimonio (art. 232, c. 2°, c.c.), allo stesso modo la rico-
stituzione del consorzio familiare fa automaticamente rivivere detta presunzione,
attribuendo, cosi, lo szatus di figlio legittimo al soggetto concepito in seguito all’in-
tervenuta riconciliazione coniugale. Se, allora, neppure in materia di status perso-
nale puo essere negata I'incidenza modificativa di una fattispecie complessa (e di
non agevole accertamento) come la riconciliazione coniugale, deve ammettersi pa-
rimenti che alla cessazione degli effetti della separazione personale consegua, sul
piano dei rapporti patrimoniali, la reviviscenza del regime patrimoniale gia vigente
tra i coniugi. Pertanto — cosi come, in ipotesi di regime di separazione dei beni, i
coniugi gia separati, che procedano a riconciliarsi, non devono ottemperare ad al-
cun onere convenzionale — deve concludersi che anche la comunione legale dei be-
ni torni automaticamente, con la riconciliazione, ad operare come regime patrimo-
niale del ricostituito nucleo familiare.

Tale soluzione ¢ stata accolta anche dalla Suprema Corte 177, che ha ulterior-
mente esaminato le conseguenze dell’eventuale mancato adempimento della for-
malita pubblicitaria, concludendo — con una discutibile applicazione analogica
dell’art. 1445 c.c. — nel senso che il ripristino automatico del regime legale non sia
opponibile ai terzi che abbiano acquistato diritti da uno dei coniugi in buona fede
e a titolo oneroso 78, Orbene, se il richiamo alla buona fede, intesa come ignoran-
za dell’avvenuta riconciliazione coniugale, si giustifica pienamente alla luce del
principio generale di tutela dell’incolpevole affidamento del terzo (che, nel caso di
specie, ha come oggetto 'apparenza della situazione di separazione personale tra
coniugi, quale risultante dalle annotazioni a margini dell’atto di matrimonio), al
contrario I’evocazione del titolo oneroso, come requisito della prevalenza del dirit-
to del terzo, si rivela una trasposizione del tutto apodittica, priva di un fondamen-
to logico-giuridico.

177

della famiglia, cit., vol. II1, p. 421; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 333; A.
VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 258, che richiama l'espressa previsione in tal senso contenuta nel-
I'ordinamento francese; B. DE FiLippis-G. CASABURI, Separazione e divorzio, cit., pp. 465 e 501.

177 Cass. 12 novembre 1998, n. 11418, in Corriere giur., 1999, p. 190, con nota di P. SCHLESINGER.
178 Cosi, Cass. 5 dicembre 2003, n. 18619, in Famiglia e diritto, 2004, p. 253, con nota di M. SESTA.
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La reviviscenza del regime di comunione legale opera, ovviamente, ex nunc dal
momento della riconciliazione e, quindi, della cessazione degli effetti della separa-
zione personale. Gli eventuali acquisti, compiuti da ciascun coniuge nel periodo
compreso tra la pronuncia di separazione e la riconciliazione, non possono essere
compresi nell’ambito del patrimonio coniugale e costituiscono, pertanto, beni per-
sonali, al pari di quelli di cui i coniugi erano titolari prima del matrimonio '7°. Del-
le obbligazioni contratte nel medesimo periodo, ciascun coniuge rispondera per-
sonalmente ed esclusivamente con i proprio beni, senza che il creditore possa in-
vocare la responsabilita dell’altro coniuge per le ragioni e nei limiti di cui agli artt.
186-190 c.c. Al contrario, in seguito alla riconciliazione, il creditore di uno dei co-
niugi, che intenda avvalersi, per le obbligazioni indicate nell’art. 186 c.c., della re-
sponsabilita della comunione legale (e di quella sussiadiaria e parziaria dell’altro
coniuge), ¢ ammesso a provare nei confronti dei coniugi il fatto della riconciliazio-
ne — e, quindi, la rinnovata vigenza del regime di comunione legale — anche in as-
senza di qualsivoglia pubblicita offerta dai coniugi stessi alla ricostituzione del nu-
cleo familiare.

Infine, i creditori per titolo successivo alla riconciliazione non possono lamen-
tare alcun pregiudizio per 'eventuale divisione del patrimonio comune, posta in
essere dai coniugi subito dopo la separazione personale: la responsabilita della co-
munione legale, infatti — al pari della responsabilita patrimoniale ordinaria (art.
2740 c.c.) — non costituisce un vincolo di indisponibilita sui beni che ne costitui-
scono I'oggetto, bensi un ambito patrimoniale flessibile, la cui consistenza puo es-
sere salvaguardata dai terzi creditori con i soli mezzi dell’azione revocatoria e del
sequestro conservativo. Conseguentemente, nell’ipotesi in cui i coniugi — dopo la
separazione e prima della riconciliazione — abbiano diviso tra loro i beni della co-
munione legale, i creditori per titolo successivo alla riconciliazione potranno con-
tare esclusivamente sui soli acquisti compiuti dai coniugi, anche separatamente,
dopo la ricostituzione coniugale (art. 177 c.c.).

18. (Segue) b) La revoca o la chiusura del fallimento

Anche in caso di revoca o di chiusura del fallimento si pone il problema della
caducazione dell’effetto estintivo della comunione legale e dell’eventuale ripristino
di operativita del regime patrimoniale legale.

La sentenza che accoglie il reclamo ex art. 18 . fall. e revoca la dichiarazione di
fallimento, in quanto riconosce la mancanza dei presupposti della pronuncia a suo
tempo emanata, ha effetti retroattivi e, pertanto, 'imprenditore ha diritto di otte-
nere la restituzione del patrimonio nelle condizioni in cui lo stesso si trovava quan-
do ne venne spossessato in conseguenza del fallimento, fatti salvi i soli effetti degli

179 Cosi, in termini, Cass., sez. I, 12 novembre 1998, n. 11418, cit.
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atti legalmente compiuti dagli organi della procedura (art. 18, c. 15°, 1. fall.). Da
questo punto di vista — non costituendo lo scioglimento della comunione legale un
atto imputabile agli organi della procedura — dovrebbe gia concludersi nel senso
dell’automatica revivescenza del regime patrimoniale legale in seguito alla revoca
del fallimento.

Anche avendo riguardo esclusivamente alla disciplina del diritto di famiglia, del
resto, non pare che si possa giungere a diversa conclusione, posto che — come ¢ sta-
to osservato '8 —la revoca della dichiarazione di fallimento significa la revoca della
causa stessa dello scioglimento della comunione legale, sicché I'unica conclusione,
sistematicamente coerente con i principi generali, ¢ quella di ritenere la ricostitu-
zione del cessato regime patrimoniale '8!,

Non costituiscono ostacolo all’accoglimento della predetta soluzione, i proble-
mi che possono derivare in ipotesi di atti di divisione del patrimonio comune,
compiuti prima della revoca della dichiarazione di fallimento.

Qualora la divisione abbia portato all’acquisizione nell’ambito della procedura
fallimentare di beni, che siano stati successivamente alienati dagli organi fallimen-
tari, le alienazioni stesse rientrano nel novero degli «atti legalmente compiuti», i cui
effetti sono espressamente fatti salvi dall’art. 21 . fall. 182,

Nel caso in cui, invece, la divisione abbia comportato I'attribuzione di beni in
via esclusiva al coniuge 7z bonis ovvero al fallito (senza che — in tale ultimo caso —
gli organi della procedura fallimentare abbiano ancora proceduto alla vendita), la
revoca della dichiarazione di fallimento consente ai coniugi di rimettere detti beni
(ormai di proprieta esclusiva di uno dei due coniugi) in comunione legale attraver-
so una convenzione matrimoniale ¥, In caso di dissenso, il coniuge, che ne abbia

180 M. SEGNI, GI7 atti di straordinaria amministrazione del singolo coniuge sui beni immobili della
comunione, in Riv. dir. civ., 1980, 1, p. 612; L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto pri-
vato, cit., vol. III, t. 2, p. 506; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 334.

181 G. SERVETTI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 638; G. GABRIELLI-M.G. CUBEDDU, I/
regime patrimoniale dei coniugi, cit., p. 203; A. RavazzoN1, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p.
92 ss. Contra, altra parte della dottrina ritiene che la definitivita dello scioglimento della comunione le-
gale non possa essere intaccata dalla revoca del fallimento, con la conseguenza che, per il ripristino del re-
gime di comunione, occorrerebbe una convenzione matrimoniale: cfr. F. Corst, I/ regime patrimoniale,
cit., pp. 175 € 179; V. DE PAoLA, 1] diritto patrimonaale, cit., vol. 11, p. 667. Ammettono la ripresa del re-
gime comunitario, negando perd la retroattivita di esso, A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol.
1, p. 1137; G. Oprro, Regimi patrimoniali, cit., p. 16, nota 36. Per la retroattivita del regime legale limita-
tamente ai coniugi, cfr. F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 335; limitatamente ai
beni che non siano gia stati oggetto di divisione, L. Rosst CARLEO, Cause di scioglimento, cit., p. 913.

182 G, Oppro, Regimi patrimoniali, cit., p. 17; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., p. 266.

18 Parte della dottrina sostiene, invece, che «i beni assegnati al coniuge in proprieta esclusiva deb-
bono ritenersi mai usciti dalla comunione» (F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comzmento all’ art. 186, cit.,
p. 335). La tesi — ineccepibile corollario della ritenuta retroattivita della revoca del fallimento — non
da adeguatamente conto, tuttavia, della sorte giuridica del negozio divisorio, valido ed efficace all’at-
to della sua stipulazione. Per questa ragione, riteniamo preferibile ritenere non gia I’automatica so-
pravvenuta caducazione, ma la rZsolubilita della divisione, in ossequio ai principi affermati da dottri-
na e giurisprudenza in tema di presupposizione.
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interesse, pud domandare la risoluzione dell’atto divisorio, essendo stato il mede-
simo compiuto sull’erroneo presupposto della legittimita della declaratoria falli-
mentare 84,

Puo accadere, infine, che i beni attribuiti, in sede di divisione, al coniuge 7z bo-
nis, siano stati fatti oggetto di alienazione nei confronti dei terzi. In tal caso, pur ri-
conoscendo effetti retroattivi alla domanda di risoluzione della divisione, i diritti
dei terzi sono fatti salvi, a norma dell’art. 1458, c. 2°, c.c., anche quando I’acquisto
sia stato compiuto dal terzo dopo I'introduzione del giudizio di opposizione alla di-
chiarazione di fallimento '®.

Gli acquisti, compiuti dai coniugi nel periodo compreso tra la dichiarazione di
fallimento e 'accoglimento dell’opposizione, non entrano automaticamente nella
ricostituita comunione legale in seguito alla revoca del fallimento. Tali acquisti, in-
fatti, sono posti in essere — specie dal coniuge 77z bonis — sul presupposto della ces-
sazione del regime di comunione legale, che rende superflua la partecipazione al-
Iatto, da parte del coniuge non acquirente, ai fini della dichiarazione della natura
personale dell’acquisto, ai sensi dell’art. 179 c.c. Anche tali acquisti, pertanto, pos-
sono far parte della comunione legale soltanto per effetto della congiunta volonta
dei coniugi espressa nella forma della convenzione coniugale '8°.

La chiusura del fallimento, a sua volta, non pone problemi dissimili da quelli
gia esaminati a proposito della riconciliazione dei coniugi separati, con I'unica (ma
significativa) differenza rappresentata dalla certezza, in tal caso, dell’evento ricosti-
tutivo della comunione legale, essendo la chiusura della procedura concorsuale
consacrata nel provvedimento giudiziario previsto dall’art. 119 1. fall. Per effetto
della chiusura, quindi, si verifichera la reviviscenza del regime di comunione lega-
le ex nunc dal momento della pubblicazione del decreto di chiusura '¥’. Gli even-

184 Deve riconoscersi, infatti, che lo scioglimento della comunione legale costituisce una condizio-
ne non dichiarata, ma esteriormente riconoscibile del negozio divisorio, un presupposto della volonta
negoziale, da cui la manifestazione del consenso resta dominata ed influenzata in guisa da portare al-
la caducita del contratto stesso, qualora detto presupposto venga poi meno: in argomento, M. BEsso-
NE-A. D’ANGELO, voce Presupposizione, in Enc. dir., vol. XXXV, 1986, pp. 326-50; in giurisprudenza,
Cass. 17 settembre 1970, n. 1512, in Foro it., 1971, 1, c. 3028; Cass. 6 luglio 1971, n. 2104, in Giur. it.,
1973,1, 1, c. 282; Cass. 31 ottobre 1989, n. 4554, in Rass. giur. ENEL, 1991, p. 523.

185 T.a legge non prevede, infatti, la trascrizione della domanda di opposizione alla dichiarazione
di fallimento e cid — nel caso considerato (alienazione a terzi di bene immobile attribuito al coniuge 772
bonis in sede di divisione del patrimonio in comunione legale, effettuata tra detto coniuge e gli orga-
ni della procedura fallimentare) — & suscettibile di tradursi in irrimediabile pregiudizio a carico del fal-
lito che, contestando i presupposti del fallimento, intende prevenire atti di disposizione del coniuge
aventi ad oggetto beni immobile gia in comunione legale. La lacuna normativa da adito, quindi, a fon-
dati sospetti di illegittimita costituzionale.

186 Contra F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., pp. 335-36, secondo cui la re-
voca del fallimento riporta in comunione legale gli acquisti compiuti 7zedio tempore, salva la possibi-
lita del coniuge acquirente di dimostrare la natura personale, ex art. 179, lett. ¢), d) e /), c.c., del bene
acquistato. Nello stesso senso, anche G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1758.

187 1] decreto di chiusura, infatti, deve essere pubblicato presso il registro delle imprese, ai sensi
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tuali acquisti, compiuti da ciascun coniuge durante la pendenza del fallimento, non
sono compresi nell’ambito del patrimonio coniugale e costituiscono beni persona-
li, al pari — come si & detto (supra, § 17) — di quelli di cui i coniugi erano titolari pri-
ma del matrimonio. Delle obbligazioni contratte nel medesimo periodo, ciascun
coniuge rispondera personalmente ed esclusivamente con i propri beni, senza che
il creditore possa invocare la responsabilita dell’altro coniuge per le ragioni e nei li-
miti di cui agli artt. 186-190 c.c.

I creditori per titolo successivo alla chiusura del fallimento, non potendo far va-
lere i loro diritti sui beni gia in comunione legale, che siano stati oggetto di divisio-
ne in pendenza di procedura, potranno far valere le loro ragioni esclusivamente su-
gli acquisti compiuti dai coniugi, anche separatamente, dopo la ricostituzione del
regime di comunione.

19. Lo scioglimento della comunione legale limitatamente all’azienda coniu-
gale

11 capoverso dell’art. 191 c.c. attribuisce ai coniugi il potere di sancire lo scio-
glimento della comunione legale limitatamente all’azienda gestita da entrambi e co-
stituita dopo il matrimonio (art. 177, lett. d), c.c.), mediante un accordo stipulato
nella forma dell’atto pubblico notarile che, per essere opponibile ai terzi, deve ese-
re annotato a margine dell’atto di matrimonio (art. 162 c.c.).

Anche a questo proposito, appare preferibile ritenere, ai fini di una pit corretta
esegesi della norma, che il concetto di «scioglimento» sia stato assunto dal legisla-
tore in senso improprio, dovendosi certamente escludere che la previsione in esame
imponga, per la cessazione dell’attivita d’impresa esercitata congiuntamente dai co-
niugi, 'adozione, a pena di nullita, di specifiche forme 8. E assai piti fondato rite-
nere, quindi, che, con la suddetta locuzione normativa, il legislatore abbia inteso al-
ludere soltanto al potere dei coniugi di estromzettere dall’ambito della comunione le-
gale (e del relativo regime normativo) 'azienda di cui all’art. 177, lett. d), c.c.'®.

Cio premesso, occorre interrogarsi sulle ragioni, che possono aver indotto il le-
gislatore a riconoscere e disciplinare I'interesse dei coniugi (che intendano, per il

dell’art. 17, c. 2°, 1. fall. Contra V. DE PaOLA, Il diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 667, che ribadisce
la necessita, al fine della ricostituzione della comunione legale, della stipulazione di apposita conven-
zione matrimoniale. Nel senso di cui al testo, invece, cfr. G. GABRIELLI, I rapporti patrimoniali, cit., p.
203; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1761.

188 Cfr. F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 337.

189 F. MASTROPAOLO-P. PITTER, op. loc. cit.; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p.
1152; V. DE PaoLa, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I, p. 662. Pertanto, una volta esclusa I'azienda
dalla comunione legale, I'attivita d’impresa puo certamente continuare, come ritenuto da F. SANTO-
su0sso, Delle persone e della famiglia, cit., p. 297, in risposta al dubbio interpretativo in precedenza
sollevato da P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di fami-
glia, a cura di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 443.
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resto, essere sottoposti alle regole della comunione legale) a escludere, limitata-
mente all’azienda coniugale, 'operativita del regime patrimoniale legale. Occorre
richiamare, sul punto, la controversa questione concernente la disciplina normati-
va applicabile all’azienda cogestita dai coniugi.

Come ¢ noto — secondo un primo orientamento dottrinale '° — la gestione co-
mune dell’azienda da parte di entrambi i coniugi configurerebbe un rapporto so-
cietario di fatto, cui dovrebbe applicarsi, trattandosi di impresa commerciale, la di-
sciplina della societa in nome collettivo. Da diverso punto di vista, si sostiene, in-
vece, che I'azienda coniugale rappresenterebbe una fattispecie suz generis, cui sa-
rebbe integralmente applicabile la disciplina della comunione legale !,

Dall’una o dall’altra qualificazione discendono significative conseguenze sul
piano dell’amministrazione e della responsabilita 2. Aderendo, infatti, alla secon-
da delle descritte impostazioni, i poteri di amministrazione dell’azienda coniugale
spettano ex lege a entrambi i coniugi, disgiuntamente per gli atti di ordinaria am-
ministrazione e congiuntamente per quelli di straordinaria amministrazione e gli
eventuali contrasti sulla gestione sono risolti in applicazione dell’art. 181 c.c. Al
contrario, la prima impostazione dottrinale preferisce ricorrere all’applicazione dei
principi stabiliti dalle norme degli artt. 2257 e 2258 c.c., secondo cui, salvo diversa
pattuizione, ’amministrazione spetta disgiuntamente a ciascun socio. Quanto, poi,
alla responsabilita per le obbligazioni aziendali, I'applicazione delle norme sulla
comunione legale comporta I'equiparazione dei creditori aziendali agli altri credi-
tori della comunione, a differenza di quanto si verificherebbe in ipotesi di applica-
zione della normativa societaria.

La seconda soluzione appare certamente preferibile, sia perché fondata su sicu-
ri indici normativi (artt. 181, 182, ¢. 2° € 191, c. 2°, c.c.) '’ sia perché coerente con
la previsione della caduta in comunione degli utili o con la natura non contrattua-
le del rapporto tra coniugi 4. Cio posto, ¢ agevole, quindi, comprendere le ragio-
ni per le quali i coniugi possano preferire I'estromissione dell’azienda dalla comu-
nione legale e — pur continuando, per il resto, la comunione degli acquisti e la re-
sponsabilita allargata del regime legale — la gestione dell'impresa nelle forme socie-

190 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario al diritto italiano della famiglia, cit.,
vol. IT, p. 131; G. RaGusa MAGGIORE, Comunione legale e fallimento, cit., p. 827.

Y1V, CoLusst, Azienda coniugale, cit., p. 609 ss.; G. OPPo, Responsabilita patrimoniale, cit., p.
117; G. MARASA, Imzpresa coniugale, azienda coniugale e societd, in C.M. BIANCA (a cura di), La comzu-
nione legale, cit., vol. 1, pp. 355-86; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 663; P. D1 MAR-
TINO, La comunione legale tra coniugi: 'oggetto, in 1l diritto di famiglia, cit., vol. 11, p. 114; nello stes-
so senso, in giurisprudenza Trib. Catania, 21 gennaio 1983, in Dzr. famiglia, 1983, p. 364. Secondo
F.D. BUSNELLL, Impresa familiare, cit., p. 1424 ss., occorrerebbe distinguere tra «gestione dell’azien-
da», soggetta alla disciplina della comunione legale, ed «esercizio dell’impresa», disciplinato invece
dalla normativa societaria.

192 Tn argomento, analiticamente A. GIUSTI, Imzpresa e societad, cit., p. 289 ss.
193 Tn questi termini, P. DT MARTINO, La comunione legale, cit., p. 114.
194 A, Gustt, Impresa e societa, cit., p. 290.
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tarie tipiche. Dal punto di vista della responsabilita patrimoniale, ad esempio, la se-
parazione del patrimonio sociale da quello della comunione e dai rispettivi beni
personali puo agevolare I'afflusso di credito in favore dell'impresa e rivelarsi, per-
tanto, pit conveniente sul piano del complessivo indirizzo della vita familiare. 11 ri-
conoscimento di meritevolezza della volonta coniugale di regolare I'impresa coniu-
gale in conformita alla disciplina societaria costituisce, cosi, la ratio della previsio-
ne normativa in esame, dalla quale — ad avviso di alcuni ' — discende altresi, come
inevitabile corollario, la necessita per i coniugi di ricorrere, ogniqualvolta intenda-
no gestire |attivita imprenditoriale secondo lo schema della societa di persone, al-
I'estromissione dell’azienda dalla comunione legale.

Il tenore testuale dell’art. 191, c. 2°, c.c. ha costituito oggetto, infine, di opposte
valutazioni in riferimento al problema dell’ammissibilita dello scioglimento par-
ziale della comunione legale limitatamente a singoli beni diversi dall’azienda co-
niugale. Il dato letterale si dimostra, invero, neutro per fornire risposta al quesito,
posto che ¢ sostenibile tanto che la norma rappresenti una previsione specifica di
una pitt ampia regola generale, quanto che essa disciplini 'espressa eccezione ad
un implicito ed inderogabile principio di «unita» della comunione legale .

E noto come la Suprema Corte avesse originariamente risolto la questione nel
senso pit liberale di ritenere valido I’atto con cui il coniuge, in regime di comunio-
ne legale, consente all’acquisto in titolarita esclusiva (di un bene immobile o mobi-
le registrato) da parte dell’altro coniuge anche al di fuori delle ipotesi previste dal-
Part. 179, lett. ¢), d) ed /), c.c. 17

Come ¢ noto, la tesi ¢ stata successivamente smentita e superata dalla stessa giu-
risprudenza di legittimita 1% e, infine, dalle Sezioni Unite '°, che hanno definitiva-
mente smentito che I'art. 191, c. 2°, c.c. debba essere interpretato come mera «spe-
cificazione» di un piu generale potere negoziale di estromissione di singoli beni
dall’ambito oggettivo della comunione legale. Ammettendo, del resto, la derogabi-
lita occasionale del regime patrimoniale legale, la regola stabilita per gli acquisti dei

195V, Covrusst, Azienda coniugale, cit., p. 613; A. MAGAZzU, Le aziende gestite da entrambi i co-
niugi, in Dir. famiglia, 1988, 11, p. 809; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 442. In giu-
risprudenza, nello stesso senso Trib. Casale Monferrato, decr. 30 marzo 1979, in Rav. notar., 1979, p.
946; contra Trib. Reggio Emilia, decr. 2 marzo 1981, in Rév. notar., 1981, p. 196, e, ancora, Trib. Reg-
gio Emilia, decr. 17 dicembre 1984, in Rév. notar., 1985, p. 440.

196 Cosi, L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato, cit., vol. III, t. 2, p. 509 s.
197 Cass. 2 giugno 1989, n. 2688, in Foro it., 1990, 1, c. 608, con note critiche di F. PARENTE e A.
JANNARELLI La pronuncia accoglie un’autorevole tesi dottrinale espressa da G. GABRIELLI, Se sia con-

sentito, cit., pp. 317-42. Nello stesso senso, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit.,
p. 340.

198 Cass. 19 febbraio 2000, n. 1917, in Famiglia e diritto, 2000, p. 345, con nota di ?. VALIGNANI,
Comunione legale ed esclusione dal coacquisto; Cass. 6 marzo 2008, n. 6120, in Famiglia e diritto, 2008,
p. 876 ss., con nota di M. PALADINL

199 Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2009, n. 22755, in Fawmz. pers. e succ., 2010, 2, p. 91 ss., con nota di
M. PALADINI.
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coniugi in comunione legale rischia di perdere ogni effettivo contenuto precettivo
e la stessa nozione di «regime patrimoniale» viene ad affievolirsi fino al rango di ge-
nerico accordo programmatico dei rapporti patrimoniali tra coniugi, suscettibile di
non ricevere mai concreta applicazione in sede di effettivo arricchimento patrimo-
niale della comunita familiare.

20. La divisione det beni: natura giuridica

La divisione dei beni costituisce — come si ¢ detto — una fase eventuale, che puo
far seguito allo scioglimento della comunione legale per la volonta dei coniugi di
ripartire fra loro le attivita acquisite secondo il regime legale durante la vita coniu-
gale. Nulla osta, infatti, a che i coniugi — ritenendo che la rispettiva intestazione dei
beni rispecchi un’equa corrispondenza ai valori patrimoniali impegnati da ciascu-
no di essi durante il matrimonio — accettino I'automatica instaurazione del regime
ordinario di appartenenza e disponibilita patrimoniale, rinunciando ad ogni prete-
sa divisoria dei beni della comunione legale?®. In tal caso, dunque, ciascun coniu-
ge avra il potere di godere e disporre, in modo esclusivo, dei beni acquistati sepa-
ramente, mentre la comunione ordinaria (con la relativa disciplina) si instaurera sui
soli beni cointestati in favore di entrambi e, in caso di successiva divisione di que-
sti ultimi, si applicheranno le sole norme sulla divisione ordinaria, trattandosi di di-
visione di specifici e singoli beni e non gia della massa patrimoniale complessa co-
stituita dalla comunione legale.

La divisione della comunione legale presenta, conseguentemente, natura diver-
sa rispetto alla divisione della comunione ordinaria o ereditaria e, in particolare,
non ha quel carattere dichiarativo peculiare di quest’ultima, in virtti del quale ogni
coerede ¢ reputato solo e immediato successore in tutti i beni componenti la sua
quota o a lui pervenuti dalla successione e si considera come se non avesse mai avu-

200 Nello stesso senso & I'opinione degli autori, i quali ritengono che, in seguito allo scioglimento,
la comunione legale si trasformi in comunione ordinaria: in tal caso, infatti, i coniugi potrebbero de-
cidere (in teoria) di permanere in comunione ordinaria procrastinando le operazioni di divisione (cfr.
F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 191; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p.
1178; V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. II, p. 700). Non & chiaro, tuttavia, se, in tale ipo-
tesi, la successiva divisione, che i coniugi decidano di porre in essere, debba essere disciplinata dalle
norme sulla divisione ordinaria, oppure se continuino a doversi applicare le norme degli artt. 192 ss.
c.c. La decisione dei coniugi di «mantenere i beni in comune» (V. DE PAOLA, op. loc. cit.) si scontra,
peraltro, con la possibilita — tutt’altro che remota — che non tutti i beni della comunione legale siano
cointestati ad entrambi i coniugi: autorevole dottrina propone, allora, che i coniugi procedano ad un
«atto ricognitivo della comproprieta», da trascriversi ai fini dell’opponibilita ai terzi (F. Corst, op. loc.
cit.). Ma si tratta di una soluzione condizionata dal presupposto dogmatico della qualificazione della
comunione legale in termini di contitolarita di diritti: soluzione che — oltre a non trovare riscontro not-
mativo né in materia di comunione legale né nell’ambito dell’istituto della trascrizione — non atttri-
buisce alcuna rilevanza alla decisione dei coniugi, assunta durante la vigenza del matrimonio e del re-
gime legale, di procedere ad acquisti separati o congiunti.
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to la proprieta degli altri beni ereditari (art. 757 c.c.) L. La divisione della comu-
nione legale, viceversa, pud condurre al trasferimento in favore di un coniuge del
diritto su beni in precedenza acquistati e intestati esclusivamente all’altro coniuge
o su beni che, in quanto facenti parte della c.d. communio de residuo, si trovavano,
prima dello scioglimento della comunione, nell’esclusiva titolarita e disponibilita
dell’altro coniuge. La divisione del patrimonio coniugale, pertanto, allorché deter-
mini un mutamento nella titolarita dei diritti facenti parte della massa, presenta, 7%
parte qua, natura traslativa di attribuzione del diritto, con ogni ulteriore conse-
guenza di carattere possessorio??? e fiscale .

21. La formazione della massa: il prelevamento dei beni mobili personali

Loperazione preliminare alla divisione della comunione legale consiste nel-
I’esatta distinzione dei beni appartenenti al patrimonio comune da quelli persona-
li dei coniugi, ai fini dell'individuazione e formazione della massa. All'uopo, assu-
me significativo rilievo la previsione normativa dell’art. 195 c.c., che attribuisce a
ciascun coniuge (o ai loro eredi) il diritto di prelevare i beni mobili, che apparte-
nevano ai coniugi stessi prima della comunione o ad essi pervenuti durante la me-
desima per successione o donazione. E stato puntualmente osservato, a questo pro-
posito, che «la facolta di ciascun coniuge di prelevare i beni di proprieta personale

null’altro ¢ che una diretta conseguenza dell’essere quel coniuge titolare del diritto

esclusivo di proprieta su quei beni» 2*: pertanto, da questo punto di vista, la nor-

201 Syl punto, cfr. A. GUARINO, voce Comunione, cit., p. 263 e, in giurisprudenza, Cass. 5 marzo
1987, n. 2320, in Nuova giur. civ. comm., 1987, p. 456.

202 Al coniuge, che subentri, in seguito alla divisione della comunione coniugale, nel possesso di
un bene posseduto in precedenza soltanto dall’altro coniuge, non si applica, quindi, I'istituto della
successione nel possesso, bensi quello dell’accessione del possesso (art. 1146, c. 2°, c.c.).

205 Alla divisione dei beni della comunione legale deve applicarsi, pertanto, 'imposta di registro
secondo la tariffa propria degli atti traslativi, salvo che il relativo accordo divisorio rientri tra quei
«negozi con causa familiare», che, in occasione della separazione personale o del divorzio, definisco-
no quell’ampia serie di rapporti, anche del tutto frammentari, aventi significati o, eventualmente, an-
che solo riflessi patrimoniali maturati nel corso della quotidiana convivenza matrimoniale (Cass. 23
marzo 2004, n. 5741; Cass. 17 giugno 2004, n. 11342; Cass. 14 marzo 2006, n. 5473). A tali negozi non
potrebbe che applicarsi 'esenzione di cui all’art. 19, 1. 6 marzo 1987, n. 74.

Per il carattere dichiarativo della divisione della comunione legale si pronuncia, invece, ma del
tutto obiter Cass. 31 maggio 2006, n. 13009. Anche la dottrina prevalente propende per la natura di-
chiarativa della divisione: A. CECCHERINI, Crsi della famiglia, cit., p. 68, nonché V. DE Paova, I/ di-
ritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 712; GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 519; G.
OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 2054.

204 F, MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 379. Proprio perché il diritto di pre-
lievo & diretta conseguenza della proprieta esclusiva dei beni facente capo a ciascuno dei coniugi, &
stata rilevate la superfluita della norma: G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p.
413; R. AMAGLIANI-G. COLACINO, in Commentario del codice civile, diretto da E. Gabrielli, sub art.
195, cit., p. 228.
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ma ¢ pacificamente estensibile — nonostante la letterale limitazione ai soli beni che
appartenevano ai coniugi stessi prima della comunione o che sono ad essi perve-
nuti durante la medesima per successione o donazione — a tutte le categorie di be-
ni personali previste dall’art. 179 c.c. In sede di divisione, quindi, ogni coniuge ha
il diritto di rivendicare la natura personale di un bene, allo scopo di sottrarlo alla
massa comune.

E possibile, tuttavia, che tra i coniugi insorga controversia in ordine alla natura
personale di determinati beni, ed ¢ a tale scopo che I'art. 195 c.c. stabilisce una pre-
sunzione di appartenenza alla comunione legale dei beni mobili di cui all’art. 179,
lett. ) e b), c.c. Tale indicazione di carattere probatorio non vale, invece, per i be-
ni mobili indicati nelle lett. ¢), d), e) e /) di detta norma, per i quali i coniugi posso-
no provare liberamente, senza I'onere di vincere alcuna presunzione, la natura per-
sonale del bene?®.

11 ristretto ambito applicativo della presunzione di appartenenza dei beni mo-
bili alla comunione legale & stato spiegato 2°® in base al rilievo che i beni di cui
all’art. 179, lett. a) e b), non sarebbero identificabili né per le loro qualita oggettive
— a differenza di quelli di cui alle lett. ¢), d) ed e) — né per le risultanze dell’atto di
acquisto, a differenza di quelli di cui alla lett. /), per cui I'indicazione legislativa di
presunta appartenenza alla comunione legale si rivelerebbe particolarmente op-
portuna.

Invero, se una distinzione & possibile compiere nell’ambito delle diverse cate-
gorie di beni, previste nell’art. 179 c.c., appare piu logico contrapporre i beni indi-
cati nelle lett. a), b), ed ¢) a quelli di cui alle lett. ¢), d) ed /): soltanto per i primi, in-
fatti, la natura personale deriva obiettivamente dal titolo d’acquisto, mentre i se-
condi sono personali soltanto in dipendenza della funzione dell’acquisto (beni di
uso strettamente personale o che servono all’esercizio dell’ impresa) o della prove-
nienza (personale o no) del denaro impiegato (beni acquisiti con il prezzo del tra-
sferimento dei beni personali). Per stabilire, ad esempio, se il coniuge fosse pro-
prietario del bene gia prima del matrimonio, occorre semplicemente guardare alla
data di acquisto ed a quella di matrimonio. Cosi, se i beni pervengono al coniuge
per successione o donazione e, nel testamento o nell’atto di donazione, non & spe-
cificato che i beni sono attribuiti alla comunione, ¢ il titolo stesso a fornire la cer-
tezza dell’appartenenza assolutamente personale dei beni al coniuge beneficiario
della successione o della donazione. Allo stesso modo per quanto concerne la lett.
e): per verificare la natura personale dell’acquisto, ¢ sufficiente considerare se il ti-

205 Secondo parte della dottrina, la limitazione della previsione normativa dell’art. 195 c.c. ai soli
beni mobili di cui all’art. 179, lett. a) e b), c.c. & dovuta alla «formulazione tralaticia», che riproduce il
contenuto della precedente norma dell’art. 228 c.c., che si inseriva, perd, in un sistema di comunione
in cui i soli beni individuali erano proprio quelli appartenenti ai coniugi prima della comunione o lo-
ro pervenuti, durante il vigore della medesima, per successione o donazione (cosi, G. CraN-A. VILLA-
NI, La comunione det beni, cit., p. 374).

206 B, MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 381.
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tolo di acquisto consista in un risarcimento del danno o nella pensione dovuta alla
perdita parziale o totale della capacita lavorativa. Non ¢ cosi, invece, nelle ipotesi
di cui alle lett. ¢), d) ed /). In questi casi, il titolo di acquisto non & mai obiettiva-
mente univoco, in quanto — nel caso della lett. /) — la natura personale del bene ac-
quistato deriva esclusivamente dalla personalita del prezzo del trasferimento o del
bene scambiato, mentre — nelle ipotesi delle lett. ¢) e d) — la natura personale del-
I'acquisto discende dalla funzione che il bene acquistato ¢ chiamato soggettiva-
mente, pur nel contesto della situazione concreta, a svolgere 2”7,

Non sussiste, dunque, un fondamento teorico, tale da giustificare la discrimina-
zione normativa all’interno dei beni mobili personali di ciascun coniuge; sicché,
appare del tutto condivisibile il rilievo dottrinale?°® che, alla constatazione dell’in-
felice formulazione legislativa, fa conseguire I’estensione della presunzione di ap-
partenenza alla comunione legale nei confronti di tutti i beni mobili nella disponi-
bilita dei coniugi, fatta salva ovviamente la facolta dei coniugi di rivendicare i pro-
pri beni personali, allegando e provando i fatti costitutivi previsti dalle diverse ipo-
tesi dell’art. 179 c.c.

Per quanto prevista soltanto in tema di divisione, la presunzione di apparte-
nenza alla comunione legale dei beni mobili non registrati ¢ applicabile in ogni
controversia nella quale, tra coniugi o tra coniugi e terzi, si contesti o si affermi la
natura personale o «comunitaria» di determinati beni?®. Per tale ragione, il conte-
nuto normativo dell’art. 195 c.c. assurge a vero «principio regolatore» 21 di tutti i

207 Non esiste, infatti, un bene intrinsecamente di uso personale o funzionale all’esercizio della
professione del coniuge: il bene assume tali funzioni soltanto nel caso concreto, tenuto conto della
persona e della professione dei singoli coniugi. Cosi, ad esempio, & stato ritenuto che una collezione
di minerali, realizzata dal coniuge in costanza di comunione legale in parte con rinvenimenti in occa-
sione di escursioni in zone archeologiche, in parte con acquisti in negozi specializzati, costituisca be-
ne «di uso strettamente personale» del coniuge, nel caso di specie appassionato collezionista del set-
tore (C. app. Milano, 24 maggio 1991, in Giust. civ., 1992, 1, c. 3175).

208 Cosi, F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 195; P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in

Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit.,
vol. I, p. 450; G. CiaN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 375; A. DE MONTIS, Divisione dei be-
ni, cit., p. 993. Per 'applicazione estensiva della presunzione di cui all’art. 195 c.c. a tutti i casi in cui
debba giudicarsi, nei rapporti tra coniugi, se determinati beni siano di proprieta esclusiva di uno di es-
si o siano in comunione, si ¢ pronunciata anche la Suprema Corte (Cass. 18 agosto 1994, n. 7437, in
Nuova giur. civ. comm., 1995,1, p. 551, con nota di F. REGINE). Per un’interpretazione letterale del da-
to normativo, si esprimono, invece, L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di diritto privato,
cit., vol. ITI, t. 2, p. 516; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit.,vol. I, p. 1189; F. MASTROPAOLO-
P. PrtTER, Commento all'art. 186, cit., p. 381; V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 702.

209 A, ATTARDI, Aspetti processuali, cit., p. 963; G. CIAN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p.
374; F. Corsl, 1l regime patrimoniale, cit., p. 196; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186,
cit., p. 381. La giurisprudenza ha fatto applicazione della presunzione di cui all’art. 195 c.c., ad esem-
pio, per decidere la controversia coeva alla separazione personale tra coniugi, nella quale il marito
chiedeva la restituzione della meta degli arredi della casa coniugale: Cass. 9 giugno 2008, n. 15222.

210 ,a presunzione di comproprieta opera, pertanto, in tutte le controversie in cui sia in contesta-
zione I'appartenenza di beni mobili, anche prima del verificarsi dello scioglimento della comunione
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possibili conflitti che, in materia, possano insorgere anche prima dello scioglimen-
to della comunione legale e della divisione dei beni.

La presunzione di appartenenza alla comunione legale opera anche in relazione
al denaro che, al momento dello scioglimento, si trovi nella disponibilita, indivi-
duale o congiunta, dei coniugi?!!. Pertanto — se, da una parte, occorre rammenta-
re che, ai sensi dell’art. 177, lett. ¢), c.c., i proventi dell’attivita separata di ciascuno
dei coniugi, pur accantonati su conto bancario personale, cadono in comunione le-
gale se, all’atto dello scioglimento, non siano stati consumati — dall’altra, & possibi-
le che, riguardo alla totalita delle somme depositate sui predetti conti (anche coin-
testati ad entrambi i coniugi), uno di essi rivendichi in modo esclusivo parte di es-
se, dimostrando la loro natura personale ai sensi dell’art. 179 c.c.?2.

La presunzione di appartenenza alla comunione legale non si applica ai beni im-
mobili ed ai beni mobili registrati, e cio significa che, per siffatti beni, il coniuge ha
I'onere di provare la loro natura personale. Nel caso in cui tali beni siano stati ac-
quistati, durante il regime di comunione, ai sensi dell’art. 179, c. 1°, lett. ¢), d) ed ),
c.c., occorre che all’atto abbia partecipato anche 'altro coniuge, rendendo la di-
chiarazione prevista dal c. 2° della medesima norma, cosi come interpretata dalla
giurisprudenza di legittimita 2V,

22. La ripetizione del valore in caso di mancanza delle cose da prelevare

La singolare previsione dell’art. 196 c.c. non appare in alcun modo inquadrabi-
le nella sistematica dell’istituto in esame e, essendo «una mera, imprecisa, ripetizio-
ne dell’abrogato art. 229 c.c.» 2! si risolve in una vera e propria svista legislativa.

Nel caso in cui non si rinvengano i beni mobili, che uno dei coniugi rivendichi
come personali, la norma in oggetto attribuisce al coniuge proprietario il diritto di
ripeterne il valore, provandone 'ammontare anche per notorieta, salvo che la man-
canza di quei beni sia dovuta a consumazione per uso o perimento o per altra cau-

legale: G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 415; G. OBERTO, La comunione le-
gale tra coniugi, cit., p. 1975.

2ILE, MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all'art. 186, cit., p. 382 ss.; R. AMAGLIANI-G. COLACI-
NO, in Commentario del codice civile, diretto da E. Gabrielli, sub art. 195, cit., p. 230.

212 Per somme, ad esempio, di provenienza ereditaria o ottenute per risarcimento del danno, & ir-
rilevante, dunque, che il coniuge beneficiario versi 'importo su conto corrente personale o intestato
anche all’altro coniuge: in entrambi i casi, la somma ¢ soggetta alla presunzione di appartenenza alla
comunione legale, per vincere la quale il coniuge avra 'onere di dimostrare il titolo dell’accredito. As-
sai minori problemi sorgerebbero, peraltro, se i coniugi in comunione legale assumessero il costume
di distinguere il deposito bancario su cui fare affluire il denaro esclusivamente personale (id esz pos-
seduto prima del matrimonio, di provenienza ereditaria o da donazione, ovvero ottenuto a titolo di ri-
sarcimento del danno o per pensione da perdita parziale o totale della capacita lavorativa).

213 Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2009, n. 22755, cit.
214 A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. T, p. 1190.
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sa non imputabile all’altro coniuge. Di siffatta previsione sono possibili due inter-
pretazioni: I'una 2, secondo la quale il controvalore puo essere preteso nei con-
fronti della comunione legale, e I'altra?'®, che ammetterebbe, invece, il diritto di
agire nei confronti del patrimonio personale dell’altro coniuge, cui sarebbe impu-
tabile la «sparizione» dei beni, salva la prova che quest’ultima derivi da consuma-
zione, perimento o altra causa non imputabile. Aderendo alla prima soluzione —
che si ¢ cercato si sostenere, altresi, ipotizzando che i beni personali, 7zanente con-
munione, siano stati adibiti ad uso familiare®'’ — si finisce unicamente col pregiudi-
care i creditori della comunione legale, avallando le condotte maliziose dei coniugi
che, avendo interesse a ridurre la massa patrimoniale comune, addivengano a fitti-
zi accertamenti di «<mancanza» di beni personali, al solo scopo di consentire il pre-
levamento del controvalore. A sua volta, 'opposta opzione esegetica rivela la «ri-
dondanzax» '8 della previsione, posto che la sottrazione o distruzione di beni per-
sonali di un coniuge da parte dell’altro ben possono essere disciplinate dalle norme
generali di responsabilita civile (art. 2043 c.c.) o di rivendicazione della proprieta
(art. 948 c.c.) 2.

Si deve conclusivamente ammettere, in definitiva, che — riproducendo pedisse-
quamente il testo del vecchio art. 229 c.c., attribuendo semplicemente ad entram-
bi i coniugi (anziché soltanto alla moglie) il diritto di ripetere dalla comunione il va-
lore delle cose mobili personali che non si rinvengano pit — il legislatore ha omes-
so di considerare che il vigente regime di comunione legale non contempla pit quel
diritto dei coniugi di usare i beni personali dell’altro, che, prima della riforma, giu-
stificava il dovere del marito (amministratore unico della comunione) di risponde-
re della perdita dei beni mobili della moglie, che non fosse imputabile a consuma-
zione per uso o a perimento per altra causa??°.

215 Proposta da P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di
famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 451, con 'esplicito intento di
«tentare di dare un significato alla disposizione».

26 F, Corsl, I regime patrimoniale, cit., p. 198; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1,
p. 1192,

217 P, SCHLESINGER, op. loc. cit. In tal modo, tuttavia, si configura una sorta di comunione legale d7
fatto, che non trova riscontri nel sistema normativo, mentre la concessione di beni personali nella di-
sponibilita e godimento della famiglia si giustifica altrimenti, alla luce del dovere primario di «colla-
borazione nell’interesse della famiglia» (art. 143 c.c.).

218 A.-M. FINOCCHIARO, op. loc. cit.

219 La norma in esame, pertanto, fa sorgere soltanto il duplice equivoco per cui, tra coniugi in re-
gime di comunione legale, da una parte, il diritto al risarcimento del danno nei confronti del coniuge
(per sottrazione o distruzione di beni personali) verrebbe sostituito dal diritto al prelevamento del
«controvalore» dei beni sottratti o distrutti, e, dall’altra, sul coniuge del proprietario graverebbe una
«presunzione di responsabilita» per I'assenza, in sede di divisione, di beni personali dell’altro (la vi-
genza di tale presunzione ¢ affermata, sulla base della lettera della norma, da A.-M. FINOCCHIARO, D:-
ritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1190).

220 Cost, gia all'indomani della riforma, P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario
alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OPPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 451.
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23. I limiti al prelevamento net riguardi det terzi

Considerazioni in parte analoghe possono essere svolte con riguardo alla norma
dell’art. 197 c.c., che stabilisce che il prelevamento autorizzato dai due articoli pre-
cedenti non possa compiersi, in pregiudizio dei terzi, qualora la proprieta indivi-
duale dei beni non risulti da atto avente data certa. Tale disposizione di legge ri-
produce, ancora una volta, il contenuto dell’abrogato art. 230 c.c. che trovava, al-
I'epoca, il proprio referente sistematico nell’art. 622 c.p.c. Quest’ultima norma, in-
fatti, vietava alla moglie del debitore il diritto di proporre opposizione di terzo al-
’esecuzione forzata, promossa dal creditore sui beni mobili rinvenuti nella casa co-
niugale, tranne che per i beni dotali o per quelli che ella provasse, con atto di data
certa, esserle appartenuti prima del matrimonio o esserle pervenuti per donazione
o successione a causa di morte. Sennonché, espunta dall’ordinamento la norma
dell’art. 622 c.p.c. in seguito a pronuncia di incostituzionalita ??, il legislatore del-
la riforma avrebbe dovuto coerentemente omettere di riprodurre una simile previ-
sione, la quale — pur non discriminando tra le posizioni giuridiche del marito e del-
la moglie — introduce un’illogica limitazione della liberta di prova dei diritti dei co-
niugi nei confronti dei terzi 2?2,

La seconda parte della norma attribuisce, poi, al coniuge proprietario (o dei
suoi eredi) — nell’ipotesi in cui questi sia riuscito a dimostrare la natura personale
di un determinato bene mobile nei confronti dell’altro coniuge, ma non gia nei
confronti del terzo, che, pertanto, su tale bene abbia soddisfatto coattivamente la
propria pretesa — il «diritto di regresso» sui beni della comunione spettanti all’al-
tro coniuge nonché sugli altri beni di lui. E evidente che, qualora fosse ritenuta il-
legittima la discriminazione normativa tra limiti probatori interni ai coniugi e nei
confronti dei terzi, anche tale ultima previsione non avrebbe ragion d’essere.

221 C, cost., 15 dicembre 1967, n. 143, in Giust. civ., 1968, c. 6.

222 Tn questo senso si pronuncia autorevole dottrina: P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in
Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OpPO-A. TRABUCCHI, cit.,
vol. I, p. 452; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 388. Altri autori — muoven-
do dal rilievo, secondo cui la norma non discrimina tra le posizioni dei due coniugi — ritengono infon-
data la questione di legittimita costituzionale, ma «palesemente ingiusta» la disposizione di legge (A.-
M. FINOCCHIARO, Dzritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1193). Per salvare dalla censura di illegittimita, al-
tro autore propone un’interpretazione restrittiva della norma, nel senso di limitare il suo ambito ap-
plicativo ai soli beni mobili indicati nell’art. 195 c.c. (quelli che appartenevano al coniuge prima del
matrimonio e che sono a lui pervenuti per successione o donazione), lasciando, invece, liberta di pro-
va testimoniale per gli altri beni personali: cosi F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 169; F. SAN-
TOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 327. Ma proprio siffatta interpretazione restrittiva pa-
re «un’irrazionale discriminazione», che fonderebbe la sanzione di incostituzionalita, a quegli autori
per altro verso favorevoli a salvare la legittimita della previsione normativa (A.-M. FINOCCHIARO, Di-
ritto di famiglia, cit., vol. T, p. 1194).
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24. I rimborsi e le restituzioni

Dopo aver distinto i beni personali da quelli della comunione legale, la forma-
zione della massa patrimoniale oggetto di divisione deve essere perfezionata me-
diante i rimborsi e le restituzioni previsti dall’art. 192 c.c.?? Si tratta di tre diverse
ipotesi (due di rimborso ed una di restituzione) che — secondo un’opinione dottri-
nale?** — hanno come finalita «la ricostituzione del patrimonio comune arbitraria-
mente alterato da uno dei coniugi». Tuttavia, non tutti gli atti, da cui deriva un’ob-
bligazione di rimborso o di restituzione, possono essere ritenuti atti «arbitrari», o
commessi comunque in violazione di un dovere sancito dal regime patrimoniale le-
gale: certamente non possono essere considerati tali, ad esempio, gli impieghi di
somme personali in spese o investimenti del patrimonio comune. Appare preferi-
bile, dunque, interpretare la norma in esame come teleologicamente rivolta a por-
re rimedio alle sperequazioni che possono insorgere tra il patrimonio comune e
quello personale dei coniugi??, tanto piu che, con 'approssimarsi di talune cause
di scioglimento della comunione legale (si pensi al periodo che intercorre tra il sor-
gere della crisi coniugale e la definitivita della pronuncia di separazione), i coniugi
possono essere tentati di decrementare la consistenza della comunione legale a van-
taggio dei propri patrimoni personali.

I) In primo luogo, ciascun coniuge pud pretendere dall’altro il conferimento nel-
la comunione legale delle somme prelevate dal patrimonio comune per fini diversi
dall’ adempimento delle obbligazioni previste dall’art. 186 c.c. (art. 192, c. 1°, c.c.) %,

Dal punto di vista obiettivo, I'applicazione della norma deve essere limitata alle
somme di denaro oggetto di comunione legale immediata o de residuo. In tale ulti-
ma ipotesi, tuttavia, 'obbligo di rimborso sorge in conseguenza dei soli atti di pre-
lievo posti in essere dopo lo scioglimento della comunione legale, posto che, prima
di tale momento — salvo I'adempimento degli obblighi primari di contribuzione fa-
miliare — ciascun coniuge puo legittimamente disporre dei proventi della propria
attivita.

Si ritiene, in dottrina, che i prelievi, da cui deriva 'obbligo di rimborso, siano
soltanto quelli espressamente o tacitamente consentiti dall’altro coniuge, dovendo-

225 | diffusa 'opinione circa l'improprieta della collocazione della norma, che «avrebbe dovu-
to ...seguire quella contenuta nell’art. 193 c.c. e precedere — assieme a quelle dettate in tema di di-
ritto al prelievo dei beni personali — la norma, che senza dubbio funge da chiusura della disciplina
del regime legale, di cui all’art. 194 c.c.»: AMAGLIANT, in Commentario del codice civile, diretto da E.
Gabrielli, sub art. 191, cit., p. 190.

224 B. CARPINO, Rimborsi e restituziont, in C.M. BIANCA (a cura di), La comunione legale, cit., vol.
II, pp. 981-88.

22 Cosi, V. DE PaAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 703.

226 Per un’elencazione esemplificativa dei «fini diversi dall’adempimento delle obbligazioni previ-

ste dall’art. 186 c.c.», cfr. V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 704.
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si applicare, invece, a quelli effettuati abusivamente o contro la volonta del coniu-
ge, la disciplina dell’art. 184, c. 3°, c.c., che prevede I'immediata esigibilita della
pretesa al pagamento dell’equivalente??’. 1l rilievo tecnico?%, secondo cui — preve-
dendo la possibilita di ricostituzione della comunione legale mediante risarcimen-
to per equivalente (configurabile, evidentemente, soltanto rispetto a beni mobili
diversi dal denaro) — la norma dell’art. 184, c. 3°, c.c. non risulterebbe applicabile
ai prelievi di somme di denaro, appare condivisibile. D’altra parte, nella normalita
del vivere coniugale & comprensibile una certa elasticita nell’'uso di denaro perso-
nale o appartenente, invece, alla comunione legale; sicché ¢ possibile rimandare al-
I'atto dello scioglimento della comunione il riequilibrio tra patrimonio personale e
comunione legale, salvo che I'interesse della famiglia consenta I'anticipazione del
rimborso (art. 192, c. 4°, c.c.).

Parte della dottrina 2% ritiene condivisibilmente che siano escluse dall’obbligo
di rimborso le somme di modesta entita, che non incidono sulla consistenza della
comunione legale e che sono oggetto di reciproca tolleranza durante lo svolgimen-
to della vita familiare.

E pacifico che 'obbligazione di rimborso, prevista dall’art. 192, ¢. 1°, c.c., co-
stituisca debito di valuta e non di valore 2*°,

II) 1l c. 2° della norma pone a carico del coniuge, che abbia compiuto atti di
straordinaria amministrazione senza il necessario consenso dell’altro, ’obbligo di
rimborsare il valore dei beni della comunione legale, sui quali il creditore, per le
obbligazioni nascenti da tali atti, si sia soddisfatto in sede esecutiva, salvo che il co-
niuge-debitore riesca a dimostrare che I'atto compiuto sia stato vantaggioso per la
comunione o abbia soddisfatto una necessita della famiglia.

La norma — facendo implicito riferimento a singoli beni della comunione le-
gale, oggetto di espropriazione forzata per ['intero — conferma la tesi in prece-
denza accolta riguardo al significato del limite (costituito dal valore corrispon-
dente alla quota del coniuge obbligato), che I'art. 189 c.c. stabilisce per il soddi-
sfacimento dei creditori particolari del coniuge sui beni della comunione legale
(supra, V, § 13).

In tal caso, I'obbligazione di rimborso configura certamente un debito di valo-

221 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 455; B. CARPINO, Rimborsi e restituziont,
cit., p. 982; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 346; V. DE Paova, I/ diritto pa-
trimoniale, cit., vol. I1, p. 704; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 409; G.
OBERTO, La comunione legale tra coniugs, cit., p. 1942. Contra, G. GABRIELLI, I rapporti patrimonial,
cit., pp. 177-78; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1156.

228 G. GABRIELLI, op. loc. cit.

229 A. GALASSO, Del regime patrimonziale della famiglia, cit., p. 500; G. OBERTO, La comunione le-
gale tra coniugi, cit., p. 1939.

20 Ex plurimis, B. CARPINO, op. loc. cit.
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re, per la cui quantificazione occorrera avere riguardo al valore che il bene espro-
priato avrebbe avuto al momento dello scioglimento della comunione 1.

III) Lart. 192, c. 3°, c.c. prevede, infine, che ciascun coniuge possa richiedere la
restituzione delle somme prelevate dal patrimonio personale e impiegate in spese e
investimenti del patrimonio comune.

La dottrina ?*? & concorde nel ritenere che, con I’espressione «patrimonio per-
sonale», il legislatore abbia inteso riferirsi soltanto alla massa dei beni personali
elencati nell’art. 179 c.c., con esclusione, quindi, dei frutti dei beni personali e dei
proventi dell’attivita separata, oggetto di comunione de residuo?*>.

Maggiormente controversa ¢, invece, la questione se il coniuge possa pretende-
re la restituzione delle somme ricavate dalla vendita di beni personali ed impiegate
in acquisti caduti in comunione legale ex art. 177, lett. a), c.c.?**. Non v’¢ dubbio
che la soluzione positiva sconvolgerebbe l'intero assetto sistematico dell’istituto
della comunione legale, giacché ogni acquisto compiuto da un coniuge separata-
mente, da un lato, entrerebbe a far parte della massa patrimoniale oggetto di pos-
sibile divisione paritaria all’atto dello scioglimento, dall’altro, farebbe sorgere, in
favore del coniuge acquirente, un diritto alla restituzione della somma utilizzata

31 G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 410; A. GALASSO, Del regime pa-
trimoniale della famiglia, cit., p. 504; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1949.

232 P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a
cura di L. CARRARO-G. OprPO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 445; F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit.,
p. 194; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1159; G. GABRIELLI, I rapporti patrinzo-
nial, cit., p. 178; B. CARPINO, Rimborsi e restituziont, cit., p. 985; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Corz-
mento all’art. 186, cit., p. 353; V. DE PaoLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 706.

23 «La ragione — ¢ stato puntualmente osservato — non sta certo nel fatto che i frutti e i proventi

dell’attivita separata non fanno parte del ‘patrimonio personale’, perché destinati alla comunione de
residuo: se si enfatizzasse un simile argomento si contraddirebbe una precedente affermazione, cioé
che il coniuge 7#on é tenuto a non consumare per sé detti frutti e proventi (anche in pura leisure), né
ad accumularli in vista della lora caduta in comunione de residuo. Si deve piuttosto affermare che, se
egli li impieghi in acquisti, i beni acquistati non potrebbero che essere comuni: diversamente si otter-
rebbe [la] vanificazione dell’art. 177, lett. a), c.c.» (F. MASTROPAOLO-P. PITTER, op. loc. cit.). Nello
stesso senso, A. GALASSO, Del regime patrimoniale della famiglia, cit., p. 506; T.V. Russo, Le vicende
estintive della comunione legale, cit., p. 105. In giurisprudenza, Trib. Taranto, 9 maggio 2000, in Fa-
miglia e diritto, 2001, p. 177.

234 In senso negativo, P. SCHLESINGER, Della comunione legale, in Commentario alla riforma del di-
ritto di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OPrO-A. TRABUCCHI, cit., vol. I, p. 404; F. Corsl, I/ regime
patrimoniale, cit., p. 194; A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1160; B. CARPINO, Rinz-
borsi e restituziont, cit., p. 985: secondo questi autori, la restituzione delle somme ricavate dalla ven-
dita di beni personali ed impiegate in acquisti in favore della comunione legale puo essere richiesta
soltanto in caso di accordo in tal senso stipulato dai coniugi.

Per la soluzione favorevole alla restituzione, cfr. G. GABRIELLI, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 179,
secondo cui, in tal modo, si potrebbe ovviare al mancato compimento, per ignoranza o negligenza, dei
formalismi previsti dall’art. 179, c. 1°, lett. /), e c. 2°, c.c.; nello stesso senso, V. DE PAoLA, I/ diritto pa-
trimoniale, cit., vol. T1, p. 707, e, ancora, G. GABRIELLI-M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei co-
niugi, Giuffre, Milano, 1997, p. 217.
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per P'acquisto, con la conseguenza che, essendo le rispettive voci (di debito e cre-
dito) suscettibili di compensazione, il regime patrimoniale legale si rivelerebbe, in
tal modo, come un tortuoso itinerario giuridico che ha come meta il proprio pun-
to di partenza. Per questa stessa ragione, non pud neppure ammettersi la validita di
un accordo tra coniugi, finalizzato a riconoscere, al coniuge autore di un acquisto
separato, il diritto alla restituzione, ex art. 192 c.c., della somma utilizzata?*: un sif-
fatto accordo non differirebbe, invero, nella sostanza, da quello volto ad estromet-
tere un singolo bene dalla comunione legale, accordo che la giurisprudenza ritiene
ormai assolutamente nullo #° (supra, § 19).

Si impone, pertanto, un’interpretazione restrittiva della norma in esame e, in
particolare, dei concetti di «spese ed investimenti» ivi contenuti. Per «spese» de-
vono intendersi gli esborsi relativi ai beni comuni, finalizzati alla manutenzione or-
dinaria o straordinaria, ovvero ad una maggiore utilita o funzionalita della cosa?*’.
Sono «investimenti», invece, gli impieghi di somme diretti al miglioramento o al-
I’accrescimento del bene in comunione #® (si pensi alla costruzione di un edificio,
realizzata su fondo oggetto di comunione legale).

L’interpretazione restrittiva dell’art. 192, c. 3°, c.c., € accolta anche dalla Supre-
ma Corte ?*°, secondo cui la norma attribuisce a ciascuno dei coniugi il diritto alla
restituzione delle somme prelevate dal patrimonio personale e impiegate in spese
ed investimenti del patrimonio comune (ad es., quelle impiegate per la ristruttura-
zione di bene immobile appartenente alla comunione), e non gia alla ripetizione —
totale o parziale — del denaro personale e dei proventi dell’attivita separata (che ca-
dono nella comunione de residuo solamente per la parte non consumata al mo-
mento dello scioglimento) impiegati per I'acquisto di beni costituenti oggetto del-
la comunione legale ex art. 177, c. 1°, lett. ), c.c., rispetto ai quali trova applica-
zione il principio inderogabile, posto dall’art. 194, c. 1°, c.c., secondo cui, in sede
di divisione, I’attivo e il passivo sono ripartiti in parti eguali indipendentemente
dalla misura della partecipazione di ciascuno dei coniugi agli esborsi necessari per
I’acquisto dei beni caduti in comunione.

L’adempimento dell’obbligazione di restituzione configura un debito di valuta

2% Tn questo senso — come si & detto —si esprime la dottrina sopra citata e, in giurisprudenza, Trib.
Bergamo, 18 marzo 1983, in Dir. famiglia, 1983, p. 1050, e C. app. Milano, 19 novembre 1993, cit.,
diffusamente commentate anche in R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, cit., t. 2, pp. 1016-1024 e
1007-1013.

26 Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2009, n. 22755, cit.

27 Cosi, A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p. 1160; F. MASTROPAOLO-P. PITTER,
Commento all’art. 186, cit., p. 355; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 412;
A. GRAGNANI, Rimborsi e restituzioni nella comunione: esame di alcune fattispecie, in Fam. pers. e succ.,
2006, p. 118 ss.; G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1958.

258 B. CARPINO, Rimborsi e restituzioni, cit., p. 985, secondo cui il legislatore ha inteso riferirsi, in
generale, agli impieghi di somme dirette ad aumentare il valore dei beni in comune.

29 Cass. 24 maggio 2005, n. 10896, in Fam. pers. e succ., 2006, p. 118, con nota di ?. GRAGNANI.
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e presuppone che il coniuge, che si assume creditore, abbia fornito la prova della
natura personale delle somme utilizzate per le spese o gli investimenti 4.

Se ¢ affermato, infine, condivisibilmente, che la norma dell’art. 192, c. 3°, c.c.
induce a escludere a contrario che il coniuge possa pretendere il «rimborso» (an-
che attraverso il rimedio residuale dell’art. 2041 c.c.) dei miglioramenti apportati
ai beni comuni, non gia attraverso I'impiego di somme prelevate dal patrimonio
comune, bensi per effetto di prestazioni di facere direttamente eseguite dal coniu-
ge stesso 241,

IV) Essendo la norma dell’art. 192 c.c. chiaramente rivolta a definire la consi-
stenza patrimoniale attiva della massa oggetto di divisione, i rimborsi (rectzus con-
ferimenti) e le restituzioni ivi previsti devono compiersi, di regola, in sede di divi-
sione della comunione legale. Il c. 4° prevede, tuttavia, che il giudice possa auto-
rizzarli in un momento anteriore se 'interesse della famiglia lo esige o lo consente.

La norma — che non ha avuto specifici risvolti applicativi — pare potersi riferire
ai casi di improvvisa appropriazione di somme della comunione legale da parte di
uno dei coniugi, per finalita diverse da quelle dell’art. 186 c.c., in mancanza di con-
crete prospettive di ricostituzione del patrimonio coniugale; ovvero ai casi di co-
spicui investimenti comunitari di somme personali e di successiva incapienza del
patrimonio personale con conseguente rischio di aggressione esecutiva di beni
(personali o in comunione legale) funzionali all’'interesse della famiglia.

II contrasto tra le posizioni dei coniugi non ¢ sufficiente per giustificare I’ado-
zione del rito ordinario, cui va preferito, dunque, il procedimento in camera di
consiglio avanti al Tribunale competente 24,

V) Per l'ipotesi in cui uno dei coniugi — all’esito dei conteggi di rimborsi e re-
stituzioni, previsti dai primi tre commi dell’art. 192 — risulti creditore, il c. 5° sta-
bilisce che questi possa chiedere di prelevare beni della comunione legale sino alla
concorrenza del proprio credito?#’. La norma puo essere intesa — a seconda dei ca-

240 F, MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 356; A. VENDITTI, Lo scioglimento,
cit., p. 273; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 412: gli autori richiamano, a
questo proposito, la presunzione legale posta dall’art. 195 c.c., secondo cui tutti i beni mobili — com-
preso il denaro — di cui i coniugi dispongono, appartengono alla comunione. Deve osservarsi, tuttavia,
che la presunzione di cui all’art. 195 c.c. si applica ai beni mobili che s rinvengono all’atto dello scio-
glimento della comunione legale, e non invece a quelli che, in quanto utilizzati per 'acquisto di ulte-
riori beni, materialmente non sussistono pit all’'interno del patrimonio coniugale.

241 Ad esempio, il muratore che, in costanza di comunione legale, provvede personalmente alla ri-
strutturazione dell’immobile comune: cosi, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1961.

242 Cosi, F. SaNTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 308; G. GABRIELLL, [ rapporti pa-
trimoniali, cit., p. 175; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 357. Per la necessita
di adottare il rito ordinario, invece, G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1968.

24 Sul significato complessivo della previsione, amplius B. CARPINO, Rimborsi e restituzioni, cit.,
p. 987; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., pp. 358-59.
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si — tanto nel senso di escludere beni intestati esclusivamente al coniuge creditore
dalla massa oggetto di comunione legale (fino alla concorrenza del credito), quan-
to nel senso di ottenere in proprieta esclusiva beni della comunione legale (intesta-
ti all’altro coniuge o ad entrambi) il cui valore sia pari al’ammontare del credito.
In caso di dissenso circa i beni da prelevare, la norma stabilisce che il prelievo
si effettui dapprima sul denaro, quindi sui beni mobili ed infine sugli immobili, ri-
mettendo in ogni caso al giudice — da identificarsi, ancora una volta, nel Tribunale
in sede di volontaria giurisdizione — la soluzione della controversia tra coniugi, an-

che relativa al diritto stesso del coniuge di procedere al prelievo 244,

25. Le modalita di divisione

Si ¢ detto, in precedenza, che la divisione dei beni della comunione legale ¢ ri-
messa alla volonta dei coniugi, i quali possono preferire di prestare acquiscenza a
che ciascuno di essi permanga nella titolarita dei beni da ciascuno di loro a suo
tempo separatamente acquistati nonché, per i beni immobili o mobili registrati, a
ciascuno rispettivamente intestati ¥, Qualora intendano, invece, procedere alla di-
visione, I’art. 194 c.c. stabilisce I'obbligo di ripartire in parti eguali I'attivo e il pas-
sivo, senza ulteriori specificazioni in ordine alle modalita ed ai tempi della divisio-
ne. Non v’¢ dubbio, peraltro, che — trattandosi di dividere non gia singoli beni de-
terminati, bensi un patrimonio composito, costituito da beni di diversa natura e
differente regime di intestazione — la fattispecie presenta significative analogie con
la comunione ereditaria, le cui norme, pertanto, risultanto, in linea di massima,
analogicamente applicabili 2#°.

I coniugi possono procedere a divisione consensuale e, in tal caso, 'accordo al-
lo scopo stipulato costituisce — come si & detto — titolo traslativo soltanto con rife-

24 Contra, per la necessita di instaurare un ordinario giudizio contenziono allorché si controverta
sul diritto soggettivo di procedere al prelievo, A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. 1, p.
1164; B. CARPINO, op. loc. cit.; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 359; G.
OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., p. 1972.

2% Anche la dottrina che non aderisce alla tesi qui sostenuta — relativa all’automatica attribuzione
della titolarita del diritto al coniuge intestatario esclusivo del bene — concorda sulla 7on obbligatorieta
della divisione, affermando che su tutti i beni della comunione legale venga a costituirsi la comunione
ordinaria in capo a entrambi i coniugi; sennonché, stante I'inconcepibilita di una comunione ordina-
ria che, in difetto dell’iniziativa di uno dei coniugi, prosegua size die, la medesima dottrina afferma
che «il problema dell’(eventuale) divisione verra a trasferirsi sugli eredi i quali, in relazione al patri-
monio gia in comunione legale, verranno ad acquisire zure hereditatis (ovviamente purché non ancora
prescritte) le facolta che competevano al coniuge predefunto»: cosi, G. OBERTO, La comunione legale
tra coniugt, cit., pp. 2009-2010.

246 F_ Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 199; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit.,
p. 318; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 370; A. VENDITTI, Lo scioglimento,
cit., p. 279, che compie un’analitica disamina delle singole norme sulla divisione ereditaria applicabi-
li alla divisione della comunione legale.
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rimento ai beni, per i quali si immuti I'intestazione, e riguardo ai quali, conseguen-
temente, si dovra procedere alla trascrizione ai fini dell’opponibilita ai terzi. La for-
ma dell’accordo di divisione ¢ quella necessaria in funzione dei beni che ne forma-
no oggetto ?#’, ferma restando la trascrizione per 'opponibilita del negozio ai ter-
71248, Nel caso di beni mobili, & valido anche un accordo tacito, concluso median-
te il comportamento concludente di reciproca attribuzione del possesso esclusivo
sui vari beni.

E’ discusso se i coniugi possano provvedere alla divisione dei beni comuni me-
diante pattuizioni contenute nell’accordo di separazione consensuale o di divorzio
congiunto. La questione rientra nel piti generale problema concernente la validita
degli accordi traslativi in sede di separazione o divorzio. La Suprema Corte, in al-
cuni casi??, ha affermato che un siffatto accordo, in quanto inserito nel verbale di
udienza, assume forma di atto pubblico e, ove implichi il trasferimento di diritti
reali immobiliari, costituisce, dopo I’'omologazione che lo rende efficace, titolo per
la trascrizione a norma dell’art. 2657 c.c. Un diverso orientamento di ampia parte
della giurisprudenza di merito ritiene, al contrario, che gli accordi aventi ad ogget-
to rapporti diversi da quelli prettamente inerenti alle conseguenze della pronuncia
di separazione (affidamento dei figli, obblighi di mantenimento e assegnazione del-
la casa familiare) non possono essere oggetto del giudizio di omologa del tribunale
e, se riguardanti attribuzioni traslative, non possono essere affidati al potere giuri-
sidizionale, perché privo di quella competenza «certificatrice» legislativamente ti-
pica della funzione notarile; conseguentemente, I’accordo stipulato in sede di se-

247 Cass. 28 novembre 1996, n. 10586, cit.

248 R. AMAGLIANI-B. SaccA, in Comzmentario del codice civile, diretto da E. Gabrielli, sub art. 194,
cit., p. 219; F. BoccHINI, Regime di pubblicita, in La comunione legale, in C.M. BIANCA (a cura di), La
comunione legale, vol. 11, Giuffre, Milano, 1989, p. 329 ss.

249 Cass. 15 maggio 1997, n. 4306, in Famiglia e diritto, 1998, p. 81; Cass. 23 marzo 2004, n. 5741;
Cass. 14 marzo 2006, n. 5473: con riguardo alla causa e alla natura di un siffatto accordo traslativo —
anche ai fini di valutare i presupposti della revocabilita ex art. 2901 c.c. —la Suprema Corte ritiene che
siffatti accordi, «contenenti attribuzioni patrimoniali da parte dell'uno nei confronti dell’altro e concer-
nenti beni mobili o immobili, non risultano collegati necessariamente alla presenza di uno specifico cor-
rispettivo o di uno specifico riferimento ai tratti propri della “donazione”, e — tanto pia per quanto puo
interessare ai fini di una eventuale loro assoggettabilita all’actio revocatoria di cui all’art. 2901 c.c. — ri-
spondono, di norma, ad un pii specifico e pizl proprio originario spirito di sistemazione dei rapporti in oc-
casione dell evento di “separazione consensuale” (il fenomeno acquista ancora maggiore tipicitd normati-
va nella distinta sede del divorzio congiunto), il quale, sfuggendo — in quanto tale — da un lato alle con-
notazioni classiche dell’atto di “donazione” vero e proprio (tipicamente estraneo, di per sé, ad un conte-
sto — quello della separazione personale — caratterizzato proprio dalla dissoluzione delle ragioni dell'af-
fettivita), e dall'altro a quello di un atto di vendita (attesa oltretutto I'assenza di un prezzo corrisposto),
svela, di norma, una sua “tipicita” propria la quale pot, volta a volta, puo, ai fini della piz particolare e
differenziata disciplina di cui all’art. 2901 c.c., colorarsi det tratti dell obiettiva onerosita piuttosto che di
quelli della “gratuita”, in ragione dell eventuale ricorrenza — o meno — nel concreto, dei connotati di una
sistemazione “solutorio-compensativa” pizl ampia e complessiva, di tutta quell’ampia serie di possibili
rapporti (anche del tutto frammentari) aventi significati (o eventualmente solo riflessi) patrimoniali ma-
turati nel corso della (spesso anche lunga) quotidiana convivenza matrimoniale».
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parazione dovrebbe necessariamente essere limitato all’«<impegno a trasferire», la
cui esecuzione dovrebbe compiersi, pertanto, avanti al notaio 2°°.

In mancanza di accordo, ciascun coniuge puo azionare il proprio diritto di ot-
tenere la divisione giudiziale nell’ordinario termine decennale di prescrizione, pro-
ponendo domanda avanti al Tribunale nelle forme del rito contenzioso ordinario.
In questa sede — secondo quanto previsto dall’art. 727 c.c.?! —si dovra procedere,
previa stima dei beni appartenenti al patrimonio coniugale 22, alla formazione di
due lotti distinti, comprensivi ciascuno di una quantita di beni mobili e immobili di
eguale natura e qualita®”. Nel caso in cui, stante la convenienza economica di non
suddividere materialmente alcuni beni, i due lotti non abbiano pari valore, la spe-
requazione pud essere corretta mediante conguaglio in denaro 4.

Quanto alla ripartizione dei debiti della comunione legale, gli interpreti?>® non

20 Per un’articolata esposizione delle ragioni ostative all’'omologabilita del verbale di separazione
consensuale che disponga il trasferimento di diritti reali immobiliari, cfr. Trib. Firenze, decr. 7 febbraio
1992, in Dir. famiglia, 1992, p. 731. Pitl recentemente, in questo senso Trib. Mantova, 30 luglio 2007, in
Riv. notar., 2008, 6, p. 1389, con nota di ?. Casu; Trib. Pisa, 29 aprile 2009, ined.; Trib. Prato, 22 apri-
le 2009, ined.; da segnalale, inoltre, I'importante nota-circolare del Presidente della IX sezione del Tri-
bunale di Milano, in data 6 marzo 2009, nella quale — nell'invitare la Cancelleria a provvedere all’iscri-
zione a ruolo dei procedimenti comportanti cessioni/trasferimenti di beni immobili «solo ove contenen-
1 “Timpegno a trasferire”, con relativa accettazione, i beni immobili» — si pongono in evidenza i numero-
si problemi, connessi alla legislazione in materia urbanistica, energetica, catastale, che inducono a scon-
giurare il rischio che «innanzi all’ autorita giudiziaria vengano operati trasferimenti di immobili e/o di guo-
te immobiliari, irrimediabilmente inficiati quanto al profilo della loro validita, a detrimento dell interesse
stesso delle parti contraenti sia nell'attualita che nella prospettiva di futura alienazione del bene».

In dottrina, per I'analisi delle diverse posizioni e dei rispettivi argomenti, cfr., da una parte, G.
OBERTO, [ trasferimenti mobiliari e immobiliari in occasione di separazione e divorzio, in Famiglia e di-
ritto, 1995, pp. 155-77, e, dall’altra, S. VAGLIO, [ verbali di separazione e divorzio sono inidonei per tra-
sferimenti immobiliari fra coniugi, in Famiglia e diritto, 1994, pp. 685-91.

21 Sulla cui applicabilita alla divisione dei beni della comunione legale la dottrina & concorde: per
tutti, F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 318.

22 Avuto riguardo al valore «attuale» dei beni nel momento della divisione: Cass. 13 maggio 2009,
n. 11141. In dottrina, & stato proposto il criterio dell’attualita, riferito al momento in cui si compiano
i prelievi di cui all’art. 192 c.c., da P. FOrcHIELLL, Con quale criterio estimativo temporale, sciolta la co-
munione coniugale, vanno «imputati» i beni che la comunione stessa abbia perso o acquistato per fatto
di un coniuge?, in AANV., Questioni di diritto patrimoniale, cit., pp. 363-66.

25 Per quanto riguarda i crediti, essi possono certamente essere compresi nell’ambito della divi-
sione; tuttavia, ’'opponibilita ai terzi del relativo accordo & subordinata alla notifica o all’accettazione
del terzo (F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’art. 186, cit., p. 371).

24 Cosi A. DE MONTIS, Divisione det beni, cit., p. 996; A. VENDITTI, Lo scioglimento, cit., pp. 279-
80, che ritiene applicabili, altresi, le norme sulla garanzia tra condividenti (art. 758 ss. c.c.) e di an-
nullamento della divisione.

Cass. 31 maggio 2006, n. 13009 ha sancito che «I'importo del conguaglio diventa definitivo sol-
tanto con il passaggio in giudicato della sentenza e, pertanto, qualora quello fra i coniugi che ne sia
onerato ne offra il pagamento all’altro e questi lo rifiuti, si debbano ritenere insussistenti i presuppo-
sti di un’offerta valida agli effetti dell’art. 1206 c.c., in quanto difetta la certezza della somma dovuta».

25 A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1181; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Corz-
mento all’art. 186, cit., p. 371; G. RaGo, La liguidazione, cit., p. 73.
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dubitano — alla luce dell’esigenza di salvaguardare i terzi creditori — che la norma
debba essere interpretata nel senso dell’ammissibilita di patti interni di accollo,
inopponibili ai creditori che non vi prestino volontaria adesione. Rispetto ai terzi,
quindi, i coniugi, anche in seguito alla divisione, continuano a rispondere secondo
le norme, a suo tempo esaminate, degli artt. 186-190 c.c.

Lart. 194 c.c. stabilisce, poi, che la ripartizione (dell’attivo e del passivo) debba
essere effettuata zx parti eguali, ed in tale previsione parte della dottrina 2°¢ ha rico-
nosciuto I'affermazione di un principio fondamentale, caratterizzante I'intero isti-
tuto della comunione legale e parimenti espresso anche nelle disposizioni degli
artt. 162, c. 3° € 210, c. 3°, c.c., che sanciscono 'inderogabilita della regola espres-
sa dalla norma in esame. Sennonché, deve osservarsi come la stessa eventualita del-
la fase divisoria della comunione legale confligga con I'inderogabilita del principio
di parita delle quote. In altri termini, se i coniugi possono legittimamente rinuncia-
re, di comune accordo, all'imputazione nel patrimonio coniugale degli acquisti
compiuti in vigenza del regime legale e decidere di mantenere la titolarita dei dirit-
ti di cui risultano intestatari, non vi & ragione per negare ai coniugi stessi il diritto
di convenire, in sede di divisione, un criterio di ripartizione, che non conduca alla
rigida parita di valore delle rispettive quote. Posto, infatti, che ciascun coniuge ha
il diritto di pretendere una divisione paritaria dei beni in comunione, non si com-
prende quale principio generale possa ledere una divisione consensuale, in cui, per
una qualsiasi ragione attinente ai reciproci rapporti, uno dei coniugi accetti di ot-
tenere in proprieta esclusiva una quota di beni inferiore alla meta del valore com-
plessivo della massa. Le norme degli artt. 162, c. 3°, e 210, c. 3°, c.c., invero, non
sanciscono affatto la nullita di siffatti accordi: prevedono semplicemente che, nel
momento in cui i coniugi decidono di adottare il regime di comunione legale, non
¢ possibile derogare al principio di parita delle quote — in modo che, all’atto dello
scioglimento, ciascun coniuge possa pretendere la meta dei beni coniugali — ma
non impongono 'irrinunciabilita di tale diritto nel momento in cui, perfezionatasi
I'ipotesi di scioglimento, si proceda alla suddivisione dei valori patrimoniali. Per-
tanto, al pari di qualsivoglia altro comune diritto patrimoniale, il diritto ad ottene-
re la meta dei beni della comunione legale puo essere oggetto di rinuncia, in sede
di divisione, da parte del coniuge, senza che cio infici, sotto alcun profilo, la vali-
dita del negozio divisorio #’.

256 P, SCHLESINGER, Della comunione legale, cit., pp. 448-499; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Coz-
mento all’art. 186, cit., p. 369; G. GENNARI, Lo scioglimento della comunione legale, cit., p. 416.

27 Per la derogabilita convenzionale dell’art. 194 c.c., in sede di negozio divisorio successivo allo
scioglimento, anche G. OBERTO, La comunione legale tra coniugi, cit., pp. 2014-2015.
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26. La proponibilita della domanda di divisione nel giudizio di separazione
personale

La domanda giudiziale di divisione dei beni puo essere proposta — come si &
detto — instaurando un giudizio ordinario successivo al perfezionamento della cau-
sa di scioglimento della comunione legale. E controverso, tuttavia, se la medesima
domanda possa essere proposta contestualmente a quella di separazione personale
(o di scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio). Si sostiene, in-
fatti — da parte della dottrina e della prevalente giurisprudenza — che la domanda
di divisione, trovando il proprio presupposto nell’evento che chiude il procedi-
mento di separazione (passaggio in giudicato della sentenza), non possa trovare in-
gresso nel procedimento stesso, ma debba necessariamente essere proposta in un
momento successivo, per evitare che la sovrapposizione delle istanze snaturi il giu-
dizio di separazione, ampliandone I'oggetto e sottoponendolo al rischio di lungag-
gini processuali contrarie alla sua ratio >%.

La soluzione giurisprudenziale discende dalla risposta al diverso problema del-
la decorrenza dello scioglimento della comunione legale, che la Corte di Cassazio-
ne — come si € esposto (supra, § 11) — ha risolto nel senso che I'estinzione del regi-
me legale decorre soltanto dalla data del passaggio in giudicato della sentenza di se-
parazione giudiziale o da quella del decreto di omologazione di separazione con-
sensuale. Tale conclusione potrebbe non precludere, tuttavia, la proposizione del-
la domanda di divisione dei beni all'interno dello stesso giudizio di separazione
personale, ove i coniugi, stipulando una convenzione matrimoniale di passaggio al
regime di separazione, consentano in tal modo la determinazione della consistenza
oggettiva della massa da dividere.

In senso contrario all’orientamento prevalente, peraltro, si & espressa una parte
minoritaria della giurisprudenza ?°°, che — pur riconoscendo che lo scioglimento
della comunione legale decorre dalla data del passaggio in giudicato della sentenza
di separazione giudiziale o da quella del decreto di omologazione di separazione
consensuale — ha ammesso la proponibilita della domanda di divisione dei beni nel-
I'ambito del giudizio di separazione, nonché delle domande di rivendicazione dei
beni personali di cui I'altro coniuge affermi invece 'appartenenza alla comunione.
L'unico corollario di tale tesi consiste nel procrastinare I’esecutivita delle eventuali
pronunce di condanna, conseguenti al giudizio di divisione, al momento di defini-
tivita della pronuncia di separazione.

28 Cosi, in termini, B. DE FiLipPis-G. CASABURI, Separazione e divorzio, cit., p. 467. In giurispru-
denza, per 'improponibilita della domanda di divisione dei beni della comunione legale nell’ambito
del giudizio di separazione, Cass. 17 maggio 2005, n. 10356; Cass. 25 marzo 2003, n. 4351; Cass. 8 no-
vembre 1997, n. 11031.

29 Adottata da altra parte della giurisprudenza: cfr. Trib. Piacenza, ord. 11 ottobre 1995, ined.
(pres. D’Onofrio, est. Rago); Cass. 18 agosto 1994, n. 7437, cit., in cui — pur non statuendo espressa-
mente sulla questione — si decide sulla domanda di rivendicazione di bene personale, proposta conte-
stualmente a quella di separazione. Analogamente Cass. 28 novembre 1996, n. 10586, cit.
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Pit recentemente, anche la Suprema Corte ?®° — evidentemente consapevole dei

pesanti inconvenienti che la soluzione prevalente comporta sul piano della liberta
economica dei coniugi durante la pendenza del giudizio di separazione — ha miti-
gato il rigore del precedente orientamento, stabilendo che il passaggio in giudicato
della sentenza di separazione giudiziale (o la definitivita del decreto di omologa
della separazione consensuale) costituisce non gia un «presupposto processuale»,
bensi una «condizione dell’azione», con la conseguenza che & necessario, ma suffi-
ciente, che tale elemento sussista al momento della pronuncia da parte del giudice.
Una tale qualificazione preclude, pertanto, la valutazione di improponibilita della
domanda di divisione dei beni congiuntamente alla domanda di separazione, posto
che la pronuncia sulla separazione potrebbe legittimamente intervenire nel corso
del giudizio e consentire la successiva decisione in punto di divisione, specie in se-
guito alla riforma del 2005 2°!, che ha previsto espressamente la pronuncia della
sentenza parziale di separazione nel caso in cui il processo debba continuare «per
la richiesta di addebito, per I'affidamento dei figli o per le questioni economiches.

27. L'usufrutto giudiziale

Il c. 2°, art. 194 c.c. attribuisce al giudice il potere di costituire in favore di uno
dei coniugi, in relazione alle necessita della prole e all’affidamento di essa, 'usu-
frutto su una parte dei beni spettanti all’altro coniuge.

11 testuale, inequivoco riferimento all’affidamento della prole induce a restringe-
re I'ambito applicativo della norma alle sole cause di scioglimento della comunione
legale, nelle quali sia previsto il provvedimento giudiziario di affidamento (separa-
zione personale, divorzio, annullamento del matrimonio) 2%, Conseguentemente,
Iistituto in esame si colloca nell’ampio e articolato contesto degli strumenti giuridi-
ci finalizzati alla tutela dei figli, nel contesto delle vicende che segnano la sospen-
sione o la cessazione dell’'unita familiare. Tale caratteristica ha comportato, di fatto,
in sede applicativa, il rischio della sovrapposizione con il diverso istituto dell’asse-
gnazione della casa familiare, specie in un’epoca in cui, da una parte, si dubitava
della possibilita di ottenere la predetta assegnazione nel giudizio di divorzio >®, e,

260 Cass. 26 febbraio 2010, n. 4757, in Giust. civ., 2010, p. 1081 con nota di M. FINOCCHIARO.
261 1., 14 maggio 2005 n. 80, che ha introdotto Iart. 709 bis c.p.c.

202 Tn questo senso, F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit., p. 199; G. GABRIELLI, I rapporti patrino-
niali, cit., p. 181; A. DE MONTIS, Divisione dei beni, cit., p. 998; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Coz-
mento all’art. 186, cit., p. 375. In favore dell’applicazione della norma anche a ipotesi diverse dei scio-
glimento della comunione legale, L. BARBIERA, La comunione legale, in Trattato di divitto privato, cit.,
vol. 1T, t. 2, p. 526; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 321; V. DE PaoLa, 1] dirit-
to patrimoniale, cit., vol. I1, p. 714.

263 Problema risolto, poi, dall’entrata in vigore della I. 6 marzo 1987, n. 74, che ha espressamente

sancito, nel giudizio di divorzio, il potere di assegnazione della casa familiare.
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dall’altra, non era ancora prevista la trascrivibilita del provvedimento di assegna-
zione ai fini dell’opponibilita del diritto ai terzi?*Y. La costituzione dell’usufrutto
sulla casa familiare in favore della prole — con provvedimento giudiziario certa-
mente trascrivibile, in quanto attributivo di un diritto reale — consentiva, infatti, di
aggirare le apparenti limitazioni dell’assegnazione della casa familiare, disposta ai
sensi dell’abrogato testo dell’art. 155, c. 4°, c.c.?®.

Sennonché, la natura del diritto di usufrutto e la collocazione dell’istituto nel
costesto della disciplina normativa della comunione legale inducono a ritenere che
la ratio della previsione consista nell’opportunita di prevenire I'eventuale pregiudi-
zio, che alla prole possa derivare dal contenuto delle attribuzioni patrimoniali san-
cite in sede di divisione della comunione legale. La rilevanza dell’interesse dei figli
nel giudizio di divisione ¢ stata cosi legislativamente riconosciuta, attraverso I’attri-
buzione a ciascun coniuge del potere di adire un’autorita giudiziaria 2°® diversa da
quella competente per la divisione (e funzionalmente preposta alla tutela dei mi-
nori), per ottenere un provvedimento, che riconosca, nell’interesse dei figli, il di-
ritto di godere di alcuni specifici beni, compresi nel giudizio di divisione, e di trar-
re da essi ogni possibile utilita (art. 980 c.c.).

Proprio in virtu di tale peculiare connessione col giudizio di divisione, la Corte
di Cassazione ?* ha ritenuto la proponibilita della richiesta di usufrutto giudiziale
soltanto durante la pendenza della divisione giudiziale, come si evince dall’uso, da
parte del legislatore, dell’espressione «beni spettanti», e non gia — come presup-
porrebbe I’esaurimento del procedimento divisionale — beni «assegnati» o «attri-
buiti». Constatato, quindi, che il giudizio di divisione procede nella direzione del-
Iattribuzione di determinati beni ad uno dei coniugi — il quale, trasferendone a ter-
zi la proprieta o il godimento, potrebbe compromettere gli interessi della prole —
I'altro coniuge puo adire il Tribunale per i minorenni, il quale decide con provve-
dimento?%® che, in quanto trascritto (relativamente ai beni immobili) 2%, & opponi-
bile ai terzi.

264 La trascrivibilita del provvedimento di assegnazione della casa familiare risulta ora espressa-
mente sancita dall’art. 155 guater c.c.

265 Cfr., in questo senso, il provvedimento di Trib. min. Roma, decr. 25 giugno 1984, in Dir. fani-
glia, 1984, p. 1050. Nello stesso senso, sul presupposto che I'usufrutto giudiziale sia funzionale a che
i figli ricevano il minor danno possibile dalla disgregazione del nucleo familiare, Trib. min. Catania,
decr. 29 giugno 1992, in Dir. famiglia, 1992, p. 741.

266 Aj sensi dell’art. 38, disp. att., c.c., competente all’adozione del provvedimento in esame ¢ il
Tribunale per i minorenni. Il rito applicabile & quello dei procedimenti di volontaria giurisdizione: F.
MAaSTROPAOLO-P. PITTER, Commento all’'art. 186, cit., p. 374.

267 Cass. 9 aprile 1994, n. 3350, in Fanziglia e diritto, 1994, p. 403, con ampia nota di G. BONILINI.

268 Proyvedimento che — secondo alcuni (G. BONILINI, Nota a Cass., sez. 1, 9 aprile 1994, n. 3350,
cit., p. 411) — ha forma di sentenza e — secondo altri (V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11,
p. 713) — quella di decreto.

269 A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1184; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Conz-
mento all'art. 186, cit., p. 374.
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La funzionalizzazione dei frutti ricavati dai beni al soddisfacimento dei bisogni
della prole distingue 'usufrutto giudiziale dall’'usufrutto ordinario e lo avvicina,
contestualmente, all’istituto dell’'usufrutto legale (art. 324 c.c.) ?7°. Al pari dell’'usu-
frutto legale, invero, 'usufrutto giudiziale ¢ inalienabile ?’! e si estingue col rag-
giungimento della maggiore eta da parte dei figli>’?. Venendo meno, peraltro, le ra-
gioni che ne avevano giustificato la costituzione, I'usufrutto giudiziale pud essere,
altresi, revocato dal giudice, su ricorso di uno dei coniugi?”.

210 Cosi, L. BiGLiazz1 GERL, Usufrutto, uso e abitazione, in Trattato di diritto civile e commerciale,
diretto da A. Cicu-F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Giuffre, Milano, 1979, pp. 52, nota 58, e
96; G. BoNILINI, Nota a Cass., sez. I, 9 aprile 1994, n. 3350, cit., p. 411.

211 Cosi, A. DE MoNT1s, Divisione dei beni, cit., p. 1000; F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Commento
all’art. 186, cit., p. 376. Contra, A. VENDITTL, Lo scioglimento, cit., p. 283.

272 Come ha espressamente statuito, con dovizia di argomentazioni alle quali si rimanda, Cass., sez.
I, 9 aprile 1994, n. 3350, cit.

2 In questo senso, F. MASTROPAOLO-P. PITTER, Comzmento all’art. 186, cit., p. 376.

Per un’interessante coordinamento tra I'istituto dell’'usufrutto giudiziale con le norme in tema di
affidamento condiviso della prole, R. AMAGLIANI-B. SAcCA, in Commentario del codice civile, diretto
da E. Gabrielli, sub art. 194, cit., p. 225 ss.
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LA COMUNIONE CONVENZIONALE
di Mawuro Paladini

SoMMARTO: 1. La natura giuridica della comunione convenzionale e 'importanza sistematica
dell’istituto. — 2. L’ampliamento convenzionale dell’oggetto della comunione legale. — 3. La ri-
duzione convenzionale dell’oggetto. — 4. Le norme della comunione legale derogabili median-
te convenzione. — 5. Il problema della derogabilita delle norme sulla responsabilita patrimo-
niale e sullo scioglimento della comunione legale. — 6. La forma e la pubblicita della conven-
zione modificativa della comunione legale. — 7. Le obbligazioni dei coniugi contratte prima del
matrimonio.

1. La natura giuridica della comunione convenzionale e l'importanza siste-
matica dell istituto

L’art. 210 c.c. prevede che i coniugi possano modificare il regime di comunione
legale dei beni, nel rispetto di specifici limiti di contenuto e di forma!. Con riguar-
do a questi ultimi, in particolare, la norma stessa rinvia allo strumento della con-
venzione matrimoniale, la cui stipulazione I'art. 159 c.c. indica come presupposto
negativo per 'operativita del regime patrimoniale legale.

La contrapposizione tra i suddetti elementi testuali? e la non univoca rilevanza

! Come bibliografia essenziale, N. IRTI, sub artt. 210-211, in Commentario alla riforma del diritto
di famiglia, a cura di L. CARRARO-G. OpPO-A TrABUCCHI, vol. I, Cedam, Padova, 1977, pp. 453-461;
G. CiaN-A. ViLLaNt, Comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), in Rv. dir. civ., 1980, 1,
p. 407 ss.; B. GRASSO, La comunione convenzionale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Resci-
gno, vol. IT1, t. 2, Utet, Torino, 1982, p. 535 ss.; G. GABRIELLI, I rapporti patrimoniali tra coniugi-con-
venzioni matrimonial, effetti patrimoniali della separazione, del divorzio e dell’ annullamento del matri-
monio, Libreria Goliardica, Trieste, 1983, p. 25 ss.; E. QUADRI, sub art. 210, in Commentario al dirit-
to italiano della famiglia, diretto da G. Cian-G. Oppo-A. Trabucchi, vol. IIT, Cedam, Padova, 1992, p.
392 ss.; M. CONFORTINI, La comunione convenzionale tra coniugi, in 1l diritto di famiglia. Trattato, di-
retto da G. Bonilini-G. Cattaneo, I/ regime patrimoniale della famiglia, 11 ed., vol. 11, Utet, Torino,
2007, p. 325 ss.; M. PrrraLs, Modifiche convenzionali alla comunione dei beni, in Regime patrimonia-
le della famiglia, a cura di F. ANELLI-M. SEesta, Giuffre, Milano, 2002, p. 425 ss.; M. PrrTALIS, La co-
munione convenzionale, in Il nuovo diritto di famiglia. Trattato, a cura di G. FERRANDO, vol. 11, Zani-
chelli, Bologna, 2008, p. 641 ss.; C. PARRINELLO, artt. 210-211, in Commentario del codice civile, diret-
to da E. Gabrielli, Della famiglia, a cura di L. BALESTRA, Utet, Torino, 2010, p. 240 ss.

2 Segnala la «cattiva qualita del dato normativo, ... che consiglia, in particolare, di non attribuire
soverchio peso agli argomenti di tipo letterale», E. QUADRI, sub art. 210, in Commentario al diritto ita-



686 Mauro Paladini

di quelli sistematici pone in evidenza la pari compatibilita del dato normativo con
la duplice opzione esegetica, che — con riferimento alla qualificazione generale del-
listituto della comunione convenzionale — divide la dottrina’.

Da una parte 4, si ritiene che la comunione convenzionale configuri un regime
patrimoniale autonomo ed alternativo alla comunione legale: regime che i coniugi
possono decidere di instaurare tra loro, esattamente alla stessa stregua della sepa-
razione dei beni, ed il cui contenuto, in conformita ai principi generali in materia
negoziale (art. 1322 c.c.), pud essere dai coniugi stessi liberamente determinato en-
tro i limiti di cui agli artt. 210-211 c.c. Da questo punto di vista, pertanto, i regimi
patrimoniali tipici — in quanto previsti e disciplinati dall’ordinamento — sarebbero
tre: uno (la comunione legale) in vigore tra i coniugi ex lege, e gli altri (separazione
dei beni o comunione convenzionale) operativi soltanto in seguito a convenzione
matrimoniale stipulata dai coniugi stessi.

Dall’altra’, si sostiene, invece, che la comunione convenzionale rappresenti una
mera modificazione del regime legale, che il legislatore avrebbe consentito allo sco-
po di adeguare il modello tipico alle esigenze ed alla volonta dei coniugi, sottratti
cosi alla rigida alternativa tra le regole di legge e 'opposto regime di separazione.
In questo senso, la disciplina della comunione convenzionale assolverebbe «la fun-
zione di determinare il grado di flessibilita del modello legale di comunione» ©, de-
lineando I’'ambito del potere dei coniugi di modificare il regime di comunione.

liano della famiglia, diretto da G. Cian-G. Oppo-A. Trabucchi, vol. ITI, Cedam, Padova, 1992, p. 392,
in conformita ad un orientamento che — riguardo alla riforma del diritto di famiglia — constatato il de-
terioramento della tecnica legislativa, tende a svalutare il criterio ermeneutico letterale (giudicato «ta-
lora pressoché impraticabile»), attribuendo all'interprete I'ingrato compito «di fare opera di plastica
giuridica» (cosi, F. Corst, I/ regime patrimoniale della famiglia, in Trattato di diritto civile e commer-
ciale, diretto da A. Cicu-F. Messineo e continuato da L. Mengoni, vol. I, Giuffré, Milano, 1979, p. 2).

3 Per un’accurata ed analitica disamina delle varie posizioni dottrinali, si rinvia alle chiare recenti
pagine di M. CONFORTINT, La comunione convenzionale tra coniugi, cit., p. 327 ss.

4 Cfr., in questo senso, V. DE PAoLA-A. MACRI, I/ nuovo regime patrimoniale della famiglia, Giuf-
fre, Milano, 1978, p. 217 ss.; A.E. GRANELLI, Profili civilistici e riflessi tributari del nuovo diritto di fa-
miglia, in Bollettino trib., 1977, p. 1421 ss.; R. BONIS, La nuova disciplina della pubblicita immobiliare
con la riforma del diritto di famiglia, in AANV., Il nuovo diritto di famiglia, Contributi notarili, Giuf-
fre, Milano, 1975, p. 300 ss.; M. ATLANTE, I/ nuovo regime patrimoniale della famiglia alla luce della
prima esperienza professionale notarile, in Riv. notar., 1976, p. 10; F. Corst, I/ regime patrimoniale, cit.,
vol. I, p. 73 ss.; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia coniugale, vol. 11, I regime patri-
monzale della famiglia, Giuffre, Milano, 1995, p. 727.

> N. IRt sub artt. 210-211, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di L. CARRA-
RO-G. OpprO-A. TrABUCCHT, vol. I, Cedam, Padova, 1977, pp. 453-61, in particolare p. 455; G. C1an-A.
VILLANI, La comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale), in Riv. dir. civ., 1980, 1, p. 407; C.M.
BiaNca, Diritto civile, 11 ed., vol. TI, Giuffre, Milano, 1985, p. 67; G. GABRIELLI, [ rapporti patrinoniali
tra coniugi, Libreria Goliardica, Trieste, 1983, p. 25 ss.; E. Russo, L’autonomia privata nella stipulazio-
ne di convenzioni matrimoniali, in Vita not., 1982, p. 503; U. MAJELLO, voce Comunione dei bent tra co-
niugi, 1) Profili sostanziali, in Enc. giur. Treccani, vol. VII, 1988, p. 11; F. GALLETTA, I regolamenti pa-
trimoniali tra coniugi, Jovene, Napoli, 1990, p. 30 ss.; M.R. MORELLL, I/ nuovo regime patrimoniale del-
la famiglia, Cedam, Padova, 1996, p. 10 ss.; M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 294.

¢ M. CONFORTINT, 0p. cit., p. 328.
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Non manca, in tale contesto, una tesi intermedia’ che, pur accogliendo sostan-
zialmente la seconda delle soluzioni proposte, riconosce ai coniugi — oltre alla fa-
colta di derogare parzialmente alle norme del regime legale, adottando una comu-
nione di fonte «mista» (legale e convenzionale) — il potere di sostituire integral-
mente la comunione legale con un regime di fonte esclusivamente convenzionale,
limitato solo esternamente dalle norme degli artt. 160, 161, 166 bzs, 210 e 211 c.c.
Ai coniugi sarebbe riservata, dunque, in generale, la possibilita sia di optare per
uno dei regimi tipizzati (comunione legale, separazione dei beni), sia di modificare
convenzionalmente il regime legale (comunione convenzionale), sia, infine, di
adottare un regime patrimoniale atipico di natura esclusivamente convenzionale 3.

L’adesione all’'una o all’altra delle esposte prospettazioni comporta significative
conseguenze sul piano applicativo ?, posto che — qualificando la comunione con-
venzionale come regime patrimoniale autonomo ed alternativo alla comunione le-
gale — le eventuali lacune della disciplina convenzionale non potrebbero essere
colmate attraverso un’interpretazione meramente estensiva delle norme dettate
per la comunione legale. Al contrario — attribuendo alla comunione convenziona-
le la piu limitata natura di parziale adattamento del regime legale — I'applicabilita
delle norme sulla comunione legale deriverebbe automaticamente dal fatto stesso
che ad esse i coniugi non abbiano manifestato, in sede di convenzione, la volonta
di derogare.

Anche a voler riconoscere ai coniugi — come pare preferibile — il diritto di adot-
tare un regime convenzionale che, pur nel rispetto dei principi generali sanciti dal-
la riforma del diritto di famiglia, risulti del tutto distinto dai modelli tipici prefigu-
rati dal legislatore, sembra difficile ipotizzare, tuttavia, che la disciplina della co-
munione convenzionale, contenuta negli artt. 210-211 c.c., possa risultare suffi-

7 F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, 11 regime patrimoniale della famiglia, in Commen-
tario del codice civile, redatto a cura di magistrati e docenti, vol. I, t. 1, pt. ITI, Utet, Torino, 1983, p.
331; B. GRASSO, La comunione convenzionale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol.
11T, t. 2, Utet, Torino, 1982, p. 535; R. DE RUBERTIS, La comunione convenzionale tra coniugi, in Riv.
notar., 1989, p. 38 ss.; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 394 s.: «assumono, al riguardo — osserva I’A. —
rilievo fondamentale gli artt. 159, 160, 161 e 166 bzs, dai quali si arguisce chiaramente che la volonta
dei privati puo spaziare liberamente all'interno dei limiti da essi posti, essendo da ritenere, insomma,
che “tutto cid che non & vietato & consentito”. Di qui la possibilita non solo di optare per i singoli re-
gimi tipizzati, ma di dar vita anche a regimi del tutto originali ed azzpici». Nello stesso senso, M.
CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 333; C. PARRINELLO, sub art. 210 c.c., in Commenta-
rio del codice civile, diretto da E. Gabrielli, Della famiglia, a cura di L. BALESTRA, Utet, Torino, 2010,
p- 249.

8 Cio, ovviamente, sul presupposto — gia accolto da autorevole dottrina anche prima delle riforma
del diritto della famiglia — che le convenzioni matrimoniali abbiano natura contrattuale: F.D. Bu-
SNELLI, voce Convenzione matrimoniale, in Enc. dir., vol. X, 1962, p. 514.

° Per la cui integrale disamina, si rinvia ancora a M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit.,
p. 327 ss. In senso contrario, per la «scarsa (o nulla) rilevanza pratica» dell’adesione all'una o all’altra
qualificazione giuridica della comunione convenzionale, cfr. A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia,
vol. I, Giuffre, Milano, 1984, p. 1196.



688 Mauro Paladini

ciente a configurare un regime patrimoniale compiuto ed alternativo alla comunio-
ne legale. Assai piu verosimilmente, invece — come si desume dalla stessa formula-
zione delle norme — con listituto in esame il legislatore ha inteso unicamente trat-
teggiare gli aspetti della comunione legale suscettibili di integrazione o modifica-
zione per effetto della volonta delle parti.

Sennonché, le questioni concernenti I'inquadramento dogmatico della comu-
nione convenzionale non possono essere disgiunte dalla valutazione in ordine al-
Ieffettiva incidenza della previsione legislativa, alla luce delle caratteristiche com-
plessive di flessibilita e modificabilita della comunione legale, quali sono venute
progressivamente emergendo nella prassi e nella giurisprudenza. Appare evidente,
infatti, che, quanto piu la comunione legale viene a configurarsi come un insieme
di regole prevalentemente derogabili in occasione del compimento di singoli atti,
tanto piu si appalesa superfluo, per i coniugi, adottare una convenzione matrimo-
niale per concordare a priori 'inoperativita di talune delle regole di legge !°. Da
questo punto di vista, I’astratta previsione legislativa del «regime» di comunione
convenzionale — qualunque sia, tra quelle sopra descritte, 'esatta qualificazione
giuridica della natura dell’istituto — assume una rilevanza sistematica peculiare, che
non esime da riflessioni sulla pertinenza di alcuni recenti orientamenti giurispru-
denziali. Qualora, infatti, si ritenesse !' che le norme sulla comunione legale, aven-
do (ad eccezione di quelle dichiarate inderogabili dagli artt. 210-211 c.c.) un carat-
tere essenzialmente dispositivo, possono essere derogate dai coniugi nel compi-
mento di specifiche operazioni patrimoniali, non si comprenderebbe perché i co-
niugi debbano preoccuparsi di elaborare una «programmazione», preventiva e ge-
nerale — in forma scritta e davanti al notaio — dei casi in cui intendono sottrarsi al-
I'operativita delle regole del regime patrimoniale legale.

Ecco, dunque, che l'istituto della comunione convenzionale — espressamente
delineato dal legislatore attraverso il rinvio alle norme della comunione legale su-
scettibili di possibile modificazione — rappresenta il dato sistematico piu significa-
tivo per indurre ad escludere la flessibilita «interna» del regime patrimoniale lega-
le ed affermare, invece, la sua derogabilita «vincolata» nelle forme e nei contenuti
di cui agli artt. 210-211 c.c.

Peraltro, la non eccessiva diffusione nella prassi dell’istituto della comunione
convenzionale & connessa non soltanto alla sempre maggiore duttilita del modello
legale, bensi alla caducazione della principale ragione fiscale, che ne aveva deter-
minato, per un certo periodo, un apparente successo. Infatti, la 1. 27 aprile 1989, n.

10Si allude a quell’orientamento giurisprudenziale che ammetteva la validita dell’atto con cui il co-
niuge, in regime di comunione legale, consenta all’acquisto in titolarita esclusiva di un bene da parte
dell’altro coniuge anche al di fuori delle ipotesi previste dall’art. 179, lett. ¢), d) e /), c.c. (Cass. 2 giu-
gno 1989, n. 2688, in Foro it., 1990, 1, c. 608): orientamento, peraltro, successivamente disatteso da
Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2009, n. 22755 (supra, VII, § 19).

11 Cfr., sul punto, ad esempio, G. Lo SARDO, Ma la comunione legale non é una prigione!, Nota a
Trib. Piacenza, 9 aprile 1991, in Rév. notar., 1993, 11, p. 124 ss.
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154 — stabilendo che i proventi dell’attivita separata di ciascun coniuge sono a lui
imputati in ogni caso per I'intero ammontare — ha fatto venire meno la convenien-
za dell’inclusione in comunione (convenzionale) dei proventi medesimi, per conse-
guire 'imputabilita di essi per meta a ciascun coniuge ai sensi dell’art. 4, 1. 13 apri-
le 1977, n. 114 12,

2. Lampliamento convenzionale dell’oggetto della comunione legale

La comunione convenzionale puo consistere, anzitutto, in un regime comunita-
rio con oggetto pit ampio rispetto a quello legale previsto dagli artt. 177-178 c.c.
Tale possibilita & implicitamente presupposta dalla norma dell’art. 210, c. 2°, c.c.,
che — nel sancire il divieto di comprendere in comunione i beni indicati nelle lett.
0), d), ed e), art. 179 c.c. (beni di uso strettamente personale, beni che servono al-
I’esercizio della professione e beni ottenuti a titolo di risarcimento del danno non-
ché la pensione attinente alla perdita parziale o totale della capacita lavorativa) —
ammette che, per altro verso, i coniugi possano conferire in comunione le restanti
categorie di beni personali.

La ratio del divieto di cui all’art. 210, ¢. 2°, c.c. si rinviene nell’opportunita di
salvaguardare una «sfera minima» > di autonomia ed individualita patrimoniale di
ciascun coniuge, che si traduce nell’inammissibilita di una comunione di tipo uni-
versale. Il contenuto obiettivo della norma, peraltro, & stato oggetto di fondate cri-
tiche * limitatamente al riferimento all’art. 179, lett. e), c.c., posto che i beni con-
seguiti a titolo di risarcimento del danno costituiscono giuridicamente la surroga-
zione di beni gia esistenti nel patrimonio personale del coniuge, per i quali — salvo
che appartenessero alle categorie di cui alle lett. ¢) e d) — non sussisteva, prima del-
la loro distruzione o sottrazione, alcun divieto di conferimento in comunione.

Si ¢ osservato P, inoltre, che il divieto di programmare I’acquisto in comunio-
ne delle predette categorie di beni personali non escluderebbe la possibilita del lo-
ro trasferimento alla comunione stessa mediante appositi atti di disposizione. Ma

12 Con riferimento alle problematiche fiscali concernenti la comunione convenzionale, cfr. G. Lo
SARDO, Profili tributari della comunione convenzionale, in Riv. notar., 1990, 1, p. 1435 ss. Per una ras-
segna delle decisioni giurisprudenziali sul punto, cfr. P. PA7aARDI-P. ORTOLAN-M. AGOSTINELLI-R.
AGOSTINELLL, I/ matrimonio nella giurisprudenza, cit., p. 621 ss.

B Cosi, G. GABRIELLL, I rapporti patrimoniali, cit., p. 25; E. Russo, Le convenzioni matrimoniali ed
altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, Giuffre, Milano, 1983, p. 170; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p.
399; V. DE Paova, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. I1, p. 722; M. CONFORTINI, La comunione conven-
zionale, cit., p. 344.

14 G. GABRIELLI, 0p. loc. cit., che propone, conseguentemente, un’interpretazione restrittiva della
norma, nel senso che non possono costituire oggetto di comunione solo i beni ottenuti a seguito della
perdita o del deterioramento dei beni personali di cui alle lett. ¢) e d), ai quali neppure 'accordo dei
coniugi potrebbe estendere il regime legale.

5 Da parte di M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 345.
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si tratta di un rilievo non condivisibile, in quanto — come si ¢ in precedenza evi-
denziato — la natura e struttura della comunione tra coniugi (legale e, quindi, an-
che convenzionale) inducono a escludere che i beni che ne fanno parte costitui-
scano un autonomo centro di imputazione patrimoniale, in favore del quale i sin-
goli coniugi possano compiere atti di disposizione. D’altra parte, la conferma di
cio si evince dall’impossibilita giuridica dell’atto con cui la comunione stessa, a
sua volta, alieni determinati beni a vantaggio del patrimonio personale del singo-
lo coniuge. Si aggiunga, infine, che, ammettendo la possibilita del «trasferimento
alla comunione» dei beni di cui all’art. 179, lett. ¢), d), ed e), c.c., il divieto di cui
all’art. 210, c. 2°, verrebbe ad essere integralmente svuotato di contenuto precet-
tivo.

Neppure giova, a nostro avviso — per ritenere ammissibile I'inclusione in comu-
nione dei predetti beni personali mediante uno specifico atto di disposizione — la
distinzione tra contenuto programmatico e contenuto precettivo delle convenzioni
matrimoniali, che, secondo alcuni !¢, dovrebbe condurre a limitare il divieto di cui
all’art. 210, c. 2°, c.c. alla sola rinuncia dei coniugi alla titolarita futura dei beni ivi
indicati. Invero, la ratio del divieto legale comprende, altresi, I'intento di garantire
a ciascun coniuge un nucleo di beni assolutamente personali al momento di scio-
glimento del regime comunitario ed ¢ evidente che il conferimento di tali beni in
comunione, attraverso specifici atti successivi all’acquisto, determinerebbe la so-
stanziale erosione dei confini patrimoniali tracciati dalla norma.

Tenuto conto, quindi, del limite di cui all’art. 210, c. 2°, c.c., ai coniugi deve es-
sere riconosciuto il diritto di comprendere volontariamente in comunione i beni di
cui erano proprietari prima del matrimonio (art. 179, lett. ), c.c.), quelli acquisiti
successivamente al matrimonio per effetto di donazione o successione (lett. 5), e
quelli acquisiti con il prezzo del trasferimento di beni personali (lett. /).

Con riguardo ai beni di cui i coniugi erano proprietari prima del matrimonio (o
rispetto ai quali erano titolari di altro diritto reale di godimento), la convenzione
estensiva dell’oggetto della comunione puo concernere anche singoli beni determi-
nati, piuttosto che I'universalita di quelli appartenenti alla categoria ’. La conven-
zione, in tal caso — lungi dall’avere natura «traslativa» in ordine alla titolarita dei
beni che ne costituiscono 'oggetto — ha I'effetto di sottoporre i beni stessi alle re-
gole di amministrazione e responsabilita (salva la previsione di cui all’art. 211 c.c.)
previste per la comunione legale, nonché all'imputazione nella massa patrimoniale
comune in caso di scioglimento.

16 G. C1aN-A. VILLANI, La comunione dei bent, cit., p. 409; E. Russo, L’autonomia privata, cit., p.
505; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 399; M.R. MORELLI, Autonomia negoziale e liniti legali nel regi-
me patrimoniale della famiglia, in Famiglia e diritto, 1994, p. 107.

7 Tn questo senso, G. ALCARO-D. SCIUMBATA, La comunione convenzionale, in AA.NVV., Il nuovo
diritto di famiglia, Contributi notarili, cit., p. 65; F. COrSI, I/ regime patrimoniale, cit., vol. I, p. 77, nt.
11; R. DE RUBERTIS, La comunione convenzionale, cit., p. 61; V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale, cit.,
vol. I, p. 721.
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A proposito, invece, dei beni acquisiti successivamente al matrimonio per ef-
fetto di donazione o successione, un’opinione restrittiva '* ha proposto di esclude-
re anch’essi dal possibile ambito oggettivo della comunione convenzionale, paven-
tando in senso ostativo, da un lato, il divieto di donazione di beni futuri (art. 771
c.c.), e, dall’altro, il divieto di patti successori (art. 458 c.c.). Neppure tale limita-
zione, tuttavia, merita di essere condivisa, perché fondata, ancora una volta, sul-
I’equivoco secondo cui il conferimento del bene in comunione modificherebbe il
regime formale di appartenenza del bene medesimo. Al contrario, una convenzio-
ne matrimoniale del tipo in esame si limita a prevedere che i beni acquisiti dopo il
matrimonio a/ patrimonio di uno dei coniugi, per effetto di donazione o successio-
ne, facciano automaticamente parte del regime di comunione (divenendo oggetto —
come gia detto — delle norme previste per I'amministrazione, la responsabilita e la
divisione conseguente allo scioglimento); ma cid non comporta, di per sé, che, sui
beni stessi, si instauri ex lege la contitolarita dell’altro coniuge in misura del 50 per
cento: nessuno dei due menzionati divieti legali viene, dunque, in considerazione.

Contro la tesi che ammette che i beni acquisiti con il prezzo del trasferimento
di beni personali (lett. /) possano essere oggetto di comunione convenzionale 1,
non appare insuperabile ’obiezione secondo cui, in tal modo, potrebbe essere in-
direttamente violato il divieto di cui all’art. 210, c. 2°, c.c.?°. Invero, cosi come i be-
ni delle lettere ¢ e d, se permutati o alienati, possono condurre, in difetto della di-
chiarazione del coniuge acquirente, a un acquisto comune anche nella vigenza del
regime legale, allo stesso modo deve ritenersi che i coniugi possano convenzional-
mente pattuire che tali beni siano destinati a essere in ogni caso comuni.

La comunione convenzionale pud comprendere, infine, i frutti dei beni perso-
nali (art. 177, lett. b), c.c.) ed i proventi dell’attivita separata di ciascuno dei co-
niugi (art. 177, lett. ¢), c.c.) %L

18 G. Lo SARDO, La comunione convenzionale nel regime patrimoniale della famiglia, in Riv. notar.,
1991, p. 1297 ss.; F. GALLETTA, I regolamenti, cit., p. 49; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol.
11, p. 722; C. PARRINELLO, sub art. 210 c.c., pp. 254-255. Secondo M. CONFORTINI, La comunione con-
venzionale, cit., pp. 345-347, l'estensione della comunione ¢ ammissibile per i beni oggetto di dona-
zione, in quanto «la destinazione alla comunione del bene che potrebbe essere donato in futuro ad
uno dei coniugi, riguarda donazioni future e non anche beni futuri al tempo della donazione (il carat-
tere futuro non attiene al bene donato, ma alla donazione); il patto diretto a far conseguire diretta-
mente alla comunione 'oggetto della futura donazione, pertanto, non sembra porsi in violazione del
divieto posto dall’art. 771 c.c.»; al contrario, per i beni oggetto di successione sarebbe ostativo il di-
vieto di patti successori (art. 458 c.c.).

19 M. SestaA, Diritto di famiglia, Cedam, Padova, 2003, p. 230.

20 G. GaBRIELLI-M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei coniugi, Giuffre, Milano, 1997, p. 295.
Per un’accurata rassegna delle diverse opinioni sul punto, C. PARRINELLO, sub art. 210 c.c., pp. 255-256.

2! Tn questo senso I'opinione della prevalente dottrina e della giurisprudenza: cfr. G. ALcaro-D.
SCIUMBATA, La comunione convenzionale, cit., p. 65; F. CORSI, 1] regime patrimoniale, cit., vol. 11, p. 76;
G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 26; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit.,
p. 331; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 401; V. DE PaoLA, I/ diritto patrimoniale, cit., vol. 11, p. 722;
M. PrrTALIS, La comunione convenzionale, cit., p. 650; Trib. Udine, decr. 23 dicembre 1977, in Vita
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3. La riduzione convenzionale dell’oggetto

Sul piano oggettivo, la comunione convenzionale pud caratterizzarsi, altresi,
per I'esclusione di determinati beni o categorie di acquisti, ferma ’applicabilita
delle regole comunitarie in relazione ai restanti beni??. In tal senso depone anche il
disposto normativo dell’art. 2647 c.c. che — prevedendo, con riferimento ai beni
immobili, la trascrizione delle convenzioni matrimoniali che escludono i beni me-
desimi dalla comunione tra i coniugi > — consente implicitamente di ritenere am-
missibile che i coniugi modifichino, mediante convenzione, 'ambito oggettivo del
regime patrimoniale. D’altra parte, non emergendo alcuna ragione per limitare la
possibile esclusione ai soli beni immobili, deve ritenersi parimenti ammissibile che
i coniugi possano decidere I’esclusione dei beni mobili (o dei soli mobili registrati)
dal regime comunitario.

Si tratta, tuttavia, di stabilire se la convenzione di riduzione dell’oggetto della
comunione debba avere carattere esclusivamente programmatico in relazione agli
acquisti futuri o possa consistere anche nell’estromissione di beni gia presenti nel
patrimonio coniugale.

11 dato normativo dell’art. 2647 c.c. ¢, da questo punto di vista, irrilevante, per-
ché di regola, le norme in materia di trascrizione non hanno un rilievo sostanziale
autonomo, ma si limitano a sancire, con gli effetti di volta in volta previsti dal legi-
slatore, la trascrivibilita di atti la cui ammissibilita sia desumibile da altra specifica
norma sostanziale. Esse, ciog, non introducono direttamente tipologie negoziali,
ma consentono che gli atti, gia altrove previsti e disciplinati dalla legge, possano es-
sere trascritti (ai fini dell’opponibilita ai terzi, di pubblicita-notizia, ecc.). Nel caso
in esame, la sola norma sostanziale, che consente I'estromissione di beni gia ogget-
to della comunione legale, & I'art. 191, c. 2°, c.c., che autorizza espressamente i co-
niugi a estromettere 1’azienda coniugale dalla comunione legale; sicché, se il legi-
slatore avesse considerato la possibilita dei coniugi di addivenire a scioglimenti
parziali della comunione legale limitatamente a specifici beni, non si comprende-
rebbe la ragione per cui tale eventualita sia stata esplicitata soltanto con riferimen-
to all’azienda?*. Né puo sostenersi che — avendo il legislatore previsto il regime di

not., 1978, p. 431, con nota critica di R. DE RUBERTIS, Note minime sulla comunione convenzionale dei
Srutti dei beni personali e dei proventi dell attivita separata.

22 La prevalente dottrina non pare aver dubbi in proposito: cfr., ex plurimis, G. ALcaro-D. Scrum-
BATA, La comunione convenzionale, cit., p. 66; F. COrsl, I/ regime patrimoniale, cit., vol. II, p. 77; A.-
M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1199; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 202; M.
CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 348. In senso contrario, ritengono che i coniugi pos-
sano soltanto ampliare 'oggetto della comunione legale, L. BARASSI, Rapporti patrimoniali tra coniugi,
Il nuovo regime legale e i suoi rapporti con i regimi convenzionali, La comunione convenzionale, in
AANV., Il nuovo diritto di famiglia, Contributi notarili, cit., p. 535; P. GHIRETTI, Convenzioni matri-
moniali che limitano la disponibilita dei beni pignorati, in Riv. notar., 1978, p. 583 ss.

2 Cfr. P. FORCHIELLL, sub art. 2647, in L. CARRARO-G. Orro-A. TrABUCCHI (a cura di), Commen-
tario alla riforma del diritto di famiglia, cit., vol. 1, pp. 910-15.

24 Valorizza, invece, tale dato normativo per inferire 'ammissibilita di convenzioni che escludano
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separazione dei beni — si deve a fortiori consentire ai coniugi la possibilita di adot-
tare un regime intermedio ?°. Invero, I'estromissione di specifici beni dalla comu-
nione legale non realizza alcun regime intermedio, ma fa si che — ferma restando
'operativita della regola acquisitiva propria del regime comunitario — i beni estro-
messi acquistino la qualita di beni personali di uno dei coniugi al di fuori delle ipo-
tesi tipiche previste dal legislatore (art. 179 c.c.).

Pertanto, deve ritenersi che le sole convenzioni matrimoniali, che i coniugi so-
no liberi di stipulare e trascrivere ai sensi dell’art. 2647 c.c., sono quelle di natura
programmatica, che dettano, cio¢, una regola generale e astratta, destinata a trovare
applicazione per gli acquisti futuri compiuti da uno o entrambi i coniugi.

Sempre in senso programmatico e futuro, & ammissibile — come ritenuto in dot-
trina?® — che i coniugi decidano di escludere che i beni della ¢.d. comunione de re-
siduo divengano oggetto di comunione legale al momento dello scioglimento.

4. Le norme della comunione legale derogabili mediante convenzione

Per quanto concerne le norme della comunione legale diverse da quelle riguar-
danti 'oggetto, I'art. 210, c. 3°, c.c. sancisce 'inderogabilita delle regole relative al-
I’amministrazione dei beni e del principio di uguaglianza delle quote.

II richiamo all’inderogabilita della disciplina sull’amministrazione dei beni si
comprende, tenuto conto della rilevanza fondamentale che tali norme assumono
nell’ambito del regime patrimoniale legale. Sono esse, infatti, ad attribuire al co-
niuge non titolare del diritto sul bene, il potere di compiere atti di gestione e di di-
sposizione, quali quelli che spettano comunemente al solo proprietario. In questo
senso, il sistema di amministrazione costituisce 1’aspetto centrale e maggiormente
caratterizzante la comunione legale ed il legislatore non poteva sancirne la deroga-
bilita di tipo convenzionale, se non a condizione di tipizzare un modello di regime
del tutto distinto da quello comunitario.

Considerazioni analoghe valgono anche a proposito dell'uguaglianza delle quo-
te, posto che, ammettendo il diritto dei coniugi di prevedere, mediante convenzio-
ne, la possibilita di uno di loro di ottenere, in sede di divisione, una quota maggio-
re di beni, il legislatore avrebbe contraddetto in radice la ratio stessa della comu-
nione legale, che — prescindendo dall’apporto lavorativo e di reddito di ciascun co-

singoli beni dalla comunione legale, M. PrrraLIS, Modifiche convenzionali alla comunione dei bent, cit.,
p.651.

2 Cfr., in questo senso, G. OrrO, Responsabiliti patrinoniale e nuovo diritto di famiglia, in Riv.
dir. civ., 1976, vol. 1, p. 108; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 403; G. ALCARO-D. SCIUMBATA, La comu-
nione convenzionale, cit., p. 67; M. Prrravis, Modifiche convenzionali alla comunione dei beni, cit., p.
651.

260 E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 404; M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 349;
M. PrrraLis, Modifiche convenzionali alla comunione dei bent, cit., p. 652; C. PARRINELLO, sub art. 210
c.c., p.261.
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niuge — pone i coniugi su un piano assolutamente paritario quanto alle pretese da
far valere sugli acquisti c¢.d. comuni. Peraltro — come si ¢ detto - siffatta inderoga-
bilita preclude soltanto la possibilita di programmare convenzionalmente una divi-
sione non paritaria del patrimonio coniugale, ma non certo la possibilita di conve-
nire liberamente, in sede di divisione, le rispettive quote, come si desume dalla pos-
sibilita che i coniugi decidano addirittura di non procedere affatto alla divisione.

Il legislatore non ha voluto, tuttavia, che il suddetto limite di inderogabilita po-
tesse costituire un ostacolo all’estensione del regime comunitario a beni diversi da
quelli indicati dalla legge e, pertanto, ha stabilito che I'immodificabilita convenzio-
nale della regola di uguaglianza delle quote si applichi soltanto «limitatamente ai
beni che formerebbero oggetto della comunione legale» e non anche ai beni intro-
dotti in comunione dai coniugi volontariamente. Con riferimento a questi ultimi,
quindi, i coniugi possono liberamente stabilire, in via preventiva rispetto allo scio-
glimento, criteri di divisione diversi da quelli legali ?’. Alla stessa conclusione non
puo pervenirsi, invece — nonostante ’equivocita della lettera della norma — per quel
che concerne le regole di amministrazione dei beni?®, considerato che, come si &
detto, esse costituiscono il fulcro essenziale del regime comunitario in quanto tale,
indipendentemente dalla sua fonte legale o convenzionale ?°.

5. 1l problema della derogabilita delle norme sulla responsabilita patrimo-
niale e sullo scioglimento della comunione legale

Per quanto non espressamente richiamate, si ritiene >° che anche le norme sulla
responsabilita patrimoniale (artt. 186-190 c.c.) non possano costituire oggetto di
deroga convenzionale da parte dei coniugi. Tale assunto si fonda, da una parte, sul-
la generale sottrazione alla disponibilita delle parti della materia della garanzia pa-

27 Cosi la dottrina prevalente: G. ALCARO-D. SCIUMBATA, La comunione convenzionale, cit., p. 63;
F. SaANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 332; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 405.

28 Contra, in favore della modificabilita anche delle norme in tema di amministrazione, cfr. N. Ir-
T1, sub artt. 210-211, cit., p. 459; G. GABRIELLL, [ rapporti patrimonial, cit., p. 27; V. DE PaoLA, 1/ di-
ritto patrimoniale, cit., vol. II, p. 725; M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., pp. 350-351,
secondo cui «un limite non superabile & rappresentato dall’art. 166 bzs c.c. Pertanto, dovranno consi-
derarsi nulle, perché contrarie a questo divieto, le regole convenzionali che attribuiscano ad uno dei
coniugi 'amministrazione esclusiva dei beni conferiti dall’altro, ovvero che comportino I'attribuzione
dell’amministrazione esclusivamente al marito; o, ancora, che in qualunque modo comportino vinco-
li di destinazione di alcuni beni ad substinenda onera matrimonii».

29 Nello stesso senso, E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 405.

30 Cfr. G. C1aN-A. VILLANI, La comunione dei beni, cit., p. 408; F. Corsl, I/ regime patrimoniale,
cit., vol. II, p. 74; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia, cit., p. 332; A.-M. FINOCCHIARO, Di-
ritto di famiglia, cit., vol. I, p. 1201; E. QUADRL, sub art. 210, cit., p. 406; V. DE PAoLA, 1] diritto patri-
monzale, cit., vol. II, p. 726; M.R. MORELLI, I/ nuovo regime patrimoniale, cit., p. 141; M. PITTALIS, La
comunione convenzionale, cit., p. 648.
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trimoniale®!, e, dall’altra, con specifico riferimento alla comunione legale, sulla pe-
culiare correlazione tra gli aspetti della responsabilita patrimoniale e dell’ammini-
strazione dei beni??, che consente di affermare — nonostante la limitazione testuale
dell'immodificabilita convenzionale alle sole regole in tema di amministrazione
(art. 210, c. 3°, c.c.) — la natura indisponibile delle norme degli artt. 186-190 c.c.

Si discute, poi, se 'autonomia negoziale dei coniugi possa manifestarsi nel-
I’ambito delle cause di scioglimento della comunione legale, mediante la previ-
sione convenzionale di ulteriori fattispecie o con I'esclusione di taluna delle ipo-
tesi legali.

Dal primo punto di vista, occorre ribadire (szpra, VI, § 5) che I'introduzione di
una causa di scioglimento della comunione, diversa da quelle legali, prefigurereb-
be necessariamente (avendo il legislatore gia contemplato come ipotesi di sciogli-
mento i casi di cessazione della convivenza tra i coniugi) un passaggio dal regime di
comunione a quello di separazione dei beni; sennonché, posto che il mutamento da
un regime all’altro puo avvenire soltanto per mezzo dello strumento tipico, costi-
tuito dalla convenzione matrimoniale, una siffatta previsione altro non sarebbe che
una convenzione di passaggio dalla comunione alla separazione dei beni sospensi-
vamente condizionata all’evento tipizzato dalle parti®’. Pertanto — nella prospettiva
dell’art. 191 c.c. — un simile accordo rientrerebbe in ogni caso nella figura (tipica)
del «mutamento convenzionale del regime patrimoniale».

Con riguardo, invece, al potere dei coniugi di escludere I'operativita di alcune
delle cause tipiche di scioglimento della comunione, diverse ragioni appaiono osta-
tive all’accoglimento di una soluzione positiva. Le cause di scioglimento connesse
alla cessazione della convivenza tra coniugi non possono certamente costituire og-
getto di deroga pattizia, considerato che I'operativita delle regole di acquisto ed

31 Tenuto conto degli interessi dei terzi, cosi come puod desumersi, altresi, dal principio generale
di cui all’art. 2740, c. 2°, c.c.

32 Correlazione negata, invece, da G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 27, secondo cui il
riformatore del 1975 ha considerato amministrazione e responsabilita come «capitoli separati» nella
disciplina del regime legale. A nostro avviso — al contrario — la disciplina normativa della responsa-
bilita patrimoniale dei coniugi in regime di comunione legale viene a configurare — nel rispetto
dell’autonomia e liberta negoziale dei coniugi — il riflesso speculare, sul piano obbligatorio, dei prin-
cipi di solidarietd e comunione materiale e spirituale tra coniugi, che si esprimono — nella gia descrit-
ta dimensione attiva dell’amministrazione — nel riconoscimento a ciascun coniuge del potere di com-
piere, entro determinati limiti, atti che attengono all’ambito patrimoniale di pertinenza del partner
(supra, VI).

% La dottrina ritiene, infatti, che le convenzioni matrimoniali non siano actus legitimi, bensi tolle-
rino I'apposizione di un termine iniziale o di una condizione sospensiva e anche, se la convenzione
contiene una liberalita, un 7zodus: cosi, U. CARNEVALL, Le convenzioni matrimoniali, in 11 diritto di fa-
miglia, cit., vol. I, p. 29; nello stesso senso, V. DE PaoLA, 1] diritto patrimoniale, cit., vol. TI, p. 188.
Contra, G. CATTANEO, Note introduttive agli artt. 215-219, in Commentario al diritto italiano della fa-
miglia, cit., vol. III, p. 424, il quale osserva che «la condizione sara opponibile ai terzi solo se risulta
dalle prescritte forme di pubblicita: il che sembra escludere I'opponibilita della condizione non es-
sendo prevista un’annotazione dell’avveramento di essa nell’atto di matrimonio».
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amministrazione dei beni appare ontologicamente connessa alla comunione mate-
riale e spirituale dei coniugi e non si comprenderebbe, quindi, I’esistenza di una co-
munione legale tra soggetti non piu legati tra loro da un vincolo di coabitazione e
reciproca collaborazione **. La dichiarazione di fallimento, a sua volta — come si ¢
detto (supra, V1, § 14) — rappresenta un’ipotesi di scioglimento della comunione le-
gale prevista anche a tutela dell’interesse dei terzi, sicché non sarebbe ammissibile
un’esclusione convenzionale operata dai coniugi*. Inammissibile si rivela, infine,
la possibilita che i coniugi decidano di escludere la separazione giudiziale dei beni
come causa di scioglimento della comunione, trattandosi di un istituto di ordine
pubblico, previsto a tutela dei casi in cui la condotta patrimoniale di un coniuge ri-
schia di porre in pericolo 'adempimento degli obblighi di contribuzione nell’inte-
resse della famiglia *°.

6. La forma e la pubblicita della convenzione modificativa della comunione
legale

Come si ¢ detto, la modifica del regime di comunione legale puo essere conve-
nuta dai coniugi soltanto con la forma dell’atto pubblico, cosi come stabilito dal-
I’art. 162 c.c., cui la norma sulla comunione convenzionale espressamente rinvia®’.
La forma solenne comprende, altresi, la necessaria presenza dei testimoni, ai sensi

dell’art. 48 1. not. 8,
Per quanto non espressamente richiamate, si ritiene che anche le norme sulla

capacita delle parti (artt. 165-166 c.c.)*.
Al fini dell’opponibilita ai terzi, la convenzione modificativa del regime legale

3% Afferma L. BALESTRA, Attivita di impresa e rapporti familiari, in Trattato teorico-pratico di dirit-
to privato, diretto da Alpa e Patti, Cedam, Padova, 2009, «L’art. 191 c.c. nel disciplinare la relazione
che corre tra crisi del rapporto coniugale e sorte dei rapporti patrimoniali, sembra rispondere ad una
precisa esigenza di carattere generale, di impedire cio¢ la permanenza dei rapporti patrimoniali tra i
coniugi quando la comunione spirituale e materiale di vita, che ne costituisce il fondamento, sia ve-
nuta meno».

% Cfr. L. BARBIERA, La comunione, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol. I1T, t.
2, Utet, Torino, 1982, p. 507; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 407.

%6 E. QUADRI, op. loc. cit.

37 Conforme 'interpretazione della dottrina (ex plurimis, cfr. M. CONFORTINI, La comunione con-
venzionale, cit., p. 351, secondo cui il legislatore ha inteso cosi richiamare I’attenzione degli stipulan-
ti sull'importanza e gravita dell’atto) e della giurisprudenza (Cass. 22 gennaio 1986, n. 397, in Dir. fa-
miglia, 1986, p. 492, e commentata in R. CARAVAGLIOS, La comunione legale, t. 2, Giuffré, Milano,
1995, pp. 1205-12).

%8 Secondo l'interpretazione evolutiva, che appare ormai prevalente, le convenzioni matrimoniali
corrispondono ai «contratti di matrimonio» citati in tale norma: sul punto, R. DE RUBERTIS, Sulla ne-
cessitd dell’intervento dei testimoni nelle convenzioni matrimoniali, in Dir. giur., 1983, p. 172 ss.

3 N. IRTI, sub artt. 210-211, cit., p. 459; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 410.
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deve essere annotata a margine dell’atto di matrimonio (art. 69, c. 1°, lett. b), d.p.r.
n. 396/2000) e, quando abbia ad oggetto beni immobili, anche trascritta ai sensi
dell’art. 2647 c.c. (sia pure ai soli fini di pubblicita «notizia») .

7. Le obbligazioni dei coniugi contratte prima del matrimonio

La scelta dei coniugi di espandere "oggetto della comunione presenta i riflessi
esterni (nei confronti dei creditori) stabiliti dall’art. 211 c.c., secondo cui i beni del-
la comunione rispondono delle obbligazioni contratte da uno dei coniugi prima del
matrimonio limitatamente al valore dei beni di proprieta del coniuge stesso prima
del matrimonio che, in base a convenzione stipulata a norma dell’art. 162, sono en-
trati a far parte della comunione dei beni.

La ratio della norma viene solitamente individuata dalla dottrina nell’esigenza
«di evitare che la comunione convenzionale sia impiegata allo scopo di sottrarre ga-
ranzie patrimoniali al terzo creditore, ovvero di arrecare a quest’ultimo il pregiudi-
zio di trovarsi posposto ai creditori della comunione» *!. Conseguentemente, la
norma stessa viene interpretata in senso estensivo, con riferimento, da una parte,
alle obbligazioni contratte successivamente al matrimonio ma in epoca anteceden-
te all’ampliamento della comunione legale *?, e, dall’altra, al valore dei beni perso-
nali diversi da quelli di proprieta del coniuge prima del matrimonio, ai quali sol-
tanto la norma testualmente si riferisce .

La suddetta interpretazione, tuttavia, muove implicitamente dal postulato che il
conferimento di beni personali nella comunione coniugale si risolva Zpso 7ure in un
potenziale pregiudizio per i creditori particolari del coniuge conferente, i quali ver-
rebbero a subire la «limitazione» della garanzia generica in loro favore, ai sensi del-
'art. 189 c.c.

Sennonché — come si ¢ in precedenza evidenziato (supra, VI, § 1) — la re-
sponsabilita sussidiaria dei beni della comunione legale, prevista dall’art. 189, c.
2°, c.c., costituisce un ampliamento dell’ambito patrimoniale posto a garanzia
dell’adempimento delle obbligazioni personalmente assunte, in quanto consente
al creditore particolare di aggredire, sia pure nei limiti della «quota», anche be-
ni intestati al coniuge non debitore, ma ricompresi nel novero di quelli oggetto
di comunione legale: siffatta responsabilita, dunque — lungi dal costituire un’in-
giustificata (e incostituzionale) limitazione della garanzia patrimoniale generica

40 Deve estendersi ragionevolmente alla comunione convenzionale, infatti, quanto ritenuto dalla
Suprema Corte con riferimento all'opponibilita ai terzi del fondo patrimoniale avente ad oggetto be-
ni immobili: Cass., Sez. Un., 13 ottobre 2009, n. 21658.

41 Cosi, M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 353; nello stesso senso F. Corsi, I/
regime patrimoniale, cit., vol. I1, p. 79; E. QUADRI, sub art. 210, cit., p. 412.

42 Cfr. M. CONFORTINI, La comunione convenzionale, cit., p. 353.
B G. GABRIELLL, [ rapporti patrimoniali, cit., p. 31.
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dei creditori — assurge, al contrario, a deroga estensiva del principio generale di
cui all’art. 2740 c.c., che si pone come riflesso speculare, sul piano obbligatorio,
dei principi di solidarietid e comunione materiale e spirituale tra coniugi, che si
esprimono, invece — nella dimensione attiva dell’amministrazione dei beni co-
niugali — nel riconoscimento a ciascun coniuge del potere di compiere, entro de-
terminati limiti, atti che attengono all’ambito patrimoniale di pertinenza del
partner.

Orbene, in ipotesi di ampliamento convenzionale dell’oggetto della comu-
nione, il coniuge non titolare dei beni conferiti acquista il potere di amministra-
zione dei beni stessi, ai sensi dell’art. 180 c.c., e, in caso di futura divisione, puo
imputare il valore dei beni medesimi per la formazione della massa patrimonia-
le da ripartire paritariamente. A fronte di tale evidente vantaggio patrimoniale,
il legislatore ha ritenuto equo (e conforme ai principi generali del regime di co-
munione) controbilanciare il vantaggio mediante la previsione del diritto dei cre-
ditori, per obbligazioni antecedenti al conferimento, di agire esecutivamente an-
che sui beni intestati al coniuge non debitore nei limiti del valore dei beni di pro-
prieta del coniuge-debitore prima del matrimonio (rectius, prima dell’amplia-
mento convenzionale della comunione). Infatti, una volta conferiti in comunio-
ne, i beni di un coniuge, in quanto soggetti al potere di amministrazione anche
dell’altro coniuge, possono essere attratti in ambiti di confusione o di reciproca
osmosi patrimoniale, con la possibilita che il patrimonio personale del coniuge-
debitore si riduca fino a pregiudicare le ragioni dei creditori particolari di que-
st’ultimo, il quale, tuttavia — oltre ai rimedi ordinari (ad esempio, I’azione revo-
catoria delle alienazioni di beni personali, cui seguano acquisti di beni in comu-
nione legale) — puo beneficiare del diritto, di cui all’art. 211 c.c., di soddisfarsi
sui beni dell’altro coniuge che facciano parte della comunione (id est di quella
massa patrimoniale in cui & confluita parte dei beni personali del coniuge-debi-
tore).

In definitiva, anche in seguito all’ampliamento convenzionale dell’oggetto della
comunione, il creditore particolare avente titolo anteriore continua ad essere gene-
ricamente garantito da tutti i beni intestati al debitore, siano essi beni personali ex
art. 179 c.c., siano essi, invece, beni della comunione legale in quanto appartenen-
ti alle categorie dell’art. 177 c.c. Peraltro, nel caso in cui tale garanzia generica non
risulti sufficiente all’atto dell’esercizio della pretesa, la legge consente a questo cre-
ditore di rivolgersi all’altro coniuge, agendo sui beni di quest’ultimo con due limi-
tazioni: quella per cui i beni devono far parte della comunione coniugale e quella
del limite rappresentato dal valore dei beni di proprieta del coniuge-debitore pri-
ma della stipulazione della convenzione ampliativa (limite che si giustifica conside-
rato che, altrimenti, il creditore conseguirebbe, sui beni del coniuge non debitore,
una garanzia generica addirittura pitt ampia di quella costituita dai beni del debi-
tore nel momento in cui I'obbligazione ¢ sorta).

La nozione di «beni di proprieta del coniuge prima del matrimonio» compren-
de tutti i beni appartenenti al patrimonio del debitore prima dell’adozione del re-
gime comunitario, qualunque sia stato il loro titolo di acquisto (compresi, dunque,
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i beni pervenuti per donazione o successione 7zortis causa, nonché a titolo di risar-
cimento del danno) #.

Con riferimento, infine, al rapporto tra i creditori indicati nell’art. 211 c.c. e
quelli per obbligazioni contratte dai coniugi ai sensi dell’art. 186 c.c., si deve rile-
vare come i primi siano creditori particolari del coniuge conferente: sicché, sui be-
ni intestati al coniuge non debitore — per le ragioni precisate in tema di responsa-
bilita (supra, V1, sez. 11, § 15) — essi sono postergati ai creditori della comunione.

La norma non si pronuncia, invece, sull’ipotesi in cui i creditori ex art. 211 c.c.
si trovino a concorrere, su beni compresi nella comunione ma intestati al coniuge
non debitore, con creditori particolari di quest’ultimo. In mancanza di indicazione
normativa, il problema (non dissimile da quello che si pone nell’ambito applicati-
vo dell’art. 190 c.c.) deve essere risolto con 'equiparazione proporzionale delle di-
verse ragioni creditorie, fermo restando il limite legale rappresentato dalla consi-
stenza patrimoniale del coniuge-debitore antecedentemente all’introduzione del
regime di comunione.

# La distinzione tra titoli di acquisto, infatti, rileva esclusivamente durante la vigenza del regime
di comunione: prima di tale momento — sia esso coincidente col matrimonio, ovvero con la data di sti-
pulazione di convenzione introduttiva del regime di comunione — tutti i beni sono di proprieta di cia-
scun coniuge senza possibilita di distinguere, sotto alcun profilo, tra quelli indicati nelle diverse lette-
re dell’art. 179 c.c.






