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INTRODUZIONE

di Giacomo Oberto

Nel momento in cui per il diritto delle relazioni endofamiliari si profilano nuovi scenari, sempre più proiettati verso una dimensione europea ed internazionale - si pensi, per citare un paio d’esempi concreti tra i tanti possibili, all’approvazione del Regolamento CE n. 4/2009 del Consiglio, del 18 dicembre 2008, relativo alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di obbligazioni alimentari, o alla Decisione del Consiglio UE del 12 luglio 2010, che ha autorizzato il ricorso alla enhanced cooperation in materia di diritto applicabile al divorzio ed alla separazione legale (2010/405/EU), seguita dal Regolamento n. 1259/2010 («Roma III»), e dalla presentazione, nel 2011, di due proposte dirette a disciplinare rilevanti aspetti dei regimi patrimoniali della famiglia legittima e di quella di fatto (COM-2011-126 e COM-2011-127) - appare più che mai opportuno che un trattato dal taglio teorico-pratico come il presente persegua lo scopo di «fare il punto» su quello che è lo stato attuale, nel sistema italiano, dei rapporti patrimoniali tra coniugi e conviventi, tanto nella fase fisiologica, che in quella patologica del rapporto.

Proprio il campo in questione è quello che ha da sempre attirato la più viva attenzione dei cultori del diritto di famiglia, affaticando per interi millenni legislaori, studiosi, giudici e avvocati, a dimostrazione del fatto che, come ho già avuto modo di chiarire in altre occasioni, la materia giusfamiliare, ben lungi dal costituire la famosa «isola nel mare del diritto», di jemoliana memoria, ha invece rappresentato, sin da tempo immemorabile, il terreno di incontro e scontro sul quale si sono misurate teoria e prassi, sia nell’adattamento di istituti giuridici più generali, che nella creazione di soluzioni ad hoc.

In questa sede non appare possibile procedere ad una ricapitolazione, neppure per sommi capi, della ricchissima evoluzione storica che costituisce il sostrato degli odierni istituti giusfamiliari nel settore patrimoniale. Per gli approfondimenti e per i necessari richiami dottrinali sia pertanto consentito rinviare ai seguenti scritti, che, nel corso dell’ultimo quindicennio, ho inteso dedicare (anche, o esclusivamente) ai profili storici: La promessa di matrimonio tra passato e presente, Padova, 1996, p. 67 ss., 107 ss., 250 ss.; I doni prenuziali e la loro restituzione nella storia e nel diritto vigente, in AA. VV., La volontaria giurisdizione. Casi e materiali a cura della Scuola di Notariato A. Anselmi di Roma. Contributi in onore di Daniele Migliori, Milano, 1997, p. 362 ss.; Gli accordi sulle conseguenze patrimoniali della crisi coniugale e dello scioglimento del matrimonio nella prospettiva storica, nota a Cass., 20 marzo 1998, n. 2955, in Foro it., 1999, I, c. 1306 ss.; Simulazioni e frodi nella crisi coniugale (con qualche accenno storico ad altri ordinamenti europei), nota a Cass., 5 marzo 2001, n. 3149, in Familia, 2001, p. 774 ss.; I precedenti storici del principio di libertà contrattuale nelle convenzioni matrimoniali, in Dir. fam. pers., 2003, p. 535 ss.; Il regime di separazione dei beni tra coniugi. Artt. 215-219, Milano, 2005, p. 265 ss.; La comunione legale tra coniugi, Milano, 2010, p. 3 ss., 225 ss., 408 ss., 518 ss., 651 ss., 711 ss., 929 ss., 1393 ss., 1605 ss.

Nel contesto di questa prefazione basterà riassuntivamente considerare, innanzi tutto, l’attenzione e il livello d’approfondimento con cui interi libri del Digesto e del Codex di Giustiniano disciplinavano le questioni patrimoniali endofamiliari: dagli sponsali al matrimonio, alla dote, ai patti nuziali, alle donazioni tra coniugi, al divorzio, allo status dei figli, alle tutele (cfr., ad esempio, D. 22-27; C. 5).

Le fonti romane attestano, in particolare, l’esistenza di svariate forme di accordi che, inseriti nei patti dotali, consentivano di regolare ex ante talune questioni patrimoiali conseguenti ad un’eventuale crisi coniugale. L’attenzione principale era ovviamente focalizzata sull’istituto della dote, cioè quel certo complesso di beni che, apportati dalla moglie (o dalla sua famiglia) al marito ad onera matrimonii feenda, andavano da quest’ultimo (o dai suoi eredi) restituiti alla cessazione del rapporto. Per il vero, sembra che, nel periodo più antico, la dote non andasse restituita. Sarebbe stato proprio il consistente incremento dei divorzi nel corso del III sec. a.C. ad indurre le parti ad inserire nei patti nuziali apposite cautiones, vale a dire stipulazioni con le quali il marito si impegnava alla restituzione dell’apporto muliebre in caso di scioglimento del vincolo coniugale.

Questo sistema non era però sufficiente: se ne poteva giovare infatti solo il costituente che si fosse precostituito il rimedio. Si addivenne così ad uno strumento più generale, l’actio rei uxoriae, introdotta, a quanto pare, all’inizio del II secolo a.C., la quale permise di ottenere la restituzione della dote anche ove questa non fosse stata promessa.

All’argomento della restituzione della dote conseguente allo scioglimento del vincolo coniugale il Digesto dedica un apposito titolo («Soluto matrimonio quemadmodum dos petatur»: D. 24, 3). In esso, così come in quello intitolato «De pactis dotalibus» (D. 23, 4; cfr. anche, sullo stesso argomento, C. 5, 18, «Soluto matrimonio quemadmodum dos petatur», e C. 5, 14, «De pactis conventis tam super dote, quam super donatione ante nuptias et paraphenis»), affiorano numerose tracce di accordi stipulati all’atto della costituzione della dote circa il tempo e il modo di restituzione della medesima in caso di scioglimento dell’unione per morte o, soprattutto, per divorzio.

Qui, già sotto il profilo terminologico, è interessante notare l’impiego al riguardo di espressioni quali «pactum conventum ante nuptias» (D. 23, 4, 17; v. inoltre D. 23, 4, 28), o «post nuptias» (D. 23, 4, 28), destinate a transitare pressoché inalterate nei sistemi di common law, per designare - ancora a diversi secoli di distanza - proprio quegli accordi preventivi (o successivi) alle nozze contenenti, tra l’altro, la regolamentazione ex ante dei rapporti economici tra gli ex coniugi soluto matrimonio, che, come si è illustrato in altra sede, non sembrano per nulla scandalizzare - diversamente da quanto avviene da noi - i giuristi di quegli ordinamenti.

Diversi sono i brani del Digesto che inducono a ritenere che l’espressione soluto matrimonio, inserita nei pacta dotalia, fosse di regola riferita dai contraenti proprio al divorzio, inteso come la causa per eccellenza di scioglimento del legame e nei confronti del quale occorreva pertanto premunirsi sin dal momento della stipula del contratto di matrimonio, ciò che conferma quanto sopra osservato in ordine all’origine delle cautiones rei uxoriae.

Tanto per cominciare, le fonti attestano un contrasto d’opinioni sul polema se il citato ablativo assoluto (soluto matrimonio) «non tantum divortium sed etiam mortem contineret» (D. 50, 16, 240); ora, a prescindere dalla soluione in concreto adottata, di cui dà atto Paolo, il modo stesso in cui viene impostata la questione evidenzia nella maniera più eloquente che proprio la crisi coniugale era l’evenienza risolutiva del vincolo tenuta in maggior conto dagli interpreti.

Per citare poi un altro esempio concreto, si potrà ricordare quel passo che postulava un accordo, in sede di costituzione della dote, in forza del quale la restituzione dell’apporto dotale conseguente al divorzio avrebbe dovuto essere effettuata al suocero, anziché alla ex moglie. Verificatasi invece l’ipotesi (non prevista) della morte del marito, se ne concludeva nel senso che il diritto di richiedere agli eredi del defunto la restituzione della dote sarebbe spettato alla vedova, anziché al padre di quest’ultima (D. 24, 3, 22). La soluzione si inqudrava del resto nel principio di carattere più generale (D. 23, 4, 3) secondo cui «Pacta conventa, quae in divortii tempus collata sunt, non facto divortio locum non habent».

Il coordinamento con il già citato passo D. 50, 16, 240 induce a ritenere che, mentre l’espressione soluto matrimonio, ancorché intesa per lo più dai contraenti come riferita al divorzio, poteva estendersi ad abbracciare anche il caso della morte di un coniuge, altrettanto non poteva dirsi nel caso l’accordo fosse stato stipulato - anziché in relazione, genericamente, allo scioglimento del vincolo - con specifico richiamo all’ipotesi del divorzio. A parte questa conseguenza di carattere sistematico, è importante notare l’ulteriore conferma dell’ammissibilità (data, anzi, per scontata) di accordi stipulati ex ante in vista di un eventuale divorzio.

Alcuni pacta conventa ante nuptias servivano poi a determinare il tempo in cui la restituzione degli apporti avrebbe dovuto essere compiuta, una volta sciolto il matrimonio, stabilendo, per esempio, che il diritto alla ripetizione sarebbe maturato soltanto una volta decorso un certo termine a partire dalla data del divorzio.

Proprio con riferimento a quest’ultimo caso si precisava però che il termine convenzionalmente fissato non avrebbe potuto eccedere quello determinato dalla legge: regola, questa, dalla quale sembra emergere addirittura un principio di tutela della moglie, vista quasi come «coniuge debole» ante litteram (cfr. D. 23, 4, 17). Il principio restrittivo ora enunciato valeva però solo con riguardo agli accordi antenuziali, così come per quelli conclusi «manente matrmonio»: «post divortium tamen, si iusta causa conventionis fuerit, id pactum (scil.: quello secondo cui longiore die dos reddatur) debet custodiri» (D. 23, 4, 18).

Nonostante la difficoltà di attribuire, nel caso concreto, all’espressione «si iusta causa conventionis fuerit» un preciso significato, non appare arbitrario individuare in questo passo le tracce di possibili accordi tra i coniugi all’atto dello scioglimento del legame, dal contenuto (almeno per taluni aspetti) addirittura più ampio di quello dei pacta conventa ante nuptias.

Lo stesso favor nei confronti di pattuizioni concluse in vista dello scioglimento delle nozze si può riscontrare con riguardo agli accordi di tipo (evidentemente) transattivo conclusi «ob res quoque donatas, vel amotas, vel impensas factas» (D. 23, 4, 20).

A questo punto sarà interessante rimarcare, con specifico riguardo agli accordi postnuziali, che il diritto romano sembrava a tal punto vedere con favore una «liquidazione globale delle pendenze» in fase di divorzio, da consentire una espressa deroga al noto divieto delle donazioni tra coniugi (cfr. D. 24, 1, 60, 1: «Divortii causa donationes inter virum et uxorem concessae sunt: saepe enim evenit, uti propter sacerdotium, vel etiam sterilitatem»; v. inoltre D. 24, 1, 11, 10 s.; D. 24, 1, 26, 1; D. 24, 1, 53).

Rimanendo in tema di attribuzioni a titolo gratuito, un ruolo, per così dire, postmatrimoniale poteva essere svolto anche dalle sponsalitiae largitates e dalle donationes propter nuptias, istituti che si caratterizzavano proprio per la specifica sorte, soluto matrimonio, di queste attribuzioni compiute prima della celebrazione delle nozze.

Nelle prime, infatti, la regola della «definitività» dell’acquisto dei doni in capo all’uno o all’altro degli sposi poteva essere esclusa da un’apposita pattuizione, secondo quanto del resto è pacificamente ammesso anche oggi.

L’esplicita contemplazione dell’ipotesi del divorzio consentiva così di predetermnare, in un modo o nell’altro, la sorte dei reciproci rapporti economici al momento della fine dell’unione (C. 5, 3, 12).

Talora simili accordi sembravano addirittura assumere una valenza «penale», ricollegandosi in essi la risoluzione del trasferimento gratuitamente effettuato da uno degli sposi alla imputabilità all’altro dell’eventuale rottura dell’unione (cfr. D. 24, 1, 57).

Per quanto riguarda il secondo tipo di liberalità, occorre premettere che queste, diffusesi in epoca postclassica, assunsero ben presto il ruolo di controdote, di apporto, cioè, da parte del marito, o della famiglia di costui, ad onera matrimonii ferenda.

Per questo motivo si affermò la regola che esse avrebbero dovuto subire la medesima sorte dell’apporto della sposa, cioè a dire essere restituite soluto matrimonio.

Proprio in considerazione dello stretto vincolo tra scioglimento del matrimonio e donatio propter nuptias molti videro in questo istituto la possibilità di istituire una sorta di «penale» in caso di divorzio a carico del marito che avesse inteso sbarazzarsi del vincolo coniugale: la conclusione pare avvalorata dalla valenza lato sensu sanzionatoria che le regole in tema di restituzione dei rispettivi apporti matrimoniali sembrano assumere in diritto postclassico, in cui venne acquistando un crescente rilievo la circostanza che il divorzio fosse «addebitabile» all’uno o all’altro (cfr. C. 5, 17, 8, 4; Nov. 117, 8; Nov. 117, 9; Nov. 117, 13); si noti peraltro che, quanto meno nel caso di costituzione da parte di un terzo, l’autonomia delle parti poteva spingersi ad escludere la possibilità che il marito trattenesse la dote nel caso di divorzio per colpa della moglie (cfr. C. 5, 12, 24).

Risulta dunque confermato come vari istituti tipicamente legati al momento genetico dell’unione coniugale (dote, sponsalitiae largitates, donationes ante e propter nuptias) potessero assumere in diritto romano una chiarissima connotazione postmatrimoniale.

Queste linee di tendenza, favorevoli ad un pieno dispiegamento della libertà negoziale relativamente agli assetti patrimoniali endofamiliari ricevettero conferma nel corso dell’evoluzione storica dei secoli successivi, pur in assenza del rimedio del divorzio per effetto dell’affermazione del principio dell’indissolubilità matrimoniale imposto dalla Chiesa cattolica. Ebbene, neppure l’indisponibilità di tale istituto sortì l’effetto di inibire alle parti dei pacta nuptialia di premunirsi dalle conseguenze nefaste di una situazione di crisi coniugale che fosse dovuta eventualmente sopravvenire.

Fa fede sul punto la ricchissima, plurisecolare, giurisprudenza della Rota Romana su temi che spaziavano dalla separatio tori, alla dotis restitutio, così come l’imponente congerie di sentenze degli altri «Grandi Tribunali» italiani (dal Senato Piemontese, alla Rota Genovese, al Sacro Consiglio Napoletano, alla Magna Regia Curia del Regno di Sicilia, al Senato di Mantova, alle Rote di Lucca, Firenze e Bologna, ecc.) sulle doti, sui patti matrimoniali, sui fedecommessi e sui retratti di famiglia, sulle pretese patrimoniali tra coniugi, sui rapporti di concubinato e così via. Proprio un’attenta disamina di questa quanto mai consistente massa di decisioni consente d’intravedere i tratti di soluzioni moderne ed ardite.

Si pensi, a titolo d’esempio, alla decisione (Bononien. restitutionis dotis, 16 maggio 1595) con la quale la Rota Romana riconobbe la validità del patto nuziale diretto a configurare la restituzione della dote alla stregua di una vera e propria clausola penale per il caso di mancata solutio della somma periodica prevista a carico del marito a titolo di alimenta nell’ipotesi di un’eventuale separatio tori. E che dire di quella sentenza del Supremo Tribunale del Regno di Sicilia che, in applicazione delle consuetudini di Messina, il 20 giugno 1612 affermò la validità di quella clausola di un contratto di matrimonio che escludeva la comunione dei beni normalmente prevista dallo statuto locale «casu (quod absit) di separatione di matrimonio, tanto senza figli come nati figli, & quelli morti in minori età, vel maiori ab intestato», stabilendo altresì che, in tale ultima ipotesi, «detta sposa non possa disponere, nisi tantum di unzi trenta»?

L’accordo in oggetto, vero e proprio prenuptial agreement in contemplation of divorce (ante litteram!) non rappresenta certo un caso unico nella storia del diritto italiano e trova un singolare pendant in quella che Oltralpe si è definita per secoli e continua a definirsi «clausola alsaziana» (su cui v. il mio La comunione legale dei beni tra coniugi, cit., p. 386, 1671, 2152).

Ora, proprio con riguardo alla ricchissima esperienza giuridica francese in materia di rapporti patrimoniali endofamiliari potrà ricordarsi che la locale tradizione consuetudinaria, rielaborata nei grandi trattati sulla communauté (di Pothier, certo, ma, ancor prima, di Le Brun e di Renusson, per non parlare dei più illustri commentatori delle coutumes, da Molineo a Duplessis, da Tiraqueau a Bourjon, da Choppin a de Ferrière e tanti altri, che sul regime di comunione scrissero pagine memorabili), filtrata dalla giurisprudenza dei Parlamenti (e basti citare al riguardo l’influenza del Cancelliere D’Aguesseau o di un avvocato come Cochin), tramandata dalla paziente opera degli arrêtistes, fu saggiamente condensata in quel Code Napoléon al quale il nostro odierno diritto di famiglia tanto deve.

Ed è esattamente in relazione a quel contesto che, già diversi secoli or sono - nelle diverse realtà europee in cui regimi di comunione coniugale (immediata, differita, dei soli acquisti, dei mobili e degli acquisti, universale, ecc.) ebbero applicazione (dalla Francia coutumière alla Spagna, dal Portogallo ai Paesi Bassi ed alle Fiandre, a svariate zone della Germania, alla Sicilia ed alla Sardegna) - vennero trattate ed approfondite dalla dottrina e giurisprudenza moltissime delle questioni che affaticano ancora oggi gli interpreti e che sovente vengono da noi spacciate per «nuove».

Si potranno citare in proposito (facendo rinvio per gli approfondimenti al già ricordato lavoro La comunione legale tra coniugi, cit.) temi che spaziano dall’interrogativo sulla natura della comunione legale, a quello sull’operatività ipso iure del coacquisto automatico a prescindere dalla partecipazione di entrambi i coniugi al negozio acquisitivo, alla qualità che il coniuge non agente dovrebbe (o meno) assumere di contraddittore legittimo (e/o necessario) nelle cause contro terzi, all’esperibilità di rimedi possessori, interinali ed urgenti inter coniuges in comunione, alla questione della «gratuità» del coacquisto, a prescindere dal contributo prestato al pagamento del prezzo e dalla spendita del nome del coniuge, all’applicabilità del regime legale al matrimonio dichiarato nullo, alla ricaduta in comunione dei crediti (come, ad esempio, quelli relativi a censi e rendite di vario genere, ovvero di salari, stipendi e dei proventi lavorativi in genere), alla caduta in comunione degli acquisti a titolo originario, alla caduta in comunione degli acquisti «a formazione progressiva», al dibattito sulla possibilità per la moglie di esprimere valida rinunzia, in qualsiasi momento, ai diritti derivantile dalla comunione, o a determinati acquisti, ai rimedi nei confronti della mala gestio, alla automatica ricostituzione del regime già sciolto per separazione personale, in caso di riconciliazione dei coniugi, e così via.

Sfortunatamente la tardiva ricezione del regime legale comunitario da parte del riformatore italiano del 1975, realizzata, oltre tutto, mercé il ricorso ad una tecnica legislativa tutt’altro che raffinata, non adeguatamente consapevole del rilievo che la negozialità potrebbe e dovrebbe giocare anche in questo settore, non ha certo aiutato la comunione italiana a resistere in maniera adeguata alla «prova del fuoco» costituita dall’esplosione del contenzioso coniugale.

Ciò anche per effetto della presenza di alcune pervicaci rigidità giurisprudenziali (e non solo) sul versante, da un lato, degli accordi in vista della crisi coniugale e, dall’altro, sul tema della libertà negoziale dei coniugi in comunione.

Si è così dovuto assistere, nel corso di questi ultimi anni, al massiccio ricorso, da parte delle nuove coppie, al regime di separazione dei beni, in chiave di vero e proprio prenuptial agreement in contemplation of divorce. Sistema, quest’ultimo, il quale a sua volta non è certo scevro da problemi, specie allorquando l’effettiva gestione del rapporto matrimoniale sia stata effettuata in concreto, in modo promiscuo o «comunitario», in assenza di chiare e dettagliate intese (inammissibili, alla luce di una non condivisibile giurisprudenza) sulle determinazioni da assumere in caso di naufragio dell’unione.

Da qui lo stimolo a compiere uno sforzo per tentare di «salvare» il nostro regime patrimoniale legale, introducendovi quei correttivi (se ne veda un elenco nel mio La comunione legale dei beni tra coniugi, cit., p. 380 ss.) la cui adozione, tanto de jure condito che de jure condendo, appare ormai assolutamente indilazionabile.

Il ricorso alla via negoziale si presenta poi come una soluzione più che apprezzabile anche nel settore delle relazioni tra conviventi, sia etero- che omosessuali. Qui il problema, più che dall’applicazione di istituti ad hoc (sostanzialmente inesistenti nel nostro ordinamento), è dato dall’adattamento di principi di carattere generale, tratti dal diritto «comune» delle obbligazioni e dei contratti, nell’attesa che il nostro legislatore sappia finalmente aprire gli occhi (cosa che comunque, volente o nolente, sarà ben presto costretto a fare, a seguito dell’inevitabile confronto con i sistemi stranieri a noi più vicini, in un contesto europeo ed internazionale caratterizzato da un livello di interazione sempre crescente).

Ebbene, anche in questo campo lo studio dei precedenti storici appare quanto mai istruttivo. La preventiva soluzione per via negoziale dei numerosi e complessi problemi patrimoniali della famiglia di fatto registra precedenti costituiti da testimonianze di contrats de concubinat, in Francia, e cartas de mancebía e compañería, in Spagna, risalenti addirittura ai secoli XIII e XIV, mentre già all’inizio del Cinquecento persino un giurista «cattolicissimo» come Juan Lopez de Palacios Rubios (sì, proprio l’autore del famigerato requerimiento: di quel documento, cioè, che i conquistadores leggevano alle popolazioni amerindie per intimare la sottomissione alla Corona di Spagna, minacciando, in caso contrario, gravi ritorsioni e che, di fatto, venne utilizzato nel Nuovo Mondo quale «giustificazione» per lo sterminio e la riduzione in schiavitù di milioni di persone) non esitava ad applicare il regime della comunione legale degli acquisti al caso di «duobus amasiis simul habitantibus».

Del resto, come dimostrato in altra sede, già sotto l’Ancien Régime, nelle regioni francesi rette da coutumes che prevedevano un espresso divieto di liberalità tra concubinaires - e comunque in tutto il territorio francese, allorquando, a partire dalla seconda metà del XVII secolo, ebbe ad affermarsi la tesi della nullità di tali atti per contrarietà ai buoni costumi - non mancarono certo autori e giudici favorevoli alla validità di quei contratti a titolo gratuito che fossero giustificati dall’intento rimuneratorio, ovvero da quello di risarcire la ex convivente per il «disonore» arrecatole dal rapporto concubinario, specie allorquando si trattasse di prestazioni alimentari.

In conclusione mi sia dunque consentito ripetere, ancora una volta, che no: la famiglia non è e non è mai stata un’isola nel mare del diritto.

Ciò che Jemolo voleva evocare, con la fortunata immagine «isolana», non era tanto l’estraneità della compagine familiare alle regulæ iuris, quanto piuttosto un certo livello di «separatezza» del diritto di famiglia rispetto a quella «terra ferma», a quel «continente», costituito dal «tradizionale» diritto civile comune (quello dei diritti reali, delle obbligazioni e dei contratti, per intenderci), per la specialità dei principi che lo caratterizzavano e che ancora continuano, almeno in parte, a contraddistinguerlo.

Non per nulla, proprio nello scritto dal quale tale immagine è tratta (cfr. La famiglia e il diritto, in Pagine sparse di diritto e storiografia, a cura di Lombardo, Milano, 1957, p. 222 ss.), lo stesso Jemolo chiariva che «in realtà fin dalle origini fu avvertito che trattavasi di un diritto per il quale non valevano integralmente le regole del diritto contrattuale».

Ora, proprio questa peculiarità del diritto di famiglia sta venendo per tanti aspetti meno, dopo che il passaggio dalla «concezione istituzionale» alla «concezione costituzionale» (su cui sia consentito rinviare al mio I contratti della crisi coniugale, Milano, 1999, p. 103 ss.) ha permesso l’irruzione dell’autonomia privata nei rapporti endofamiliari.

Autonomia privata che, come lo scrivente ha cercato in altre sedi di dimostrare, non significa certo «mercantilizzazione» delle relazioni domestiche, ma esaltazione dell’autoresponsabilità, nell’ambito di ben precisi limiti normativi.

E proprio l’autoresponsabilità nella gestione delle relazioni domestiche sembra l’obiettivo cui puntare, quale reazione ad una situazione legislativa caratterizzata dall’incertezza più assoluta, in conseguenza di interventi normativi scomposti, affrettati, abborracciati, quali quelli che - in un crescendo tutt’altro che rossiniano … - abbiamo dovuto subire nel corso degli ultimi anni.

Ne deriva un ulteriore sprone alla conclusione di quelli che lo scrivente per primo ha definito (con espressione che sembra aver avuto un certo successo) «contratti della crisi coniugale», nonché di accordi tra conviventi, sul versante di quell’unione di fatto che della famiglia legittima rappresenta ormai anche in Italia - a dispetto della miopia di molti - l’altra «faccia della medaglia» della famiglia del ventunesimo secolo.


CAPITOLO I

I RAPPORTI PATRIMONIALI TRA FIDANZATI

di Antonietta Pierri

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive sulla promessa di matrimonio. - 2. Il principio di incoer-ciilità della promessa di matrimonio. - 3. L’obbligo di restituzione dei doni. - 4. La natura giu-rdica dei doni prenuziali. - 5. Il fondamento dell’obbligo di restituzione. - 6. La rottura ingiustifcata della promessa. - 7. I presupposti di applicazione della fattispecie dell’art. 81 c.c. . - 8. Limiti al risarcimento del danno. - 9. La seduzione con promessa di matrimonio. - 10. Verso l’affermazione di una «responsabilità civile prematrimoniale» (cenni).

1.Considerazioni introduttive sulla promessa di matrimonio.

È costume generalmente seguito far procedere alla celebrazione del matrimonio un periodo preliminare detto di “fidanzamento”.

In questa fase prematrimoniale i nubendi tendono solitamente ad approfondire la propria conoscenza in vista della verifica dell’esistenza dei requisiti personali e morali necessari per la nascita e la crescita del futuro rapporto coniugale.

Il fidanzamento pertanto è un istituto di per sé privo di rilevanza giuridica perché di connotazione eminentemente sociale e tale da non comportare alcuna conseguenza né nella sfera personale, né in quella patrimoniale dei fidanzati (TRABUCCHI).

Il diritto positivo prende in considerazione questo istituto - pur con i limiti che si analizzeranno nel prosieguo- soltanto quando i fidanzati effettuano una “promessa di matrimonio” impegnandosi ad unirsi in un futuro matrimonio e rendendo il loro un rapporto di “fidanzamento ufficiale”.

Tale situazione di carattere personale, al di là delle forme in cui si manifesta nella pratica, è dunque sempre equiparata alla promessa di matrimonio poiché

dire fidanzamento ufficiale è come dire promessa di matrimonio portata a conoscenza del pubblico. La promessa di matrimonio si identifica nel c.d. “fidanzamento ufficiale” e sussiste quando ricorra una dichiarazione, espressa o tacita, normalmente resa pubblica nell’ambito delle parentele, delle amicizie e delle conoscenze, di volersi frequentare con il serio proposito di sposarsi, affinché ciascuno dei promessi possa acquisire la maturità necessaria per celebrare responsabilmente il matrimonio, libero restando di verificare se questa venga poi conseguita in se medesimo e nell’altro e di trarne le debite conseguenze

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

È il caso di aggiungere che oggi si prende in considerazione una nozione sempre più ampia di “fidanzamento ufficiale” tale da farvi rientrare anche rapporti di natura non formale che vengono così ritenuti nella maggior parte dei sistemi normativi nazionali meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento giuridico.

Tuttavia, non sempre il trattamento normativo della promessa di matrimonio è risultato uniforme in relazione ai tempi, ai luoghi o agli ordinamn-ti.

Limitando l’indagine esemplificativa ad alcune società del mondo occidentale si può osservare che già nel diritto romano l’istituto ha subito continue trasformazioni: mentre nell’età classica la promessa di matrimonio era considerata fatto quasi esclusivamente sociale e giuridicamente irrilevante, nell’epoca postclassica e giustinianea il diritto ricollegava ad essa effetti giuridici di carattere patrimoniale nel caso di inadempimento da parte di uno dei promittenti (VOLTERRA).

Il diritto canonico più risalente ha accolto, non senza incertezza, l’idea della coercibilità della promessa di matrimonio, con la conseguenza della possi-ilità da parte del Giudice competente di costringere il fidanzato al matrimonio.

Tuttavia, nel corso del tempo si è andata ad affermare anche in questo ordinamento l’importanza del principio di libertà del consenso matrimoniale, poi pienamente consacrato nel codice pio-benedetino e confermato dal codice vigente che prevede testualmente: «La promessa di matrimonio, sia unilaterale che bilaterale, detta fidanzamento, è regolata dal diritto particolare stabilito dalla Conferenza Episcopale, nel rispetto delle eventuali consuetudini e leggi civili. Dalla promessa di matrimonio non consegue l’azione per esigerne la celebrazione; consegue, invece, quella per la riparazione dei danni, se dovuta.» (Canone 1062 codice di rito canonico).

Anche gli ordinamenti di Common law conferiscono una certa rilevanza giuridica alla promessa di matrimonio, la quale, pur non facendo nascere un vero e proprio obbligo alla celebrazione delle nozze, comporta, in caso di i-nadempiento, il risarcimento dei danni subiti dal promittente abbandonato (DE NOVA).

Per quanto concerne il nostro ordinamento, va rilevato che mentre il Code Napoléon ha omesso di regolare la promessa di matrimonio, le legislazioni laiche degli Stati italiani pre-untari, escludendo che dalla promessa derivasse l’obbligo legale di sposarsi, si sono limitati a riconoscere il diritto al risarcimento del danno in favore del promettente che fosse stato lasciato senza giusto motivo. Questa impostazione è stata poi recepita dal codice civile del 1865, la cui disciplina è stata ripresa, come vedremo, dal codice civile vigente.

La ricostruzione storica dell’istituto della promessa di matrimonio permette di osservare che lo stesso ha avuto, al di là del contingente atteggiamento del diritto scritto, una sua costante presenza nelle relazioni umane.

È per questo motivo che tale istituto rappresenta una conferma che la rilevanza giuridica di un fenomeno non dipende - o può non dipendere unicamente - dalla previsione normativa, ma dalla valutazione che in definitiva l’ordinamento gli riserva (TATARANO).

E difatti, la promessa di matrimonio, pur essendo idonea, a determinate condizioni, a produrre conseguenze giuridiche, nasce ed è disciplinata dalle regole del costume, della morale e della convenienza sociale. Questa bivalenza strutturale e funzionale ha fatto sorgere dubbi circa l’esatta individuazione della natura dell’istituto in esame.

Una parte della dottrina qualifica la promessa alla stregua di un negozio giuridico spingendosi sino ad equipararla al contratto (RUSSO); tuttavia questa opinione non appare convincente perché urta con il principio di patrimona-lità del rapporto giuridico nascente dal contratto, requisito che senza alcun dubbio non può essere riferito al rapporto che tende a realizzare la promessa.

Altri autori ritengono che l’impegno espresso nella promessa non costituisca un negozio giuridico in quanto non ha efficacia vincolante tra le parti, ma dia semplicemente luogo ad un atto giuridico in senso stretto, in cui le conseguenze giuridiche si producono ex lege, a prescindere da un atto volitivo (SANTORO-PASSARELLI).

Entrambe le tesi considerano la promessa di matrimonio come fatto giuridico, mentre sembra preferibile ritenere che trattasi di un impegno di carattere eminentemente morale e sociale, che solo occasionalmente ed in presenza di determinate condizioni produce conseguenze di rilevanza giuridica.

Siamo perciò innanzi ad un’ipotesi di emersione nell’ordinamento normativo di un fatto pregiuridico, stante la necessità di ricondurre la promessa di matrimonio nel novero dei fenomeni sociali che rilevano in termini giuridici limitatamente a taluni aspetti riguardanti i loro effetti.

In definitiva,

la promessa di matrimonio è qualificabile come mero fatto sociale, non produttivo di alcun effetto giuridico diretto

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

La natura extragiuridica della promessa di matrimonio appare presupposta dal nostro ordinamento ispirato ad una certa cautela nel ricollegare all’istituto effetti giuridici che incidano sulla sfera personale e patrimoniale dei promit-enti.

L’opzione normativa risponde senza dubbio alla necessità di preservare il diritto di libertà del consenso matrimoniale.

Tuttavia, la tutela di tale principio, in una con la qualificazione della promessa in termini extragiuridici devono essere contemperati con l’esigenza, pure avvertita nella prassi, di tutela dell’affidamento che una promessa per sua natura ingenera.

Consapevole della difficoltà di trovare un punto di equilibrio tra valori contrapposti nel delicato ambito della disciplina matrimoniale, il nostro Legislatore positivo regola l’istituto di cui si discorre fissando in particolare tre principi: l’incoercibilità della promessa di matrimonio; la restituzione dei doni fatti a motivo della promessa successivamente venuta meno; infine, il risarcimento del danno in caso di ingiustificato inadempimento della promessa stipulata in forma solenne.

2.Il principio di incoercibilità della promessa di matrimonio.

Il primo principio è disposto dall’art. 79 c.c., secondo il quale «la promessa di matrimonio non obbliga a contrarlo».

La norma esclude che una promessa matrimoniale, da chiunque ed in qualunque forma effettuata, possa essere fonte dell’obbligo di contrarre matrimonio, rimanendo le parti libere di esprimere la loro volontà contraria sino al momento della celebrazione.

Si è accolto pertanto il principio di libertà del consenso matrimoniale quale canone essenziale in materia matrimoniale ed espressione della direttiva di valore che ha ispirato la stessa riforma del diritto di famiglia del 1975, che afferma la prevalenza della volontà delle parti sulla loro dichiarazione ai fini della formazione del rapporto coniugale.

In sede sostanziale, dunque, il principio di libertà matrimoniale non solo postula l’inesistenza di qualsivoglia obbligo legale di celebrare le nozze pro-esse, ma comporta - per espressa previsione normativa- anche l’impossibilità che dall’impegno assunto possa nascere l’obbligo di esecuzione di quanto eventualmente convenuto tra le parti nel caso di inadempimento.

Da quanto affermato si ricava l’irrilevanza di qualsiasi atto o patto accessorio alla promessa diretto a rafforzarne la vincolatività sotto il profilo patrio-niale e dunque su un piano diverso da quello sociale e morale.

In dottrina è pacifico che la legge, con gli artt. 79-81 c.c., ha inteso escludere, oltre alla coazione diretta a contrarre matrimonio, anche quella indiretta che potrebbe derivare dalla stipulazione di una penale o di una caparra, pur se effettuata da terzi (FINOCCHIARO).

Anche la giurisprudenza non ha mancato di sottolineare che

i negozi accessori disciplinati dagli artt. 1382-1386 c.c. non possono essere utilizzati in rapporto alla promessa di future nozze, come, del resto, a ben vedere, non sono utilizzabili con riferimento a nessun negozio attinente a rapporti giuridici non pa-trimoiali: un ambito in cui, fra l’altro, non è possibile configurare l’esistenza di ob-bighi che siano assunti ora per allora

(App. Napoli, 13.2.74, in Giur. it., 1976, I, 167 ).

Questi orientamenti, che si fondano tutti sul principio di libertà del consenso matrimoniale, rappresentano anche espressione di un limite alla libertà di contrarre, poiché dimostrano che l’ordinamento non ritiene meritevole di tutela, e pertanto non riconosce, il diritto di fare della futura celebrazione del matrimonio l’oggetto di un rapporto patrimoniale tra i nubendi.

Le conseguenze giuridiche di quanto affermato si riverberano sul patto accessorio alla promessa di matrimonio determinando

la nullità della clausola penale o della caparra non solo nel caso in cui sia stata stipulata da uno dei promittenti, ma anche nell’ipotesi in cui sia stata contratta da terzi a garanzia delle futura nozze

(Cass. Napoli, 18.2.15, in Foro it., 1916, I, 347).

Né può dirsi conferente la configurabilità di una obbligazione naturale nel caso di obbligazione del promittente al pagamento di una penale o di una caparra nel caso di rottura della promessa di matrimonio.

Da escludersi è anche la qualificazione della promessa di matrimonio qa-le obbligazione precontrattuale, pertanto la responsabilità delle parti è limitata dagli ambiti di legge, non essendo l’accordo in nessun modo vincolante.

In questo senso, la più recente giurisprudenza di merito osserva che

la promessa di matrimoni rappresenta una libera dichiarazione che non obbliga né a contrarre le nozze, né ad eseguire ciò che si fosse convenuto in caso di mancata celebrazione, né può essere in alcun modo coartata alla luce del fatto che la facoltà di sposarsi (o di non farlo) è un diritto fondamentale della persona

(Trib. Genova, 17.1.04, in Guida al dir., 2004, 13, 60).

La libertà matrimoniale è principio così radicato nel nostro ordinamento che la sua lesione non potrebbe comunque produrre le conseguenze giurid-che della disciplina dell’art. 2034 c.c. Del resto, non è tanto lo spontaneo adempimento della penale o della caparra la causa della lesione del principio in parola, quanto la sua stessa previsione, in quanto idonea ad ingenerare una inammissibile pressione sulla libera formazione della volontà matrimoniale, condizionata dal pericolo di incorrere, in caso di mancata celebrazione delle nozze, nel pagamento di una somma di denaro.

L’affermazione del principio di incoercibilità della promessa matrimoniale riverbera inevitabilmente i suoi effetti sulle conseguenza giuridiche che l’ordinamento positivo riconduce all’istituto in esame.

Ed infatti, la loro previsione non può che essere limitata all’ipotesi della “rottura della promessa” in ossequio al generale principio di tutela dell’af-fidamento.

In particolare, il legislatore prende in considerazione due diverse fattisp-cie: quella della semplice rottura della promessa e quella di rottura “senza gi-sta causa” di una promessa particolarmente qualificata, detta anche “promessa solenne”.

3.L’obbligo di restituzione dei doni.

L’art. 80 c.c. segna un primo momento di rilevanza giuridica della promessa di matrimonio nel prevedere che «Il promittente può domandare la restituzione dei doni fatti a causa della promessa di matrimonio, se questo non è stato contratto. La domanda non è proponibile dopo un anno dal giorno in cui si è avuto il rifiuto di celebrare il matrimonio o dal giorno della morte di uno dei promittenti.».

I presupposti essenziali per la realizzazione della pretesa di restituzione sono pertanto: la presenza di una promessa di matrimonio, la dazione di uno o più doni in ragione dell’impegno assunto e la mancata celebrazione del ma-trmonio come conseguenza della rottura della promessa.

In relazione al primo dei presupposti citati è opportuno osservare che la dottrina e la giurisprudenza considerano sufficiente ai fini della proposizione dell’azione di restituzione anche la c.d. promessa semplice.

La restituzione dei doni d’uso fra i fidanzati è stabilita dall’art. 80 c.c. in riferimento a qualsiasi promessa di matrimonio, sia unilaterale che vicendevole, sia fra persone capaci che fra minori non autorizzati

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

Di conseguenza, non sarà necessario per agire in ripetizione che la promessa risulti da atto pubblico, da scrittura privata o dalla richiesta di pubblicazioni, né da comportamenti particolarmente eclatanti ed inequivocabilmente deputati a rendere pubblica la volontà di convolare a nozze.

Ai fini della restituzione dei doni di cui all’art. 80 c.c., è sufficiente che la promessa di matrimonio sia in qualsiasi modo avvenuta, non occorrendo per essa forme solenni

(Trib. Roma, 5.2.79, in Dir. Fam. e pers., 1979, 795).

Affermato il principio di libertà assoluta delle forme di manifestazione dell’intenzione di contrarre matrimonio, per integrare una promessa semplice giuridicamente rilevante basterà perciò l’esistenza di una relazione seria e costante tra soggetti di sesso diverso (LISELLA), condotta con la prospettiva anche solo generica del matrimonio.

Corollario di questa impostazione è che, nel silenzio della legge, gli elementi costitutivi della c.d. promessa semplice di matrimonio vanno indivi-uati con riferimento al costume e alle consuetudini prevalenti in un dato momento storico all’interno di una determinata compagine sociale e culturale.

Ciò basta, secondo taluna dottrina (TRABUCCHI) a svalutare completamente la valenza economica degli effetti dell’obbligo restitutorio che diventa piuttosto utile strumento per cancellare i segni di un rapporto fallito.

Del resto, proprio guardando al “costume” tante volte richiamato da chiunque si affanni alla ricerca della ratio della norma dell’art. 80 c.c., è possibile cogliere una molteplicità di comportamenti imputabili a loro volta ad una varietà di motivazioni che spingono il promittente alla richiesta di restituzione.

Ma c’è di più: l’art. 80 c.c. è esplicito nell’affermare che il donante “può” domandare la restituzione in caso di mancata celebrazione del matrimonio, configurando una sorta di diritto di ripensamento che è frutto di una valutazione soggettiva del donante in ragione di parametri ancora una volta dipendenti da fattori extragiuridici.

Pur non volendo accogliere in toto la posizione ora descritta, non può ne-arsi alla stessa il pregio di ricordare al giurista pratico quanto sia importante volgere lo sguardo all’istituto in esame con attenzione costante al mutamento sociale che questo subisce nella prassi ed in relazione al singolo caso concreto.

La ricostruzione appena fornita è destinata probabilmente ad una battuta di arresto in ragione di un recente orientamento della Corte Suprema, che, chiamata a decidere del caso di un ragazzo il quale, non accettando la fine di un rapporto amoroso, aveva attuato una serie di minacce a danno della fidanzata per ottenere la restituzione dei doni fatti in costanza di fidanzamento.

La Cassazione ha condannato in via definitiva il ragazzo, non solo in virtù del suo comportamento penalmente rilevante, ma anche per il fatto che nel nostro ordinamento non sarebbe supportata da alcuna forma di tutela giuridica,

la richiesta di restituzione di oggetti e somme di denaro elargiti per mero spirito di liberalità, come manifestazione del proprio affetto

(Cass. civ., 30.7.10, n. 30463).

L’orientamento appena richiamato tuttavia sembra trascurare che gli effetti previsti dall’art. 80 c.c. sussistono non in virtù della sola promessa e della sua conseguente rottura, ma anche in relazione al compimento di taluni negozi traslativi della proprietà che la disposizione normativa individua nei c.d. doni fatto a causa della promessa.

L’analisi interpretativa deve quindi spostarsi sul problema dell’inqu-dramento dei doni fatti a causa della promessa di matrimonio all’interno delle categorie codicistiche degli atti di liberalità.

4.La natura giuridica dei doni prenuziali.

L’art. 80 c.c., a differenza di quanto faceva il codice precedente, prevede una specifica regolamentazione della sorte delle attribuzioni gratuite tra fi-dazati pur non offrendo alcuna indicazione che consenta di attribuire un significato univoco all’espressione “doni” in esso utilizzata.

La dottrina e la giurisprudenza nella loro opera esegetica hanno perciò proceduto al tentativo di definire la natura giuridica delle suddette liberalità giungendo a risultati che tuttavia non possono ancora essere ritenuti definitivi. La tecnica ermeneutica più spesso utilizzata, fonte in verità delle maggiori perplessità sul punto, è stata quella di rinviare a fattispecie per molti versi assimilabili a quella in esame, quali le donazioni obnuziali (art. 785 c.c.), le lie-ralità d’uso (art. 770 c.c.) e le donazioni di modico valore (art. 783 c.c.).

Si tratta di istituti che si inseriscono con carattere di specificità nella più ampia categoria delle liberalità e che seguono una disciplina in parte sottratta alle regole proprie della donazione.

Così, le donazioni di modico valore si perfezionano a prescindere dall’assolvimento degli oneri formali previsti per la donazione; le liberalità d’uso non sono addirittura riferibili alla categoria delle “donazioni” come in-diviuata dalla disciplina tradizionale; infine, l’art. 785 c.c. disciplina le donazioni obnuziali prevedendo che le stesse possano essere fatte da un nubendo a favore dell’altro, o da un terzo a favore di uno o di entrambi i futuri sposi, o del nascituro e sottoponendole ad un regime particolare per cui la donazione, che si perfeziona anche senza accettazione, è inefficace sino alla celebrazione del matrimonio ed è nulla in caso di annullamento dello stesso.

Lo stretto collegamento che esiste tra quest’ultima categoria di donativi e quella dell’art. 80 c.c. ha suggerito a taluna dottrina di individuare nei «doni fatti a causa della promessa di matrimonio» una sottoipotesi di donazioni ob-nuiali, così giungendo ad attribuire ad essi la medesima natura (FERRI).

La giurisprudenza, anche risalente, osserva tuttavia che

le donazioni obnuziali si distinguono nettamente dai doni d’uso fatti dai fidana-ti a causa della promessa di matrimonio perché, mentre le prime sono donazioni vere e proprie (anche se hanno la particolarità di perfezionarsi senza bisogno di accettazione) inscindibilmente collegate al futuro matrimonio tanto da essere sottoposte alla condizione sospensiva che il matrimonio si avveri, i secondi, invece, sono determinati semplicemente dalla promessa di matrimonio e non sono sottoposti a nessuna condizione né sospensiva né risolutiva, sì che conservano la loro efficacia se non se chiede la restituzione o questa sia richiesta tardivamente

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

L’equiparazione tra doni ex art. 80 c.c. e liberalità prenuziali si scontra pertanto con il dato normativo che riconduce efficacia diretta e durevole ai primi in contrapposizione alla efficacia solo differita delle liberalità previste dall’art. 785 c.c..

Ancora nel tentativo di individuare il discrimen tra le categorie in parola non si è mancato di richiamare il profilo psicologico ovvero funzionale che caratterizzerebbe ognuna di queste.

I doni fatti dai fidanzati a causa della promessa soddisfano, di regola, il desiderio di manifestare il proprio affetto e i propri sentimenti in relazione all’esistenza della promessa stessa e sono dettati da un impulso di ordine sentimentale; le donazioni obnuziali, invece, sono effettuate in vista della futura convivenza coniugale. Nel pi-mo caso, motivo rilevante per la legge dell’atto di liberalità è il già esistente rapporto sociale di fidanzamento; nel secondo il motivo è dato dal desiderio di contribuire agli oneri della futura convivenza

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

Una così evidente diversità di disciplina, supportata da una sostanziale difformità delle motivazioni che spinge alla realizzazione delle due categorie di donativi, ha indirizzato taluna dottrina verso la strada che riconduce i doni tra fidanzati nella categoria delle liberalità d’uso alle quali, come accennato, non si applica la disciplina delle donazioni. A sostegno di tale teoria si è os-ervato che sarebbe la stessa modicità insita nella liberalità d’uso effettuata a causa della promessa di matrimonio a giustificare la definitività dell’acquisto, salvo proposizione tempestiva della domanda di restituzione; mentre le attribuzioni di valore maggiore, che non potrebbero per tale ragione rientrare nel novero dei doni dell’art. 80 c.c., sarebbero invece qualificabili quali donazioni obnuziali (TORRENTE).

Tuttavia, non sembra che il carattere modico delle liberalità d’uso possa assurgere a criterio oggettivo di discrimine poiché andrebbe valutato in ogni caso in ragione delle condizioni economiche, dei rapporti tra le parti, nonché dell’ambiente sociale in cui le attribuzioni si realizzano e proprio uno sguardo alla prassi suggerisce che

la materia degli atti tra promessi sposi evidenzia come dato di comune esperienza che, tra fidanzati, la consuetudine ben può importare attribuzioni gratuite di valore tutt’altro che modico

(Cass. civ., 10.12.88, n. 6720, in Giust .civ.1989, I, 596).

Su questa scia, pertanto, una certa giurisprudenza ha abbandonato qualsa-si tentativo di distinguere la categoria dei doni prenuziali dallo schema tradizionale delle donazioni, affermando che

come rilevato dalla prevalente dottrina, i doni tra fidanzati non sono equiparabili né alle liberalità in occasione di servizi, né alle donazioni fatte in segno tangibile di speciale riconoscenza per i servizi resi in precedenza dal donatari, né, infine, alle lie-ralità d’uso. I doni tra fidanzati non sono donativi d’uso ma vere e proprie donazioni, come tali soggetti a requisiti di sostanza e di forma previsti dal codice

(Cass. civ., 8.2.94, n. 1260, in Giur.it., 1995, 685).

Qualche dubbio, tuttavia, può suscitare la riduzione dei doni prenuziali entro gli esclusivi confini della donazione poiché trascura ogni incidenza del profilo consuetudinario nella fattispecie in esame. Ed infatti, la maggior parte dei doni prenuziali eludono per prassi le formalità proprie delle donazioni anche quando possa escludersi il carattere modico del proprio valore. Si pensi, ad esempio, al tradizionale anello di fidanzamento; ebbene, lo stesso può essere occasione per omaggiare la futura sposa di un gioiello di ingente valore economico, oltreché affettivo.

lo stesso può dirsi a proposito del caso in cui, in vista del futuro matrimonio, uno dei nubendi venga ad affrontare una serie di spese connesse alla sistemazione e all’arredo della futura casa coniugale.

In siffatte ipotesi la giurisprudenza, in considerazione del valore delle se-se sostenute, ne riconosce la natura obbligatoria e il conseguente diritto ad ot-teerne la restituzione.

Più in particolare, secondo la Cassazione

costituisce un versamento fiduciario il versamento di somme versato dal partner durante il fidanzamento a titolo di partecipazione alle spese per la costruzione della futura casa; pertanto nel caso in cui il matrimonio salti, si ha la possibilità di ottenere indietro tutti i versamenti precedenti al matrimonio

(Cass. civ., 24.5.12, n. 8216);

così la Suprema Corte riconosce il diritto ad ottenere la restituzione di tutti i versamenti che uno dei nubendi aveva fatto sul conto corrente del fidanzato, per contribuire alle spese di acquisto della futura casa familiare.

La varietà degli orientamenti richiamati porta ad escludere la rilevanza ai fini discretivi del valore economico delle attribuzioni e suggerisce di concentrarsi piuttosto sull’individuazione del movente della liberalità nel caso concreto.

Le attribuzioni patrimoniali a titolo gratuito o liberale che si attuano tra fidanzati possono avere, infatti, diversa natura e pertanto nei singoli casi si potrà far riferimento alla categoria dei doni prenuziali, ovvero, sebbene tra i due soggetti sussista un rapporto affettivo, a fattispecie qualificabili come liberalità d’uso o donazioni manuali e così via, fino a giungere alla qualificazione di versamento fiduciario per quelle elargizioni prematrimoniali di cui non si riesca a provare un diverso titolo costitutivo della pretesa risarcitoria.

In definitiva, ai fini dell’applicazione del disposto dell’art. 80 c.c. e dell’azione di restituzione ivi disciplinata, appaiono rilevanti non tanto il riferimento alla categoria dei “doni”, quanto gli ulteriori elementi che si traggono dalla norma e che integrano la fattispecie complessa di cui si discorre. In particolare, il riferimento è da intendersi al nesso tra attribuzione liberale e promessa di matrimonio, la quale deve intendersi quale “causa” e necessario coelemento del paradigma in esame (TRABUCCHI).

In questo senso

Nell’ambito delle obbligazioni contratte a causa della promessa di matrimonio rientrano non solo quelle spese strettamente connesse alla celebrazione della cerimonia nuziale, ma tutte quelle assunte in vista dell’instauranda comunione morale e ma-eriale dei coniugi e, quindi, anche quelle contratte per la sistemazione e l’arredamento della futura casa coniugale, facendo comunque sempre riferimento al criterio della proporzionalità, della loro destinazione e dell’indebito arricchimento

(Trib. Genova, 25.5.07).

5.Il fondamento dell’obbligo di restituzione.

Come osservato, dunque, l’obbligo di restituzione ai sensi dell’art. 80 c.c. è limitato ai doni fatti a causa della promessa di matrimonio, sempreché la celebrazione delle nozze non sia avvenuta.

In caso di rottura del fidanzamento, presupposto essenziale per l’azione di restituzione dei doni è la circostanza che i doni siano stati fatti “a causa della promessa di matrimonio”, cioè nella presupposizione della celebrazione del futuro matrimonio, senza la necessità di una particolare forma, né di pubblicità della promessa, conseguendone il diritto alla restituzione nella sola ipotesi che il matrimonio non sia stato contratto

(Cass. civ., 8.2.94, n. 1260, in Giur.it., 1995, 685).

Tale necessario collegamento ha indotto una parte della dottrina a ritenere che il fondamento della restituzione dei doni tra fidanzati vada individuato nella presupposizione, o condizione implicita, della celebrazione del matrimonio (TORRENTE).

Questa tesi evidenzia il suo punto debole se si considera che trattandosi di presupposizione, o di condizione implicita, gli effetti delle attribuzioni libea-li dovrebbero prodursi solo al verificarsi della rottura; in mancanza dell’evento il bene trasferito dovrebbe ritenersi semplicemente rientrato nel patrimonio del donante così venendo meno qualsiasi utilità della previsione dell’azione di ripetizione.

Tuttavia, superando la dimensione strettamente meccanicistica cui la pro-osta ricostruzione appare ancorata si potrebbe giungere ad individuare il fondamento della presupposizione in parola in una esigenza di buon fede nel rapporto. Il dovere di buona fede può fare perciò ingresso nella fattispecie in esame: la restituzione dei doni non potrà essere negata tutte le volte in cui chi li ha ricevuti non possa - in buona fede - affermare che il dono gli sia stato fatto per un movente diverso dalla promessa di matrimonio (TATARANO).

Dello stesso avviso appare la giurisprudenza di merito, laddove chiarisce che

il fondamento dell’obbligo di restituzione è posto non nell’adempimento ad una promessa vincolante, bensì in un comportamento lesivo delle aspettative di buona fede che nascono tra fidanzati

(Trib. Genova, 17.1.04).

Questa mutata prospettiva, avvicina tale ricostruzione a quella che accosta la richiesta di restituzione alle altre ipotesi di revoca della donazione (FINOC-CHIARO).

Si parlerà allora di presupposizione “restitutoria”, che si risolve nella gestione degli aspetti patrimoniali legati ai doni secondo un criterio di buona fede che ha tratti oggettivi (natura o entità del dono, occasione in cui vengono fatti) e soggettivi insieme.

In altre parole, se il dono - come normalmente avviene - è stato già eseguito, la tutela della buona fede del donatario si attiverà in termini di restituzione; se invece è stato già annunciato e accettato, ma non ancora conseguito, residua in capo al donante la possibilità di esercitare il proprio potere di revoca, sempre nel rispetto dell’affidamento ingenerato nel potenziale donatario.

È opportuno segnalare, da ultimo, quella tendenza dottrinaria che rileva nel caso in parola una sottoipotesi della ripetizione dell’indebito; tale ricostruzione è dotata di notevole utilità pratica poiché offre un preciso riferimento positivo - gli art. 2037 e ss. c.c. - per la soluzione di questioni pratiche che potrebbero venire in evidenza, quali quella del deterioramento, della perdita o del perimento del bene.

Le diverse tesi avanzate sul fondamento dell’obbligo di restituzione si riflettono sull’individuazione della natura dell’azione stessa. Il dato costante è che si tratta di un’azione personale ad effetti reali, assimilabile all’azione di revocazione di cui agli artt. 800 e ss. c.c. e diretta a far accertare l’obbligo alla restituzione e a far recuperare il bene nella sua individualità (FINOCCHIARO).

Infatti, di regola la restituzione dovrebbe avvenire in natura, per cui non sarebbero oggetto di restituzione i beni di immediata o rapida consumazione, sebbene si ammetta anche una restituzione per equivalente qualora il bene donato sia andato perduto o sia perito, secondo la disciplina dei debiti di valore (TRABUCCHI).

L’azione in parola può essere esperita da entrambi i nubendi, a prescindere dalle cause di rottura della promessa.

Come chiarito dalla giurisprudenza

la restituzione dei doni d’uso tra i fidanzati è dovuta anche quando la revoca dell’atto di liberalità sia posta in essere, con la richiesta di restituzione, dal fidanzato cui sia imputabile la rottura del fidanzamento e che, comunque, abbia ricusato senza motivo il matrimonio

(Cass. civ., 2.5.83, n. 3015, in Foro it., 1983, I, 1593).

Ancora riguardo alla legittimazione attiva, si è osservato senza particolari perplessità, che possono esercitare l’azione, altre ai nubendi, anche gli eredi del promittente deceduto (TORRENTE).

Dubbi sussistono in merito alla possibilità del terzo donante di ottenere la restituzione; in proposito si è affermato che anche a questi dovrà riconoscersi la legittimazione attiva quando si tratti di liberalità d’uso, ovvero di spese sostenute a favore del promesso sposo. Tale posizione sembra poco condivisibile in considerazione della ratio sottesa all’attribuzione e del diverso animus che caratterizza i doni tra fidanzati rispetto alle attribuzioni donative effettuate da un terzo a loro favore; appare pertanto preferibile non far rientrare nell’ambito applicativo dell’art. 80 c.c. i donativi provenienti da soggetti terzi rispetto ai nubendi.

L’art. 80 c.c. prevede, infine, che l’azione di restituzione debba essere esercitata entro un anno.

Si tratta senz’altro di un termine di decadenza il cui dies a quo coincide, per espressa indicazione normativa, con la morte di uno dei promittenti, ovvero con il giorno in cui è certo che il matrimonio non si celebrerà, e dunque allorché vi sia un rifiuto serio e definitivo a convolare a nozze, non un semplice periodo di crisi.

Ci si può chiedere quale atto sia necessario ad impedire il verificarsi della decadenza: la prevalente dottrina ritiene che l’unica attività utile sia rappe-sentata dalla proposizione della domanda in giudizio. Del resto, anche la giu-rispruenza recente afferma che

ai fini di impedire la decadenza prevista dall’art. 80 c.c. deve negarsi la rilevanza degli accadimenti della fase stragiudiziale, non potendo in nessun caso un comportamento estraneo al giudizio, quale un’offerta di rimborso extragiudiziale, assurgere a riconoscimento del debito, con conseguente inapplicabilità dell’art. 2966 c.c.

(Cass. civ., 15.2.05, n. 2974, in Fam, pers. e succ., 2005, 11).

6.La rottura ingiustificata della promessa.

L’ulteriore forma di tutela prevista dal nostro ordinamento nell’ipotesi dell’esistenza di un impegno reciproco alla futura celebrazione delle nozze è rappresentata dal risarcimento del danno in caso di ingiustificato inadempimento della promessa stipulata in forma solenne, pur se limitato alle spese fatte e alle obbligazioni contratte in ragione della promessa.

Ancor prima di analizzare i presupposti cui tale responsabilità è ricollegata, delineati peraltro piuttosto chiaramente dalla disposizione normativa dell’art. 81 c.c., occorre osservare che l’applicazione in concreto della norma citata ha creato non pochi problemi, la cui soluzione è sembrata dipendere sempre più spesso dalla prospettiva che si intenda adottare riguardo a tale forma di responsabilità.

Occorre perciò indagare sulla natura giuridica dell’obbligo risarcitorio na-sente dalla violazione della promessa per comprenderne compiutamente i presupposti ad essa sottesi e la sua disciplina di fondo.

È altresì intuitivo come il tema concernente la natura giuridica della responsabilità in parola rifletta quello della natura giuridica della stessa promessa di matrimonio.

Come già osservato, nell’evoluzione delle dottrine relative al rilievo giuridico da attribuire agli sponsali, le più risalenti sono quelle che li configurano come negozi giuridici e indicano perciò nella norma dell’art. 81 c.c. la fonte di una responsabilità contrattuale (TEDESCHI).

Nell’ambito di questo filone interpretativo la natura contrattuale della responsabilità viene affermata anche a prescindere dalla qualificazione della promessa in termini patrimoniali; in altre parole, la promessa di matrimonio, lungi da poter dar vita ad una rapporto giuridico patrimoniale, si qualifiche-ebbe piuttosto quale negozio sanzionato giuridicamente.

La giurisprudenza risalente, infatti, mette in evidenza che, con l’art. 81 c.c., il legislatore, pur derogando in parte al principio che prevede l’integrale risarcimento dei danni in caso di inadempienza,

nello stesso tempo non ha disconosciuto di essere giusto mantenere alla promessa valore giuridico pel rimborso di quelle spese incontrate per causa del promesso ma-trmonio. Le parti, contraendo in maniera regolata da un gius singolare, non possono che riferirsi alla legge. Ciò non esclude che il rimborso abbia la causa nell’accordo delle parti

(Cass. civ., 14.1.27, in Dir. eccl., 1927, II, 375)

Tuttavia, proprio la peculiarità dell’oggetto della prestazione risarcitoria, limitata, come meglio vedremo, alle sole spese fatte e alle obbligazioni contratte in ragione della promessa, ha rappresentato il maggiore ostacolo allo sviluppo e all’affermazione di tale orientamento. Ed infatti, il risarcimento di cui all’art. 81 c.c. non può, per la sua stessa configurazione normativa, in ne-sun caso rappresentare un’ipotesi di sostituzione dell’obbligazione principale non adempiuta e pertanto mal si attaglia alla fattispecie negoziale, in cui la responsabilità sorge proprio in funzione riparatoria.

L’ analisi si è pertanto focalizzata sulla possibilità di ricondurre la fattisp-cie dell’art. 81 c.c. nell’alveo dalla responsabilità extracontrattuale. Anche in tal caso taluni decisivi rilievi hanno portato ad abbandonare la soluzione avanzata. Il riferimento va, soprattutto, alla insuperabile impossibilità di ravvisare gli estremi di un illecito civile in un comportamento, quale il rifiuto all’adempimento della promessa, sempre autorizzato dalla legge in virtù del principio di libertà del consenso matrimoniale. Pertanto

il comportamento del nubendo promittente che scioglie la promessa non può mai essere qualificato in termini di illiceità ex art. 2043 c.c., vale a dire che di per sé la promessa di matrimonio, anche se fatta senza “giusto motivo”, non è mai antigiuridica, perché non è in iure, e quindi non è mai produttiva di responsabilità

(App. Roma, 18.10.06, in Fam. Dir., 2007, 477).

L’orientamento si è perciò spostato nel senso di ricercare il fondamento della responsabilità al di fuori della rigida alternativa tra negozio e atto illei-to, alla scoperta di un tertium genus tra le fonti delle obbligazioni enunciate dall’art. 1173 c.c.; il risultato sarebbe quello di dar vita ad una

responsabilità ex lege, estranea al generale sistema del diritto, nascente dal regolamento giuridico che la legge ha dato ad una situazione che non è né negozio né illei-to, imposta per ragione di equità

(Trib. Salerno, 3.9.59, in Temi nap., 1960, I, 312).

Questa forma di responsabilità troverebbe la sua piena giustificazione se letta in connessione con il diritto di “ripensamento” riconosciuto a ciascun nubendo rispetto alla celebrazione delle nozze (SANTORO-PASSARELLI); ed infatti, riguardo alla natura giuridica della responsabilità in parola la giurispru-enza più recente ha definitivamente chiarito che la violazione dell’obbligo nascente dalla promessa di matrimonio

non è riconducibile né all’ambito della responsabilità extracontrattuale né all’ambito di quella contrattuale o precontrattuale, costituendo l’obbligazione ex art. 81 c.c. una particolare forma di riparazione riconosciuta al di fuori di un presupposto di illiceità, essendo ricollegata direttamente dalla legge alla rottura della promessa di matrimonio “senza giusto motivo”, così individuando nell’assenza di un giustificato motivo il fatto negativo costitutivo della pretesa dell’altra parte

(Cass. civ., 15.4.10, n. 9052, in Quotidiano Giuridico, 2010).

Le ragioni della specialità e di un regime risarcitorio più restrittivo devono essere individuate nell’esigenza di garantire la piena ed assoluta libertà nel compimento di un atto personalissimo come il matrimonio, e di limitare l’ambito delle conseguenze risarcitorie di un rifiuto che il legislatore ha voluto mantenere sino all’ultimo momento possibile e liberamente opponibile (FACCI).

7.I presupposti di applicazione della fattispecie dell’art. 81 c.c.

L’art. 81 c.c. recita testualmente, «La promessa di matrimonio fatta vicendevolmente per atto pubblico o per scrittura privata da una persona maggiore di età o dal minore ammesso a contrarre matrimonio a norma dell’art. 84 c.c., oppure risultante dalla richiesta di pubblicazione, obbliga il promittente che senza motivo ricusi di eseguirla l’obbligo di risarcire il danno all’altra parte. Il danno è risarcito entro il limite in cui le spese e le obbligazioni corrispondono alle condizioni delle parti. Lo stesso risarcimento è dovuto dal promittente che per propria colpa ha dato giusto motivo al rifiuto dell’altro. La domanda non è proponibile dopo un anno dal giorno del rifiuto di celebrare il matrimonio.».

Il primo dei requisiti indicati dalla disposizione normativa attiene alla promessa, che deve necessariamente essere vicendevole e formale.

Quanto al primo aspetto, quello della reciprocità dell’impegno assunto, è stato chiarito che

i nubendi devono scambiarsi il consenso a contrarre le future nozze quale risultato bilateralmente acquisito

(Trib. Treviso, 5.6.52, in Giur. it., 1953, I, 2, 27).

A questo si aggiunga che, per effetto della disciplina dell’art. 96 c.c., il requisito ora richiamato deve ritenersi implicito nella promessa risultante dalla richiesta di pubblicazioni, anche secondo il rito canonico; e difatti,

sia che si voglia ritenere che la richiesta di pubblicazioni canoniche contenga in modo implicito la promessa di contrarre matrimonio, non si può dubitare che ricorrono, in ogni caso, gli estremi richiesti dall’art. 81

(Trib. Roma, 27.7.63, in Arch. resp. civ., 1966, 7).

Più dibattuta è la questione relativa alle caratteristiche formali della promessa idonea ad integrare la fattispecie dell’art. 81 c.c. .

L’orientamento prevalente tende a superare la rigidità della formulazione normativa a favore dell’opinione che postula la sufficienza della presenza di atti ormai totalmente equiparati alla scrittura privata, quali la corrispondenza epistolare tra i promittenti.

In particolare, la giurisprudenza, dimostrando una evidente apertura, è giunta ad una interpretazione estensiva della disciplina in oggetto sino ad ammettere l’esistenza del requisito di forma

anche ove il reciproco consenso emerga in maniera evidente dalle lettere di uno solo dei due promittenti

(Cass. civ., 31.7.51, n. 2271, in Giur. it., 1952, I, 15).

Una siffatta apertura non tradisce tuttavia la necessità che in ogni caso la promessa, comunque manifestata, debba conservare le caratteristiche di serietà e fondatezza rispetto all’obbligo assunto di celebrare le future nozze.

Indice della serietà della promessa è considerato, oltre al requisito formale, quello della capacità dei promittenti. Gli autori della promessa, in evidente simmetria con la disciplina della capacità matrimoniale, devono avere la ma-giore età o almeno sedici anni ed essere ammessi, in tal caso, a contrarre ma-trmonio ai sensi dell’art. 84 c.c.

La dottrina si è posta il problema della validità della promessa formulata dall’interdetto, risolvendo in senso negativo il relativo quesito, a differenza di quanto possa affermarsi in merito all’inabilitato, come tale ritenuto ex lege capace con riguardo a tutti i negozi familiari (FINOCCHIARO). L’orientamento risponde eminentemente alla necessità di dotare di rilievo giuridico solo le manifestazioni di volontà provenienti da soggetti capaci di autodeterminarsi, i soli, del resto, che possono anche essere ritenuti responsabili per l’inesecuzione della promessa nelle ipotesi di “rottura”.

Qualche considerazione aggiuntiva merita di essere spesa in merito all’ultimo dei requisiti previsti dall’art. 81 c.c. e consistente nella natura dei motivi che hanno determinato l’inadempimento della promessa di matrimonio.

Questo requisito rileva sotto un duplice aspetto; il primo relativo al controllo della “giustizia” del rifiuto (art. 81 c.1 c.c.), il secondo riguardante l’esistenza di un giusto motivo di rifiuto da parte di uno dei nubendi cagionato dall’altro promittente (art. 81 c.2 c.c.).

In merito a questi rilievi, l’analisi dottrinale e giurisprudenziale, adottando un criterio unico per entrambe le fattispecie, si è concentrata sulla individua-ione dei motivi idonei ad escludere il sorgere della responsabilità prevista dall’art. 81 c.c..

Tradizionalmente, il motivo che giustifica il venir meno all’impegno assunto con la promessa è individuato in quei fatti che, se precedentemente n-ti, non avrebbero dato luogo alla promessa, oppure nel sopravvenire di circostanze che, se verificatesi precedentemente, l’avrebbero senz’altro esclusa (TA-TARANO). Di conseguenza, costituisce giusto motivo di rottura l’errore sulle qualità personali del futuro coniuge che, ai sensi dell’art. 122 c. 3 c.c. giustifica l’annullamento del matrimonio.

Tuttavia, la giurisprudenza, ritenendo riduttivo identificare il giusto moi-vo di rottura con le sole circostanze rilevanti ai fini della configurabilità dell’errore, ha adottato per lo più un criterio di tipo casistico.

Per giusto motivo deve intendersi tutto ciò che non sia il risultato di un capriccio o di un’incostanza, tenuto conto non solo del grado sociale ed economico delle parti, ma anche del loro livello etico, psichico e culturale

(Trib. Roma, 27.7.63, in Temi rom, 1964, 199).

Ad esempio, è stato considerato giusto motivo la circostanza che uno dei nubendi, per la perdita dell’impiego o per il fallimento della propria impresa, non si sentisse in grado si affrontare la formazione di una nuova famiglia o, sulla stessa linea, è stata affermata la sussistenza di un motivo valido ai fini della rottura nella

preesistente mancanza di una stabile occupazione, sempreché l’impegno di contrarre matrimonio sia stato subordinato al conseguimento di un’occupazione definitiva oppure allorché la situazione lavorativa del promittente fosse diversa la momento della promessa rispetto a quella posta a base del rifiuto

(Trib. Reggio Calabria, 12.8.03, in Dir. Fam., 2004, 484).

Ed ancora

è un giusto motivo di rifiuto la persistente mancanza di una stabile occupazione, sempre che l’impegno di contrarre matrimonio sia stato subordinato al conseguimento dell’occupazione stabile e definitiva, ovvero se la situazione lavorativa del promit-ente fosse diversa al momento della promessa rispetto a quella posta a base del rifiuto, tanto che, se fosse stata conosciuta all’epoca, la promessa non sarebbe stata prestata

(Trib. Reggio Calabria, 12.8.03).

Per contro

è immotivato il rifiuto di contrarre matrimonio di un fidanzato che, pochi giorni prima della cerimonia, ha trovato meri pretesti per litigare con la promessa sposa, così da provocare artatamente - all’ultimo momento, nonostante aver maturato da tempo la decisione di rompere il fidanzamento - delle violente discussioni che sono sfociate, appunto, nelle mancate nozze

(Trib. Bari, sez. I, 28.9.06);

non è giusta causa di rottura il riacutizzarsi di una malattia della quale il promit-ente era a conoscenza da molto tempo (App. Reggio Calabria, 18.7.58, in Rep. Giust. Civ., 1958, voce Matrimonio, 91), né la circostanza che la donna abbia dimorato vari anni all’estero ed abbia lì avuto un altro fidanzato, specie quando il rifiuto di sposarsi sia manifestato dall’uomo in modo gravemente offensivo, in presenza degli invitati nel giorno e nell’ora stabilita per il rito nuziale

(App. Napoli, 13.3.56, in Rep. Giust. Civ., 1956, voce Matrimonio, 74).

Emerge un quadro estremamente variegato ed eterogeneo di motivi che giustificano la rottura della promessa senza comportare le conseguenze giuri-iche risarcitorie di cui all’art. 81 c.c.. Si tratta di una circostanza che connota il criterio del giusto motivo di una certa relatività in quanto dipendente, nella sua evoluzione semantica, dal mutamento dei costumi, del vivere sociale e dal contesto relazionale dei promittenti.

8.Limiti al risarcimento del danno.

Dalle considerazioni che precedono è possibile osservare che la norma di cui all’art. 81 c.c. non è volta a punire il responsabile della rottura, bensì si propone di tutelare l’affidamento incolpevole della parte in buona fede che, in vista della celebrazione del matrimonio, abbia affrontato determinate spese.

Dunque, il risarcimento del danno è subordinato ad un affidamento non colposo rispetto all’instaurazione del vincolo coniugale che viene considerato meritevole di tutela da parte dell’ordinamento se supportato da una reciproca promessa formale di contrarre matrimonio.

Coerentemente alla finalità equitativa ora delineata l’area del danno risarcibile in caso di ingiustificata rottura della promessa è limitata sia sul piano quantitativo che su quello qualitativo.

Ed infatti, il danno risarcibile è circoscritto alle sole spese fatte e alle ob-ligazioni contratte in virtù della promessa di matrimonio.

Rappresenta pertanto una limitazione di carattere qualitativo il contenimento del risarcimento alle sole voci indicate dalla norma e l’esclusione di una tutela risarcitoria legata al c.d. interesse contrattuale positivo, la liquida-ione del quale entrerebbe in inevitabile conflitto con la libertà dei promittn-ti. Volgendo lo sguardo alla casistica giurisprudenziale, si sono ritenute risarcibili le spese di viaggio, di preparazione alla cerimonia nuziale, di acquisto di oggetti destinati a servire in occasione del matrimonio o per l’arredo della casa. Si è invece escluso che

possa configurarsi un’ipotesi di danno risarcibile ex art. 81 c.c. allorché uno dei nubendi in ragione della promessa di matrimonio solo successivamente sciolta, abbia rinunciato spontaneamente ad un impegno o ad un’occasione lavorativa

(Cass. civ., 21.2.66, n. 539, in Giust. Civ., 1966, I, 1561).

Sul piano quantitativo assume rilievo la necessaria rispondenza delle spese fatte e delle obbligazioni assunte alle condizioni delle parti. In sostanza, la legge non mira a risarcire i danni conseguenti al mancato adempimento della promessa, quanto a reintegrare il patrimonio del fidanzato incolpevole delle diminuzioni che abbia subito in ragione della promessa. Coerente con questa interpretazione è quella della giurisprudenza che è solita valutare le utilità economiche che il promittente deluso possa ancora ottenere dai beni che non siano usciti dal suo patrimonio, detraendole dalla liquidazione del quantum deabetur .

Quanto ai profili processuali legati all’esercizio dell’azione ex art. 81 c.c. si registrano in giurisprudenza soluzioni piuttosto contrastanti, soprattutto in merito alla possibilità di riconoscere la legittimazione attiva oltreché al pro-mitente deluso, anche ai genitori di questo. La soluzione positiva sembra suggerita dal tenore letterale dell’art. 81 c.c. che fa riferimento alla risarcibilità del «danno cagionato all’altra parte», senza riferirsi esclusivamente al solo promittente deluso. La fragilità dell’argomento letterale ha indotto la dottrina a ritenere possibile una tale prospettiva solo laddove le somme investite dai familiari in ragione della promessa si considerino oggetto di una donazione in favore del figlio.

Si è anche ipotizzata per tali soggetti la possibilità di esperire l’azione sur-rogaoria di cui all’art. 2900 c.c., ma tale soluzione incontra un ostacolo soprattutto nella difficoltà di qualificare i familiari quali creditori del promit-ente deluso.

Tuttavia, anche se più elementi ostano ad una soluzione di questo genere, è innegabile che ragioni di giustizia sostanziale portano a ritenere di dover riconoscere la possibilità di agire in giudizio non solo al promittente deluso dalla rottura della promessa, ma anche ai suoi familiari qualora abbiano in proprio assunto obblighi e sostenuto spese in vista del matrimonio. Si tratta di una ulteriore conseguenza della peculiarità dell’istituto della promessa di matrimonio quale fenomeno pregiuridico, sottoposto perciò anche e soprat-utto alle regole non scritte del sentire comune e del vivere sociale.

Il termine di prescrizione dell’azione di risarcimento danni decorre dal giorno in cui si ha la certezza che la promessa non verrà mantenuta e non quando la promessa permanga o si abbiano serie ragioni per ritenere che essa continui ad essere mantenuta

(Cass. civ., 4.8.55, n. 2521, in Foro It., 1955, I, 1137).

Parte della giurisprudenza chiarisce che il termine di un anno dal giorno del rifiuto di celebrare il matrimonio previsto per l’esercizio dell’azione dall’art. 81 c.3 c.c., debba considerarsi fissato a pena di decadenza.

Quanto all’onere della prova

incombe sul recedente, qualora voglia sottrarsi a siffatta obbligazione riparatoria, l’onere di provare la sussistenza del giustificato motivo, quale fatto costitutivo negai-vo della pretesa dell’altra parte

(Cass. civ., 15.4.10, n. 9052).

Sotto il profilo delle voci di danno risarcibili, dottrina e giurisprudenza prevalenti escludono il risarcimento del danno non patrimoniale in caso di rottura della promessa di matrimonio.

Ed infatti,

dalla rottura ingiustificata della promessa “solenne” non deriva la risarcibilità dei danni non patrimoniali, né quelli morali o psicologici conseguenti alla mancata celebrazione del matrimonio, in quanto la fattispecie sfugge agli schemi di cui all’art. 2043 c.c.

(Trib. Bari, 8.9.06, in Corriere del Merito, 2007, 3, 295)

e questo perché

lo scioglimento di una promessa di matrimonio rientra certamente nella espressione del diritto fondamentale della libertà di contrarre matrimonio con la conseguenza che il recesso, anche senza giustificato motivo, non potrà mai considerarsi condotta antigiuridica». L’obbligazione contemplata nell’art. 81 rappresenta una pr-ticolare forma di riparazione riconosciuta al di fuori di un presupposto di illiceità, essendo ricollegata direttamente dalla legge alla rottura della promessa di matrimonio senza giusto motivo

(Cass. civ., 15.4.10, n. 9052).

Tale posizione è stata argomentata dalla dottrina ora sul rilievo che i danni non patrimoniali non integrerebbero né le spese fatte, né le obbligazioni assunte a causa della promessa, ora sul piano della limitazione posta dall’art. 2059 c.c., a tenore del quale il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi previsti dalla legge (OBERTO). Solo in via di eccezione si ammette che

il turbamento della sfera affettiva che di certo ha fatto seguito alla mancata celebrazione delle nozze è risarcibile se la fattispecie integri gli estremi di un fatto penal-ente rilevante

(Trib. Palermo, 2.6.98, in Danno resp., 1998, 1140).

Soprattutto, l’esclusione del risarcimento dei danni non patrimoniali è stato argomentato sulla rilevanza costituzionale del principio di libertà matrimoniale; la incondizionata risarcibilità dei danni non patrimoniali finirebbe per vanificare la stessa ratio che ha mosso il legislatore a disciplinare in ma-iera peculiare la fattispecie della promessa di matrimonio.

Si osserva in modo esaustivo sul punto che

pur dovendosi ammettere che in giurisprudenza è stato sostenuto che il danno non patrimoniale (in particolare quello alla salute) sia risarcibile, l’affermazione contrasta con il contenuto dell’art. 81 c.c., tenuto conto della limitazione di questo, dell’esigenza cioè di evitare che l’obbligazione del risarcimento del danno possa infl-ire sulla determinazione di volontà del promittente e costituire quindi un mezzo di coazione indiretta. Si deve pertanto escludere qualsiasi forma di interpretazione che allarghi il disposto della legge

(Trib. Roma, 27.7.63, in Temi rom., 1964, 199).

Per questa stessa ragione sembra preferibile escludere che possa essere accolta la richiesta di risarcimento di danni patrimoniali c.d. indiretti, quali ad esempio, quelli relativi alle spese sopportate per curare una patologia insorta in ragione della rottura della promessa.

Una soluzione differente dovrebbe invece essere accolta nel caso in cui il fidanzato abbia profittato della posizione ricoperta e del potere, di natura psicologica, che è in grado di esercitare sull’altro nubendo. In relazione a queste ipotesi potrebbe allora ritenersi che il pregiudizio subito, pur conseguendo alla mancata celebrazione del matrimonio, dovrebbe essere risarcito, altrimenti il promittente godrebbe di una ingiusta esenzione dal principio generale del neminem laedere (OBERTO).

In definitiva, l’indebito utilizzo di una illecita pressione non potrebbe in nessun caso essere giustificato senza limiti dalle pure importanti ragioni di tutela della libertà matrimoniale.

Dai pregiudizi inerenti al rifiuto di celebrazione del matrimonio devono essere perciò tenuti distinti quei danni collegati solo occasionalmente ad una promessa di matrimonio poi rimasta inadempiuta. In tal caso sembra preferibile prospettare un ritorno all’applicazione delle regole generali sulla responsabilità civile, compresa la risarcibilità del danno non patrimoniale perché non si tratta tanto di tutelare il vano affidamento che uno dei promittenti ha investito nel mancato matrimonio, quanto di punire una condotta illecita verificatasi in occasione della rottura della promessa (FINOCCHIARO).

Pertanto, è configurabile una tutela risarcitoria completa ove sia possibile individuare nel contegno di uno dei promittenti un comportamento doloso o colposo che generi, secondo le regole generali sull’illecito civile, un danno in-gusto.

In definitiva, poiché in questa ipotesi il fondamento della pretesa risarcitoria è l’art. 2043 c.c., dovrà riconoscersi sussistente la responsabilità derivante dalla rottura della promessa anche se questa non sia dotata dei requisiti fr-mali di cui all’art. 81 c.c., purché la stessa presenti i caratteri di serietà e non equivocità.
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