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Abstract The paper analyzes the Law no. 76 of May 20th 2016 concerning “Regulations on civil unions between persons of the same sex and discipline of cohabitation” that introduced in the Italian legal system the protection of same-sex unions. After examining the main differences between marriage (for different-sex couples) and civil union (for same-sex couples), the Author focuses on some critical aspects of cohabitation. Tag : Marriage, same-sex, cohabitation, Italy, civil union
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La legge 76 del 2016: istituzione delle unioni civili e disciplina delle convivenze di fatto. Prime brevissime riflessioni di Lucia Bozzi



1. – L’economia del presente lavoro non consente di soffermarsi sull’iter di elaborazione e approvazione, sul profilo metodologico e sulla tecnica normativa della l. 20 maggio 2016 n. 76, recante Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze. Pertanto, si tralascerà l’esame di tali profili (pur meritevoli di approfondimento) limitandosi ad una brevissima riflessione esclusivamente su alcuni aspetti – rinunciando così ad ogni pretesa di completezza – della attuale formulazione normativa. Il testo approvato – composto di un unico articolo in cui sono racchiusi ben 69 commi – può essere idealmente diviso in due parti (cui originariamente corrispondevano due diversi titoli): l’una dedicata alla disciplina delle unioni civili tra soggetti dello stesso sesso, l’unione civile, l’altra alla disciplina della convivenza, accessibile alle coppie omosessuali ed eterosessuali. Una legge in materia di riconoscimento delle unioni tra soggetti dello stesso sesso era stata sollecitata dalla Corte di Strasburgo1 e dalla Corte costituzionale, che nella sentenza 138 del 2010 aveva affermato che a tale unione «spetta il diritto Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 21 luglio 2015 - Ricorsi nn. 18766/11 e 36030/11 - Oliari e altri c. Italia. 1
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fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia, ottenendone – nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge – il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doveri». Ancor più decisamente la Corte costituzionale era intervenuta nel 2014, con la sentenza 170. La vicenda all’origine della pronuncia riguardava due persone già unite in matrimonio, una delle quali aveva ottenuto il riconoscimento del mutamento di sesso. Per questa ragione il matrimonio era stato dichiarato sciolto, nonostante la contraria volontà delle parti interessate, che volevano invece mantenere il vincolo matrimoniale. La Corte costituzionale, nel rinviare alla S.C., dichiarava l’illegittimità costituzionale degli artt. 2 e 4 della legge 14 aprile 1982, n. 164, nella parte in cui non prevedono che la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso di uno dei coniugi, che provoca lo scioglimento del matrimonio consenta, comunque, ove entrambi lo richiedano, di mantenere in vita un rapporto di coppia giuridicamente regolato con altra forma di convivenza registrata, che tuteli adeguatamente i diritti ed obblighi della coppia medesima, con le modalità da statuirsi dal legislatore e precisava che «sarà, quindi, compito del legislatore introdurre una forma alternativa (e diversa dal matrimonio) che consenta ai due coniugi di evitare il passaggio da uno stato di massima protezione giuridica ad una condizione, su tal piano, di assoluta indeterminatezza. E tal compito il legislatore è chiamato ad assolvere con la massima sollecitudine per superare la rilevata condizione di illegittimità della disciplina in esame per il profilo dell’attuale deficit di tutela dei diritti dei soggetti in essa coinvolti». Evidentemente più incisivo il richiamo al legislatore per quanto riguarda il quando e il quomodo, che sembra nelle parole della Corte travalicare la particolarità della fattispecie e assumere portata generale. Fil rouge dell’impianto normativo dell’unione civile (riservata, come detto, alle coppie dello stesso sesso) è il tentativo del legislatore di costruire un modello equiparabile al matrimonio e tuttavia diverso dallo stesso. Quasi inevitabile, pertanto, che ogni riflessione sul nuovo istituto si dipani nel confronto di questo con il matrimonio, tentando di cogliere differenze e coincidenze ed enfatizzando le une o le altre a seconda dell’intento (non privo di connotazioni ideologiche) di considerare l’unione civile in sostanza un matrimonio o, al contrario, istituto a questo per certi aspetti assai simile (e persino assimilabile) sul piano della disciplina ma, indipendentemente dalle più o meno marcate analogie sotto tale profilo, www.dpce.it
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comunque per sua natura a questo non sovrapponibile, avente carattere individuale e non istituzionale2. Il primo indice del tentativo di differenziare unione civile e matrimonio si coglie nell’incipit della l. 76/2016. Il legislatore «istituisce» l’unione civile – istituto quindi di mera creazione legislativa – laddove il costituente riconosceva la famiglia quale società naturale fondata sul matrimonio3. Il legislatore non definisce l’unione civile, come del resto non definisce il matrimonio, ma tuttavia si spinge (e non già si limita) a qualificarla – alla stregua della giurisprudenza della Corte costituzionale – «specifica formazione sociale ai sensi degli articoli 2 e 3 della Costituzione» (c. 1). Con il riferimento all’art. 2 Cost. il legislatore intende distinguere l’unione civile dal matrimonio, ricondotto all’art. 29 Cost., mentre le ragioni del riferimento all’art. 3 Cost. appaiono meno chiare e, soprattutto, nell’insieme il richiamo appare ambiguo. La disciplina delle unioni civili, nonostante i tentativi di differenziazione operati dal legislatore, risulta nel complesso assai vicina a quella matrimoniale. A differenza di quanto previsto per il matrimonio, la costituzione di un’unione civile è riservata a soggetti maggiorenni. Il matrimonio tra minorenni è però assai raro e da taluni ritenuto persino un pericoloso relitto storico 4, sicché, in questa prospettiva, la soluzione adottata dalla l. 76/2016 rappresenterebbe un modello da imitare. L’esigenza di differenziare il nuovo istituto dal matrimonio ha indotto il legislatore a non richiamare le norme per esso dettate relative alla promessa di matrimonio, alle pubblicazioni, alle opposizioni, e, soprattutto, alla celebrazione. Né il legislatore ha provveduto a dettare una autonoma (e sufficiente) disciplina delle relative questioni. Alcune omissioni assumono sul piano pratico scarso rilievo. La promessa di matrimonio costituisce se non un retaggio del passato certamente un istituto scarsamente utilizzato ed è ragionevole ritenere che l’ufficiale di stato civile, a prescindere da ogni prescrizione al riguardo, sarà comunque tenuto ad effettuare i necessari controlli sulla sussistenza di eventuali impedimenti. Maggiormente M. Segni, Unioni civili: non tiriamo in ballo la Costituzione, in Nuova Giur. Civ., 2015, 20707; M. Sesta, Unione civile e convivenze: dall’unicità alla pluralità dei legami di coppia, in Giur. it., 2016, 1771. Nel senso che l’unione civile sia qualificabile come modello di istituzione dal quale nasce uno status, Mir. Bianca, Le unioni civili e il matrimonio: due modelli a confronto, in giudicedonna.it, 2/2016. 3 M. Sesta, op. cit. 4 G. Casaburi, Il nome della rosa (la disciplina italiana delle unioni civili), 3 marzo 2016, in www.articolo29.it. 2
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problematiche si presentano invece le lacune in tema di celebrazione. Il c. 2 si limita a prevedere che «due persone maggiorenni dello stesso sesso costituiscono un’unione civile mediante dichiarazione di fronte all’ufficiale di stato civile ed alla presenza di due testimoni» e la formulazione del c. 3, relativa ai compiti dell’ufficiale di stato civile appare ancor più sbrigativa, riguardando esclusivamente la registrazione degli atti di unione civile tra persone dello stesso sesso nell’archivio dello stato civile5. Altra distinzione attiene alla disciplina del cognome. Il c. 10 prevede infatti che «mediante dichiarazione all’ufficiale dello stato civile le parti possono stabilire di assumere, per la durata dell’unione civile tra persone dello stesso sesso, un cognome comune scegliendolo tra i loro cognomi. La parte può anteporre o posporre al cognome comune il proprio cognome, se diverso, facendone dichiarazione all’ufficiale dello stato civile». Nella disciplina matrimoniale si prevede invece l’attribuzione alla moglie del cognome del marito e la conservazione dello stesso in caso di scioglimento per morte fino alle nuove nozze. Anche questa soluzione si presenterebbe per taluno preferibile a quella arcaica e non egualitaria prevista per il matrimonio e rappresenterebbe pertanto un modello da imitare6. Al tentativo di differenziare unione civile e matrimonio è da ascrivere anche la scelta di limitare il ricorso alla tecnica del rinvio7. Nella formulazione originaria del d.l. l’assimilazione dell’istituto al matrimonio appariva assai più marcata per via dell’ampio rinvio alle norme del codice in tema di matrimonio. La preoccupazione che ciò potesse ingenerare confusione con l’istituto matrimoniale ha indotto il legislatore ad espungere alcuni rinvii. Alcuni, non tutti. E’ stato per esempio mantenuto il rinvio di cui al c. 5 agli artt. 65 e 68, nonché alle disposizioni di cui agli artt. 119, 120, 123, 125, 126, 127, 128, 129 e 129-bis del codice civile. È stato mantenuto il rinvio alle disposizioni di cui al titolo XIII del I libro del codice civile, agli artt. 116, c. 1, 146, 2647, 2653, c. 1, num. 4), e 2659 del codice civile (c. 19). E’ stato altresì mantenuto il rinvio alle disposizioni previste dal capo III e dal capo X Sul punto è intervenuto decreto da parte del Ministero dell’Interno (28 luglio 2016) che tuttavia è possibile chiedersi se davvero superi ogni interrogativo circa il contenuto delle dichiarazioni delle parti e i problemi connessi alla registrazione. 6 G. Casaburi, op. cit. Cfr. sul punto Corte cost., 19 febbraio 2006, n. 61, e CEDU, 7 gennaio 2014, causa Cusan e Fazzo c. Italia, in www.echr.coe.int. 7 Sul punto cfr. Mir. Bianca, op. cit. 5
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del titolo I, dal titolo II e dal capo II e dal capo V-bis del titolo IV del II libro del codice civile (c. 21), in tema di successioni, ambito ove, pertanto, la posizione della parte dell’unione civile è in tutto equiparata a quella del coniuge. Legittimo domandarsi se la scelta del rinvio sia da ascrivere alla tecnicità delle disposizioni “rinviate”, tale da non consentire una loro agevole “riscrittura”. È stato invece eliminato il rinvio alle norme in tema di invalidità. Le previsioni codicistiche sul punto sono però state, nella sostanza, interamente recepite. E’ stato altresì eliminato il rinvio all’art. 143 c.c., tuttavia, il c. 11 ne riproduce quasi integralmente il contenuto. Si prevede infatti che con la costituzione dell’unione civile le parti acquistino gli stessi diritti e assumano i medesimi doveri, che dall’unione civile deriva l’obbligo reciproco all’assistenza morale e materiale e alla coabitazione e che entrambe le parti sono tenute, ciascuna in relazione alle proprie sostanze e alla propria capacità di lavoro professionale e casalingo, a contribuire ai bisogni comuni. Nel tentativo di differenziare l’unione civile dal matrimonio è stato eliminato anche l’obbligo di collaborazione nell’interesse della famiglia e di fedeltà. L’eliminazione di quest’ultimo è stata da taluno apprezzata, in quanto retaggio di una impostazione arcaica e illiberale del diritto, sicché «lasciare … la definizione delle regole della relazione d’amore alle stesse parti del rapporto, è cosa sana e del tutto condivisibile». In questa prospettiva, la nuova legge sulle unioni civili svelerebbe, semmai, «le debolezze della regolamentazione matrimoniale rispetto ad un moderno approccio al diritto di famiglia»8. Altra dottrina l’ha invece criticata in quanto obbligo di collaborazione nell’interesse della famiglia e obbligo di fedeltà sono ambedue «strettamente funzionali alla realizzazione di una piena e stabile comunione di vita fondata sugli affetti, obiettivo non solo apprezzabile ma il cui conseguimento dovrebbe essere promosso dall’ordinamento anche riguardo all’unione civile»9. Tuttavia, per taluno l’omissione potrebbe ritenersi solo apparente, in quanto la fedeltà è un dovere inderogabile connaturato all’essenza stessa dell’unione civile e comunque riconducibile al dovere di assistenza morale, invece normativamente
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M. Gattuso, Cosa c’è nella legge sulle unioni civili: una prima guida, 25 febbraio 2016, in www.articolo29.it. 9 T. Auletta, Disciplina delle unioni non fondate sul matrimonio: evoluzione o morte della famiglia?, in Nuove Leggi Civ. Comm., 2016, 367. 10 G. Casaburi, op. cit. 8
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corrispondenti al contenuto dei doveri che il legislatore ha omesso di richiamare potrebbe derivare dall’accordo sull’indirizzo di vita, la cui determinazione è prevista (cfr. c. 12) anche per i membri dell’unione civile11. Non risulta tuttavia chiaro se l’osservanza di tali obblighi possa essere (esclusivamente) spontanea o, in caso contrario, quali possano essere le conseguenze di una eventuale inosservanza e in particolare, posto che la mancata estensione all’unione civile delle norme in tema di separazione esclude l’applicabilità della disciplina della separazione con addebito, se sia possibile il ricorso alla tutela risarcitoria. La “riscrittura” dell’art. 144 c.c. nel c. 12 è stata invece “amputata” dell’obbligo, nel concordare l’indirizzo della vita familiare e fissare la comune residenza, di tenere conto non solo delle esigenze di entrambi (i coniugi), ma di quelle «preminenti della famiglia stessa». Il regime patrimoniale, salvo diversa volontà delle parti, è la comunione dei beni (c. 13). La disciplina prevista negli artt. 159 e 160 c.c. non è richiamata (con la tecnica del rinvio) ma risulta nella sostanza recepita, anche se emendata da riferimenti a matrimonio e sposi. Risultano, al contrario, espressamente richiamati gli artt. 162, 163, 164, 166 c.c. Il mancato richiamo dell’art. 161 c.c. rende invece, paradossalmente, possibile per le parti di un’unione civile, a differenza dei coniugi, «pattuire in modo generico che i loro rapporti patrimoniali siano in tutto o in parte regolati da leggi alle quali non sono sottoposti o dagli usi»12. Differenze con la disciplina dettata in tema di matrimonio si riscontrano riguardo allo scioglimento dell’unione. Nella formulazione attuale è stato espunto il rinvio al capo V del titolo VI del libro primo del codice civile contenuto invece nella “originaria versione” del d.l. Vengono quindi richiamate le cause di divorzio “immediato” di cui all’art. 3 n. 1) e n. 2) lettera a), c), d) ed e) della l. 898/1970 (di assai poco frequente verificazione). Non viene invece richiamata tra le cause di divorzio la separazione tra coniugi (di gran lunga la causa più frequente) e viene introdotta la possibilità di sciogliere l’unione in via unilaterale e potestativa «quando le parti hanno manifestato anche disgiuntamente la volontà di scioglimento dinanzi all’ufficiale dello stato civile. In tale caso la domanda di scioglimento dell’unione 11 12



T. Auletta, op. cit. Sul punto, G. Oberto, I regimi patrimoniali delle unioni civili, in Giur. it., 2016, 1771.
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civile è proposta decorsi tre mesi dalla data della manifestazione di volontà di scioglimento dell’unione» (c. 24). Non è previsto alcun obbligo di motivazione e, in particolare, non è necessario addurre la intollerabilità della convivenza o il venir meno della comunione spirituale o materiale tra le parti. In questa prospettiva, è stato rilevato che il richiamo di cui al c. 23 alle cause di divorzio ex art. 3 della l. 898/1970 risulterebbe sul piano pratico, in sostanza, pleonastico 13. Le ragioni della “semplificazione” del regime del divorzio sono probabilmente da ascrivere alla volontà del legislatore di “dematrimonializzare” l’unione, rendendola più “leggera” e “fragile” nell’impalcatura. È tuttavia possibile chiedersi se non si sia con ciò realizzata una eterogenesi dei fini. È stato infatti osservato che ormai anche rispetto al matrimonio il controllo giudiziale sulla intollerabilità della convivenza (nella separazione) ovvero sul permanere della comunione spirituale e materiale (nel divorzio) sarebbero a ben vedere solo declamati ma nella sostanza venuti meno. Il regime semplificato previsto per le unioni rappresenterebbe pertanto (ancora una volta) un «modello da imitare»14. In caso di scioglimento dell’unione civile, la legge riconosce alla parte dell’unione le medesime tutele previste dalla legge sul divorzio (c. 25). Il legislatore interviene poi sull’unione del soggetto che dopo la sentenza di rettificazione di sesso non intenda tuttavia addivenire al divorzio. In tal caso il matrimonio viene automaticamente sciolto e trasformato in unione civile, se i coniugi hanno manifestato la volontà di mantenere in vita il loro rapporto (c. 27). Infine, in una norma che può definirsi nonostante la collocazione “di chiusura”, il legislatore prevede che «al solo fine di assicurare l’effettività della tutela dei diritti e il pieno adempimento degli obblighi derivanti dall’unione civile tra persone dello stesso sesso, le disposizioni che si riferiscono al matrimonio e le disposizioni contenenti le parole «coniuge», «coniugi» o termini equivalenti, ovunque ricorrono nelle leggi, negli atti aventi forza di legge, nei regolamenti nonché negli atti amministrativi e nei contratti collettivi, si applicano anche ad ognuna delle parti dell’unione civile tra persone dello stesso sesso. La disposizione di cui al periodo precedente non si applica alle norme del codice civile non richiamate espressamente E. Quadri, “Unioni civili tra persone dello stesso sesso” e “convivenze”: il non facile ruolo che la nuova legge affida all’interprete, in Corr. Giur., 2016, 7, 893; G. Casaburi, op. cit. 14 G. Casaburi, op. cit. 13



www.dpce.it



73



DPCE online 2016-3



nella presente legge, nonché alle disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184. Resta fermo quanto previsto e consentito in materia di adozione dalle norme vigenti» (c. 20). Rinvio automatico, dunque, per leggi, atti amministrativi e contratti collettivi; le norme del codice civile (che è pur sempre una legge) si applicano invece solo se espressamente richiamate. Tra le norme non espressamente richiamate l’art. 78 in tema di affinità. In ragione di tale mancato richiamo, non si costituisce nessun vincolo giuridico tra una parte dell’unione e i parenti dell’altra parte e non sorge quindi alcun obbligo alimentare. Il tratto distintivo rispetto al matrimonio appare, questa volta, significativo e non solo “di facciata”: gli effetti dell’unione riguardano esclusivamente i soggetti che ne sono parte. Nel tentativo di neutralizzare la portata “anti-equiparazione” della disposizione si è prospettata la possibilità di ricorrere comunque, ove necessario, all’interpretazione analogica delle norme non richiamate15. La soluzione suscita alcune perplessità: in questo caso, infatti, vi sarebbe una chiara volontà del legislatore nel senso della non applicabilità delle norme non espressamente richiamate. Si può criticare la scelta sul piano del merito e perfino della ragionevolezza ma non superarla estendendo all’unione civile in via di interpretazione analogica norme che il legislatore ha per essa dichiaratamente escluso. Quanto all’adozione – che è facile prevedere costituirà il prossimo tema di dibattito – , il legislatore non si è limitato a escludere l’applicazione delle disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184, ma ha aggiunto che «resta fermo quanto previsto e consentito in materia di adozione dalle norme vigenti». Inevitabile interrogarsi sul significato di una diposizione a dir poco ambigua. L’esclusione della applicabilità delle disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184 non ha infatti di per sé valore abrogativo o modificativo di alcunché: affermare che «resta fermo quanto previsto e consentito in materia di adozione dalle norme vigenti» appare pertanto pleonastico. Del resto, «previsto e consentito» sono locuzioni che, riferite a una norma di legge, indicano un’endiadi, posto che la legge non può che consentire ciò che prevede; potrebbero acquistare invece (un più autonomo) significato se G. Casaburi, op. cit. G. Oberto, op. cit., ritiene non applicabili in via analogica le norme che direttamente disciplinano il matrimonio e i rapporti tra i coniugi, soprattutto per ciò che attiene ai profili personali; applicabili invece «quelle norme che, pur potendo dispiegare effetti sui coniugi o comunque sui loro reciproci rapporti, abbiano a precipuo oggetto materie diverse da quelle sopra indicate: dal contratto, all’illecito, ai diritti reali, alla pubblicità immobiliare e mobiliare». 15
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riferite agli interpreti. Il sospetto che il legislatore abbia con ciò inteso estendere il “restare fermo” anche (o forse, solo, o quanto meno soprattutto) agli orientamenti giurisprudenziali sul punto16 appare pertanto più che giustificato17.



2. – Accanto alla disciplina delle unioni civili il legislatore ha ritenuto di introdurre nel medesimo testo normativo anche la disciplina delle convivenze di fatto. Ai sensi del c. 36 sono conviventi di fatto «due persone maggiorenni unite stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza morale e materiale, non vincolate da rapporti di parentela, affinità o adozione, da matrimonio o da un’unione civile». In assenza di indicazioni circa il grado di parentela o affinità è stato (condivisibilmente) proposto di fare riferimento a linee e gradi previsti per il matrimonio e per le unioni civili, non essendo ragionevole contemplare limiti più rigidi per i conviventi di fatto18 e sembrando estraneo al comune sentire prevedere limiti meno rigidi. Il rapporto si costituisce in virtù del “fatto” della stabile convivenza e per l’accertamento di essa «si fa riferimento alla dichiarazione anagrafica di cui all’articolo 4 e alla lettera b) del comma 1 dell’articolo 13 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223» (c. 37). La La prevalente giurisprudenza, come noto, consente l’adozione in casi particolari, ai sensi dell’art. 44, lett. d), L. n. 184/1983, anche al convivente dello stesso sesso del genitore, interpretando il riferimento alla «impossibilità di affidamento preadottivo» come impossibilità «giuridica» e non solo «di fatto». In tal senso, v. Trib. min. Roma, 30 luglio 2014, in Nuova giur. civ. comm., 2015, I, 109, poi confermata da Corte App. Roma, 23 dicembre 2015, in Foro it., 2016, I, 699 e da ultimo dalla Suprema Corte (Cass., 22 giugno 2016, n. 12962). L’impianto argomentativo della pronuncia del Trib. min. Roma, 30 luglio 2014, è sostanzialmente riproposto da Trib. min. Roma, 22 ottobre 2015; Trib. min. Roma, 23 dicembre 2015. Contra, due pronunce del Trib. min. Piemonte e Valle d’Aosta, 11 settembre 2015, in Nuova giur. civ. comm., 2016, I, 205, successivamente riformate da App. Torino, 27 maggio 2016. 17 E. Quadri, op. cit.; G. Casaburi, op. cit.; R. Campione, L’unione civile tra disciplina dell’atto e regolamentazione dei rapporti di carattere personale, in La nuova regolamentazione delle unioni civili e delle convivenze. Legge 20 maggio 2016, n. 76, Torino, 2016, per il quale «non ci si può, (…), sottrarre dallo stigmatizzare la scelta di metodo del legislatore». Contra M. Sesta, op. cit., per il quale «l’unione civile non è sovrapponibile al matrimonio, specie dal punto di vista della filiazione e dell’adozione, le cui disposizioni (…) «restano ferme»; ciò che (…) comporta che la coppia omosessuale non sia ammessa all’adozione neppure nei casi particolari di cui all’art. 44, L. n. 184/1983»; E. Bilotti, L’adozione semplice del figlio del convivente (dello stesso sesso), nota a Cass., 22 giugno 2016, n. 12962, di prossima pubblicazione in Il nuovo diritto civile, consultato in dattiloscritto per cortesia dell’A. 18 T. Auletta, op. cit. 16
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soluzione è stata criticata in quanto gli elementi oggetto di accertamento (stabili legami affettivi di coppia e reciproca assistenza morale e materiale) si presentano alquanto sfuggenti19. Né il riferimento alla dichiarazione anagrafica appare risolutivo posto che, secondo la tesi dominante – e che appare maggiormente aderente al dato normativo – la mancanza di tale dichiarazione non è ostativa all’accertamento ed alla configurabilità della fattispecie e, quindi, all’applicazione della relativa disciplina20. Il c. 38 equipara il convivente al coniuge riguardo ai diritti riconosciuti dall’ordinamento penitenziario (permessi, colloqui, comunicazioni telefoniche, corrispondenza), come del resto già previsto dal d.p.r. n. 230/00. Uguale equiparazione si verifica anche in ambito sanitario circa il diritto di visita, di assistenza e di accesso alle informazioni personali (c. 39). Siffatte assimilazioni del convivente al coniuge non presentano particolari criticità e sembrano anzi corrispondere al comune sentire. Perplessità suscita invece la previsione di cui al c. 40, ai sensi del quale «Ciascun convivente di fatto può designare l’altro quale suo rappresentante con poteri pieni o limitati: a) in caso di malattia che comporta incapacità di intendere e di volere, per le decisioni in materia di salute; b) in caso di morte, per quanto riguarda la donazione di organi, le modalità di trattamento del corpo e le celebrazioni funerarie». Il legislatore non si è infatti limitato ad equiparare il convivente al coniuge ma è maldestramente “piombato” sulla delicatissima materia della legittimazione al rifiuto di cure affermando che ciascun convivente può essere designato rappresentante dell’altro. Il ricorso allo schema della rappresentanza – in virtù del quale un soggetto fa valere, con effetti per il rappresentato, una volontà propria – per regolare la materia è tuttavia a dir poco controverso e anzi generalmente negato. Senza contare che, contraddicendo l’andamento complessivo della legge, il legislatore ha finito con l’attribuire al convivente un “ruolo” che non è previsto né per il coniuge né per la parte di un’unione civile, cui dovrebbe essere esteso in via analogica, strada ritenuta difficilmente percorribile rispetto a figli e fratelli, nei confronti dei quali si determinerebbe una irragionevole discriminazione21. Con assai dubbia coerenza T. Auletta, op. cit. L. Balestra, Unioni civili, convivenze di fatto e “modello” matrimoniale: prime riflessioni, in Giur. it., 2016, 1771. In tal senso anche Trib. Milano, ord. 31 maggio 2016. 21 D. Carusi, I punti deboli della legge Cirinnà, in La Stampa, 5 maggio 2016. 19 20
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rispetto a siffatte previsioni, non è stato invece affrontato il problema dei poteri da riconoscersi al convivente stesso in mancanza di una specifica designazione da parte dell’interessato. Ciò induce a chiedersi se il legislatore volesse davvero assegnare al convivente il ruolo di assoluta preminenza che gli attribuisce il c. 40. Particolare attenzione è prestata alle esigenze abitative del partner superstite. In caso di morte del proprietario della casa di comune residenza, salvo quanto previsto dall’art. 337-sexies c.c., il convivente di fatto superstite ha diritto di continuare ad abitare nella stessa per due anni – estesi a tre in caso di convivenza con figli minori o disabili – o per un periodo pari alla convivenza se superiore a due anni e comunque non oltre i cinque anni (c. 42). Tale diritto viene meno se il convivente superstite cessa di abitare stabilmente nella casa di comune residenza o in caso di matrimonio, di unione civile o di nuova convivenza di fatto. In caso di morte del conduttore o di suo recesso dal contratto di locazione della casa di comune residenza, il convivente di fatto ha facoltà di succedergli nel contratto. I conviventi sono equiparati alle coppie coniugate ove l’appartenenza ad un nucleo familiare costituisca causa di preferenza nell’assegnazione di alloggi dell’edilizia popolare (c. 45). Criticata dai commentatori la previsione di cui al c. 46, che introduce nel codice civile l’art. 230 ter, in base al quale «Al convivente di fatto che presti stabilmente la propria opera all’interno dell’impresa dell’altro convivente spetta una partecipazione agli utili dell’impresa familiare ed ai beni acquistati con essi nonché agli incrementi dell’azienda, anche in ordine all’avviamento, commisurata al lavoro prestato. Il diritto di partecipazione non spetta qualora tra i conviventi esista un rapporto di società o di lavoro subordinato». La posizione del convivente è considerata unicamente sotto il profilo patrimoniale, mentre il legislatore non dice nulla in merito agli aspetti gestionali/amministrativi, al convivente non è infatti riconosciuto il diritto di prelazione sull’azienda e di partecipazione alle decisioni straordinarie e di destinazione degli utili, riconosciuti agli altri familiari. Anche sotto il profilo patrimoniale la posizione del convivente non è equiparata a quella del coniuge: non è previsto il diritto al mantenimento e non assume rilievo il lavoro prestato nell’ambito della vita comune della “convivenza”. La scelta del legislatore – evidentemente ispirata dalla volontà di differenziare la posizione del convivente da www.dpce.it
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quella del coniuge – è apparsa distonica rispetto alla ratio sottesa alla disciplina dell’impresa familiare e (vieppiù) inspiegabile posto che l’art. 230 bis c.c. riguarda la “famiglia allargata” e assicura piena tutela anche ai parenti entro il terzo grado e affini entro il secondo. In caso di cessazione della convivenza, per comune accordo o recesso unilaterale, il convivente che versi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio mantenimento avrà diritto – secondo quanto previsto dal c. 65 – agli alimenti, che il giudice assegnerà per un periodo proporzionale alla durata della convivenza e nella misura determinata ai sensi dell’art. 438, c. 2, c.c. Ai fini della determinazione dell’ordine degli obbligati ai sensi dell’art. 433 c.c., l’obbligo alimentare del convivente è adempiuto con precedenza sui fratelli e sorelle. Il c. 50 prevede la possibilità che i conviventi disciplinino «i rapporti patrimoniali relativi alla loro vita in comune con la sottoscrizione di un contratto di convivenza». In primo luogo è possibile segnalare una (evidente) “imprecisione”. Il contratto, che dovrebbe disciplinare i rapporti patrimoniali dei conviventi relativi alla loro vita in comune può infatti contenere, ai sensi del c. 53, «l’indicazione della residenza», che certo non è un rapporto patrimoniale. In secondo luogo, è possibile rilevare alcune “peculiarità” di tale nuovo tipo contrattuale: l’incapacità (del minore di età o dell’interdetto giudiziale) comporta la nullità del contratto, e non già la sua annullabilità. Si replica così la disciplina del matrimonio, del resto richiamata anche nella previsione di nullità «in presenza di un vincolo matrimoniale, di un’unione civile o di un altro contratto di convivenza» e in caso di «condanna per il delitto di cui all’articolo 88 del codice civile». Così come il matrimonio, impossibile non notarlo, «Il contratto di convivenza non può essere sottoposto a termine o condizione. Nel caso in cui le parti inseriscano termini o condizioni, questi si hanno per non apposti». Nonostante tali coincidenze, contratto di convivenza e matrimonio non sembrano in alcun modo sovrapponibili e la riflessione sul contratto di convivenza più che dal confronto di questo con il matrimonio deve piuttosto muovere dall’interrogativo circa la reale utilità di tale contratto. La stipula di contratti di convivenza non era infatti estranea alla prassi già prima della l. 76/2016. La
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questione è allora valutare se l’intervento normativo abbia risolto (in modo efficace ed efficiente) problemi che l’autonomia privata non poteva altrimenti risolvere. Il giudizio non può che essere perplesso se non addirittura critico. Si prevede la possibilità delle parti di scegliere quale regime patrimoniale la comunione dei beni, di cui alla sezione III del capo VI del titolo VI del I libro del codice civile – regime per la verità sempre meno utilizzato tra le coppie coniugate – senza tuttavia prevedere una adeguata disciplina pubblicitaria, che viene affidata ai servizi anagrafici. Il c. 52 si limita infatti a prescrivere che «ai fini dell’opponibilità ai terzi», il notaio deve provvedere «a trasmetterne copia al comune di residenza dei conviventi per l’iscrizione all’anagrafe ai sensi degli articoli 5 e 7 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223». Soprattutto, il contratto di convivenza si mostra carente nel momento in cui la convivenza manifesta tutta la sua fragilità: la cessazione della convivenza stessa, per cause volontarie (accordo tra le parti e recesso) e non (morte). Rispetto ad ambedue le ipotesi è possibile chiedersi se l’unica tutela consentita sia quella (minima) consistente nella previsione dell’obbligo alimentare di cui al c. 65 – che trova la sua ratio nella solidarietà e che pare destinata ad operare a prescindere dal contenuto e perfino dalla stipulazione di un contratto di convivenza – ovvero se sussistano, e quali siano gli “spazi di manovra” per le parti, vale a dire se e in quale misura la questione possa trovare disciplina in sede di autonomia privata. In tal senso non appare di per sé ostativa la formulazione del c. 53, che non indica tra i contenuti del contratto di convivenza la regolamentazione in caso di eventuale cessazione della convivenza stessa. L’elencazione dei possibili contenuti del contratto non sembra infatti tassativa ed è del resto possibile interrogarsi sulla compatibilità di un “contenuto rigidamente vincolato” con un atto di autonomia privata quale è il contratto. Sul punto la questione più complessa – cui l’economia del presente lavoro consente solo di accennare ma che meriterebbe ben altro approfondimento – riguarda la possibilità di pattuire una somma quale “corrispettivo” (liquidato anticipatamente, in via convenzionale) in caso di cessazione della convivenza imputabile alla volontà ovvero alla condotta del soggetto obbligato. Parte della dottrina ritiene che la violazione degli obblighi contrattualmente assunti, pur www.dpce.it
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rendendo possibile un giudizio negativo sul comportamento difforme, non legittimerebbe tuttavia pretese risarcitorie o altri effetti sanzionatori, salva, eventualmente, la configurabilità di un illecito extracontrattuale per lesione di diritto fondamentale della persona22. Altra parte della dottrina considera tale pattuizione valida (e quindi, in grado di spiegare i propri effetti sul piano giuridico). In questa prospettiva,



piuttosto che ricercare astratte argomentazioni “di principio” per



affermare l’invalidità di siffatte pattuizioni, si ritiene necessario o comunque opportuno – in funzione di una tutela effettiva per la parte avente diritto – ipotizzare un controllo ex post sulla congruità della somma23. La tesi è suggestiva e “utile” nella misura in cui risponde alla reale esigenza di individuare soluzioni che offrano alla parte tutela ulteriore rispetto a quella (minima) di cui al c. 65. La questione della validità di una simile pattuizione non può tuttavia essere liquidata frettolosamente, dovendosi confrontare con la libertà di recesso che il legislatore espressamente riconosce. Né è possibile nascondersi che in concreto potrebbe essere facilmente oggetto di contenzioso la valutazione della efficienza causale rispetto alla cessazione della convivenza della volontà o della condotta del soggetto obbligato. Riguardo alla cessazione della convivenza per causa di morte il legislatore si limita a prevedere quale tutela per il partner superstite il diritto di abitazione nella casa di comune residenza (c. 42, v. supra), il diritto di successione nel contratto di locazione e il risarcimento del danno qualora il decesso derivi dal fatto illecito di un terzo (c. 49), questi ultimi due diritti peraltro già riconosciuti dalla giurisprudenza. A ben vedere assai poco. Nulla è detto in merito alla possibilità per i contraenticonviventi di pattuire attribuzioni patrimoniali a vantaggio (e rispettivamente a carico) dell’uno o dell’altro, destinate ad avere effetto alla cessazione della convivenza per morte. La possibilità di simili attribuzioni avrebbe del resto richiesto mutamenti normativi che invece non si è ritenuto di operare. Il legislatore ha infatti “perso l’occasione” di intervenire sull’art. 458 c.c., modificando o abrogando la disciplina dei patti successori, come da tempo reclamato da quanti criticano l’anacronismo del divieto e sollecitano la riforma della materia. Ciò non significa T. Auletta, op. cit. F. Macario, Nuove norme sui contratti di convivenza: una disciplina parziale e deludente, in www. giustiziacivile.com, 23 giugno 2016. Contra T. Auletta, op. cit. 22 23
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impossibilità assoluta di individuare una soluzione al problema (ulteriore rispetto al testamento) nell’ambito della autonomia privata. L’eventuale pattuizione quale donazione mortis causa (del tipo si praemoriar o cum moriar, con attribuzione attuale e produzione differita dell’effetto finale), per esempio, sembra infatti potersi giustificare in ragione della meritevolezza degli interessi sottesi, fermo il controllo – necessariamente post mortem – sull’eventuale lesione dei diritti dei legittimari24. Si tratta tuttavia di soluzione praticabile sin da prima della l. 76/2016, rispetto alla quale questa appare in sostanza ininfluente. I (molti) dubbi sulla adeguatezza/utilità dell’intervento normativo riguardo a tale profilo rimangono quindi inalterati.



24



F. Macario, op. cit.
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