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ONOREVOLI SENATORI. — La revisione o, cO-

me sul dirsi con locuzione che l'imperante
« moda » sindacale-governativa predilige, la
riforma del diritto di famiglia impone al le- |

gislatore, nell’adempimento di un compito
assai ‘delicato, particolare senso di equili-
brio, di saggezza ¢ di immensa responsabi-
lita. '

Qualsiasi determinazione innovativa sugli
istituti che concernono la materia non puod
e non deve soggiacere ad impulsi, dottrine
e precetti particclaristici, demagogici ed
esperimentativi.

La famiglia & unitd morale, politica, giuri-
dica ed economica, che deve essere mantenu-
ta e garantita nella sua essenza, nelle sue

strutture, nella estrinsecazione dei nobili fini

che in tutti i tempi ha assolto..

Essa, quale forma di organizzazione, ha
preceduto anche lo Stato; questo ha costi-
tuito-e costituisce l'organizzazione giuridica
e politica della sécietd, mentre la famiglia
sempre stata ed € una societd naturale che
primieramente trae forza e vitalith da leggi
di natura.

Ma, pur dovendosi attribuire alla famiglia
diritti primordiali ed originari, ¢ indubbio
che lo Stato ha coevamente il potere-dovere
di riconoscere la famiglia, di tutelarla e di di-
fenderla,

Le piu antiche civilta e tutti i popoli han-
no ritenuto dj importanza fondamentale la
cura dell'istituto familiare da parte dello
Stato.

Platone ricordava che « perché una repub-
blica sia bene ordinata, le principali leggi
devono essere quelle che regolano il matri-
monia ».

Giuseppe Mazzini scriveva che « la vita as-
sociata ¢ come disposta in ordini concentri-
ci, via via pilt ampi: la citta, lo Stato, I'uma-
nita », ma collocava al centro di tutto 'ordi-
ne sociale la famiglia, che definiva « la prima
societa su cui tutte le altre si assidono ».

Senza indugiarci nella esposizione e nella
confutazione di discipline filosofiche circa i
rapporti e le interdipendenze tra Stato e fa-
miglia (che cio ci porterebbe molto lontano
da quella che intende essere una relazione

di minoranza che peraltro non pud essere
contenuta in limiti assai ristretti), non ¢ dato
obliterare che la famiglia ¢ una comunita o,
se si vuole, una societa in piccolo, che nasce
ed opera nell'ambito dello Stato secondo
principi di diritte e di etica, in quanto alla
base di essa stanno mon soltanto norme ori-
ginarie ¢ codificate ma anche vincoli di affet-
ti. La famiglia ¢ un {atto naturale ed una isti-
tuzione morale, ma ¢ nel contempo la com-
ponente di un organismo scciologico (Stato)
e di questo ¢, anzi, la cellula fondamentale,
sicche lo Stato mon solo di essa non pud di-
sinteressarsi, bensl deve difenderla.,

Certamente la potenza statale non puo in-
gerirsi nei fatti dei singcli nuclei familiari
fino al punto da attentare al loro equilibrio’e
da annullare Ia liberta dei soggetti, ma 1'in-
tervento dello Stato deve tendere alla difesa
ed al rafforzamento dell'unita della famiglia,
perche, cosi operando, si rafforza lo Stato
stesso.

Nel disciplinare legislativamente ex novo
gli istituti del diritio di famiglia debbonsi,
pertanto, evitare riflessi negativi sull'unita
del nucleo familiare, perche lo sfacelo e co-
munque I'indebolimento di quella comunita
fondamentale che & la famiglia, cosi come av-
viene per la cellula nei rapporti dell’organi-
smo biologico, si tradurrebbe immancabil-
mente nel dissolvimento ed, in pii1 attenuata
e subordinata ipotesi, nello scardinamento
dell’'organismo sociologico costituito dallo
Stato.

La famiglia — parafrasiamo dai lavori del-
la Costituente — & una istituzione fondamen-
tale, una pietra su-cui si costruisce l'edificio
sociale; se essa vacilla o si sgretola, con es-
sa pericola e crolla I'intera societh civile.
« Lo Stato non & soltanto un insieme di pa-
lazzi, di ministeri, di ponti, di strade, di aule
giudiziarie o legislative; lo Stato ¢ prima di
tutto un agegregato di famiglie viventi nello
stesso suolo, legate da vincoli di affetto, di
fede, di ‘cultura, di tradizioni domestiche;
¢ un insieme di individui che sono riuniti in-
torno a tanti focolari, per cui lo Stato e la
Nazione prendono il dolce nome di Patria,
la terra dei padri». Lo Stato, pertanto, ha
I'interesse ed il dovere di tutelare e di difen-
dere la famiglia.
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Il vigente sistema legislativo per la tutela
della famiglia.

Lo Stato italiano attualmente tutela l'isti-
tuto della famiglia con un sistema legislativo
che si articola in norme di natura sostanziale
civile e penale ed in norme di carattere pro-
cessuale (codice civile, codice penale, codice
di procedura civile),

Si tratta di disposizioni che risalgono ad
epoca piuttosto remota (oltre trenta e qua-
ranta anni), onde si appalesa la necessita di
ammodernarle ed adeguarle ai mutamenti
verificatisi nelle comdizioni economiche, so-
ciali, ambientali, culturali ed etiche della so-
cietd, al nuovo clima di civilta in itinere, alla
evoluzione del costume.

Ma le innovazioni non possono prescinde-
re, in tema di ordinamento dei rapporti di
famiglia, dalla forza della tradizione che, sep-
pure non comporti soluzioni immutabili nel
tempo, pur tuttavia costituisce e deve conti-
nuare a costituire per il popolo italiano irri-
nunciabile modus vivendi inteso nel senso

che la famiglia & da considerare uno sponta-

neo aggregato umanc traente il suo legame
naturale nella sfera affettiva dell'uomo che
& la sfera degli interessi primari della sua
vita e nella consapevolezza di adempiere do-
veri derivanti, pit che dalla legge, dalla co-
scienza etica-sociale.

Sotto tale riflesso, prima di introdurci nel-
I'esame delle nuove norme sostitutive, appare
opportuno esporre brevemente la mens legis
che sta a base del tuttora vigente ordinamen-

to codificate del diritto di famiglia perche

prima di cambiare ¢ bene sottolineare ci®
che si intende abrogare e modificare.

Ad avviso i chi scrive, le accuse avverso
i cosidetti « codici fascisti » sono per lo pilt
malevole, preconcette ed esasperate. Che, se
non si pud obiettivamente negare che in tali
strumenti legislativi 'intervente dello Stato
nella regolamentazione dei rapporti di fami-
glia a volte si sovrappone in misura non lieve
all’esigenza della autonomia del nucleo fami-
liare, ¢ correlativamente da puntualizzare
che in essi da una parte prevalgono il princi-
pio della tutela della famiglia considerata
come societa naturale e come nucleo fonda-

mentale della Nazione e quello relativo alla
garanzia della unita e della saldezza morale
ed economica della famiglia, ma dall’altra

" parte si enuclea anche un sistema di egua-

glianza tra i coniugi e di pur attenuata tutela
giuridica e sociale dei figli nati fuori del ma-
trimonio,

Al riguardo autorevoli giuristi (tra gli al-
tri: Ciffo — « La progettata riforma del di-
ritto di famiglia » in « Gazzetta Forense » -
gennaio 1973) hanno posto in rilievo che « il
principio dell'eguaglianza dei coniugi & gia
nell’ordinamento della famiglia » e che «in
verita non si ritrovano nell’attuale ordina-
mento della famiglia norme che riservino al-
la moglie una posizione di inferiorita o di
subordinazione nei riguardi del marito » in
quanto « se taluni diritti vengomo attribuiti
in via particolare al marito, lo sono come
espressione di un potere-dovere ispirato al-
P'esigenza di una guida wunitaria della fami-
glia, e del cui corretto adempimento egli
& chiamatc a rispondere ».

Siccheé appare manifestamente esagerata la
tesi di chi (on. Leonilde Jotti), in sede di la-
vori per la Costituzione, ritenne per effetto
delle allora e tuttora vigenti norme legislati-
ve « uno dei coniugi » e cioé la donna « lega-
ta a condizioni arretrate » tali da porla « in
stato di inferiorita » e da far «si che la vita
familiare sia per essa un peso € non fonte di
giola e aiuto per lo sviluppo della propria
persona ».

Parimenti in ordine al trattamento nei con-
[ronti dei figli nati fuori del matrimonio
emerge chiaramente dai lavori preparatori
del Libro del Codice civile relativo alle suc- -
cessioni per causa di morte ed alle donazio-
ni (Relazione della Commissione Reale pa-
gina 14) che il legislatore segui « la tendenza
a migliorare la situazione dei figli naturali »
seppure non ritenne di «giungere fino al pun-
to di una completa equiparazione con i legit-
timi », mentre uno dei principi generali det-
tato nel noto convegno giuridico pisano tenu-
to durante la seconda guerra mondiale, sanci
che « la filiazione illegittima se pure incestuo-
sa ed adulterina » avrebbe potuto « trovare
ingresso nella famiglia legittima compatibil-
mente con le superiori esigenze di essa ».
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Conseguentemente ben a ragione & stato
riconosciuto che « riguardo alla posizione dei
figli nati fuori del matrimonio un certo mi-
glioramento € stato attuatc dal codice civile
vigente (Bianca - Voce « Diritti di famiglia »
in Novissimo Digesto Ttalianc - Vol. VII), tal-
ché non molic difforme dalla legislazione co-
dificata e responsabilmente ponderato & da
qualificarsi I'avviso del relatore sulla « Carta
Costituzionale » onorevole Corsanego, che au-
spico sul tema dei figli illegittimi una formu-
la « che da un lato salvaguardi i sacrosanti
diritti dei figli nati fuori del matrimonio e
dall’altro non porti attentati alla famiglia le-
gittima ».

Certamente in sede di riforma del diritto
di famiglia la posizione giuridica e morale
della moglie e quella relativa ai figli illegitti-
mi debbono essere riconsiderate ¢ congrua-
mente modificate; ma tale necessitd, conse-
guente alle nuove esigenze del vivere civile
ed al moderno progresso, non autorizza sic

et simpliciter e per postulato giudizi di con-

danna drastici ed immotivati contro una le-
gislazione le cui norme precettive, per con-
verso, sono onestamente da ritenere assai
avanzate in relazione al momento storico in
cui esse hanno avuto origine e, pertanto, fon-
datamente sono state qualificate da una par-
te della dottrina « abbastanza adeguate alle
affermazioni programmatiche » della Costitu.
zione Repubblicana, sebbene anteriori all’en-
trata in vigore di questa (Tartaglione - Enci-
clopedia Forense - Voce « Famiglia »).

La Costituzione, il 7’ compromesso storico”
e la riforma del diritto di famiglia.

Una riforma, che investe quasi tutti gli
istituti inerenti alla famiglia, non puo realiz-
zarsi che a lume dei precetti costituzionali e
precisamente in applicazione degli articoli

29, 30, 31 e 42 ultimo comma della Carta fon-

damentale, i quali, sebbene di valore pro-
grammatico, hanno prevalente e notevole im-
portanza ai fini di determinare le funzioni
della famiglia e di disciplinarne le strutture.

Bisogna, quindi, intraprendere l'iter revi-
sionistico individuando primieramente come
sia da intendere la famiglia ai sensi della Co-

stituzione e quali siano, in conseguenza, i
principi cui il legislatore ordinario secondo
le norme costituzionali ¢ tenuto ad unifor-
mare la regolamentazione specifica degli isti-
tuti che afferiscono alla famiglia.

Nella Costituzione, pero, in tema di enun-
ciazione di principi sui rapporti etico-sociali
vi ¢ qualche cosa di stentato, di artificioso,
di estremamente elastico, che — cosi come fu
rilevato all’Assemblea Costituente (Rodi -
Seduta del 17 aprile 1947) — & addebitabile
al cosidetto « compromesso » sin da allora
qualificato « storico » avente due poli (guello
dell’estrema sinistra e quello democristiano)
e, pit precisamente, all’arrendevolezza (oggi
purtroppo accentuata dalla prevalenza dei
« no » all'abrogazione del divorzio) della De-
mocrazia cristiana che all’epoca consenti la
insistente circolazione dello spirito collettivi-
sta della Costituzione, il cedimento al mate-
rialismo e cice a quella forza che la Cristia-
nita nel passato ha combattuto apertamente
con tutte le sue armi.

L’istituto della famiglia, pertanto, non &
definito nella Costituzione con caratteri di
assoluta chiarezza e per buona parte rimane
avvolto nella nebulosita.

L’articolo 29 della Carta fondamentale san-
cisce che « la Repubblica riconosce i diritti
della famiglia come societa naturale fondata
sul matrimonio » ¢ detta che « il matrimonio
¢ ordinato sull’eguaglianza morale e giuridi-
ca dei coniugi, con i limiti stabiliti dalla leg-
ge a garanzia della unitd familiare ».

A sua volta il successivo articolo 30 pre-
scrive che « ¢ dovere e diritto dei genitori
mantenere, istruire ed educare i figli » ed
estende tale principio anche nei confronti
dei figli nati al di fuori del matrimonio, ai
quali la legge deve assicurare « ogni tutela
giuridica e sociale, compatibilmente con i di-
ritti dei membri della famiglia legittima ».

Lo stesso articolo, altresi, nell’ultimo com-
ma, vuole che la legge determini « le norme
e i limiti per la ricerca della paternita ».

L'anticolo 31, poi, enuncia che «la Repub-
blica agevola con misure economiche ¢ altre
provvidenze la formazione della famiglia e
l'adempimento dei compiti relativi, con par-
ticolare riguardo alle famiglie numerose » ¢
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« protegge la maternita, l'infanzia ¢ la gio-
ventis, faverendo gli istituti necessari a tale
SCOPO ».

Infine 1'articolo 42 altimo comima, con for-
mulazione generica, Jdemanda alla legge di
stabilire «ile norme ed i limiti della succes-
sione legittima e testamentaria e i diritti del-
lo Stato sulle eredita »,

Il complesso dei predetti principi costitu-
zionali ha dato e da motivo alle pitt dispara-
te disquisizioni ed opinioni di giuristi, socio-
logi e politici intorno al modo di definire
e intendere la famiglia e di regolamentare le-
gislativamente i diritti ad essa imerenti.

Attingendo a sottili argomentazioni di na-
tura sociologica e giuridica si e fatta distin-
zione tra « famiglia coniugale » (nudlear fa-
mily) e « famiglia esiesa » (extended family) e
si & pervenuti alla conclusione che su tal pun-
to la Costituzione lascia adito alle- interpre-
tazioni pitt diverse com conseguenti diverse
soluzioni di ondine morale, sociologico e giu-
ridico a seconda che essa si guardi e si valuti
da una o dall’altra delle due prospettive di-
vergenti: quella cattolica e quella di ispira-
zione marxista. Sicche, partendo da basi per
nulla ferme e chiare, la nozione di famiglia
secondo il precetto costituzionale non & paci-
ficamente intesa, ma da luogo alle opinioni
pilt contrastanti.

er alcuni (Santoro Passarelli - Matrimo-
nio e famiglia, in « Saggi di diritto civile »
1961 pag. 333 e segg.; Barbero - I diritti della
famiglia nel matrimonio, in « Matrimonio
fondamento della famiglia 1956, 66) la defi-
nizione della famiglia si fa rientrare nel
campo del diritto naturale, ma altri (Grasset-
ti - Famiglia, in « Novissimo Digesto Italia-
no, VII, 1961, 48 e segg.) osservano che 1'or-
dinamento della famiglia non pud conside-
rarsi come una espressione di un « ordine na-
turale » immutabile ed avulso dalle vicende
del diritto positivo, quasi che la famiglia per
sua essenza ¢ per sua natura debba sottrarsi
alla competenza del legislatore. k

Vi & chi {Campagna - Famiglia legittima e
famiglia adottiva 1966, pag. 67) rileva che
larticolo 29 della Costituzione, non con-
sentendo la concezione della famiglia come
espressione di un « ordine naturale », costi-

tuisce sostanzialmente una specificazione
del precedente articolo 2 laddove sono rico-
nosciuti « i diritti inviolabili dell'uomo sia
come singolo, sia nelle formazioni sociali ove
si svolga la sua personalita » e chi sostiene
(Barcellona - Voce « Famiglia - Diritto civile »
in Enciclopedia del diritto pag. 782) che alla
espressione « societd naturale » adottata dal
citato articolo 29 non puo attribuirsi valore
diverso da quello che compete all’espressione
« formazione sociale ».

A nostro parere, invece, la famiglia non
pud defimirsi correttamente che secondo la
lettera del precetto costituzionale e cioé nel
senso di una realta giuridica e morale preesi-
stente, di una comunitad di ordine naturale,
che la Costituzione non crea, ma riconosce,
futela e difende in quanto si fondi sul matri-
monio, conferendo al legislatore il compito
di disciplinare i diritti ed i doveri dei compo-
nenti il nucleo familiare nell’ambito interno

e nej riflessi di carattere esterno.

Ma il diritto di famiglia, pur avendo natura
privatistica, ha anche l'esigenza di tutelare
interessi superiori.

Non pochi giuristi e palitici, particolar-
mente di ispirazione marxista e radicaleg-
giante, tendono a disconoscere qualsiasi im-
pronta pubblicistica dei diritti di famiglia e
sostengono che la fondamentale ed immedia-
ta finalitd della loro tutela & costituita dai
bisogni dell'individuo verso lindividuo; e
cio considerato che 1'unitda morale della fa-
miglia ¢ in crisi e che la crisi deve essere vi-
sta come un allentarsi dei vincoli del gruppo
familiare, come fenomeno di un travagliato
mutamento delle relazioni familiari. Per loro
sarebbe chiaro « come di fronte allo Stato
non rimanga un’organizzazione, ma Uindivi-
duo », onde lo Stato dovrebbe essere invoca-
to soltanto per la tutela del soggetto nell’am-
bito del rapporto familiare e dovrebbe limi-
tare e quasi annullare ogni suo intervento
per non divenire una realta che coarti e falsi
le naturali esigenze umane, morali e religio-
se degli individui che compongono la fami-
glia (Bianca - Novissimo Digesto Italiano -
Voce « Famiglia » - Vol. VII pag. 72 e segg.).
Tale concezione prettamente materialistica
ed individualistica viene cosi ad identificare
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i diritti di famiglia con le situazioni soggetti-
ve di ciascun membro ed esclude che il rap-
porto familiare possa costituire anche uno
strumento per la tutela di « interessi supe-
rindividuali »

Essa non trova, perd, reale riscontro nelle
norme costituzionali, tranne che a gueste
non si vogliano arrecare sensibili forzature
interpretative ed attuative; tanto mei:o € con-
divisa dal Movimento sociale italiano-Destra
nazionale ,che la respinge, attesocché per
questa pante politica l'istituto della famiglia
acn puc svilupparsi soltante alla stregua
delle esigenze di ciascun coniuge e di ciascun
figlio, ma in relazione alla funzione sociale
che ogni componente la famiglia ¢ chiamato
ed & destinato ad assolvere.

Seppure non sia pitt il caso di richiamare
Cicerone che defini la famiglia « principium
iirbis et quam seminarium repubblicae », non
¢ fuor di luogo ricordare che il Concilio Ecu-
menico Vaticano II considere la famiglia co-
me « fondamento della sccietd » e « prima
e vitale cellula della societa ».

Come con felice sintesi ha avuto modo di
precisare il compianto senatore Bacchi (« Il
Secclo d'Italia » 27 novembre 1973), per la
parte politica alla quale il redattore ha 1'ono-
ve di appartenere, (la famiglia si pone come
glemento intermedio della realizzazione della
Jpersonalita umana tra lindividuc e ta so-
cieta che diventa Stato, allorché si concre-
tizza, per i fini collettivi, morali e materiali
che la collettivita deve perseguire ».

E su tale base che devesi operare la rifor-
ma del diritto di famiglia; una base che, pur
di fronte alle soluzioni di compromesso re-
cepite dalla Costituizone, trova tuttavia in
questa ragioni di valido sostegno.

Pertanto la revisione degli istituti del dirit-
to di famiglia deve ispirarsi ai seguenti prin-
cipi che sinteticamente si elencano:

1) protezione dell'organismo familiare e
reiezione di qualsiasi atto esterno contro di
esso che valga a creare od incrementare ger-
mi eversivi di dissoluzione;

2) concezione della famiglia come comu-
nita naturale e sociale avente un proprio or-
dinamento originario;

3) regolamentazione dei diritti di fami-
glia con nonme prevalenti di natura privati-
stica, integrate da disposizioni tese ad assi-
curare 1'unita della comunita familiare;

4) revisione degli elementi essenziali del
matrimonio e delle cause invalidanti;

5) parita morale e giuridica dei coniugi

correlata alla garanzia dell'unita della fami-

glia;

6) determinazione dei diritti e dei doveri
dei coniugi all'interno del nucleo familiare
nei reciproci rapporti e negli scambievoli
rapporti tra ciascuno di lloro ed i figli;

7) migliore disciplina dei rapporti della
famiglia verso I'esterno;

8) regolamentazione della peculiare san-
zione educativa dei genitori nei confronti dei
figli; ’

9) nuova disciplina della separazione per-
sonale dei coniugi;

10) adozione di scluzioni definitive e pill
consone alle moderne esigenze sociali circa
Pannultamento del matrimonio in relazione
alla definitiva introduzione del divorzio;

11) miglioramento della disciplina con-

* cernente 1 figli nati fuori del matrimonio evi-

tando menomazioni di tutela alla famiglia
legittima;

12) nuova regolamentazione del regime
patrimoniale della famiglia e miglioramento
della posizione patrimoniale della moglie;

13) nuova disciplina dei diritti successori
nei confronti del coniuge e dei figli nati fuo-
ri del matrimonio;

14) ricorso al giudice in casi assai limi-
tati ed istituzione del giudice specializzato
nei problemi della famiglia.

Omessa coordinazione con listituto del di-
vorzio.

Venendo ora ad esaminare la riforma del
diritto di famiglia nel testo proposto all’esa-
me dell’Assemblea del Senato, si rileva prima
facie che la pili grave incoerenza ¢ la omessa
coordinazione con la legge istitutiva del di-
VOIZio.
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L’articolo 27 del testo predetto (gia arti-
colo 30 del testo licenziato dalla Camera dei
deputati), per nulla innovato od integrato
dalla Commissione giustizia del Senato, mo-
dificando l'articolo 149 del codice civile vi-
gente, in tema di scioglimento del matrime-
nio contratto con rito civile ¢ di cessazione
degli effetti civili del matrimonio celebrato
con rito religioso, si limita a prevedere il
caso di morte di uno dei coniugi ed a ri-
chiamare genericamente gli « altri casi pre-
visti dalla legge ».

Non staremo, qui, a ripetere le vicende che
portarono I'Assemblea Costituente a soppri-

mere dall’attuale articolo 29 comma primo |

della Costituzione lo specifico riferimento
alla indissolubilita del matrimonio in dipen-
denza della risicatissima maggioranza favo-
revole di appena un voto con la conseguenza
che a distanza di cltre un ventennio sarebbe
stato introdotto nella legislazione italiana lo
istituto dei divorzio (legge 1° dicembre 1970,
n. 898); ne ricorderemo le contestazioni in-
sorte circa la legittimita costituzionale o
meno di tale istituto e seguite dalle note
pronunzie della Corte Costituzionale e dalle
correlative aspre critiche da esse suscitate;
ma non possiamo non denunciare la stranez-
za di volere procedere alla revisione degli
istituti giuridici della famiglia senza una
coordinazione con la disciplina del divorzio.

E di tutta evidenza, infatti, che sia l'intero
diritto di famiglia che il diritto delle suc-
cessioni (legittima € necessaria) non possono
configurarsi alla stessa maniera della indis-
solubilita del matrimonio tosto che il vincolo
matrimoniale & divenuto dissolubile,

Parimenti la regolamentazione legislativa
dell’annullamento del matrimonio, della se-
parazione personale, della filiazione adul-
terina, dei rapporti patrimeniali deve neces-
sariamente tenere conto della dissolubilita
del matrimonio ammessa per legge.

E pertanto conferente il rilievo di quanti
(tra i quali: Nicoldé — in « La riforma del
diritto di famiglia » — Atti del IT Convegno
di Venezia svolto presso la fondazione Cini
nel marzo 1972) hanno evidenziato la irri-
nunciabile esigenza che in sede di riforma
del diritto di famiglia l'istituto del divorzio

debba fare parte integrante delle relative
norme con l'inserimento di nuove disposizio-
ni tecnicamente fatte meglio di quelle conte-
nute nella legge sul divorzio, dando cosi una
visione unitaria di quelli che sono i nuovi
orizzonti del diritto di famiglia.

Sul problema del divorzio, invero, il legi-
slatore mon puo fare la figura dello struzzo
che occulta la testa sotto l'ala. \

Listituto del divorzio ha trovato gia in-
gresso nella legislazione italiana e non pud
rimanere assente dalla riforma del diritto
di famiglia.

Agire in difformita equivale a licenziare

una riforma monca e claudicante che inci-

dera negativamente sulla famiglia, aggravan-
done la crisi ed indebolendone ulteriormente
Iirrinunciabile requisito della unitarieta.
Né possono ritenersi rimedi idonei i mar-
ginali richiami atlo scioglimento ed alla ces-
sazione degli effetti civili del matrimonio,
contenuti quasi per incidens in alcune mor-
me del testo legislativo, compresa la dispo-
sizione finale introdotta in extremis dalla

Commissione giustizia del Senato circa il ri-
spetto del termine di sette anni occorrente

perche il comiuge cui sia stata addebitata
la seprazione personale possa domandare il
divorzio.

La privatizzazione del diritto di famiglia.

L’aspetto fondamentale della proposta ri-
forma, pur con lle modifiche leggermente at-
tenuative apportate dalla Commissione giu-

stizia del Senato, & la cosiddetta « privatiz-

zazione del diritto di famiglia ».

La riforma ¢, infatti, ispirata a criteri pret-
tamente individualistici.

« L'interesse unitario della famiglia & pre-
so in considerazione non tanto per la sua
coincidenza con interessi superiori e diversi,
quantoc come mezzo per la tutela dei sog-
getti che della famiglia fanno parte; . . . emer-
ge in tutto il nitore I'individuo come punto
di attrazione e di riferimento diretto ed
esclusivo della tutela giuridica » (Ennio Rus-
so - Considerazioni generali sulla riforma
e interessi da perseguire - Atti del IT Con-
vegno di Venezia sopra citato pag. 238).
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L’accentuata tutela dei componenti della
famiglia comsiderati come singoli individui

e non nell’ambito di una comunita unitaria

trova specifico riscontro nelle norme che re-
golano la disciplina delle cause di invalidita
del matrimonic, il governo della famiglia,
i rapporti perscnali e patrimoniali tra i co-
niugi, la separazione personale ed in molte
altre norme che avremo modo di esaminare
nel corso della presente relazione.

Tale ingiustificato criteric eccessivamente
individualistico si concretizza in una effetti-
va minore tutela della famiglia considerata
nel suo complesso e comporta un conseguen-
te pericolo per la solidita ed unita familiare.

Ne sembra esatto affenmare (Puleo - La
riforma del diritto di famiglia, in « Realta
nuova » - 1973 pag. 406 e segg.) che nel testo
legislativo in esame « caratteristica della ri-
forma consiste in un large intervento dello
Stato nel regolamento dei rapporti di fa-
miglia ed in una sua larga ingerenza nella
vita stessa della famiglia ».

Riteniamo, invece, che eccettuata la disci-
plina dell'intervento del giudice che deve es-
sere riportata entro limiti pilt angusti e spe-
cificatamente determinati ed entro funzioni
pit appropriate e non decisionali, 'ingerenza
dello Stato nel regolamento dei rapporti di
famiglia non solo non appare lesiva del prin-
cipio di autonomia dei singoli componenti il
nucleo familiare, ma & evanescente e quasi
nulla, perche viene ad essere assicurata mel-
lambito della famiglia ed in ordine a tutti
i rapporti che da essa scaturiscono una li-
berta a volte tanto ampia .ed assoluta da
trasmodare in licenza, in adesione alla de-
gradazione del costume ed, in ultima ana-
lisi, in una carenza di tutela della famiglia
intesa come comunitd unitaria e prima cel-
lula dell'organismo statale.

Nebulosa e suscettibile «i tutte le pitr late
interpretazioni ¢ persinc I'idea che il legi-
slatore intenda avere del
guanto « la volonta . .
donna ... di prendersi reciprocamente in

matrimonio in

. di un uomo e di una

marito e moglie » non consenie di precisare
chiaramente quale sia 'oggetto cui si dirige

il consenso matrimoniale. L'idea del matri-
monio, cosi formulata, « non ¢ quella sin
qui offerta dall’ordinamento civile... né
quella sentita dalla generalita dei cittadini.
La volonta matrimoniale non procederebbe
pitt alla creazione di una societa fra un vomo
e uha donna, volta, certamente, a fini molte-
plici, fra i quali, pero, di regola, non manca
quello della procreazione ed educazione della
prole. In base alla novella, il matrimonio
potrebbe essere utilizzato, invece, per la crea-
zione di una societa meramente amicale »
(Francesco Finocchiaro - Il regime dell’'inva-
lidita del matrimonio - Atti del citato IT Con-
vegno di Venezia pag. 198).

Sta di fatto che nel nuovo articolo 83-bis
(art. 2 del testo trasmesso dalla Camera dei
deputati) vi ¢ una accentuata concezio-
ne individualistica che & diametralmente
opposta alla concezione comunitaria e so-
ciale del matrimonio e della famiglia, onde
bene ha fatto la Commissione giustizia del
Senato a proporre la soppressione di detto
articolo, cosi accogliendo uno degli emenda-
menti presentati dal Gruppo del Movimento
sociale italiano-Destra nazionale.

Il criterio privatistico della famiglia, peral-
tro, & talmente diffuso nel testo legislativo
che persino lo stesso obbligo di fedelta (ar-
ticolo 143 codice civile) diviene un non me-
glio definito « impegno » (art. 23 del testo
della Camera) reso privo di ogni tutela giu-
ridica, realizzandosi cosi un sistema di legi-
ferare che presuppone una societd ed un co-
stume assai diversi da quelli realmente esi-
stenti nel nostro Paese, nel quale la fedelta
coniugale non € ancora e, speriamo, non sa-
ra mai considerata un relitto arcaico. Oppor-
tunamente e saggiamente, pertanto, anche
su tal punto la 2* Commissione del Senato,
pur con formula attenuata, facendo propria
una proposta proveniente anche dalla Destra
nazionale, ha suggerito di modificare il te-
sto della Camera dei deputati nel senso che
dal matnimonio deriva ai coniugi « 1'obbligo
reciproco alla fedelta, all’assistenza morale
e materiale, alla collaborazione nell'interes-
se della famigia ed alla coabitazione ».
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E da ritenersi, infatti, nel vero chi (Nicolo
- Osservazioni generali - in Atti del pil volte
richiamato II Convegno di Venezia pagg. 159-
161) ha opinato che il testio legislativo appre-
stato dalla Camera dei deputati, «indulga
verso le nuove concezioni che tendono a ri-
dimensionare l'istituto del matrimonio, a
svalutarlo e a renderlo una cosa un po’ me-
no importante, un po’ meno sacrale di guan-
to risulta dalla nostra tradizione » aggiun-
gendo testualmente: « Il trattamento che il
matrimonio ha in questo progetto, come tui-
ta la disciplina conseguenziale di molti aspet-
ti dell’'ordinamento familiare, & influenzato
da questa tendenza di ridimensionare 'isti-
- tuto del matrimonio, e, conseguentemente,
di ridimensionare listituto della famiglia
legittima che si fonda sul matrimonio. E
una specie di degradazione di questi due fon-
damentalj istituti che costituiscono la forma
che l'ordinamento giuridico da a quelia che
¢ una realta sociale una volta sentita dalla
coscienza di tutti. Se si tiene conto delle
frange della nostra opinione pubblica che,
tra I'altro, sono le pilt chiassose, se si tiene
conto delle molte voci sorte su questi proble-
mi, si dovrebbe probabilmente dire che que-
sto orientamento ¢ perfettamente legittimo
e che corrisponde a una mutata realtd ¢ a
una evoluzione della coscienza popolare. Ma
se invece prescindiamo da queste frange e
andiamo a guardare quale sia veramente
I'orientamento della coscienza scciale italia-
na, probabilmente si potra sollevare qual-
che dubbio, qualche perplessita sulla legit-
timita e lopportunitd di questo orienta-
mento ». )

Per converso noi riteniamo che da coscien-
za sociale italiana non vuocle svalutare 1'isti-
tuto del matrimonio, né ridimensionare 1'isti-
tuto della famiglia. L'ordinamento ¢ fatto
per la collettivita e se questa non condivide
la concezione eccessivamente privatistica ed
individualistica’ della famiglia e vuole con-
servare la famiglia nella sua tradizionale es-
senza e nelle sue strutture, pur ammoder-
nandole ed adeguandole ai tempi, non ¢ dato
al legislatore imporre un ordinamento che
conirasti col modo di sentire della maggio-
ranza dei cittadini,

Il matrimonio ed i casi di impedimento e di
invalidita.

La proposta riforma, dunque, considera il
matrimonio come mero atto privato e tale
lo ritiene sin dalla sua costituzione.

Alla tesi che configura il matrimonio-ne-
gozio quale atto del potere statuale ed a
quella che lo intende quale negozio giuridico
alla cui funzione concorrono coevamente la
volonta dello Stato e la volonta dei nubendi
viene sostituita la caratterizzazione marca-
tamente privatistica del negozio costitutivo
del vincolo, dandosi maggiore rilievo al con-
senso rispetto alla celebrazione e tendendo
a proteggere le persone e mon il gruppo fa-
miliare.

Il riformatore, all’articolo 2, avverte la
necessita di introdurre la disciplina del ma-
trimonio civile con una nuova norma di na-
tura programmatica che pone a fondamento
della revisione del diritto di famiglia (e del-
la quale la Commissione giustizia del Senato
anche con 'adesione del Gruppo MSI-Destra
nazionale ha operato la soppressione) e, pre-
cisamente, con una enunciazione che, pitt che
determinare come si costituisce il matrimo-
nio, vuole definirio sic et simpliciter come
« atto di volonta » di un uomo e di una don-
na « di prendersi reciprocamente in marito
e moglie », senza alcun riferimento alla for-
mazione della famiglia intesa come societa
0 comunitad naturale e strutturalmente uni-
taria.

Non si tratta — come si potrebbe super-
ficialmente pensare — di soluzione stretta-
mente tecnica atta ad evitare il riaprirsi di
problemi sulla divergenza tra volonta e di-
chiarazione « legittimamente espressa » (chg,
in tale ipotesi, sarebbe stata sufficiente una

! pilt congrua e chiarificativa formulazione

dell’articolo 107 del vigente codice ci-
vile che regolamenta il rmodus della ce-
lebrazione del matrimonio), ma «il va-
lore della regola contenuta nel nuovo ar-
ticolo 83-bis, sembra piuttosto consistere nel-
Paffermazione di un principio di tutela del-
Iindividuo di fronte ai pubblici poteri an-
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che nel momento della celebrazione (del ma-
trimonio), quando essi rispecchiano ... 'in-
teresse sociale alla famiglia che sorge » (Pie-
trobon - Il matrimonio in generale ed i pro-
blemi di validitda — in Atti IT Convegno Ve-
nezia sopra richiamato pag. 27-28), nell’acco-
glimento del principio della privatizzazione
del matrimonio e della famiglia posto dal
legislatore in forma assai lata a base della
riforma, omettendo persino di enunciare so-
lennemente — cosi come proposto in sede
di questa Commissione giustizia dalla De-
stra Nazionale — che il matrimonio ha il fine
precipuo della formazione della famiglia.

Tale caratterizzazione trova le prime ap-
plicazioni, seppure parzialmente attenuate,
nella disciplina degli impedimenti e delle
relative dispense nonché delle cause di in-
validita.

a) E risaputo che l'articolo 55 del codice
civile del 1865 stabiliva in ordine all’etd per
contrarre matrimonio ‘quella minima di di-
ciotto anni per l'uomo e di quindici anni per
la donna e che, a seguito del Concordato, per
conformare Ja disciplina civilistica a quella
canonista, si operd la riduzione dell’eth a
sedici anni per I'uomo ed a quattordici per
la donna (articolo 1 legge 27 maggio 1929
n. 847 ed articolo 84 del vigente codice ci-
vile). Il riformatore, realizzando su tal pun-
to il ritorno ad una autonoma disciplina ci-
vile, eleva 'eth minima per contrarre matri-
monio a diciotto anni per entrambi i nuben-
ti (articolo 2), dando cosi preminente rile-
vanza all'idoneitd psichica rispetto a quella
fisiologica ed alla idoneitd al consenso ri-
spetto all’attitudine ai rapporti coniugali.

Seppure possano nutrirsi dei dubbi sul-
Popportunita dell’equiparazione dell'uomo
alla donna in ordine all’etd legale, per la
considerazione — peraltro non generalmen-
te condivisa — che la donna, realizzando di
regola pitt speditamente la maturitd fisiolo-
gica, raggiungerebbe correlativamente quel
maggior sviluppo psichico e quella maturita
occorrenti per acquisire consapevolezza dei
fini e delle responsabilita inerenti al matri-
monio, appare accettabile la proposta sotto
il duplice riflesso dell'innalzamento dell’eta

minima matrimoniale e dell’esclusione di una
differenza tra i sessi,

II matrimonio & l'atto pill importante e
grave di tutta la vita e, pentanto, non sem-
bra conferente ritenere che possa essere ade-
guatamente valutato ed apprezzato da mino-
ri degli anni diciotto non aventi capacita di
agire e, neppure, capacita in materia di la-
voro (articoli 2 e 3 codice civile). ,

Cosi determinato, pero, 'impedimento al
matrimonio in dipendenza dell’etd dei sog-
getti, appare in contrasto stridente la dero-
ga al limite legale proposta genericamente
per circostanze particolari o, come si espri-
me il testo legislativo (articolo 2 comma 2°)
« per gravi motivi », accertate la maturita
psico-fisica dell’interessato e la fondatezza
delle ragioni addotte. Si tratta di un espe-
idiente ingiustificato e pericoloso, che di
fatto riduce a sedici anni 1’etd minima ma-
trimoniale sia per l'uomo che per la donna,
vanificando il precetto di carattere generale
e prestandosi facilmente ad abusi.

Su tal punto ¢ da condividere il pensiero
della senatrice Falcucci (relazione al disegno
di legge n. 41, pag. 6), la quale osserva che
« se l'individuazione di un’etd matrimoniale
si riconduce ad una scelta tipica dell’ordina-
mento, tale da incidere sulla stessa capacita
giuridica della persona, ciog sulla sua ido-
neita a divenir titolare del rapporto coniu-
gale e familiare, & sembrato incoerente am-
mettere — ad iniziativa dell’incapace ancor-
cheé rappresentato — una deroga al limite le-
gale, che molto spesso finirebbe per essere
concessa in funzione di fatti non incidenti
sulla capacita ».

Il regime della dispensa, peraltro, & una
evidente codificazione del principio della
privatizzazione del matrimonio, anche se
I'ammissione al matrimonio di chi abbia
compiuto i sedici anni e non ne abbia rag-
giunto diciotto & subordinata a decreto del
iribunale, sentito il pubblico ministero.

‘Difatti, la necessita di sentire figlio, geni-
tori ed eventuale tutore e la ammissibilita di
proporre reclamo anche nel merito avverso
il decreto del tribunale comportano una con-
troversia di carattere privatistico con conse-

guente contraddittorio, che potrebbe avere
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alterne vicende, verrebbe spesso a concluder-
si favorevolmente per chi & abile a meglio
macchinare e non di rado porterebbe alla co-
stituzione di famiglie prive di coesione per-
- cheé frutto di esacerbate dispute giudiziarie.

Solo in casi di notevole gravita, a nostro
avviso, & accoglibile la dispensa dal limite
legale, come ad esempio, nel caso che dal-
I'unione dei nubendi siano nati o siano per
nascere figli. La tutela della prole e l'inseri-
mento di essa in un nucleo familiare legitti-
mo assurgono a motivo di particolare gravi-
ta e giustificano la deroga all’'osservanza del-
Ietd legale minima per contrarre matri-
monio. - ‘

Altro discorso &, invece, da farsi per quan-
to concerne l'assenso dei genitori o del tuto-
re per la contrazione del matrimonio di per-
sona che abbia compiuto gli anni diciotto.

Riteniamo che il problema debba essere
superato innovando radicalmente 1'articolo 2
del vigente codice civile e cioe fissando la
maggiore eta al compimento del diciottesimo
anno.

Sull’abbassamento a diciotto anni del li-
mite della maggiore eth concordano tutte le
forze politiche e non ha veramente senso ri-
formare la disciplina del diritto di famiglia
obliando che & imminente la traduzione in
legge di tale unanime volontad legislativa e

non traendo da essa le cornrelative conseguen-

ze in tema di matrimonio.

Con la riduzione a diciotto anni della mag-
giore eta, infatti, non avranno pitt motivo di
essere gli articoli 90 (assenso) e 121 (man-
canza di assenso) dei quali si impone 1la sop-
pressione. Viene cosi meno una delle cause
di conflitti spesso assai acuti che non rara-
mente oggi si verificano tra stretti congiun-
ti nel caso di dissenso dei genitori o di uno
di loro al matrimonio del figlio che, pur
avendo raggiunto l'etd matrimoniale, & dalla
legge considerato minore. I rapporti diver-
rebbero, d’altra parte, pit tesi, ove si acco-
gliessero le modifiche proposte con l'artico-
lo 5 del testo legislativo, perche la controver-
-sia, privatistica e giudiziaria allo stesso tem-
po, in ordine alla costituzione o meno del
matrimonio coinvolgerebbe non soltanto il
soggetto che intende contrarre il matrimo-

nio, la persona che esercita su lui la potesta
o la tutela (oppure il curatore per il caso di
emancipazione) e, nell’ipotesi di negazione
dell’assenso, il procuratore generale presso
la Corte d’appello (articolo 90 codice civile
dianzi richiamato), ma un maggior numero
di persone e cio¢ l'aspirante al matrimonio,
1 propri genitori o il tutore (o curatore) ed,
in caso di contrasto tra i genitori o di dis-
senso da parte di entrambi o del tutore o del
curatore, il Tribunale che provvede con de-
creto e, persino, la Corte di Appello in sede
di reclamo contro detto provvedimento. Co-
me facilmente pud dedursi, l'istituto dell’as-
senso diverrebbe una compressione della li-
berta individuale dei figli, che pur hanno
raggiunto i diciotto anni, in misura di gran
lunga superiore a quella correlata alle vi-
genti norme codificate; un motivo per crea-
re gravi divergenze nell’ambito della fami-
glia di origine in dipendenza di conflitti che
interesserebbero pilt componenti il nucleo
familiare — mnon pitt genitori e figlio, ma
parti in lite — e che diverrebbero di maggio-
re entita quando fossero chiamati a pronun-
ziarsi pitt organi giudiziari.

Sarebbe, pertanto, pili coerente abrogare
l'istituto dell’assenso, ma, ripetiamo, & me-
glio intervenire in nuce riducendo a diciotto
anni il conseguimento della maggiore eta
legale,

Quest'ultima innovazione, d’altra parte
— come abbiamo detto — & in atto larga-
mente auspicata, perché & convinzione co-
mune che i figli di oggi acquistano una ma-
turitad e una necessita di indipendenza prima
dei giovani di ieri. Essa, peraltro, non & in
contraddizione con la norma diretta ad ele-
vare il limite di eta per contrarre matrimo-
nio, in quanto — come opportunamente & sta-
to rilevato (Accardo — Etd matrimoniale —
in « Sulla riforma del diritto di famiglia »
— Ed. Cedam 1973 pag. 29) « espressione di
un orientamento che tende, appunto in con-
siderazione dell’esigenza della piena consa-
pevolezza dei doveri e delle responsabilita
del matrimonio, a far coincidere eta richie-
sta per questo con il raggiungimento della
piena capacita di agire ».
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b) Circa gli impedimenti dovuti a parente-
la, affinita, adozione e affiliazione non vi &
molto da sottolineare.

L’articolo 3 del testo legislativo ripete V'ar-
ticolo 87 del codice civile, devolvendo perd
all’Autorita giudiziaria (Tribunale, sentito il
pubblico ministero) la competenza ad ac-
cordare Ja dispensa nei casi indicati dai nu-
meri 3, 5, 6, 7, 8 ¢ 9 di detto articolo 87 ed
estendendo tale dispensa anche al caso di fi-
liazione naturale, '

E soltanto da osservare con il Pietrobon
(relazione citata pag. 31) che la Camera dei
deputati, pur essendo stato introdotto mnel
diritto matrimoniale italiano listituto del
divorzio, ha omesso di precisare se il di-
vieto di contrarre matrimonio sussista tra
affini in linea retta ed affini in linea col-
laterale di seconde grado, tostoche il matri-
monio da cui l'affinith derivava sia stato
sciolto per divorzio. Poiché la disposizione
prevista dall’articolo 78 del codice civile, in-
fatti, affermando che V'affinitd non viene me-
no per la morte del coniuge da cui deriva,
deve essere intesa come applicazione ed af-
fermazione del principio per cui lo sciogli-
mento del matrimonio non fa cessare I'affi-
nita, U'impedimento devesi ritenere mante-
nuto per il coniuge che abbia ottenuto il di-
vorzio. Opportunamente, pertanto, la Com-
missione giustizia del Senato ha emendato
il testo prevedendo che il divieto di matrimo-
nio « sussiste anche mel caso in cui I'affini-
ta derivi da matrimonio dichiarato nullo o
sciolto per divorzio o per cessazione degli

effetti civili del matrimonio concordatario »..

¢) Uno dei rarissimi agganci al divorzio
& nella modifica (art. 4) proposta all’arti-
colo 89 del codice civile, che disciplina il
particolare regime del tempo di attesa, or-
mai non pilt fempus lugendi.

La donna non pud contrarre matrimonio,
se non dopo trecento giorni dallo scioglimen-
to o dall’annullamento del matrimonio pre-
cedente, ovvero dalla cessazione degli effetti
civili del matrimonio celebrato con rito reli-
gioso, eccettuato il caso in cui il matrimonio
sia stato dichiarato nullo per l'impotenza
di uno dei coniugi di generare a causa di
carenza di organi necessari alla generazione.

Il Tribunale puo accordare la dispensa dal
predetto divieto in due casi opportunamen-
te specificati (e su tal punto & innovata la
generica disciplina vigente) e precisamente:
1) quando ¢ inequivocabilmente escluso lo
stato di gravidanza della donna; 2) se da
_sentenza divenuta cosa giudicata risulta che
il marito non ha convissuto con la moglie nei
trecento giorni precedenti lo scioglimento,
I'annullamento o la cessazione degli effetti
civili del matrimonio. .

Lo stesso Pietrobon (op. cit. pag. 32) pone
esattamente in rilievo che con questa ulti-
ma previsione il riformatore vuole rendere
possibile alla donna di passare a nuove noz-
ze ¢ di legittimare in esse il figlio che le sta
per nascere, subito dopo lo scioglimento del
vincolo precedente.

d) La visita prematrimoniale & prevista co-
me puramente faccltativa {articolo 7 del te-
sto della Camera dei deputati che inserisce
nel codice civile un nuovo articolo 97-bis).

Essa concerne l'accertamento delle condi-
zioni fisico-psichiche dei nubendi in relazio-
ne alla normalitd dei rapporti coniugali ed ai
pericoli per la prole e per 1'altro coniuge.

Non ha alcuna rilevanza giuridica, perche
non essendo sancita come requisito necessa-
rio al matrimonio, la disposizione appare inu-
tile e demagogica, anche se possa ad essa
benevolmente accreditarsi un fine educativo
o divulgatorio. Avrebbe un senso la obbliga-
torieta della predetta indagine prematrimo-
niale (clinica, medico-legale e psicosociale),
ma il problema ¢& assai delicato e merita di
essere attentamente vagliato e approfondito
perche potrebbe tradursi in una eccessiva in-
gerenza dello Stato, in una violazione non
assolutamente necessaria del comprensibile
rispetto che deve essere prestato al riserbo
ed alla intimita della persona,

La Commissione giustizia del Senato, per-
tanto, in accoglimento di specifico emenda-
mento proposto dal Gruppo MSI-Destra na-
zionale, fondatamente ha disposto la sop-
pressione dell’intero articolo 7 licenziato dail-
Ia Camera dei deputati.

e) L'interdizione per infermitd di mente &
una delle cause di nullita del matrimonio
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(articolo 119 codice civile), Il testo legislati-
vo al nostro esame (art. 11} modifica la vi-
gente disciplina nel senso che il matrimo-
nio contratto da chi ¢ stato dichiarato inter-
detto con sentenza passata in giudicato pri-
ma delle nozze oppure da sentenza pronun-
ziata posteriormente per infermith esistente
al tempo del matrimonio pud essere impu-
gnato non soltanto dal tutore ¢ dal pubbli-
co ministero, ma anche « da tutti coloro che
abbiano un interesse legittimo ». La esten-
sione cosi ampia desta preoccupazioni e per-
plessita, perche potrebbe servire a sottrarre
serenitd ed a creare screzi tra i coniugi per
effetto di azioni temerarie, avventate e per-
sino ricattatorie di terzi che, appellandosi ar-
tificiosamente ad un preteso interesse legit-
timo, possono incidere negativamente sulla
unitarieta e sulla stessa esistenza del nucleo
familiare.

Peraltro la modifica che cosi largamente
estende la legittimazione all’esercizio del-
I'azione di nullitd costituisce un wulteriore
strumento ispirato a posizioni individualisti-
che di diritto soggettivo, che contrastano con
le effettive esigenze di tutela della famiglia
ed ¢ da disattendere.

Tutto al pitt appare maggiormente giusti-
ficata I'innovazione suggerita dal disegno di
legge Falcucci (articolo 10) che specificata-
mente limita la previsione estensiva soltan-
to all’« altro coniuge ».

Trattasi parimenti di un riflesso di carat-
tere privatistico ed individualistico, ma non
puo denegarsi che la estensione — cosi co-
me avverte la proponente — mira a « sta-
bilire se lo stato di interdizione ha in con-
creto inciso sull'idoneita a costituire la co-
munita familiare », demandandone la legit-
timazione ad agendum ad entrambi gli spo-
si che rimangono in tal caso gli arbitri mi-
gliori.

Altra modifica concerne il termine per pro-
porre l'azione di nullita che, ristretto secon-
do il codice vigente ad appena un mese di
coabitazione dei coniugi decorrente dalla re-
voca dell'interdizione, & elevato ad un anno
di coabitazione dopo tale evento.

La innovazione sembra apprezzabile, per-
ché — come & stato fondatamente rilevato

— l'eccessiva esiguita del termine, «lungi
dal risolversi in una garanzia per l'istituto
matrimoniale, conduce ad un suo sostanzia-
le svuotamento, per giungere a tutto danno
dei soggetti appartenenti alle classi social-
mente pitt modeste, per le quali I'accesso al-
la giustizia & sempre piu difficile e lento ».

Peraltro, aggiungiamo, la fissazione di un
termine pitt lato ai fini della ammissibilita
dell’azione di impugnazione appare rimedio
saggio e prudente, perché consente un pilt
ampio esperimento sulla effettiva cessazio-
ne della infermita costituente la causa di in-
terdizione (a volte erroneamente valutata in
sede di giudizio di revoca) e sull’eventuale
riapparire della malattia che legittimamente
farebbe ritenere ancora attuale e giustifica-
ta la proposizione di una domanda giudiziale
tendente alla dichiarazione della nullita del
vincolo.

1) 11 codice civile vigente (articolo 120) pre-
vede come altra causa di nullith del matri-
monio la infermita di mente esistente per
qualunque causa, anche transitoria, al mo-
mento della celebrazione del matrimonio.

Il testo unificato approvato dalla Camera
dei deputati (articolo 14) e recepito dalla
Commissione giustizia del Senato (art. 12)
mantiene la previsione, cambiando soltanto
il titolo nella piut lata formulazione della in-
capacita di intendere o di volere ed elevan-
do (da un mese ad un anno di coabitazione
dopo che il coniuge incapace ha recuperato la
pienczza delle facolta mentali) il termine per
proporre 'azione di nullita.

L'innovazione relativa ad una pitt lunga
convivenza al fine di considerare realizzata
la sanatoria & opportuna per le ragioni illu-
strate in punto di interdizione sotto la pre-
cedente lettera e).

Non &, pero, condividibile la soluzione sug-
gerita dal progetto Falcucci (articolo 11), per
cui — a quanto pare — l'impugnazione do-
vrebbe essere preclusa dalla sola « coabita-
zione per un anno », prescindendo dall’effet-
tiva cessazione della incapacita. La conviven-
za tra due persone, delle quali una continui
ad essere inferma di mente, non pud equi-
valere certamente a tacita estrinsecazione di
consenso, a volonta di tenere fermo un ma-
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trimonio nullo ab imis. In difformita alla
concezione del diritto canonico, per cui la
invaliditd del consenso determina la nullita
insanabile del sacramento del matrimonio,
il legislatore ammette la sanatoria del vizio
del consenso, ma non si pud far diventare va-
lido un matrimonio nullo per un preteso ta-
cito consenso a posteriori desunto soltanto
da un fatto a volte contingente e non rara-
mente equivoco (coabitazione), occorrendo,
invece, che il consenso successivo anche se
tacito tragga origine da una sopravvenuta
capacita intellettiva certa e cio¢ da una vo-
lonta espressamente od anche tacitamente li-
bera e consapevole.

g) In relazione a quanto illustrato sotto la
precedente lettera a) in ordine alla soppres-
sione dell’istituto dell’assenso in dipendenza
della proposta riduzione a diciotto anni del-
la maggiore eta ed ella correlativa elevazione
a diciotto anni dell’eta legale per contrarre
matrimonio, non ha pitt motivo di essere la
disciplina specifica della mancanza di assen-
so quale causa di nullitd del vincolo matri-
moniale.

Solo in casi di notevole gravita (ad es.: na-
scita o prossimita di nascita di figli), abbia-
mo detto, chi ha compiuto gli anni sedici e
non ha raggiunto gli anni diciotto, pud con-
trarre matrimonio; ma in tali ipotesi non &
necessario ['assenso dei genitori, bastando
solo che costoro siano sentiti, essendo devo-
luta al tribunale la potesta di valutare la ma-
turitd psico-fisica dell'interessato, di accla-
rare la sussistenza del motivo particolarmen-
te grave e di concedere la dispensa. Conse-
guentemente l'articolo 121 del vigente codi-
ce civile ben puo essere depennato in toto
e possono ritenersi assorbite le modifiche
suggerite dall’articolo 13 del testo, che pe-
raltro non si sottraggono alle numerose cri-
tiche che sinteticamente abbiamo illustrato
sotto la precedente lettera a).

h) Ma i criteri individualistici e privati-
stici ai quali troppo largamente e quasi
esclusivamente si ispira la proprosta rifor-
ma appaiono piu evidenti allorquando si
ponga mente alle altre cause di invalidita del

matrimonio da essa disciplinte quali la vio-
lenza, Uerrore, l1a simulazione etc.

Osserva il Benedetti (Matrimonio e nulli-
tA matrimoniali in « Sulla riforma del dirit-
to di famiglia - Edizioni Cedam 1973 citata
pagg. 16 e 17): « Uno degli aspetti essenziali
e gualificanti del progetto di riforma ¢ co-
stituito dal radicale mutamento di tutto il
sistema delle nullita matrimoniali.

La disciplina attuale si pud cosi stilizza-
re a fronte del diritto comune dei contratti:
notevole restrizione dell’area di rilevanza dei
vizi della volonta (esclusione del dolo e del-
I'errore motivo, art. 122 codice civile), irri-
levanza della simulazione (secondo una con-
solidata dottrina e giurisprudenza), inappo-
nibilitd di termini ¢ condizioni, che si hanno
per non apposti (art. 108 codice civile)...
Tutto il sistema risponde all’esigenza, finora
ritenuta primaria, di tutela della certezza e
stabilita del vincolo matrimoniale... Il pro-
getto muta totalmente questo sistema. Con
una vistosa apertura ammette rilevanza al-
Perrore sulle qualitad, al timore reverenzia-
le, alla simulazione, nega rilevanza di per se
alla impotenza per ricondurla a mero pun-
to di incidenza dell’errore... ».

Bd il Puleo (La riforma del diritto di fa-
miglia in « Realta Nuova » 1973 pag. 411)
cosi commenta: « La nuova disciplina delle
cause di invalidita del matrimonio, allargan-
do sensibilmente 'ambito di queste cause,
facilita 'annullamento del vincolo e compor-
ta percid una minore tutela dell'istituto e
della famiglia. :

Altri autorevolmente (Nicold, De Cupis) ri-
tengono che il regime delle nullitd previsto
dal nuovo testo degli artt. 122 e 123 codice ci-
vile & indulgente ed indebolisce il matrimo-
nio e vi & chi (Santoro-Passarelli) esprime il
convincimento che, anzi, le cause di invali-
ditad previste dalle citate disposizioni non so-
no tali, ma vere e proprie cause di divorzio.

Il notevole ampliamento dei casi di annul-
lamento del matrimonio ha in effetti una
ragione di essere in quel compromesso che
¢ frutto delle due divergenti ideologie, catto-
lica e marxista, le quali con criteri concor-
renziali tendono a mettere sullo stesso piano
il matrimonio civile e quello canonico.
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i) Una delle cause di nullitd del matrimo-
nio ¢ la violenza con la quale sia stato estor-
to il consenso di uno degli sposi.

Rimane fermo l'insegnamento della dottri-
na e della giurisprudenza secondc il quale
la violenza che la legge contempla ai fini del-
l'impugnativa del matrimonio, da parte di
quel coniuge il cui consenso sia stato con es-
sa estorto, deve essere intesa cosi come la
stessa violenza, in materia di obbligazioni,
viene considerata causa di annullamento del
contratto, onde, anche nel caso di violenza
usata per costringere al matrimonio, occorre
la sussistenza del requisito, ritenuto indi-
spensabile dall’articolo 1435 codice civile,
della attitudine della viclenza posta in essere
a far temere un male ingiusto, oltre che no-
tevole, '

1) Ma il riformatore alla nullith a causa di
violenza ha aggiunto nell’altro ramo del Par-
lamento la previsione dell’annullamento per
il caso di consenso « determinato da timore
reverenziale di eccezionale gravita ».

La norma, che molte critiche ha suscitato

nell’ambito della Commissione giustizia del

Senato, non sembra opportuna perche 1'at-
tribuzione di una rilevanza al timore reve-
renziale e cio¢ al timore di grave pericolo
alla salute o all’'onore proprio o di persona
legata da stretti vincoli di parentela o di ami-
cizia, peraltro non considerato da solo nep-
pure come causa di annullamento del con-
tratto (articolo 1437 codice civile), da luo-
go ad un problema di molta ampiezza. « Qui

.si ha proprio l'impressione » — cosi chiosa

il Benedetti (op. cit. 1973 pag. 25) — « che
il redattore, per andare troppo avanti, fini-
sca, invece, col retrocedere a una realtd so-
ciale, che, specie dalle generazioni avvenire,
sara appresa. solo dai romanzi. O il rimedio
sara utilizzato come un mezzo per liberarsi
di un matrimonio che non si vuole piti? ».

Sottolinea a sua volta il Pietrobon (op.
cit. 1972 pag. 35 e segg.): « Nei contratti non
mi sembra immeritevole di ripensamento la
regola che esclude la rilevanza del timore re-
verenziale. Ma il problema, proprio sotto
questo profilo, si manifesta diverso per il
matrimonio, dove la reverenza, che da vita

. al timore, secondo la nota e antica conce-

zione, corrispondendo a un sentimento che
nasce nella famiglia, dovrebbe consistere in
un rispetto misto ad affettuosa devozione.
Su questo punto sarebbe stata necessaria, al-
lora, una precisazione del legislatore, che va-
lesse a guidare la giurisprudenza a distingue-
re il timore reverenziale, rilevante, dal me-
tus spontaneo.

Il timore di arrecare un dolore decisivo
al padre ammalato, rifiutando le nozze, pud
essere causa di successivo annullamento del
matrimonio anche se lo sposo non sia stato
oggetto di insistenti preghiere e di esorta-
zioni? » E cosi continua: « Il timore reve-
renziale determinante nel matrimonio & vi-
sto prevalentemente, se non erro, nel timore
di perdere, con il matrimonio, un legame di
affetti e di protezione al quale si era appog-
giata la vita di una persona. Se questo ¢ I'am-
bito di ipotesi considerate dal legislatore,
una precisazione sarebbe necessaria, vista
la grande disparita di vedute testimoniata
dalla dottrina in argomento. L'accenno al re-
quisito della gravita eccezionale non & altro
che un modo di evitare il problema.

E si affaccia allora il pericolo che venga
concesso rilievo al timore spontaneo, in no-
me della libertd di scelta dell'individuo di-
menticando che, se si & sempre stabilito che
il timore deve essere provacato da una mi-
naccia € per la constatazione che 'uomo in
ogni scelta, e anche nel matrimonio, & con-
dizionato da speranze e da paure ».

Conseguentemente, ad avviso del Pietro-
bon ed a modesto parere di chi stende la pre-
sente relazione, & cosa migliore e ponderata
abbandonare I'accenno al timore reverenzia-
le e affidarsi alla constatazione che le ipote-
si in cui il timore reverenziale abbia una ec-
cezionale intensitd, e sia determinante, ca-
dono facilmente nell’ipotesi della violenza
(o, se del tutto spontaneo, dell'incapacita di
volere). E, pertanto, non sembra tranquilliz-
zante la soluzione suggerita dalla Commis-
sione giustizia del Senato che, in forma equi-
voca, pur depennando il termine « timore
reverenziale » introduce la locuzione « timo-
re di eccezionale gravita determinato da cau-
se estranee al nubente »; locuzione nella qua-



Alti Parlamentari

— 17 —

Senato della Repubblica — 550, 41 e 1595-A-bis

LEGISLATURA VI — DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI - DOCUMENTI

le, in sede interpretativa, potrebbe compren-
dersi anche il timore reverenziale.

m) Ben pill pericolose e malamente for-
mulate sono le innovazioni concernenti 'er-
rore,

E risaputo che in base al diritto vigente e
secondo linterpretazioné corrente l'errore
¢ causa di nullita del matrimonio soltanto
se cade sullidentita dell’altro coniuge e che
I'errore sulla qualita & rilevante solo se si
risolve in errore sull’identita fisica della per-
sona (error qualitatis redundans in errovem
personae). La giurisprudenza, infatti, ha
identificato la formula usata dal secondo
comma dell’articolo 122 codice civile con
quella del canone 1083 § 2, n. 1 del codex
juris canonici.

Il testo legislativo (articolo 14), invece, al-
I'errore sulla identitd (errore ostativo) che
¢ essenziale in quanto esclude il consenso,
aggiunge l'errore su qualith personali di ca-
rattere essenziale dell’altro coniuge (errore
vizio).

La tecnica legislativa adoperata dal rifor-
matore per determinare I'error qualitatis ap-
pare identica a quella utilizzata dal codice
civile vigente in tema di contratti (art. 1429
codice civile). « La prospettiva », perd, —
cosi come scrive il Benedetti (op. cit. 1973
pag. 22) — « puo essere utilizzata anche in
materia matrimoniale, seppure col dovuto
garbo, ridimensionandone i termini: non si
tratta di una compra-vendita o di altro ne-
gozio patrimoniale, per cui si puo parlare di
idoneita dell’oggetto a realizzare l'interessé
contrattuale; qui sono in gioco i sentimenti
intimi e le idealita profonde della persona
che si ¢ legata a un’altra in quella totale co-
munione di vita che & il matrimonio. In que-
sto senso pilt nobile, una volta che la legge
annetta rilevanza all'errore sulla qualita del-
'altro coniuge, come causa di nullitd del ma-
trimonio, pud farsi riferimento alle doti mo-
rali e fisiche come componenti dell'interesse
concreto al matrimonio: in mancanza di cer-
te qualita, per errore ritenute esistenti nel-
I'altro coniuge, pud venire meno la ragione
pit profonda e la stessa possibilita del-
l'unione ».

Ma est modus in rebus! Che, per evitare
che l'errore sulla qualita della persona pos-
sa tradursi — come & da temere — in una
minore stabilita del vincolo matrimoniale op-
pure in un espediente che celi un sistema
per liberarsi da un matrimonio errato, & as-
solutamente indispensabile un’elencazione li-
mitata e tassativa delle qualita rilevanti.

Non puo, infatti, accettarsi la generica nor-
ma (e la Commissione giustizia del Senato,
anche in accoglimento di un nostro speci-
fico emendamento, bene ha fatto a soppri-
merla) che consente l'annullamento anche
quando l'errore riguardi « altri fatti di ana-
loga rilevante gravita » in aggiunta a quelli
specificatamente elencati mel 3° comma del
nuovo articolo 122 proposto dal testo uni-
ficato, percheé essa autorizzerebbe ad invoca-
re come causa di annullamento qualsiasi er-
rore sulle qualita morali, compreso ad es.
I'« error virginitatis » e, sulla base di certe
esperienze italiane e straniere, darebbe co-
munque luogo ad un’applicazione largheg-
giante, se non indiscriminata.

n) Parimenti non & accettabile la innova-
zione che si vuole apportare all’articolo 123
del codice civile, il quale considera l'impo-
tenza come causa d'impedimento del ma-
trimonio. |

Si configura la impotentia come un'ipo-
tesi di errore sulle anomalie dell’altro coniu-
ge e cio¢ come un errore sulla qualita.

E su tal punto assai chiaro che il rifor-
matore intende allontanarsi dal concetto del
matrimonio come istituto di diritto pubblico
e conformarsi esasperatamente al principio
della privatizzazione.

« Nella soppressione dell'impedimento del-
I'impotenza, specie dell'irmpotentia coeundi »,
e nella previsione, in sua vece, di un errore
sull’anomalia dell’altro coniuge, non si deve
notare tanto la irasformazione di un ele-
mento di invalidita oggettiva in un fatto sog-
gettivo, causa di annullabilita, bensi proprio
la sparizione di un impedimento, cio¢ di
una condizione che lo Stato vedeva come
necessaria per aversi, di fronte alle esigen-
ze essenziali della societd, un matrimonio.
L’idoneita a raggiungere quella perfetta co-
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munione di vita che corrisponde alla pienez-
za del matrimonio non & piu richiesta, é po-
co importa, ai fini che qui si tengono presen-
ti, se la regola possa avere precedenti in par-
ticolari interpretazioni del requisito della
potentia nella dottrina canonistica; vale di
pitt il rilievo che la novella presenta tutto
cid come fatto interamente privato, la cui
mancanza deve essere fatta valere entro un
certo tempo a pena di prescrizione. Non si
deve credere, pero, che la modificazione sia
priva di conseguenze anche sul piano stret-
tamente pratico; per limitarsi alla sola im-

potentia generandi, anch’essa tolta dal nu-

mero degli impedimenti (e che non era causa
di annullamento o nullitda se nota all’altro
coniuge), diverso ne sara il trattamento og-
gi, e basti pensare all'ipotesi del dubbio in
cul un nubente fosse intorno all'idoneita del-
Paltra parte. Quando ne avra conferma, non

potra dire che il suo consenso fu escluso da ' codice civile il Guardasigilli dell’epoca (Re-

errore? O si vedra riaffiorare, per questa ipo-
tesi, listituto della condizione implicita? »
(Pietrobon op. cit. pag. 29).

A nostro avviso limpotenza, almeno per
quanto riguarda limpotentia coeundi non
pud non essere considerata causa oggettiva
di impedimento o invalidita del matrimonio,
che deve operare indipendentemente dalla
conoscenza e puo essere fatta valere dall'uno
o dall’altro dei coniugi senza limiti di tempo,
perche l'idoneita fisica al matrimonio, l'at-

costituzione di un nucleo familiare avente
tra i suoi fini preminenti quello della pro-
creazione ¢ della educazione dei figli.

Per queste considerazioni si ¢ del parere
che debba essere mantenuta I'attuale regola-
mentazione (articolo 123 codice civile com-
ma 1°) la quale ritiene l'impotenza perpetua,
sia assoluta che relativa, causa di nullita del
matrimonio che puod essere fatta valere dal-
I'uno e dall’altro coniuge.

Anzi appare opportuno modificare il com-
ma 2° della predetta norma nel senso che

anche la impotentia generandi deve essere

ritenuta causa di nullith, seppure nel solo
caso che uno dei coniugi manchi di organi
necessari per la generazione all’atto della co-
stituzione del matrimonio, e senza che vi
siano limitazioni od eccezioni alla proposi-
zione dell'azione di annullamento. Peraltro
gia in sede di lavori preparatori del vigente

lazione al progetto definitivo n. 141-142) po-
neva in luce che, se da una parte & da rico-
noscere che la pitt alta concezione della fa-
miglia riposa preminentemente su motivi di
ordine spirituale, dall’altra parte non si pud

" negare che la procreazione deve essere una

. testualmente:

titudine fisica ai rapporti coniugali, senza la -

quale non si pud raggiungere la pienezza del
matrimonio, costituisce un requisito del ma-
trimonio, difettando il quale non pud esi-
stere un vincolo valido.

portare all’attuale articolo 123 codice civile
se l'errore non vi sia stato oppure lo sposo
impotente abbia comunicato all’altro il pro-
prio stato fisico e di salute, il matrimonio
dovrebbe essere pienamente valido.

Una siffatta idea del matrimonio non &
sentita dalla generalita dei cittadini che, sep-
pure considera il matrimonio una unione
fondata essenzialmente sull’affeito reciproco
e sul bisogno di mutua assistenza nella lot-
ta per la vita, non vede in esso appena la
creazione di una societd amicale, bensi la

delle finalita primarie del matrimonio. E pur
ritenendo allora inopportuno introdurre la
impotentia generandi come causa generale
di annullamento del matrimonio, aggiungeva
« Tuttavia ragionevole peso
devono trovare nella considerazione del legi-
slatore quei casi in cui 'impossibilita di ge-
nerare dipende da mancanza di organi me-
cessari ai fini della procreazione. Ho consi-

! derato che chi sposa una persona priva de-

Secondo l'innovazione che si vorrebbe ap- | gli organi necessari per la creazione erra, in

sostanza, sullindividualita fisica della per-
sona stessa ».

o) Altra causa di invalidita del vincolo ma-
trimoniale prevista dal testo licenziato dal-
Ia Camera dei deputati & la simulazione. Su
tal punto viene in piena luce l'effettiva in-
tenzione del legislatore, che si propone di
accentuare il consenso, cioe¢ l'aspetto sog-
gettivo e percio individule del matrimonio
rispétto alla celebrazione di esso e ciod al-
I'aspetto oggettivo e sociale.
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E risaputo che la nuova norma suggerita
dall’articolo 15 del testo predetto non trova
corrispondenza nelle norme sul matrimonio
dettate dal codice vigente, che neppure ac-
cenna alla simulazione, sebbene una contrad-
dittoria giurisprudenza della Cassazione
escluda l'invalidita del matrimonio civile per
la causa in quesitone e coevamente, nel rico-
noscere agli effetti civili le sentenze esclusi-
vistiche di nullita, riguardanti matrimoni ca-
nonici preconcordatari, nei confronti del pa-
rallelo e indipendente vincolo civile (ai sen-
si dell’articolo 22 legge 27 maggio 1929, nu-
mero 847), affermi che la simulazione, asso-
luta e relativa, & una causa-di nullitd ammes-
sa anche dal codice civile, perché anche in
questo il consenso delle parti & essenziale
per la formazione del vincolo (F. Finocchiaro
op. cit. 1972 pag. 200). '

L'opinione dominante & contro la rilevan-
za della simulazione in ordine alla validita
ed alla efficacia del matrimonio, sotto il ri-
flesso che nellistituto del matrimonio, qua-
le risulta dalla normativa attuale, assume ri-
lievo fondamentale e preminente I'impegno
dei coniugi mei confronti della collettivita.
Di recente anche in un caso assai singolare
(una donna, per legittimare una figlia nata
dalla sua relazione con un uomo sposato, ave-
va celebrato nozze simulate con il padre di
questi) si & ritenuto che la simulazione non
ha rilevanza mel matrimonio civile (Trib.
Trieste 14 marzo 1973 in « Giurisprudenza
Ttaliana » — dicembre 1973 — Parte Prima
— Sez. II, cl. 1218 e segg. € nota),

Il riformatore, ora, di fronte al duplice
aspetto che pud assumere il matrimonio
(quello interno costituito dall'impegno reci-
proco dei coniugi e quello esterno rappresen-
tato dall'impegno nei confronti della collet-
tivita) opta per il primo dei due aspetti e
cio¢ per la cosiddetta « privatizzazione » del
matrimonio e, quindi, come causa di invali-
dita di questo introduce la simulazione, rite-
nendo che « nel conflitto tra l'interesse della
collettivita alla certezza e stabilita del vinco-

lo e quello delle due parti a non essere lega-

te ad un impegno che non hanno voluto e
non vogliono, prevale il secondo » (Martinel-
li - Simulazione nel matrimonio - in « Sulla

i

riforma del diritto di famiglia » Edizione
CEDAM 1973 pag. 40).

Non pué certamente negarsi che il testo
unificato, nel ritenere nullo il matrimonio
derivante da accordo simulatorio rivolto a
creare I'apparenza di un vincolo coniugale
per fini estranei, ha preso in giusta conside-
razione casi di particolare gravith, quali ad
es. il matrimonio contratto al solo scopo di
assumere diversa cittadinanza per sfuggire a
persecuzioni politiche o razziali oppure quel-
lo celebrato all'esclusivo fine di sottrarre lo
sposo o la sposa al pericolo della deporta-
zione o dell'internamento in campi di lavoro.

Ma non puo accettarsi la formula del pro-
posto articolo 17 del disegno di legge pro-
posto dall’altro ramo del Parlamento che in
termini di assoluta genericitdh consente a
ciascuno dei coniugi di impugnare il matri-
monio per simulazione « quando & stato con-
tratto in base ad un accordo tra gli stessi
diretto ad escluderne gli effetti ed esclusi-
vamente come mezzo per il raggiungimento
di altri effetti del tutto estranei al matrimo-
nio stesso ».

E neppure soddisfa la altrettanta generica
soluzione prospettata dal disegno di legge
Falcucci (articolo 14) — ¢ fatta propria dal-
la Commissione giustizia del Senato — che
prevede la impunibilita « quando, attraver-
so un accordo simulatorio, i nubendi abbia-
no convenuto di non adempiere gli obblighi
e di mon esercitare i diritti discendenti dal
matrimonio ».

Si tratta di formulazioni ambigue, poco
chiare e facilmente estensibili, che esaspera-
no la concezione privatistica del matri-
monio.

Pertanto sembra ispirata a saggio criterio
di prudenza e di ponderatezza la opinione
di chi auspica che la norma sia opportuna-
mente emendata con la previsione del limite
della iusta causa simulandi e cio& con rife-
rimento ai soli casi in cui le parti abbiano
fatto simulato ricorso al matrimonio per-
che spinte da un motivo grave e di alto va-
lore sociale e morale; in tal modo si realiz-
zerebbe « un sostanziale progresso del siste-
ma in termini di una disciplina finalmente
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atta a conciliare il rispetto delle fondamen-
tali regole poste a presidio dell’istituto ma-
trimoniale con le esigenze di giustizia e di
umana solidarieta ». (Giampiccolo - Singole
osservazioni su tutti i temi della riforma -
op. cit. CEDAM 1973 pag. 170).

Parimenti non & da sottovalutare chi si
spinge ancora pilt in 1& e suggerisce un di-
verso taglio da dare alla disciplina, prescin-
dendo dalla figura della simulazione e pre-
vedendo. piuttosto la rvilevanza dello stato
di necessita (Martinelli op. cit. pag. 43).

A noi sembra che entrambi i due suggeri-
menti siano da approvare, sicché la simula-
zione guale causa di nullith del matrimonio
potrebbe essere invocata solo per quei casi
in cui il matrimenio sia contratto in base ad
accordo simulato derivante da motivo grave
e di alto valore sociale ¢ morale o a causa
di stato di mecessita. ‘

Senza tali limiti, come fondatamente po-
ne in rilievo il Benedetti (op.-cit. pag. 26),
« si giunge inevitabilmente a gravi abusi, so-
cialmente ingiustificabili: & il caso della
" stellina ” straniera che sposa, sempre ai
fini della cittadinanza, il ” vecchietto” del
gerontocomio, dietro il ” corrispettivo” di
una piccola somma di denaro ».

E sarebbe anche facile annullare un ma-
trimonio, adducendo come pretesto che es-
s0 sia stato contratto « ioci causa ».

Ma, come ha avvertito Emilio Betti (ed il
ricordo di tale insegnamento opportunamen-
te & riecheggiato dal Benedetti), « l'ordina-
mento giuridico statuale, in coerenza coi va-
lori che tutela, non pud ammettere la stru-
mentalizzazione a fini futili o addirittura ri-
provevoli di un istituto di tanta dignita so-
ciale ¢ morale come il matrimonio ».

p) Abbiamo visto come il riformatore
consideri il matrimonic in termini di mero
atto privato e come riesca nell'intento volu-
to richiamando in tema di invalidita le di-
sposizioni privatistiche sull’errore e sulla
violenza. 7

Attesa tale concezione, non desta meravi-
glia che il disegno di legge della senatrice
Falcucci (art. 15), in aggiunta alle cause di
nullitd previste dal testo approvato dalla Ca-
mera, dia rilevanza anche al dolo.

Nel vigente codice civile non & stato fat-
to alcuno specifico riferimento al dolo, no-
nostante qualche divergente opinicne dot-
trinale.

Il legislatore avverti all’'epoca il pericolo
che, ammettendo 1'annullamento del matri-
monio anche a causa di dolo, sarebbe stata
scossa la stabilitd dei matrimoni dagli stes-
si sposi, i quali, per speranze o illusioni sva-
nite, avrebbero potuto dirsi vittime di frau-
dolenti artifici o raggiri (Maggiore, Diritto
civile italiano secondo il nuovo codice, vol. I,
ediz. 1940, pag. 594).

Non sembra che siano sopravvenute giu-
stificate ragioni perche il dolo possa essere
introdotto come nuova causa di invalidita
del matrimonio; la sua previsione costitui-
rebbe ulteriore valvola aperta al fine di con-
seguire, con l'espediente artificioso dell’azio-
ne di annullamento per pretesa causa ori-
ginaria, lo scioglimento del matrimonio per
volonta sopravvenuta di uno o di entrambi
i coniugi.

g) Anche Ja proposta relativa all’annul-
lamento per inconsumazione (art. 16 del di-
segno di legge n. 41) non ci trova consen-
zienti; essa non attiene alla validita del vin-
colo; per lo stesso diritto canonico 1'ipotesi
del matrimonio, al quale non sia seguita la
consumazione del rapporto fisico tra i coniu-
gi, costituisce un caso di scioglimento.

‘Si tratta di un tentativo di adeguare le
norme del codice civile a quelle del codex
juris canonici che non trova alcuna giusti-
ficazione nel principio di uguaglianza san-
cito nell’articolo 3 della Costituzione perche
la Corte costituzionale anche di recente ha
escluso che la diversita di regime cui sono
sottoposti i matrimoni contratti davanti al-
l'ufficiale di stato civile rispetto a quelli ce-
lebrati davanti al Ministro di culto catto-
lico implichi violazione del fondamentale
principio di uguaglianza; &, in effetti, la pra-
tica attuazione di codificare quale causa di
nullita una causa di scioglimento del matri-
monio come tale d’altra parte prevista-dal-
la legge istitutiva del divorzio (art. 3, n. 2,
lettera f), legge 1° dicembre 1970, n. 898).

La proposta, forse andando al di 1a del-
lintenzione della redattrice del disegno di
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legge, diviene uno strumento per alleggerire
il sistema dell’indissolubilith del matrimonio,
quasi la conferma concreta di quella regola
costante ed esatta, che lo storico ed il com-
paratista individuano nel fenomeno per il
quale «{1'esclusione o la rigorosa limitazio-
ne della dissolubilita del vincolo allargano
inevitabilmente l'area delle nullitd, attraver-
so gli interventi del legislatore e l'opera del-
la giurisprudenza pratica » (Rescigno, op.
cit.,, 1972, pag. 19).

Il rilievo assume, peraltro, maggiore con-
sistenza e gravitd tostoche si constati che
nell’articolo successivo dello stesso disegno
di legge Falcucci (art. 17) sotto il titolo « an-
nullamento estero » & prevista un’altra cau-
sa di nullith che & un altro vero e propric
caso di scioglimento del matrimonio, parti-
colarmente annoverato come tale all’artico-
lo 3, n. 2, lettera e) della citata legge n. 898
del 1970, e ciog il caso relativo al matrimo-
nio di un cittadino italiano con uno stra-
nierc che non abbia mai precedentemente
avuto la cittadinanza italiana ed abbia ot-
tenuto all’estero sentenza irrevocabile di
annullamento o di scioglimento del vincolo
coniugale.

r) A conclusione del capitolo che tratta
i casi di invalidita del matrimonio & da sot-
tolineare che nel disegno di legge n. 550 si
riscontra una ulteriore applicazione del prin-
cipio della privatizzazione e, precisamente,
nella disciplina del matrimonio putativo e
dei diritti dei coniugi e dei figli successivi
alla pronunzia di nullita (artt. 18 e 19).

Su tal punto il riformatore dell’altro ramo
del Parlamento innova profondamente ri-
spetto all’attuale codificazione articoli 128
e 129 codice civile). Questa con ge-
mnerica formulazione si limita a riconoscere
gli effetti del matrimonio valide al matrimo-
nio dichiarato nullo se contratto in buona
fede od estorto con violenza, fino alla sen-
tenza che pronunzia la nullitd; € cio sia nei
confronti di entrambi i coniugi o del coniu-
ge di buona fede che nei confronti dei figli
nati o concepiti durante il matrimonio di-
chiarato nullo o dei figli nati prima del ma-
trimonio e riconosciuti antecedentemente
alla sentenza dichiarativa della nullita.

Ai sensi della proposta riforma, invece —
come pone in rilievo il Filanti (Matrimonio
putativo — in « Sulla riforma de! diritto di
famiglia », Cedam, 1973, pag. 37) — lattri-
buzione dello status di figlio legittimo alla
prole, effetto di rilievo preminente, nonche
storicamente tipico dell’istituto, non appar-
tiene alla fattispecie « matrimonio putativo »,
ma alla fattispecie « matrimonio dichiarato
nullo » (art. 18, terzo comma); mentre, in
difformita all'attuale disciplina del codice
civile che non attribuisce rilievo autonomo
ai rapporti di natura patrimoniale fra i co-
niugi, & prevista (art. 19) in ordine a tali
rapporti una ultrattivita che, nel caso di buo-
na fede di uno solo degli sposi, si concretiz-
za in una posizione di privilegic prettamen-
te privatistica avente una eccezionale dimen-
sione temporale e cio¢ un termine finale
coincidente con la contrazione di nuove noz-
ze del coniuge in buona fede e potenzial-
mente con il decesso di uno dei coniugi.

« Buona cosa e corrispondente, oltretutto,
al senso comune pit evidente » (tale rifles-
so positivo della riforma & onesto sottoli-
neare) & « la parificazione di ogni annulla-
mento per i figli, considerati in ogni caso
in buona fede come esseri innocenti» (Si-
monetto, op. cit., 1972, pag. 217).

Il primo comma del nuovo progettato ar-
ticolo 128, poi, estende la regolamentazio-
ne del matrimonio putativo al matrimonio
dichiarato nullo a causa di consenso deter-
minato da timore reverenziale di ecceziona-
le gravita; tale previsione & stata, perd, sop-
pressa dalla Commissione giustizia del Se-
nato {art. 16) considerato che il timore re-
verenziale -—— come abbiamo dimostrato in
precedenza — non pud assurgere a causa
di invaliditd del vincolo matrimoniale.

Come appendice, infine, all’esame delle nul-
litah del matrimonio basta un breve cenno
sulle responsabilita da esse conseguenti.

La disciplina in materia non & nuova per
il nostro ordinamento codificato (art. 139 del
codice civile).

Il riformatore della Camera innova soltan-
to mel senso che dissocia in norme distinte
i due principi della sanzione civile (art. 20)
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e della sanzione penale (art. 21) ed elimina
alcuni dubbi ai quali ha dato Tuogo in sede
interpretativa ed applicativa l'attuale arti-
cole 139 del codice civile.

Come sottolinea il Buoncristiano (Respon-
sabilita per la mullitdh del matrimonio, in
« Sulla riforma, ecc. », Cedam, 1973, pagg. 67
e segg.), il nuovo testo legislativo con l'arti-
colo 20 serve a chiarire che lindennitad ri-
sarcitoria ha natura extracontrattuzle ed &
dovuta ogni volta che la mullitd viene dichia-
rata, quale che sia T'autoritd (ordinaria od
ecclesiastica) che adotti il provvedimento.
Per quanto concerne la sanzione penale l'ar-
ticolo 21 dispone soltanto un aumento del-
Tammenda (fino a lire un milione), in raf-
fronto alla pena sancita dal citato artico-
lo 139 del codice civile, a carico di chi nel
contrarre matrimonio occulta o comunque
lascia ignorare all’altro coniuge Tesistenza
di una causa di nullitd, che non sia quella
derivante da un precedente matrimonio.

I1 disegno di legge Falcucci, invece, & al-
quanto pilt drastico ed eccessivamente ri-
goroso, in quanto commina la pena deten-
tiva della reclusione fino a tre anni (art. 19),
considerando cosi il fatto illecito come de-
litto e non come contravvenzione.

Per converso la Commissione giustizia del
Senato, privatizzando ulteriormente l'istitu-
to del matrimonio, & pervenuta alla deter-
minazione non condividibile di annullare
gualsiasi sanzione penale.

In tema di sanzioni & da condividere, qua-
le marginale modifica giustificata dalla sva-
Iutazione monetaria, I'elevazione dell’ammen-
da (da lire 20.000 a lire 80.000) prevista dal-
I'articolo 22 del disegno di legge n. 550 (art.
19 del testo licenziato dalla Commissione giu-
stizia del Senato) rispetto al quantum assai
esiguo della pena pecuniaria di cui all’anti-
colo 40 del codice civile.

L’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi
nell'unita familiare

Il testo unificato, cosi come tutti i dise-
gni di legge sulla riforma del diritto di fa-
miglia, insiste sull’esigenza di attuare 1’egua-
glianza morale e giuridica dei coniugi in ap-

plicazione dell’articolo 29 della Costituzio-
ne che proclama tale paritd «con i limiti
stabiliti dalla legge a garanzia dell'unita fa-

~miliare ».

Non pochi sostengono che l'attuale disci-
plina del codice civile poggi su un sistema

‘tradizionale - imperniato sulla preminenza

del marito, investito, quale capo della fa-
miglia, della potestd maritale rispetto alla
moglie e della patria potesta rispetto ai fi-
gli; ma vi & anche chi — come abbiamo Ti-
cordato nella parte introduttiva della pre-
sente relazione — autorevolmente ha espres-
so il parere che il principio dell'eguaglianza
dei coniugi & gia nell’'attuale ordinamento
della famiglia e che l'attribuzione in via par-
ticolare di taluni diritti al marito costitui-
sce l'espressione di un potere-dovere ispi-
rato all’esigenza di una guida unitaria della -
famiglia e non certamente ad un preteso pre-
dominio arbitrario e dispotico.

« Se & vero che mal si presta a caratteriz-
zare 1 rapporti tra i coniugi il concetto di
potesta maritale infelicemente richiamato
nel titolo {dell’articolo 144 del codice civile),
come ancora la qualitd di capo della fami-
glia attribuita al marito, non puo dirsi tut-
tavia che l'ordinamento attuale ponga la mo-
glie in condizione di inferiorithd rispetto al
marito, se & vero che ai coniugi vengono at-
tribuiti diritti ¢ doveri reciproci; coabita-
zione, fedeltd, assistenza; obblighi comuni:
mantenimento, istruzione, educazione della
prole; poteri comuni: soggezione del figlio
minore alla potestd dei genitori, esercizio
della patria potesta dei genitori, esercizio
della patria potesta da parte della madre
quando il padre ne sia impedito o decadu-
to » (Ciffo'- L’accordo dei coniugi alla base
del nuovo diritto di famiglia, in « Gazzetta
forense », gennaio 1974),

Senza bisogno di indugiarci in disquisi-
zioni piti 0 meno polemiche e pit o meno
dialettiche, non abbiamo difficoltd di affer-
mare che una chiara attuazione del princi-
pio di cui all’articolo 29 della Costituzione
(eguaglianza morale e giuridica dei coniugi
entro i limiti della garanzia dell’'unitd fami-
liare) in conformiti all’evoluzione del costu-
me e del comune sentimento della societd
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del nostro tempo & necessaria nella legisla-
zione ordinaria.

E perd da sottolineare che sull’esatta in-
terpretazione di tale norma costituzionale
sono sorti dei dubbi, perché — si & detto —
I'eguaglianza o ¢ o non & e non si puod essere
coevamente uguali e disuguali.

A noi sembra che sia esatto il convinci- -

mento di chi ritiene che I'articolo 29 della
Carta fondamentale «lasci intendere que-
sto pensiero: i coniugi hanno la stessa di-
gnith morale e giuridica; quindi la disciplina
che il legislatore ordinario (deve dare) ai
rapporti tra loro e con i figli deve essere
improntata al principio della parita ».

Cio comporta che essi abbiano uguali di-
ritti ed uguali doveri, cioé uguali -poteri fa-
miliari. Poiché peraltro siffatta uguaglianza

di poteri in taluni casi potrebbe compro-
mettere l'unitd della famiglia, il legislatore
ordinario deve derogare ad essa mei limiti
necessari e sufficienti per assicurare detta
unitad. Cid significa che Yattribuzione ad un
coniuge di poteri diversi o maggiori che al-
I'altro & costituzionalmente consentita solo
in quanto tenda e sia indispensabile alla rea-
lizzazione dell’'unita familiare. In ogni altro
caso ¢ costituzionalmente illegittima » (Stel-
la Richter, Prospettive di riforma del dirit-
to di famiglia, in « Giustizia civile », 1970,
parte IV, pag. 267).

Senonche la Corte Costituzionale nelle sue
pronuncie sul principio di eguaglianza tra
i coniugi con il decorse del tempo si & pro-
dotta in una vera e propria evoluzione del
suo pensiero.

In alcune sentenze & sembrata orientata
nel senso di ritenere che il principio della
eguaglianza morale e giuridica dei coniugi
stabilito dall’articolo 29 altro non sia che
la specifica applicazione, nel campo dei rap-
porti familiari, del pit generale principio
di eguaglianza voluto dall’articolo 3 della
Costituzione (sentenze m. 46 e 49 del 1966,
rel. Mortati), ma successivamente, dichia-
rando incostituzionale il reato dell’adulterio
femminile, ha affermato l'autonomia del
principio di eguaglianza dei coniugi di cui
all’articolo 29 rispetto al principio stabilito
dall’articolo 3. Leggesi, infatti, nella senten-
za n. 127 del 1968, rel. Bonifacio: « Non ap-

pare molto appropriato il riferimento ... al-
I'articolo 3 della Costituzione . .. Questa nor-
ma ... prende in considerazione l'uomo ¢
la donna come soggetti singoli che, nei rap-
porti sociali, godono di uguali diritti ed ugua-
li doveri. Essa tutela la sfera giuridica del-
la donna ponendola in condizioni di perfet-
ta uguaglianza con l'uomo rispetto ai dirit-
ti di liberta, alla immissione mella vita pub-
blica, alla partecipazione alla vita economi-
ca ed ai rapporti di lavoro, eccetera. E la
differenza di sesso ¢ indicata nel detto ar-
ticolo con riferimento ai diritti ed ai dove-
ri dei cittadini nella vita sociale, e non an-
che con riferimento ai diritti di famiglia. I
rapporti tra i coniugi sono invece discipli-
nati dall’articolo 29 della Costituzione ».

Fatta rientrare cosl l'intera disciplina dei
rapporti di famiglia entro I'ambito esclusi-
vo dell’articolo 29, si & appalesata indispen-
sabile una piit rigorosa ricostruzione della
operativita dei principi di eguaglianza e di
unita ai quali si dovrebbe ispirare la legisla-
zione ordinaria e la Corte ha ad un certo
punto ritenuto che il citato articolo 29 non
impone in ogni norma ordinaria la tutela
contestuale dei predetti due principi ed ha
utilizzato lo schema regola-eccezione, consi-
derando la paritd dei coniugi la regola e la
garanzia dell'unitd della famiglia 'eccezio-
ne, il « limite che come tale va interpretato
restrittivamente » {cosi letteralmente nella
richiamata sentenza n. 46 del 1966).

La sentenza n. 147 del 1969 (rel. Bonifa-
cio), applicando in maniera piti rigorosa il
principio delia parita, ha puntualizzato che,
in difetto di valide ragioni per la preva'en-
za della tutela dell’unita, il trattamento dei
coniugi non potrebbe essere in alcun modo
diverso, essendo chiaro che « la Costituzione
direttamente impone che la disciplina giu-
ridica del matrimonio contempli obblighi e
diritti uguali per I'vomo e per la donna » e
che « in generale, nella regolamentazione dei
rapporti tra i coniugi & vietato al legislato-
re di dar rilievo a ragioni di differenziazione
diverse da quelle concernenti 'unita ».

Certamente la chiave di volta per una cor-
retta applicazione dell’articolo 29 della Car-
ta costituzionale & il concetto di unita della
famiglia.
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Ma non pare che la Corte abbia saputo
sino ad oggi elaborare un contenuto univo-
co di tale concetto, sicch¢ nelle varie deci-
sioni sono riscontrabili difformi significati
di unith familiare.

Sembra che si sia voluto e si voglia di-
stinguere una unith materiale da una unita
spirituale (sentenza n. 46 del 1966 citata);
si profila in alcune sentenze, specialmente
in tema di patria potestd, un particolare
aspetto dell'unitd intesa come unitd di indi-
rizzo all’interno del gruppo sociale che si
esteriorizza poi rispetto ai terzi.

Sulla base di una pitt generale « esigenza,
comunemente avvertita in ogni umano con-
sorzio, di apprestare i mezzi per la forma-
zione di una volontd unitaria riferibile al
consorzio medesimo » si interpreta il limite
dell'unita nel senso che « il legislatore ordi-
nario sarebbe autorizzato ad individuare e
codificare quelle limitazioni che siano obiet-
tivamente necessarie ai fini delle fondamen-
tali esigenze di organizzazione della famiglia
e che, senza creare alcuna inferiorith a ca-
rico della moglie, fanno tuttora del marito
per taluni aspetti, il punto di convergenza
dell'unith familiare e della posizione della
famiglia nella vita sociale » (sent. n. 102 del
1967, rel. Mortati).

In effetti la Corte costituzionale ha la-
sciato sopravvivere, in maniera pilt accen-
tuata in un primo tempo ed in minor grado
successivamente, la condizione di guida sta-
bilita dal codice civile nei riguardi del ma-

rito, ammettendo delle eccezioni o deroghe

al principio di parith per assicurare I'uniti
della famiglia. ‘

Ora, nel procedere alla riforma del dirit-
to di famiglia, i1 principio di eguaglianza
non pud non essere collegato con il princi-
pio della garanzia dell'unitd familiare. La
parith tra i coniugi & la regola generale, ma
deve soggiacere a limitazioni e deroghe che
valgono al mantenimento dell’unita della fa-
miglia, in tutti i sensi ed in tutti i rapporti,
materialmente e spiritualmente, nell’organiz-
zazione e nello svolgimento delle attivita dei
suoi componenti, all’interno e all’esterno.
L’esigenza suprema & che la famiglia non
si disgreghi, come avverrebbe se ogni suo
membro agisse in modo autonomo ed even-

tualmente in contrasto con altri (Stella
Richter, op. cit., pag. 269).

Cio precisato, & da esaminare se il testo
legislativo approvato dalla Camera dei de-
putati e mantenuto largamente dalla Com-
missione giustizia del Senato, salvaguardi il
duplice principio della parith tra marito e
moglie e della garanzia dell’'unith familiare.

Il quesito mon pud avere che una rispo-
sta nettamente negativa, in quanto, a nostro
avviso, le norme proposte costituiscono una
massiccia affermazione dell’individualismo
piti egoistico, per il quale i coniugi appaio-
no considerati come soci portatori di sin-
goli interessi € non come partners di una
vita comune, nella quale i diritti dovrebbe-
ro sentirsi in diretta dipendenza con l'as-
sunzione di obblighi e di sacrifici accettati
come impegno di vita nell'interesse collet-
tivo (A. Trabucchi, Il governo della fami-
glia, in « Riforma del diritto di famiglia »,
ed. Cedam, 1972, pag. 45; Cicala, in Giust.
civ., 1973, parte IV, pag. 139).

L'articolo 23 proclama il principio di egua-
glianza stabilendo che « con il matrimonio
il marito e la moglie acquistano gli stessi
diritti e gli stessi doveri », si impegnano re-
ciprocamente alla fedeltd, all’assistenza mo-
rale e materiale, alla collaborazione nell’in-
teresse della famiglia e alla coabitazione » ed
«entrambi . . . sono tenuti, ciascuno in rela-
zione alle proprie sostanze e alla propria ca-
pacita di lavoro professionale o casalingo,
a contribuire ai bisogni della famiglia ».

L’articolo 25 statuisce che «i coniugi di
comune accordo ... stabiliscono l'indirizzo.
unitario della famiglia, ne decidono gli af-
fari essenziali e fissano la residenza co-
mune ».

Viene cosi abolita la cosiddetta potesta
maritale e viene radicalmente modificata la
disciplina del cosiddetto governo della fa-
miglia.

Nessuna posizione di preminenza al ma-
rito, al quale peraltro secondo il codice vi-
gente incombono maggiori pesi e maggiori
responsabilita; non pilt la presenza di un
capo ma una diarchia nella direzione della
famiglia, la costituzione di un ordinamento
di assoluta parita che vorrebbe assicurare
alla donna un maggiore rispetto della sua
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personalita e della sua autonomia nell’am-
bito della famiglia.

Anche per quanto concerne il cognome del-
la moglie prevale il principio individualisti-
co; non si vuole neppure formalmente che
la famiglia possa essere indicata ed indivi-
duata con il cognome del marito; la mo-
glie, infatti, non assume pill il cognome del
marito (articolo 144 codice civile), ma lo ag-
giunge al proprio cognome (art. 24 del di-
segno di legge n. 550); il progetto Falcucci
(art. 24) avverte quanto meno l'esigenza di
introdurre 1'obbligo della moglie di premet-
tere al proprio il cognome del marito e cid
perche « non & nella disciplina del nome che
si realizza in qualche modo il principio egua-
litario tra i sessi», ma perché «una volta
affermato il diritto della donna di conserva-
re anche il cognome della propria famiglia
di origine... rimane fermo il principio se-
condo cui l'indicazione nominativa del sog-
getto o del nucleo familiare ha semplice fun-
zione di identificazione dell'individuo o del-
la famiglia nell'interesse generale ».

Ma non ¢ questa previsione di carattere
formale, avente tuttavia i suoi riflessi di na-
tura sostanziale e psicologica (tanto vero che
la Commissione giustizia del Senato, in ac-
coglimento di conformi specifici emendamen-
ti democristiano e missino, ha adottato il
termine « premette ») che appare incongrua
nel testo legislativo. '

Cid che & grave ¢ invece che il regime del-
I'uguaglianza si intenda applicare senza li-
miti, con evidente pregiudizio dell'unith fa-
miliare e che si abbia oura di tutelare i di-
ritti e di minimizzare e quasi annullare i do-
veri dei coniugi. Assai significativa al ri-
~ guardo & l'intitolazione dell’articolo 23 del
testo unificato della Camera dei deputati che
fa precedere ai doveri i diritti reciproci dei
coniugi, mentre 'articolo 143 del codice ci-
vile e Jarticolo 20 del disegno di legge Fal-
cucci si appellano soltanto ai doveri. Siamo
pienamente d’accordo su una uguaglianza
che significhi pari dignita, reciproco rispet-
to della personalith, ma non & umanamente
realizzabile una identitd di compiti e di fun-
zioni come precetto giuridico in seno alla
famiglia, in un nucleo cio¢ nel quale premi-
nente deve essere I'armonia come manifesta-

zione di sentimenti e di affetti. La concezio-
ne meccanica dell'uguaglianza, di una egua-

glianza intesa come obbligo, e non come spon-

taneo atto di donazione, di dedizione, di vo-
lontaria comunione di vita e di opere, to-
glie praticamente alla famiglia la potesta di
autogovernarsi € si appalesa una soluzione
meramente ingenua ed al di fuori di ogni
realta, perche una famiglia vive e si mantie-
ne integra ed unita nei suoi soggetti e nel-
I'assolvimento dei suoi compiti se ed in quan-
to sussistano il consenso, l'accordo, l'armo-
nia tra i suoi componenti; tostoch& questi
manchino € vana cosa appellarsi al principio
della parita, al diritto-dovere all'uguaglian-
za, all'intervento dell’autorita giudiziaria, in
quanto in tali casi la famiglia & gia dissolta
e comungque cessera di essere per effetto del-
la separazione o del divorzio.

Fermo restando, quindi, il principic di pa-
rith tra i coniugi, riteniamo opportuno che
esso sia attenuato e sacrificato in misura
peraltro assai limitata al fine di non cadu-
care il correlativo principio dell'unita, per
assicurare alla famiglia una maggiore fun-
zionalith e la sua stessa autonomia, nel sen-
so che al marito debba essere attribuita la
rappresentanza della famiglia e, quanto me-
no, il potere di prendere le decisioni di par-
ticolare urgenza in caso di contrasto tra i
coniugi, salvo il ricorso in sede di volonta-
ria giurisdizione al Tribunale ove le decisio-
ni appaiano gravemente pregiudizievoli per
la famiglia.

Illustri magistrati hanno avuto modo di
esprimersi persino in termini di delimitazio-
ne dei compiti dei coniugi come applicazione
del principio di uguaglianza correlato con
quello dell’'unita della famiglia. Tra essi 'at-
tuale primo Presidente della Corte di Cassa-
zione Mario Stella Richter (Prospettive di
riforma del diritto di famiglia — in « Giusti-
zia Civile » 1970 — Parte IV, pagina 270) ha
cosl scritto: « Posto che ... al principio di
paritd possono porsi dei limiti per assicura-
re l'ordinato svolgimento della vita familia-
re, per evitare, cio¢ che questa si dissolva o
si trovi in una situazione di immobilita; po-
sto che & inopportuno il limite della preva-
lenza della volonta di un coniuge, importan-
te il ricorso dell’altro al giudice, mi pare so-



Atti Parlamentart

— 26 — Senato della Repubblica — 550,41 e 1595-A-bis

LEGISLATURA VI — DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI - DOCUMENTI

luzione migliore quella di stabilire che, in
caso di disaccordo tra i coniugi, debba pre-
valere la decisione dell'uno o dell’altro, se-
condo le attribuzioni normali, la competenza
di ciascuno, riservandosi alla moglie il go-
verno della casa o ménage domestico, che si
estende a tutti i bisogni della vita quotidia-
ne, ed al marito le altre direttive ».

Non si vede, poi, perche nel disegno di leg-
ge n. 550 V'intento di assicurare una giustizia
di parita nei rapporti tra i coniugi debba
spingersi sino ad intaccare l'unita della fa-
miglia.

Impostazione prettamente individualisti-
ca ¢, infatti, quella che ad esempio, si espri-
me nella formula (del secondo comma del-
I'articolo 23 che propone il testo del nuovo
articolo 143 del codice civile), la quale det-
ta che gli sposi si impegnino reciprocamente
alla fedelta ed all'assistenza e che sostituisce
la vigente norma (prudentemente mantenmta
nell’articolo 20 del disegno di legge Falcuc-
ci) per cui « il matrimonio impone ai coniugi
Pobbligo reciproco. .. della fedelta e dell’as-
sistenza ».

La dichiarazione di volontd dei mubenti
« ha carattere piuttosto formale anziché con-
tenustico, per una istituzione che & costituita

con una configurazione essenziale mella qua-

le campeggia 'obbligo di fedeltd; di quella
fedeltd coniugale che, se forse potra essere
considerata un relitte arcaico dai popoli del-
la Scandinavia, non lo & certo da noi. Gli spo-

€1 si impegnano reciprocamente, ¢ detto nel .

progetto; ma si sa che se sorge tra di loro
controversia, pensiamo ad esempio per la fis-
sazione della residenza, il giudice interviene
e decide, mentre se uno di essi viola anche
patentemente l'impegno assunto di fedelt?,
il giudice resta ormai impotente, quasi che
egli non fosse il portatore dell’espressione
sociale del diritto. L'impegno principale dei
coniugi appare quindi senza sanzioni, la vio-
lazione sarh senza conseguenze, separazione
o divorzio essendo semmai soluzioni che ag-
gravano la situazione patologica, discono-
scendo cioe obbligo e diritto. Costruire la fi-
losofia del matrimonio con una prospettiva
aquasi maturale di scioglimento in seguito a!
ritiro dai oropri obblighi di uno dei membri,
significherebbe disconoscere ab imis tutto

! ci6 che il matrimonio stesso come istituzione

sociale — a differenza di tutte le altre unio-
ni — significa nella vita di un womo: garan-
zia di sicurezza in una visione di avvenire ¢
di esclusivita » (A. Trabucchi, op. cit. pag.
45). E, pertanto, seppure con formula atte-
nuata e piuttosto flebile, bene ha fatto ia
Commissione Giustizia del Senato, acco-
gliendo parzialmente anche un emendamen-
to della Destra mazionale, a prevedere che dal
matrimonio deriva ai coniugi non un sempli-
ce impegno, bensi l'obbligo reciproco alla
fedeltd, all’assistenza morale e materiale, al-
la collaborazione nell'interesse della fami-
glia ed alla coabitazione. ‘

L'intervento del giudice nella direzione del-
la famiglia.

La mancanza di derpghe alla paritd dei
coniugi comporta ineluttabilmente il ricorso
al giudice in ogni caso di contrasto o di de-
cisione presa unilateralmente dall’altro co-
niuge.

L’originario articolo 26 del disegno di leg-
ge n. 550 &, infatti, costretto a prevedere l'in-
tervento del giudice, stabilendo che «in ca-
so di disaccordo sull’indirizzo della vita del-
la famiglia o sulla fissazione della residenza
familiare ciascuno dei coniugi puo chiedere,
anche oralmente, l'intervento del giudice tu-
telare ».

Il disegno di legge Falcucci (articolo 22)
devolve la competenza ad eliminare i coa-
trasti al Tribunale per la famiglia, al quale
demanda il compito di « suggerire la soluzio-
ne che meglio risponda agli interessi della
famiglia, sulla base delle indicazioni fornite
dai coniugi e dai figli legittimi maggiorenni
o emancipati, se conviventi », mentre per
quanto concerne l'inadempienza parziale o
totale del coniuge agli obblighi di concorre-
re e soddisfare le esigenze della comuniia
familiare e dei singoli membri di essa « con
il proprio lavoro professionale o casalingo,
noncheé in relazione alle proprie sostanze e
alle proprie capacita di guadagno » confe-
risce allo stesso Tribunale della famiglia pii
ampi poteri decisori consistenti nell’autoriz-
zazione all’altro coniuge » di riscuotere od
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esigere direttamente i crediti, i redditi di
quausiasi natura e i proventi di lavoro del
coniuge inadempiente » (articolo 21). E fa-
cile rilevare che le predette previsioni leg:-
slative si rendono necessarie perche gli in-
teressi individualistici dei singolo compeo-
nenti della famiglia, considerati come premi-
nenti se non esclusivi dal legislatore, hanno
bisogno dell’assiduo intervento de]l pubbli-
co potere nella veste di giudice per essere
tutelati.

Ma, cosi operando, si finisce a rappresen-
tare la famiglia-istituzione come « un relitto
del passato, mon piu utile schermo tra indi-
viduo e Stato. Come severamente e con una
certa ironia ammonisce il De Cupis in una
nota critica pubblicata dalla rivista « L'Eu-
ropa » {n. 21 del 15 dicembre 1972 pag. 62),
« quegli stessi membri, non pil in grado di
fare da s¢ per la scomparsa dell’odiata (?)
autoritd interna familiare saranmo indotti
ad invocare l'ausilio dell’organo giudiziario
del paterno Stato. La famiglia del futuro sa-
ra, per l'appunto governata dal giudice; la
sede del suo governo verra trasferita mel pa-
lazzo di giustizia. L’interna autorithd del ma-
rito sarh sostituita dall’esterna autorith del
giudice, il quale risolvera tutti i conflitti che
sorgeranno ogni qual volta i coniugi, compiu-
tamente uguali, non si metteranno d'accordo
su qualche elemento della loro vita comune.
Come necessaria conseguenza dell’attuazio-
ne dell’'uguaglianza, ciascuno dei coniugi es-
sendo pienamente uguale all’altro, & fatale
che entrambi siano sottoposti all’esterna au-
torita dello Stato, nella persona del giudice ».

Non &, pero, accettabile la codificazione di
una interferenza costante, di un intervenio
assai largo e quasi illimitato dell’autorit
giudiziaria nella comumnitd domestica, cosi
come previsto nel testo unificato approvato
dalla Camera dei deputati, che in tal modo
ha dato piena ed integrale. attuazione alla
proposta avanzata, sia nella quarta che nel-
la quinta legislatura, dai deputati Jotti e
Spagnoli.

« La famiglia ha un suo diritto interno, il
cosiddetto « diritto di casa » che la legge 2
tenuta a rispettare. Un intervento dello Sta-
to & ammissibile mon per l'esercizio delle fa-
colta discrezionali di direzione della fami-

<

glia, ma solo per la repressione degli abusi
e la regolamentazione in caso di rottura del-
l'unita familiare. D’altro canto il ricorso al-
l'autorita giudiziaria per dirimere il dissenso
dei coniugi ogni volta che questo si verifichi
nei pitt svariati problemi familiari, fomente-
rebbe i contrasti, intralcerebbe e sconvolge-
rebbe l'andamento della vita familiare »
{Stella Richter op. cit. 1970, pag. 270). « L'in-
gerenza del giudice nella famiglia urta con-
tro il comune modo di sentire e non si addi-
ce al carattere di societa maturale della fa-
miglia, la quale, per c¢i0 stesso, deve trovare
in s& medesima i modi del suo governo e del
superamento di inevitabili divergenze e con- -
trasti.

L’illimitato intervento del giudice & percid
da ritenere inopportuno, poco efficace anche
perch2 macchinoso, e pericoloso « (Puleo —
« Realta Nuova 1973 p. 417). La controversia
giudiziaria per la soluzione di un conflitto
fra coniugi non potra che prospettarsi di no-
tevole durata e complessita, con grave turba-
mento familiare » e in questo non indifferen-
te frattempo i coniugi dedicheranno le loro
energie, & prevedibile, non gia a cercare una
soluzione concordata ma piuttosto ad acca-
parrarsi il favore di estranei martellandoli
di puntigliose argomentazioni, fors’anche di
pesanti insinuazioni e memoriali... Riesce
difficile. immaginare che possano pacifica-
mente assidersi al desco familiare due co-
niugi fra cui penda wna complessa contro-
versia giudiziaria » (Cicala — 1l giudice, or-
gano di ogni famiglia italiana? — in « Giusti-
zia Civile » 1973 - Parte IV pag. 135). .

Un’altra seria ragione per escludere l'in-
tervento del giudice al fine di dirimere i dis-
sensi dei coniugi &, poi, che il magistrato
spesso difetterebbe delle cognizioni neces-
sarie per adottare le scelte migliori nell’inte-

- resse della famiglia. Anche se si addivenisse

alla creazione di un giudice specializzato,
quale il Tribunale della famiglia — come da
pitt parti ed anche dal disegno di legge Fal-
cucci e da noi si auspica — parimenti sareb-
be assai difficile fornirgli mezzi di informa-
zione talmente vasti e profondi da renderlo
sicuramente e comunque suflicientemente
edotto su questioni di notevole interesse per
la famiglia e sulla effettiva situazione fami-
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liare i cui interessi certamente sono in rap-
porto alla persomalitd dei suoi components.

Si istituzionalizzerebbe, quindi, un proce-
dimento con effetti di assoluta incertezza, an-
corati ad aleatorietd perché la conoscenza
dei fatti e delle situazioni, attinta dal giudice
a seguito delle contrastanti esposizioni degii
interessati, derivera da indagini sommarie
e spesso esperite nella brevitd dell'udienza.

E abbastanza facile cosi prevedere che le
decisioni o di suggerimenti dei diversi ma-
oistrati, a causa dell’estrema delicatezza =1
opinabilith della materia, saranno notevol-
mente discordanti con risvolti polemici che
si tradurrannc in nocumento di rilevante
entitd ed attenteranno all'umitd delle varie
famiglie.

I diversi modelli che ispirano i due disegni
di legge al nostro esame ¢ cio¢ il testo unifi-
cato licenziato dalla Camera dei deputati
{che configura un giudice il quale decide al
posto dei coniugi in modo vincolante con
rrovvedimenti esecutori) ed il disegno di leg-
ge Falcucci (che propone il Tribunale della
famiglia con funzioni di suggeritore) hanno
in comune il medesimo difetto, consistente
nell’eccessiva interferenza dell’autorith giu-
diziaria negli interna corporis della famiglia;
questa in tal modo viene a perdere la sua
peculiare essenza di comunitd naturaliter
ordinata che deve trovare in sé stessa il si-
stema per autodeterminarsi nella propnia vi-
cenda quotidiana. Il ricorso facile ed ampia-
mente permesso di uno dei coniugi al giudi-
ce. persino per motivi futili e per problemi
Intimi, corrode il princinio dell’autogoverno
della famiglia ed in effetti mira a tutelare
nosizioni individuali ed egoistiche: esso piir
che a dirimere i contrasti tra i coniugi che
dovrebbero essere eliminati allXinterno del-
12 famiglia in uno spontaneo concerto delle
parti ed in via di bonaria conciliazione, ser-
vira spesso come implicito stimolo aWirri-
ridimento nelle posizioni di ciascuno dei co-
niugi. La decisione del giudice, 1 suggerimen-
ti del Tribunale specializzato in ordine al-
Vindirizzo da dare alla vita familiare non
sembrano rimedi congrui per garantire la
stabilitd e 1'unith del vincolo, le quali ripo-
sano sull’accordo dei coniugi e non su un dis-
senso che diflicilmente pud divenire assenso

per effetto di pronunzie esecutive o di consi-
gli promanenti proprio dall'organo che si
asside a giudice dei fatti umani.

Nessuna reale efficacia sulla ricostruzione
di una famiglia gia minata alla radice a cau-
sa di contrasti tra i coniugi circa la sua con-
duzione & pensabile che possa derivare dal-
I'intervento del giudice. Il teste unificato, in-
fatti, « non prevede alcuno strumento di coer-
cizione, diretta o indiretta, che possa indur-
re il coniuge dissenziente ad adeguare la pro-
pria condotta agli ordini impartitigli dal
giudice. Il coniuge, invero, che non si atte-
nesse alla soluzione adottata dal magistrato
non avrebbe da temere un provvedimento
di separazione per di lui colpa, perche l'isti-
tuto della separazione per colpa verrebbe
abolito (articolo 32). D’altro canto le san-
zioni di carattere penale previste dagli arti-
coli 570 e 388 c.p. potrebbe trovare applica-
zione solo in un limitato ambito di ipotes:,
cioe quando le disposizioni impartite riguar-
dassero i reciproci doveri di assistenza, la
fissazione del domicilio familiare, 1'affida-
mento de figli minori» (Cicala op. cit. pa-
gina 135). »

Né & auspicabile « come rimedio un am-
pliamento dell’ambito di previsione delle ci-
tate norme penali in modo tale da ricompren-
dervi la violazione di qualsivoglia decisione
del giudice in materia familiare. . . E gia inop-
portuno che si vogliano far interferire ia
ogni famiglia italiana giudici ed avvocati »
e non & neppure ipotizzabile che un giorno
vi si aggiungano « ancora carabinieri e guar-
die carcerarie » (Cicala - ibidem pag. 136).

Se, poi, il provvedimento giudiziale assu-
me natura ed effetti di suggerimento mon
vengono parimenti meno le perplessita cir-
ca Vefficacia ad esso riservata. Se il suggeri-
mento, infatti, « non appaga le aspettative
di alcuno dei coniugi, restera inascoltato, e
vano sara stato, nel darlo, 'impegno del giu-
dice. Se incontrera 'interesse di uno dei co-
niugi, non darad tuttavia possibilita di appa-
garlo, privo, com’¢ di efficacia esecutiva. I!
disegno di legge Falcucci prevede una san-
ziome per il coniuge che resiste all’attuazione
del suggerimento del giudice. E la pronuncia
della separazione per colpa. E una sanzione
indubbiamente grave. Basti pensare che per
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la resistenza opposta alla sanzione di un -

‘semplice suggerimento, formulato per giun-
ta su una cognizione sommaria dei fatti, ¢
-previsto un provvedimento che spezza addi-
rittura l'unita della famiglia ».

In tali termini si esprime uno tra i pia
dotti magistrati (Liboric Ciffo Bonaccorso:
« Gazzetta Forense » gennaio 1974 pag. 6), il
quale aggiunge: « Faranno ricorso i coniugi,
nel loro contrasti, ai suggerimenti del giu-
dice? Se, malgrado il sorgere di dissensi, i
coniugi sono ancora animati dalla volonta
di trovare una via d’accordo, preferiranno
risolvere da s¢ i problemi anzich¢ portarli
nelle aule giudiziarie, per riceverme solo con-
sigli. Se poi il dissidic & profondo, se il con-
trasto di interessi, allora non servira piu il
ricorso al giudice, per averne lumi su un sin-
golo problema, ma i coniugi cercheranno :ri-
medi pit radicali per uscire dallo stato di
arisi dei loro rapporti. Si dira che queste so-
no previsioni pessimistiche sulla funziona-
lita di un dstituto che va messo alla prova.
C’¢ pert da dire che non sarebbe una saggia
riforma quella che fosse ispirata da sempli-
ce amore di novitd, senza una base nella tra-
dizione giuridica del Paese ed estranea agli
orientamenti della coscienza sociale ».

Dopo di che la conclusione cui si deve per-
venire sul tema &, a mostro avviso, la seguen-
te: sinc a quando non si € in grado e non si
ha il coraggio di istituire validi consultort,
che operino all’esterno come servizio sociale
a sussidio della famiglia (Benedetti - Il giu-
dice nel governo della famiglia — in « Sulla
riforma eccetera » Padova Cedam - 1973 pag.
155), l'ingerenza del giudice nella famiglia
deve essere limitata a pochi casi espressa-
mente previsti, come del resto avviene in
Francia ed in Germania, lasciando che i co-
niugi tra i quali non sia venuto meno laf-
fetto e la volonta di continuare la vita in co-
mune, spinti dalla necessita di trovare un
accordo, superino e risolvano direttamente
i conflitti (Puleo - « Realtd Nuova » 1973, ci-
tata pag. 417).

Un sistema ancorato larghissimamente e
senza limiti al principio della parith dei co-
niugi non pud fondarsi che sull’accordo. Es-
so, che si traduce in soluzioni di eccessivo
individualismo ed egoismo, non pud portare

che ad una ineluttabile conseguenza: se l'ac-
cordo tra i coniugi manca, non & efficace
strumento riparatore lintervento del giudi-
ce. E non resta purtroppo che prenderne at-
to. « Questo ¢ il prezzo, e questo si ¢ inevita-
bile, che il sistema basato sull’accordo dei
coniugi deve pagare, o meglio che paga » (Be-
nedetti - op. adianzi cit. pag. 159).

La Commissione giustizia del Senato ha
ritenuto di nisolvere in maniera compromis-
soria e con evidente forzatura l'arduo pro-
blema, prevedendo la facolta di ciascuno dei
coniugi di chiedere senza formalita linter-
vento del giudice per ottenere 1'esperimenso
di un tentativo al fine di raggiungere una so-
luzione concordata e stabilendo che, per il
caso di disaccordo, limitatamente a diver-
genze sulla fissazione della residenza o su
altri affari essenziali, il giudice, se ed in
quanto richiesto espressamente e congiun-
tamente dai coniugi, adotta con provvedi-
mento non impugnabile la -soluzione che ri-
tiene pilt adeguata alle esigenze dell'unita e
della vita della famiglia.

Si tratta di un espediente che (& onesto ri-
conoscerlo) tende a ridurre il temuto feno-
meno dell'introduzione del terzo estraneo (il
giudice) nell’ambito della famiglia; ma il
sistema suggerito pare irrealizzabile e co-
mungque inefliciente nella pratica applicazio-
ne atteso che difficilmente verra evocato un
giudice che nella quasi gemeralita dei casi &
abilitato esclusivamente ad esperire labiali
tentativi di accordo e che pud emettere prov-
vedimenti di natura decisoria nella sola ipo-
tesi quasi utopistica che i coniugi (gia in si-
tuazione di grave ed esasperato disaccordo
per non avere potuto dirimere le loro diver-
genze nell’ambito familiare) abbiano raggiun-
to un preventivo accordo formale, presuppo-
sto di effetti sostanziali, e cioé I'accordo di
proporre al giudice istanza espressa e comn-
giunta per risolvere i loro motivi di contra-
sto. E evidente che allorquando i coniugi
avranno raggiunto ’accordo di sottoporsi al-
l'alea del giudizio — prevedibilmente assai
sommario — di un terzo, nella quasi totali-
td dei casi avranno gia trovata la soluzione
di intesa e di accomodamento nell’'ambito
dell’armonia e della comprensione che deb-
bono caratterizzare la famiglia. Se cosl non
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fosse, la famiglia sarebbe gid distrutta e
nessun giudice riuscirebbe e salvarla.

Ed infine un'ultima osservazione ci sem-
bra che sia da fare sull’argomento. Il testo
suggerito da questa Commissione giustizia
estende l'intervento decisorio del giudice agli
affari essenziali della famiglia. Trattasi di
formulazione generica, assai equivoca ed ela-
stica, che non potra sottrarsi a future criti-
che, essendo per converso preferibile in ma-
teria tanto delicata una norma legislativa
che analiticamente determini la matenia en-
tro la quale il giudice possa adottare pro-
nunzie di natura decisoria.

La potesia sui figli.

Per quanto concerne la potestd sui figli,
si sa che il codice del 1942 (articolo 316) at-
tribuisce la titolarita astratta della potestas
ad entrambi i genitori, ma l'esercizio me &
affidato al padre, mentre la madre & relegata
ad una posizione vicaria, in quanto detto
esercizio a lei si trasferisce solo dopo la mor-
te del marito ed in altri casi espressamente
stabiliti dalla legge (lontananza, incapacita,
od altro impedimento del padre). Entrambi
i disegni di legge di riforma, (articolo 135
del disegno di legge m. 550 ed articolo 87 di
quello n. 41) invece, apportano un radicale
cambiamento su tal punto nell’ordinamento
della famiglia, perche attribuiscono 'eserci-
zio congiunto della potestas sul figlio minore
all'uno ed all’altro dei genitori.

« L'adozione di questo sistema normativo
fa pensare che l'esercizio della -potesta sul
minore sia ...inteso come una posizione di
prestigio della quale ciascuno dei coniugi sia
geloso e che comunque vada compartita tra
toro. In realtd, I'esercizio di tale potere com-
porta soltanto una somma di doveri, di re-
sponsabilita per la difesa di un bene di ine-
stimabile valore quale & appunto la sanita
fisica e morale del figlio, verso il quale non
pud non convergere l'assidua cura e 1'assillo
delle scelte migliori per il suo avvenire » (Cif-
fo - La progettata riforma del diritto di fa-
miglia - in « Gazzetta Forense » gennaio 1973
pag. 6).

Ma l'esercizio paritetico della potestd sui
figli presuppone la carenza di contrasti tra
i genitori. Nel caso di disaccordo in ordine
alle decisioni riguardanti la prole, & necessa-
rio il ricorso al Tribunale ed al riguardo il
testo unificato (articolo 135) dispone che ta-
le ricorso ¢ ammesso solo «in caso di serio
contrasto » mentre il disegno di legge Falcuc-
ci (articolo 88) lo prevede sia per le ipotesi
di «disaccordo » che «quando l'atto con-
creto di esercizio sia difforme dalle decisioni
concordate » che « quando l'atto concreto di
esercizio sia difforme dalle decisioni concor-
date » purché nell'uno o nell’altro caso « si
profili il pericolo di grave pregiudizio agli
interessi del figlio ».

I due disegni di legge fanno eccezione alla
regola generale dell’esercizio della potestd
da parte di entrambi i coniugi e del ricorso
al Tribunale in caso di disaccordo solo « se
sussiste un incombente pericolo di un grave
pregiudizio per il figlio » ed « una situazione
di eccezionale urgenza »; in tali ipotesi il pa-
dre pud adottare i provvedimenti provvisori
ed indifferibili.

In tutti gli altri casi, per dirimere i con-
trasti tra i genitori € necessario adire il Tri-
bunale.

Cosi viene aperta la strada alle piut varie
contestazioni, perche il contrasto pud sorgere
su qualsiasi determinazione da adottare nei
confronti del figlio (atti di amministrazione
dei suoi beni, orientamento educativo, man-
tenimento, avviamento al lavoro, relaziouni
sociali, piano di studi, disciplina, modi per
eliminare le sregolatezze eccetera).

Il Tribunale dovrebbe conoscere il figlio e
poterne vagliare la personalita. Si tratta di
valutazioni concernenti aspetti di un prisma
a molte faccie (carattere, stato di salute, at-
titudini, operosita, intelligenza eccetera), che
se normalmente vengono fatte con discerni-
mento e con le dovute cautele dai genitori, as-

sai difficilmente possono essere realizzate da

un Tribunale, il quale, difettando di elementi
idonei e dovendo spesso provvedere somma-
riamente dopo un fugace incontro con gli in-
teressati, potra « sfornare » decisioni incon-
grue, tali da danneggiare quel minore che,

. per converso, si vorrebbe tutelare.
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In effetti l'autorita giudiziaria dovrebbe
intervenire solo quando si tratti di impedirz
intolleranze o sopraffazioni, ma non puo
« prendere partito » rispetto ai criteri educa-
tivi, allistruzione, alle relazioni sociali del
minore. ,

1i giudice verrebbe a sostituire arbitraria-
mente la propria visione del mondo a quella
dell'uno o dell’altro genitore, o di entrambi,
finendo con linserirsi nella famiglia come
forza attiva, in senso frenante o propulsivo,
e potrebbe, persino, determinare il minore

anche ad una ideologia o sistema di valori a :

preferenza di altri.-

Conseguentemente l'idea di un intervento
giudiziale in funzione arbitrale o, peggio, de-
cisoria, specialmente in materia di educa-
zione dei figli non pud accogliersi. « L'inca-
pacita dei genitori a trovare un diretto ac-
cordo — ammesso che cio nonostante la coa-
vivenza familiare si riveli ancora possibi-
le — potrebbe giustificare, semmai, non gia
la previsione di un ricorso al giudice, per
fargli dirimere un singolo contrasto, ma piut-
tosto la facolta dei genitori litigiosi di chie-
dere al magistrato una scelta di fondq —
corrispondente a quella che si compie in ca-
so di separazione — circa il genitore cui ap-
paia preferibile, nell'interesse del minore,
affidare l'esercizio della patria potesta, re-
stando all’altro coniuge soltanto il diritto di
essere interpellato ed un potere di controllo
e sorveglianza ». (Schlesinger - I1 Governo
della famiglia - in « La riforma del diritto
di famiglia » - Cedam 1972 - pag. 59).

L’attuale primo presidente della Cassazio-
ne Stella Richter (op. cit. pag. 271), lungi dal
condividere Vintervento del giudice, ha chia-
ramente espressa la sua convinzione mel sen-
so che « anche nella disciplina dei rapporti
con i figli si dovrebbe affermare la necessi-
ta dell’accordo dei coniugi nell’esercizio del-
la patria potestd spettante ad entrambi...
dando prevalenza, in caso di contrasto, alla
decisione dell'uno o dell’altro, secondo la
sfera delle relative attribuzioni. E poiche per
quanto attiene all’allevamento, nonche al-
I’educazione nel primo periodo della vita, la
madre ha idoneitd maggiore, si potrebbe sta-
bilire la prevalenza della volontad della ma-
dre quando i figli siano minori dei quattor-

dici anni, quella del padre per i figli dal quat-
tordicesimo alla maggiore eti.

Ma i contrasti dei genitori circa le decisio-
ni da prendere nei confronti dei figli, non
debbono mai essere insanabili e, tanto me-
no, debbono essere alimentati per effetto del-
Vestrinsecazione di una potestas paritetica,
alla quale il padre o la madre od entrambi
dovessero malauguratamente Tritenersi ab-
barbicati per ragioni ingiustificate ed ingiu-
stificabili di un preteso irrinunciabile pre-
stigio. I genitori debbono evitare il ricorso
al giudice in caso di contrasto ed eliminars
le eventuali divergenze di opiniome sotto la
spinta dell’affetto che portano al figlio e nel
comune interesse alla realizzazione del bene.

« Il ritrovato accordo ha wvirti di salvars
larmonia familiare, mentre il contrasto che
si inasprisce sino a trovare sbocco mel giu-
dice, ed il provvedimento di questo, che uno
dei due dovra subire, avvelena la vita coniu-

: gale e lascia nell’animo un risentimento che
- difficilmente si cancellera » (Ciffo - op. cit.
¢ 1974 pag. 6).

L'istituto della patria potestd, cosi come &

- oggi disciplinato dal codice civile, in effetti
~ non ha bisogno di radicali modifiche, ma so-

lo di marginali adattamenti in relazione ai
principi costituzionali — strettamente cor-
relati — della parita tra i coniugi e dell’assi-

- curazione dell'unita della famiglia. Esso non

* puo dirsi che « difetti di garanzie per la sal-
' vaguardia degli interessi del minore (auto-

. rizzazione per gli atti che possono incidere

sensibilmente sul suo patrimonio, vigilanza
del magistrato sull’esercizio della patria po-

' testa e sull’amministrazione dei beni, ado-

zione di provvedimenti a carico del genitore
che viene meno ai suoi doveri, e che vanno
dalla rimozione dalla amministrazione alla
decadenza dalla patria potestad). Un comples-
so di norme che assicura un’efficace tutela
degli interessi del minore pur contenendo
intervento del magistrato nell’ambito di si-
tuazioni che nella previsione del legislatore
sono capaci di offrire obiettivi € concreti ele-
menti di giudizio ». Con tali espressioni ma-
nifesta la sua dlluminata valutazione il gia
primo Presidente della Corte di Appello di
Catania Ciffo, il quale, infine, dopo avere
profondamente esaminate i problemi della
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patria potestd nella progettata riforma del
diritto di famiglia, cosi conclude (ed il com-
pilatore della presente relazione ne condi-
vide pienamente 'avviso): « Non sembra che
il progetto di riforma segni un progresso sul-
l'attuale ordinamento della patria potesta.
Se, cosi come & congegnato, il progetto diver-
ra legge, sara da augurarsi che 1 genitori, ne!l
prendersi cura degli interessi del figlio mi-
nore, non si inducano ad imboccare le facili
vie degli antagonismi e delle contestazioni
giudiziarie, aperte loro dalle norme ». (nota
citata 1973, pag. 6).

Malauguratamente, perd, &€ da prevedere
che la malintesa parita dei genitori nell’eser-
cizio della potesta sui figli incidera megativa-
mente sulla famiglia, onde siamo del parere,
a costo di essere tacciati di arcaica arretra-
tezza, che, fatia salva l'eguaglianza dei rap-
porti privati fra i coniugi, per la famiglia —
cosl come per ogni societd, per ogni conses-
s0, per ogni ente — non puod rinunziarsi ad
una gerarchia che non si estrinsechi in atti
di oppressione e di autoritarismo, ad un ca-
po o pater (primus inter pares) che sia la
guida e l'espressione tangibile ¢ morale del
nucleo familiare che, secondo la tradizione,
deve continuare ad operare con unita e co-
munione di intenti.

Non ci trova, pertanto, consenzienti la so-
luzione di compromesso adottata dalla 2°
Commissione permanente del Senato che, pur
con evidente affievolimento, prevede tuttavia
I'intervento del giudice sempre su larga sca-
la e cioé « in caso di contrasto su questioni
di particolare importanza » genericamente
indicate e stabilisce che il Tribunale (difet-
tando tuttora l'istituzione del Tribunale per
la famiglia sarebbe stata in ogni caso pitt con-

sona l'attribuzione della competenza al giu-.

dice tutelare che per la sua residenza e la
sua attivita conosce meglio womini e cose)
in un primo tempo suggerisce i provvedi-
menti che ritenga pitt utili nell'interesse del
figlio e dell’'unita familiare e, solo in caso di
permanenza di contrasto, attribuisce il po-
tere di decisione a quello dei genitori che,
nel singolo caso, ritiene il piti idoneo a cura-
re l'interesse del figlio.

La separazione personale.

Nel vigente codice civile (articolo 150 «
segg.) la separazione personale & un istituto
inserito nel quadro del regime dell’indissoli-
bilita del-matrimonio sancito dal legislatore
del 1942, il quale non avrebbe potuto non pre-
vedere uno strumento giuridico teso a far
« fronte in modo razionale a taluni aspetti pa-
tologici del rapporto coniugale determinati
o dalla violazione di precisi doveri nascenti
dal matrimonio o, pilt in generale, dall’in-
capacita dei coniugi di dar luogo ad un’or-
dinata convivenza » (D’Angeli - Separazione
incolpevole - in « Sulla riforma del dinitto di
famiglia » Cedam 1973, pag. 95).

La normativa attualmente considera due
tipi di separazione legale e ciog:

1) la separazione giudiziale o per colpa
(articoli 151 - 152 e 153), che pud aversi per
effetto di pronuncia dell’autorita giudiziaria;
2) la separazione comsensuale (articolo 158)
che deriva da mutuo accordo tra i coniugi
seguito dall’'omologazione del Tribunale.

Vi ¢ anche la separazione di fatto, che non
¢ regolata dalla legge e che pud trovare fon-
damento parimenti sulla volontd consensua-
le dei coniugi di rompere la convivenza op-
pure sull'iniziativa di uno di essi che ritenga
di avere una giusta causa per non pii1 conti-
nuare la convivenza con l'altro. La separa-
zione legale, nel suo duplice aspetto (giudizia-
le e consensuale), trae sempre rilevanza da
un atto dell’autorita giudiziaria che, mel pri-
mo caso, & costituito dalla sentenza che chiu-
de l'iter di un procedimento di natura con-
tenziosa caratterizzato dalla posizione di ac-
cusatore e accusato spesso reciprocamente
assunta dal marito e dalla moglie, mentre
nella seconda ipotesi rappresenta per i co-
niugi un atto della loro autonomia privata
avente un peculiare procedimento negoziale
integrato dal provvedimento omologativo del
Tribunale.

Il fondamento della separazione giudizia-
le & profondamente diverso rispetto alla se-
parazione consensuale, perché questa si fon-
da sull’accordo dei coniugi determinato da
qualsiasi motivo, mentre quella ha come pre-
supposto la colpa e ciog la cosciente tra-
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sgressione dei doveri coniugali e articolo 143
codice civile da parte di uno o di entrambi
i coniugi, oppure la commissione di fatti
incompatibili con uno svolgimento ordinato
della convivenza matrimoniale.

L’una e l'altra nella nostra legislazione at-
tuale hanno la comune caratteristica di es-
sere concepite come uno Sstatus per sua es-
senza temporaneo ispirato all'unica esigenza
di far cessare l'obbligo della comunanza del-
la vita coniugale e cio¢ a quella stessa esi-
genza cui-provvede la separatio tori, mensae
et habitationis disciplinata dal canone 1128
e seguenti del codex juris canonici (Grasset-
ti - La separazione personale in « La riforma
del diritto di famiglia » - Cedam 1972 pag.
91), in vista di una niconciliazione dei coniu-
gi consistente in una spontanea dichiarazio-
ne di volonta degli stessi oppure derivante
tacitamente dalla ripresa della coabitazione
(articolo 157 codice civile).

La temporaneita oggi, pero, non @ pil solo
in funzione di una riconciliazione ma, per un
numerco mnotevole di casi, € in funzione di
una conversione in divorzio, sicche la sepa-
razione, in un ordinamento che prevede l'isti-
tuto del divorzio, diventa, cosi come avviens
in altri paesi, divorzio a termine o divorzio
sotto condizione sospensiva.

A) Parte della dottrina gia da tempo ha ri-
tenuto essere urgente introdurre, in dipen-
denza dell’evoluzione sociale, una modifica
nella disciplina delle cause di separazione
giudiziale, nel senso di prevedere, accanto
alle ipotesi previste dagli articoli 151 - 152 -
153 e 157 del codice civile, la c. d. separazione
per giusta causa (Degni - Il diritto di fami-
glia nel nuovo codice - Padova 1943, pag. 342;
Falzea - La separazione personale - Milano
1943 pag. 33 ss; Jemolo - Il matrimonio - To-
rino, 1961, pag. 433 ss; Lojacono - La potesta
del marito nei rapporti personali fra coniu-
gi - Milano 1963, pag. 278 ss).

L’innovazione & stata sostenuta per la ne-
cessita di consentire la separazione quando
ricorre una qualche situazione obiettiva che,
pur non dipendendo da colpa del coniuge,
sia tale da rendere la convivenza intollerabi-
le ed eccessivamente penosa, ed & stata invo-

cata anche come rimedio giustificato dalla
mancanza del divorzio.

Essa implica, perd, una sostanziale modi-
fica nella scala di valori recipita dall’ordina-
mento, ponendo accanto agli interessi della
istituzione familiare, tutelati in via primaria
da un regime di separazione giudiziale basa-
ta esclusivamente sulla colpa, anche gli inte-
ressi individuali dei coniugi (Nuzzo - Sepa-
razione dei coniugi - in « Sulla riforma ecce-
tera ». Cedam 1973 pag. 74).

Nel testo wunificato della Camera la pro-
spettiva ¢ ancora pil lata ed opera una vera
e propria sovversione totale dei principi tra-
dizionali in tema di separazione personale.

Si perviene in esso all’eliminazione della
separazione per colpa e del principio della
tassativita delle cause di separazione; si va
al di 1a della separazione per giusta causa e
si inserisce nel sistema la separazione incol-
pevole o a-colpevole.

L'originario articolo 32 del testo unifica-
to, infatti, modificando profondamente 1'ar-
ticolo 151 del cedice civile, che tassativa-
mente enumera le cause di separaziome
personale, stabilisce che la separazione
puo essere chiesta quando si verificano fat-
ti che, anche indipendentemente dalla vo-
lonta di uno o di entrambi i coniugi, so-
no tali da rendere impossibile o .intolle-
rabile la prosecuzione della convivenza o
da recare grave pregiudizio all’educazio-
ne della prole; il successivo articolo 33, a
sua volta, propone l'abrogazione degli arti-
coli 152 e 153 dello stesso codice civile, che
rispettivamente considerano cause di sepa-
razione alcune ipotesi di condanna penale
(ergastolo, reclusione per tempo superiore
al cingue anni, interdizione perpetua dai
pubblici uffici) e la mancata fissazione della
residenza da parte del marito senza giusto
motivo o per ricusazione di fissarla in mo-
do adeguato alla sua condizione.

Solo nella motivazione € non nel dispo-
sitivo del provvedimento giudiziale che di-
chiara la separazicne, il tribunale & tenuto
a precisare a gquali fatti o comportamenti
la separazione stessa sia addebitabile, ove
ne ricorrano le circostanze e ne sia richiesto.
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Il disegno di legge Falcucci, invece, non
svaluta completamente 1'elemento della col-
pa nella separazione.

La redattrice, infatti, nella relazione che
precede il suo progetto, dopo avere posto
in rilievo che «di fronte alla.crisi della
comunita familiare l'intervento del potere
pubblico nella regolamentazione dei diritti
e doveri dei suoi componenti ¢ subordinato,
nel sistema attuale, o all’accordo pieno dei
coniugi ... o all'individuazione di una col-
pa, peraltro soggetta a valutazioni tassati-
ve e aprioristiche » e dopo avere sottolinea-
to che «rispetto a tale sistema, la dottrina
giuridica ed il movimento di riforma del di-
ritto di famiglia hanno prospettato la pos-
sibilita di introdurre, accanto alle due ipo-
tesi, alcune figure, eccezionali e tassative,
di separazione incolpevole » (per il caso di
grave malattia, ricovero e simili), propone
anch’essa una radicale revisione del sistema
del codice civile, nel senso che la valutazio-
ne della colpa di uno o di entrambi i co-
niugi deve avere rilievo secondario. E, per-
tanto, prospetta un'ipotesi generale di sepa-
razione ope legis nella quale la valutazione
della colpa dei coniugi va fatta solo come
eventuale metro sussidiario per la determi-
nazione delle condizioni.

Leggesi, infatti, a pagina 15 e 16 della
predetta relazione: « Pilt analiticamente il
nuovo articolo 150 del codice civile (art. 23
del disegno di legge) disciplina la figura
generale della separazione ope iudicis, che
pud essere pronunciata nei casi di impossi-
bilita della convivenza ed in quelli in cui
la stessa si presenti gravemente pregiudizie-
vole all'ordinato svolgersi della comumita
familiare. Nel quadro di questa norma fon-

damentale, si inserisce l'eventuale accerta-

mento della colpa, che deve essere richie-
sto, con lindicazione dei fatti in cui la col-
pa ¢ ravvisata, all’atto della proposizione
della domanda, e non anche in corso di giu-
dizio. La disciplina della colpa, oltre ad es-
sere adeguata al principio costituzionale del-
la parita, per quanto attiene alla violazio-
ne del dovere di fedeltd coniugale, & sogget-
ta a regole profondamente innovative rispet-
to al sistema in wvigore, in quanto, anziché
essere vincolata ad un’astratta ed aprioristi-

ca previsione di casi, & connessa all’accerta-
mento, in punto di fatto, di qualunque gra-
ve inadempienza ai doveri inerenti alla qua-
lita di coniuge e di genitore. Alla valutazio-
ne del caso concreto si & ritenuto di sosti-
tuire invece la valutazione tipica della nor-
ma, nei casi di pronuncie penali particolar-
mente indicative della inettitudine del co-
niuge all’adempimento dei doveri familiari,
ed in quelli di opposizione ai suggerimenti
formulati dal tribunale per la famiglia mel-
'esercizio del nuovo potere allo stesso af-
fidato ».

Le due soluzioni (quella piut lata, previ-
sta dal disegno di legge m. 550 che elimina
la separazione per colpa, e quella pili atte-
nuata, proposta dal disegno di legge n. 41
che degrada l'elemento della colpa attribuen-
dogli rilievo secondario) destano gravissime
perplessita e ci inducono ad un giudizio di
reiezione.

« Se infatti & vero oche il diritto positi-
vo non richiede ad alcuno virtt eroiche e
che pertanto non sembra giusto imporre la
convivenza quando esistono situazioni tali
da renderla insopportabile, non possono nep-
pure tacersi i delicati e importanti proble-
mi che la disciplina prospetta » (Nuzzo op.
cit. pag. 75).

La prima e pili grave conseguenza & l'in-
discriminato allargamento dell’ambito del
divorzio.

Poiche la legge sullo scioglimento del ma-
trimonio ha comsiderato la separazione co-
me passaggio obbligato per giungere al di-
vorzio, & indubbio che essa costituisce uno
stadio meramente provvisorio e preparato-
rio di questo ultimo istituto, nel quale € im-
mediatamente tramutabile a richiesta de!l-
TI'uno o dell’altro coniuge, sicché le modi-
fiche della normativa sulla separazione auto-
maticamente si riflettono sullo scioglimento
del vincolo, con la conseguenza che, siano
esse restrittive o estensive, vengono a pro-
durre mnecessariamente -altrettante remore
oppure agevolazioni al divorzio.

Tanto cio & vero che da molte parti — ¢
noi 'abbiamo gia rilevato — ¢ stata denun-
ziata la necessita drrinunciabile di una di-
sciplina della separazione mon come fine a
se stessa, ma in relazione alla prospettiva di
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conversione in divorzio, e di un coordina-
mento legislativo tra i due istituti.

Ora togliere qualsiasi rilevanza  autono-
ma alla separazione per colpa o, peggio, pre-
vedere un'unica figura di separazione giu-
diziale generica sostituendo il criterio del-
Vimpossibilita di convivenza a quello del-
la colpa, significa ampliare rilevantemente
i casi per i quali ¢ consentito il divorzio
€ porta persino a reintrodurre come cause
idonee al divorzio aloune ipotesi che il le-
gislatore aveva gid escluso per comsidera-
zioni di ordine morale e sociale o per dif-
ficolta di accertamento in relazione alle pos-
sibilita della moderna scienza psichiatrica,
quale ad esempio, il caso di ricovero da al-
meno cinque anni in ospedale di uno dei
coniugi per malattia mentale. '

La totale obliterazione della colpa, condu-
ce, poi, alla conseguenza abnorme ed estre-
ma per la quale I'azione di separazione potra
essere promossa anche dal coniuge al quale
siano imputabili proprio i fatti o i compor-
tamenti produttivi dell’impossibilita o in-
tollerabilita della convivenza.

Cio puo essere coerente con un sistema che
assume a fondamento del matrimonio la ef-
fettiva esistenza della comunione di vita tra
i coniugi, ma suscita non pochi dubbi « iquan-
do si voglia coordinare la previsione géne-
ralissima, e non selettiva, dell’articolo 32 del
testo unificato con il principio costituzio-
nale di solidarietd, che non pud non realiz-
zarsi anche nella societd familiare » (Nuzzo
opera citata pag. 75).

Veniamo cosi a codificare, abolendo 1’ac-
certamento della colpa, non solo la separa-
zione per giusta causa ma anche la separa-
zione per ingiusta causa. Ed il compito del
giudice si riduce ad accertare soltanto 1'esi-
stenza oggettiva dei fatti o comportamenti
indicati nel ricorso per separazione e la ido-
neita degli stessi a rendere o meno im-
possibile od intollerabile la convivenza, con
la netta preclusione di qualsiasi indagine in
ordine alla consapevolezza e volontarieta.

« Da cid consegue che la separazione dovra
essere dichiarata non solo se richiesta dal
coniuge tradito, percosso, ingiuriato, abban-
donato, ma anche se richiesta dal coniuge

che tradisce, percuote, ingiuria, abbandona,
nonche dal coniuge che, per liberarsi del-
l'altro, volutamente si precostituisce una si-
tuazione oggettiva in apparenza idonea a
giustificare la rottura della convivenza, come
ad esempio colui che adducendo motivi di
lavoro si fa trasferire in una localita disagia-
ta ove il coniuge per comprovati motivi di
salute non possa seguirlo. Anzi, questo caso,
apparentemente, potrebbe configurarsi come
una ipotesi di separazone per giusta causa,
ma in effetti di ingiusta causa si tratta »
(D’Angeli op. cit. pagg. 98-99).

« Una siffatta rivoluzione del diritto costi-
tuito potrebbe essere giustificata a una sola
condizione: che essa fosse imposta dal co-
stume, che fosse imposta dal sentimento mo-
rale, che della famiglia & I'anima. Ma fino
a che il costume e il sentimento morale, non
fanno di un’erba un fascio, e distinguono
tra coniuge colpevole e coniuge incolpevole
della rottura della convivenza, l'obliterazio-
ne della colpa, sotto il profilo della causa
e sotto il profilo degli effetti, sembra assai
difficile da approvare » (Grassetti - op. cit.
pag. 94). ‘

Il fatto vero si & che la separazione «sen-
za colpa» deriva dalla tendenza materiali-
stica che sembra animare i propositi legi-
slativi dei capi del cosiddetto arco costitu-
zionale, da quel preteso egualitarismo as-
soluto che conduce ad interpretare I'obbligo
di assistenza reciproca di fedelta e di coabi-
tazone in senso rigidamente materialistico,
negando il valore di qualsiasi componente
spirituale, morale e sociale.

Ma vi ¢ ancora di piir!

Viene in effetti codificato il diritto alla
separazione del colpevole al quale il legisla-
tore assicura persino che nel dispositivo del-
la sentenza dichiarativa della separazione
non. siano indicate le cause giustificative di
questa. Al coniuge innocente ed incolpevole
il testo wunificato (bonta sua!) da la sola
consolazione di vedere indicati nella motiva-
zione della sentenza predetta i fatti o i com-
portamenti ai quali questa sia adddebita-
bile, « ove ricorrano le circostanze e ne sia
richiesto »,
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Quest’ultimo inciso viene totalmente in-
comprensibile, perché — come & ovvio —
« i fatti che giustifichino la pronunzia di se-
parazione dovrebbero sempre sussistere, ed
ove non ricorrano, l'istanza dovrebbe essere
senz’altro respinta e la pronunzia di separa-
zione rifiutata. Queste circostanze, inoltre,
dovrebbero sempre venir enunciate nella mo-
tivazione per quell’obbligo, appunto, di mo-
tivare la sentenza che discende dall’artico-
lo 111 della Costituzione e senza che sia ne-
cessaria alcuna specifica « richiesta » delle
parti, tanto pili palesemente superflua allor-
quando, come appunto qui accade, si versi
in tema di diritti indisponibili » (Cicala, op.
cit. 1973, pag. 143). '

Tranne che non si voglia — come da qual-
cuno si obietta (D’Angeli, op. cit. 1973, pa-
gina 99) che « il giudice debba dichiarare nel-
la motivazione in questione soltanto i fatti
0 i comportamenti causa della separazione
e non indicare il coniuge a cui questi siano
riferibili con la conseguenza, quindi, che
nell'ipotesi in cui al coniuge separato fosse
necessario per parnticolari motivi esibire la
sentenza di separazione (ad es. I'INPS corri-
sponde gli assegni familiari direttamente al
coniuge separato, avente diritto agli alimen-
ti, ma & necessario esibire la sentenza di se-
parazione), questi, se innocente, si poirebbe
trovare nella situazione grottesca di vedersi
attribuire magari l'adulterio, le sevizie, le
ingiurie, le minacce dell’altro con tutti i
riflessi megativi che cid comporta nella sua
reputazione ».

Dalle superiori osservazioni sinteticamente
espresse, appare, quindi, chiaro che la to-
tale obliterazione della colpa in tema di se-
parazione personale non puo condividersi.
La sua normativa non & affatto educativa
sul piano morale e tanto meno & conforme
al costume sociale « in quanto codificare il
principio della irresponsabilita delle proprie
azioni, specialmente in una fase cosi deli-
cata del rapporto coniugale, significa svuo-
tare di gran parte del suo contenuto lo stes-
so matrimonio e soprattutto quegli impegni
che i coniugi con esso liberamente assumono
e che l'articolo 23 del progetto in esame pur
tuttavia si fa cura di indicare » (D’Angeli,
op. cit. pag. 99).

E certamente necessario procedere ad una
revisione della legislazione in subiecta ma-
teria in relazione al costume ed alle mutate
esigenze sociali, ma il principio della colpa
nella separazione non puo essere disatteso.

Pud anche essere introdotta, cosi come
auspicata da buona parte della dottrina, la
separazione per giusta causa, ma occorre che

questa sia ravvisata in fatti ben determi-

nati e specificatamente indicati dal legisla-
tore che giustifichino oggettivamente la rot-
tura della convivenza. Necessita altresi che
Iintervento del legislatore sia «diretto a
mantenere quanto sia pilt possibile in vita
gli effetti del non ancora disciolto vincolo
matrimoniale e dettare quindi una morma-
tiva che faciliti il ravvicinamento dei coniu-
gi, e non produca, come quella che abbiamo
esaminato, un ulteriore allentamento del gia
allentato rapporto coniugale ».

« Se & vero, come si afferma nella relazio-
ne al progetto, che sussiste la volonta poli-
tica di ridare alla famiglia quel valore che
le ¢ proprio, ed il concetto di responsabilita
delle persone per i propri atti deve tanto pitr
valere nella comunita familiare che per sua
natura ¢ chiamata a vincere ogni richiamo
all’egoismo e nella quale il bene vero & quel-
lo di tutti i suoi membri, non & certo con la
separazione acolpevole € tanto meno con la
mortificazione delle legittime aspettive del
coniuge innocente che si tutela tale valore.
Il dare certezza ad un coniuge di poter libe-
ramente venir meno agli impegni assunti
con il matrimonio senza che da cio derivi
alcuna sanzione a suo carico, non significa
promuovere 'unitd della famiglia ma facili-
tare la disgregazione di essa » (D’Angeli, op.
cit. pag. 100).

La Commissione giustizia del Senato si &
resa conto della imprescindibile esigenza di
non trascurare l'accertamento dell’elemento
« colpa » nella separazione giudiziale, ma ha
ceduto alle pressioni della sinistra politica,
mantenendo ed anzi traducendo in peius il
testo del 1° comma del nuovo articolo 151
del codice civile. Ha soltanto previsto nel
2° comma che il tribunale, pronunziando la
separazione dichiara, ove me ricorrano le
circostanze e ne sia richiesto, non soltanto
oggettivamente a quali fatti o comportamenti
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la separazione sia dovuta, ma soggettivamen-
te a quale dei coniugi questa sia imputabile
in considerazione del suo comportamento
contrario ai doveri che derivano dal matri-
monio. E questa una soluzione migliorativa
— in rapporto al testo licenziato dalla Ca-
mera dei deputati — della quale onestamen-
te bisogna dare atto.

B) La separazione consensuale & conserva-
ta sia nel testo unificato (articolo 36) che nel
disegno di legge Falcucci (articolo 29).

Prima della legge sullo scioglimento del
matrimonio, sotto il riflesso di rendere pitt
facile la futura riconciliazione dei coniugi
¢ stata data una certa prevalenza alla sepa-
razione consensuale rispetto a quella giudi-
ziale, La separazione consensuale, infatti, &
servita e serve spesso ad evitare disagi, scan-
dali, fratture, difficoltd di riconciliazione,
che normalmente trovano alimento nelle con-
tese giudiziarie ed, anzi, essa raramente &
stata preferita — cio che potrebbe sembrare
e non & un paradosso — allorquando la se-
parazione ¢ collegata con la colpa dell'uno
o dell’altro o di entrambi i coniugi.

« Dopo la legge 1° dicembre 1970, n. 898,
la visuale muta completamente. La separazio-
ne consensuale diviene un divorzio a tempo
differito. Viene meno allora la ragione poli-
tica di favorire la separazione consensuale
rispetto a quella giudiziale, salvo che si vo-
glia favorire il divorzio consensuale. Ed &
significativo che molte delle legislazioni di-
vorziste che non ammettono il divorzio con-
sensuale, come il diritto francese ed il dirit-
to svizzero, non ammetiono nemmeno la se-
parazione consensuale » (Grassetti, op. cit.
pag. 92).

Questultimo tipo di separazione secondo
le norme previste dai due disegni di legge
n. 550 e n. 41 non ha effetto senza la omolo-
gazione del tribunale. Anche l'articolo 158
del vigente codice civile subordina la separa-
zione consensuale alla omologazione giudi-
ziale. « Questa concezione & da vedersi in
armonia con la funzione sociale assunta nel
tempo dall’istituto in contrapposizione alla
separazione giudiziale,.. L’assetto di interes-
si personali ed economici posto in essere dai

coniugi viene, nella fase di omologazione,
sottoposto dal tribunale ad un controllo che
trova il suo fondamento nell’esigenza di
tutela degli interessi dei singoli membri del-
la famiglia, che potrebbero risultare compro-
messi da taluna delle disposizioni dell’accor-
do; tuttavia, secondo un’autorevole opinio-
ne ampiamente condivisa in dottrina e in
giurisprudenza, il sindacatc del Tribunale,
sempre ammissibile come controllo di le-
gittimita non pud esplicarsi nel merito che
per le ipotesi in cui la volontd di uno dei
coniugi sia stata dominata da quella dell’al-
tro oppure la separazione sia stata concessa
da un coniuge a patti leonini, integrando un
sacrificio ingiusto e grave per l'altro coniu-
ge ed una situazione dannosa per la prole.
In questi casi, tuttavia.. il tribunale puod
unicamente rifiutare l'omologazione, impe-
dendo all’accordo di produrre i suoi effetti;
giammai modificare il contenuto dell’accor-
do » (Cecconi - Separazione consensuale - in
« Sulla riforma del diritto di famiglia » Ce-
dam 1973 pag. 103), ‘

L’articolo 39 comma 2° del testo unifi-
cato al nostro esame, invece, prevede che il
tribunale, in sede di omologazione e secondo
le circostanze, possa sostituire od integrare
I'accordo dei coniugi relativamente all’affida-
mento e al mantenimento dei figli con pilt
idonee disposizioni, ove 'accordo stesso sia
in contrasto con l'interesse di questi.

Il disegno di legge Falcucci, a sua volta,
con norma di maggiore latitudine stabilisce
all’articolo 29 1° comma che il tribunale omo-
loga la separazione consensuale, ma pud mo-
dificare le condizioni concordate tra i co-
niugi se le stesse siano lesive degli interessi
di uno dei membri della famiglia.

Le formule usate dai due elaborati legi-
slativi danno vita ad un principio (omolo-
gazione con modifche disposte dall’autorita
giudiziaria) che contrasta profondamente con
i caratteri acquisiti. durante il vigore del-
I'attuale codificazione dall’istituto della se-
parazione consensuale e snatura I'istituto
stesso. « Che il tribunale » — infatti — « ri-
fiuti l'omologazione, quando I'accordo ¢
in contrasto con l'interesse dei figli » oppu-
re «sia lesivo degli interessi di uno dei
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membri della famiglia » & giusto ed oppor-
tuno. Che invece sostituisca il proprio giudi-
zio all’accordo dei coniugi, mutando le con-
dizioni della separazione consensuale, non
sembra da ammettere, né vi sarebbe ragio-
ne di parlare ancora di separazione consen-
suale di fronte ad un provvedimento costi-
tutivo di divergenza, anziche in conformita,
all'accordo dei coniugi » (Grassetti, op. cit.
pag. 92). :

Conseguentemente le formule usate dai
due disegni di legge vanno nielaborate al fi-
ne di.chiarire che le eventuali integrazioni
o modifiche del Tribunale divengano opera-
tive non ex officio, ma solo se ed in quanto
i coniugi siano disposti ad accettarle. La so-
luzione della riconvocazione dei coniugi per
la dichiarazione di accettazione delle modi-
ficazioni suggerite dal Tribunale, pena in
difetto la reiezione allo stato della omologa-
zione — cosl come proposta dalla Commis-
sione giustizia del Senato — sembra all’'uopo
apprezzabile.

E poi da condividere pienamente la pre-
visione contenuta nel disegno di legge Fal-
cucci (articolo 29, comma secondo), secon-
do la quale «in caso di separazione con-
sensuale & ammessa la possibilith dei co-
niugi di rinunciare al reciproco diritto di
successione ». .

E di tutta evidenza che, poiche la sepa-
razione consensuale prescinde da qualsiasi
indagine sulla colpa, & bene la soppressione
di una delle cause che sino ad oggi.hanno

dato luogo a procedimenti di separazione in.

sede contenziosa ed hanno distolto i coniugi
dal definire i loro rapporti con il sistema
della separazione consensuale che, eliminan-
do aperti conflitti, seppure da una parte pos-
sa agevolare il divorzio, dall’altra rappre-
senta lo strumento pit idoneo per facilitare
la futura riconciliazione.

C) La separazione di fatto non trova alcu-
na disciplina in entrambi i disegni di riforma
legislativa.

Tale separazione pud sorgere in dipenden-
za di accordo tra i coniugi senza la omologa-
zione del Tribunale e pud derivare dall’ab-
bandono che pud essere giustificato. E in-

dubbio che essa sta fuori dalla legge, ma &
pur vero che, essendosi avvertita l'esigenza
di una nuova disciplina della separazione
personale, non possono essere ignorati i mol-
teplici aspetti € problemi che afferiscono alla
separazione di fatto, costituente fenomeno
di larga diffusione nei rapporti della fami-
glia e della societa.

D) Per quanto concerne gli effetti della
separazione & preliminarmente da sottolinea-
re che la disciplina riflette generalmente la
separazione giudiziale € non quella consen-
suale, perché¢ in questa sono i coniugi che
di accordo determinano le condizioni e gli
effetti relativi alla rottura della loro con-
vivenza.

Il testo unificato non contiene radicali in-
novazioni in ordine all’affidamento de figli
minori rispetto alle norme del vigente co-
dice civile, ad eccezione della ingiustificata
soppressione dell’'ultimo comma dell’articolo
155 di detto codice che fondatamente con-
serva al padre ed alla madre il diritto di vi-
gilare 'educazione dei figli, qualunque sia la
persona a cui questi siano affidati. Vi &
in effetti all’articolo 136 {che introduce il
nuovo testo dell’articolo 317 c.c.) il riferi-
mento alla potestd comune dei genitori che
non cessa quando a seguito di separazione i
figli vengono affidati ad uno di essi, ma tale
previsione € monca perché non & estesa al
caso dell’affidamento dei figli a persona di-
versa di entrambi i genitori.

Nei reciproci rapporti tra i coniugi costi-
tuisce giusta causa di allontanamento dalla
residenza familiare la proposizione della do-
manda di separazione (articolo 24) e si sta-
bilisce che il tribunale puo vietare alla mo-
glie I'uso del cognome del marito quando
cio si appalesi per questi, secondo le circo-
stanze, gravemente pregiudizievole e, pari-
menti, autorizzare la moglie a non usare il
detto cognome, qualora dall'uso stesso possa
derivare pregiudizio (articolo 34).

Per quanto concerne quest’ultima dispo-
sizione & chiaro che essa si & voluta con-
formare all'insegnamento della Corte costi-
tuzionale che con sentenza n. 128 del 13
luglio 1970 ha dichiarato costituzionalmente
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illegittimo I'articolo 156, quarto comma, co-
dice civile, nella parte in cui esclude la pre-
tesa della moglie a non usare il cognome del
marito, in regime di separazione per colpa
di quest’ultimo nel caso che da quell’'uso pos-
“sa derivarle un pregiudizio e cid perche
la diversita di trattamento rispetto al caso
inverso di separazione per colpa della mo-
glie si pone in palese contrasto con il prin-
cipio regolatore del rapporto matrimoniale
che sanziona I'eguaglianza morale e giuridica
dei coniugi e non pud, nella specie, rite-
nersi giustificata dall’esigenza dell’'unita del-
la famiglia. ’

E pure importante l'innovazione apportata
dall’articolo 86, comima secondo, che introdu-
ce la cessazione della presurizi‘o‘ne di conce-
pimento ad opera del marnito decorsi trecen-
to giorni dalla pronunzia di separazione giu-
diziale o dalla omologazione di separazione
consensuale ovvero dalla data della compa-
rizione dei coniugi davanti al giudice quando
gli stessi sono stati autorizzati a vivere se-
paratamente nelle more del giudizio di se-
parazione. Sarebbe assurdo, infatti, presu-
mere che il marito' continui ad avere rap-
porti con la moglie ed ancora pilt che egli
sia il solo ad avere tali rapporti dopo la
pronunzia della separazione legale e dopo
l'autorizzazione giudiziale ai coniugi di vi-
vere separatamente. Con la progettata ri-
forma viene cosi opportunamente eliminata
la dolorosa situazione attuale, che ai sensi
dell’articolo 235 del codice civile costringe
il marito ad esprimere, entro il breve termi-
ne di tre mesi decorrenti dalla mascita del
figlio o dal ritorno del marito stesso che ne
era lontano nel luogo in cui & avvenuta tale
nascita oppure dalla notizia della nascita-
(articolo 244 stesso codice civile), azione di
disconoscimento per la nascita di un figlio
della moglie, anche quando da lungo tempo
egli tutto ignora circa la vita, la residenza, il
comportamento di lei.

Parte della dottrina vuole altresi che altro
effetto della separazione sia anche quello
della cessazione del dovere di fedeltd. 11 te-
sto unificato nulla dice al riguardo incor-
rendo in una omissione di particolare gra-
vita ove si consideri che esso codifica la
separazione incolpevole.

1l disegno di legge Falcucci (articolo 33) si
limita a stabilire genericamente che la sepa-
razione, quando sia effetto di consenso omo-
logato ovvero quando non sia pronunciata
per colpa di uno o di entrambi i coniugi,
fa venire meno, per ciascuno di essi, solo
i doveri ed i diritti, incompatibili con lo
stato di separazione, mentre nel caso di sepa-
razione pronunciata per colpa, il coniuge
colpevole mantiene tutti i doveri nei con-
fronti dell’altro coniuge non incompatibili
con lo stato di separazione. E peraltro da
porre in rilievo che nella relazione a questo
ultimo disegno di legge, dopo una precisa-
zione di natura costituzionale circa l'identico
trattamento dell'uomo e della donna in or-
dine alla violazione dell’'obbligo della fedel-
th da ognuno di essi nella stessa misura
assunto con il matrimonio e dopo il ricono-
scimento che ogni lesione dell’obbligo di fe-
delta costituiscse ingiuria grave per l'altro
coniuge perche attenta rilevantemente alla
lealta ed alla esclusivith del rapporto che
lega i coniugi, si esprime il seguente pen-
siero: « Puo invece ammettersi che non pos-
sa essere sanzionata penalmente la viola-
zione dell'obbligo di fedeltda quando la co-
munita coniugale si sia dissolta per abban-
dono o per separazione (articolo 152 del dise-
gno di legge); la violanzizone dell'obbligo di
fedelth — che pur permane in questo stato
— non ha quel carattere altamente lesivo del-
la comunita coniugale che legittima l'irroga-
zione di una sanzione penale ».

In dottrina, come abbiamo gia detto, vi
¢ chi propende per la cessazione del dovere
della fedeltd quale effetto della separazione,
perche « [a legge puo esigere la virtii, ma non
fino al grado eroico » (Stella Richter, op. cit.,
1970, pag. 274).

A nostro avviso & accettabile tale soluzio-
ne, attenuata, perd, nel senso voluto dalla
sentenza n. 99 del 18 aprile 1974 della Corte
costituzionale, che ha avvertito la necessita
di una norma che preveda, tuttavia, che cia-
scun coniuge debba astenersi dai compor-
tamenti costituenti ingiuria grave all’altro
coniuge.

E) Innovazioni radicali, invece, riguardano
gli effetti della separazione attinenti ai rap-
porti matrimoniali,
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Dai lavori preparatori dell’attuale codice
civile emerge che venne prospettata una
questione assai delicata e grave, in materia
di effetti patrimoniali della separazione, cir-
ca gli obblighi del mantenimento e degli
alimenti. Fu rilevato che, secondo !'origina-
rio progetto, il coniuge mon colpevole, che
aveva ottenuto la separazione, sarebbe stato
posto nello stesso piano del coniuge colpe-
vole contro il quale la separazione era pro-
nunziata, venendo a perdere, in confronto
della situazione giuridica allora vigente, il
maggiore diritto del mantenimento sancito
dal contratto di matrimonio, mentre il co-
niuge colpevole non avrebbe avuto pit di-
ritto ai soli alimenti puramente necessari,
ma avrebbe potuto pretendere i mezzi per
condurre una vita modesta e cioe la stessa
situazione economica del coniuge non col-
pevole.

Si ritenne, pertanto, la necessith di emen- |

dare il testo ministeriale al fine di mante-
nere la distinzione della situazione patri-
monijale dei coniugi separati in relazione alla
colpa dell'uno di essi o di entrambi quale
causa “determinante della separazione.

La Commissione fu unanime nel ricono-
scere la fondatezza di tali oSservazioni e pro-
~ pose di stabilire che il coniuge colpevole
non avesse diritto che agli alimenti stretta-
-mente mecessari, mentre il coniuge non col-
pevole conservava tutti i diritti inerenti alla
sua qualita di coniuge che non fossero in-
compatibili con lo stato di separazione (Re-
lazione Commissione parlamentare pag. 777).

Le stesse osservazioni risultano dalla Re-
lazione al Re (n. 90), nella quale, puntualiz-
zato che il progetto ministeriale non voleva
portare innovazioni al sistema del codice del
1865 ed intendeva osservare in tema di effet-
ti della separazione un diverso trattamento
nei confronti del coniuge incolpevole rispetto
al coniuge colpevole e per il caso di colpa di
entrambi i coniugi, si pervenne alla conclu-
sione che il conigue colpevole avesse diritto
solo agli alimenti « senza peraltro parlare di
alimenti strettamente necessari, per non
creare un regime alimentare del tutto par-
ticolare » a tale coniuge; regime che sembro
non essere opportuno.

Cosi nell’articolo 156 del vigente codice
civile & recepito il regime differenziato di
trattamento economico fra il coniuge per
colpa del quale viene pronunziata la separa-
zione e quello che non ha colpa ed, enu-
cleandosi la normativa, si prevede: a) per il
coniuge incolpevole la conservazione di tutti
i diritti inerenti alla sua qualita di coniuge,
compreso anche il diritto al mantenimento;
b) per il coniuge colpevole il solo diritto
agli alimenti ove versi in stato di bisogno,
la perdita di tutti gli altri utili che l'altro
coniuge avesse concesso con il contratto di
matrimonio anche se stipulati con recipro-
cita e la possibile privazione, in tutto od
in parte, dell'usufrutto legale sui beni dei
figli minori; ¢) per il caso di colpa di ambe-
due i coniugi, la perdita per ciascuno di loro
degli utili come per l'ipotesi di separazione
per colpa di uno solo dei coniugi, deman-
dando al tribunale di dare, secondo le cir-
costanze, le disposizioni opportune per lo
usufrutto legale.

La Conte costituzionale con faticoso trava-
glio ha avuto modo di occuparsi ripetuta-
mente della legittimitd o meno delle norme
di cui al citato articolo 156. Con la sentenza
n. 46 del 23 maggio 1966, pronunciando in
tema di separazione consensuale, ha osser-
vato che, comungue si debba intendere 1'uni-
ta voluta tutelare dall’articolo 29 della Co-
stituzione, & da ritenere che essa non sia
invocabile di fronte a coniugi rispetto ai
quali, per il fatto stesso della separazione,
sono venuti a mancare i presupposti dell’uni-
ta, sia che di questa si consideri I'aspetto
materiale o fisico, essendo cessata la con-
vivenza, e con essa la collaborazione della
moglie alla gestione domestica, sia quello
spirituale essendosi resa manifesta un’incom-
patibilita fra i due tale da rendere non piu
possibile la vita in comune. E, pertanto, ha
ritenuto contrastante con I'articolo 29 citato
il disposto dell’articolo 156 codice civile, nel-
la parte in cui prevedendo la separazione
senza colpa di nessuno dei coniugi, impone al
marito di provvedere a tutto quanto si ren-
de necessario ai bisogni della vita della mo-
glie senza alcuna considerazione dei mezzi
in cui questa per avventura disponga, do
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vendosi invece avere riguardo a tali mezzi
per stabilire quale parte debba essere impie-
gata per consentire alla moglie separata, non
gid di sottrarsi allo stato di bisogno, che
potrebbe anche non sussistere, bensi di man-
tenere quello stesso tenore di vita che avreb-
be goduto se non fosse intervenuta la sepa-
razione; e cio in concorso con le sommini-
strazioni rivolte allo stesso scopo, che devo-
no rimanere a carico del marito, in propor-
zione alle sue sostanze.

Successivamente il Supremo consesso co-
stituzionale, esaminando il caso della sepa-
razione dovuta a colpa esclusiva del mari-
to, con sentenza n. 45 del 26 marzo 1969,
ha, per converso, posto in luce che, in se-
de di controllo della costituzionality del
primo comma dell’articolo 156 codice
civile, non c¢i si pud limitare alla pura
e semplice constatazione che, una volta inter-
venuta la sentenza definitiva, i coniugi ven-
gono a trovarsi in stato di separazione, ma
si deve dare necessario rilievo alla circostan-
za che la cessazione della convivenza & stata
determinata dal comportamento illecito di
uno dei due soggetti del rapporto matrimo-
niale. Difatti — cosi ¢ stato motivato —
la situazione dei coniugi separati non pud
non apparire obiettivamente diversa secondo
che alla separazione essi siano addivenuti
per concorde volonta ovvero per colpa di
uno dei due, giudizialmente accertata. Nella
prima ipotesi, i coniugi, che hanno volonta-
riamente rinunziato alla convivenza ed agli
eventuali vantaggi con essa connessi, si tro-
vano su un piano di assoluta parita, e que-
sta esige che la disciplina alla quale nei
reciproci rapporti essi saranno sottoposti
dal momento della separazione in poi sia
eguale per il marito e per la moglie, indipen-
dentemente dal regime giuridico operante
in costanza di unione; mella seconda, invece,
la convivenza viene meno per fatto imputa-
bile ad uno dei due, sicché nella determi-
nazione dei rapporti patrimoniali non si puo
non tenere conto, rispetto al coniuge colpe-
vole, dei diritti da Jui goduti prima della
separazione: prescindere da questi signifi-
cherebbe rendere possibile un inammissi-
bile trattamento preferenziale per chi vi ha

dato causa. Posto, infatti, che nel vigente
ordinamento — in base all’articolo 145 del
codice civile, ritenuto dalla Corte (sentenza
n. 144 del 1967) non in contrasto con gli
articoli 3 e 29 della Costituzione — durante
lo stato di convivenza la moglie ha diritto
alla’ somministrazione di tutto cio che & ne-
cessario ai bisogni della vita in proporzione
delle sostanze del marito e indipendentemen-
te dai mezzi di cui ella disponga, non si
puo consentire che il marito, nel dar luogo
alla separazione per propria colpa, ponga in
essere la premessa, ove la moglie sia fornita
di risorse economiche, per affrancarsi, in
tutto o in parte, dai suoi obblighi. Una di-
sciplina dalla quale discendesse questa con-
seguenza sacrificherebbe alla parita formale
delle fattispecie normative relative ai diritti
della moglie o del marito incolpevole quel-
la eguaglianza sostanziale alla quale il legi-
slatore deve aver riguarde quando si tratti
di regolare i rapporti fra i due soggetti: nel
doveroso rispetto di essa la legge non puo
all'illecito commesso da uno dei due col-
legare conseguenze negative nella sfera giu-
ridica dell’altro né¢ puo disporre un tratta-
mento che sia tale da poter recare svantag-
gio a chi ha subito il torto, vantaggio a chi
lo ha commesso. Sulla base delle superiori
considerazioni e di tutt’altre argomentazioni
che qui vi & superfluo richiamare, pertanto,
con la richiamata sentenza n. 45 del 1969 la
Corte costituzionale ha ritenuto non fondata
la denunzia di illegittimita dell’articolo 156
primo comma, del codice civile, nella parte
relativa al trattamento della moglie nell’ipo-
tesi di separazione per colpa del marito.
Ma successivamente il massimo organo
chiamato a tutelarel a Costituzione ha dato
luogo ad un revirement giurisprudenziale,
perche con sentenza n. 133 del 13 luglio 1970,
dopo avere ritenuto costituzionalmente ille-
gittimo 'articolo 145, primo comma, del co-
dice civile, nella parte in cui non subordina
alla condizione che la moglie non abbia mez-
zi sufficienti il dovere del marito di sommi-
nistrarle, in proprozione delle sue sostanze,
tutto cio che e necessario ai bisogni della vi-
ta, sotto il riflesso che 1'assenza della pre-
detta condizione comporta una sostanziale
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ed assai rilevante diseguaglianza  giuridica
tra i due coniugi, la quale non trova alcuna
giustificazione in funzione dell'unita familia-
re, perviene alla dichiarazione di infondatez-
za della questione di illegittimita costituzio-
nale dell’articolo 156, primo comma, del co-
dice civile, nella parte concernente l'ipotesi
di separazione personale per colpa del ma-
rito, non pii1 per le ragioni spiegate nella pre-
cedente sentenza n. 45 del 1969, bensi per
carenza del presupposto della questione stes-
sa ¢ ciod perche, nisultando parificato il trat-
tamento della moglie e del marito conviven-
ti a seguito della pronunzia di parziale ille-
gittimita del primo comma dell’articolo 145,
« il denunziato primo comma dell’articolo
156, che, in regime di separazione conserva
al coniuge incolpevole i diritti inerenti alla
sua aualith (quando, come nel caso in esa-
me, non si tratti di diritti incompatibili con
lo stato di separazione), non contiene pill al-
cuna differenziazione secondo che si tratti
dell’obbligo di mantenimento gravante sul
marito in colpa verso la moglie incolpevole
ovvero dell’eguale obbligo della moglie in
colpa verso il marito incolpevole ».

La decisione non ha trovato unanime ap-
provazione tra gli studiosi della materia e,
mentre vi & chi la considera un ulteriore
strappo nel tessuto giuridico regolante 1 rap-
porti coniugali.e muove avverso di essa no-
tevoli censure (Ghirardi - nota in « Giustizia
Civile.» 1971 - Parte III pag. 24 e segg.) altri
la condivide pienamente (Stella Richter -
commento a detta nota, nella stessa rivista
e nelle successive pagine 26 e 27).

Essa correlativamente ha poi portato ad
altra pronunzia della Corte costituzionale
(20 gennaio 1971 n. 6) che ha dichiarato non
fondata, in riferimento all’articolo 3 della
Costituzione, la questione di legittimita co-
stituzionale dell’articolo 570 codice penale
in relazione all’art. 145 codice civile, in quan-
to, essendo ogni coniuge obbligato a mante-
nere l'altro coniuge solo se questi non ha
mezzi sufficienti e non sussistendo divergen-
za normativa di trattamento in ordine al-
I'obbligo di mantenimento fra marito e mo-
glie, dopo la sentenza n. 133 del 1970, sif-
fatta paritd opera anche con riguardo alla

responsabilita penale per violazione degli ob-
blighi di assistenza familiare.

Il testo unificato al nostro esame (origi-
nario articolo 36) va molto al di 1a del pen-
siero della Corte costituzionale che, pur ap-
pellandosi al principio della paritd giuridica
e morale tra i coniugi ed alla conseguente
equiparazione dell’obbligo al mantenimento
reciproco, non ha voluto certamente dene-
gare qualsiasi peso all’elemento-colpa ai fini
della regolamentazione dei rapporti patri-
moniali in caso di separazione. :

E palese la ispirazione della nuova propo-
sta disciplina al corrispondente articolo 5
della legge 1° dicembre 1970 n. 898.

Quest'ultima norma stabilisce che con la
sentenza dichiarativa dello scioglimento o
della cessazione degli effetti civili del matri-
monio il tribunale dispone, tenuto conto del-
le condizioni economiche dei coniugi e delle
ragioni della decisione, 1'obbligo per uno dei
coniugi di somministrare a favore dell’altro
periodicamente un assegno che viene deter-
minato in proporzione alle proprie sostanze
ed ai propri redditi ed in relazione al con-
tributo personale ed economico dato da cia-
scuno dei coniugi alla conduzione familiare
ed alla formazione del patriomnio di en-
trambi.

Nello stesso modo, coerentemente con il
criterio adottato di irrilevanza della colpa,
il nuovo articolo 156 del codice civile propo-
sto dal testo unificato prevede che nella sen-
tenza dichiarativa della separazione il tribu-
nale pud disporre a carico di uno dei coniu-
gi 'obbligo di somministrare periodicamen-
te somme di denaro all’altro, la cui entitd
¢ determinata in relazione alle sostanze ed
ai redditi dell’'obbligato e tenuto conto delle
ragioni della decisione.

L’assegno ha sostanzialmente natura ali-
mentare, perché presuppone che il benefi-
ciario « non abbia adeguati redditi propri ».

Occorre, innanzitutto, rilevare che manca
il necessario coordinamento fra gli articoli
32 e 36 del disegno di legge n. 550, giacche
se la prima di tali norme stabilisce che il
tribunale, nel pronunziare la separazione, &
tenuto a dichiarare nella motivazione « a qua-
li fatti o comportamenti la separazione stes-
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sa sia addebitabile » soltanto « ove ne ricor-
rano le circostanze e ne sia richiesto », & di
tutta evidenza che, nei casi in cui tali fatti
o comportamenti non siano giuridizialmente
accertati per difetto di espressa istanza del-
le parti, essi non potranno essere presi in
considerazione come «ragioni della decisio-
ne » al fine di stabilire la determinazione del-
'assegno di denaro di cui all'ultima delle due
richiamate norme.

Nel merito, poi, cosi-come & stato dutore-
volmente osservato, sembra che la nuova
impostazione degli effetti patrimoniali deri-
vanti dalla separazione sia frutto di qualche
confusione.

Che il diritto al mantenimento venga me-
no in caso di divorzio & ben naturale, venen-
do meno il vincolo coniugale, allo stesso mo-
do che viene meno il diritto successorio. Il
problema politico & allora solo quello di de-
terminare un assegno, che tenga conto del-
Vapporto dato dai coniugi in costanza di ma-
trimonio, delle loro rispettive condizioni eco-
nomiche e delle ragioni per cui il divorzio
¢ pronunciato. Taluni ordinamenti, come il
codice svizzero {(articolo 151) conoscono, ol-
tre all’assegno alimentare, anche una inden-
nita che il coniuge colpevole deve corrispon-
dere al coniuge innocente i cui interessi pa-
trimoniali, anche eventuali, siano compro-
messi dal divorzio; altri ordinamenti, come
il codice civile francese (articolo 301), cono-
scono il risarcimento del danno patrimonia-
le 0 morale. Ma ben diversamente deve porsi
il problema in caso di separazione, Perche
alla cessazione della convivenza debba neces-
sariamente corrispondere la perdita da par-
te de! coniuge innocente del diritto di man-
tenere il pil elevato tenore di vita che, in
costanza di convivenza, gli era assicurato
dal coniuge colpevole, ¢ davvero difficile da
comprendere. La sanzione a carico del coniu-
ge incolpevole resta inspiegabile » {Grassetti
op. cit. 1972 pag. 95; Puleo in « Realtd nuo-
va » 1973 pag, 423).

Resta parimenti inspiegabile la perdita del
diritto successorio, sia nella successione ne-
cessaria che in quella legittima, sancita da-
gli articoli 179 e 189 del testo unificato (i
quali cosi modificano gli articoli 548 e 585

del codice civile) per la ipotesi che il coniu-
ge separato senza sua colpa non abbia dirit-
to all’assegno alimentare, avendo adeguati
redditi propri, mentre, per contro, il coniuge
colpevole conserva il diritto alla successione,
sia pure ridotto alla meta, per il solo fatto
che ha diritto all’assegno alimentare per non
avere adeguati redditi propri.

« Di modo che si introduce un abnorme
diritto successorio che ¢ subordinato all’esi-
stenza di un pregresso stato di bisogno »
(Grassetti op. cit. pag. 96). -

« I riconoscimento del diritto alla succes-
sione ” sembra concepito” non come una
espressione di quel vincolo che pur sempre
lega due coniugi, anche separati, ma come
strumento per assicurare qualche compen-
so patrimoniale a chi veda estinguersi il pro-
prio diritto a un assegno di mantenimento,
per morte del’obbligato » (Cicala - op. cit.
1973 pag. 144).

Siffatti abnormi riflessi derivano chiara-
mente dal fatto che listituto della separa-
zione viene configurato sempre pitt come
semplice presupposto per l'ipotesi socialmen-
te piu rilevante di divorzio.

Difatti, come avremo modo di sottolinea-
re in seguito, il testo unificato, in materia di
successioni, tende a dare maggiore rilevanza
al vincolo interpersonale nascente dal matri-
monio, perche liberamente scelto e costante-
mente rinnovato piuttosto che ai vincoli na-
turali di parentela. « In questo spirito, ben
si comprende come se per un verso viene
eliminato il tendenziale sfavore della legge
verso la successione del coniuge, finora guar-
data con sospetto, ampliando di molto I'am-
bito della sua successione legittima e neces-
saria, per l'altro, con contraddizione solo ap-
parente, viene disposta una notevole riduzio-
ne dei diritti successori del coniuge separato,
che, nella maggior parte dei casi, si annulla-
no del tutto. Dagli articoli 179 e 189 si argo-
menta, infatti, come il regime normale di
successione fra coniugi separati sia quello
della non successione. Tale regime, che nel
diritto vigente costituisce un'ipotesi eccezio-
nale, configurandosi come sanzione per il
coniuge, del quale sia stata accertata la col-
pa nella separazione, viene ad essere invece,
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secondo il progetto, l'ipotesi normale, po-
nendosi come principio generale in materia
di successioni.

Questo principio subisce perd una deroga,
per il coniuge separato superstite, a favore
del quale il tribunale abbia stabilito il di-
ritto alla corresponsione di somme di dena-
ro. In questo caso (come abbiamo gia detto),
il progetto gli assegna, nella successione le-
gittima e necessaria, una quota pari alla me-
ta di quelle stabilite per il coniuge non sepa-
rato (Papanti - Pelletier - Effetti patrimoniali
della separazione, in Sulla riforma del dirit-
to di famiglia - Cedam, 1973, pag. 110).

Ma, a questo proposito, occorre rilevare
un’altra incongruenza.

Il coniuge superstite che conservi i diritti
successori, sebbene in quota ridotta, pud suc-
cedere doppiamente al proprio coniuge. Es-
sendo dotato, infatti, di redditi propri insuf-
ficienti, avra dato presumibilmente un con-
tributo limitato alla formazione del patrimo-
nio comune, di cui & riferimento come infra
all’art. 55 del testo unificato.

« Al momento della separazione, quindi,
sara gia favorito dell’assegnazionie della me-
ta o del quarto dei beni comuni (articolo
72); alla morte del coniuge, poi, otterra un
ulteriore vantaggio, succedendo, sebbene in
quota ridotta, nei beni del coniuge. Tale di-
sciplina, nella quale & evidente il difetto di
coordinamento, appare inaccettabile, ove si
pensi che il coniuge, a favore del quale & di-
sposto tale trattamento, pud essere, per av-
ventura colui al quale sono imputabili i fat-
ti, che hanno dato luogo alla separazione »
(Papanti - Pelletier op. cit. pag. 110).

Come si vede, il regime patrimoniale e suc-
- cessorio stabilito per la separazione perso-
nale non pud non considerarsi gravemente
ingiusto ed ¢ una conseguenza fortemente ne-
gativa ed, osiamo dire, aberrante della can-
cellazione della colpa nella separazione, che
appare percio, anche sotto questo aspetto,
pericolosa ed inopportuna (Puleo - op. dian-
zi cit. pag. 423).

Ulteriori perplessita, peraltro, il regime
successorio previsto dal disegno di legge nu-
mero 550 desta ove ci si chieda se la norma-
tiva debba ritenersi valida soltanto per i co-

niugi separati giudizialmente ovvero anche
per quelli separati consensulmente.

Ove esso si intenda esteso alla separazio-
ne consensuale, si rappresenterebbe una ul-
teriore stortura (Grassetti op. cit. pag. 96),
perche il diritto di succedere in quota ridot-
ta spetterebbe solo al coniuge, a favore del
quale la convenzione omologativa avesse di-
sposto il diritto alla corresponsione di dena-
ro, con la conseguenza che, in tal modo, at-
traverso un megozio indiretto i coniugi, in
sede di separazione, disporrebbero di beni
formanti oggetto della propria successione
(Papanti - Pelletier op. cit. pag. 111) violando
cosl la norma dell’articolo 458 codice civile
sul divieto di patti successori (I'articolo 106
del progetto Falcucci, come abbiamo visto,
deroga esplicitamente alla norma dell’arti-
colo 458, al fine di favorire le separazioni
consensuali rispetto a quelle contenziose sot-
to I'unico ed apprezzabile riflesso della rinun-
cia dei coniugi al reciproco diritto di succes-
sione e non sotto il profilo di anticipata di- -
sposizione di beni ereditari a favore del co-
nuge).

Se, per converso, si pensi di desumere che
la nuova disciplina valga solo per i coniugi
separati giudizialmente, si verrebbe a cancel-
lare ogni legittima aspettativa del coniuge
che abbia accettato una separazione consen-
suale e che in tale sede pure si sia visto ri-
conoscere il diritto ad un assegno periodico

‘di mantenimento. Questa esclusione non

avrebbe alcuna giustificazione di carattere
logico o morale,

«8Su di un piano pit modesto, ma che
sembra pure abbia la sua importanza, ....
quest’ultimo aspetto della riforma costitui-
rebbe un ulteriore potente stimolo all’au-
mento della litigiosita in quanto renderebbe
pilt vantaggioso il ricorso ad una complessa
controversia giudiziale, onde ottenere il ri-
conoscimento dei propri diritti patrimoniali
in sede contenziosa, piuttosto che il bonario
accomodamento che si concreti in una sepa-
razione consensuale » (Cicala op. cit. pagi-
ne 144-145).

Concludendo, infine, la trattazione del ca-
po relativo agli effetti della separazione sui
rapporti patrimoniali tra i coniugi, noi rite-
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niamo che la nuova disciplina suggerita dal
testo unificato sia incongrua e non accet-
tabile.

Essa appare « dettata principalmente in
funzione di una conversione della separazio-
ne in divorzio. Mentre il problema concreto
che il legislatore deve risolvere & anche quel-
lo di una separazione in funzione alternati-
va al divorzio: il che dovrebbe importare una
separazione che mantenga, fuori dell’obbli-
go della convivenza, quanto pilt & possibile
degli effetti del non cessato vincolo matrimo-
niale, e sia idonea ad agevolare la riconcilia-

zione tra i coniugi ». (Grassetti - op. cit. pa- |

gina 96).

Il disegno di legge Falcucci (articoli 33,
116 e 126), seppure necessiti di opportuni
emendamenti, sembra per la veritd meglio
articolato e pilt idoneo, in quanto, non obli-
terando il requisito della colpa mella regola-
mentazione degli effetti patrimoniali della
separazione, non da luogo alle gravissime
perplessita e storture che derivano dalla di-
sciplina prevista dal disegno di legge n. 550,
tutela in buona parte i diritti del coniuge
non colpevole e non pregiudica 1'auspicabile
futura riconciliazione tra marito e moglie
che opportunamente fa derivare non solo da
una semplice dichiarazione dei coniugi o da
«un comportamento non equivoco che sia
incompatibile con lo stato di separazione »
(articolo 38 del testo unificato), bensi dalla
effettiva ricostituzione della comunita fami-
liare (articolo 34 del disegno di legge nu-
mero 41).

La Commissione giustizia del Senato ha po-
sto parziale riparo ai lamentati inconvenien-
ti prevedendo tra l'altro che il tribunale,
pronunziando la separazione, stabilisce a
vantaggio del coniuge cui non sia addebita-
bile la separazione il diritto di ricevere dal-
T'altro coniuge quanto & mecessario al suo
mantenimento, qualora egli non abbia ade-
guati redditi propri.

1l regime patrimoniale dei coniugi.

Notevoli sono le innovazioni che si inten-
dono introdurre nel regime patrimoniale dei

coniugi soprattutto con l'abolizione della do-
te e del patrimonio familiare, e la correla-
tiva istituzione del fondo patrimoniale, con
I'introduzione della comunione dei beni co-
me regime legale e la retrocessione della se-
parazione dei beni a regime convenzionale.

Secondo i proponenti il nuovo ordinamen-
to patrimoniale della famiglia, inquadrato
nel principio della parita tra i coniugi, va ri-
condotto a due finalitd strettamente coor-
dinate: elevare la posizione morale e giuri-
dica della donna al medesimo livello in cui
si colloca la posizione dell'uomo nell’ambito
della famiglia; valorizzare sul piano morale
e patrimoniale il lavoro domestico e profes-
sionale della donna, sia nel governo della ca-
sa, sia mnella cura delle persone, sia nell’edu-
cazione e nella istruzione dei figli » (Falzea
- Il regime patrimoniale della famiglia - in
« Atti del II Convegno di Venezia » - 1972
pag. 62).

A) Nella cornice di tali finalith rientra la
proposta di divieto della costituzione di do-
te, (art. 43), seppure con le attenuazioni deri-
vanti dalla disciplina relativa all’istituzione
del cosiddetto « fondo patrimoniale » (arti-
colo 45 e segg.).

La dote consiste in quei beni che la mo-
glie od altri per lei apporta al marito ad
onera matrimonii ferenda. Dal testo unifica-
to e dal disegno di legge Falcucci essa & rite-
nuta in contrasto con il principio di egua-
glianza tra i coniugi perché si fonderebbe
sulla prevalenza del marito, al quale spetta
I'amministrazione dei beni dotali e, pertan-
to, si propone la sua abolizione.

E pero da osservare che, in fondo, la tan-
to biasimata dote ha il pregio di essere por-
tata dalla moglie, ma di non diventare del
marito, né¢ mai definitivamente comune, do-
vendo essere restituita alla fine alla moglie,
onde non pud dirsi che la sua istituzione,
seppure serva a contribuire a sopportare i
pesi del matrimonio, non tuteli quella posi-
zione giuridica della donna che il nuovo le-
gislatore vuole garantire.

Non ignoriamo che, secondo l'autorevole
giudizio di buona parte della dottrina, l'isti-
tuto della dote ¢ considerato morto di fatto,
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senza bisogno di essere abolito (Nicolo -
Atti del 11 Convegno della Fondazione Cini
1972 pag. 163), in contrapposizione ad altri
che ritengono esagerato tale rilievo (Scadu-
to - Convegno Venezia 1967 - pag. 133); ma
esso, di fronte al generale fenomeno per il
quale va sempre pitt cadendo in desuetudi-
ne la pratica delle convenzioni stipulate per
regolare i rapporti patrimoniali dei coniugi,

& tuttavia il pilt frequente (su 100 convenzio--

ni matrimoniali, 95-97 in media riguardano
costituzione di dote cosi come emerge dalla
tabella 33 riportata nel quaderno di studi e
legislazione relativo alla « ricerca sul diritto
di famiglia », approntato dala Camera dei
deputati - Parte prima - Seconda Edizione
1969 pag. 389) ed & tuttora, pur tenendo a
diminuire nell’'uso, molto utilizzato in alcune
regioni, tra le quali la Sicilia.

Ma la manifestata tendenza del fenomeno
a diminuire nel tempo e la pratica quasi
sconosciuta in alcune regioni, specie in alcu-
ne particolari convenzioni, « non ci autoriz-
za a sopprimere ex abrupto istituti che « sem-
brano legati, pitt che a vere o supposte esi-
genze della vita di relazione, a usi e costumi
destinati ad evolversi coi tempi. E da ritene-
re, infatti, che un istituto previsto dall’ordi-
namento giuridico, anche se pud riguardare
un numero limitato di persone, & destirato
ad assolvere ad una funzione ben precisa;
funzione che, nel caso in esame, & volta es-
senzialmente a rafforzare una delle pit im-
portanti forme di coesione sociale, quale &
il matrimonio. I rapporti sociali, col trascor-
rere del tempo, si evolvono, ed evolvendosi
modificano le forme sotto cui la vita di re-
lazione si svolge. Quella che un tempo costi-
tuiva la base economica per la formazione
di una famiglia, la dote, oggi va diminuendo
sempre pit di importanza per il differenziar-
si delle varie forme di sicurezza sociale che
premuniscono la famiglia contro gli improv-
visi squilibri economici, causa non frequente
di crisi e disordini della vita familiare. Pilx
che la tendenza a scomparire di istituti che
assolvono tuttora ad una loro precisa fun-
zione, riteniamo debba parlarsi di ridimen-
sionamento o, meglio ancora, di riadatta-
mento alle mutate condizioni create dall’evo-

luzione degli ordinamenti sociali » (pubblica-
zione della Camera dei deputati dianzi citata
pagg. 389 e 390). Per le predette considerazio-
ni, che pienamente condividiamo, ci sembra
assai discutibile la proposta abolizione del-
I'istituto della dote e propendiamo per il suo
mantenimento nel nostro ordinamento giuri-
dico, seppure con alcune modificazioni spe-
cialmente per quanto concerne I'amministra-
zione dei beni dotali.

B) Ma l'innovazione piti profonda riflette
la retrocessione della separazione dei beni
da regime legale a regime convenzionale e
la promozione della comunione dei beni a re-
gime legale.

L'esigenza e comunque 'opportunita di ta-
le radicale modifica da luogo a non pochi
dubbi e perplessitd e merita particolare ed
attento esame. Al riguardo ci sembra interes-
sante richiamare i lavori preparatori del vi-
gente codice civile. '

Leggesi nella Relazione della Commissio-
ne Reale (pag. 113): « Il disegno di legge
sulla comunione tra coniugi vuole essere una
radicale rielaborazione dell’istituto, attenen-
dosi, per quanto & possibile, al diritto vi-
gente. Non si pud infatti dimenticare che
l'istituto della comunione coniugale ha ori-
gine germanica ed una propria orniginale fi-
sionomia. Nel codice nostro (1865), attraver-
so il codice francese, si sono incontrate le
due correnti giuridiche, romana e germani-
ca, con listituto della dote e della comunio-
ne tra i coniugi,

Avanti la codificazione, l'istituto della co-
munione coniugale si trova diffuso nelle pro-
vincie meridionali d’Italia, in Sicilia ed in
Sardegna, ed & quello che meglio risponde
agli ideali etici della famiglia ed ai principi
di una sana politica legislativa, che vuole
consolidare 1'unitd del consorzio familiare.

E cosi continua: « Il pensiero da cui muo-
ve la comunione coniugale ¢ il seguente: col
matrimonio si verifica una unione persona-
le, a cui deve corrispondere anche una unio-
ne patrimoniale. E assurdo considerare i co-
niugi come due estranei 1'uno all’altro, men-
tre pure sono indissolubilmente legati nella
vita della famiglia. Se il marito durante la
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vita con la sua attivitd fa degli acquisti, an-
che la moglie vi coopera con la buona eco-
nomia e col risparmio, ¢ non & giusto che gli
acquisti restino proprieta esclusiva del mari-
to, mentre la moglie ne sia totalmente esclu-
sa, tanto pilt se si considera la posizione mi-
serevole che a lei ¢ fatta nel diritto succes-
sorio. Con listituto della comunione, accan-
to ai patrimoni individuali del marito e del-
la moglie, si forma un terzo patrimonio co-
mune della famiglia, costituito dagli acquisti
fatti durante il matrimonio, la cui funzione
precipua & il mantenimento della famiglia,
e che allo scioglimento profitta in egual mi-
sura ad ambedue i coniugi che hanno cosi
accomunata la buona e la mala fortuna. Que-
sto istituto meglio risponde alle esigenze
della piccola borghesia e delle classi lavora-
trici o d'impiegati in cui i coniugi spesso
quando contraggono matrimonio nulla pos-
seggono, mentre dopo una vita di lavoro
arrivano a fare un piccolo peculio, che figu-
ra intestato al marito, mentre invece & il
frutto comune delle economie e dei sacrifi-
ci di entrambi i coniugi ».

I redattori del codice del 1942, quindi,
prestarono la loro particolare attenzione al-
l'istituto della comunione legale, ritenendolo
rispondente a un alto senso di equita, per-
che teso ad assicurare alla moglie, che lavo-
ra, i frutti della sua collaborazione nella so-
cieta familiare (Relazione Commissione Par-
lamentare pag. 783) e respingendo sotto tale
riflesso la proposta di qualche commissa-
rio volta ad eliminare l'istituto stesso «in
quanto praticato solo in poche regioni, con
risultati poco apprezzabili e anzi con una
netta tendenza alla desuetudine ».

Nella relazione al Re (n. 113), poi, si preci-
s0 che se non era giustificata la riforma pro-
posta dalla Commissione Reale, che aveva
esteso la portata della comunione e incorag-
giata largamente la costituzione convenzio-
nale di essa, non sarebbe stato neppure op-
portuno sopprimere un istituto ritenuto ido-
neo a dare felici risultati « specialmente per
garantire la condizione della moglie di fron-
te al marito ».

La Corte costituzionale, con la sentenza

n. 187 del 26 giugno 1974, pur avendo avver-

tito la necessitd che la riforma del regime
dei rapporti patrimoniali tra i coniugi si
adegui al principio dell’eguaglianza morale
e giuridica dei coniugi sancito dall’articolo
29 della Costituzione, ha dichiarato non fon-
data la questione di legittimita dell’articolo
215 del vigente codice civile, ritenendo le-
gittima l'attuale disciplina dei rapporti pa-
trimoniali e, in particolare, della separazio-
ne dei patrimoni e della comunione degli uti-
li e degli acquisti fra i coniugi.

Un breve excursus di legislazione compa-
rata ci da modo di rilevare che in non pochi
stati europei & codificato, vuoi in forma ac-
centuata vuoi con attenuazioni e deroghe,
il regime legale della comunione dei beni
tra i coniugi sotto il riflesso preminente di
assicurare tutela ai diritti della moglie.

Cosi come leggesi nella relativa mota illu-
strativa riportata nella pubblicazione sopra
richiamata della Camera dei deputati (pag-
163-164), in Francia, la legge n. 65-570 del
14 luglio 1965 ¢ orientata sulla linea della
duplice esigenza di una piti completa affer-
mazione dei diritti della donna in seno alla
famiglia e di una piti precisa e coordinata tu-
tela degli interessi del nucleo familiare. Es-
sa contiene una totale ristrutturazione della
disciplina dei rapporti patrimoniali tra i co-
niugi. II regime dotale & abolito, in quanto
ritenuto mon pitt rispondente ad una pitt
equa e moderna impostazione dei rapporti
intrafamiliari, ma l’abolizione non equivale
ad un divieto, giacche ai coniugi & sempre
consentito, in virti di un riconosciuto am-
plissimo potere convenzionale, di instaurare
consensualmente un sistema di rapporti che
riproduca appunto il tradizionale regime do-
tale. I coniugi hanno facolta di concordare
autonomamente, entro certi limiti, la disci-
plina dei wispettivi rapporti patrimoniali,
sicche il legislatore disciplina taluni tipici
regimi patrimoniali, ma senza che ad alcuno
di essi miconosca la caratteristica di regime
necessario e quindi obbligatoriamente appli-
cato. « Il massimo di predeterminazione legi-
slativa & costituito dalla attribuzione ad un
determinato regime della qualifica di regime
legale, nel caso che l'applicazione di esso &
generalizzata ed automatica in tutti i casi
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in cui non esista una diversa deliberazione
dei coniugi. Tale qualifica & riconosciuta al
regime detto della comunione dei bemi, nei
confronti del quale tuttavia & ammessa la
possibilita di introdurre tutte le varianti che
non siano incompatibili con determinati prin-
cipi.. » L’'amministrazione della comunione
& attribuita in via esclusiva al marito che pe-
ro risponde degli errori commessi nella ge-
stione, e, inoltre se egli risulta inetto o si
dimostra fraudolento, la moglie puo chiede-
re all’autorita giudiziaria di sostituirlo nel-
I'esercizio dei suoi poteri...

Il regime della separazione dei beni, che
assorbe la precedente disciplina dei beni
parafernali, & previsto come oggetto di una
specifica convenzione tra i coniugi e puod
applicarsi a tutti indistintamente i beni per-
sonali dei coniugi, estendendosi anche alle
obbligazioni contratte da ciascuno di essi,
prima o dopo il matrimonio, eccezion fatta
per quelle derivanti dalle necessita di sosten-
tamento della famiglia e di educazione dei
figli che gravano, solidalmente, su ambedue
i coniugi.

Accanto al regime della comunione (legale
e convenzionale) ed a quello della separazio-
ne dei beni, infine, la nuova legislazione fran-
cese introduce un sistema particolare che
coevamente riflette alcune caratteristiche di
detti due regimi. Trattasi del regime della
partecipazione agli acquisti (o incrementi),
che « mentre comporta 'attribuzione a cia-
scun coniuge dell’amministrazione, godimen-
to e libera disponibilita dei suoi beni perso-

nali senza alcuna distinzione tra quelli che

gid appartenevano all’epoca del matrimonio,
quelli pervenutigli in seguito per successione
o atto di liberalita e quelli acquistati a titolo
oneroso durante il matrimonio — tuttavia li-
mita l'applicazione di tale contenuto norma-
tivo al periodo di durata del matrimonio: al-
lo scioglimento di questo, infatti, ciascun
coniuge ha diritto di partecipare, per la me-
ta del valore, agli incrementi netti constatati
nel patrimonio dell’altro e valutati sulla ba-
se della duplice stima del patrimonio origi-
nario e di quello finale.

Nella Germania Federale (cfr.: pubblica-
zione della Camera dei deputati citata pa-

gina 288 e segg.), anteriormente al 1° marzo
1953 il codice civile attribuiva al marito
Pamministrazione dei beni apportati dalla
moglie nel matrimonio, compresi quelli ri-
cevuti successivamente iure successionis per
atto di liberalita. Tale regime patrimonia-
le venne abrogato a seguito di sentenza resa
dalla Corte costituzionale federale, che lo
ritenne incompatibile con il precetto costi-
tuzionale della parita di diritti tra uomo e
donna, e venne sostituito dalla magistratura
con il regime della separazione dei beni in
attesa dell’emanazione di nuove norme re-
golanti la materia. ‘

Il Bundestag, invece, ha approvato come
regime legale del patrimonio familiare la
cosi detta « comunione degli incrementi pa-
trimondali » (Zugeinngemeinschaft). « Tale
denominazione & tuttavia suscetitbile di in-
durre in errore: i beni dei coniugi ed i re-
lativi incrementi patrimoniali restano infat-
ti separati e ciascuno dei coniugi amministra
autonomamente il proprio patrimonio; con
lo scioglimento del matrimonio si procede
perd alla suddivisione tra i coniugi degli in-
crementi patrimoniali realizzati dopo il ma-
trimonio ed accertati al momento dello scio-
glimento del medesimo: al coniuge che ha
realizzato l'incremento patrimoniale minore
viene in tal modo assegnata una parte del-
Iincremento realizzato dall’altro coniuge ».
Con tale regime « il legislatore tedesco, ol-
tre a porre i coniugi in condizioni di parita
per quanto riguarda i rapporti patrimoniali,
ha inteso sottolineare che l'attivita svolta da
entrambi i coniugi — non importa di qual
genere, ma principalmente I'attivita della mo-
glie nel governo della casa — deve essere
equiparata agli effetti dei benefici economi-
ci da essa derivanti ». ‘

In Jugoslavia (op. cit. pag. 455) la legge
fondamentale sul matrimonio, regolando in
via generale i rapporti patrimoniali tra i co-
niugi (la disciplina particolare ¢ demandata
alle repubbliche popolari), prevede due tipi
di regime patrimoniale: quello della separa-
zione e quello della comunione dei beni.
Fanno parte del patrimonio comune i beni
acquistati dai coniugi con il loro lavoro du-
rante il matrimonio, mentre da esso resta-



Atrti Parlamentari

— 49 —

Senato della Repubblica — 550, 41 ¢ 1595-A-bis

LEGISLATURA VI — DISEGNI DI LEGGE E RELAZICGNI - DOCUMENTI

no esclusi i beni posseduti da ciascuno dei
coniugi all’atto della conclusione del matri-
monio. Per guanto concerne i beni di pro-
prietd comune acquisiti dai coniugi durante
il matrimonio con il loro lavoro l'articolo 8
del T.U. sul matrimonio redatto in base ad
una legge del 1965 stabilisce che « quale quo-
ta del patrimomio spetti ad ognuno dei coniu-
gi, in caso di controversia, viene determina-
to dal tribunale, secondo il contributo arre-
cato da ciascuno di essi ¢ valutando tutie le
circostanze, € che all'uopo deve procedersi
« al calcolo, non solo dei guadagni di ogni
coniuge, ma anche all’assistenza offerta da
un coniuge all’altro nella gestione degli af-
fari della famiglia e della casa, nella cura e
manutenzione della proprieta e di ogni altra
forma di lavoro e di collaborazione nell’am-
ministrazione, manutenzione e nell’incremen-
to del patrimonio comune ».

La legislazione dei Paesi Bassi (op. cit.
pag. 500) prevede come regime legale la co-
munione totale dei beni, che puo essere li-
mitata o esclusa a mezzo delle convenzioni
matrimoniali stipulabili sia prima che in co-
stanza di matrimonio. I benj che fanno parte
del patrimonio comune sono amministrati

. dal coniuge che li ha conferiti a meno che i
coniugi mon abbiano diversamente convenu-
to o che non vi sia diverso provvedimento
giudiziale.

La comunione pud essere sciolta per effet-
to della successiva stipulazione di convenzio-
ni matrimoniali che la escludano.

Per la Polonia (op. cit. pag. 593 e segg.) il
postulato dell’eguaglianza del marito e della
moglie incide sensibilmente nella disciplina
dei rapporti patrimoniali tra i coniugi sino
a permeare di sé la viva sostanza delle rela-
zioni coniugali e della vita familiare in ge-
nere. Il codice della famiglia e della tutela
(Legge 25 febbraio 1964) all’articolo 31 san-
cisce che dal momento della celebrazione del
matrimonio ha inizio fra i coniugi, con for-
za di legge, la comunione patrimoniale com-
prendente i rispettivi redditi ed, agli articoli
successivi (32-34-35-36) stabilisce che: a) il
patrimonio comune & costituito da tutti i be-
ni patrimoniali acquisiti da entrambi i co-
niugi o da uno di essi durante il permanere

della comunione legale dei beni, compresi i
redditi da lavoro o da altri servizi prestati
personalmente da uno dei coniugi; b) fanno
parte della comunione legale anche i beni
di ordinaria amministrazione familiare che
servano a entrambi i coniugi pur se « acqui-
siti mediante ereditd, lascito o donazione,
anche se il testatore o il donatore hanno sta-
bilito diversamente »; ¢) nessuno dei coniu-
gi durante il permanere della comunione le-
gale puo richiedere la divisione del patrimo-
nio comune e disporre o impegnarsi a dispor-
re della parte spettantegli del patrimonio co-
mune ovvero dei singoli beni facenti parte di
tale patrimonio; d) entrambi i coniugi sono
tenuti a collaborare all’amministrazione del
patrimonic comune, con facolta per ognuno
di loro di esercitare un’amministrazione au-
tonoma di tale patrimonio.

La comunione, cosi concepita, « comporta
che la moglie, che non abbia un rapporto di
impiego esterno alla famiglia perché occupa-
ta nei lavori domestici e nella educazione dei
figli, si veda riconosciuta la propria attivita
come contributo all’avere comune e quindi
sancito il proprio diritto ad usufruire, per
la parte legittimamente spettante, del reddi-
to da lavoro del marito. Una delle conseguen-
ze pilt notevoli dell’istituto della comunione
dei beni & dunque la eliminazione della su-
periorita economica del marito ».

Ma il legislatore polacco avverte che la ge- ’
neralizzata comunione dei beni costituita au-
tomaticamente ope legis all’atto della cele-
brazione del matrimonio pud dare luogo a
gravi inconvenienti e, pertanto, prevede che
essa possa essere ampliata, limitata o esclu-
sa con l'accordo dei coniugi anche prima del-
la stipulazione del matrimonio (articolo 47).
« Questo tipo di accordo contrattuale tra i
coniugi relativo al patrimonio familiare » —
si precisa, infatti, nella dianzi richiamata
pubblicazione della Camera dei deputati —
« costituisce una importante innovazione ri-
spetto alla precedente codificazione e carat-
terizza specificatamente la legislazione fa-
miliare polacca anche rispetto alle legisla-
zioni degli altri paesi socialisti. La sua in-
troduzione nel nuovo codice & stata soprat-
tutto consigliata dalla esistenza in Polonia
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di tutta una miriade di aziende agricole in-
dividuali il cui puro e semplice assorbimen-
to mel patrimonio familiare comune ha nella
pratica sollevato complicati problemi relati-
vi non soltanto ai legittimi interessi dei co-
niugi ma anche all’efficacia ed alla raziona-
lita della conduzione economica delle azien-
de stesse ».

Il testo unificato al nostro esame ed anche
il disegno di legge Falcucci, come abbiamo
detto, aderiscono alla tesi dell’introduzione
nel nostro ordinamento del regime legale
della comunione dei beni tra i coniugi.

La soluzione mon tranquillizza perche, seb-
bene condividiamo pienamente I'esigenza di
un riconoscimento giuridico e legislativo del
contributo che spesso in misura rilevante
da la donna all’economia della famiglia con
la sua attivitd domestica, con la saggia am-
ministrazione praticata nell’ambito del nu-
cleo familiare, e non raramente anche con il
suo lavoro professionale, tuttavia mon pos-
siamo non valutare che la comunione degli
utili e degli acquisti, pur esistendo nella no-
stra legislazione da oltre un secolo, solo in
poche zone del territorio nazionale ha avu-
to ed ha attuazione peraltro assai limitata, in-
finitamente pilt limitata e decrescente della
costituzione di dote, che proprio per la sua
parziale desuetudine il riformatore propone
di sopprimere. « Cid significa che la detta co-
munione & estranea alle abitudini e ai senti-
menti del popolo italiano. E di cio il legisla-
tore non pud non tener conto nel dettare una
nuova disciplina della materia »
Richter - op. cit. 1970, n. 272). « Un legisla-
tore mon puo disinteressarsi delle ripercus-
sioni prevedibili che una riforma pud susci-
tare nell’ambito sociale, e cosi ignorare quel-
la che George Ripert (Les forces créatrices
du droit, 1955 pp. 396, 400) chiama la re-
ception de la loi: perché se una legge non
trova piena adesione e accoglimento da par-
te degli interessati, & chiaro che in essa o
non era stato ben identificato lo scopo di
politica legislativa da perseguire, o non era-
no stati scelti mezzi efficaci, idonei a rag-
giungerlo. Ora, per quel che & dato argomen-

tare dalla scarsissima disciplina che il regime

della comunione dei beni ha avuto sotto

(Stella

Vimpero del codice, & prevedibile che, una
volta introdotta come regime legale, la co-
munione dei beni incontrerd costantemente
una deroga convenzionale, E allora perche
introdurla? Anche qui & ovvio il rilievo che
la divisata comunione degli acquisti & altret-
tanto consona ad un ordinamento social-co-
munista quanto ripugnante allo spirito di
un ordinamento borghese che fa assegnamen-
to sull'iniziativa individuale, quale & quello
rispondente al nostro costume sociale » (At-
ti del Convegno di Venezia 1967, in La Rifor-
ma 1967 cit. pag. 139). Lo stesso giudizio
esprime il prof. Spinelli (pubblicazione dian-
zi citata pag. 117 e 118), il quale, formulato
il quesito in ordine alle vere e profonde ra-
gioni del terremoto legislativo che si vuole
praticare in tema di riforma del regime pa-
trimoniale dei coniugi, risponde che «pro-
babilmente si tratta di una mera teorizza-
zione politica, di un certo concettualismo le-
gislativo, estraneo all’evoluzione ed ai dati
sociali, per quali si presentano nel momento
storico attuale del nostro Paese » ed aggiun-
ge: « Che possano mantenersi in vita istituti
previsti dall’ordinamento giuridico, anche se
finiscono col riguardare un numero limitato
di persone, quando sono destinati ad assol-
vere precise funzioni degne di tutela, & per-
fettamente legittimo. Che perd si pretenda
di elevare a regola generale quel che la gran-
dissima maggioranza dei componenti il cor-
po sociale non utilizza e rifiuta, rappresen-
ta un ingiustificato esercizio dello strumen-
to legislativo: un’imposizione fondata su
preconcette ed astratte opinioni, del tutto
estranee alla realta sociale, per quel che que-
sta chiaramente si presenta ed evolve. E cid
anche se altri paesi che si reggono su una
diversa tradizione giuridica e su di un diffe-
rente contesto sociale, mostrano per quegli
istituti una propensione, che si vorrebbe ele-
vare ad esempio per una societa, come quella
italiana, che invero ad altre componenti spi-
rituali psicologiche e materiali si ispira. An-
che qui i dati parlano chiaro ed averli tra-
scurati & segno, non tanto di scarsa medita-
zione, quanto di un costume legislativo che,
tutt’altro che rispettare almeno nei rappor-
ti patrimoniali, 'autonomia negoziale dei
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privati nella massima ampiezza e rilevanza,
tende a soverchiarla e a tradirla. I dati sta-
tistici sulla comunione dei beni tra coniugi
da cui la disciplina del progetto si discosta
per non fondamentali regole, sono i seguenti:

1940-50 4,1 per cento di tutte le con-
venzioni;

1951-60 3,1 per cento di tutte le con-
venzioni;

1961 1,5 per cento di tutte le conven-
zioni; ‘

1962 1,4 per cento di tutte le conven-
zioni.

L'imponenza delle cifre & tale che avrebbe
dovuto far riflettere chiunque: in tutta Ita-
lia su ogni 10.000 matrimoni soltanto in tre
casi nel 1961 e in due casi nel 1962 si & con-
venuta la comunione dei beni tra coniugi.
I privati, dunque, non gradiscono questa for-
ma di regolamentazione ...e, sempre pit1, non
la gradiscono... Il patrio riformatore non se
ne cura..., propone di eliminare 1'autonomia
patrimoniale di ciascun coniuge nell’ambito
della famiglia che determina inevitabilmen-
te (?) il costituirsi di elementi di contrasto
che non concorrono certo a cementare l'ar-
monia dei rapporti, Di fronte a questa pre-
sa di posizione legislativa, rimarra ai privati
la necessita di ricorrere, prima o dopo il ma-
trimonio, alla convenzione, da stipularsi per
atto pubblico, onde stabilire un diverso re-
gime patrimoniale. Alla regola legislativa ri-
marranno vincolati gli ignari e i poco ac-
corti. Soltanto una minima percentuale —
si ¢ visto quanto scarsa — si sottoporra co-
scientemente al sistema legale della comu-
nione ».

Altri illustri cultori del diritto formulano
preoccupate critiche circa la comunione le-
gale degli utili e degli acquisti, che si vuole
introdurre ex abrupto.

« Praticamente, lungi dal cementare 'unio-
ne, il nuovo regime, temiamo, si appalesera
al momento in cui l'unione sara cessata, so-
lo per aggravare i dissensi e i rancori. Visto
tecnicamente, sotto il profilo della tutela del-
la persona, l'istituto da luogo a una diminu-
zione della stessa capacitd giuridica del co-

niuge: si pensi come egli, neppure volendolo,
sarebbe ormai in grado di acquistare solo a
se stesso, se non previa autorizzazione del-
I'altro coniuge; e, come in mancanza, il co-
niuge oltre che a s& acquisterebbe mecessa-

,

‘riamente all’altro. Vi & qui una sicura sog-

gezione giuridica di un soggetto a un altro.
E se teoricamente pud vedersi la reciproci-
ta della soggezione (gia di per sé¢ da disap-
provare), in pratica vi & solo la soggezione
del coniuge pit laborioso o con patrimonio
piu cospicuo. Lungi dal creare 1'uguaglianza,
viene cosi creata la disuguaglianza della qua-
le puod restar vittima anche la donna » (Im-
pallomeni - Atti del II Convegno di Venezia
1972 pag. 191). ‘

Anche il prof. Nicold, preside della facol-
ta di giurisprudenza all’'Universitd di Roma
(atti predetti pag. 163), pur dichiarandosi
simpatizzante verso il regime della comunio-
ne dei beni come regime legale, pone in guar-
dia che «introdurre la comunione tra i co-
niugi nel nostro paese, tenendo conto del
contesto sociale italiano, ¢ un po’ un salto
nel buio, perche & un istituto che non ha avu-
to mai un-collaudo mella mostra tradizione.

La comunione tra i coniugi esisteva mnel
codice del 1865, esisteva nel codice del 1942,

‘ma nessuno ’ha mai considerata né ’ha mai

applicata ». E significatamente continua:
« Va poi notato che la comunione tra coniu-
gi come ¢ disciplinata dal progetto non ver-
rebbe ad incidere sui settori sociali pit1 im-
portanti dal punto di vista economico, per-
che¢ & evidente che i settori economici im-
portanti la propria sistemazione se la fanno
da loro. Se vorranno eludere queste norme
faranno prima la convenzione per la separa-
zione dei beni, 0 potranno con estrema faci-
lita ricorrere a tutti guei mezzi che esistono
oggi, quali: investimenti fuori, dentro e al-
I'estero, conti scoperti, conti numerati, con-
ti con la chiave e cosi via. Al solito, le nor-
me incideranno soprattutto sulla ricchezza
immobiliare che &€ ormai una parte minima
della ricchezza individuale ».

Parimenti, il professor Oppo, pur non ma-
nifestandosi contrario alla istituzione del re-
gime legale della comunione dei beni, assai
cautamente ha rilevato « che, contro le ot-
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timistiche previsioni » dei fautori di novita,
la progettata « comunione legale potrebbe
essere mater discordiarum anche fra i co-
niugi » (La riforma eccetera. Atti del I Con-
vegno di Venezia 1967, cit., pag. 148) ed ha
avvertito il dubbio « che la comunione legale,
ancorche giuridicamente e socialmente giu-
stificata, possa, nel tentativo di costringere
in unita, al di la della loro spontanea coe-
sione, interessi in realtd individuali, istitu-
zionalizzarne anche la contrapposizione, sol-
lecitando alla loro difesa pill che alla mutua
e comprensiva solidarieta » (Atti del IT Con-
vegno di Venezia 1972, cit. pag. 83).

A cio &, poi, da aggiungere che la comu-
nione puo concretizzarsi in una reale morti-
ficazione ed in un freno dell’iniziativa del
coniuge, pud creare seri intralci alla circo-
lazione dei beni e pud costituire grave at-
tentato alla buona fede dei terzi.

Per le superiori considerazioni negative,
non sottovalutando le contrarie tesi che ri-
conosciamo onestamente meritevoli di at-
tenzione, riteniamo che sia preferibile man-
tenere come regime legale quello della se-
parazione dei beni, con il correttivo perd del
riconoscimento, all’'atto dello scioglimento
del matrimonio, del diritto del coniuge ad
uha quota degli incrementi esistenti nel pa-
trimonio dell’altro coniuge. Verrebbe cosi ad
accogliersi mel nostro ordinamento giuridi-
co quale regime legale «la separazione dei
patrimoni con regolamento finale dei con-
ti » e cio¢ la forma pit moderna di comu-
nioneé, la cosiddetta « comunione differita »
o « comunione degli incrementi patrimonia-
li ». Trattasi del regime che, come abbiamo
soprra illustrato, & conosciuto nell’ordinamen-
to moderno sotto il nome di Zugewinnge-
meinschaft, secondo il quale, al momento
dello scioglimento del matrimonio, si at-
tua un pareggiamento degli incrementi pa-
trimoniali attraverso un diritto di credite
del coniuge che ha realizzato incrementi mi-
nori verso 'altro, ovvero, per il caso di scio-
glimento del matrimonio a causa di morte,
attraverso l’assegnazione al coniuge super-
stite della quota successoria accresciuta di
un quarto dell’eredita.

Tale soluzione « appare rispondente me-
glio di ogni altra alla struttura della fami-

|

glia come societa naturale e all’attitudine
che il legislatore deve assumere nei confron-
ti del gruppo familiare » (Rescigno, Atti del
I Convegno di Venezia, cit. pag. 63) ed &
condivisa da una parte autorevole della dot-
trina (tra gli altri Stella Richter, Giust Civ.
1970, parte IV, oit, pag. 272).

Il professor Dell'Olio (Sulla riforma del
diritto di famiglia, Padova, Cedam 1973, pa-
gine 263-264) ¢ pure dello stesso avviso e
pone in luce che la comunione degli incre-
menti patrimoniali « ha rilievo essenzialmen-
te interno in quanto si concreta in un cre-
dito di restituzione in favore di ciascuno dei
coniugi, per la meta del valore degli incre-
menti verificatisi nel patrimonio dell’altro
durante il sodalizio coniugale, salvi i tempe-
ramenti in ordine ad eventuali donazioni o
dilapidazioni, nonché a sopravvenienza ab
extra » e praticamente trova «cenno nella
legge n. 898 del 1970, in cui & stabilto che
nella determinarzione dell’assegno, in caso di
scioglimento o cessazione degli effetti civili,
il giudice deve tenere conto, tra l'altro, del
contributo personale ed economico dato da
ciascuno dei coniugi alla conduzione familia-
re ed alla formazione del patrimonio di en-
trambi », sicché conclude lamentando che
« I'attuale disegno di legge, invece, perde I'oc-
casione per generalizzare questo criterio a -
tutti i casi di cessazione del sodalizio co-
niugale, e cosi adotta una disciplina spesso

| caratterizzata da eccedenze dei mezzi, consi-

stenti in wvincoli rilevanti all’esterno rispet-
to al suindicato fine interno, € quindi da un
ingiustificato sacrificio di altri interessi ».

Peraltro la normativa offerta dal disegno
di legge n. 550 & sotto molti aspetti claudi-
cante e lacunosa, spesso tortuosa e poco chia-
ra e non sempre coordinata nell’ambito del
sistema.

Sono in effetti previsti tre regimi: la co-
munione legale (articoli 37 e 51 e segg.), la
comunione convenzionale (art. 75) e la sepa-
razione convenzionale dei beni (art. 80 e
segg.), oltre al fondo patrimoniale (art. 45
e segg.) ed alla proprieta separata dei beni
non cadenti in comunione (artt. 54 e 79).
Ma la linea del disegno di legge appare insi-
cura, perché in realta mon determina chiara-
mente i tipi di comunione enucleati.
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La comunione convenzionale, infatti, costi-
tuisce una ammissione assai limitata del-
l'autonomia privata nell'ambito del regime
‘legale di comunione, stante che ai sensi del-
l'ultimo comma dell’articolo 75 sono dichia-
rate inderogabili le norme della comunione
legale relative all’amministrazione dei beni
della comunione (artt. 55-59) ed all'egua-
glianza delle quote (art. 69) ed inderogabili
appaiono parimenti le norme sulla responsa-
bilita (artt. 61-65) e buona parte di quelle
sullo scioglimento (artt. 66 e segg.) in quanto
coinvolgenti interessi superiori a quelli dei
coniugi. « Onde la materia regolabile con-
venzionalmente sembra restringersi all’og-
getto della comunione, nei limiti in cui non
si attenti a divitti di terzi, e forse all’ag-
giunta di qualche ulteriore causa di sciogli-
mento. Con il che sembra restarsi nell’am-
bito dei patti speciali per la comunione di
cui all’articolo 216 codice civile del 1942.
Il tipo di comunione accolto ¢, quindi, so-
stanzialmente uno solo. Ed & quello previsto
dal codice vigente, sulla cui disciplina le nor-
me proposte sono in larga misura esemplate.

Cid appare del tutto incongruo, quando si
pensi che quelle norme concernono un regi-
me esclusivamente convenzionale e denivano
da una serie di stralci riduttivi operati, ap-
punto in ragione del carattere convenzionale
del regime, attraverso il codice albertino ¢
quello del 1865, nella disciplina del codice
Napoleone: dove, invece, trattandosi di re-
gime legale, la disciplina stessa era assai pil
ampia ed articolata in tipi e sottotipi. Con
I'ulteriore conseguenza che, dato appunto il
riferimento a un modello cosi vetusto, non si
¢ tenuto adeguato conto dell’evoluzione veri-
ficatasi nello stesso paese d’origine del mo-
dello (cfr. la legge francese n. 65-570) € negli
altri in cui esiste la comunione: evoluzione
il cui senso sembra essere appunto la sem.
pre maggiore articolazione del regime in tipi
e sottotipi e 'affermazione di tipi comunque
piti adeguati ai tempi, come la gia ricordata
comunione degli incrementi » (Dell’Olio, op.
cit., pagg. 264-265).

Sostanzialmente, quindi, si vuole accoglie-
re un solo tipo di comunione, € cio¢ quello
della comunione di acquisti, che — come

osserva lo stesso Dell’Olio (op. cit., pag, 265-
266) — « sembra caratterizzato dall’equivo-
co e talvolta dal compromesso tra l'interesse
della famiglia e i rapporti interni tra co-
niugi con conseguenze che, mentre possono
addirittura ritorcersi contro il primo, ledono
altri interessi meritevoli di tutela. Nella co-
munione, infatti, rientrano (art. 177, lett. a)
gli acquisti compiuti durante il matrimonio,
e ciog, a quanto sembra, i beni materiali o
comungue individuali acquistati; ma non i
frutti dei beni propri ed i proventi della
attivita sperata di ciascun coniuge, i quali
vi rientrano solo se non consumati al mo-
mento dello scioglimento. Cid a parte la
difficolta di distinguere, talvolta, acquisti da
frutti o proventi (come devono configurar-
si, ad esempio, gli investimenti di frutti o
proventi in titoli?) fa si che, al limite, un
coniuge possa preferire il consumo dei suoi
redditi al risparmio o all’investimento, che
ne comporterebbero la caduta in comunione.
Per converso la caduta in comunione dei
proventi non appena vengono investiti, con
conseguente esclusione dalla garanzia pa-
trimoniale verso i creditori particolari, an-
che anteriori alla costituzione della comu-
nione, pud trasformare questultima in un
fin troppo agevole mezzo di frode ai credi-
tori o meglio di messa al sicuro da questi,
dei redditi del coniuge. La sostanziale esclu-
sione dei beni della comunione dalla garan-
zia patrimoniale, salvo che per le obbliga-
zioni contratte nell'interesse della famiglia
o congiuntamente dei coniugi (art. 186, lette-
re ¢ e d), infatti, non sembra di per sé¢ giu-
stificata da quell’interesse, tanto pitt in quan-
to i beni rientranti nella comunione posso-
no a loro volta eccedere le esigenze della
famiglia ad essere fatti entrare in comunione
proprio e soltanto per sottrarli ai creditori.
Si noti, a questo riguardo, che l'anzidetto
mezzo di sottrazione resiste, perfino, al fal-
limento, poiché anche in questo caso la se-
parazione giudiziale dei beni sembra poter
essere chiesta solo con il consenso dell’altro
coniuge (art. 193, comma primo ¢ quarto); e
che non sembrano esperibili né l'azione di
simulazione né la revocatoria, dato che la
caduta in comunione ¢ effetto legale del pu-

' ro e semplice acquisto dei beni »,
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Si potrebbero porre in luce tutt’altre di-
scrasie e carenze della disciplina del regime
legale della comunione dei beni, cosi come
prospettata dal testo unificato de quo (quali
ad esempio la macchinosita della regolamen-
tazione concernente la cessazione della co-
munione, l'infelice ed incerta formulazione
delle quote dei coniugi, la discutibile arti-
colazione delle norme concernenti 'ammini-
strazione dei beni della comunione, le man-
chevolezze relative alla trascrizione, 1'omes-
sa tutela dei diritti dei terzi etc), ma la gia
lunga trattazione della materia ci impone di
non indugiarci oltre sull’argomento. Tale con-
siderazione, perd, non c¢i pud esimere dal
concludere, conformemente al parere espres-
so da autorevoli cultori ed operatori del
diritto, che «la prospettata disciplina fini-
sce in un circolo vizioso, dal quale 'ordi-
namento patrimoniale della famiglia non rie-
sce ad uscire, mortificandosi in una serie

-di regole spicciole, che & ben difficile con-
cepire in unithd di ratio » ... in quella unita
che, appunto, manca nella riforma (Palermo -
Sulla riforma del diritto di famiglia, Cedam
1973, pag. 258), la quale « persegue molte-
plici finalita non di rado confliggenti » (Ca-
taudella, op. dianzi citata, pag. 261).

C) Tuttavia, prima di chiudere il capitolo
relativo alla comunione degli utili non & pos-
sibile fare passare inosservata una delle no-
vith del testo unificato, che viene introdotta
incidenter tantum e che si rivela come un
vero e proprio insolubile enigma e cioé¢ la
cosiddetta « comunione dell’azienda a con-
duzione familiare » (art. 55, lett. d dell’ori-
-ginario testo della Camera). '

Al riguardo il Giampiccolo (Atti del 1I Con-
vegno di Venezia 1972, pag 173), dopo avere
denunziato le poche frammentarie disposi-
zioni dedicate dal riformatore alla « azienda
a conduzione familiare » che si appalesano
assolutamente insufficienti a soddisfare la
aspettativa — oggi largamente sentita in di-
versi settori dell’attivitd economica — di
una appropriata disciplina del lavoro fami-
liare nell’impresa, avverte che non deve es-
sere perduta l'occasione di affrontare final-
mente ¢ risolvere in modo conveniente il

problema. A suo avviso « occorrera tener pre-
sente che la sua soluzione — vista, come
deve essere, nel quadro di una disciplina
complessiva dei rapporti familiari patrimo-
niali — non soltanto dovra naturalmente
coordinarsi con le altre norme in materia
(e cosi ad es. con la disposizione dell’arti-
colo 134 dello stesso progetto, dalla quale
per argomento a fortiori potrebbe gia de-
dursi forse Vesistenza di un obbligo, per il
figlio avente diritto al mantenimento, di col-
lavorare, nei limiti delle proprie capacita, al-
'attivita professione dei genitori), ma dovra
contemplare ogni tipo di cooperazione fami-
liare (es. lavoro domestico) e comunque, pur
dove si tratti di lavoro aziendale, non potra
sempre ritrovarsi sul terreno dell’impresa
familiare collettiva, poiché uno schema del
genere, come l'esperienza avverte, non sareb-
be in molti casi forma giuridica appropria-
ta alla realta dei rapporti e sard dunque op-
portuno farne previsione legislativa soltanto
per ipotesi qualificate, da accuratamente pre-
cisare. Per contro andra forse esaminata la
opportunita di ricondurre poi allo statuto
di tali imprese familiari, almeno per wun
certo nucleo di regole fondamentali, lo stes-
so vetusto istituto della comunione tacita fa-
miliare in agricoltura, che, come & noto,
non sembra pill trovare oggi nelle norme
consuetudinarie, in relazione alla mutata
concezione della famiglia e al diverso atteg-
giarsi della sua economia, un ordinamento
del tutto confacente ai tempi, alla mentalita
e alle aspirazioni delle giovani generazioni
contadine, alle stesse esigenze di una mo-
derna ed efficiente organizzazione della pro-
duzione agricola ».

La comunione dell’azienda a conduzione
familiare, perd cosi come concepita dal di-
segno di legge n. 550, non risolve alcuno dei
predetti problemi. In primo luogo non chia-
risce che cosa si debba intendere per « azien-
da a conduzione familiare » e cio¢ se la co-
munione concerna il puro e semplice com-
plesso dei beni e non gia l'impresa che con
tali beni & ovvero sard esercitata e non di-
sciplina comungue Yesercizio collettivo del-
I'impresa, che nel nostro ordinamento & con-
siderata come societad di fatto, assoggettata
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quindi in quanto tale alle disposizioni di cui
agli articoli 2247 e segg. del vigente codice
civile.

Non distingue, poi, tra azienda commer-
ciale, agricola o civile, mentre almeno per
I'azienda agriccla dovrebbe procedersi al
coordinamento nei rapporti della comunione
tacita familiare, specie in ordine all’effica-
cia degli usi, richiamati come fonte regola-
trice normale dall’articolo 2140 codice civile.

Come pone in rilievo, indi, il professor
Oppo (op. cit. 1972, pag. 85 e segg.), non
& chiaro se la nozione di azienda a conduzio-
ne familiare supponga di necessita la parte-
cipazione di entrambi i coniugi, come fa-
rebbe ritenere la sedes materiae pitt che la
lettura delle disposizioni del testo unificato,
o se possa aversi, agli effetti che interessano,
azienda familiare condotta da uno solo dei
coniugi con altri familiari. Non si precisa
quale lavoro dei coniugi e degli altri com-
ponenti la famiglia valga ad istituire la
comunione o a renderne partecipi e, partico-
larmente, se debba trattarsi solo di «con-
duzione » dell’azienda o anche di lavoro me-
ramente esecutivo. Non & dato conoscere
che cosa si intenda per «altri componenti
la famiglia e, particolarmente, a quale grado
di parentela o affinita si faccia riferimento
e se in ipotesi si richieda qualcosa di piu
del semplice rapporto di parentela (convi-
venti a carico, minori di etd e simili). Non

si stabilisce come la partecipazione di altri-

familiari reagisca sulla misura delle quote
e sembra legalizzarsi una ingiusta disparita
di trattamento tra componenti della fami-
glia che lavorano a beneficio della stessa, a
seconda che operino nell’azienda o prestino
la loro attivita aliunde.

Vi sono, infine, fondate osservazioni da
farsi circa la regolamentazione insoddisfa-
cente dei poteri di gestione, della respon-
sabilita per 1'esercizio dell’azienda comune
e dello scioglimento della comunione azien-
dale, sicché & da concludere con il professor
Oppo che «la comunione di azienda, nei
presupposti e nei lineamenti prospettati nel
progetto, non & soluzione che possa essere
condivisa né¢ sul piano dei rapporti patri-
moniali tra coniugi, né¢ sul piano di una

disciplina o di riconoscimento del lavoro fa-
miliare, disciplina o riconoscimento che pe-
raltro non pud costituire una appendice della
comunione tra coniugi. Almeno sul piano
dei rapporti che qui interessano, la soluzio-
ne pud essere un'altra, capace anche di in-
quadrarsi pitt coerentemente nel sistema
del progetto. Questo infatti ha ammesso (ar-
ticolo 56) che anche dopo il matrimonio il
singolo coniuge possa iniziare una propria
impresa e dotarla di beni (di cui abbia la
disponibilita) mantenendone la gestione e-

¢ sclusiva: la conseguenza sul piano dei rap-

porti patrimoniali tra i coniugi, & che i beni
destinati all'esercizio della impresa si con-
siderano della comunione se e nella misura

. in cui sussistano al tempo dello scioglimento

di questa ».

Di fronte alle superiori gravissime lacune
che si riscontrano nel testo unificato, la
Commissione giustizia del Senato ha appor-
tato con saggia sintesi gli opportuni rimedi
che appaiono soddisfacenti introducendo al
capo V del titolo VI del T libro del codice
civile una nuova sezione e cio¢ la « sezione
VI » intitolata « Dell'impresa familiare » (ac-
cogliendo, in tal modo, uno specifico emen-
damento di natura sistematica proposto dal-
Ja Destra nazionale).

E stato cosi definito il concetto di im-
presa fimiliare nel senso che questa & 'im-
presa alla quale collaborano il coniuge ed i
parenti entro il terzo grado o gli affini entro
il secondo. E sono. state incluse le norme
concernenti: a) il diritto del familiare che
presta continuativamente la sua attivithd di
lavoro nella famiglia o nell’impresa familiare
al mantenimento secondo la condizione pa-
trimoniale della famiglia ed alla partecipa-
zione ai beni della famiglia e dell’azienda in
proporzione alla quantitd ed alla qualita del
lavoro prestato, limitatamente agli utili ed
agli incrementi dell’azienda (forse piu esat-
to sarebbe dire « limitatamente all'incremen-
to patrimoniale e produttivo conseguito dal-
l'impresa); b) il conferimento delle decisio-

. ni relative all'impiego degli utili aziendali

ai familiari partecipanti all'impresa; ¢) l'in-
trasferibilita del diritto di partecipazione e la

sua liquidazione in denaro alla cessazione,
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per qualsiasi causa, della prestazione del la-
voro come pure nel caso di alienazione del-
l'azienda; d) il diritto di prelazione sulla
azienda a favore dei partecipanti per il caso
di divisione ereditaria o di trasferimento del
Pazienda stessa; e) il mantenimento degli
usi in materia di comunione tacita familiare
che non contrastino con le nuove norme di-
sciplinanti 'impresa familiare.

D) Per completezza di trattazione basta so-
lo un breve cenno al regime della separazione
convenzionale dei beni, che consiste nella pu-
ra e semplice esclusione di beni dalla comu-
nione per espressa volonta dei coniugi, i
quali cosi possono derogare alla regola della
comunione legale, Il riformatore in tal modo
conferma chiaramente che non sussistono
fondaie ragioni di ordine generale in favore
dellintroduzione del regime di comunione e
che non vi & serio motivo di ritenere che il
regime della separazione costituisca ostacolo
al trattamento egualitario dei coniugi. Tut-
tavia il testo unificato considera la separazio-
ne dei beni, a nostro avviso erroneamente,

con particolare sfavore e tende a riecheg-

giare implicitamente l'opinione del Pothier,
il quale riteneva di scrivere che con il re-
gime della separazione «la moglie & a pen-
sione presso suo marito »; in effetti, perd,
esso non disciplina il regime di separazione
dei beni come regime patrimoniale della fa-
miglia, ma si limita a richiamare le norme
che attualmente regolano il regime dei beni
parafernali, dando I'impressiofle di volere
sposare quelle teorie che considerano il re-
gime di separazione dei beni come un non-
regime per il quale non ¢ necessaria alcuna
particolare disciplina.

« Dal silenzio delle norme sembra doversi
desumere un potere di agire autonomo ed
una responsabilita, per le obbligazioni con-
tratte nell'interesse della famiglia, limitata
al coniuge che ha agito ». Tale disciplina ap-
pare perd incompatibile con i principi del
nuovo diritto di famiglia (Masella Ducci Te-
ri, Sulla riforma del diritto di famiglia, Ce-
dam 1973, pag. 273) e, statuendo che il re-
gime della separazione convenzionale a pe-
na di nullita deve risultare da atto pubblico

(art. 39), comporta 'aggravic di nuove com-
plicazioni e di nuove spese per i cittadini
nei loro rapporti matrimoniali; sicché saran-
no guai per chi affronta il matrimonio senza
un’adeguata preparazione propria e consu-
lenza giuridica altrui. B

Ben diverso istituto & quello che concerne
la separazione giudiziale dei beni; questa
(artt. 66 ¢ 68) comporta una vera e propria
sanzione (lo scioglimento della comunione)
a carico del coniuge dimostratosi cattivo am-
ministratore dei propri beni o di quelli fami-
liari, una sanzione che nel sistema del testo
unificato dovrebbe essere ben piu grave della
esclusione del responsabile dalla amministra-

ione per i casi che uno dei coniugi sia in-

capace o non in grado di manifestare la pro-
pria volonta ovvero abbia male amministra-
to (art. 58).

La separazione giudiziale dei beni difetta,
perd, nel sistema de quo, in ordine al coor-
dinamento con l'esclusione del responsabile
dell’amministrazione e, non ipotizzandosi la
sua applicazione al caso di responsabilita
di entrambi i coniugi e comunque sussisten-
do dubbi circa tale applicazione, al caso di
responsabilitd di entrambi i coniugi e co-
mungue sussistendo dubbi circa tale appli-
cazione, appare effettivamente « frutto di un
equivoco giacche riproduce, nella parte che
interessa, l'art. 226 del codice vigente, nel
quale la cattiva amministrazione & ovviamen-
te riferibile solo al singolo coniuge ammini-
stratore (il marito e, eccezionalmente, la mo-
glie) mentre non si & prevista esclusione dal-
I'amministrazione » (Oppo, Atti del Conve-
gno di Venezia 1972, pag. 76).

La separazione giudiziale dei beni, poi, nel-
la -situazione attuale, avrebbe rischiato di
trasformarsi in fonte di gravi pregiudizi per
i terzi (Massella Ducci Teri, op. cit. pag. 273),
in quanto loriginario articolo 71 al comma
guarto (soppresso opportunamente dalla
Commissione giustizia del Senato) escludeva
i creditori di uno dei coniugi dal diritto di
chiedere la separazione dei beni ove fosse
mancato il consenso dell’altro coniuge, sen-

" za meppure distinguere tra ipotesi e ipotesi,

talche — come acutamente osserva il pro-
fessor Oppo (op. dianzi cit., pag. 78) — si
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sarebbe dovuto concludere che la separazio-
ne dipendeva dalla richiesta del coniuge non
solo mnei casi di inabilitazione dell’altro co-
niuge, disordine negli affari, cattiva ammi-
nistrazione ma anche in quello di fallimen-
to. E quanto cid sarebbe servito ad agevolare
I'etica di centi rapporti fra coniuge « separa-
tista » e creditori dell’altro coniuge, ognuno
puo intendere (Palermo, op. cit., pag. 254-
255).

E) Soppressa la dote, il testo unificato sop-
prime anche il patrimonio familiare (artico-
lo 44) e sostituisce all'una ed all’altro il
cosiddetto « fondo patrimoniale » (articolo
45 e segg.), che puo essere costituito anche
durante il matrimonio da ciascuno o ambe-
due i coniugi o da un terzo per far fronte
ai bisogni della famiglia.

Abbiamo gia posto in rilievo la inoppor-
tunitd dell’abolizione dell’istituto della dote
ed & inutile ripetere quanto gia illustrato
sull’argomento € non nascondiamo che lo
istituto del patrimonio familiare ha avuto
scarso favore nella pratica deludendo le pre-
visioni del legislatore che in relazione alla
introduzione di esso in molte legislazioni
straniere (Stati Uniti, Germania, Svizzera,
Francia, Venezuela, Messico, Portogallo, Bra-
sile, ecc.) lo accolse mel Libro primo del vi-
gente codice civile, considerandolo destinato
al rafforzamento del nucleo familiare e del
benessere della famiglia (Relazione al Re
n. 93, 101).

Ma la creazione del fondo patrimoniale,
in sostituzione di due istituti aboliti (dote e
patrimonio familiare), dei quali conserva i
caratteri e gli effetti, non ha pregio; esso, in
definitiva, assolve una funzione mista risul-
tante dalla fusione degli altri due istituti ed,
in tal modo, rappresenta «un implicito ri-
conoscimento della utilitd dei due istituti
abrogandi » ed una innovazione che per la
sua macchinosita sembra fare un passo in-
dietro mispetto alla codificazione vigente
(Scaduto, op. cit. pag. 133). Se poi la dote
ed il patrimonio familiare si considerino
istituti inutili, la conseguenza si & che co-
stituiscse pura contraddizione sopprimere
cio che e inutile per creare una copia od un

coacervo parimenti inutile (Stella Richter,
op. cit. 1970, pag. 271).

E se il fondo patrimonaile si ritenga sol-
tanto come riproduttivo con parziali modi-
ficazioni dell’attuale patrimonio familiare,

logica conclusione si & che esso non potra
avere che quella stessa scarsa fortuna che ha

| avuto sino ad oggi il modello originale pre-
| visto dal vigente codice civile (Puleo, Realta

nuova, 1973, pag. 420). In tal caso appare
pilt apprezzabile e piti conferente il disegno
di legge Falcucci che (ant. 51 e segg.), disat-
tendendo inutili neologismi, mantiene la fi-
gura giuridica del patrimonio familiare e
ricalca le linee fondamentali della disciplina
attualmente in vigore con alcuni adattamenti.

D’altra parte assai dubbia appare l'utilita
generale di un istituto quale il fondo patri-
moniale fondato sullo stesso principio della
comunione, rispetto alla quale non sembra
presentare particolari caratteristiche diffe-
renziali. « L’accostamento e l'attribuzione, in
via normale, a entrambi i coniugi della pro-
prieta del fondo patrimoniale portano a sfu-
mare, sul piano pratico, le differenze fra
fondo patrimoniale e comunione, creando
i presupposti per una limitata diffusione del
primo e preparandogli un destino analogo
a quello subito dal patrimonio familiare »
(Scaduto, op. cit., pag. 134).

Vi & poi una considerazione di rilevante
importanza da fare. L'articolo 46, nel formu-
lare il primo comma del nuovo articolo 168
del codice civile, stabilisce che la proprieta
dei beni costituenti il fondo patrimoniale
spetta ad entrambi i coniugi, salvo che sia
diversamente stabilito nell’atto di costituzio-
ne. « Che cosa vuol dire questo? » si doman-
da il professore Ferri (Convegno di Venezia
1967, pagine 111-112) « Vuol dire che normal-
mente i beni, anche se portati da un coniuge
solo, nel momento stesso della costituzione
del fondo diventano comuni; quindi in occa-
sione del matrimonio (ed, aggiungiamo, per-
sino durante il matrimonio, potendosi costi-
tuire il fondo patrimoniale anche posterior-
mente alla celebrazione del matrimonio ai
sensi del comma 3° del nuovo articolo 167
del codice civile proposto dall’articolo 45 del
testo unificato), se si applica questa norma,
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spesso avverranno dei trasferimenti di pro-
prieta ... non giustificati, anche dei grossi spo-
stamenti di proprieta, perche dalla proprieta
individuale si passa alla proprieta comune ».
Il matrimonio cosi pud « diventare sempre
pitt un affare » ed i trasferimenti di ricchez-
za che, avvalendosi dell’espediente del fondo
patrimoniale, possono essere facilmente rea-
lizzati, divengono sempre pit sospetti perche
« quando si & vicini al matrimonio lo stato
d’animo degli sposi puo essere di massima
larghezza reciproca e uno potrebbe essere
spinto a fare delle grandi elargizioni di cui
si potrebbe poi pentire amaramente », men-
tre possono concretizzarsi in un vero e pro-
prio artificio a danno di terzi, che non sono
certamente idoneamente tutelati per il solo
fatto che & consentita la loro prova della si-
mulazione (e soltanto della simulazione) del-
le convenzioni matrimoniali (articolo 41).
F) La disciplina dei beni personali del co-
niuge e cioe di quelli non inclusi nella co-
munione, particolarmente elencati all’artico-
lo 54 del disegno di legge n. 550 {(nuovo ar-
ticolo 179 del codice civile) con la correla-
tiva norma di cui all’articolo 79 (nuovo arti-
colo 215 del codice civile), che dispone co-
me ciascuno dei coniugi conservi la titola-

rita dei beni da lui acquistati prima o du-

rante il matrimonio, di quelli che non sono
stati inclusi nel fondo patrimoniale e di quel-
li che sono stati esclusi dalla comunione le-
gale e da quella convenzionale, non offre mo-
tivi per rilievi di particolare importanza.’
Ci limitiamo, quindi, a sottolineare la ratio
della norma di cui all’articolo 54 lettera e),
la quale nell’ambito del collegamento che il
testo unificato vuole realizzare tra il lavo-
ro dei coniugi (sanzionato come dovere ai
sensi degli articoli 23, comma 3° e 29, com-
ma 1°) e la comunione degli acquisti, signi-
ficativamente considera beni personali del
coniuge « 1 beni ottenuti a titolo di risarci-
mento del danno morale ¢ di un danno fi-
sico » mentre, per quanto concerne quest'ul-
timo, include nella comunione «il risarci-
mento o la pensione attinente alla perdita
parziale o totale della capacita lavorativa ».
E altresi da puntualizzare che di fronte
a numerose disposizioni riformatrici che sen-
za plausibile ragione sacrificano l'interesse
dell'uno o dell’altro soggetto o, peggio della

famiglia, facendolo dipendere dal capriccio
di un singolo, I'ultimo comma del citato ar-
ticolo 54, a tutela dei diritti dei terzi e della
famiglia e per rafforzare il principio della
comunione Jegale, stabilisce che l'acquisto
per fini e titoli specificatamente determinati
di beni immobili o di beni per i quali ai sensi
dell’articolo 2683 del codice civile & dispo-
sta la pubblicita (navi, galleggianti, aeromo-
bili ed autoveicoli), effettuato dopo il ma-
trimonio, & escluso dalla comunione se ed
in quanto tale esclusione risulti dall’atto di
acquisto al quale abbia preso parte l'altro
coniuge.

G) Un’altra innovazione del disegno di leg-
ge n. 550 (originario articole 200) e del dise-
gno di legge n. 41 (articolo 136) ¢ la soppres-
sione del divieto della donazione tra coniugi
durante il matrimonio sancito dall’articolo
781 del codice civile. La proposta merita pie-
na acquiescenza.

Dagli stessi lavori preparatori del codice
civile del 1942 risulta, infatti, che il progétto
di allora proponeva l'abolizione del predet-
to divieto, che veniva ritenuto non giustifi-
cato da alcuna plausibile ragione; poiche tut-
ti i motivi di natura morale tramandati dal
diritto romano (ne concordia pretio conci-
liari videretur neve melior in paupertatem
incideret, deterior ditior fieret) erano da con-
siderarsi insussistenti o del tutto estranei
all'ordinamento familiare moderno.

Si rilevava altresi come nessuna consisten-
za avesse la giustificazione di cui si era fat-
to esponente il Pisanelli e cio¢ che le dona-
zioni fra coniugi potessero essere un espe-
diente per frodare i creditori di un coniuge
debitore, donando questi il suo all’altro co-
niuge, e si osservava come proprio il divieto
stesso fosse pitt d’ogni altro soggetto a frode,
poiche la coscienza pubblica reagiva contro
tale rigore ricorrendo a simulate alienazioni
a titolo oneroso.

Nella relazione della Commissione Reale
(pagina 98) leggesi testualmente: « Il divie-
to & irritante anche dal punto di vista mo-
rale poiche il codice considera lecite le do-
nazioni fra estranei concubini, e inoltre dal
punto di vista logico, poiché lascia ampia
liberta di donare ai fidanzati, favorendo anzi
tali donazioni ».
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La relazione della Commissione parlamen-
tare (pagina 746), a sua volta, dava atto che
la disposizione relativa alle donazioni tra
coniugi era stato motivo di vivo dibattito
e che alcuni commissari si erano dichiarati
senz’altro favorevoli all’abolizione del divie-
to di dette donazioni rilevando come guesto
dovesse considerarsi «un relitto del siste-
ma mediovale per cui la donna non aveva
nella famiglia quella elevata posizione che
oggi deve avere ed ha » e sottolineande che
era inammissibile che, mentre si vietava al
marito di fare una donazione alla moglie,
buona e fedele compagna della sua vita, lo
si lasciava, invece, libero di farla alla con-
cubina. Si- dava anche il dovuto risalto alla
constatazione che nessun codice moderno
manteneva pit il predetto divieto, che — si
osservava — creava fra i coniugi uno stato
di difidenza, era contrario alla unita della
famiglia, costituiva dei compartimenti sta-
gni per I'economia domestica, era causa fre-
quente di frodi e dava luogo a litigi fra il
coniuge donatario e gli eredi dell’altro.

Senonche, dopo che il progetto prelimina-
re aveva seguito il sistema del codice Na-
poleone stabilendo la validita della donazio-
ne tra i coniugi ma prevedendone sempre la
revocabilita, € dopo che il progetto defini-
tivo aveva accolto la innovazione preferendo
alla previsione della revocabilita quella del-
I'annullabilita della donazione ad esclusiva
istanza del donatore, la Commissione Reale
(n. 147) inopinatamente propose di ripristi-
nare il divieto assoluto sancito dall’artico-
lo 1054 del codice 1865, motivando nel senso
che la possibiilta di donazione tra i coniugi,
sia pure nei limiti fissati dal progetto, men-
tre costituiva un grave pericolo, non rispon-
deva ad un’esigenza degna di tutela. « Infatti
‘— cosi sta scritto nella relativa relazione —
il trapasso dei beni da un coniuge all’altro
mediante donazione pud profondamente tur-
bare il regime delle loro relazioni, che deve
essere basato sul reciproco affetto e non su
egoistici calcoli unilaterali. D’altra parte, fin-
che entrambi i coniugi sono in vita, ciascu-
no gode dei beni dell’altro, essendo in co-

munione di vita con lui, mentre, per il caso.

di morte di un coniuge, 'altro potra essere
favorito con disposizione testamentaria. 1l

tradizionale divieto, dunque, mentre & neces-
sario per mantenere integra la solidarieta -
morale e materiale della famiglia, non pre-
giudica in alcun modo la posizione di pre-
stigio della donna di fronte al marito ».

Cosi venne trasfuso ancora una volta nel-
I'articolo 781 del codice civile il divieto del-
la donazione tra coniugi durante il matri-
monio; divieto che con piena fondatezza la
Corte costituzionale con la sopravvenuta
sentenza n. 91 del 27 giugno 1973 ha dichia-
rato costituzionalmente illegittimo perché in
contrasto con l'articolo 3 della Costituzione.

Il Supremo Consesso di tutela della Carta
Fondamentale ha, infatti, osservato che con-
tro l'articolo 781 del codice del 1942 si ¢
schierata decisamente la pili autorevole dot-
trina, rilevando che il divieto si & perpetuato
hAno ai nostri giorni piu per forza di tradi-
zione che per un’intrinseca ragione di es-
sere, e affermando che a suo favore nessuna
plausibile considerazione si ¢ invocata o si
puo invocare. Ha quindi rilevato: « Se non
sono conseguenti ed applicabili al matrimo-
nio moderno le giustificazioni in precedenza
elencate dai giuristi romani per un divieto
assai meno drastico di quello dell’articolo
781 del codice civile, ancor meno fondata
¢ quella psicologica addotta nei lavori pre-
paratori del codice civile del 1942, in quan-
to il fondamento giuridico del matrimonio
disciplinato dal codice vigente risiede in ele-
menti del tutto diversi dal trapasso di beni
da un coniuge all’altro ».

Ne si comprende perche una donazicne
possa turbare le relazioni fra coniugi piu
che un qualsiasi altro rapporto patrimonia-
le. Non fondata ¢ anche l'altra giustificazio-

ne ... che attravérso le donazioni reciproche

i coniugi potrebbero ledere diritti di terzi,
in quanto, per impedire il verificarsi di una
siffatta ipotesi, il legislatore, oltre alle nor-
me, del resto applicabili anche alle dona-
zioni fra coniugi, relative agli atti in frode
dei terzi, avrebbe dovuto vietare ogni e qual-
siasi negozio giuridico fra i coniugi.
Denunciati, poi, i gravissimi inconvenienti
cui nelle applicazioni pratiche e giurispru-
denziali ha dato luogo il divieto de guo, che
appare incompatibile con le attuali esigenze
familiari e con la realta sociale ed economi-
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ca del nostro tempo facendo fra 'altro sor-
gere situazioni palesemente ingiuste ed an-
che moralmente aberranti in contasto con
gli stessi principi cui si ispiranc altre nor-
me del vigente codice civile, la sentenza co-
stituzionale cosi ha constatato: « Evidente
appare il contrasto delle disposizioni del-
V'articolo 781 del codice civile con l'artico-
lo 3 della Costituziore. La norma denun-
ziata viola infatti il principio di uguaglianza
fra cittadini in quanto stabilisce che la con-
dizione di ccniugato con una data persona
costituisce un elemento discriminante ri-

spetto alla capacita del non coniugato o del

coniugato con altra persona di donare e cor-
relativamente di ricevere per donazione. La
disposizione che limita ia capacita contrat-
tuale dei cittadini coniugati nei loro reci-
proci confronti, riducendo la liberta della
loro iniziativa economica garantita dall’ar-
ticolo 41 della Costituzione, non trova alcu-
na ragionevole giustificazione in motivi che
attengano all’utilita sociale o alla sicurezza,
alla liberta e alla dignita wmana o che co-
munque possane identificarsi con i principi
e i valori tutelati dalla Costituzione o che
questa si propone di attuare ... ». Ed in pro-
sieguo: « Il divieto costituisce una palese ine-
guaglianza giuridica di coloro che sono uniti
in matrimonio legittimo non solo rispetto
alla generalita dei citiadini, riducendo ... la
loro iniziativa economica, ma anche rispetto
ad altri casi di unioni e di convivenze, quali
il matrimonio putativo, il matrimonio suc-
cessivamente annullato, la convivenza niore
uxorio di cui al’articolo 269 del codice civile,
il concubinato ed altre. Ineguaglianza tanto
pitt ingiustificata in quanto gli stessi peri-
coli, che si afferma di voler impedire me-
diante il divieto di donare imposto ai co-
niugi legittimi, possono incombere con as-
sai maggiore frequenza e con conseguenze
assai pin gravi sulle persone che si trovano
nei casi sopra menzionati e per le quali il
divieto non & comminato ».

La Corte costituzionale ha altresi cost mo-
tivato: « L'irragionevolezza della limitazione
ex articolo 781 a carico dei coniugi legittimi
si appalesa evidente anche nel fatto che il di-
vieto non si applica ai fidanzati con las-
surda conseguenza che le medesime persone

possono farsi fra loro donazioni sino al mo-
mento in cui contraggono matrimonio legit-
timo. Pertanto, necessariamente, a base del
divieto di cui all’articolo 781 del codice ci-
vile vi ¢ la presunzione assoluta che il ma-
trimonio legittimo crei fra i coniugi uno
stato reciproco di ineguaglianza e di infe-
riorita per cui l'uno possa sempre essere
circuito o cestretto dall’altro a spogliarsi a
favore di questo dei suoi beni, presunzione
questa incompatibile con il disposto dell’ar-
ticolo 29, capoverso, della Costituzione che
ordina il matrimonio sull'uguaglianza mora-
le e giuridica dei coniugi, e con la stessa
concezione giuridica del matrimonio. Tale
presunzione ¢, del resto, contrastante con la
stessa realtd giuridica in quanto la persona
unita ad altra da vincolo coniugale legittimo
¢ meno esposta a soggiacere a seduzioni e
pressioni affettive da parte dell’altro coniu-
ge dirette ad ottenere liberalita, le quali non
possono in alcun modo incidere sulla con-
dizione di coniuge legittimo, che non invece
la persona non unita ad altra con siffatto
vincolo, la quale pitt facilmente pud essere
indotta a cedere a ricatti affettivi e a com-
piere liberalita sotto la minaccia di non ef-
fettuare un matrimonio o di far cessare una
unione illegittima ».

Ed, infine, ha concluso: « Pertanto, se-
guendo i criteri enunciati dalla Corte, la in-
costituzionalita della norma denunciata ri-
sulta non solo estrinsecamente in quanto,
limitando l'attivita negoziale dei coniugi le-
gittimi, li pone, rispetto alla capacita di ef-

~ fettuare o di ricevere donazioni, in una con-

dizione differenziata in confronto a quella
degli altri cittadini, senza che la norma me-
desima risulti perseguire alcune finalita ap-
prezzabili, ma anche intrinsecamente in
quanto il principio costituzionale di ugua-
glianza appare violato, mancando ogni ra-
gionevole motivo per fare ai cittadini coniu-
gati con il donante un trattamento diverso
da quello dei cittadini non coniugati o non
coniugati con il donante, creando situazione
di svantaggio in difetto di una fondata o al-
meno plausibile giustificazione del precetto
o desumibile da effettive esigenze oggettive ».

Condividiamo pienamente il pensiero del-
la Corte costituzionale che in tal modo ha
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abglito il divieto della donazione tra coniu-
gi ¢, conseguentemente, ha convalidato la
abrogazione dell’articolo 871 del codice ci-
vile proposta dalla Camera dei deputati in
sede di riforma del diritto di famiglia. Ma
non possiamo nen rilevare che non ¢ facile
coordinare la legittimita delle donazioni tra
coniugi con il rigoroso sistema della comu-
nione legale. Un regime legale di separazione
dei beni giustificherebbe meglio le liberalita
tra coniugi ed eviterebbe difficolta non lievi
di pratica natura applicativa.

La filiazione.

Tra i temi pit importanti della riforma
del diritto di famiglia sono quelli concer-
nenti la filiazione legittima e la filiazione
nata fuori del matrimonio.

Prima di esaminare le radicali innovazioni
che si intendono apportare al sistema vigen-
te & opportuno soffermarsi brevemente sulle
disposizioni del codice civile che disciplina-
no la materia sulla scorta dei lavori parla-
mentari che precedettero 'attuale disciplina.

Cosi come si evince dalla apposita rela-

zione, la Commissione Reale (pagina 120) ri- 4

levo l'opportunita di conservare nel loro
complesso le norme del codice del 1865 cir-
ca la filiazione legittima, perché ispirate al
principio della protezione dovuta alla fami-
glia legittima ed attuata mediante le tradi-
zionali presunzioni della legittimita ¢ con
un sistema di azioni tendenti ad attribuire
o togliere lo stato di figlio legittimo al figlio
nato e concepito durante o fuori del matri-
monio; avverti peraltro il bisogno, seppure
di riforme non radicali, di miglioramenti e
perfezionamenti rivolti ad eliminare contro-
versie cui avevano dato luogo le allora vi-
genti disposizioni ed a colmare qualche la-
cuna lamentata dalla dottrina e costituente
ragione di imbarazzi nell’applicazione pra-
tica. Particolarmente, in ordine alla filiazio-
ne illegittima, dopo avere sottolineato 1a va-
ria straordinarieta del suo regime giuridico
nel mondo moderno e la valutazione assai
diversa che i legislatori dei vari paesi ave-
vano fatto della comparativa importanza dei
molteplici interessi, tutti di ordine assai ele-

vato, che venivano in conflitto tra loro, e
dopo avere posto in luce l'opportunita ed il
dovere di procedere con cautela circa 1'even-
tuale accoglimento di esempi provenienti da -
legislazioni straniere in considerazione delle
particolari condizioni psicologiche, morali ed
economiche dei singoli popoli degli altri
Stati nei quali vigeva uno stato di diritto
piti o meno divergente dal nostro, la pre-
detta Commissione, « ritenne, da un lato,
di doversi guardare dal pericolo di ferire
per un eccesso di pietd e di sentimentali-
smo la santita del vincolo coniugale e di
scuotere la integrita e la solidita dell’edificio
della famiglia legittima, base dell’'ordine mo-
rale ed economico della societa italiana » e,
d’altro canto, parve ad essa supremo interes-
s¢ privato e sociale che la legge civile, per
quantc ne fosse limitato il potere, dovesse
apprestare i mezzi acconci per diminuire il
pilt possibile la massa dei figli di ignoti ge-
nitori, che danno cosi dolorosc contributo
alle malattie ed alla mortalitd infantile, alla
disoccupazione volontaria, alla dissolutezza,
alla delinquenza precoce, ed aitribuire alle
vittime innocenti dei falli altrui una condi-
zione giuridica che non contrastasse ai rap-
porti del sangue, alla morale, alla giustizia.

-La Commissione parlamentare, a sua vol-
ta, pose in rilievo (pagina 788) che la nuova
disciplina migliorava la situazione dei figli
naturali, sia attraverso il riconoscimento vo-
lontario, sia attraverso l'accertamento giudi-
ziale, dando ascolto a un fondato sentimen-
to di umanita verso esseri incolpevoli ed in-
serendo la riforma nel quadro di provvi-
denze volute al fine di « garantire all’infan-
zia ed alla giovinezza la maggiore assitenza
e neila convinzione che l'acquisto di uno
stato familiare puo efficacemente contribuire
all’elevazione morale degli individui, pur sen-
za trascurare di salvaguardare pienamente
la famiglia legittima, nucleo fondamentale
della societa italiana »,

Nella Commissione dei 75 che predispose
i lavori per la Costituzione e nell’Assemblea
costituente assai dibattuti e travagliati fu-
rono i problemi relativi ai rapporti etico-
sociali e, tra questi, quelli afferenti la filia-
zione legittima ¢ la filiazione nata fuori del
matrimonio.
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1l Presidente onorevoli Ruini, ad esempio,
nella sua relazione riferi che non era sem-
brato alla Commissione che la tutela della
famiglia legittima impedisse un riconosci-
mento dei diritti dei figli nati fuori del ma-
trimonio quali diritti della personalita uma-
na, e che non fosse giusto che le colpe dei
padri ricadessero sul capo dei figli (Atti del-
I’Assemblea costituente - Volume I - Relazio-
ne al progetto di Costituzione, pagina 7).

L’onorevole Badini Confalonieri si dichia-
ro d’accordo per una efficace tutela della po-
sizione dei figli nati fuori del matrimonio,
ma sostenne di non poter accettare, per nu-
merosi temuti inconvenienti, 'affermazione
di una assoluta equiparazione ai figli nati
nel matrimonio (Atti dell’Assemblea costi-
tuente - Discussioni sul progetto di Costitu-
zione - Vol. II, pag. 2905 e segg.).

L'oncrevole Umberto Merlin auspico un
contemperamento tra le esigenze di tutela
della famiglia legittima e di protezione dei
figli nati fuori del matrimonio (ibidem
pag. 2910) e nello stesso senso all’incirca si
espresse 1'onorevole Mole (ibiden: pag. 3036).

L'onorevole Preti fu critico nei confronti
di coloro che daila contrapposizione fra di-
ritti originari della famiglia e ordinamento
giuridico statale avevano fatto derivare la
« naturale » impossibilita di equiparare il fi-
glio illegittimo a quelio legittimo, ed affer-
mo la possibilita di trovare sul piano pra-
tico un accordo per le norme suila filiazione
naturale (ibidem pag. 2966).

L’onorevole Zotta fu nettamente contrario
alla parificazione della condizione dei figli
illegittimi coi figli nati nel matrimonio, per-
che tale parith, pur diretta a far si che le
colpe dei genitori non ricadessero sui figli
innocenti, avrebbe potuto comportare una
interpretazione e delle conseguenze inaccet-
tabili, quali ad esempio l'obbligo di acco-
gliere nella famiglia legiitima, in quanto
aventi diritto a parita di assistenza, i figli
illegittimi, e con essi la madre, minando
cosi- l'unita della famiglia e sconvolgendo i
principi morali. A suo avviso, una visione
siffatta sarebbe stata eviziale per tutti, sia
per gli artefici del dramma perche essi sa-
rebbero « pitt trattenuti dal pensiero di ro-
vinare una disgraziata quando “ sapessero ”
di poterne legalizzare la posizione » e non

sarebbero « pilt tormentati dallo spettro di
coloro che venissero al mondo »; sia per la
moglie che, quale « elemento fondamentale,
essenziale, per la formazione delia casa, per
la costituzione e la conservazione del patri-
monio familiare, dovrebbe assistere inerte
con i propri figlivoli alla distruzione della

sua casa, dovrebbe vedere i suoi risparmi

alimentare altre case, dovrebbe vedere di-
sgregarsi quel patrimonio affettivo ed eco-
nomico cui essa ha dedicato le migliori
energie nella ua sublime missione dome-
stica »; sia, infine, per lo Stato che « dalla
famiglia ... trae forza e impulso per il suo
sviluppo » (ébidem pag. 3020).

I comunista onorevole Fausto Gullo
espresse, invece, parere diametralmente op-
posto e propose 'ammissibilita della ricer-
ca della paternita in ogni caso e con ogni
mezzo di prova e la parita di diritti, senza
alcuna limitazione, tra figli nati fuori del

! matrimonic e figli nati nel matrimonio

(ibidem pag. 3027).

L’onorevole Calosso condivise tale giudizio
ed osservo, tra l'altre, che la necessita di
parificare la posizione dei figli illegittimi a
quella dei figli legittimi avrebbe dovuto tro-
vare per i cattolici argomenti nello stesso
Vangelo e nella stessa figura di Gesl che,
a suo avviso, « nel venire al mondo apparve
agli vomini nelle vesti di un figlio illegitti-
me » (ibidem pag. 3189).

Il relatore onorevole Corsanego, infine,
nella replica, affermo doversi elaborare una
formula «che da un lato salvaguardi i sa-
crosanti diritti dei figli nati fuori del ma-
trimonio e dall’altro non porti attentati alla
famiglia legittima (ibidem pag. 3234).

Cosi, dopo la presentazione e la discus-
sione di numerosi emendamenti, veniva ap-
provato larticolo 30 della Costituzione, che,
mentre sancisce il principio del dovere e del
diritto dei genitori di mantenere, istruire
ed educare i figli, anche se nati fuori del
matrimonio, dispone che la legge assicura
a questi ultimi ogni tutela giuridica e so-
ciale, compatibilmente con i diritti dei mem-
bri della famiglia legittima, e detta le norme
ed i limiti per la ricerca della paternita.

Il legislatore costituente, pertanto, non in-
tende adottare aprioristicamente né la tesi
dell’assoluta equiparazione, né quella della
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completa supremazia della prole legittima
su quella naturale, ma lascia libero il legi-
slatore ordinario di formulare di volta in
volta ed in relazione alle piu svariate solu-
zioni quel giudizio di compatibilita che puo
permettere di giungere, in determinati casi,
ad una completa equiparazione, ed in altri,
all’affermazione della preminente posizione
della famiglia legittima (Alfio Finocchiaro
— La riforma del diritto di famiglia — Co-
stituzionalitd delle scelte operate ed incosti-
tuzionalith delle norme; in Giustizia civile,
Parte IV, 1972, pagg. 131-132), mentre de-
manda allo stesso legislatore ordinario di
enucleare le norme che, pur entro limiti
stabiliti, garantiscano la ricerca e l'accerta-
mento della paternita,

A) 11 testo unificato al nostro esame det-
ta innanzitutto nuove norme in ordine alla
filiazione legittima.

L’articclo 86 (nuovo testo dell’articolo 232
del codice civile), nel primo comma, confer-
ma che si presume concepito durante il ma-
trimonio il figlio nato quando sono trascorsi
centoottanta giorni dalla celebrazione del
matrimonio e non sono ancora trascorsi tre-
cento giorni dalla data dell’annullamento o
dello scioglimento del matrimonio, aggiun-
gendo, con evidente aggancio alla legge sul
divorzio, la decorrenza di tale ultimo ter-
mine dalla data della cessazione degli effetti
civili del matrimonio celebrato con il rito
religioso.

Ma, nel secondo comma dell’articolo dian-
zi citato, & introdotta una innovazione as-
sai significativa, concernente il caso del fi-
glio concepito decorsi trecento giorni dalla
pronuncia di separazione giudiziale, o dalla
omologazione di separazione consensuale,
ovvero dalla data della comparizione dei co-
niugi davanti al giudice quando gli stessi
sono stati autorizzati a vivere separatamen-
te nelle more del giudizio di separazione.
Come rileva il professor Claudio Delitala
La filiazione legittima mnei progetti di rifor-
ma; in Giurisprudenza Italiana - Parte IV -
1973 cl. 70 e segg.), « mentre nel codice vigen-
te la separazione ¢ una delle circostanze che
consentono di attaccare la legittimith con
'azione di disconoscimento, secondo le nuo-

i
i
]

ve disposizioni la mascita avvenuta oltre
trecento giorni dalla data della separazione
farebbe cadere la cosiddetta presunzione di
concepimento in costanza di matrimonio di-
sposta dall’articolo 232, analogamente a
quanto gia oggi accade per la nascita che
avvenga piit di trecento giorni dopo lo scio-
glimento o annullamento del matrimonio ».

La innovazione, seppure sia condividibi-
le in ordine alla sua ratio, ¢ configurata in
modo inesatto perche, considerato che gli ef-
fetti della separazione sono ben diversi da
quelli dello scioglimento del matrimonio,
durante la separazione legale pud venire me-
no la cosiddetta presunzione di paterniti,
ma non la presunzione di concepimento in
costanza di matrimonio.

« Se il figlio viene concepito dopo lo scio-

“glimento o 'annullamento del matrimonio »

— precisa lo stesso Delitala — « non potra
mai considerarsi legittimo, anche quando
fosse certo che l'autore del concepimento
¢ Iex marito. Percido dopo lo scioglimento

o l'annullamento, 'unico caso in cui & pos-

sibile riconoscere la legittimita al figlio ¢
quello della gravidanza di durata eccezio-
nale. Viceversa, poiche la separazione mon
elimina tutti gli effetti del matrimonio anche
se il figlio viene concepito a distanza di anni
dal provvedimento del giudice, basta che si
dimostri che il figiio & stato concepito dal
marito durante incontri anche solo occasio-
nali con la moglie, perche il figlio abbia di-
ritto alla legittimita. Le due ipotesi non pos-
sono dunqgue essere trattate allo stesso
modo ».

Occorre, quindi, apportare alcune modifi-
che nella proposta regolamentazione legisla-
tiva, perche se si puo « approvare la scelta
di trasformare il concepimento successivo
alla pronuncia di separazione, da fatto che
consente il disconoscimento, a circostanza
che fa cadere la cosiddetta presunzione di
paternita (non quella di concepimento in
matrimonio!) », non ¢i si pud spingere ol-
ire «e pretendere di impedire che il figlio
concepito dopo la separazione possa essere
denunciato come legittimo, e di costringere
in ogni caso la madre di proporre un’azione
di reclamo ». Sotto tale riflesso «si pro-
spetta un’innovazione che, oltre ad essere
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praticamente inattuabile se non si modifi-
ca contemporaneamente tutto il sistema de-
‘gli atti dello stato civile, risulta sicuramen-
te inopportuna ». Che non ¢ da dimenticare
come il regime di separazione, non produ-
cendo wuna situazione necessariamente sta-
bile e definitiva, possa cessare in qualsiasi
tempo con la semplice ripresa di fatto del-
la convivenza e senza che occorra alcuna
constatazione giudiziale (ed in tal caso, con-
tinuando a risultare annotato il provvedi-
mento di separazione, i figli nati dopo la
riconciliazione, secondo il testo al mostro
esame, stranamente dovrebbero essere de-
nunciati come naturali o nati fuori del ma-
trimonio), mentre non pud parimenti oblite-
rarsi che il vigente ordinamento dello stato
civile non prevede alcun controllo di carat-
tere preventivo sulle denunce di nascita le-
gittima, onde, anche sussistendo la pronun-
cia o la omologazione della separazicne tra
i genitori, non & dato impedire che la nascita
sia ugualmente denunciata come legittima.

Peraltro in subiecta materia non soddisfa
neppure la soluzione adottata dal disegno di
legge Falcucci (art. 35), che nello escludere

la presunzione di paternitd mel caso di se-

parazione legale fra i coniugi, praticamenie
propende per la originaria dichiarazione di
illegittimita del figlio, demandando ad un
tempo successivo l'accertamento della legit-
timita in dipendenza di azione che il figlio
o la madre potranno esperire provando che
tra i coniugi vi & stata riunione anche soi-
tanto temporanea. Anche per tale disegno
di legge la regola ¢ che la moglie non possa
qualificare sin dalla mascita legittimo il pro-
prio figlio pur nel caso in cui questi sia
effettivamente legittimo.

Sembra, invece, pitt conferente prevedere
che, nell'ipotesi di cui al secondo comma
del proposto nuovo articolo 232 del codice
civile, sia il marito che la moglie, fermo re-
stando il principio generale della presunzio-
ne escludente la legittimita, possano dichia-
rare come legittimo il figlio dando imme-
diata comunicazione della fatta dichiarazio-
ne all’altro coniuge ¢ ponendo questi in con-
dizione di promuovere entro termine deter-
minato l'azione di disconoscimento.

Anche il successivo articolo 88 del testo
unificato (che innova la norma dell’artico-

lo 234 del codice civile) da luogo a qualche
rilievo. La norma in atto vigente stabilisce
che la legittimita del figlio nato dopo tre-
cento giorni dallo scioglimento o annulla-
mento del matrimonio pud essere sempre
contestata. Cosl come essa & formulata serm-
bra faccia presupporre che, nel caso pre-
detto, il figlio abbia titolo di stato di figlio
legittimo, tanto che per eliminare tale sta-
to si rende necessaria l'azione di contesta-
zione (vedasi relazione del Guardasigilli al
progetto del codice civile n. 244; conforme:
Impallomeni - Considerazioni generali, in
Atti 2° Convegno Venezia 1972 pag. 188).
Per altri, invece, la norma vigente va intesa
nel senso che in realtd il figlio nato dopo
il predetto periodo di tempo si considera
concepito fuori del matrimonio perche, an-
che se viene indicato come figlio di donna
gia comiugata, non ha il titolo di stato di
figlio legittimo, attesocché questo & costi-
tuito dall’atto di nascita integrato dalle pre-
sunzioni di paternita e di concepimento.
« Quando mon opera la presunzione di comn-
cepimento in costanza di matrimonio, come
nella fattispecie, non c¢’¢ il titolo. Starebbe -
al figlio percid di reclamare lo stato di le-
gittimo, ma cid gli & precluso nell’attuale si-
stema, nel quale la presunzione di concepi-
mento vale come presunzione assoluta » (Fer-
ri - op. cit. pagg. 269-270).

L’articolo 88 in esame consente alla madre
ed allo stesso figlio di accertare la pater-
nita legittima del nato dopo i trecento gior-
ni dall’annullamento, dallo scioglimento ed
anche dalla separazione dando la prova che
esso & stato concepito durante il matrimo-
nio; e cid in considerazione che la scienza
ha dimostrato che talvolta la gravidanza su-
pera i trecento giorni e che mon raramen-
te si verificano casi di parto assai laborio-
so che dilazionano la nascita. In difformita
a quanto avviene in altre legislazioni mo-
derne che seguono la presunzione relativa
di legittimita, il legislatore italiano opta ora
nei confronti dei nati dopo i trecento giorni
per la presunzione inversa e cio¢ per l'ille-
gittimtia, tanto che dispone che la legittimi-
tad deve essere provata.

Si ritorna cosi -— come rileva lo Impal-
lomeni (op. cit. pag. 188) — alla regola di
Adriano, per la quale la presunzione di il-
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legittimita originaniamente assoluta venme
trasformata in relativa (Plinio il Vecchio ri-
corda l'accertata prova della paternita del
nato dopo 13 mesi ed Aulo Gellio riferisce
il caso giudiziario della matrona, alla quale
in un giudizio di appello, deciso dallo stes-
so Adriano, viene riconocsciuto quale legit-
timo il figlio nato allundicesimo mese dal-
la morte del marito).

L’articolo 88 del testc umificato de quo,
non costituisce, quindi, un progresso, bensi
un vregresso rispetto all’attuale articolo 234
del codice civile, ove si ritenga esatta la in-
terpretazione a questo data in conformita

alle risultanze dei lavori parlamentari del

codice civile del 1942.

In ogni caso ¢ tuttavia da segnalare la ne-
cessita che 'azione di cui al proposto nuovo
articolo 234 del codice civile, riconosciuta
alla moglie ed al figlio, sia estesa, nei casi
in esso previsti (annullamento, divorzio o
separazione) anche al marito (cosl come,
peraltro, ha ritenuto di proporre la Commis-
sione giustizia in accoglimento sostanziale
di un nostro emendamento). La mancata am-
missione del padre a fornire la prova della
iegittimita del figlio, per vero, non solo non
risponde ad equita ed ¢ assai discutibile
dal punto di vista morale, ma crea dubbi
sulla stessa costituzionalita della norma « sia
per il contrasto con il principio dell'ugua-
glianza dei cittadini, sia, per le ipotesi in
cui i genitori siano ancora legati da vincolo
matrimoniale, per il contrasto con il rico-
noscimento dei diritti della famiglia legit-
tima, operato dal primo comma dell’artico-
io 29 della Costituzione, ¢ con 'affermazio-
ne —- contenuta nel comma successivo —
dell'uguaglianza morale e giuridica dei co-
niugi. Non & da dimenticare, infatti, che nel
progetio la presunzione di legittimita cessa
di operare anche a seguito della separazione
legale e dei provvedimenti temporanei di
separazione e che 'articolo 234, percio, crea
il paradosso di impedire a chi & ancora stret-
to da un wvincolo coniugale, seppure atte-
nuato, di far valere la legittimita del figlio
nato da sua moglie » (Cecconi - Presunzione
di concepimento - in « Sulla riforma del di-
ritto di famiglia » - Ed. Cedam 1973 pag. 200).

Peraltro la impossibilita del marito sepa-
rato di provare che il figlio concepito in

regime di separazione ¢ figlio proprio, & una
delle tante prove del continuo oscillare e
del continuo compromesso che il testo uni-
ficato pone in essere tra una visione esage-
ratamente individualistica ed una visione co-
munitaria assai affievolita e tra il valore
della legittimita ed il valore del vincolo del
sangue (Carraro - La filiazione in generale -
in Atti IT Convegno di Venezia 1972 pag. 107).
Nel caso dell’articolo 88 « & evidente la pre-
valenza riconosciuta al valore del vincolo del
sangue su quello della legittimita, in ordine
alla quale prevalenza, se pud consentirsi con
riferimento all'ipotesi di matrimonio gia
sciolto, non possono tacersi gravi perples-
sita di fronte ad un matrimonio assogget-
tato a quel regime di separazione che, in un
sistema giuridico della famiglia ispirato al-
la tutela dell’istituzione, dovrebbe essere
strutturato in vista della primaria finalita
di favorire, attraverso la regolamentazione
provvisoria dei rapporti tra i membri della
famiglia in crisi, il superamento del dissi-
dio e la ricomposizione dell’unita familiare »
(Moscarini - Filiazione legittima - in « Sulla
riforma del diritto di famiglia » - Cedam 1973

pag. 187).

Ma la novita di maggiore rilievo per quan-
to concerne il capo relativo alla filiazione
legittima si rinviene sia nella norma di ca-
rattere particolare dell’articolo 87 del te-
sto unificato (modificativo dell’articolo 233
del codice civile), che in quella di caratte-
re generale del successivo articolo 89 (mo-
dificativo dell’articolo 235 dello stesso co-
dice civile) laddove, introdotta la facolta del
figlio a proporre azione tendente a megare
la paternita del marito della madre e quin-
di il suo stato di figlio legittimo, si estende
alla madre la legittimazione a promuovere
il disconoscimento della legittimita del fi-
glio concepito durante il matrimonio. E no-
to che nel codice civile vigente 'azione di
disconoscimento della patermith & conside-
rata sempre ed esclusivamente come pro-
manante dal padre (o meglio dal presunto
padre); in esso non & cenno a possibile im-
pugnativa per parte della madre tendente
a disconoscere la paternita del marito ed,
anzi, nei lavori preparatori (Relazione della
Commissione Reale pag. 127) tale azione
venne recisamente esclusa per la madre —
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cosi come fu ritenuta assolutamente irrice-
vibile la dichiarazione materma diretta al
predetto disconoscimento — « per la sua tur-
pitudine », in quanto tesa « a togliere al fi-
glio quella legittimita che il marito della
donna gli lascia acquistare e godere, talora
per un senso di pieta verso il figlio della
colpa, il pilt spesso per mon coinvolgere se
stesso € la propria famiglia nello scandalo
di un processo di disconoscimento ».

La estensione alla madre della legittima-
zione al disconoscimento della legittimita
del figlio concepito in costanza di matrimo-
nio che, estranea alle previsioni del disegno
di legge Falcucci, si intende introdurre dal
testo wunificato, innovando profondamente
rispetto alla vigente disciplina legislativa,
ha dato e da luogo a notevoli perplessita ed
ha persino suscitato vero e proprio scalpo-
re. Essa viene fondatamente comsiderata co-
me clamoroso esempio della tendenza del
testo unificato a sovvertire 'ordine dell'isti-
tuzione familiare, come abnorme applica-
zione di un malinteso senso di uguaglianza
tra uomo e donna, come strumento che da
luogo a veri e propri paradossi.

Il Nicolo (Osservazioni generali - Atti del
2° Convegno di Venezia 1972, pag. 165) in for-
ma interrogativa si chiede se pare giusto
che possa essere ammessa per la madre la
azione di disconoscimento della paternita,

per togliere lo status di figlio legittimo al -

figlio concepito in costanza di matrimomnio
e rispondendo ammonisce: « Pur accettan-
do la premessa di un certo ridimensiona-
mento della famiglia legittima, mi sembra
che si debba stare attenti a non cadere nelle

esagerazioni; altrimenti, per essere coeren- .

ti, dovremmo consapevolmente dichiarare
che la famiglia legittima non ci interessa
pitt come supporto della struttura sociale
o, per lo meno, che ci interessa tanto poco
che possiamo non preoccuparci di incrinarla
da tutte le parti ».

Il Ferri (Il principio di uguaglianza tra
i coniugi - La filiazione - in Atti del 2° Con-
vegno di Venezia 1972, pag. 268) rileva che
« mentre per il marito il disconoscimento
non ¢ certo agevole impresa, per la moglie
diventa un facile gioco, bastandole in pra-
tica fornire la prova dell’adulterio. In de-

finitiva la legittimita del figlio finira per
dipendere dal beneplacito della moglie, che
potra talvolta essere indotta al disconosci-
mento di paternita dal solo scopo di fare
un dispetto o un affronto al marito. La vo-
lonta di istituire un’assoluta uguaglianza fra
i coniugi ha portato cosi a trascurare del
tutto linteresse del figlio che, in seguito al
disconoscimento, rischia di venire conside-
rato figlio di ignoti, perche anche l'indica-
zione del nome della madre deve essere can-
cellata dall'atto di nascita, trattandosi di
nascita da unione illegittima (art. 73 ord.
stato civile)... Si noti poi il grottesco di
una moglie che conviene il marito per fare
accertare che essa ha commesso adulterio;
e di un marito che, per I'esigenza del con-
traddittorio, dovrebbe negare che adulterio
ci sia stato con uno scambio di parti che
potrebbe fornire materia per il canovaccio
di una comicissima farsa.

Poiche il contraddittorio dovrebbe servi-
re per far emergere la verita, si pud facil-
mente immaginare quali lumi potranno ve-
nire al giudice da un siffatto contrasto. Si
noti che la moglie non rischiera nulla (sal-
vo la riprovazione morale che leggi del tipo
di quella in esame finiranno per spegnere
totalmente) poiche la fedelta coniugale & or-
mai un bene che non ha pitt tutela giuridi-
ca veruna, cancellato I'adulterio come reato,
ed eliminata, dal progetto in esame, la se-
parazione per colpa ».

L'Azzariti (Erosione delle strutture legi-
slative a difesa della famiglia e progetto di
riforma - in Giustizia civile 1972, IV, pagi-
na 67) osserva che il riconoscere il predetto
diritto alla madre « vale quanto.dire che la
moglie pud non solo incorrere in rapporti
sessuali con altri, ma anche convocare il ma-
rito innanzi al magistrato perché senta di-
chiarare che il bimbo da lei dato alla luce
durante il matrimonio e che dovrebbe pre-
sumersi figlio del marito, & invece figlio di un
terzo e mon tale quindi da usufruire della
presunta paternitad di lui, e perche senta an-
che allora condannare a mezzo di apposito
accertamento giudiziario che la moglie ha
in suo danno violato l'impegno alla fedelta
coniugale »; il che, a suo avviso, importa

i
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approvare l'unione libera equiparandola al
matrimonio e scusare l'adulterio.

Forse le opinioni del Ferri e dello Azzariti
sono improntate ad eccessivo allarmismo,
ma non pud nascondersi che, seppure il ri-
formatore appaia indotto ad introdurre la
legittimazione attiva della moglie all’eser-
cizio dell’azione di disconoscimento della
paternitd da meotivi di ordine morale e so-
ciale, luttavia ripugna al sentimento del po-
polo italiano ipotizzare appunto che mna
donna possa autoriconoscersi adultera al fi-
ne di denegare al figlio la paternita del di lei
marito.

§i, € vero, la sola legittimazione del marito
¢ suscettibile di prestarsi ad abusi e ricatti
potendo, ad esempio, concretizzarsi nel fat-
to — peraltro marginale — che "'omesso eser-
cizio dell’azione di disconoscimento da parte
del presunto padre sia ispirato « non tanto
dal desiderio di accogliere nella famiglia le-
gittima un figlio adulterino, dimenticando
in siffatto modo la condotta illecita della mo-
glie — motivo questo encomiabile se diret-
to a perdonare le colpe del coniuge ed a sal-
vare il matrimonio — quanto piuttosto dal
desiderio di vendicarsi sul figlio della colpa
della madre » (Alfio Finocchiaro - op. cit.
pag. 137). ‘ ;

Anche il Delitala (op. cit. cl. 65) pone in
evidenza che il marito della madre puod in
ipotesi utilizzare il « monopolio » attualmen-
te riservatogli dal codice civile sull’esperi-
bilita dell’azione di disconoscimento della
paternita come uno strumento di vendetta o
di estorsione. Ed il Moscarini (op. cit, pag.
189) sottolinea che al di sotto del problema
del disconoscimento materno della paterni-
ta del marito si cela de iure condito un al-
tro problema, di non poco momento, che &
quello del potere insindacabile attribuito al
marito dell’adultera di riconoscere come pro-
prio il figlio concepito con altri dalla pro-
pria moglie, precludendo, con la propria
iniziativa unilaterale, al padre naturale la
possibilita di operare il riconoscimento.

Ma non & da sottacere che l'estensione
della legittimazione attiva alla madre in or-
dine al disconoscimento della paternitd pud
trasformare quello che oggi potrebbe essere
un sopruso nei confronti della donna o una

preclusione per il padre naturale in un ri-

. catto opposto esperito dalla moglie in dan-

no del marito. Certo il problema della tito-
larita mel delicato campo delle azioni di ac-
certamento e di denegazione della patermita
¢ fonte di accese discussioni e di contrastan-
ti guidizi. Si & perfino proposta come soluzio-
ne la modifica dell’articolo 70 dell’ordina-
mento dello stato civile, nel senso di esclu-
dere la legittimazione del padre alla dichia-
razione di mascita e, con essa, quella degli
altri soggetti legittimati in subordine (leva-
trice, capo della famiglia eccetera) e di sta-
bilire che chi materialmente si reca davan:i
all'ufficiale dello stato civile non debba fare
altro che trasmettere le dichiarazioni scrit-
te, possibilmente sottoscritte, della madre,
alla quale in tal modo verrebbe riservata la
scelta sul come denunciare la nascita (Deli-
tala op. cit. cl. 68). Ma — come ¢ evidente —
un rimedio di questo genere non & minima-
mente accettabile, in quanto si presta fon-
datamente ad aspre critiche ed a vero e pro-
prio scandalo (Moscarini op. cit. pag. 189),
non essendo giustificabile porre il marito in
condizione di inferiorita in rapporto alla
moglie.

Concludendo su tal punto, quindi, sem-
bra prudente mantenere la vigente discipli-
na, conferendo maggior tutela al figlio al
quale va estesa la facoltd di proporre azio-
ne di denegazione della paternitd sia perso-
nalmente che a mezzo di ouratore speciale al
fine di ottenere la declaratoria che non vi &
stato concepimento ad opera del presunto
padre (art. 63 del disegno di legge Falcucci).

In tal modo verrebbe eliminato anche uno
dei tanti paradossi insiti nel testo umificato
e particolarmente quello riscontrabile nel-
larticolo 87, che vuole modificare il vigente
articolo 233 codice civile. Quest'ultima dispo-

-sizione, infatti, prevede attualmente che

l'azione di disconoscimento di paternita del
figlio nato primo che siano trascorsi centot-
tanta giomi dalla celebrazione del matrimo-
nio spetta solo al marito, stabilendo pero
che essa non possa essere accolta in alcuni
casi determinati e cioé: 1) quando il marito
fosse consapevole della gravidanza prima
del matrimonio; 2) quando risulti dall’atto
di mascita che la dichiarazione venne fatta
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dal marito o da un suo procuratore spe-
ciale.

Ora la legittimazione all’azione di disco-
noscimento predetta si vorrebbe attribuirs
pure alla moglie, mentre si eliminano le cen-
nate due limitazioni all’evidente scopo di
evitare una disuguaglianza, questa volta, a

-carico del marito. La conseguenza di tutto
cio si & — come puntualizza il Ferri {(op. cit.
pag. 269) — « che l'interesse del figlio alla
conservazione dello stato di legittimita &
sprovvisto di una qualsiasi, anche meramen-
te formale, tutela.

Basta, infatti, che il marito o la moglie lo
vogliano, per privare il figlio della legittimi-
ta, dato che nessun onere di prova grava su
di loro ». E potra cosi accadere « che il mari-
to, dopo aver contrattc consapevolmente
matrimonio con donna incinta, disconosca
il figlio solo per fare un dispetto alla mogliz,
in seguito a qualche litigio o contrariet, faci-

li a mascere durante la vita del matrimonio..

E nessuna difesa nell'interesse del figlio, con-
iro il pericolo che si abusi del potere di di-
sconoscimento. Il marito finisce, cosl, come
la moglie, col poter disporre dello stato de
figlio », il quale, a mente del citato articolo
89, sara facultato ad agire soltanto per di-
sconoscere la paternita presunta legittima
ma non per contestare la dichiarazione del-
I'uno o dell’altro dei suoi genitori tesa a ne-
gargli la qualita di figlio legittimo.

Cosi formulate le nostre osservazioni in
ordine alla nuova proposta disciplina del di-
sconoscimento di paternita, non rimane che
sottolineare che i casi di disconoscimento
previsti dall’articolo 89 del testo umificato
sono quelli stessi elencati mell’articolo 235
del codice civile (mancata coabitazione dei
coniugi nel tempo compreso fra il trecente-
simo ed il centotantesimo giorno prima del-
la nascita del figlio; impotenza del marito,
anche se soltanto di generare, durante il
tempo predetto; adulteric della moglie nel
detto periodo od occultamento al marito da
parte della stessa dello stato di gravidanza
e della nascita del figlio).

A completamento dell’esame della materia
appare, pero, opportuna qualche altra pun-
tualizzazione.

L’omesso riferimento, mel nuovo articolo
235 del codice civile, alla proponibilita del-

l'azione di disconoscimento del figlio con-
cepito durante il matrimonio anche nel ca-
so di separazione dei coniugi nel tempo de-
corso dal trecentesimo al centottantesimo
giorno prima della nascita trova giustifica-
zione nel fatto che Il'ipotesi debba ritenersi
compresa nella pilt generale previsione del-
la mancata coabitazione dei coniugi durante
il tempo predetto.

Il disegno di legge Faicucci (articolo 62)
aggiunge il caso di mascita del figlio per ef-
fetto di inseminazione artificiale eterologa
della moglie e la presenza nel figlio di carat-
teristiche del gruppo sanguigno incompati-
bili con quelle del presunto padre. Per quan-
to riguarda quest'ultima previsione non ci
pare che sia mecessaria la sua introduzione
nel testo legislativo, ben potendo il fatto
rientrare tra le prove dell’adulterio (art. 89
n. 3 del disegno di legge n. 550), mentre, in
conformita a quanto ritenuto mella V Legi-
slatura dal relatore Castelli alla Camera dei
deputati, sembra opportuno escludere dalla
elencazione dei casi legittimanti il discono-
scimento di paternita l'ipotesi del figlio na-
to per effetto di inseminazione artificiale ete-
rologa della moglie (peraltro controversa
come ipotesi di adulterio), perche il suo ri-
chiamo specifico mella norma codificata po-
trebbe dar luogo alla supposizione di una
tacita legalizzazione dell'inseminazione arti-
ficiale eterologa stessa. k

Circa le prove della filiazione legittima vi-
mane fermo il principio che questa si prova
con l'atto di nascita iscritto nei registri dello
stato civile e che, in mancanza di tale titolo,
basta il possesso continuo dello stato di fi-
glio legittimo (articolo 236 del codice civile).
Resta- altresi confermato che i fatti costitu-
tivi del possesso di stato di figlio legittimo
consistono in una serie di fatti che mel loro
complesso valgano a dimostrare le relazioni
di filiazione e di parenteia fra una persona
¢ la famiglia a cui essa pretende di.apparte-
nere {art. 237 stesso codice civile), sicche &
ius receptum che la differenza tra possesso
di stato di figlio legittimo e possesso di stato
di figlio naturale non consiste solo nel fatto
che ¢ richiesto nel primo e mon nel secondo
il nomen ed il riconoscimento da parte della
famiglia, ma anche nel fatto che i due ele-
menti comuni del tractatus e della fama de-
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vono avere nei due casi una diversa efficienza
probatoria, € devono, quindi, essere valutati
pitt rigorosamente nell'uno che non nel-
I'altro. .

Il vigente articolo 238, poi, stabilisce che,
quande una persona gode del possesso di
uno stato di filiazione legittima conforme al-
'atto di mascita, non sono ammessi ne la con-
testazione di quello stato, né il reclamo di
uno stato diverso, tranne che non si dimo-
stri una supposizione di parto o di sostitu-
zione di neonato (art. 239).

Il Delitala {op. cit. cl. 73) ritiene che « Par
ticolo 238 & oggi, dietro I'apparenza di una
solenne affermazione di principio, null’altro
che un fantasma, una norma inesistente, un
relitto che ci trasciniamo dietro soltanto per
tradizione storica » e la sua presenza servi-
rebbe unicamente a creare confusione, per-
che, esaminando la giurisprudenza successi-
va al 42, si constaterebbe che nessun caso
sarebbe stato effettivamente deciso sulla ba-
se dell’articolo 238 ».

Nutriamo forti dubbi circa 'esattezza dei
rilievi espressi dal Delitala, il quale peraltro
precedentemente fa salvo lerrore in ordine
alla constatazione relativa alla mancata ap-
plicazione dell’articolo 238; in ogni caso, tu:-
tavia, non ci sembra che possa condividersi
la sua proposta di abrogazione totale sia del-
I'articolo 238 che dell’articolo 239 del codicz
civile e di eliminare dal nostro codice civile
il principio generale relativo al divieto di
contestare la legittimitd in presenza di un
atto di nascita e di un possessc di stato con-
forme all’atto stesso. Tale principio genera-
le, che & stato accolto sia nel codice napoleo-
nico che in quelli del 1865 e del 1942, non &
una illusoria apparenza, ma & pienamente
giustificato e deve a nostro giudizio perma-
nere in sede di riforma del diritto di fami-
glia. Parimenti debbonsi prevedere le ecce-
zioni al principio, che riflettono — cosi co-
me ha mitenuto di proporre la Commissione
giustizia del Senato accogliendo per quanto
di ragione anche un nostro emendamento —
i casi del matrimonic putativo (art. 128 co-
dice civile), della- nascita del figlio dopo i
trecenito giorni (art. 234), del disconosci-
mento o denegazione di paternitd da parte
del figlio (art. 235 codice civile) e della sup-

posizione di parto o della sostituzione di
neonato (art. 239 codice civile).
Un’osservazione del Delitala (op. cit. pag.
274), impone, peraltro, un interrogativo ed
¢ questo: poicheé i progetti di riforma stabi-
liscono che il divieto (da lui gualificato di-
vieto-fantasma), di reclamare uno stato con-
trario a quello che attribuisce 'atto di nasci-
ta di figlio legittimo e il possesso di stato
conforme all’atto stesso non si applica nei
casi previsti dagli articoli 239 e 235 (art. 235
bis nel disegno di legge n. 40) vi & qualche
motivo perche la eccezione nom sia estesa al
caso di cui all’articolo 233 del codice civile?
11 Delitala ritiene che si configuri nel caso
de quo una palese mancanza di giustificazio-
ne di un diverso trattamento tra l'ipotesi di
disconoscimento o denegazione relativa al
figlio concepito in costanza di matrimonio e
guella riguardante il figlio nato mei primi
centottanta giorni successivi alla celebrazio-
ne ed opina che tutto cido fa pensare a una
dimenticanza del riformatore, cui si dovreb-
be porre rimedio. Riteniamo, invece, che
la nuova formulazione dell’articolo 233 del
codice civile (art. 87 del testo mumificato),
nel prevedere a favore di uno dei coniugi o
del figlio stesso la facolta di disconoscimen-
to della paternita di chi — nato prima che
siano trascorsi contottanta giorni dalla ce-
lebrazione del matrimonio — ¢ reputato

legittimo, implicitamente ammette un'ulte-

riore eccezione al diviete di reclamare uno
stato contrario a quello attribuito dall’atto
di mascita di figlio legittimo e dal possesso
di stato conforme all’atic stesso; ma, per
evitare eventuali difficoltd interpretative,

© opiniamo che sia opportuno includere mei-
" T'articolo 238, quale eccezione al principio

cenerale in esso enunciato, anche il richia-
mo all’articolo 233, cosi come ha ritenuto
di fare — acquisendo il nostro emendamen-

! to — la 2* Commissione permanente del Se-
. nato.

Rilevato, quindi, che i successivi articoli
del testo unificato riflettanti la filiazione le-
gittima e cioé gli articoli 91-92-93-94 ¢ 95
adottano soltanto delle modifiche di carai-
tere formale e comunque marginale rispet-
tivamente agli articoli 244 (termini del-
Vazione di disconoscimento), 245 (sospen-
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sione del termine per la proposizione di ta-
le. azione da parte dell'interessato che si
trovi in stato di interdizione), 246 (trasmis-
sibilita dell’azione stessa), 247 (legittima-
zione passiva) e 248 del codice civile (imprz-
scrittibilita dell’azione di contestazione del-
la legittimita) giova soffermarci brevemen-
te sulla norma di cui all'ultima delle pre-
dette articolazioni del disegno di legge nu-
mero 550 e cio¢ dell’articolo 95 nel punto
in cui, innovando il citato articolo 248 del
vigente codice civile, non prevde pitt Y'azio-
ne di contestazione fondata sulla nullita del

matrimonio. Da cid consegue che ove il ma-

rito, qualunque sia il motivo, non possa o
non voglia promuovere 'azione di discono-
scimento, il figlio, pur non potendo essere
stato concepito ad opera sua, sard parimen-
ti per legge suo figlio legittimo e godra dei
diritti, che naturaliter non gli competereb-
bero, in danno di terzi ai quali nimarra ini-
bita qualsiasi azione per impugnare lo
stato.

Certamente si tratta di un difetto di coor-
dinamento tra le varie norme cui incorre il
riformatore; difetto che deve essere emen-
dato.

Forse si ¢ considerato che la nullitd del
matrimonio non ¢ pilt motivo di contesta-
zione, perché — come abbiamo visto — il
nuovo articolo 128 del codice civile accorda
in ogni caso il beneficio del matrimonio pu-
tativo e cioe la legittimita a tutti i figli mati
dal matrimonio nullo. E forse si & ritenuto
che un procedimento di rettificazione degli
~atti dello stato civile sia sufficiente a diri-
mere le questioni originanti dal mancato
reperimento dell’atto di matrimonio o dal-
lIa pretesa che la mascita sia avvenuta al di
fuori dei termini stabiliti dall’articolo 232
del codice civile. « Ma » — come fondata-
mente rileva il Delitala (op. cit. pag. 72) —
« se questultimo rimedio pud essere appli-
cabile nei casi pitt semplici, quando i geni-
tori riconoscano di aver dichiarato falsa-
mente di essere coniugati, oppure che la da-
ta della nascita o dello scioglimento del
matrimonio & stata indicata in modo erra-
1o, ciot in casi in cui non sorge alcuna con-
troversia che abbia carattere di serietd, il
discorso muta quando gli interessati per-

sistano nel sostenere la veridicitad delle pro-
prie attestazioni € — per fare degli esem-
pi — le diflicoltd nel reperimento dell’atto
di matrimonio derivino vuoi da inefficienza
dei canali diplomatici in casi di matrimoni
celebrati all’estero, vuoi da distruzione o
smarrimento dei registri dello stato civile,
vuoi infine dal fatto che, morti i genitori,
il figlio non sa esattamente dove e quando
il matrimonio & stato celebrato». E, per
tanto, opportuno che questioni di tanta de-
licatezza siano definite, in via autonoma,
davanti al tribunale civile ordinario, con
le garanzie di mn processo contenzioso i
stato e mon con un semplice procedimento
di rettificazione. E poiché ¢ da ritenere che
in sede giurisprudenziale l'azione di conte-
stazione non potra non essere riconosciuta
applicabile anche ad altri casi oltre quelli
della supposizione di parto e della sostitu
zione di meonato previsti dalla muova for-
mula dell’articolo 248 del codice civile, &
bene che questa norma si limiti alla disci-
plina della legittimazione attiva e delle mo-
dalita cronologiche dell’azione, rinviando

i alle altre disposizioni del sistema lindivi-

duazione delle ipotesi di contestazione. Co-
si sard eliminata una delle tante imperfe-
zioni e lacune che in tema di filiazione le-
gittima si riscontrano nel testo wnificato,

i comportando purtroppo -— come criticamen-

te assume il pitt volte citato professor Deli-
tala — un costo sociale tutt'altro che indiffe-
remte.

. B) Profonde sono le innovazioni che il te-

. sto unificato adotta in ordine alla filiazione

illegittima (naturale) tant’e che si & rilevato
che proprio nella disciplina della filiazione
fuori del matrimonio la riforma raggiunge
il suo effetto massimo di vera e propria alte-
razione degli istituti del matrimonio e della
famiglia (Lener-op. cit. pag. 205).

La materia della filiazione naturale & cer-
tamente tra le pitt gravi, ardue e complesse,
sicche il riformatore devs stare attento a non
travalicare determinati limiti al fine di nom
scardinare il principio della preminenza del-
la tutela dei figli legittimi e di non attentare
al correlativo principio della tutela della fa-
miglia.
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Come abbiamo gia ricordato, l'articolo 30
della Costituzione, stabilendo che ai figli na-
ti fuori del matrimonio va assicurata « ogni
tutela giuridica e sociale compatibile con i
diritti dei membri della famiglia », ha pro-
posto al legislatore il compito non facile di
conciliare due esigenze diverse e talora an-
che opposte e cioe: a) evitare che i figli nati
fuori del matrimonio sopportino le conse-
guenze dannose della altrui condotta; b) sal-
vaguardare l'istituzione della famiglia che,
identificata nel precetto costituzionale con
la famiglia legittima, non pud essere meno-
mata proprio per il disconoscimento della
sua fondamentale legittimita.

Tale compito ¢ assolto dal vigente codice
civile con una disciplina che, in pil riprese,
la Corte Costituzionale ha miconosciuto pie-
namente conforme alla Costituzione anche
in rapporto a discriminazioni che non pochi
vorrebbero eliminare (Santoro Passarelli -
Osservazioni Generali - in Atti de] 1° Conve-
gno di Venezia 1967 pag. 200 - 201).

1] disegno legislativo n .550, invece, soggia-
ce ad una ispirazione di fondo, costituzional-
mente inammissibile, per la quale la filiazio-
ne naturale, ed in ispecie quella adulterina,
¢ completamente assimilata alla filiazione le-
gittima.

Tale concezione fondamentalmente comn-
trasta con l'affermazione della funzione in-
sostituibile della famiglia legittima.

Famiglia legittima e famiglia naturale so-

no due termini complementari( sicche — co-
me ha osservato giustamente il professor Ni-
colo (Osservazioni generali - in Atti del 2°
Convegno di Venezia 1972 pag. 164) - « mag-
gior tutela si da alla famiglia legittima, mi-
nor tutela si pud dare a cido che succede fuo-
ri del matrimonio. Meno rispetto si da alla
famiglia legittima, pili se ne pud dare all’al-
tra parte. Per quanto si accresce la tutela
dell'una, tanto diminuisce la tutela dell’al-
tra; cio in linea di massima ¢ inevitabile ».

Il legislatore — continua lo stesso Nico-
16 — sino ad oggi, nel quadro delle leggi suli-
la famiglia, non ha voluto certamente mani-
festare una antipatia o prevenzione precon-
cetta verso i figli naturali, adulterini o incen-
stuosi, ma ¢ partito sempre dalla premessa
di mantenere intatta la tutela dell’istituto

-della famiglia Légitbima, considerandolo es-

senziale allo sviluppo deil’individuo e della
societa.

Questa & stata la fondamentale premessa
aei legislatori passati ed anche la norma co-
stituzionale pone un punto fermo sul rico-
noscimento del valore sociale della famiglia
legittima. ,

Non ignoriamo che in varie legislazioni =,
maggiormente in quelle dei paesi dell’est, ri-
levata una sostanziale ingiustizia mel tratta-
mento fatto alla filiazione maturale, si € cer-
cato di attenuare il rigore di tale trattamen-
io e di migliorare la tutela dei figli nati fuori
del matrimonio adottando nuove norme ri-
spondenti a criteri di maggiore comprensio-
ne e tese alla eliminazione e, quanto meno,
alla riduzione di discriminazioni che morti-
ficano la persona umana. Per quanto con-
cerne i paesi occidentali a noi pit vicini, ad
esempio, la legge federale tedesca del 19 ago-
sto 1969 sui figli mati fuori del matrimonio
e la pit recente legge francese del 3 gennaio
1972 sulla riforma defla disciplina della filia-
zione regolamentano la materia con morme
che consentono una maggiore tutela verso il
figlio nato fuori del matrimonio.

La nuova legge tedesca, infatti, rompendo
con una radicata tradizione dei diritti ger-
manici, ammette 'attribuzione di uno status
di filiazione anche nei confrenti del padre,
senza alcuna discriminazione.

La riforma francese, a sua volta, adotta
un’impostazione nettamente diversa rispetto
al modello del codice Napoleone, che non
poca influenza ha avuto sulla nostra legi-
slazione (Bianca - La filiazione in generale -
Atti del II Conwvegno Cini pag. 116); essa,
mentre accoglie ed introduce il principio che

' al figlio naturale spettano generalmente gli

stessi diritti e gli stessi doveri del figlio le-
gittimo nei rapporti col padre ¢ con la madre
(art. 334), non vieta il riconoscimento dei
figli extraconiugali (art. 335 e segg.), allarga
Ie ipotesi in cui ¢ ammessa la ricerca della
paternita {art. 340 ¢ segg.) ¢ ammette l'azio-
ne per alimenti nei confronti di chi abbia
avuto relazioni con la madre al tempo del
concepimento (art. 342 e segg.). Tali innova-
zioni hanno trovato adesioni, ma hanno su-
scitato anche vivaci critiche. Il ministro Ple-
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ven, in sede di discussione del progetto di
riforma, ha ritenuto che dovesse spazzarsi
via il fogliame secco di una legislazione an-
tiquata, in quanto sarebbe impossibile ai
nostri tempi tollerare che i figli naturali vi-
vano in una condizione giuridica inferiore.
A suo avviso, bisogna distinguere la giusti-
zia resa al figlio e il giudizio che ci si fa
del comportamento dei genitori. « Dando ai
figli maturali gli stessi diritti dei figli legit-
timd, non approviamo l'unione libera, n¢ la
equipariamo al matrimonio. Migliorando so-
stanzialmente la posizione del figlio adulte-
rino, non scusiamo l'adulterino ». Per con-
verso, con giudizio diametralmente opposto
il Mezeaud, professore alla Sorbona ¢ mem-
bro dell'Tstituto di Francia, & arrivato a scri-
vere che alcuni aspetti della nuova legisla-
zione francese sulla disciplina dei figli natu-
rali non possono spiegarsi se non ammet-
tendo la legalizzazione della poligamia! Ed
in Italia non sono mancati coloro che hanno
commentato sfavorevolmente 'opinione del
ministro Pleven. Per tutti ricordiamo Giusep-
pe Azzariti (Erosione delle strutture legisla-
tive a difesa della famiglia eccetera, in Giu-
stizia Civile - Parte IV - 1972 pag. 49), li
quale cosi si esprime: « Non pud, perod, il
ministro francese, relatore della legge, nega-
re che con la equiparazione giuridica degli
illegittimi ai legittimi viene inevitabilmente
a riconoscersi che la famiglia fondata sul
matrimonio non ha pitt sul piano giuridico
alcuna particolare rilevanza, pur se da qual-
cuno possa ancora non approvarsi moral-
mente l'unione libera e non scusarsi 1'adul-
terio »,

Nell'ordinamento giuridico italiano, per il
quale peraltro non pud invocarsi 1'esempio
certamente non wunivoco delle legislazioni
straniere in considerazione della nostra tra-
dizione storica e del nostro costume sociale,
non & possibile recepire la nuova legislazione
francese, perche a cid osta il precetto della
nostra Costituzione che, assicurando — co-
me gia rilevato — ai figli nati fuori del ma-
trimonic tutela giuridica e sociale compati-
bilmente con i diritti dei membri della fami-
glia legittima, ¢ lontano dal prescrivere uno
stato di filiazione od uno stato di famiglia
naturale che sia parallelo o concorrente con

la famiglia legittima e, quindi, non avalla
la tendenza dei fautori del cosiddetto « arco
costituzionale », che vogliono introdurre nel-
la nostra codificazione una specie di « fami-
glia maturale legalmente riconosciuta » e la
parificazione del trattamento giuridico tra
figli legittimi e figh mati fuori del matrimo-
nio. Il testo unificato, che adotta tale linea,
non pud trovarci consenzienti, cosi come non
trova adesione mnélla maggior parte della
dottrina giuridica e dell’opinione pubblica.

Il De Cupis (op. cit. pag, 63), ad esempio,
rileva che l'abolizione di ogni differenza tra
chi nasce dentro lo stato di matrimonio e
chi nasce fuori di esso ¢ auspicata principal-
mente da coloro che vogliono negare al ma-
trimonio ed alla famiglia la loro funzione
esclusiva ed i loro effetti propri. _

Il Simonetto (Considerazioni generali, in
Atti del IT Convegno di Venezia 1972 pag. 216)
¢ estremamente critico ed, osservato che il
testo unificato perviene alla svalutazione del-
la famiglia legittima come istituto {svaluta-
zione di cui non si sono ponderate le conse-
guenze e che & addebitabile ad una depre-
cabile faziosita politica), si domanda che
cosa rimane della famiglia legittima e del
matrimonio come istituto, dopo che si sono
parificati nel trattamento i figli legittimi e
gli illegittimi, adulterini od altri. La sua
risposta allarmante, seppure pittoresca, €
la seguente: « 1l progetto finisce per introc-
durre, in sostanza, una specie di peligamia
con pluralita di rapporti familiari ».

Il professor Santore Passarelli (Significa-
to attuale del diritto nell’'organizzazione e
nella vita della famiglia - in Atti del 1T Con-
vegno di Venezia pag. 13 e segg.) nuire viva
preoccupazione, perche il progetto arriva in
realta alla creazione di una famiglia natura-
le. Egli ritiene che, in piena consonanza con
Ia Costituzione € con il sentimento prevalen-
te, non possa essere approvata « l'introduzic-
ne, non esplicita ma sicura, «li una famiglia
naturale, incompatibile con la sola famiglia
ammessa dalle Costituzione e sentita dalla
maggior parte del nostro popolo, la famiglia
legittima ». L'illimitata riconoscibilita e di-
chiarabilita della fiilazione anche adulterina
in pendenza di matrimonio (artt. 98, 111);
"assoluta parificazione dei doveri e dei dirit-
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ti verso i figli naturali e verso i figli legittimi
(art. 107); 1'estensione della parita di tratta-
mento dei figli naturali e dei figli legittimi
sul piano non solo personale (art. 138), ma
anche patrimoniale (art. 162) e successorio
(art. 179); la propagazione della parentela
naturale a tutti gli effetti (artt. 162, 165) non
possono lasciar dubbio sull'introduzione di
una famiglia naturafe, in conflittc con la fa-
miglia legittima in atto esistente», «Il ri-
spetto dei diritti della famiglia legittima » —
egli puntualizza — « ¢ richiesto dalla Costi-
tuzicne, all'unisonoc con la coscienza sociale
del nostro popdlo e del nostro tempo, non co-
me un privilegio della famiglia fondata sul
matrimonio, ma penche questa ¢ la societa
naturale intermedia storicamente affermata-
si e ritenuta ancora pit utile alla societa ge-
nerale e in definitiva ai consociati. Allora le
scelte «del legislatore orndinario non posscno
non essere coerenti con questa scelta di fon-
do: se la famiglia legittima & un valore, la
legge non pud rinnegare questo valore ».

Dello stesso avviso € Fiorella D’Angeli (Fi-
liazione adulterina - in « Sullla riforma del
diritto i famiglia » Ed. Cedam 1973 pagg.
228 e 229), la quale pone in rilievo che 1l cri-
terio indicato dal Costituente per la soluzic-
ne del problema della prole naturale, cui il
legislatore ordinario si deve attendere, «é&
quello della tutela giuridica di questa con la
esigenza di difesa della famiglia legittima e
dei diritti dei suoi membri, criterio natural-
mente elastico, suscettibile di diverse inter-
pretazioni in considerazione delle svariate
concezioni in tema di matrimonio, di filiazio-
ne, nonche delle diverse valutazioni degli in-
teressi umani e sociali, rilevanti in questo
ambito, ma che tuttavia ncn pud essere dila-
tato ad un punto tale da eliminare ogni ele-
mento differenziale tra lo stato di figlio le-
gittimo e quello di figlic naturale ed in par-
ticolare di figlio adulterino, senza che cio
venga ad incidere sia suli'unita della fami-
glia costituzionalmente garantita sia sui di-
ritti dei suoi membri.

Ora il predetto criterio costituzionale ri-
sulta elugo ed infranto dal testo unificato in
€same.

E cio viene ricomesciuio anche da coloro
che si dichiarano pitt favorevoli zalle novita
progettate.

Il Bianca (La filiazione in generale - Atti
del 2° Convegno di Venezia 1972 pag. 117),
infatti, riconosce che, fatta una analisi del
progetto, & da concludersi che tra la posizio-
ne del figlio nato fuori del matrimonio e
quella del figlio legittimo « una sostanziale
differenza & venuta meno ». Anche il Mengo-
ni (op. dianzi citata pag. 143) ammette che il
disegno di legge unificato in qualche punto
ha passato il limite poiche se « la Costituzio-
ne tutela ampiamente la filiazione naturale,
non riconosce invece 'unione libera, e tan-
to meno l'unione macchiata dall’adulterio ».

Il Puleo (La riferma del diritto di famiglia
- in « Realta nuova » - 1973 pag. 423), infine,
opina che il progetto assicura la maggicre
possibile tutela ai figli naturali, sia semplici
che adulterini, ma non puo fare a meno di
sottolineare che esso «forse per qualche
aspetto » va « olire i limiti della compatibili-
ta coi diritti della famiglia legittima, e, per

‘quanto riguarda la dichiarabilita e cio¢ la ri-

cerca della paternita, oltre il limite dell’op-
portunita »,

Dopo di che veniamo a porre in luce alcu-
ne delle innovazioni del testo unificato che in
tema di filiazione naturale comportano i
cambiamenti pilt radicali rispetto alla disci-
plina attualmente in vigore.

Una delle trasformazioni di maggiore rile-
vanza auspicata dai partiti del cosiddetto
arco costituzionale ¢ costituita dall’elimina-
zione della distinzione tra figli naturali sem- -
plici e figli adulterini e, quindi, dalla illimi-
tata riconoscibilita di questi ultimi.

E questa una soluzione d'ispirazione prei-
tamente marxista, in toto prelevata dagli
originari progetti Jotti (n. 1378 del 30 aprile
1969) e Gatti Caporaso {n. 1151 del 16 mar
zo 1970) che precisamente suggerivano el
minazione di ogni differenza nell’ambito de!l-
la filiazione naturale.

Essa da adito a fondate critiche di natura
costituzionale e di carattere morale. Sotto il
riflesso costituzionale & indubbio che l'arti-
colo 30 della Carta fondamentale, afferman-
do al comma 3° che la « legge assicura ai fi-
gli nati fuori del matrimonio ogni tutela giu-
ridica e sociale, compatibile con i diritti det
membri della famiglia legittima » pone —-
cosi come osserva la senatrice Falcucci a pa-
gina 24 della relazione che precede il disegno
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di legge n. 41 — « chiaramente una preclu-
sione al riconoscimento dei figli adulterini,
poiché un tale riconoscimento verrebbe a le-
dere profondamente 'unita della famiglia le-
- gittima e la compattezza della comunita sor-
ta a seguito del matrimonio ».

Sicche la riconoscibilita illimitata dei figh
adulterini non pud non ritenersi in contra-
sto con la norma costituzionale che, nell'im-
porre al legislatore un giudizio di compara-
zione tra i preminenti diritti dei membri del-
la famiglia legittima e la tutela del figlio il-
legittimo, si ripercuote su tutti i diritti degli
uni e dell’altro « ed inserisce quindi alla si-
tuazione giuridica del figlio nato fuori dei
matrimonio e cioe al suo status » € non pud
ridursi — cosi come intende fare il testo uni-
ficato — a dettare qualche marginale regola
limitativa in ordine all'immissione del figlio
illegittimo, anche se adulterino, nella convi-
venza familiare (Stella Richter - op. cit. 1970
pag. 276).

E certo che sulla legittimita costituzionale
dell'illimitata riconoscibilita dei figli adulte-
rini i giuristi sono alquanto divisi; ma anche
coloro che con sottili disquisizioni e con ‘evi-
denti difficolta tentano di superare il vizio di
illegittimita di tale illimitata riconoscibilita
appellandosi ad una scala di valori attributi-
va di una posizione preminente alla persona-
lita umana meritevole di essere garantita nel-
la totalita dei suoi rapporti col mondo e
quindi nei confronti dei genitori, sono co-
stretti ad ammettere che la circostanza che
il figlio & nato da persona legata in matri-
monio al tempo del concepimento con perso-
na diversa dall’altro coniuge influisce in mo-
do diverso di quanto non accade per il caso
del riconoscimento o della parificazione dei
figli naturali sempilici. Che « derivando la ge-
nerazione adulterina da wun rapporto che
comporta la violazione di un dovere fonda-
mentale del coniuge, essa si pone non sol-
tanto fuort, ma contre la famiglia legittima »,

onde « il riconoscimento (e la parificazione)

del figlio adulterino importa percio, inevita-
bilmente, una minore tutela di questa fami-
glia » (Puleo op. cit. 1973 pag. 429) ed « ef-
fettivamente i timori di indebolimento della
famiglia legittima appaiono meno infonda-
ti » (Giorgianni - La filiazione fuori del ma-

trimonio - Atti 2° Convegno Venezia 1972 pag. -
+ 135). L'eliminazione, poi, di qualsiasi distin-
. zione giuridica tra i figli illegittimi (figli na-

turali semplici e figli adulterini) porta alla
considerazione che il legislatore non intende

| piu attribuire alcun rilievo al fatto che la fi-

liazione derivi da persone non legate da vin-
colo matrimoniale e cio¢ da persone che
quanto meno non hanno violato I'obbligo del-
la facolta oppure sorga da persone legate da
matrimonio e pertanto impegnate rvecipro-
camente alla fedelta, sicché nessuna rilevan-
za la legge dovrebbe pitt dare, ai fini del rico-
noscimento del figlio illegittimo, all’esisten-
za o meno di un vincolo matrimoniale. Ma
tutto cid — come ¢ di palmare evidenza -—
mon pud essere condiviso, perche¢ un qual-
siasi giudizio sulla compatibilita della tutela
giuridica e sociale dei figli nati fuori del ma-
trimonio con-i diritti dei membri della fa-
miglia legittima non pud prescindere dalla
valutazione del dovere di fedelta che deve
essere sempre considerato al primo posto
ira i « diritti ed i doveri reciproci » dei co-
niugi, onde — cosi come fondatamente rile-
va il senatore Carraro (op. cit. 1972 pagina
112) — non si vede come possa ritenersi
compatibile, con il diritto di un coniuge alla
fedelta dell’altro, una tutela giuridica del fi- -
glio adulterino che consenta di attribuirgli
lo status di figlio, riconosciuto anche in co-
stanza di matrimonio.

Consentire in costanza di matrimonio del
genitore naturale e senza alcuna limitazione
il riconoscimento del figlio adulterino, « com-
porta, in definitiva, I'espressa ammissione le-
gislativa che gli stessi rapporti vigenti nel-
I'ambito della famiglia fondata sul matrimo-
nio possano sussistere anche tra un membro
di questa ed altri soggetti estranei nonche
portatori di interessi contrastanti con quel-
li afferenti i componenti del nucleo familiare
legittimo. Ma ammettere cio significa rico-
noscere l'esistenza di altre comunita fami-
Yiari non fondate sul matrimonio, assumen-
ti rilevanza giuridica sulla base di un rap-
porto di fatto derivante, nella fattispecie in
questione, dalla violazione di un preciso ob-
bligo liberamente assunto dal genitore natu-
rale cen il matrimonio: l'astensione dallo
svolgimento delle relazioni sessuali con per-
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sona diversa dal proprio coniuge, pregiudi-
zievole, tra 1'altro, sia per gli affetti familia-
ri sia per la saldezza ed unita dell’organismo
familiare. E pertanto evidente che il ricono-
scimento, con gli effetti che ne discendono,
nei termini previsti dal progetto, implica la
legalizzazione della famiglia adulterina, de-
corata tra l'altro della legittimita dei propri
figli (art. 122), contrapposta a quella legit-
tima e sempreche si versi nellipotesi di ma
solo adulterino; ma qualora il riconoscimen-
to si riferisca a pili soggetti procreati con
persone diverse, si verificherebbe la rilevan-
za giuridica di pitt famiglie adulterine non
solo contrapposte a quella legittima, ma an-
che tra loro; e ci0d in aperta violazione dei-
I'articolo 29 Cost., ove si riconosce e si tute-
la l'unione fondata sul matrimonio, non
quella libera o macchiata di adulterio, non-
che dell’articolo 30, comma 3°, Cost. che alla
tutela dei figli naturali pone il limite del ri-
spetto di quei diritti dei membri della fami-
glia legittima nei quali si realizza 'unita fa-
miliare » (Fiorella D’Angeli op. cit. pagi-
na 229).

Conseguentemente € da scartare la solu-
zione della riconoscibilita illimitata dei fi-
gli adulterini adottata dall’articolo 98 del
disegno di legge unificato, mentre I'ammissi-
bilita del riconoscimento del figlio adulteri-
no, cosi come del figlio naturale in genere,
deve essere disciplinata secondo l'evidente
finalita del Costituente che innanzitutto vuo-
le tutelare la famiglia legittima non ricono-
scendo l'unione libera, e secondo il diffuso
sentimento comune del popolo italiano che
non intende comparare alla famiglia legitti-
ma la cosiddetta famiglia naturale e che con-
sidera tuttora la relazione adulterina duran-
te la convivenza coniugale come offesa par-
ticolarmente grave per il coniuge tradito e
quale attentato allistituto del matrimonio.
Siamo, pertanto, dell’avviso che la disposi-
zione di cui all’articolo 252 del vigente codice
civile, che disciplina il riconoscimento dei h-
gli adulterini, debba essere parzialmente
mantenuta, pur con opportune modifiche ed
integrazioni accogliendosi la soluzione sug-
gerita in Commissione Giustizia dal senatore
Carraro, nel senso che i figli adulterini pos-
sano essere riconosciuti dal genitore che al

tempo del concepimento non era unito in
matrimonio, ma che il riconoscimento possa
essere anche fatto dal genitore che al tempo
del concepimento non era unito in matrimo-
nic soltanto dopo che il matrimonio stesso
sia stato sciolto o ne siano cessati gli effetii
civili, ovvero quando vi sia 'assenso dell’al-
tro coniuge.

Per il resto, per quanto concerne l'artico-
lo 98 del progetto unificato, non rimane che
ricordare le innovazioni che esso apporta
all’articolo 250 codice civile. In ordine al ri-
conoscimento del figlio naturale, esso, infat-
ti, eleva opportunamente da 14 a 18 anni ia
capacita per la madre parificandola cosi a
quella del padre, salvo per entrambi i geni-
tori che il riconoscimento avvenga in occa-
sione del loro matrimonio, mentre tende a
tutelare I'interesse che il figlio ha di evitare
il riconoscimento cosiddetto « interessato »
e di non vedere lesa la sua reputazione, pre-
vedendo la necessita del consenso del figlio
allorche abbia compiuto i 18 anni (ridotti a
16 anni dalla Commissione giustizia) e stabi-
lendo che il riconoscimento del figlio che non
ha raggiunto il diciottesimio anno non pud
avvenire senza il consenso dell’altro genito-
re che abbia gia effettuato il riconoscimento.
Al riguardo il Guzzi (Filiazione naturale — in
« Sulla riforma del diritto di famiglia » —
Ed. Cedam 1973, pag. 211) esattamente rile-
va che la tutela dell’interesse del figlio do-
vrebbe essere garantita in ogni caso, a pre-
scindere dalla sua eta. Ed il Finocchiaro {(op.
cit. pag. 134) fondatamente osserva che se
da un punto di vista metagiuridico si giusti-
fica la mecessita del consenso dell'ultradicio:-
tenne quale giusta tutela di chi, abbandonato
per tanii anni, viene successivamente rico-
nosciuto nel momento in cui non solamente
& in grado di provvedere a se stesso, ma ad-
dirittura puo venire obbligato a prestare gli
alimenti a chi tardivamente tale riconosci-
mento vuole effettuare, « meno comprensi-
bile & invece il motivo per cui & richiesto i}
consensc del genitore che per primo ha ef-

presenza di un infradiciottenne. Il secondo
riconoscimento pud infatti avvenire a breve
distanza dal primo per motivi non sempre
riprovevoli ed il riconoscere ad un genitore
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questo indiscriminato diritto di veto si puod
prestare ad abusi e ricatti di varia natura ¢
questo & argomento che ne consiglia la sop-
pressione. Salva, eventualmente, ove si vo-
glia mantenere questo potere, e cid soprai-
iutto nellipotesi in cui il secondo riconosci-
mento avvenga a distanza di molto tempo
dal primo, Ia possibilita di un intervento del
tribunale, che, valutati i motivi dell’opposi-
zione e tenendo presente l'interesse premi-
nente del minore, possa emettere una deci-
sione sostitutiva del consenso mancante ».
Appare, pertanto, opportuno un emendamen-
to aggiuntivo dopo il comma 3° del nuovo
articolo 250 codice civile come modificato
dall’articolo 98 del testo unificato, cosi co-
me suggerito dal Finocchiaro, nel senso del-
I'introduzione di un nuovo comma che suoni
nei seguenti termini e ciog: « Il consenso
non puod essere rifiutato ove il riconoscimen-
to risponda all’interesse del figlio. In caso di
opposizione decide il tribumale, su ricorso
del genitore che vuole effettuare il riconosci-
mente, sentito il minore, in contraddittorio
con il genitore che si oppone al riconosci-
mento, con l'intervento del pubblico mini-
stero, con sentenza che, in caso di accogli-
mento della domanda tiene luogo del consen-
so mancante ». E la Commissione giustizia
del Senato, accogliendo alluopo un nostro
specifico emendamento, ha opportunamente
introdotta tale norma.
" Il successivo articolo 101 del disegno di leg-
ge n. 550 (art. 99 del testo della Commissio-
ne giustizia del Senato) mantiene la regola-
mentazione dell’articolo 251 codice civile in
ordine al riconoscimento dei figli incestuo-
si, confermando che esso &€ ammesso solo in
caso di buona fede di uno o di entrambi i
genitori ed aggiungendo anche lipotesi del-
la dichiarazione di nullitd del matrimonio
da cui deriva l'affinitd tra i genitori.
Viene, pero, introdotta un'innovazione, in
quanto il riconoscimento del figlio incestuo-
so mon € rimesso soltanto alla volonta del
genitore, ma & richiesta l'autorizzazione del
tribunale che la concederad avuto riguardo
allinteresse del figlio ed alla mecessita di
evitare allo stesso gualsiasi pregiudizio.
Secondo alcuni (Majello — La filiazione
naturale — in Atti del 2° Convegno Cini 1972

pag. 222), le condizioni previste per la rico-
noscibilita dei figli incestuosi e la perpetua-
zione dei divieti d'indagine sulla paterniti
¢ maternitd incestuosa costituirebbero ucn
residuo omaggio alla retorica della famiglia
legittima non del tutto coerente alle linee
programmatiche del progetto, ma avrebbero
un'importanza del tutto trascurabile anche
perche attengono ad un fenomeno connesso
alle condizioni ambientali di promiscuita del-
le famiglie meno abbienti. In tema di ricono-
scimento di figli incestuosi sarebbe intervs-
nuto un singolare compromesso interamente
a scapito ‘di costoro, perché non solo sareb-
be prevalsa la tesi conservatrice dell’attuale
norma dell’articolo 251 codice civile malgra-
do seri dubbi avanzati da parte della dottri-
no circa la legittimita costituzionale di essa,
ma la posizione di questi figli verrebbe ag-
gravata attesocche il loro riconoscimento &
ulteriormente subordinate all’autorizzazione
del tribunale. I Mengoni (op. cit. pag 141)
osserva che «un simile requisito avrebbe
senso solo se configurato come correttivo del-
V'abolizione del limite posto dal codice: sop-
presso questo limite, come proponevano i
progetti Jotti e Gatti Caporaso, si dovrebbe
certamente introdurre un controllo idoneo a
impedire il riconoscimento quando risulti
dalle circostanze che da esso il figlio riceve-

_rebbe un danno piuttosto che un vantaggio ».

Anche il Bianca (op. cit. 1972 pag. 120) fa
una valutazione decisamente negativa circa
V'nlteriore discriminazione che si vuole in-
rodurre nell’ambito della filiazione extra-
matrimoniale con riguardo ai figli nati da
persone unite da vincoli di parentela o afli-
nita. A suo avviso, la regola che ammette i
riconoscimento del genitore di buona fede
ripropone l'inammissibile prospettiva di un
atto compiuto nell’interesse preminente del
genitore anziche del figlio, ed un trattamen-
to di particolare sfavore per 1l figlio di pa-
renti non si giustifica. Egli, aggiunge, pero,
che 'unica spiegazione di quest’atteggiamen
to & che il fenomeno & socialmente irrilevan-
te, mancando gli stessi presupposti per il
formarsi di centri di pressione e conclude
ritenendo opportuna 'autorizzazione del tri-
bunale volta ad evitare un riconoscimento
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suscettibile di tradursi in un pregiudizio dal
figlio.

Di contrario parere &, invece, su questul-
timo punto Stella Richter (op. cit. 1970 pag.
278), perche, nei casi, fortunatamente assai
rari, di filiazione incestuosa, non vi sarebbe
campo di valutazione di opportunita per il
riconoscimento, che deve avere un carattere
di assoluta eccezionalita giustificata dalla
buona fede dei genitori e considerato che i
figli hanno interesse a nascondere e non a far
constatare la loro tanto dolorosa origine.

Noi riteniamo che, tenuto conto che l'ince-
sto costituisce un fatto di estrema gravita,
esso deve essere considerato con particolare
rigore ed il legislatore deve operare non per
agevolarlo ma per reprimerlo. Pertanto, pur
avendo il fenomeno scarsa rilevanza pratica
perché — come leggesi nei lavori prepara-
tori del vigente codice civile — le salde tra-
dizioni morali del nostro popolo rendono
estremamente rari i casi di incesto, sembra
assolutamente necessario riaffermare il prin-
cipio generale del divieto di riconoscimento
dei figli incestuosi, quel divieto che dal dirit-
to romano si & perpetuato nella nostra tra-
dizione legislativa.

Ci sembira, quindi, esatto che il riconosci-
mento dei figli incestuosi sia ammesso nei
soli casi di buona fede di uno o di entrambi
i genitori oppure di dichiarazione di nullita
del matrimonio da cui deriva 'aflinita. Pari-
menti 'innovativa norma che subordina il
riconoscimento ad autorizzazione del tnibu-
nale appare pienamente conferente al fine
di salvaguardare l'interesse del figlio e la ne-
cessita di evitargli qualsiasi pregiudizio.

Non altrettanto condividibile &, pers, Val-
tra innovazione introdotta mell’articolo 100
del testo unificato che, sostituendo l'articoln
252 codice civile ammette la convivenza del
figlio naturale (e, quindi, anche del figlio
adulterino) di uno dei coniugi, riconosciuto
durante il matrimonio, nel nucleo familiare
legittimo del genitore naturale con il con-
senso del coniuge di quest'ultimo e dell’al-
iro genitore naturale, se conosciuto.

La norma, che da ulteriore rilevanza alla
« famiglia naturale » e che, ad avviso di al-
cumi, costituisce 1l rispetto del limite di com-
patibilita con i diritti dei membri della fa-

miglia legittima posto costituzionalmente per
la tutela giuridica e sociale dei figli nati fuo-
ri del matrimonio, & manifestamente inco-
stituzionale perche viola gli articoli 29 e 30,
comma 3° della Carta Fondamentale.

La senatrice Falcucci, nella relazione al
suo disegno di legge, fondatamente avverte
che, pur essendo innegabile il dovere del ge-
nitore all’educazione ed istruzione del figlio
adulterino, non ¢ possibile garantire a que-
sti il diritto di realizzare tale educazione ed
istruzione mediante linserimento nella fa-
nriglia degittima; inserimento che urta con-
tro quei diritti di essa costituzionalmente
riconosciuti, fra i quali va certamente ricom-
presa la salvaguardia dell'unita e dell’armo-
nia familiare.

Peraltro la nuova disposizione suscita vi-
vaci cnitiche in larghissima parte della dot-
trina.

Fiorella D’Angeli (op. cit. pag. 231) osserva
che 1 diritti indicati dai citati articoli 29 e 30
della Costituzione sono riferibili non ai soli
coniugi, ma a tutti i componenti il nucleo fa-
miliare legittimo e quindi anche alla prole,
sicche, attribuendosi ai coniugi il potere di
far convivere i propri figli adulterini nella
sede familiare si consente loro in definitiva
di incidere sulla posizione che i fighi legitti-
mi hanno come membri della famiglia legal-
mente costituita, nonche sui loro diritti co-
stituzionalmente garantiti (unita, continuwi-
ta, integnith del gruppo, esclusione di ele-
menti estranei eccetera). E, pertanto, auspi-
ca che l'articolo 100 preveda, oltre il con-
senso, del coniuge del genitore naturale, an-
che quello dei figli legittimi in grado di espri-
merlo « e ¢io al fine di evitare che alla prole
non consenziente, fermo restando 1'obbligo
di convivere con i genitori (art. 139 p. unif.),
sia imposta ope legis una convivenza forzata
con gh adulterini, rispetto a cui unico rime-
dio possibile per i figli legittimi, se mag-
giori di eta, sarebbe I'abbandono della sede
familiare, con quali conseguenze per l'unita
della famiglia legittima & dato immaginare ».

Tale esigenza di carattere costituzionale
(peraltro, anche su nostra segnalazione, ri-
solta dalla Commissione giustizia del Sena-
to) viene raccomandata tra gli altri anche
dal Santoro-Passarelli, dal Bianca, dal Guz-
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zi, dal De Cupis, dal Moscarini, e dallo Sbi-
sa, il quale ultimo (Atti del 2° Convegno di
Venezia 1972 pag. 250) fondatamente pone in
rilievo che nessuno ha mai dubitato che per
« membri della famiglia legittima » debbano
intendersi il coniuge ed i fighi legittimi, on-
de linteresse di costoro alla compattezza
~ della famiglia & costituzionalmente garanti-
to al pari di quello del coniuge del genitore.
« La convivenza con il figlio naturale non
puo dunque prescindere dalle loro valutazio-
ni. Tanto pil che sarebbero proprio i figli ad
essere maggiormente danneggiati da una coi-
vivenza imposta contro la loro volonta, per
gli inevitabili rancori che sorgerebbero tra
essi e il fratello naturale unilaterale, con la
conseguente frattura dell’'unita familiare e
la lesione di quegli aspetti morali e spiri-
tuali dell’educazione che l'ordinamento ha
voluto garantire costituzionalmente ».

Beniamino Fumarola (Il Giornale d’'Italia
19 dicembre 1972), a sua volta, trova sor-
prendente l'innovazione di cui all’articolo
100 del testo unificato e cosi argutamente
commenta in ordine al prescritto consenso
del coniuge del genitore naturale alla convi-
venza del figlio adulterino nella famiglia le-
gittima: « A parte il fatto che il consenso
potrebbe essere la conseguenza di compro-
messi e di atteggiamenti ricattatori, si deve
tener conto del fatto che i genitori sono due:
quale dei due, quindi, dovra tenere presso di
se il hglio?

E sufficiente assistere a qualche causa di
separazione per vedere la violenta lotta dei
genitori per ottenere l'afidamento dei figli.
spesso pitt per dispetto all’altro coniuge che
per interesse del figlio. Dal punto di vista del
figlio, poi, si puo affermare che questo, pro-
prio per la sua origine adulterina, non troc-
verebbe certo il clima pil adatto per una vi-
ta serena; per non parlare poi, degli altri
componenti la famiglia che potrebbero ve-
derlo come il figlio della « colpa » commessa
dal padre o dalla madre. Evidentemente i

~compilatori del progetto attribuiscono alle
loro norme poteri carismatici, quasi acco-
gliendo l'aforismo inglese: la legge pud far
tutto fuorché tramutare 'uomo in domna e
viceversa. Difficilmente, invece, una norma
giuridica pud dare al figlio naturale quella

condizione psichica di cui gode il figlio legitti-
mo. Essa, infaiti, nasce dalla convivenza dei
genitori, convivenza che risulta impossibile
se i genitori non sono coniugati tra loro o se
unc o entrambi sono coniugati con persone
diverse dall’altro coniuge, € cid fino a quando
la nostra legislazione manterra il principio
MONogamico ».

E Fiorella D’Angeli (op. cit. pag. 230), dopo
avere significato che con lintroduzione del
figlio adulterino mel nucleo familiare legii-
timo il riformatore tende a « recuperare ta-
le figlio in seno all'unica famiglia del geni-
tore naturale ¢ ad assicurare comungue una
famiglia a chi non I’ha, puntualizza che « tut-
tavia mon si pud fare a meno di osservare,
sia sul piano giuridico che umano, che la fa-
miglia dell’adulterino in realta & rappresen-
tata da quel complesso di rapporti giuridici
che legano il medesimo ai suoi genitori natu-
rali, rapporti che garantiscono in concreto
il realizzarsi di un insieme di relazioni uma-
ne per quanto attiene l'esercizio della potesta
parentale, I'educazione, l'istruzione ed il suo
mantenimento, sicché l'immissione mel nu-
cleo familiare legittimo dell'uno o dell’altro
genitore (sempre ammesso che avvenga sere-
namente) non potrebbe dargli mai una fami-
glia vera in quanto la sua vera famiglia re-
sta costituita da quel complesso di rapporti
e relazioni ora richiamati, famiglia anzi con-
trapposta a quella legittima dell'uno o del-
I'altro genitore ». Conseguentemente & da
concludere, in conformita al giudizio espres-
so dalla D’Angeli, che « sotto questo profilo
la prospettata riforma non sembra in gra-
do di raggiungere il risultato a cui in effetti
tende ».

Gli articoli 101, 102, 103, 104 e 105 del
testo unificato non meritano particolare at-
renzione, perche apportano soltanto alcune
sostituzioni o soppressioni di norme per esi-
genze di carattere formale e non sostanziale,
sicche & inutile indugiarci in ordine alla nor-
mativa da essi prevista.

E, invece, assai importante una delle altre
radicali innovazioni del disegno di legge nu-
mero 550 e precisamente quella che, abro-
gando con larticolo 106 le disposizioni di
cui all’articolo 260 codice civile e sostituen-
do con 1articolo 107 I'attuale articolo 261
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dello stesso codice, introduce il cosiddetio
principio della parificazione, secondo il qua-
le dal niconoscimento de! figlio naturale de-
riva al genitore l'assunzione di tutti i do-
veri e di tutti i diritti che egli ha nei confiron-
ti dei figli legittimi.

11 vigente codice civile stabilisce specifica-
tamente i poteri (diritti) del genitore che ha
riconosciuto il figlio naturale disponendo
che essi sono quelli derivanti dalla patria
potesta ad eccezione dellusufrutto legale (ar-
ticolo 260), mentre in ordine agli obblighi del
genitore naturale verso il figlio riconosciuto
fa riferimento soltanto a quelli relativi a!
mantenimento, all’educazione ed all’istruzio-
ne (art. 261). '

L’articolo 107 del testo unificato contiene,
invece, una disciplina assai piti ampia e ge-
neralizzata, per la quale la posizione del ge-
nitore rispetto al figlic e quella del figlio
verso il genitore sono le stesse a prescinde-
re dal fatto che il figlio sia mato fuori o den-
tro il matrimonio; esso realizza l'equipara-
zione del genitore naturale al genitore legit-
timo e coevamente conferma la totale pari-
ficazione dei figli legittimi e dei figli natura-
li sopprimendo qualsiasi limitazione deri-
vante dagli attuali articoli 260 ¢ 261 del co-
dice civile, compresa persino quella concer-
nente l'usufrutto legale previsto dall’artico-
lo 324 dello stesso codice: Ma una tale solu-
zione non tranquillizza circa la piena osser-
vanza del precetto costituzionale che certa-
mente attribuisce alla famiglia il valore di
una istituzione prevalente rispetto al valore
dei singoli individui e che — come abbiamo
gia evidenziato — prevede un criterio di com-
patibilita anche in ordine al trattamento
da adottare ai figli naturali in rapporto a
quello inerente ai figli legittimi.

Or — cosi come precisa il Moscarini (op.
cit. pag. 222) — « ne discende che il conflit-
to di compatibilith tra gli interessi della fa-
miglia legittima e gli interessi dei figli adul-
terini, o anche soltanto naturali, dev’essere
illuminato da questa comstatazione di fon-
do: che gli interessi della famiglia legittima
sono interessi di un gruppo sociale ricono-
sciuto dalla Costituzione, mentre quelli de-
gli adulterini sono interessi individuali. Dal
- che l'inevitabile conclusione che la tutela di
tali interessi individuali dev’essere in qual-

che misura subordinata alla tutela degli in-
teressi del gruppo familiare ». Pertanto, in
tema di diritti e di doveri del genitore verso
il figlio naturale, con leggere e marginali mo-
dificazioni ben potrebbero essere convalida-
te le disposizioni previste dagli articoli 260
e 261 del codice civile, perche si pud aderi-
re anche ad una soluzione di quasi sostan-
ziale, ma sempre non totale, equiparazione
dei figli nati fuori del matrimonio ai figli
legittimi sul piano successorio ¢ ad una so-
luzione di parita per quanto riflette il dirit-
to ed il dovere di natura patrimoniale al man-
tenimento, all'educazione ed all'istruzione,
ma mon si pud andare al di la e cioé non &
dato parificare in toto la famiglia naturale
alla famiglia legittima, costituire accanto al-
la famiglia legittima un’altra famiglia fon-
data su un'unione adulterina, oppure, equi-
parando senza alcuna limitazione od attenua-
zione diritti e doveri del genitore rispetto
ai figli legittimi ed ai figli naturali, arrivare
al paradosso di un effettivo quanto meno
parzialmente omesso esercizio degli stessi
poteri € di un reale inadempimento pill o
meno rilevante degli stessi doveri da parte
del genitore nei confronti dei propri figli le-
gittimi ed anche dei componenti la propria
famiglia legittima. La parita estesa ad altri
campi, oltre I'ambito del mantenimento, del-
l'istruzione e dell’educazione, e cio¢ il dirit-
to allo state di figlio naturale che importa
un rapporto con il genitore analogo a quello
del figlio legittirho con attribuzione del co-
gnome e di poteri e doveri inerenti alla po-
testa, trova ostacolo nel trattamento di pre-
minente posizione fatto dalla Costituzione
alla famiglia fondata sul matrimonio, di cui
solo i figli legittimi fanno parte. Per alte-
rare questa concezione si invoca un preteso
profondo mutamento del costume sociale;
ma tale espediente costituisce soltanto fa-
cile petizione di principio. « Che un muta-
mento vi sia stato in taluni ambienti della
nostra societda deve riconoscersi, ma esso
non ha assunto diffusione tale da giustifica-
re un nuovo indirizzo che contrasterebbe con
le convinzioni dei pili» (Carraro, Atti del
2° Convegno di Venezia, 1972, pag. 113).

La progettata riforma del diritto di fami-
glia non puo che essere rispettosa del det-
tato costituzionale. Se, poi, fosse vero {cid
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che contestiamo) che il costume sociale si
¢ ormai indirizzato verso una configurazio-
ne della famiglia diversa da quella a cui si
conforma il Costituente, non si dovrebbe
forzare la Costituzione, ma si dovrebbe ave-
re il coraggio di cambiarla.

Ma il testo unificato, pur rimanendo fer-
ma la Carta costituzionale, che Tticomosca
una sola famiglia e cioe¢ la famiglia legitti-
ma, da rilevanza giuridica alla « famiglia na-
turale » sotto molteplici aspetti ed una delle
applicazioni concrete di tale modo di pen-
sare si riscontra nella disciplina dell’attri-
buzione del cognome al figlic naturale (ar-
ticolo 108). La nuova norma desta fondati
dubbi di illegittimita costituzionale laddove
prevede l'attribuzione del cognome nel caso
di adulterinita ex patre, « posto che — come
evidenszia il Giorgianni — La filiazione fuo-
ri del matrimonio, in Atti del 2° Convegno,
Cini, 1972, pag. 133-134) nel nostro ordina-
mento il cognome del padre costituisce at-
tributo tipico della nascita del figlio legitti-
mo in costanza di matrimonio (tanto che il
legislatore dell’adozione speciale, pur attri-
buendo all’adottato lo stato di figlio legitti-
mo, ha sentito il bisogno di attribuirgli
espressamente il cognome); il consentire che
il figlio, durante il matrimonio, assuma il
cognome del padre c¢i sembra veramente in-
compatibile con i diritti dei componenti del-
la famiglia legittima. Qui veramente si ver-
rebbe a consentire una sorta di poligamia ».
Tale norma, peraltro, suscita ulteriore per-
plessita anche sotto altro riflesso special-
mente per quanto concerne l'assunzione del
cognome da parte dei figli naturali, attual-
mente qualificati adulterini. « In mancanza
del coniuge e dei figli legittimi le perplessi-
ta non hanno ragion d'essere; in presenza
dell'uno e degli altri, effettivamente, puod
sorgere il dubbio sulla legittimita costituzio-
nale della norma, anche nel caso che si vo-
glia dare l'interpretazione piu favorevole al-
I'ampia tutela giuridica e sociale della pro-
le nata fuori del matrimonio, prevista dal-
l'articolo 30, terzo comma, della Costituzione.
Il limite della compatibilith con i diritti
dei membri della famiglia legittima viene ar-
bitrariamente superato; l'assunzione del co-
gnome, alla stessa stregua della convivenza

con la famiglia legittima, dovrebbe essere
subordinata al consenso del coniuge e dei
figli legittimi » (Guzzi op. cit., pag. 214).

L’articolo 119 prog. umif., disciplinando
I'impugnazione del riconoscimento, non ap-
porta alcuna effettiva modificazione all’at-
tuale articolo 263 del codice civile; il rife-
rimento al falso in sostituzione del difetto
di veridicita non concretizza una sostanzia-
le differenza tra le due norme. Prima facie
potrebbe pensarsi ad un comportamento do-
loso suscettibile di samzione penale, ma 'a
possibilita di impugnazione da parte dello
stesso autore del riconoscimento esclude che
il riformatore si prefigga effetti di natura
penale. La facolta concessa al minore che ha
compiuto gli anni quattordici di impugnare
l'atto di riconoscimento con l'ausilio di un
curatore speciale, quando & privo del geni-
tore esercente la patria potesta, appare pleo-
nastica, onde sembra opportuno mantenere
il testo dell’articolo 263 del codice civile, co-
si come peraltro ha ritenuto di suggerire
la Commissione giustizia del Senato.

Un’importante innovazione del testo umni-
ficato (arti. 111 e 112) riguarda la ricerca
della paternita che, contrariamente alle di-
sposizioni degli articoli 269, 270 e 271 del co-
dice civile che la consentono soltanto in ca-
si tassativamente stabiliti ed entro ristretti
limiti di tempo, ¢ invece ammessa in ogni
caso, stabilendosi altresi che la prova pud
essere data con ogni mezzo e che l'azione &
imprescrittibile. La nuova disciplina & pale-
semente viziata di dncostituzionalita. L’arti-
colo 30, quarto comma, della Costituzione,
infatti, nel prescrivere che «la legge detta
le norme e i limiti per la ricerca della pa-
ternita » non costituisce una norma agno-
stica, ma contiene un precetto che opera
come limite per il legislatore ordinario, il
quale, in conseguenza, deve stabilire i casi
in cui la ricerca della paternitd & consenti-
ta e deve regolare 'ammissibilitd o meno di
alcuni mezzi di prova, non essendo possi-
bile disporre con legge ordinaria la libera
indagine ai fini della dichiarazione giudi-
ziale della paternita.

Allucpc il professor Niceoldo (Atti del II
Convegno di Venezia 1972 pag. 165) non ap-
prova la nuova proposta disciplina della ri-
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cerca della paternith, perche per esperienza
della vita concreta sono note tutte le possi-
bilita di ricatto che possano nascere soprat-
tutto in assenza di un sistema scientifico
sicuro di accertamento ¢ per la scarsa atten-
dibilita di prove testimoniali in materia.

« Anche nelle giuste riforme bisogna pro-
cedere con cautela e non farsi trascinare dal-
l'entusiasmo. Ma questo ¢ un po’ un nostro
difetto. Cosi abbiamo fatto per il divorzio.
Per secoli I’abbiamo ignorato nei nosiri ordi-
namenti, ma poi quando 'abbiamo voluto in-
trodurre siamo arrivati di colpo addirittura
al divorzio incolpevole, al divorzio che & qua-
si una wusucapio libertatis ».

Dello stesso parere sono molti altri cultori
del diritto, tra i quali riteniamo di citare
lo Sbisa (op. cit. pag. 252) ed il De Cupis
(op. cit. pag. 264), i quali temono fondata-
mente che lindiscriminata prova della pa-
ternita e Uimprescrittibilita dell’azione volta
ad ottenere la dichiarazione giudiziale della
paternita stessa possano favorire speculazio-
ni e ricatti. In effetti il riformatore mostra,
con la nuova disciplina sulla ricerca della
paternita, la tendenza di lasciarsi prendere
la mano da una esasperata ideclogia, obli-
terando ogni dovuta consideraizone del co-
stume e della realia sociale circostante; e da
adito anche ad aspre critiche, quale ad esem-
pio quella riportata su « I Giornale d'Italia »
del 19 dicembre 1972, laddove leggesi che la
norma de qua « apre la porta a possibili ri-
catti senza portare consistenti benefici al fi-
glio naturale » e si commenta che « se i par-
lamentari hapno inteso dare una guida e
un sostegno al figlio, non ¢ con una norma
giuridica che tale risultato puod essere rag-
giunto: mon si pud, infatti, ocbbligare chi non
vuole essere padre ad assumere i doveri con-
nessi al rapporto di filiazione e, soprattutto,
dettati dall’affetto; se, invece, intento dei
compilatori ¢ quello di assicurare al figlio
naturale il mantenimento, vien da pensare
alla normativa dei paesi scandinavi dove ’ob-

bligo di mantenere il figlic ¢ attribuito a’

tutti coloro che, all'epoca del concepimento,
abbiano avuto rapporti con la madre, ren-
dendo, cosi, impossibile stabilire con certez-
za chi di essi era il padre ».
Conseguentemente appare opportuno man-
tenere l'attuale normativa del codice civile

’

(artt. 269, 270, 271, 272 e 273) estendendo
I'ammissibilita della ricerca della paternita
ad altre ipotesi oltre quelle previste dalla
vigente codificazione, come, ad esempio, al
caso di seduzione con promessa di matrimo-
nio risultante da prova scritta o compiuta
con artifici o raggiri oppure facilitata da
abuso di autoritd, di fiducia o di relazione
domestica (art. 75 del disegno di legge Fal-
cucci) od al caso di matrimonio religioso
non trascritto, ed attenuando il rigore del-
l'accertamento della convivenza more uxorio
della madre o del presunto padre mediante
la soppressione del requisito della noterieta
di tale convivenza {art. 269 n. 1 del codice
civile).

Ferme evidentemente debbono rimanere le
limitazioni poste all’esercizio della azione per
la dichiarazione giudiziale di patermita o di
maternita dall’articolo 274 del codice civile
(del quale il testor unificato peraltro non
propone modifiche, mentre la Commissione
Giustizia del Senato si limita a sostituire il
riferimento agli indizi con la piu precisa de-
liberazione delle specifiche circostanze) e
per il caso di incesto oppure, tranne preven-
tiva autorizzazione del tribunale, quando vi
¢ stato ratto o violenza carnale nel tempo
che corrisponde al tempo del concepimento
(art., 117 testo unificato che modifica 1'arti-
colo 278 del codice civile).

L’articolo 118 del disegno di legge n. 550,
che innova l'articolo 279 del codice civile in
conformita alla recente idecisione m. 121 della
Corte Costituzionale in data 8 maggio 1974,
merita particolare considerazione. Esso sta-
bilisce che il figlio naturale, in ogni caso in
cui non possa proporsi 1'azione per la dichia-
razione giudiziale di paternitd o maternita,
¢ legittimato ad agire per ottenere, non sem-
plicemente gli alimenti, ma il mantenimento,
I’educazione e 'istruzione; prevede, pero, che
l'azione & ammessa previa autorizzazione del
tribunale ai sensi dell’articoloe 274 codice
civile. E da comnsiderare che, tenuto conto
delle innovazioni apportate dal progetto, la
azione & riservata sostanzialmente ai figli
incestuosi.

Non appare, perd, gtustificata la previsio-
ne relativa alla preventiva autorizzazione del
tribunale per I'ammissione dell’azione. « Qui

— come pone in evidenza lo Sbisa (op. cit.
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pag. 253) — non vi & conflitto con i diritti
dei membri della famiglia legittima, perche
non si tratta di immettere il figlio naturale
nella famiglia del genitore e non vengono
lesi i diritti morali della stessa.

Non essendo diretta a sostituire uno status
familiare, ma solo ad accertare un obbligo
conseguente alle responsabilita assunte dal
genitore nel momento della unione sessuale
con la madre, I'azione mon da luogo ad al-
cuno dei problemi da cui dipende il giudizio
di deliberazione previsto nell’articolo 274 del
codice civile. Non sara pili necessaria una
(relativa) certezza di paternitd, ma bastera
una semplice probabilita. Neppure dovrebbe
essere decisiva 'exceptio plurium concuben-
tium, che & invece idonea a paralizzare l'azic-
ne di dichiarazione giudiziale. Invero se si
tratta di una azione patrimoniale, fondata
su principi generali in materia di responsa-
bilita, ben si pud ammetiere una responsa-
bilita solidale tra i presumibili padri, come
gia del resto prevedono altri ordinamenti.

1l testo umificato mantiene, poi, V'istituto
della legittimazione (artt. 119 a 127), seppure
questo perda rilevanza nel nostro ordina-
mento in considerazione della proposta equi-

parazione piena o quasi piena tra i figli le-

gittimi e naturali. Su tal punto ¢ da csservar-
si soltanto che: 1) opportunamente al de-

creto del Capo dello Stato ¢ sostituita la sen-

tenza del tribunale (artt. 119 e 122), venen-
dosi cosi ad eliminare la natura, quasi di pri-
vilegio, connessa tradizionalmente al rescri-
ptum  principis, attribuendosi al provvedi-
mento tutte le garanzie — di contraddittorio
e di impugnazione — che derivano dal pro-
cedimento giudiziario ordinario e consenten-
dosi una pitt immediata valutazione degli in-
teressi in gioco che il tribunale & certamente
in grado di compiere in maniera pilt congrua
rispetto a quanto, secondo l'attuale discipli-
na, non possa fare il parere del Consiglio di
Stato (Giorgianni op. cit. pag. 1236); 2) in
conformita alla decisione n. 237 resa dalla
Corte Costituzionale in data 17 luglio 1974,
mon & piu prevista la esclusione della legit-
timazione per il caso che il genitore che la
domanda abbia figli legittimi o legittimati
per susseguente matrimonio.

Vi e da rilevare altresi una esigenza di
rettifica nel senso che, prevedendo larti-
colo 122 che i figli legittimi o legittimati
debbano essere sentiti dal presidente del
aribunale se di et superiore ai 14 anni, sem-
bra conferente (come bene ha fatto la Com-
missione giustizia del Senato) coondinare ta-
le norma con quella di cui al successivo ar-
ticolo 125, laddove in punto di procedura
si fa riferimento ai figli legittimi o legitti-
mati che abbiano raggiunta l'eta di 16 anni.

Circa I'adozione, infine, basta annotare che
{'articolo 128 progetto unificato modifica
smarginalmente 1'articolo 296 del codice civile
riducendo a sedici anni l'eta per 1'assegno
dell’adottando, mentre l'articolo 129 del te-
sto della Camera dei deputati (che sosti-
tuisce l'articolo 297 dello stesso codice ci-
vile) stabilisce che l'assenso del coniuge &
richiesto soltanto per introdurre stabilmen-
te l'adottando mella residenza familiare e
prevede che, nella ipotesi che il rifivto del-
l'assenso dei genitori dell’adottando sia in-
giustificato o contrario all'interesse di costui,
J'assenso puo essere dato con decreto mo-
tivato del tribunale, il quale d’altra parte
puod provvedere con le stesse forme e con
gli stessi modi nej casi in cui 'assenso ven-
ga a mancare per incapacita o irreperibilita
dei legittimati ad esprimerlo. La Commissio-
ne giustizia del Senato, invece, con pilt ap-
propriata norma, propone in ogni caso la
necessita dell’assenso dei genitori dell’adot-
tando e l'assenso del coniuge dell’adottando,
se coniugati e non legalmente separati (arti-
colo 130).

Rimane, peraltro, fermo il divieto di ado-
zione dei figli nati fuori del matrimonio da
parte dei loro genitori (art, 293 codice civile)
Al riguardo il Giorgianni (cp. cit. pag. 127)
osserva che «si & forse rvitemuta superflua
la riforma, attesa la pienezza dei diritti per-
sonali e patrimomniali connessa alla filiazione
naturale », ma & da ritenere pit verosimile
la seconda ipotesi ventilata dallo stesso do-
cente e cioe che si tratti di una mera lacuna
addebitabile alla frettolosita con la guale il
disegno di legge senza alcun riesame ¢ stato
predisposto ed approvato dall’altro ramo del

| Parlamento mella corrente legislatura; la
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stessa frettolosita che, commista a leggerez-
za, poco onorevolmente spinge il riformatore
(art. 135 del testo unificato), compreso il
proponente democristiano (art. 86 del dise-
gno di legge Falcucci), a sopprimere tra i
doveri del figlio quello di onorare i genitori.

C) Per completezza di esame della materia
concernente la filiazione, senza ripetere quan-
to abbiamo evidenziato nello specifico capi-
tolo relativo alla potesth sui figli, ricordia-
mo che la regola generale voluta dal testo
unificato € che la potesta sui fighi legittimi
¢ esercitata di comune accordo da entrambi
i genitori (art. 136 testo unificato che modi-
fica Vart. 316 codice civile).

L’articolo 137 dello stesso testo, innovando
larticolo 317 codice civile, disciplina invece
la potesta nel caso di lontananza, di incapa-
cita o di altro impedimento che ne rende
impossibilie Pesercizio ed in tal caso stabi-
lisce che la potestd ¢ esercitata dall’altro
coniuge (primo comma), mentre prevede che
la potestd comune dei genitori mon cessa
quando, a seguito di separazione, di sciogli-
mento o di annullamento del matrimonio
ovvero di cessazione degli effetti civili del
matrimonio religioso, i figli sono affidati
ad uno di essi (comma seconde).

Su quest ultimo punto & da farsi un rilievo
di particolare importanza, perche 14 dove la
famiglia non vi sia o sia dissolta ¢ comun-
que manchi la convivenza dei genitori, la
regolamentazione della potesta sui figli mi-
nori non puod non essere diversa da quella
prevista per il caso di una regolare convi-
venza nella famiglia legittima. Il testo uni-

ficato, mantenendo l'esercizio comune della |

potesta anche in caso di separazione o di
divorzio, ha chiaramente considerato solo gli
interessi dei coniugi — i cui dirjtti si inten-
dono parificare — ma ha trascurato gli in-
teressi dei figli. E vero — osserva il Catta-
neo (Atti del II Convegno Cini 1972 pag. 257)
— che talune funzioni inerenti alla potesta
(ossia la garde de Uenfant) saranno inevita-
bilmente esercitate dal solo coniuge affidata-
rio e che d’altronde 'esercizio della potesta
da parte dell’altro genitore potra essere re-
golato dal tribunale. Ma resterebbe di regola
comune l'esercizio di funzioni assai impor-

tanti, di modo che la scelta degli indirizzi
educativi fondamentali, dell’educazione reli-
giosa, del tipo di scuola, come pure 1'ammi-
nistrazione dei beni del mincre, verrebbe
affidata al problematico accordo di due per-
sone che, per ipotesi, seno in conflitto tra
loro: e cid con evidente pregiudizio per il
figlio, a meno che non si voglia confidare
nel probabile disinteresse del coniuge non
affidatario. Cio costituisce fra 1’altro un re-
gresso rispetto alla legge sul divorzic (arti-
colo 11), parendo chiaro che linteresse del
figlio esige in questi casi l'esercizio della po-
testa da parte di un solo soggetto: al genitore
non affidatario dovranno riservarsi sclo di-
ritti determinanti, come ad esempio ur di-
ritto di visita e di sorveglianza ».

In presenza di famiglie disunite, sembra
poi troppo rigida la norma di cui al comma
terzo del citato nuovo articolo 317 codice
civile, che prevede la cessazione della pote-
sta comune nel solo caso che il tribunale,
pronunziando sull’affidamento, ne dichiari
decaduto uno dei coniugi (evidentemente per
i motivi gravi previsti dal successive arti-
colo 149 del testo unificato che modifica I'ar-
ticolo 330 codice civile e consistenti nella
violazione o trascuranza da parte del geni-
tore dei doveri inerenti alla potestd o nel-
I'abuso dei relativi poteri con grave pregiu-
dizio del figlio). Anche la legge italiana del
1970 sul divorzio cosi come la recente rifor-
ma francese propongono in subiecta materia
modelli pit articolati « che consentono di
provvedere in modo adeguato alle circostan-
ze, ¢, se necessario, ammetiono perfino la
apertura di una tutela senza il presupposto
della decadenza dei genitori (che potrebbero
allora conservare diritti di visita, di sorve-
glianza e simili). Un’insufficiente considera-
zione degli istituti di protezione dei minori,
come l'affidamento a terzi e la tutela, costi-
tuisce ... un difetto della riforma » (Catta-
neo op. cit. pag. 258).

11 successivo articolo 137 dell’originario te-
sto unificato introduce due nuovi articoli
(317-bis e 317-ter) al vigente codice civile. Es-
so riguarda la potesta sui figli naturali ed, a-
nalogamente alla regola generale che discipli-
na i figli legiittimi, stabilisce che 1'esercizio
della potesta sul figlio naturale, compreso lo
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usufrutto legale, spetta congiuntamente al-
l'uno ed all’altro gemitore quando la filiazione
naturale, per riconoscimento o per dichiara-
zione giudiziale, sia stata accertata nei con-
fronti di entrambi, salvo che il tribunale,
nell'interesse del figlio, ne attribuisca l'eser-
cizip ad uno soltanto dei genitori. E di tutta
evidenza che T'attribuzione legale congiunta
opera in pratica nell’ipotesi di concubinato
(Mengoni op. cit. pag. 144), perché¢ — come
¢ verosimile — ove i genitori viveano sepa-
ratamente, il tribunale attribuira l'esercizio
della potesta parentale al solo genitore che
tenga presso di se il figlio. Sotte questo pro-
filo, pertanto, il concubinato viene equipa-
rato alla famiglia legittima ed ancora una
volta in conflitto con questo viene introdot-
ta nella riforma la famiglia naturale. E per-
tanto opportuno prevedere che, anche quan-
do il figlio sia stato riconosciuto spontanea-
mente da entrambi i genitori o il rapporto
di filiazione sia stato dichiarato giudizial-
mente rispetto ad entrambi i gemitori, la po-
testa deve essere esercitata di regola da uno
solo salvo a vedere se sia preferibile fissare
un criterio legale di scelta derogabile dal
giudice quando l'interesse del figlio lo esiga.

Praticamente nella disposizione del terzo
coma dell’articolo 317-bis del codice civile
quale & proposto dal testo unificato ¢ da
sostituirsi la regola all’eccezione e viceversa.

Per il resto l'articolo 137 del testo unifi-
cato dispone che l'esercizio della potesta &
attribuito a quello dei genitori che ha spon-
taneamente riconosciuto il figlio (nuovo ar-
ticolo 317-bis del codice civile, comma 2°)
e che, quando il figlio naturale che & stato
riconosciuto da uno solo dei genitori e del
quale ¢ stata dichiarata giudizialmente sol-
tanto la paternith o soltanto la maternit,
non convive con il genitore, questi esercita
la potesta, ma non ha ['usufrutto legale sui
beni del figlio (articolo dianzi citato ultimo
comma). Quest'ultima formulazione appare
incongrua e comunque difettosa, perche —
come rileva Paola Accarde (Sulla riforma
del diritto di famiglia - Edizione Cedam,
1973, pag. 278) — « pare opportunc esclude-
re parimenti dall’'usufrutto legale il genitore
non convivente con il figlio naturale anche
nel caso che il riconoscimento (o la dichia-

razione giudiziale di paternita o di materni-
ta) sia avvenuto da parte di entrambi i ge-
nitori. D’altronde l'articolo 146, ultimo com-
ma, stabilisce 'usufrutto legale del solo ge-
nitore affidatario nel caso di separazione tra
coniugi, scioglimento, cessazione degli effetti
civili e annullamento del matrimonio. E da
ritenere, quindi, quella dell’articole 317, ul-
timo comma, una svista, giacche sarebbe in-
concepibile una differenza stabiilta a tutto
danno del genitore legittimo ».

Il nuovo articolo 317-ter del codice civile
prevede, infine, che il genitore naturale che
non ha l'esercizio della potesta pud chiedere
Vintervento del giudice tutelare, che provve-
de ai sensi dell’articole 145 del codice civile
cosi come modificato dall'articolo 23 del te-
sto unificato, quando ritiene che le decisioni
dell’altro genitore siano gravemente pregiu-
dizievoli per l'interesse del figlio.

La Commissione giustizia del Senato ha
opportunamente modificata (art. 138) la di-
sciplina relativa all'esercizio della potesta
sui figli naturali.

In ordine all’articolo 139 (nuovo articolo
318 del codice civile) che disciplina 'abban-
dono della casa del genitore, nulla vi ¢ di
particolare da osservare, tranne il ripristino
dello specifico riferimento anche all’abban-
dono della dimora assegnata al figlio dai ge-
nitori od all'unico genitore esercente la po-
testd, cosi come proposto dalla Commissione
giustizia in accoglimento di nostro emenda-
mento. '

Circa 'articolo 140 e l'articolo 156 che ri-
guardano le misure di prevenzione e di cura
in caso di irregolare condotta del figlio mi-
nore o del minore in genere, bene ha fatto
la Commissione giustizia del Senato ad abro-

gare 1 corrispondenti articoli 319 e 359 del

codice civile in quanto mal si conciliano con
le norme che disciplinano i tribunali per i
minorenni.

Gli articoli 141, 142, 143 ¢ 144 del testo
approvato dalla Commissione giustizia del
Senato (che sostituiscono rispettivamente
gli articoli 320, 321, 322 e 323 del codi-
ce civile) riflettono la rappresentanza e la
amministrazione dei beni dei minori e ge-
neralmente adeguano 'attuale disciplina, che



Atti Parlamentari

— 85 —

Senato della Repubblica — 550, 41 e 1595-A-bis

LEGISLATURA VI — DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI - DOCUMENTI

come principio conferisce la potesta al pa-
dre, alla nuova regolamentazione che attri-
buisce l'esercizio congiunto della potesta ad
entrambi i genitori.

A prescindere da quanto in precedenza ab-
biamo criticamente rilevato, csserviamo in
aggiunta che, se per un momento possa am-
mettersi l'attribuzione dell’amministrazione
dei beni dei minori congiuntamente al padre
ed alla madre, tuttavia & opportuno che la
rappresentanza sia riservata ad uno solo
dei genitori (di regola, il padre) per rendere
pitt semplici e spediti i rapporti con i terzi.
« Sembra infatti eccessivo esigere in ogni ca-
so una dichiarazione congiunta dei genitori;
meglio sarebbe disporre, almeno per certi
atti di minore rilievo, che di fronte al terzo
di buona fede (ignaro cioe del dissenso del-
I'altro coniuge) gli atti compiuti da un solo
genitore siano comunque efficaci » (Cattaneo
opera citata, pag. 257).

In ordine al nuovo articolo 320 del codice
civile (articolo 141 testo umificato) ¢ stato
opportuno non escludere la preventiva auto-
rizzazione del giudice tutelare per il caso di
divisione di beni dei quali il minore sia com-
preprietario. E vero che lo scioglimento del-
la comunione ha effetti dichiarativi e non
traslativi, ma costituisce tuttavia un atto che
pud incidere notevolmente sul patrimonioc
del minore e pud a tale patrimonio recare
pregiudizio o diminuzione, onde ¢ bene con-
fermare — cosi come su nostra richiesta ha
fatto la Commissione giustizia — il riferi-
mento espresso che l'articolo 320 del codice
civile attualmente fa alla divisione al fine
di evitare che, continuando la nuova disci-
plina ad elencare alcuni atti eccedenti I'or-
dinaria amministrazione (mutui o locazioni
ultranovennali), 1'omesso richiamo aila divi-
sione possa far equivocare mnel senso che
questa possa tipularsi senza autorizzazione
giudiziale. Sempre in ordine alla stessa nor-
ma appare, poi, necessario devolvere alla
competenza del giudice tutelare — come pro-
pone la 2° Conunissione permanente in ac-
coglimento di emendamento della Destra na-
zionale — Yautorizzazione anche per l'aliena-
zione di beni di qualsiasi natura pervenuti al
minore jure hereditatis sopprimendo cosi la
anomalia esistente con la disposizione di cui

all’articolo 747 del codice di procedura civile
che demanda al tribunale del luogo in cui
si ¢ aperta la sucessione 'autorizzazione per
la vendita dei beni immobili ereditari.

In tema di usufrutto legale, rilevato che
la Commissione giustizia del Senato oppor-
tunamente mantiene ferma la norma dell’ar-
ticolo 328 del codice civile che prevede la
cessazione di esso con il passaggio del geni-
tore a nuove nozze (abrogata dal testo uni-
ficato), & da condividere (articolo 145 del te-
sto) la esclusione dei beni acquisiti dal fi-
glio con i proventi del proprio lavoro co-
munque effettuato, sicche, contrariamente
alla vigente regolamentazione (articolo 134
del codice civile), tali proventi sono sottrat-
ti all'usufrutto legale anche se il lavoro sia
esercitato mell’ambito della sfera di attivita
dei genitori.

Per quanto concerne l'usufrutto legale non
possiamo, perd, nascondere come con no-
stro vivo stupore la natura giuridica e gli
effetti di tale istituto nisultino completamen-
te stravolti dall’introduzione assai ardita —
fatta a leggera maggioranza dalla Commis-
sione giustizia del Senato — di quella nor-
ma, per la quale « i frutti ... non consumati
al momento della cessazione dell'usufrutto
legale costituiscono incremento del patrimo-
nio del titolare dei beni gid oggetto dello
stesso usufrutto ». Trattasi di una innova-
zione assai suggestiva che merita di essere
depennata, perché verrebbe a costituire fon-
te di esacerbate controversie giudiziarie e di
serio turbamento nell’ambito delle famiglie.

L'inalienabilita dell'usufrutto legale e la
disciplina della esecuzione sui frutti dei beni
del figlio (articolo 146 testo unificato) sono
regolati dalla stessa normativa dell’articolo
326 del codice civile, con la sola differenza
che il divieto della esecuzione & estesoc ai
creditori dei genitori e non & piu limitato
a quelli del padre.

L’originario articolo 146 stabilisce che 1'u-
sufrutto legale & esercitato da uno solo dei
genitori per il caso di decadenza dell’altro co-
niuge dalla potesta sui figli e che esso spetta
al coniuge cui & affidato il figlio quando
ricorre l'ipotesi prevista dall’articolo 317 del
codice civile. La Commissione giustiza del
Senato con formula pitt generale ha propo-
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sto che «il genitore che esercita in modo
esclusivo la proprieta ¢ il solo titolare del-
l'usufrutto legale » (art. 147).

Gli articoli 150, 151, 152, 153 e 155 (che ri-
spettivamente sostituiscono gli articoli 332,
333, 334, 336 e 347 del codice civile) non me-
nitano particolare attenzione, in quanto di-
sciplinano la reintegrazione nella potesta, la
condotta del genitore pregiudizievele ai figli,
il procedimento relativo a tali provvedimenti
¢ la tutela di pit fratelli in conformita alle
vigenti norme, coordinandoli con il principio
della parita dei genitori nell’esercizio della
potesta sui figli e devolvendo al tribunale,
anziche al giudice tutelare, 1'adozione anche
di ufficio dei provvedimenti temporanei nel-
I'interesse del figlio in caso di urgenti neces-
sita.

Circa la emancipazione, in coniderazione
della riduzione a diciotto anni della massima
eta, dovrebbe rimanere in vigore soltanto
la emancipazione di diritto conseguente al
matrimonio del minore,

Per il testo unificato licenziato dalla Came-
ra dei deputati listituto, pero, rimane nel
nostro codice civile. Sostituita — poco op-
portunamente a nostro avvisec — ai fini del-
la emancipazione la competenza del tribu-
nale a quella del giudice tutelare (articolo
157 del testo unificato in difformita all’arti-
colo 391 del codice civile), il riformatore
riduce a sedici anni l'etd necessaria perche
il minore possa essere emancipato, subordi-
nando la concessione della emancipazione
all’accertamento di una maturita del minore
sufficiente a determinarsi da sé nelle ordi-
narie occorrenze della vita e ad una indagine
giudiziale sulla persona del minore e sulla
fondatezza dei motivi addotti a sostegno del-
la istanza.

Gli articoli 158 (curatore dell’emancipato),
159 (capacita del’emancipato) e 160 (revoca
dell’emancipazione) ricalcano i corrispon-
denti articoli 392, 394 e 398 del codice civile,
salve lievi modifiche formali e marginali, on-
de non ¢ il caso di indugiarci in ordine ad
essi.

La Commissione giustizia del Senato ha ri-
tenuto di rinviare all'esame dei disegni di
legge sulla riduzione del limite per la mag-
giore eta qualsiasi decisione sulla sopravvi-

venza € sulla regolamentazione dell’istituto
dell'emancipazione, sopprimendo nel frat-
tempo gli articoli 157, 158, 159 e 160 del te-
sto unificato n. 550. Noi esprimiamo sin da
ora un giudizio negativo circa la riduzione
a sedici anni dell’etd necessaria per il con-
seguimento dell’emancipazione.

Per quanto concerne 'affillazione il testo
unificato propone soltanto qualche modifica
di lieve rilevanza, come ad esempio l'esclu-
sione dell’assenso del coniuge in caso di in-
tervenuta separazione personale (articolo 158
che modifica Varticolo 405 del codice civile),
ritenendo sufficiente che in tale ipotesi il
coniuge sia soltanto sentito dal giudice tu-
telare (articolo 159 che sostituisce 'articolo
406 del codice civile).

Dalla nuova normativa che regola gli ali-
menti emerge chiaramente la propagazione
della parentela naturale ai parenti del geni-
tore (Carraro, opera citata, 1972, pag. 109-
110); anzi & chiara I'applicazione del criterio
— per noi inaccettabile — di una piena as-
similazione della parentela naturale alla pa-
rentela legittima.

Nel testo umificato, infatti, all’articolo 163
¢ abrogato l'articolo 435 del codice civile,
che attualmente regola l'obbligazione ali-
mentare dei genitori ed ascendenti naturali
e dei figli naturali, siccheé appare chiaro che
la materia si voglia disciplinare con l'arti-
colo 162 che, modificando l'articolo 433 del
codice civile, colloca i figli naturali al n. 2
dell’ordine, in unica categoria coi figli legit-
timi, legittimati ed adottivi, onde i genitori
e gli ascendenti maturali sono stati a loro
volta compresi nel n. 3 dello stesso ordine.

« Cosi operando — commenta esattamen-
te il Giampiccolo (Atti del 2° Convegno di
Venezia 1972, pag. 178 e 179) — « si deve de-
durre che, mentre oggi, a norma del terzo
comma dell’articolo 435 del codice civile, la
obbligazione alimentare dell’ascendente si
colloca all'ultimo posto, sostituendosi a quel-
la dei fratelli dell’alimentando (che per il
figlio naturale non &, infatti, configurabile),
e viene ad avere, come questa, ad oggetto
la prestazione degli alimenti strettamente ne-
cessari, in base al progetto invece la stessa
obbligazione muta di grado e di contenuto
e si modifica anche nei suoi termini sogget-
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tivi, in quamto si impone, non piu soltanto
all’ascendente immediato del genitore natu-
rale, ma, secondo la prossimita del grado di
parentela, a tutti gli ascendenti.

E queste notevoli varianti di disciplina,
mentre impediscono di continuare ad attri-
buirle il carattere di eccezionalita che finora
consentiva di giustificarla con ragioni di na-
tura puramente equitativa, ed inducono
piuttosto a riconoscersi l'intento del legisla-
tore di ordinare per 'appunto anche sotto
tale aspetto il rapporto di parentela legitti-
ma, costringono logicamente ad ammetterne
tutte le conseguenze; ira cui, evidentemente
— se non si vuole anche qui che lallinea-
mento delle due categorie possa ridursi, per
la prole naturale, ala prerogativa di uno
status rilevante solo per le situazioni attive
e puntualmente purgato di quelle passive —
la conseguenza che il rapporto di parentela
debba, a questo punto, operare in senso re-
ciproco. Di tal che, se fra gli obbligati cui
si riferisce il n. 3 dell’articolo 433 (nuovo
testo) del codice civile vogliono essere, come
pare, compresi i genitori e gli ascendenti na-

urali, tra i discendenti prossimi, cui si riferi-

sce il n. 2 dello stesso articolo, & necesario
ritenere inclusi anche i discendenti naturali,
e pertanto — salvo al legislatore il compito
di valutare la convenienza e la legittimita
di una siffatta disciplina complessiva — ¢&
opportuno che essa trovi, se del caso, nel
testo delle norme un’affermazione consape-
vole e, comunque, esplicita e chiara ».

In ordine all’cbbligo degli alimenti tra
adottante ed adottato il citato articolo 162
e l'articolo 164 del testo unificato si limita-
no a qualche lieve ritocco in rapporto alla
disciplina vigente (articolo 436 del codice
civile).

Aspeiti successori.

Normalmenie nell’ordinamentc giuridico
vi & coincidenza tra i criteri che informano
I'aspetto dei rapporti successori e quelli che
disciplinano i rapporti di famiglia. E inne-
gabile, infatti, una stretta connessione tra
diritto successorio e diritto di famiglia, in
quanto se da una parte il primo regolamen-
ta anche i rapporti successori dei componen-

ti la famiglia, dall’altra parte i criteri e gli
interessi ai quali si ispira il regime della fa-
miglia non possono che incidere sulla disci-
plina dei rapporti sucessori.

« In effetti — osserva il professor Scogna-
miglio (Atti del 2° Convegno Cini, 1972, pa-
gina 147) la morte determina la necessita di
dare assetto ai rapporti (patrimoniali) del
soggetto, facendo subentrare in essi uno o
pit titolari (successori). E questi possono
identificarsi ove non siano indicati dalla vo-
lonta del de cuius, solo in base a situazioni
preesistenti, che secondo la natura e la real-
ta sociale coincidono con i vincoli di sangue
e familiari. Si assiste cosi, nel campo delle
successioni, alla creazione di istituti e di re-
gole in cui le ragioni ed esigenze del gruppo
familiare in una epoca determinata rinven-
gono una atuazione pilt 6 meno puntuale; e
che sono destinati a permanere, per il peso
della tradizione, anche in epoche successive,
in cui per la evoluzione delle condizioni eco-
nomico-sociali e del sentimento comune, ap-
paiono come il risultato di ingiustificati pre-
concetti o la espressione di intollerabili pri-
vilegi ».

Cido premesso, ¢ da puntualizzare che il
testo unificato, innovando profondamente
— seppure spesso inopportunamente — la
disciplina del diritto di famiglia, avverte la
coeva esigenza di una nuova regolamenta-
zione delle successioni ed opera in tal sen-
so su alcuni punti riflettenti la materia.

Prima, pero, di procedere particolarmente
all’esame delle progettate modifiche, fa d'uo-
po sottolineare che il codice del 1942, pur

-ispirandosi alla tutela della famiglia legit-

tima basata sul matrimonio e pur mante-
nendo ferma una certa discriminazione ed
anzi un certo sfavore in una duplice dire-
zione (e cio¢ verso i figli naturali non ri-
conosciuti e non riconoscibili in quanto non
appartenenti alla famiglia legittima perche
nati fuori o contro il matrimonio e verso
il coniuge perché appartenente per origine
ad una famiglia legittima diversa), tuttavia
adotta un trattamento pit favorevole nei
confronti del codice del 1865, sia riguardo
ai figli naturali che al coniuge.

In relazione ai principi costituzionali (ar-
ticoli 29 e 30, comma 3°, della Carta fonda-
mentale) ed alla mutata coscienza collettiva
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si appalesa ora necessario un ulteriore mi-
gliore trattamento in sede successoria a fa-
vore del coniuge e dei figli naturali. A tanto
vuole provvedere il testo unificato, ma la
normativa proposta va assai al di la di quan-
to detta la Costituzione sicche essa — come
veniamo a dimotrare — si traduce in un ef-
fettivo strumento per indebolire la famiglia
e, particolarmente, la famiglia legittima.

Le innovazioni attengono a numerosi isti-
tuti €, specialmente, a quelli della rappre-
sentazione, della successione del coniuge, dei
figli naturali, dichiarati e riconosciuti, non-
che dei figli non riconosciuti né riconoscibili,
del fedecommesso e della collazione. Non
mancano disposizioni modificative riguar-
danti la donazione. "

A) La prima norma, che si intende sosti-
tuire, & quella dell’articolo 467 del codice

civile in tema di rappresentazione. L’articolo’
165 del testo unificato, infatti, statuisce che
la rappresentazione fa subentrare i discen-
denti legittimi o naturali nel luogo e nel
grado del loro ascendente.

La disposizione non puo condividersi, per-
ch& non regola soltanto la successione del
figlio al genitore naturale, bensi concede al
figlio naturale il diritto a succedere ad un
ascendente o collaterale del genitore e, poi-
cheé la rappresentazione opera all'infinito, il
diritto a succedere a qualsiasi ascendente
(naturale) anche del grado meno prossimo,
come pure al fratello o sorella di qualsiasi
ascendente (naturale) anche del grado pit
lontano. '

« Una normativa siffatta non armonizza
sicuramente col sistema, poiche implica un
inradiarsi degli effetti del rapporto di paren-
tela naturale oltre la persona del genitore,
che non solo evidentemente contrastia col
principio enunciato dall’articolo 258 del co-
dice civile (e che lo stesso progetto mantiene
fermo), secondo cui sia il riconoscimento
- volontario che la dichiarazione giudiziale di
paternita o materniti naturale (articolo 277
del codice civile) possonc avere, di regola,
effetto soltanto riguardo al genitore mede-
simo, ma non puod non contrastare con la
stessa disposizione del terzo comma dell’ar-
ticolo 30 della Costituzione: se alla stregua

di tale norma un diritto dei membri della
famiglia legittima merita infatti di affermar-
si come un sicuro limite a qualsiasi, anche
pin ampio, sistema di tutela della prole
nata fuori del matrimonio, esso & anzitutto
proprio quello che a ciascun componente la
famiglia stessa non pud non riconoscersi (e
non pure agli ascendenti o ai collaterali, ma
agli stessi figli legittimi e loro discendenti),
di respingere il vincolo di una parentela
spuria, che pud bensi imporsi, in virta del
fatto proprio, al genitore naturale (e in que-
sti limiti potra anche toccare poi, di riflesso,
quei soggetti per le conseguenze che il vin-

colo stesso pud avere nel patrimonio di co-

stui), ma non potra mai dar vita ad un rap-
porto diretto nei loro confronti, né quindi
giustificare mai una pretesa qualsiasi, an-
che soltanto di natura patrimoniale (esem-
pio: alimenti, successioni), del figlio naturale
nei loro riguardi » (Giampiccolo, Atti 2° Con-
vegno di Venezia, 1972, pag. 175-176).

Peraltro la nuova-disposizione, neil sanci-
re la completa parificazione fra il figlio le-
gittimo e quello naturale, dichiarato o rico-
nosciuto, ha una portata ben pitt ampia di
quella conseguente alla sentenza n. 79 resa
dalla Corte costituzicnale il 14 aprile 1969
che ha dichiarato illegittimo l'articolo 467
del codice civile sole limitatamente alla par-
te in cui esso esclude dalla rappresentazio-
ne il figlio naturale di chi, figlio o fratello
del decuius, non potendo o non volendo ac-
cettare, non lasci o non abbia discendenti
legittimi.

B) Un'altra significativa innovazione ri-
spetto al diritto vigente riguarda la posizio-
ne successoria del coniuge.

Non v’ha dubbio che nell’attuale codifica-
zione (e, con maggiore rilevanza, nella pre-
cedente nostra legislazione) ¢ contenuto un
tendenziale trattamento di sfavore verso il
coniuge, che sostanzialmente si risolve in
pregiudizio della donna. Tale trattamento si
fonda principalmente su una concezione re-
strittiva, per la quale dovrebbe essere dife-

sa ad oltranza la consistenza patrimoniale

del nucleo familiare in senso strettc (e cioe
con il trasferimento dei beni della famiglia
dal padre al figlio) di fronte al pericolo che
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il patrimonio, attraverso la persona del co-
niuge, possa passare totalmente o parzial-
mente a persone estranee e cio¢ ad alira fa-
miglia. Ma una concezione siffatta & supe-
rata dai tempi ed & in contraste con la Co-
stituzione che fonda i diritti della famiglia
proprio sul matrimonio e sancisce l'ugua-
glianza dei coniugi. E pertanto opportunc
che la posizione successoria del coniuge su-
perstite e cio¢ di uno dei due stipulanii o
membri del rapporto su cui per l'appunto
poggia la legittimita della famiglia venga
trattata in maniera pilt adeguata di quanto
attualmente non sia disciplinata dal vigente
codice civile.

Alla base della riforma & cosi 'attribuzio-
ne al coniuge superstite della qualita di ere-
de e non piu di semplice legatario, con tut-
te le conseguenze che da questa qualita de-
rivano (necessita dell’accettazione dell’ere-
dita, responsabilita per i debiti ereditari
successione mnel possesso, successione nei
contratti stipulati dal decuius eccetera). La
qualita di erede a favore del coniuge & po-
sta in piena luce dagli articoli 166 ¢ 177 del
testo unificato che, modificando l'ordine sta-
bilito nei corrispettivi articoli 536 e 565 del
codice civile, indicano nel coniuge il primo
dei soggetti rispettivamente fra i legittimari
ed i successibili. Al coniuge viene attribuita
una quota in proprietd in luogo del diritto
di usufrutto (art. 166 citato del progetto uni-
ficato che modifica I'art. 536 del codice ci-
vile). Nella successione mecessaria, in caso
di mancanza di figli, & riservata al coniuge
in proprietd la meta del patrimonio dell’al-
tro coniuge (art. 167 del testo unificato in
tal senso sostitutivo dell’articolo 540 del co-
dice civile che al coniuge assicura soltanto
l'usufrutto dei due terzi del patrimonio del
decuius) e, per il caso di concorso con i fi-
gli o con gli ascendenti legittimi (articoli 172
e 174 del testo unificato), gli viene riserva-
ta parimenti una quota in proprieta (nella
misura di un terzo nel caso di concorso con
un solo figlio e di un quarto in caso di con-
corso con piu figli, noncheé di meta nella ipo-
tesi di concorso con gli ascendenti legittimi)
in luogo della quota di usufrutto stabilita
dalle vigenti norme di cui agli articoli 542
e 544 del codice civile. Correlativamente, nel-

la successione legittima, al coniuge, in caso
di concorso con figli legittimi o naturali &
attribuita una quota in proprietd (art. 183
del testo wumificato), mentre attualmente in
questa dipotesi gli spetta una quota in usu-
frutto (art. 581 del codice civile). E aumen-
tata, rispetto all’articolo 582 del codice ci-
vile, dalla meta a due terzi la quota del co-
niuge in concorso con ascendenti legittimi o
con fratelli e sorelle anche se unilaterali, ov-
vero con gli uni e con gh altri (art. 184 del
testo unificato) ed & devoluta al coniuge I'in-
tera ecredita qualora manchino figli legitti-
mi o naturali, ascendenti e fratelli o sorel-
le (art. 185 del testo unificato) con esclusio-
ne della successione dei parenti entro il quar-
to grado prevista dall’articolo 583 del codi-
ce civile vigente.

Per la verita l'innovazione per la quale i}
coniuge diviene degittimario di quota ed ad-
dirittura della meta dell’asse in assenza di
altri legittimari (art. 167 del progetto) desta
qualche perplessita.

Lo Impallomeni (Atti 2° Convegno di Ve-
nezia 1972, pag. 192), ad esempio, & della
opinione che « tale regime di favore non si
giustifica in assoluto, ancora meno in un

¢ ordinamento che ammette il divorzio soln

dopo una separazione durata per un certo
periodo, e cioé almeno cinque anni, duran-
te i quali la riserva ereditaria permane ».

Egli tra l'altro ritiene ingiustificata la re-
gola che vorrebbe il coniuge riservatario di
quota sotto il particolare riflesso della con-
temporanea innovazione che eleva a regime
legale la comunione degli utili o degli acqui-
sti, perché « il superstite inattivo, dopo avere
goduto del mantenimente, acquisterebbe me-
ta del patrimonio in base allo scioglimen-
to della comunione, e in pil, quale riserva-
tanio si prenderebbe la meta di cio che re-
sta. Tenuto inoltre conto che generalmente
la moglie ¢ piti giovane del marito e, comun-
gue, come donna & per natura pili longeva,
le nuove disposizioni si risolverebbero n
vantaggio prevalente della moglie medesima
¢ dei suoi parenti (o eventuali futuri manitj
e figli!) ed a svantaggio dell’attuale marito
e dei suoi familiari ». E, considerato peral-
tro che, con la moderna evoluzione della so-
cietd, il reddito di capitale spesso & in pra-
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tica nullo e che in conseguenza la sola quo-
ta di usufrutto potrebbe non essere suffi-
ciente a garantire la vita al coniuge supei-
stite, esprime parere conclusivo mel senso
che, in conformita all’esempio giustinianeo
della cosiddetta « quarta della vedova po-
vera » debba stabilirsi a favore del coniu-
ge superstite come regola generale il legato
di guota di usufrutto, ma dn caso di sua
nullatenenza gli potrebbe essere riservato
« il legato di una certa quota di patrimonio,
del valore comunque non superiore a una
certa cifra, come potrebbe essere.quella di
una ventina di milioni attuali ».

Anche il Gabrielli (Atti dianzi citati pagi-

ne 243 ¢ seguenti) formmla i suoi dubbi in
ordine alla cancellazione dell’istituto tradi-
zionale dell'usufrutto uxorio e pone in luce
alcuni inconvenienti derivanti dalla nuova
regola per la quale al coniuge viene attri-
buita una quota di proprieta.

« Basta ricordare — egli dice — il perico-
lo, in ogni tempo sottolineato, che il geni-
tore superstite, contraendo un muovo matri-
maonio finisca per sottrarre ai figli una parte
dei beni accumulati da quello premorto; c
conviene altresi rilevare il pregiudizio, oggi
narticolarmente sensibile, che pud derivare
agli stessi figli destinatari finali di quei beni,
dalla circostanza che la piena proprieta di
essi, cadendo due volte in successione, fi-
nisca per essere assoggetiata ad una doppia
e pesante imposizione fiscale ».

Ed altresi osserva, alla stessa stregua del-
lo Impallomeni, che occorre considerare che
le ragioni del coniuge somo gia tutelate, ed
assal ampiamente, nello stesso progetto in
esame « mediante l'elevazione di una sorta

di comunione degli utili e degli acquisti a

regime patrimoniale legale della famiglia »,
onde « la somma dei due correttivi — comu-
nione legale e diritto a una quota di pro-
prieta nella successione, anche necessaria —
crea indubbiamente nuove ingiustizie a dan-
no di altri congiunti » ¢, tra questi, dei figh
naturali. Siccheé egli conclude nel senso che
in subiecta materia non si pud dettare una
disciplina eguale per situazioni oggettiva-
mente disuguali (patrimoni di notevole con-
sistenza e piccoli patrimoni). « Sarebbe pro-
babilmente opportuno — a suo avviso —

che la nuova legge distingua secondo la na-
tura dei beni relitti ¢ la loro entita, imboc-
cande pit risolutamente la strada di quel
diritto successorio speciale, gia in parte ad-
ditata dal legislatore del 1942 con la mnor-
ma in tema di destinazione dell'indennita
di anzianita in caso di morte. Si potrebbs,
per esempio, sancire in ogni caso la spet-
tanza al superstite dei beni d'uso personale
o familiare gia appartenenti all’altro coniu-
ge nonche attribuirgli I'usufrutto della casa
coniugale, se di proprieta del premorto. 8i.
potrebbe anche pensare a una quota mobi-
e (o partecipazione del coniuge per scaglic-
ni), in relazione all’lammontare dell’asse ».

Noi siamo, invece, dell’avviso che il trat-
tamento successorio di sfavore protrattosi
per secoli nei confronti del coniuge supersti-
te ed in realta nei rapporti della donna (che
a torto & stata posta in una condizione di
inferiorita) debba essere profondamente mo-
dificato.

E opportuno che si realizzi un tipo di
favor per il coniuge superstite, ma esso non
pud travalicare determinati limiti e tradursi
in un vero e proprio frattamento di pri
vilegio.

Siamo d’accordo per la soppressione del-
T'usufruito uxoric e per la riserva di una quo-
ta in piena proprietd a favore del coniuge,
ma non possiamo condividere la coeva in-
roduzione della comunione degli utili e de-
gli acquisti come regime legale e dell’attri-
buzione di una quota di proprietda ex lege
al coniuge; in tal caso questi conseguirebbe
un doppio vantaggio, che potrebbe anche
portare ad un indebito ed ingiusto arricchi-
mento di notevole misura a danno dei figli
legittimi e naturali e della stessa famiglia,
sicché appare necessario apportare indispen-
sabili modifiche al testo legislativo appro-
vato dalla Camera dei deputati quanto me-
no riducendo quantitativamente, rispetto al-
Ie soluzioni da questo adottate, la rata ere-
ditaria da attribuire o riservare al coniuge
superstite mella successione legittima ed in
guella necessaria. Il rilievo ha, peraltro,
maggiore fondamento ove si consideri che
iz Commissione giustizia del Senato ha ri-
servato al coniuge superstite anche i diritti
di abitazione nella casa adibita a residenza
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familiare e di uso sui mobili che la corrs-
dano, se di proprieta del defunto o comuni.

Per concludere, poi, sul tema relativo al-
ia successione del coniuge superstite rile-
viamo che coerentemente alla nuova propo-
cta disciplina viene meno la facolta di com-
mutazione di cui all’articolo 547 del codice
civile (del quale & proposta la abrogazione
dall’art. 175 del testo unificatoe) ed all’arti-
colo 581 dello stesso codice (modificato dal-
I'art. 183 dello stesso testo unificato).

E altresi rimosso nella successione testa-
mentaria (art. 190 del testo unificate) il li-
mite della incapacitd a ricevere per testa-
mento disposto dall’articolo 595 del codice
civile per il coniuge del binubo; e cid no-
nostante che la Corte costituzionale con sen-
tenza n. 189 del 16 dicembre 1970 abbia ri-
tenuta non fondata la questione di legitti-
mita della norma di cui al citato articolo 595
sulla base della considerazione che il tratta-
mento di sfavore fatto al coniuge del binubo
in presenza di figli nati da precedenti matri-
moni, con riferimento alla disponibile, si
giustifica (art. 3 della Costituzione) sotto il
riflesso della tutela della posizione succes-
soria di tali figli e cioé di una tutela spe-
ciale che si aggiunge alla tutela assicurata
agli stessi in sede di norme sulla mniserva.
La norma del testo unificato (art. 190 che
abroga l'art. 595 del codice civile) ci sem-
bra, pero, opportuna e perfettamente in li-
nea con il principio costituzionale della di-
gnita della unione matrimoniale (art. 29 del-
la Costituzione) « che non consente di di-
stinguere tra le prime nozze e le ulteriori,
per assumere nei riguardi di queste mltime
un atteggiamento di sfavore » (Siciliano -
Capacita di ricevere per testamento - in
« Sulla riforma del diritto di famiglia» -
Ed. Cedam 1973, pag. 283).

Non altrettanto apprezzabile ¢, invece, (co-
si come abbiamo evidenziato in sede di tra:-
tazione della separazione personale) la mor-
ma di cui all'originario articolo 189 del testo
unificato che, sostituendo ['articclo 585 del
codice civile, stabilisce che al coniuge sepa-
rato spetta la metd delle quote stabilite ne-
oli articoli 581, 582 e 583 guando gli ¢ sta-
to riconosciuto il diritto alla somministra-
zione periodica di somme di denaro a nor-
ma dell’articolo 156.

Il riformatore, in contrasto con le altre
disposizioni che migliorano notevolmente il
trattamento successorio del coniuge, adotta
un criterio di sfavore nei confronti del co-
niuge separato, stabilendo che il diritto di
questi alla successione dell’altro coniuge &
condizionato alla mancanza di redditi pro-
pri ed ¢& ridotto, quando sussista questa com-
dizione, alla meta della quota spettante al
coniuge non separato.

Come rileva il Puleo (op. cit. 1973, pagi-
na 431), «si tratta... di una soluzione pro-
fondamente ingiusta, perché¢ danneggia —
senza alcuna plausibile ragione che non sia
I'applicazione del principio dell’irrilevanza
della colpa nella separazione — il coniuge
incolpevole, e protegge invece, per le stes-
se ragioni, il coniuge cui pud essere addebi-
tata la responsabilita della separazione. So-
luzione che conferma, in ogni caso, l'asso-
luta inopportunita dell’esclusione della con-
siderazione della colpa nella separazione tra
i coniugi ».

Ed il Gabrielli (op. cit. pag. 246) a sua
volta rincara la dose, qualificando mostruo-
sa la norma, secondo la quale al coniuge
separato spetta la metd della quota di ri-
serva che gli competerebbe normalmente ¢
commentandola nei seguenti termini: « ]
progetto — introdotta la separazione giu-
diziale per fatti che, anche indipendentemen-
te dalla volonta del singolo coniuge, rendo-
no intollerabile la convivenza — ha rinun-
ciato a fare perno sul concetto tradizionale
di colpa. Non era possibile, quindi, mante-
pere in vita il principio attuale, secondo cui
il coniuge separato senza sua colpa consei-
va tutti i diritti successori, mentre i perde
integralmente quello che si trovi nella situa-
zione opposta. Il niformatore allora ha sta-
bilito che il coniuge separato ha diritto a
metd della legittima, se beneficiario di una
assegno alimentare gid posto a carico del
defunto. Ma poiche tale assegno prescinde
dalla colpa — la quale nel progetto funge,
2l massimo, da criterio concorrente per de-
terminare l'entitd della somministrazione —
ne segue che potrd essere chiamato contro
il testamento anche il coniuge che abbia te-
nuto un contegne moralmente riprovevole e
gravemente offensivo nei confronti del te-
statore. Tale conseguenza ¢ . .. significativa:
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sintomo di un orientamento complessivo vel-
to ad appiattire ogni cosa e a non pilt sce-
verare il giusto dall’ingiusto ».

La Commissione giustizia del Senato ha
sanato per buona parte la grave discrasia
proponendo per il coniuge separato cui sia
stata addebitata la separazione un tratta-
mento largamente pitt sfavorevole in rap-
porio a quello fatto al coniuge al quale Iz
separazione non sia stata addebitata; e cid
sia a titolo di riserva che nella successione
legittima (art. 187).

Infine & da rilevare che nel testo unificato
non & prevista alcuna disposizione per il
coniuge divorziato. Su tal punto ¢ indispen-
sabile un’apposita disciplina.

C) In ordine alla successione mortis causa
i testo unificato stabilisce, sia nella succes-
sione necessaria che in quella ab intestato,
il principio della parificazione dei figli le-
gittimi o legittimati e di quelli naturali, di-
chiarati o riconosciuti. Conseguentemente
I'articolo 168, modificando l'articolo 537 del
codice civile, assicura ai figli naturali 1
stessa riserva dei figli legittimi anche in con-
corso con questi.

Correlativamente l'articolo 170 modifica
Varticolo 538 del codice civile statuendo ia
riserva degli ascendenti legittimi per il ca-
s0 che il decuius non lasci figli legittimi o
naturali ed a sua volta V'articolo 172 sosti-
tuisce l'articolo 548 dello stesso codice ci-
vile dettando — come abbiamo visto in pun-
to di successione del coniuge — la nuova
disciplina del concorso del coniuge con un
solo figlio legittimo o naturale o con pin
figli naturali o legittimi. Sono cosi soppressi
dagli articoli 171, 173 e 175 del testo unifi-
cato le corrispondenti morme del codice ci-
vile e precisamente: 1'articolo 541 (che di-
sciplina il concorso dei figli legittimi e na-
turali), l'articclo 543 che regolamenta il
concorso del coniuge e dei figli natura-
1i), Varticolo 545 (che wviflette il comcor-
so di ascendenti legittimi e figli naturali) e
I'articolo 546 (che concerne il concorso di
ascendenti legittimi, figli naturali e coniu-
ge). Parimenti, in materia di successione le-
gittima, sancito che al padre ed alla madre
succedono i figli legittimi e naturali in parti

uguali tra loro (art. 179 del testo unifica-
to che sostituisce 1'art. 566 del codice civile),
il testo umificato abroga con l'articolo 131
le disposizioni contenute in alcuni articoli
del codice civile e cioé quelle di cui agli
articoli 574 (concorso di figli naturali e le-
gittimi), 575 (concorso di figli naturali con
ascendenti e coniuge del genitore) e 576
(successione dei soli figli naturali) mentre
con il successivo articolo 183 regolamenta
— cosi come abbiamo evidenziato sotto la

. lettera B) di questo capitolo concernente gli
“aspetti successori — il concorso del coniu-

ge con i figli modificando profondamente
I'articolo 581 del codice civile mel senso che
assegna al coniuge una quota ereditaria in
proprietd e prevede la ripartizione in egual
misura del residuo asse ai figli legittimi e
naturali.

Tutte le superiori eliminazioni e modifi-
che di norme si rendono — come & ovvio —
indispensabili perche, equiparati i figli na-
turali ai legittimi, mon & pitt mecessario pre-
vedere il concorso dei figli maturali con gli
altni successibili ed ¢ sufficiente, per disci-
plinare le varie ipotesi di concorso, fare ri-
ferimento alle disposizioni che regolamenta-
no il concorso degli altri successibili con i
figli legittimi, ai quali i naturali seno com-
pletamente parificati.

Ma la posizione di assoluta parita di trat-
tamento che si vuole stabilire a favore del
figlio naturale rispetto al figlio legittimo ha
formato e forma oggetto di valutazioni con-
trastanti e di perplessita.

Giuseppe Azzariti (op. zit. 1972, pag. 67-68),
infatti, dopo avere ancora una volta ricor-
dato che, ai sensi dell’articolo 30, comma
“erzo della Costituzione, la legge deve assi-
curare ai figli nati fuori del matrimonio ogni
tutela giuridica e sociale compatibile con i
diritti dei membri della famiglia legittima,
opina che la predisposta equiparazione suc-
cessoria elimina la diversita di situazione
giuridica a suo avviso consacrata dalla Co-
stituzione per i membri della famiglia legit-
tima fondata sul matrimonio rispetto ai fi-
gli mati fuori del matrimonio «e con una
contestabile violazione della norma costitu-
zionale proclama che per i discendenti del
decuius, ai fini del diritto successorio, & del
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tutto indifferente l'esistenza o meno del ma-
trimonio ». Egli, quasi indignato e con vee-
menza, respinge la soluzione adottata dal te-
sto unificato e cosi conclude: « Che nella

. promulgazione di una legge si incorra in vio-
lazione di un precetto costituzionale, passi:
ma che nella promulgazione di un codice vo-
glia procedersi al capovslgimento della Co-
stituzione, no, assolutamente no, perche sa-
remmo costretti a dichiarare bancarotta an-
che sul piano legislativo.

Anche il De Rosa (Gli aspetti successori
della riforma del diritto di famiglia, in Giu-
risprudenza Italiana, 1973, Parte IV, pag. 55)
ritiene probabile che il principio della pari-
ficazione successoria tra i figli legittimi e na-
turali recepito dal testo unmificato possa es-
sere oggetto di verifica di legittimita costitu-
zionale e, particolarmente, ¢ del parere che
si porra in tale sede il problema di accer-
tare se il diritto successorio sia un diritto
esclusivo della famiglia legittima — intesa
nel suo ristretto significato di famiglia co-
stituita col matrimonio —e comunque di ac-
clarare se sia costituzionalmente ammissi-
bile un’'indagine sulla quantita del diritto suc-
cessorio per la esistenza di una norma costi-
tuzionale che contrasti con {'equiparazione
della quota successoria dei figli legittimi con
quella dei figli naturali.

Lo Scognamiglio (op. cit. pag. 152) solle-
va il dubbio in ordine ad un eventuale vi-
zio di illegittimitd costituzionale ed osser-
va che la preoccupazione potrebbe apparire
giustificata soprattutto tenendo conto della
riconoscibilith, secondo il testo unificato, dei
figli anche da parte del padre o della ma-
dre, gid uniti in matrimonio all’epoca del
concepimento.

Lo stesso giudizio esprime Pacla Accardo
(op. cit. 1973, pag. 279-280), per la quale se
pare possibile, sul piano successorio, 'equipa-
razione del figlio legittimo col figlio natu-
rale non adulterino, non pare che sia con-
forme al principio di compatibilith con i di-
rittl della famiglia legittima l'equiparazione
del figlio adulterino « giaccheé quest’ultimo
¢ stato concepito in violazione di un preciso
obbligo di fedelta del coniuge, mentre il fi-
glio naturale non adulterino & solamente un
soggetto estraneo alla famiglia legittima ».

Per il Giorgianni (Atti del II Convegno di
Venezia 1972, pag. 131) la parificazione, ai
fini successori, dei figli naturali (semplici)
ai legittimi non solo non contrasta, ma & pie-
namente conforme alle indicazioni dell’artico-
lo 30, comma terzo della Costituzione, per- .
che, a suo avviso, qualunque sia il signifi-
cato da attribuire alla espressione « diritti
dei membri della famiglia legittima » la in-
compatibilita con tali diritti deve essere
esclusa, ove si tenga conto che si tratta di
figli concepiti allorche il genotore mon era le-
gato da matrimonio. « Cosicché — egli pre-
cisa — il mantenere una posizione deteriore
significherebbe attribuire ai figli legittimi
dei privilegi che il dettato costituzionale non
contempla. Per le medesime ragioni, mon
sembra potersi distinguere a seconda che il
figlio naturale (semplice) sia stato concepi-
to allorché preesistevano o meno figli le:
gittimi ». ’ :

Stella Richter (op cit. 1970, pag. 274) ri-
tiene opportuna l'equiparazione dei figli na-
turali con i figli legittimi, escludendo pero
che i primi possano ricevere per testamento
pitt del meno favorito dei legittimi; e cid in
contrasto alla sentenza n. 205 del 20 dicem-
bre 1970 con la quale la Corte costituzionale
ha dichiarato costituzionamente illegittimo
Tarticolo 592 del codice civile nella parte in
cui dispone che, se vi sono discendenti le-
gittimi, i figli naturali riconosciuti, o dichia-
rati o riconoscibili, non possono ricevere per
testamento pit di quanto avrebbero ricevuto
se la sueccessione si fosse devoluta in base
alla legge. Ma in sede di discussione alla Ca-
mera & prevala la soluzione della piena co-
stituzionalitd della parificazione successoria
tra i figli legittimi e naturali. Il relatore ono-
revole Castelli osservd che, a suo giudizio, la
norma costituzionale non impone la parifi-
cazione, ma non la vieta, sicché la soluzione
da adottare concerneva una scelta sul pia-
no dell’opportunita politica non coinvolgente
valutazioni di carattere costituzionale. Ed a
lui fa eco Alfio Finocchiaro (Giust. Civ. 1972,

“Parte IV, pag. 139), per il quale ia modifica

introdotta nel testo wnificato (parificazione
successoria) « ¢ particolarmente importante
sul piano del costume dal momento che vie-
ne rimossa quella discriminazione che da
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sempre ¢ esistita, e non solamente nel no-
stro ordinamento, tanto vero che addirittu-
ra in sede di una Commissione di studio co-
stituita dall’ONU questo trattamento diffe-
renziato presente in quasi tutti i paesi era
stato definito ingiustamente discriminatorio
nei confronti di una parte della popola-
zione ».

Certamente qualche dubbio in ordine al-
la costituzionalita di un pieno trattamento
di parita ai fini successori tra figli legitti-
mi e maturali permane ed esso ¢ alimentato
anche dalle pronunzie meno recenti e recen-
tissime della Corte costituzionale. Nella sen-
tenza n. 79 del 14 aprile 1969, infatti, la Cor-
te (nel dichiarare la illegittimita dell’artico-
lo 467 del codice civile limitatamente alla par-
te in cui esclude dalla rappresentazione il
figlio naturale di chi, figlio o fratello del
decuius, non potendo o non volendo accet-
tare, non lasci o non abbia discendenti legit-
timi) sottolinea che la Costituzione non ha
voluto assimilare del tutto i figli naturali ai
legittimi; che anzi 'ampiezza dei diritti dei
primi nei confronti dei secondi dev'essere
determinata, in ossequio alla preminenza di
questi ultimi e sia pure con criteri di razio-
nalita, dal potere discrezionale del legislato-
re ordinario, mentre 1’assimilazione & innega-
bile solo la dove manchi una famiglia legit-
tima.

Anche nella sentenza n. 50 del 16 aprile
1973 (dichiarativa dell'illegittimita costituzio-
nale dell’articolo 539 del codice civile limita-
tamente alla parte in cui a favore dei figli
naturali, quando la filiazione & riconosciuta
o dichiarata, & riservato, in mancanza di fi-
gli legittimi e di coniuge, soltanto un terzo
o meta del patrimonio del genitore a secon-
da che questi lasci uno solo o piu figli na-
turali) il Supremo consesso costituzionale
reitera la interpretazione dell’articolo 30,
comma terzo della Costituzione nel senso
che questo garantisce al figlio maturale ri-
conosciuto o dichiarato ogni tutela giuridica
e sociale quando non urti con gli interessi
dei membri della famiglia legittima.

Recentissimamente, poi, con sentenza nu-
mero 82 del 28 marzo 1974 la Corte costitu-
zionale, dichiarando la illegittimita dell’arti-
colo 575 del codice civile nella parte in cui

attribuisce ai figli naturali solo i due terzi .
dell’eredita ed agli ascendenti, ammessi a
concorrervi, il residuo terzo, noncheé dell’arti-
colo 435 dello stesso codice nella parte in cui
dispensa i figli naturali da ogni obbligo ali-

mentare, ha modo ancora una volta di evi-

denziare che la famiglia a cui fa riferimento
il precetto dettato dall’articolo 30 della Costi-
tuzione «non & la famiglia patriarcale, che
comprende anche quella di origine del pa-
dre naturale, ma solo il nucleo formato da
lui con il coniuge ed i loro figli. E percio
solo in favore di questi ultimi che i diritti dei
figli nati fuori del matrimonio sulla eredita
del padre possono essere sacrificati ».

A nostro giudizio — cosi come abbiamo

avuto occasione di rilevare in precedenza —

¢ da ritenere che la Costituzione adotti una
soluzione di quasi sostanziale, seppure non
totale, equiparazione dei figli nati fuori dal
matrimonio ai figli legittimi sul piano suc-
cessorio. Appare comunque opportuna una
differenziazione di carattere quantitativo pit
che qualificativo quanto meno sotto il rifles-
so che spesso il patrimonio del de cuius
costituisce il risultato della collaborazione
familiare del coniuge e dei figli legittimi; e
cid particolarmente per quanto concerne il
figlio adulterino, per il quale un trattamento
di assoluta paritd successoria con il figlio
legittimo potrebbe equivalere ad un attesta-
to di legalita al principio concernente l'infe-
deltd del coniuge ed importare un vero e
proprio attentato all’altro principio della ga-
ranzia della famiglia legittima e dei diritti
ad essa inerenti; onde sembra opportuno a
tutela della compatibilita dei diritti della fa-
miglia legittima costituzionalmente assicu-
rata adottare nei confronti dei figli adulte-
rini un trattamento successorio leggermente
deteriore sul piano quantitativo. '
Il testo unificato (artt. 168 ¢.179) ha voluto
realizzare un tenue residuo di differenziazio-
ne di trattamento tra 1 figli legittimi e i figli
nati fuori del matrimonio nella possibilita di
escludere dalla comunione ereditaria i figli
naturali pagando, previa autorizzazione del
tribunale, in danaro o in beni immobili ere-
ditari, a giusta stima, la porzione a costoro
spettante. Trattasi della facolta di commuta-
zione spettante ai discendenti legittimi, gia
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disciplinata megli articoli 541 e 574 del codi-
ce civile ed ora prevista nel nuovo testo degli
articoli 537 € 556. « Essa — come sottolinea
il De Rosa (op. cit. pag. 55) — & configurata
non pit come diritto potestativo, ma subor-
dinata all’autorizzazione del tribunale che
potra concederla con riguardo alla volonta
dei figli legittimi di rimanere in comunione
tra loro o ad altre circostanze idonee a riaf-
fermare il principio della unita della fami-
glia legittima sotto il profilo economico e
morale. Anche se contrastante con il dirit-
to alla quota in natura spettante a ciascun
coerede, tale facolta mon appare censurabile

sotto il profilo costituzionale, sia perche di- |

retta — come l'altra analoga prevista nell’ar-
ticolo 720 del codice civile — a fissare un
criterio di massima per il giudice, sia per-
che razionalmente giustificabile con riguar-
do al principio della prevalenza della fami-
glia legittima.

Purtuttavia la predetta facolta della com-
mutazione & da alcuni criticata sotto il ri-
flesso che in essa si ravvisa una ingiustifica-
ta anomalia del sistema, in quanto contrad-
dice alla posizione di coerede conferita al
figlio naturale. Al riguardo il Giorgianni (op.
cit. pag. 127) osserva che in tal modo si per-
petua a carico dei figli naturali uno sfavo-
re che a suo giudizio « non appare giustifi-
cato, sia in considerazione della piena pari-
ficazione che si ¢ intesa attuare, sia, soprat-
tutto, perche nell’attuale clima sociale ed
economico sono certamente venute meno le
ragioni che potevano giustificare la esclusio-
ne dei figli naturali dalla comunione nel pa-
trimonio del genitore ». Ed egli aggiunge che
«la posizione del disegno di legge si rivela
ancora meno giustificata ove si consideri che
il progetto Reale — che non sanciva affatto
la equiparazione dei figli naturali agli effet-
ti successori, salvo che nella rappresentazio-
ne, € che si era limitato ad annullare la in-
capacita di ricevere per testamento e per
donazione — aveva invece abolito quella fa-
colta ».

Lo Scognamiglio, invece, (op. cit. pag. 153)
ritiene che l'autorizzazione alla commuta-
zione si giustifica sul piano della compati-
bilita con i diritti dei membri della famiglia
legittima, che in tal modo sarebbero salve-

guardati riguardo all’interesse a mantenere
la comunione ereditaria entro il loro ambi-
to, ma solleva un sospetto di incostituziona-
lita della norma sotto il profilo della diver-
sita di trattamento dei figli naturali e dei
figli legittimati ed adottivi ed, addirittura,
di coeredi estranei. Quest'ultimo rilievo &
certamente apprezzabile, onde, ferma restan-
do la facolta dei figli legittimi di liquidare
la quota spettante ai figli naturali al fine di
una migliore tutela della famiglia legittima,
ci sembra opportuno anche a questo fine e
per evitare eventuali questioni di illegittimi-
ta costituzionale, di estendere tale facolta
dei.figli legittimi anche nei confronti di coe-
redi estranei.

D) Riteniamo sufficienti alcune considera-
zioni sugli aspetti succesori nei confronti dei
figli non riconosciuti e non riconoscibili.

L'articolo 185 del disegno di legge n. 550
{articolo 182 del testo proposto dalla Com-
missione giustizia del Senato) affronta in-
nanzitutto il problema assai grave e di-
battuto del trattamento dei figli natura-
i1 mon riconoscibili,  stabilendo che nei
confronti di costoro rimane soltanto il di-
ritto ad un assegno vitalizio con alcune in-
novazioni rispetto al vigente articolo 3580 del
codice civile, Tali innovazioni riguardano:
1) la eliminazione dei due criteri attualmen-
te stabiliti per la determinazione dell’assegno
(proporzione delle sostanze ereditarie e nu.
mero e qualitd degli eredi) e la sostitutiva
previsione per la quale 'assegno post mor-
tem deve essere pari all’'ammontare dell~
rendita della quota di eredity alla quale il
figlio avrebbe diritto in caso di dichiarazio-
ne o riconoscimento; 2) la facolta del fiol:
naturale di ottenere a sua richiesta la capi-
talizzazione dell’assegno in denaro o in beni
ereditari a scelta degli eredi legittimi.

Alla stessa stregua l'articolo 191 del testo
unificato {art. 189 del testo della Commissio-
ne giustizia del Senato) modifica l'articolo
594 del codice civile stabilendo che gli eredi
o i legatari, ai quali & attribuita per testa-
mento la porzione disponibile, sono tenuti a
corrispondere ai figli naturali non riconosci-
bili o non riconosciuti un assegno vitalizio
nei limiti stabiliti dal nuovo testo dell’artico-
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lo 580 del codice civile, salvo sempre che i}
testatore non abbia disposto a favore dei
tigli medesimi o che questi non abbiano vi-
nunciato alla disposizione.

E da sottolineare che, secondo il testo
unificato, la categoria dei figli non ricono-
scibili & ristretta ai soli figli incestuosi per
i quali & vietato, salvo casi eccezionali, il
riconoscimento, che invece ¢ previsto per i
figli adulterini. Pertanto le disposizioni mel
loro contesto hanno scarsa rilevanza, perche
si riferiscono alle ipotesi non molto frequenti
di figli incestuosi (di genitori consapevoli
del fatto). Esse, comunque, possono piena-
mente condividersi in quanto applicano lo
insegnamento della Corte costituzionale, la
quale ha ripetutamente interpretato l'artico-
lo 30 della Costituzione nel senso che la tu-
tela giuridica e sociale & assicurata soltanto
ai figli naturali riconosciuti o dichiarati
(sentenze citate n. 79 del 1969 e n. 205 del
1970).

D’altra parte Varticolo 182 del testo unifi-
cato tiene conto dei figli non riconoscibili
e ne migliora la condizione dal punto di vista
economico rispetto alla vigente legislazione,
cosl come fa l'articelo 189 che modifica I'ar-
ticolo 594 del codice civile. Riguardo a que-
st’ultima norma &, pero, da osservare —
cosi come opportunamente pone in rilievo il
Siciliano (op. cit. 1973, pag. 283) — che si
appalesa necessario togliere da esso l'inciso
« ai quali ¢ attribuita per testamento la por-
zione disponibile » al fine di evitare il peri-
colo che il testatore, disponendo in vita
della quota disponibile mediante donazioni,
o non disponendo del suo patrimonio me-
diante testamento, impedisca al figlio non
riconoscibile di conseguire l'assegno, cosi
come peraltro opportunamente ha fatto la
Commissione giustizia del Senato, ponendo
I'assegno a carico di tutti gli eredi, i lega-
tori ed i donatori « in proporzione a quanto
hanno ricevuto ».

L’articolo 188 del testo umificato, infine,
codice civile, che limita la capacita di rice-
vere per testamento dei figli naturali non
riconoscibili. All'uopo basta ricordare che la
Corte costituzionale con la citata sentenza

n. 205 del 18 dicembre 1970 ha ritenuto non
fondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell'articolo 593, primo comma del
codice civile con riferimento all’articolo 30
terzo comma della Costituzione sotto il ri-.
flesso dianzi evidenziato che la tutela giuri-
dica e sociale & assicurata unicamente ai
figli naturali riconosciuti o dichiarati, men-
tre ha dichiarato costituzionalmente illegitti-
ma la stessa norma perché in contrasto con
il principio di eguaglianza di cui all’articolo 3
della Costituzione, considerato che i figli na-
turali non riconoscibili verrebbero a trovarsi
— in relazione alla loro condizione perso-
nale e sociale e cioé alla loro nascita avve-
nuta fuori del matnimonio — in condizione
di sfavore rispetto agli estranei alla fami-
glia legittima, subendo un sacrificio dei pro-
pri interessi che non trova giustificazione,
né nel contenuto, né nella finalith della
norma. ’

Opportunamente, quindi, il riformatore di-
spone la scomparsa della incapacita di rice-
vere per testamento prevista dall’articolo 593
del codice civile e conseguentemente bene fa
ad abolire (ant. 200) la incapacita di ricevere
per donazione sancita dall’articolo 780 dello
stesso codice civile per il figlio naturale, ove
la filiazione non possa essere riconosciuta o
dichiarata.

E) Con l'originario articolo 193 il testo uni-
ficato, modificando l’articolo 692 del codicz
civile, commina la nullith della sostituzione
fedecommissaria, € con il successivo articolo
194 abroga gli articoli 693 a 697 dello stesso
codice civile che hanno attinenza a tale so-
stituzione. In tal modo listituto del fede-
commesso viene totalmente abolito anche
nelle limitate applicazioni ammesse dalla vi-
gente codificazione ed il divieto rigoroso
di esso sancito dal codice del 1865 & ripri-
stinato.

E risaputo che la sostituzione fedecom-
missaria o fedecommesso, secondo la defi-
nizione del Biondi (Istituzioni di diritto ro-
mano, IV ediz., Milano 1965, ss. 201) fatta
propria dal disegno di legge n, 550, & la di-
sposizione che impone all’erede o al legatario
I'obbligo di conservare e restituire, in tutto
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od in parte, 'eredita od il legato ad un terzo
designato. ‘

Requisiti di carattere generale perché si.

concretizzi tale sostituzione sono la doppia
vocazione, 'obbligo di conservare e restitui-
re ed il doppio ordine di successione, la cui
presenza nella disposizione testamentaria
deve essere contemporanea.

Nei lavori preparatori del vigente codice
civile (Relazione Commissione Reale, pagi-
na 72) si legge che all’epoca una autorevole
dottrina si era pronunciata contro il rigo-
roso divieto delle sostituzioni comminato
nell’articolo 899 codice 1865 e si pone in
luce che la coscienza sociale aveva cercato
di reagire a tale rigido sistema, cosi come
emergeva dalla giurisprudenza. Furono al-
lora evidenziati quali indizi dell’orientamen-
to della coscienza sociale « le cosiddette sot-
tili arti » a cui i testatori spesso erano so-
liti ricorrere « per celare sotto forma di di-
sposizioni valide una sostituzione fedecom-
missaria (ad esempio l'apposizione della
clausola si sine liberis decesserit da valere
come condizione) e gli sforzi della giurispru-
denza diretti ad assecondare tale indirizzo
nell'intento di mantenere salda la costituzio-
ne economica del nucleo familiare » ed, in
conseguenza, venne introdotto l'istituto della

sostituzione fedecommissaria, non ritenendo-

si giustificato il divieto del fedecommesso,
in quanto ispirato a principi di intollerabile
liberalismo economico ed in contrasto con
tutte le provvidenze dirette a difendere e
rafforzare economicamente il nucleo fami-
liare ed a conferirgli una forza di espansione.

In effetti il ritorno dell’istituto del fede-
commesso, sia pure contenuto in limiti ri-
stretti e rigorosi, venne accolto con molta
soddisfazione dalla dottrina, la quale rilevo
che «nonostante tutto, il fedecommesso
esprimeva una esigenza ancora vivamente
sentita, che un semplice divieto di legge non
poteva esprimere. La tesi della nullita era sta-
ta sostenuta, sul piano della politica legisla-
tiva, in considerazione della liberta della cir-
colazione dei beni, della uguaglianza tra i fi-
gli, della stessa liberta di testare; ma, a ben
considerare, la limitazione del fedecommes-
so ad un solo grado (sulle orme del codice

francese), ed entro i limiti della disponibile,
priva queste esigenze di gran parte del loro
peso, mentre altre istanze — non meno giu-
stificate — militavano a favore della tesi del-
la validita, sia pure entro i limiti accennati.
Scomparsa la societa feudale, e venuti meno
i motivi ideologici che avevano causato cri--
tiche cosi gravi contro il fedecommesso, con-
siderato strumento giuridico posto tipica-
mente al servizio di essa, questo istituto era
utilizzato soprattuto per la creazione di una
nuova ricchezza, quale strumento idoneo ad
impedire gli sperperi dei figli e consentire
la conservazione dei beni alle generazioni fu-
ture » (Ricca - Enciclopedia del diritto - Vol.
XVII, 1968, pag. 116).

D’altra parte -— cosi come era stato nota-
to in sede di osservazioni e proposte formula-
te dal Ministero di grazia e giustizia sul pro-
getto del libro terzo relativo alle successioni
¢ donazioni pag. 204 e 209 — lo stesso risul-
tato economico del fedecommesso di fami-
glia o di beneficenza si sarebbe potuto prati-
camente conseguire dal testatore in forma
piti razionale, conformemente a quanto avve-
niva sotto l'impero del codice del 1865, con
il lasciare l'usufrutto di tutta o parte della
disponibile in favore dei propri figli o dei
propri fratelli e la nuda proprieta in favore
dei nipoti ex filio o ex fratre, nati e nasci-
turi, o in favore di un ente pubblico.

Senonche il fedecommesso, cosi introdotto
nel nostro ordinamento giuridico, non ha da-
to luogo nella pratica attuazione ad uno svi-
luppo e ad un incremento dell’istituto, onde
¢ stato ritenuto nel volgere del tempo di scar-
sissima diffusione ed altrettanto irrilevante
importanza giuridica, economica e sociale
noncheé nettamente superato dalle dinamiche
esigenze della vita moderna (Casulli - Sosti-
tuzione ordinaria e fedecommissaria - No-
vissimo Digesto Italiano - Vol. XVII - 1970
pag. 993).

Per queste ultime considerazioni ed, anche
e soprattutto, per una piti puntuale attuazio-
ne legislativa del precetto costituzionale che
intende la famiglia nel suo limitato signifi-
cato di famiglia fondata sul matrimonio (ar-
ticolo 29 della Costituzione), ci sembra che si
possa aderire alla proposta di abolizione del-



Atti Parlamentari

— 98 —

Senato della Repubblica — 550, 41 ¢ 1595-A-bis

LEGISLATURA VI — DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI - DOCUMENTI

la sostituzione fedecommissaria, che peral-
tro nel complesso della riforma del diritto di
famiglia si appalesa di portata assai margina-
le. Non ¢ peraltro da disattendere la determi-
nazione della Commissione giustizia del Se-
nato che, ferma restando la regola generale
della nullith della sostituzione fedecommis-
saria, ammette eccezionalmente che ciascuno
dei genitori o degli altri ascendenti in linea
retta o il coniuge dell'interdetto possa istitui-
re rispettivamente il figlio, il discendente o
il coniuge con 'obbligo di conservare e resti-
tuire alla sua morte i beni anche costituenti
la legittima a favore della persona o degli en-
ti che, sotto la vigilanza del tutore, hanno
avuto cura della persona dell'interdetto. La
disposizione & estesa anche al caso del mi-
nore di et che trovasi nelle condizioni di abi-
tuale infermita di mente tali da far presume-
-re che nel termine indicato nell’articolo 146
interverra la sentenza di interdizione.

F) Anche listituto della collazione & sog-
getto a modificazioni in relazione ai nuovi
principi accolti dal testo unificato in materia
successoria ed alla soppressione — da noi
non condivisa — della dote.

Al riguardo non si pud sottacere che il co-
dice civile del 1942, abbandonando il sistema
del codice del 1865 informato ad un senti-
mento di eccessivo sfavore verso la prole na-
turale, estende ai figli naturali la collazio-
ne, pur giustificando la innovazione con il fi-
ne di mantenere una proporzione ritenuta op-
portuna tra la quota dei figli naturali e quel-
la dei figli legittimi.

Ora l'originario articolo 196 del disegno di
legge n. 550, modificando I'articolo 737 codice
civile, parifica, agli effetti dell’obbligo col-
latizio, il coniuge, i figli legittimi, gli altri
discendenti legittimi ed i figli naturali con
una disciplina valida per questi soggetti ed
i loro discendenti legittimi e naturali, stabi-
lendo che tutte le predette persone devono
conferire ai coeredi quanto hanno ricevuto
dal defunto per donazione direttamente o
indirettamente, salvo che il decuius non le
abbia da cio dispensate ¢ confermando che
la dispensa da collazione non produce ef-
fetto se non nei limiti della quota disponibile.

Conseguentemente (art. 197 del testo unifi-
cato) & soppressa la ‘disposizione di cui al-
T'articolo 738 codice civile, che disciplina la
collazione tra figli legittimni e naturali.

Sembra, peraliro, opportuno accogliere la

 proposta della Commissione giustizia del Se-

nato che esclude dall'obbligo della colla-
zione le' donazioni di modico valore che il
coniuge abbia ricevuto. E parimenti sono da
condividere le soluzioni che, suggerite dal
progetto Falcucci (artt. 134 e 135), propongo-
no una regolamentazione diversa da quella
prevista dall’art. 199 del testo unificato e
modificano le attuali norme di cui agli arti-
coli 741 e 742 codice civile nel senso che,
adottato un necessario rimaneggiamento for-
male in ordine alla collazione delle assegna-
zioni per causa di matrimonio o di lavoro,
sottraggono completamente alla collazione
le spese di istruzione artistica e professiona-
le che ben possono farsi rientrare tra le spe-
se di educazione e che gia sono assoggettate
a collazione per la parte eccedente note-
volmente la misura ordinaria in relazione al-
le condizioni economiche del decuius, mentre
assoggettano alla collazione le spese per il
corredo nuziale e quelle relative alla ceri-
monia nuziale od a questa connesse nei li-
miti della eccedenza dianzi indicata.

Norme finali e transitorie.

Le altre norme predisposte dal testo unifi-
cato (artt, 200, 201, 202 e 203) hanno funzione
integrativa, complementare e di puro coordi-
namento e non esigono particolare trattazio-
ne. Esse riflettono la trascrizione di conven-
zione aventi fini di natura patrimoniale con-
cernenti la famiglia e i suoi soggetti ed origi-
nanti sia da atti tra vivi che mortis causa,
precisano le persone a cui compete la ipoteca
legale ed abrogano alcuni articoli del codice
civile (2832, 2833 e 2849) riguardanti 'ipoteca
legale spettante alla moglie che non hanno
pilt motivo di essere in dipendenza della abo-
lizione dell’istituto della dote proposta dal ri-
formatore. Come ¢ i tutta evidenza, la sus-
sistenza di questi ultimi articoli si imporreb-
be ove con saggia resipiscenza si venisse nel-
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I'auspicata determinazione di non considera-
re la dote come strumento arcaico e di con-
fermarla, pur con le opportune modificazio-
ni, nel nostro ordinamento giuridico.

L’ultimo articolo (art. 231) dispone I'en-
trata in vigore della legge di riforma che
viene stabilita dalla Commissione giustizia
del Senato in 120 giorni dopo la sua pubbli-
cazione sulla « Gazzetta Ufficiale ».

Il termine ci sembra assai esiguo, anche se
la 2* Commissione permanente del Senato,
facendo in larga parte proprie le proposte del
Governo e ponendo riparo ad una gravissima
omissione niscontabile niel testo unificato del-
la Camera dei deputati, ha introdotto alcune
tra le necessarie norme complementari, di
coordinamento, di attuazione e transitorie.

Non vi ¢ dubbio che le norme finali € tran-
sitorie sono indispensabili ¢ ben a ragione
esse sono rese operanti coevamente all’entra-
ta in vigore della riforma, evitando cosi rile-
vanti e gravi divergenze di interpretazione
e di applicazione, attentati alla regolarita dei
rapporti tra i componenti i nuclei familiari,
difficolta di regolamentazione mei confronti
di persone non facenti strettamente parte del-
la famiglia legittima e nei confronti di terzi,
privazione alla famiglia della necessaria sere-
nita nell’assolvimento delle sue peculiari fun-
zioni ed, in ultima analisi, motivi per indebo-
lire e scardinare ulteriormente le famiglie
italiane nella loro unitarieta e nella loro stes-
sa essenza.

Peraltro alcune disposizioni di attuazione
e transitorie, approvate dalla Commissione
Giustizia del Senato, destano non poche per-
plessita.

Sembra, infatti, motivo di possibile note-
vole turbamento nell’ambito delle famiglie
I'assoggettamento automatico delle stesse al
regime della comunione legale in ordine ai
rapporti patrimoniali derivanti da matrimo-
ni gia costituiti alla data di entrata in vigore
della legge di riforma, tranne volontd con-
traria espressa anche da uno solo dei coniu-
gi nel termine di due anni da tale data. A no-
stro avviso si sarebbe dovuto procedere in
maniera diametralmente opposta, atteso che
il mantenimento di situazioni volontariamen-
te pattuite ed, a volte, per lungo tempo ri-

“spettate, non dovrebbe avere bisogno di rati-

fica o di convalida, mentre solo le innovazio--
ni e le modifiche dovrebbero imporre la sti-
pula dell’atto pubblico che recepisca la nuo-
va e difforme volonta delle persone interes-
sate. '

Non emerge, poi, chiaramente se il regime
della comunione legale sia da intendere este-
so anche agli acquisti compiuti, prima della
entrata in vigore della legge de qua, separa-
tamente da ciascuno dei coniugi durante il
matrimonio. La soluzione dovrebbe essere
in senso negativo, perche ila legge non ha ef-
fetto retroattivo salva specifica norma dero-
gativa; ma linclusione di una disposizione
chiarificativa al riguardo certamente non
guasterebbe.

Non ci sembra condividibile altresi la nor-

‘ma che estende I'applicazione delle disposi-

zione degli articoli 580 e 594 del codice civile
anche alle successioni apertesi prima della
entrata in vigore della nuova legge. Certa-
mente pilt opportuno € pill congruo appare
determinare un limite di retroattivita della
norma prevedendone 'applicazione alle suc-
cessioni apertesi nel triennio anteriore alla
entrata in vigore della legge rispetto alle qua-
li perduri il regime di comunione ereditaria
€ se i diritti dei figli naturali non riconosci-
bili non siano stati definiti con sentenza pas-
sata in giudicato o mediante convenzione. In
tal modo si eviterebbe lo stridente contrasto
di regolamentazione che, a nostro giudizio,
sussiste in rapporto alla disciplina transito-
ria prevista per le disposizioni relative al ri-
conoscimento dei figli naturali, che agli effet-
ti delle successioni apertesi prima dell’entra-
ta in vigore della nuova legge si applicano
ove non siano trascorsi tre anni dall’apertura
della successione senza che il figlioc abbia
fatta valere alcuna ragione ereditaria sui be-
ni della successione.

Manca altresi una nmorma di carattere ge-
nerale che miri alla doverosa salvaguardia
dei terzi che abbiano acquistato diritti sui
beni la cui proprieta, il cui godimento e la
cui disponibilita trovino ragioni di sostanzia-
le mutamento nelle disposizioni della ri-
forma.

Abbiamo detto che il termine di quattro
mesi per {'entrata in vigore dellla legge ci pa-
re assai ridotto ¢ di cio siamo pienamente
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convinti. Al facile espediente demagogico
delia celerita preferiamo la prudenza, la pon-
deratezza, il necessario rodaggio, l'orienta-
mento, l'acquisizione conoscitiva delle dispo-
sizioni, prima di dare attuazione ad una nuo-
va disciplina che incide profondamente sul-
l'istituto fondamentale della famiglia.

Esistono peraltro altri motivi seri e validi
che consigliano di non accelerare eccessiva-
mente 1'applicazione della riforma.

Uno di essi consiste nella esigenza di isti-
tuire un organo giudiziario specializzato che
accentri nella sua esclusiva competenza ed at-
tribuzione tutte le questioni facenti capo alla
famiglia e comunque concernenti il diritto
familiare con la conseguente eliminazione
della pluralita di organismi giudiziari (Tribu-
nale civile, Tribunale penale, Tribunale per i
minorenni, Corte d’appello, Pretore, Giudice
tutelare) che attualmente si occupano della
materia dando luogo a frequenti conflitti di
competenza ed a decisioni spesso frammen-
tarie e contraddittorie.

La istituzione del Tribunale della Famiglia,
organo giudiziario specializzato ammesso
dall’articolo 102 della Costtiuzione, non sem-
bra che possa essere disattesa o ritardata e
dovrebbe essere realizzata contemporanea-
mente e comunque in previsione del nuovo
ordinamento giudiziario, sin’oggi purtroppo
sempre promesso e sempre dilazionato.

Deve essere creato « un giudice nuovo, piu
attento alla dinamica della vita sociale che
alla valutazione ed interpretazione della
stretta norma di legge, pilt aperto ai proble-
mi wmani che esperto nella dogmatica giuri-
dica. A dirlo in moneta contante occorre un
giudice che si ispiri profondamente al buon
senso, tralasciando ogni accademia e che in-
tervenga creando un rapporto non di sogge-
zione ma di amichevole fiducia (Giovanni Bo-
vio - in « Il Corriere della Sera » 17 dicembre
1972). Deve essere istituito un tribunale i cui
membri non siano soltanto preclari conosci-
tori del diritto, ma abbiano principalmente
una preparazione sui problemi della sociolo-
gia, della psicclogia, della pedagogia, della
neuropsichiatria e che possano improntare
le loro decisioni allo afflato di una specializ-
zata sensibilita.

GCccorre, poi, in relazione alla riforma del
diritto di famiglia, modificare alcune norme
del nostro codice di procedura civile, spe-
cialmente per quanto concerne i procedi-
menti in materia di famiglia (artt. 706-711
codice di procedura civile) ed anche in rela-
zione alla sentenza n. 151 resa dalla Corte
costituzionale in data 18 giugno 1971.

Necessita, infine, coevamente all’entrata in
vigore della riforma del diritto di famiglia,
apportare le opportune modifiche agli istitu-
ti penalistici che incidono sulla vita della fa-
miglia per armonizzarli sia con le innovazio-
ni «civilistiche che con i principi costituziona-
li e le pronuncie della Corte costituzionale,
onde la legislazione penale possa effettiva-
mente ed adeguatamente tutelare la famiglia
e garantirne i suoi valori fondamentali dalle
aggressioni esterne e dalle eversioni interne.

Considerazioni finali e conclusioni.

A conclusione di questa relazione ritenia-
mo opportune alcune considerazioni finali
sulla progettata riforma del diritto di fami-
glia valutata nel suo complesso ed una sinte-
tica esposizione riopilogativa delle soluzioni
che al Gruppo MSI-Destra nazionale appaio-
no congrue al fine di disciplinare la materia.
Giuseppe Azzariti (op. cit. 1972 pag 55 e
segg.), facendo una panoramica della legisla-
zione italiana di questo ultimo ventennio in
ordine alla famiglia, si dice costretto a dover
riconoscere con rammarico che le termiti,
nell’ampia cerchia degli operatoni del diritto,
sono tese a dare l'assalto allo istituto della
famiglia, « rodendolo nella sua statica consi-
stenza e privandolo delia sua efficienza, e co-

si anche ad un tempo compromeitendo la

stabilita della cellula prima del nostro tessu-
to sociale ». Parola d'ordine del legislatore
e degli operatori del diritto, a suo avviso,

sembra sia « quella, sotto 'apparenza di una

sacrosanta battaglia per la tutela dei figli
illegittimi e della personalita e indipendenza
dei coniugi dalla costrizione della legge, di
distruggere tutto quello che il precedente
senno giunidico, nella piena valutazione delle
umane debolezze, aveva escogitato e posto in
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essere, in ambito civilistico e in sede penale,
per salvaguardare listituto della famiglia,
cardine fondamentale di una ordinata convi-
venza scciale ».

In ordine di tempo, si inizid con la campa-
gna contro l'odiatc N.N. anagrafico e con
Ia legge 31 ottobre 1955, n. 1064 venne per
tutti eliminata la indicazione della paternita
e della maternita.

La innovazione trovod giustificazione nella
considerazione che « se & importante difende-
re Ja vita e la liberta di ogni cittadino, come
¢ affermato melle Costtiuzioni di tutte le na-
zioni civili in rispondenza alle pitt profonde
esigenze della natura umana, ¢ altrettanto
importante difendere la dignita della perso-
na in cid che ha di pit geloso ed intimo, te-
nendo celate alla indiscriminata conoscenza
del pubblico situazioni illegali che hanno ac-
compagnato la sua origine ». Essa, pero, ha
inevitabilmente importato « il venir meno di
una remora alla generazione di figli illegitti-
mi, per la eliminazione nel genitore del disa-
gio di sapere il proprio figlio costretto a do-
ver rendere nota la sua origine ad ogni passo
della vita civile » nonche, ad un tempo, ha
importato « che ci si sia posti su di un piano
inclinato con tutte le incognite che dallla det-
ta posizione inevitabilmente derivano ».

Successivamente la Corte costituzionale
con le sentenze n. 126 e 127 del 19 dicembre
1968 eliminé il reato di adulterio dichia-
rando costituzionalmente illegittimo !'artico-
lo 559, 1° e 2° comma, codice penale in rela-
zione a detto articolo 29 della Costituzione.
Osservd la Corte che & questione di politica
legislativa guella relativa alla punibilita del-
I'adulterio e ritenne che, alla stregua dell’at-
tuale realta sociale e della coscienza colletti-
va sostanzialmente mutata, la discriminazio-
ne fatta dalla legge penale e cio¢ il non attri-
buire rilevanza all’adulterio del marito, pu-
nendo invece quello della moglie, ponesse in
istato di inferiorita quest'ultima, la quale, le-
sa nella sua dignita, era costretta a sopporta-
re l'infedelta e l'ingiuria senza alcuna tutela
in sede penale. Ad avviso dei giudici costitu-
zionali la discriminazione, lungi dall’essere
utile, sarebbe di grave nocumento alla con-
cordia ed alla unith della famiglia; per 1'uni-
ta familiare costituisce indubbiamente un

pericolo 'adulterio del marito o della mo-
iglie, ma, quando la legge faccia un differente
trattamento, questo pericolo assumerebbe
proporzioni pitt gravi, sia per i riflessi sul
comportamento di entrambi i confugi, sia per
le conseguenze psicologiche sui soggetti, Pa-
rimenti la Corte, rilevato che il legislatore
¢ libero mel suo prudente apprezzamento po-
litico, di stabilire se ed in quali casi l'infe-
deltd del coniuge possa dar luogo alla separa-
zione personale, ma non pud determinare di-
scriminazioni fra il marito e la moglie che
non siano giustificate dall'unita familiare, ri-
tenne la disposizione di cui all’articole 151,
comma 2°, del codice civile fonte di una di-
sariminazione a favore dell'uomo ed a svan-
taggio della donna non comnsentita dall’arti-
colo 29 della Costituzione ed, anziche dichia-
rare illegittima la norma per il fatto che
considerava giuridicamente irrilevante la in-
fedeltd del marito ai fini della conservazione
della unita della famighia, depenno ladulte-
rio dalle cause di separazione personale. « Ma
{'uomo di buon senso — commenta lo Azza-
riti — non adusato alle sottigliezze ed alle
cabale giuridiche, ¢ portato a ben diversa
considerazione e conclusione: se "adulterio
del marito ¢ della moglie ¢ un pericolo alla
unita familiare, e se il pericolo assume pro-
porzioni pilt gravi in vista della discrimina-
zione tra marito © moglie, unico provvedi-
'mento, logico e giuridico, da adottarsi &
quello della eliminazione della discrimina-
zione, non quelle della eliminazione del reato
di adulterio per la moglie, immunizzando da
responsabilitd penale quel riconosciute e di-
chiarato pericolo per la unitd della famiglia.

Conseguente alla abolizione del reato di
adulterio & stato, quindi, il rilievo che non
potesse ritenersi reato neppure la « relazio-
ne adulterina » perché l'ant, 560 codice pena-
le veniva a determinare una disparita di trat-
tamento tra la moglie non punibile per qual-
siasi rapponto- extraconiugale ed il marito
che sarebbe stato punibile per un reato il
cui elemento materiale era pienamente simi-
le a quello dell’adulterio; talche la Corte co-
stituzionale con la successiva sentenza nu-
mero 147 del 3 dicembre 1970, senza peraltro
fare pilt alcun riferimento a mutamenti in-
tervenuti nelle coscienze sociali o ad altri
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elementi storicistici e limitandosi a rilevare
il contrasto con lo spirito della eguaglianza
morale e giunidica dei coniugi sancito dalla
Costituzione, ha dichiarato anche la illegit-
timitd degli articoli 559, 3° comma e 560, 1°
comma, codice penale, nonche degli artico-
li 559, comma 4° e 560, comma 2° e 3°, 562
comma 1°, nella parte relativa alla perdita
dell’autoritd maritale per effetto della con-
danna per il delitto di concubinato, e del-
I'articolo 563, con ulteriore pitt completa abo-
lizione di ogni remora e di ogni difesa alla
riconosciuta esigenza della unita familiare.
La Corte costituzionale ha cosi inferto colpi
miciliali al principio della unita familiare.
Si tratta — ed & penoso rimarcarlo — di
quella stessa Corte che, in precedenza, non
molti anni prima, con sentenza n. 64 del 28
dicembre 1961 aveva escluso la illegittimita
dell'art. 559 codice penale sotto il riflesso
che il diverso trattamento in questo previsto,
Iungi dal costituire violazione del principio
di eguaglianza, era determinato dalla diver-
sa natura del bene leso, ma anche da una
diversa quantith e gravita dell’offesa a cari-
co del bene stesso e che la disparita di tratta-
mento ben poteva includersi fra i limiti posti
a garanzia della unitd familiare. Motivava,
allora, la Corte (che, successivamente, con la
pretestuosa considerazione di una modifica
della coscienza collettiva apoditticamente as-
serita denegava il suo giudizio) che 1'ordina-
mento giuridico positivo non pud prescinde-
re dalle valutazioni che spesso imperiosa-
mente si affermano nella vita sociale e si
esprimeva nei seguenti termini letterali:
« Che 1a meglie conceda i suoi amplessi ad
un estraneo & apparso al legislatore, in base
alla prevalente opinione, offesa pilt grave
che non quella derivante dalla isolata infe-
delta del marito ». Aggiungeva, altresi, che il
legislatore mon aveva potuto non avvertire
la diversa e maggiore entithd della illecita
condotta della moglie « rappresentandosi la
pitt grave influenza che tale condotta puo
esercitare sulle delicate strutture e sui pitt
vitali interessi di una famiglia » e cioé «in
primo luogo 'azione disgregatrice che sulla
intera famiglia e sulla sua coesione morale
cagiona la sminuita reputazione sociale; in-

di il turbamento psichico, con tutte le conse-
guenze sulla educazione e sulla disciplina
morale, che in ispecie nelle famiglie (e sono
la maggioranza) tuttora governate da sani
principi morali, il pensiero della madre fra

le braccia di un estraneo determina nei gio-

vani figli, particolarmente nella eth in cui
appena si annunciano gli stimoli e le immagi-
ni della vita sessuale ».

Ma l'opera di disgregazione della famiglia
continua sempre pilt impietosa. Ed & ancora
una volta la Corte costituzionale che, quan-
to meno indirettamente, se ne rende cor-
responsabile.

Dopo che con la sentenza n. 9 del 19 feb-
braio 1965 aveva dichiarata infondata la que-
stione di legittimita costituzionale dell’arti-
colo 553 codice penale (incitamento a prati-
che contro la procreazione) e dell’art. 112
testo unico delle leggi di pubblica sicurezza,
la Corte, melius re perpensa, con la piu re-
cente sentenza n. 49 del 16 marzo 1971 cam-
bia opinione e dichiara la illegittimita costi-
tuzionale — in riferimento all’articolo 21
comma 1, Cost. — delle citate norme di leg-
ge, noncheé dell’art. 114, comma 1, dello stes-
so teste unico delle leggi di pubblica sicurez-
za, nella parte in cui vieta l'inserzione sui
giornali di avvisi o corrispondenze che si ri-
feriscano ai mezzi diretti a impedire la pro-
creazione, e dell’art, 2, comma 1, d.1It. 31
maggio 1946 n. 561, nella parte in cui con-
sente il sequestro dei giornali o altre pubbli-
cazioni che divulgano i mezzi medesimi, ne
illustrano impiego o contengono inserzioni
o corrispondenze ad essi relative. E ci6 per-
che, a distanza di appena sei anni di tempo,
il problema della limitazione delle mnascite
avrebbe assuntc una importanza ed un rilie-
vo sociale tali ed investirebbe un saggio in-
teresse cosl ampio da non potersi ritenere
che, secondo la coscienza comune, pOSsa co-
stituire offesa al buon costume la pubblica
trattazione dei suoi vari aspetti, la diffusio-
ne delle conoscenze relative e la propaganda
svolta a favore delle pratiche anticonce-
zionali.

ILe porte alla legalizzazione dell’aborto
stanno per aprirsi ¢ non manca certamente
al riguardo la puntuale iniziativa legislativa
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di ispirazione marxista. Nel frattempo, men-
tre ¢ da temere che con la legittimazione del-
I'aborto si incidera con ulteriori effetti ne-
gativi su uno dei valori pit rilevanti della
famiglia (la procreazione), il legislatore de-
mocratico con la legge 1° dicembre 1970, nu-

mero 898 introduce nel nostro ordinamento’

giuridico il divorzio, non un « piccolo divor-
zio » ma una delle forme piu late di divorzio,
in quanto consente il vero e proprio ripudio,
lo scioglimento consensuale del matrimonig
realizzabile previa separazione legale consen-
suale o di fatto protrattasi per un determina-
to tempo ed anche per volontd di uno sclo
dei coniugi cppure nel dissenso dell’altro co-
niuge senza minimammente e comungque ade-
guatamente curarsi della tutela e dell’assi-
stenza dell’altro coniuge anche se incolpe-
vole e dei figli innocenti.

Un ulteriore e decisivo passo per il dissol-
vimento dela famiglia ¢ stato realizzato.

Ora si procede alla riforma del diritto di
famiglia: una riforma che si appalesa neces-
saria in relazione alle nuove esigenze della
societa; che deve essere moderna e di largo
respiro, ispirata alla nostra tradizione, ai
sentimenti del mostro popolo ed ai precetti
costituzionali; una riforma che valga a disci-
plinare, meglio che attualmente, i rapporti
concernenti la famiglia e, particolarmente,
le cause invalidanti il matrimonio, i diritti
ed i doveri dei coniugi e quelli attinenti alla
filiazione; una riforma, pero, che non sia las-
sista; che sia disancorata da principi pret-
tamente materialistici, invidualistici e marxi-
sti; che non costituisca definitivo strumento
per indebolire e disintegrare la famiglia, cel-
lula prima ed insostituibile della comunita.

11 testo unificato, invece, — & doloroso
constatarlo —, cosl come abbiamo cercato
di dimostrare nel corso di questa relazione,
se fosse approvato senza ulteriori opportu-
ni e radicali emendamenti in aggiunta a
quelli proposti dalla Commissione giustizia
del Senato, servirebbe a sconvolgere anco-
ra piu l'equilibrio delle famiglie italiane,
in misura assai pilt grave dello stesso di-
vorzio, ad infliggere all'istituto della fami-
glia il piir decisivo dei colpi mortali.

La tutela sino alla esasperazione della li-
berta del singolo componente il nucleo fa-

miliare con la proclamazione dell’aritmeti-
ca parita tra i coniugi conduce al soffoca-
mento ed alla distruzione della liberta del-
la famiglia come complesso di rapporti mo-
rali, materiali ed affettivi mortificandola con
Iintervento del giudice e cicé di un estra-
neo alla cerchia familiare. L’ossessionante
volontd di abbattere un «mnemico teologi-
co» e ciceé Fautorita del marito comside-
rato come capo famiglia « residuo di tra-
dizicni bibliche e romane ormai superate »
ed un malinteso senso di femminismo priva-
no la famiglia persino della sua rappresen-
tanza di una sua distintiva indicazione, del
suo normale funzionamento che non rara-
mente inceppera per le diatribe tra marito
e moglie anche per futili motivi.

La totale equiparazione giuridica dei fi-
gli nati fuori del matrimonio, compresi gli
adulterini, con i figli legittimi e l'allarga-
mento esteso. dei casi per la nicerca della
paternita dei figli naturali e, quindi, anche
degli adulterini portano alla costituzione dei-
la famiglia naturale a fianco della famiglia
legittima, con evidente violazione del pre-
cetto costituzionale, che riconosce una sola
famiglia e cioé quella fondata sul matri-
monio. ’

La soppressione del tradizionale istituto
della dote non ha motivo di essere, special-
mente quando si ritiene di introdurre coe-
vamente il correttivo de! « fondo patrimo-
niale », di cui ¢ facile prevedere la pratica
inattuazione. La comunione dei beni eleva
a regime legale un istituto in completo di-
suso, del quale non si avverte alcuna ne-
cessitd; essa pone il matrimonio sullo stes-
so piano di un vero e proprio contratto di
affani e sara certamente causa di gravi dis-
sensi, di vere e proprie ingiustizie ¢ di con-
testazioni giudiziarie non facilmente distri-
cabili.

L'abolizione della separazione per colpa,
pur con le attenuazioni suggerite dalla Com-
missione giustizia, attenta ai diritti del co-
niuge incclpevole e pitt debole che guasi
sempre ¢ la moglie.

La degradazione ad un genernico impegno
dell’'obbligo alla fides coniugale, peraltro sag-
giamente depennata dalla 1* Commissione
permanente, sarebbe un altro espediente at-
to a minare uno dei pilastri della famiglia,
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costituito dagli obblighi di fedelta e di as-
sistenza tra i coniugi.

Si tratta di tutto un complesso di dispo-
sizioni che considerano il matrimonio e la
famiglia come se fossero pervenuti ad uno
stato quasi fallimentare e che, lungi dall’es-
sere volte a salvare tali istituti, tendono alla
definitiva concretizzazione e dichiarazione
del loro fallimento.

Tali disposizioni poggiano sul presuppo-
sto manifestamente erroneo che la difesa
della famiglia legittima (espressione, que-
sta, a torto considerata arcaica e retonica)
debba basare su ragioni esclusivamente eco-
nomiche e su principi individualistici; ma
cosl non € e non pud essere perche a base
della famiglia sono e debbono continuare ad
essere rinunciabili valori di natura morale
e sociale.

8i vuole, poi, invocare a favore della
riforma l'esempio di alcune legislazioni
straniere e si dimentica non solo che ben
diversi sono per il popolo italiano la tradi-
zione storica € — salvo alcune frange pil
chiassose — il costume sociale, ma che i
principi fondamentali costituzionali sul ma-
frimonio e sulla famiglia vanno mispettati
sino a quando mon sia cambiata la Costi-
tuzione.

Ed a chi, infine, intende spiegare in chiave
marxista i motivi del proposto ridimensio-
namento o, peggio, annullamento della fa-
miglia legittima & bene ricordare che la le
gislazione sovietica, partita dopo la rivolu-
zione dal pratico annientamento dell’istitu-
to del matrimonio, di fronte alle conseguen-
ze sociali negativamente gravi derivatene
(diffusione della delinquenza minorile, dif-
ficolta di accertamento della paternitd, con-
testazioni sull’obbligo del mantenimento, ri-
levante aumento degli aborti), & stata co-
stretta ad una profonda revisione e con va-
rie riforme (1936, 1944, 1969) & pervenuta a
« riaffermare integralmente I'importanza del-
la famiglia come strumento insostituibile
per un ordinato sviluppo della societa ».

L'unitd e Ja stabilith della famiglia legit-
tima, invero, debbono essere difese ai fini di
tale ordinato sviluppo sociale; ed il legisla-
tore a cid deve tendere e non a sfornare
nuove horme che, sotto il riflesso di ragioni

che appaiono artificiosamente e pretestuo-
samente evidenziate, coartano ed indeboli-
scono le funzioni della famiglia. '

Non vogliamo invocare la espressione car-
neluttiana « meno diritto e pitt amore », ma
siamo fermamente convinti che a volie il
diritto, se malamente codificato e se troppo
invadente, pud tradursi in coazione, in av-
vilimento, in frustrazione di valori insosti-
tuibili e, per quanto concerne la famiglia,
in strumento deprecabile di indebolimento ¢
di disgregazione.

Revisionando il diritto.di famiglia, non in-
tendiamo realizzare, pitt che il divorzio, un
ulteriore assalto alla famiglia, la definitiva
spedizione della famiglia italiana al museo
etnologico nazionale, cosi come (il ricordo

¢ & di Marino Bon Valsassina - in « Il Tempo »

del 4 dicembre 1972) grido una voce di si-
nistra all’Assemblea costituente francese, nel
marzo 1946, durante il dibattito sulla Costi-
tuzione della IV Repubblica.

Noi non vogliamo la riforma auspicata dai
socialcomunisti per il trionfo delle concezio-
ni del maternialismo (Rapporto parlamentare
del senatore Nencioni su « La famiglia - Au-
tonomia, paritd, uguaglianza » 1974 pag. 29),
ma siamo per un diritto di famiglia adegua-
to alle esigenze, alle mentalita, ai costumi
(non ai malcostumi) dei tempi moderni; per
dare alla donna non una livellata ed assurda
eguaglianza ma una funzione di pari dignita
e di pari sicurezza, nella complementarieta
naturale dei compiti, dei dinitti € dei doveri;
per garantire 1'unitd della famiglia contro le
forze degradanti € con norme giuridiche che -
tengano conto prevalente delle realta sociali
e delle morali prioritd, senza le evidenti ipo-
crisie che caratterizzano dalla base al vertice
la nostra societd (Almirante - Discorso pro-
punciato alla Camera dei deputati nella se-

‘duta del 22 marzo 1974).

A lume di tali principi ed in conformita a
quanto analiticamente illustrato nella pre-
sente relazione, cosi sintetizziamo le nostre
determinazioni sulla riforma del dinitto di
famiglia:

1) La nuova disciplina legislativa degli
istituti del diritto di famiglia non deve inci-
dere nei fatti dei singoli nuclei familiari si-
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no al punto di attentare al loro equilibrio ¢
di annullare la liberta dei soggetti, ma deve
tendere alla difesa ed al rafforzamento del-
I'umita della famiglia. L'indebolimento di
quella comunita fondamentale che & la fami-
glia, cosi come avviene per la cellula nei rap-
porti dell’organismo biologico, si tradurreb-
be immancabilmente nel dissolvimento,
in pil attenuata e subordinata ipotesi, nello
scardimento o scadimento dell’organo socin-
logico costituito dallo Stato.

2) Llistituto della famiglia non & definito
dalla Costituzione con caratteri di assoluta
chiarezza e per buona parte rimane avvolto
nella nebulositd. Nella Costituzione, in tema
di enunciazione di principi sui rapporti eti-
cosociali, vi &, infatti, qualche cosa di sten-
tato, di artificioso, di estremamente elastico,
addebitabile al cosidetto «compromesso »
sin dal 1947 qualificato « storico » avente due
poli (quello dell’estrema sinistra e quello de-
moscritiano) e, pilt precisamente, all’arren-
devolezza della Democrazia cristiana che al-
Iepoca consenti 'insistente circolazione del-
lo spirito collettivista mella Costituzione, il
cedimento al materialismo e cio¢ a quella
forza che la Cristianitd nel passato ha com-
battuto apertamente con tutte le sue armi.

Tuttavia la famiglia, per il Gruppo MSI-
Destra nazionale, deve definirsi secondo quel-
la parte del precetto costituzionale che ap-
pare chiara ed inequivoca e cioe mel senso
di una realtd giuridica e morale preesisten-
te, di una comunitd di ordine naturale, che
la Costituzione non crea, ma niconosce, tute-
la e difende in quanto si fondi sul matrimo-
nio, conferendo al legislatore il compito di
disciplinare i diritti € i doveri dei compo-
nenti il nucleo familiare nell’ambito interno
e nei riflessi di carattere esterno.

Ma il dinitto di famiglia, pur avendo natu-
ra privatistica, ha anche l'esigenza di tutela-
re interessi superiori. Non pud disconoscersi
ai diritti di famiglia qualsiasi impronta pub-
blicistica, contrariamente a quanto opinano
giuristi e politici di ispirazione marxista e
radicoleggiante, per i quali la fondamentale
ed immediata finalitd di detti diritti dovreb-
be ritenersi costituita soltanto dai bisogni
dell'individuo verso l'individuo, considerato

anche che l'unitd morale della famiglia sa-
rebbe in crisi e la crisi dovrebbe essere vista
come un allentarsi dei vincoli del gruppo fa-

, miliare, come fenomeno di un travagliaio

mutamento delle relaziomi familiari.

Per noi listituto della famiglia non pud
svilupparsi soltanto alla stregua dell’esigen-
za di ciascun coniuge e di ciascun figlio, ma
in relazione alla funzione sociale che esso &
chiamato ed & destinato ad assolvere.

La famiglia si pone come clemento inter-
medio della realizzazione della personalita
umana tra l'individuo e la societd che diven-
ta Stato, allorche si concretizza, per i fini col-
lettivi, morali e materiail che la collettivita
deve perseguire.

3) Aspetto fondamentale della niforma
proposta dal testo unificato licenziato dalla
Camera dei deputati ¢ la cosiddetta « priva-
tizzazione » del diritto di famiglia.

L'aumentata tutela dei componenti della
famiglia considerati come singoli individai
¢ non nell’ambito di una comunitd unitaria
trova pii1 rilevante riscontro nelle norme che
regolano la disciplina deille cause di invali-
dita del matrimonio, il governo della fami-
glia, i rapporti personali ¢ patrimoniali ira
i coniugi e la separazione personale. Tale in-
giustificato criterio eccessivamente individua-
listico non puo condividersi perche si concre-
tizza in un’effettiva minore tutela della fa-
miglia considerata nel suo complesso € com-

- porta un conseguente pericolo per la soli-

ditd ed unita familiare.

L’accentuata concezione individualistica ¢
diametralmente opposta alla concezione co-
munitaria e sociale del matrimonio e della
famiglia ed & talmente diffusa nel testo legi-
slativo che persino lo stesso obbligo di fedei-
ta diviene un non meglio definito « impegno »
{la Commissione giustizia del Senato su tal
punto ha opportunamente modificato il te-
sto) reso privo di ogni tutela giuridica, rea-
lizandosi cosi un sistema di legiferare che
presuppone una societd ed un costume assai
diversi da quelli realmente esistenti nel no-
stro Paese, nel quale la fedelta coniugale non
¢ ancora, e speriamo, non sard mai conside-
rata un relitto arcaico.
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4) Poiche il matrimonio deve essere con-
siderato l'atto pitt importante e grave di
tutta la vita, esso deve essere coscientemen-
te valutato ed apprezzato. Tale valutazione
non pud essere adeguatamente fatta da mino-
ri degli anni 18 non aventi capacita di agire
€, neppure, capacita in materia di lavoro (art.
2 e 3 codice civile). E pertanto opportuno
elevare a 18 anni per entrambi i nubendi l'e-
td minima per conirarre matrimonio, dando
cosi preminente rilevanza all’idoneita psichi-
ca rispetto a quella psicologica ed all'inido-
neitd al consenso rispetto all’attitudine ai
rapporti coniugali, consentendo il matrimo-
nio a chi ha compiuto gli anni sedici solo
in casi eccezionali e di straordinaria gravita.

5) Le cause di nullita del matrimonio o in-
vatidanti il matrimonio, pur entro i limiti
della garanzia della tutela e dell'unitd delia
famiglia, debbono essere considerate con cori-
teri non estremamente restrittivi. Non puo
condividersi la tesi del mantenimento di ma-
trimoni solo formalmente esistenti ma so-
stanzialmente mai esistiti. Cause di nullita
del matrimonio vanno ritenute: gli impedi-
menti dovuti a parentela, affinitd, adozione e
affiliazione, la minore et, la mancata decor-
renza del tempo di attesa per la donna, 1'in-
terdizione per infermita di mente, l'infermi-
ta di mente per qualunque causa anche tran-
sitoria esistente al momento della celebra-
zione, il vizio di consenso e 'errore in gene-
rale, compreso l'error qualitatis, nonche I'i-
potenza.

Da respingere ¢, invece, come causa inva-
lidante del matrimonio il timore reverenziale

(in tal caso & meglio affidarsi ai fini dell’an-

nullamento alla constatazione che i casi in
cui il timore reverenziale abbia una eccezio-
nale intensith e sia determinante cadono fa-
cilmente nell'ipotesi della violenza o, se del
tutto sponianeo, dell’incapacita di intendere
e di volere) ed & da respingere parimenti la
proposta di annullamento del matrimonio,
perché contratto ioci causa in quanto 'ordi-
namento giuridico statuale, in coerenza con
i valori che tutela, non pud ammettere la
strumentalizzazione a fini futili o addirittura
riprovevoli di un istituto di tanta dignita
sociale e morale come il matrimonio.

Particolare attenzione merita l'annulla-
mento per inconsumazione, che peraltro non
attiene alla validitd del wvincolo, tanto che
per lo stesso diritto canonico l'ipotesi del
matrimonio, al quale non sia seguita la con-
sumazione del rapporto fisico tra i coniugi,
costituisce un caso di scioglimento. Comun-
que per tutti i casi precedenti bisogna appre-
stare valide disposizioni in ordine all’assi-
stenza ed al mantenimento a favore del co-
niuge incolpevole e della prole.

6) L'eguaglianza morale e giuridica dei co-
niugi va attuata in conformita a quanto sta-
bilisce l'articolo 29 della Costituzione, con
determinati limiti a garanzia dell'unity fa-
miliare. La parita tra i coniugi & la regola
generale, ma deve soggiacere a limitazioni
e deroghe che valgano al mantenimento della
unita della famiglia in tutti 1 sensi ed in tut-
ti i rapporti, materialmente e spiribualmen-
te, nell'organizzazione e mello svolgimento
delle attivita dei suoi componenti, allinter-
no ed all'esterno. L'esigenza suprema & che
la famiglia non si disgreghi, come invece av-
verrebbe se ogni suo membro agisse in modo
autonomo ed eventualmente in contrasto con
altri. A costo di essere malevolmente tac-
ciati di arcaica arretratezza, siamo dell’opi-
nione che mella famiglia cosi come in ogni
societa, in ogni consesso, in ogni ente, non
puo rinunciarsi ad una gerarchia, che peral-
tro non deve estrinsecarsi in atti di oppres-
sione o di autoritanismo, ad un pater (o pri-
mus inter pares) che sia la guida e Vespres-
sione tangibile e morale del nucleo familiare
e che, secondo la tradizione, deve continua-
re ad operare con unita e comunita di inten-
ti. Per assicurare alla famiglia una maggiore
funzionalitd e la sua stessa autonomia, de-
ve essere comunque attribuita al marito la
rappresentanza della famiglia e, quanto me-
no, il potere di prendere le decisioni di parti-
colare urgenza in caso di contrasto tra i co-
niugi, salvo il ricorso in sede di volontaria
giurisdizione al Tribunale ove le decisioni
appaiano gravemente pregiudizievoli per la
famiglia. La mancanza di deroghe alla parita
dei coniugi comporterebbe ineluttabilmen-
te il ricorso frequente al giudice. Ma I'illimi-
tato intervento del giudice all’interno della
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famiglia ¢ da ritenere inopportuno, poco ef-
ficace, macchinoso e pericoloso e servirebbe
a turbare la stessa vita del nucleo familiare
per le conseguenze che derivano dalle contro-
versie giudiziarie per loro natura di notevo-
le durata e complessita. Sino a quando non
si € in grado e mon si ha il coraggio di isti-
tuire validi consultori, che operino all’ester-
no come servizio sociale a sussidio della fa-
miglia, I'ingerenza del giudice nella famiglia
deve essere limitato a pochi casi espressa-
mente previsti, come del resto avviene in
Francia ed in Germania, lasciando che i co-
niugi tra i quali non sia venuto meno I’affet-
to e la volonta di continuare la vita in comu-
r.e, spinti dalla necessita di trovare un accor-
do, superino e risolvano direttamente i con-
flittd.

7) L'istituto della patria potestd cosi co-
me oggi & disciplinato dal codice civile non
ha bisogno di radicali modifiche, ma solo di
marginali adattamenti in relazione ai princi-
pi costituzionali — strettamente correla-
ti — della parita dei coniugi e dell’assioura-
zione dell’'unita della famiglia. L’esercizio
paritetico della potesta da parte dei genito-
ri sui figli presuppone la carenza di contra-
sti tra i coniugi onde, in caso di disaccordo,
¢ necessario adire il tribunale. In tal modo
viene aperta la strada alle pilt varie contesta-
zioni, perche il contrasto puod sorgere su qual-
siasi determinazione da adottare nei con-
fronti del figlio (atti di amministrazione dei
suoi beni, orientamento educativo, manteni-
mento, avviamento al lavoro, relazioni so-
ciali, piano di studi, disciplina, modi per eli-
minare le sregolatezze). Il tribunale non po-
tra mai conoscere il figlio e poterne vaglia-
re la personalitad in quanto si tratta di valu-
tazioni concernenti aspetti di un prisma a
molte faccie (carattere stato di salute, atti-
tudini, operosita, intelligenza, eccetera), che
se normalmente vengono fatte con discerni-
mento e con le dovute cautele dai genitori, as-
sai difficilmente possono essere realizzate da
un tribunale, il quale, difettanto di dati ido-
nei e dovendo spesso provvedere sommaria-
mente dopo un fugace incontro con gli inte-

. ressati, potrda « sfornare » decisioni incom-
grue, tali da danneggiare quel minore che

per converso si vorrebbe tutelare. Il testo
unificato di riforma licenziato dalla Camera
dei deputati, concedendo senza alcuna limij-
tazione l'esercizio della potestd ad entrambi
i genitori, non segna alcun effettivo progres-
so sull’attuale ordinamento.

Siamo del parere che permanga listituto
del pater familias, seppure auspichiamo una
sostanziale parita tra i coniugi nell’esercizio
della potestas. Se il progetto diverra legge,
sara da augurarsi che i genitori, nel prender-
sicura degli interessi del figlio minore, non
si inducano ad imboccare le facili vie degli
antagonismi e delle contestazioni giudi-
ziarie. '

8) La separazione personale va -disposta
per cause tassativamente fissate: non si puo
andare al di la della separazione per giusta
causa € non si pud inserire nel sistema la se-
parazione incolpevole o acolpevole, ovverc-
sia la separazione per ingiusta causa.

La separazione « senza colpa » deriva dalla
tendenza materialistica che anima i propo-
siti legislativi di coloro che si dicono costi-
tuenti il cosiddetto arco costituzionale, da
quel preteso egualitarismo assoluto che con-
duce ad interpretare l'obbligo di assistenza
reciproca di fedelth e di coabitazione in un
senso rigidamente materialistico negando il
valore di qualsiasi componente spirituale,
morale e sociale.

La separazione dei coniugi, che possa esse-
re pronunciata senza accentarne le cause e
senza determinare il coniuge cui essa & im-
putabile, costituirebbe facile allargamento
dell’ambito del divorzio ed attenderebbe ai
diritti del coniuge incolpevole e pilt debole
che quasi sempre ¢ la moglie. Il testo unili-
cato accoglie il principio della separazione
incolpevole; e cid ¢ dettato principalmente
in funzione di una conversione della separa-
zione in divorzio. Il problema concreto chz,
invece, il legislatore deve risolvere & anche
quello di una separazione in funzione alter
nativa al divorzio; il che dovrebbe importare
una separazione che mantenga, fuori dell’ob-
bligo della convivenza, quanto pitt & possi-
bile degli effetti del non cessato vincolo ma-
trimoniale, e sia idoneo ad agevolare la ri-
conciliazione tra i coniugi.
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9) Per quanto concerne i rapporti patri-
moniali, & assai discutibile la proposta abo-
lizione dell’istituto della dote; propendiamo
per il suo mantenimento nel nostro ordina-
mento giuridico, seppure con alcune modi-
ficazioni specialmente in ordine all’ammini-
strazione dei beni dotali.

Siamo nettamente contrani alla retroces-
sione della separazione dei beni da regime
legale a regime convenzionale ed alla pro-
mozione della comunione dei beni a regime
legale. ’

La grandissima maggioranza dei compo-

nenti il corpo sociale non utilizza e rifiuta

la comunione dei beni (solo 1'1,4 per cento
delle convenzioni matrimoniali la prevede),
onde Vimposizione di essa come regime le-
gale ¢ frutto di preconcette ed astratte opi-
nioni € di un malinteso principio di egua-
ghianza giuridica fra i coniugi

Riteniamo invece che sia opportuno anche
nel nostro ordinamento, cosl come avviene
neila Germania federale, introdurre quaie
regime legale «la separazione dei patrimoni
con regolamento finale dei conti» e cioe 12
forma pitt moderna di comunione, la cosid-
detta « comunione differita » o « comunione
degli incrementi patrimoniali ». Trattasi del
regime, secondo il quale, al momento dello
scioglimento del matrimonio, si attua un pa-
reggiamento degli incrementi patrimoniali
attraverso un diritto di credito del coniuge
che ha realizzato incrementi minori verso
l'altro, ovvere, per il caso di scioglimento del
matrimonio a causa di morte, attraverso
I'assegnazione al coniuge superstite della
quota successoria accresciuta di un quarto
dell’eredita,

Listituto del patrimonio familiare puo
continuare a sussistere nel nostro codice ci-
vile e sembra inutile introdurre un preteso
nuovo dstituto denominato « fondo patrimo-
niale », che praticamente, sostituendo la _do-
te ed il patrimonio familiare, assolverebbe
una funzione mista risultante dalla fusione
di questi due ultimi istitufi.

10) La disciplina della filiazione legittima
e di quella nata fuori del matrimonio merita
particolare impegno.

A nostro avviso il legislatore costituente
non adotta aprioristicamente ne la tesi del-
l'assoluta equiparazione tra figli legittimi e
figli illegittimi, né quella della completa su-
premazia della prole legittima su quella na-
turale, ma lascia libero il legislatore ordina-
rio di formulare di volta in volta ed in rela-
zione alle piu svariate soluzioni quel giudi-
zio di compatibilita che pud permettere di

‘giungere, in determinati casi, ad una comple-

ta equiparazione ed, in altri, all’affermazio-
ne della preminente posizione della famiglia
legittima. L’articolo 30 della Costituzione,
infatti, mentre sancisce il principio del do-
vere e del diritto dei genitori di mantenere,
istruire ed educare i figli, anche se nati fuori
del matrimonio, dispone che la legge assicu-
ra a questi ultimi ogni tutela giuridica e so-
ciale, compatibilmente con i diritti dei mem-
bri della famiglia legittima e detta le norme
ed 1 limiti per la ricerca della paternita. Sep-
pure, quindi, un trattamento di maggiore fa-
vore debba essere adottato ai figli naturali
in rapporto alla disciplina nei loro confromti
prevista dal vigente codice civile (che peral-
tro € ispirato a criteri di maggiore larghezza
rispetto al codice civile del 1865), si deve
stare attenti a non cadere nelle esagerazioni:
altrimenti, come & stato autorevolmente os-
servato da alcuni, per essere coerenti, do-
vremmo consapevolmente dichiarare che la
famiglia legittima non ci interessa pit come
supporto della struttura sociale o, per lo me-
no, che ci interessa tanto poco che possiamo
non preoccuparci di incrinarla da tutte le
parti. Dobbiamo, invece, tenere presente che,
se la Costituzione tutela ampiamente la fi-
liazione naturale, non riconosce invece 1'unio-
ne libera e, tanto meno, 'unione macchiata
dall’adulterio; il testo wunificato, per con-
verso, va spesso oltre i limiti della compa-
tibilita dei figli nati fuori del matrimonio
cot diritti della famiglia legittima e, per quan-
to riguarda la dichiarabilitd e cio¢ la ricer
ca della paternita, va olire il limite dell’op-
portunita. Arriva persino a costituire una
vera e propria famiglia naturale accanto al-
la famiglia legittima. Per concludere su que-
sto tema, si pud aderire anche ad una solu-
zione di quasi sostanziale, ma sempre mnon
totale, equiparazione dei figli nati fuori del
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matrimonio ai figli legittimi sul piano suc-
cessorio e ad una soluzione di paritd per
quanto riflette il diritto ed il dovere di natu-
ra patrimoniale al mantenimento, all'educa-
zione ed all'istruzione, ma non si puod andare
al di 1a e cioé non & dato parificare in toto
la famiglia naturale a quella legittima, costi-
tuire accanto alla famiglia legittima un’altra
famiglia fondata su una unione adulterina,
oppure, equiparando senza-alcuna limitazio-
ne od attenuazione diritti e doveri del geni-
tore rispetto ai figli legittimi ed ai figli ma-
turali, arrivare al paradosso di un effettivo
quanto meno parzialmente omesso esercizio
degli stessi poteri e di un reale inadempi-
mento pitt o meno rilevante degli stessi do-
veri da parte del genitore nei confronti dei
propri figli legittimi ed anche dei compo-
nenti la propria famiglia legittima.

La progettata riforma del diritto di fami-
glio non puod che essere rispettosa del detta-
to costituzionale. Se, poi, fosse vero (cid che
contestiamo) che il costume sociale si & or-

mai indirizzato verso una configurazione del-
la famiglia diversa da quella a cui si confor-
ma il Costituente, non si dovrebbe forzare la
Costituzione, ma si dovrebbe avere il corag-
gio di cambiarla.

11) Per quanto concerne, infine, gli aspetti
successari del diritto di famiglia, siamo d’ac-
cordo perché un migliore trattamento rispet-
to alle vigenti disposizioni codificate sia ador-
tato a favore del coniuge supenstite e dei fi-
gli nati fuori del matrimonio.

12) Concludendo, la riforma del diritto di
famiglia non pud essere ancorata a principi
ciecamente od arcaicamente amnretrati, ma
non deve tendere allindebolimento o, peggio,
al dissolvimento della famiglia, bensi dev=
salvaguardare la famiglia, intesa come so-
cieta naturale, nella sua esistenza, nella sua
unita, nella sua funzione di cellula prima
dello Stato. ‘

FrLerTi, relatore di minoranza



