Gli accordi di separazione 
Il ruolo dell’autonomia privata nell’ambito del diritto di famiglia

L’incontro odierno coniuga due aspetti di un problema di particolare complessità e rilevanza, ossia l’autonomia coniugale e la crisi della famiglia.
L’autonomia coniugale rievoca il dibattito sul potere di autoregolamentazione dei rapporti di una convivenza fondata su una comunione di vita che il legislatore qualifica come comunione spirituale e materiale tra i coniugi.

Prima dell’avvento della Costituzione repubblicana, nel periodo che va dal codice civile del 1865 a quello del 1942, la famiglia era fondata sull’indissolubilità del matrimonio, era rigidamente organizzata sotto la patria potestà e la potestà maritale. Tale potestà era, appunto, riconosciuta all’uomo, in quanto padre e marito, sotto l’ala protettiva del quale venivano ricondotte le individualità che componevano la famiglia, che per questa via venivano totalmente spersonalizzate. La famiglia rifletteva l’organizzazione statuale e la relativa visione autoritaria dello Stato, il cui governo era attribuito esclusivamente al capo famiglia, sulla scia dell’affermazione dell’ideologia fascista.
Questa impostazione non trovava alcuna contraddizione nel riconoscimento dell’autonomia privata nel diritto di famiglia: infatti, gli stessi fautori di tale riconoscimento precisavano che la famiglia, così come qualsiasi altro organismo, per la sua particolare struttura, non vive senza un capo: e questo capo era l’uomo, a cui era attribuito un potere paragonabile all’esercizio di una sovranità.

Con l’avvento della Costituzione inizia il lento cammino verso l’abbandono della visione, per così dire, istituzionale della  famiglia e la regolamentazione dapprima basata su una struttura a piramide viene sostituita da una normativa che individua nella famiglia una società naturale contraddistinta nei suoi rapporti interni da una specifica solidarietà intimamente collegata allo sviluppo della personalità dei suoi membri. La famiglia si caratterizza, così, per il valore riconosciuto alle personalità che in essa si svolgono e si realizzano, personalità dotate tutte di identica dignità: in questi limiti la famiglia diviene meritevole di tutela.

E’ quindi l’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, i diritti dei membri della famiglia, l’affermazione dell’inviolabilità dei diritti dell’uomo che allontanano la comunità familiare dalla sfera inizialmente pubblica in cui veniva ricompresa, per così dire, privatizzarla. Si passa quindi dall’interesse superiore della famiglia all’interesse alla realizzazione della personalità di ognuno. La famiglia si piega, quindi, alle esigenze personali di tutti coloro che, in quella comunità, condividono un programma di vita accettato dal desiderio di vivere insieme per crescere insieme.
In un quadro del genere, l’autonomia dei soggetti trova una delle sue massime espressioni, purché la si intenda come autonomia vincolata, o meglio, indirizzata alla realizzazione di valori positivi.

Questo mutamento di prospettiva della famiglia, per come appena descritto, per quanto possa apparire prima facie irrilevante, diviene invece significativo allorquando si giunga a considerare il secondo aspetto di cui abbiamo detto all’inizio di questo incontro, ossia il problema della crisi della famiglia.

Il problema si prospetta sotto due profili: il primo è in riferimento al controllo dell’autorità giudiziaria sugli atti che incidono sullo status coniugale: in merito a questo si pone un problema di disponibilità di quelle stesse situazioni; il secondo è in riferimento alla necessità di trovare un punto di mediazione tra l’esigenza di salvaguardare l’accordo raggiunto dai coniugi ed il dovere di rispettare la disciplina legale dettata per la separazione e per il divorzio, disciplina da cui sembra emergere la continuazione di un rapporto solidaristico che va oltre lo stesso scioglimento del vincolo coniugale. Ma di questo ci occuperemo più avanti.

Originariamente, al tempo della visione istituzionale della famiglia, la crisi della famiglia era vista come eccezione al superiore principio di indissolubilità del matrimonio, per cui il ricorso alla separazione era possibile solo per specifiche cause previste dalla legge e lo spazio riservato all’autoregolamentazione era molto ristretto. In quest’ottica, non era sicuramente preminente il consenso dei coniugi e gli accordi raggiunti tra di loro, trovandosi questi in posizione di subordinazione rispetto al carattere pubblicistico della famiglia.
Il passaggio ad una visione più propriamente privatistica non è stato diretto, ma vi è stata una lenta contaminazione che ha consentito il passaggio da una visione pubblica ad una visione privata della famiglia. La famiglia era vista inizialmente come una comunità intimista, ossia un’isola che il mare del diritto può solo lambire. Il diritto di famiglia veniva fatto rientrare nell’ambito del diritto privato, ma di un diritto caratterizzato da norme generalmente inderogabili, poste a salvaguardia dell’interesse familiare.

Sull’onda di questa interpretazione veniva ammessa la stipulazione di accordi negoziali tra i coniugi, ma gli effetti di tali accordi erano riservati esclusivamente alla legge.

Viene così coniata per la prima volta la figura del negozio familiare, i cui effetti erano previsti di volta in volta dalla legge.

Il percorso si compie con le riforme degli anni ’70 che mettono in crisi la stessa stabilità della famiglia, facendo venir meno l’indissolubilità del vincolo coniugale con la legge n. 898 del 1970 e che ridisegnano il diritto di famiglia attraverso la legge n. 151 del 1975, con cui si prende atto definitivamente del mutamento dei costumi sociali e culturali.
Si accentuano così i profili privatistici, con un crescente rilievo ala volontà dei coniugi, con una progressiva apertura alla regolamentazione pattizia ed alla valorizzazione del consenso, sia in sede di indirizzo della vita in comune, sia in presenza di una crisi del rapporto coniugale.
Ci troviamo negli anni ’90 quando il percorso di evoluzione della visione della famiglia arriva al termine, con la definitiva affermazione di un nuovo modello di famiglia nel quale l’intervento dello stato è circoscritto e nel quale invece protagonista è la volontà dei suoi membri.
In effetti, vi sono dei pericoli insiti in una eccessiva espansione dell’autonomia privata, i quali possono essere individuati nel possibile pregiudizio per la parte debole del rapporto e nell’eventuale commercio di diritti indisponibili, come ad esempio quello sugli status di coniuge.

E’ quindi indispensabile che vengano posti dei limiti ad una tale autonomia, limiti che investono problematiche quali: la natura disponibile o meno dei diritti dei componenti la famiglia, 
il valore del consenso rispetto alla procedura di omologazione nella separazione consensuale, 
la portata degli accordi ex art. 144 cc, 
il potere del giudice di fronte al disaccordo tra i coniugi nel regime primario di vita in comune, 
la validità ed efficacia dei patti preventivi in vista di una possibile futura crisi coniugale, 
l’applicabilità o meno agli accordi tra i coniugi delle regole che disciplinano i contratti con riferimento particolare a quelle  in tema di vizi della volontà e in tema di simulazione.
Per affrontare questo argomento, la sede ideale è quella delle convenzioni concluse precedentemente o contestualmente alla separazione ma non omologate e dei patti modificativi degli accordi omologati.

Limiti all’autonomia privata: in particolare l’indisponibilità dei diritti connessi alla famiglia e alla sua crisi.

Il primo banco di prova dell’accresciuto ruolo dell’autonomia privata è quello relativo all’individuazione dei diritti disponibili, e quindi liberamente negoziabili, nell’ambito dei rapporti familiari.
In linea generale, è stata individuata, quale criterio di ammissibilità dei patti tra coniugi, la clausola di ordine pubblico, in particolare di ordine pubblico familiare. Tale limite comprende un nucleo di regole che delineano i contorni espressivi della libertà di contrarre nel campo familiare e che possono essere individuati nel principio di tipicità dei negozi che regolano i rapporti patrimoniali tra i coniugi, nel principio di indisponibilità dei diritti familiari, nel principio di solidarietà tra coniugi, nella tutela della parte debole del rapporto e nei principi di libertà di movimento, di decisione e di autodeterminazione spettanti all’individuo in quanto tale.
La norma di riferimento è comunque l’art. 160 cc, secondo la quale “gli sposi non possono derogare né ai diritti né ai doveri previsti dalla legge per effetto del matrimonio”.

Alcuni hanno subito messo in evidenza la assoluta genericità della norma, in quanto priva di indicazioni su quali siano i diritti e i doveri inderogabili. E tale difetto ha condotto una parte della dottrina a sminuire il peso della disposizione in esame sulla base del fatto che la disposizione stessa non potrebbe rendere inderogabili diritti che sono dichiarati espressamente disponibili, quali i diritti di carattere patrimoniale, ovvero quei diritti la cui negoziabilità si desume, in via sistematica, dalla funzione che assolvono all’interno della comunità familiare.
Prendendo le mosse da situazioni giuridiche concernenti l’ambito familiare che danno meno adito a occasioni di contrasto circa la loro libera negoziabilità, va detto che sicuramente sottratte all’autonomia privata sono le vicende che vedono coinvolti gli status familiari, ovvero le posizioni fondamentali della persona all’interno della famiglia, e quindi parlo della posizione di coniuge, di figlio e di genitore.
Ciò significa che la condizione di coniuge separato si acquisisce soltanto attraverso il ricorso all’autorità giudiziaria.

Tale limite è assoluto, in quanto è escluso categoricamente che i coniugi possano raggiungere intese aventi un tale oggetto al di fuori delle ipotesi tassativamente previste dalla legge, ossia al di fuori della separazione consensuale e del divorzio congiunto. In altre parole, ai coniugi non è consentito di modificare il proprio status per effetto di una semplice manifestazione di volontà, ed il consenso dei coniugi non può assegnare loro altro contenuto se non quello stabilito dalla legge. Qualora i coniugi si accordassero in tal senso, le intese sarebbero assolutamente nulle per contrasto con norme imperative e con il canone dell’ordine pubblico.

Stessa certezza non si può avere per ciò che concerne la piena ed incondizionata negoziabilità del mantenimento e dell’affidamento della prole. In questo caso l’inderogabilità è sancita non tanto dall’art. 160 cc, bensì dalla Carta Costituzionale, la quale, al primo comma dell’art. 30 stabilisce che è dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori dal matrimonio.
L’interesse sotteso quindi è quello di rilievo pubblico della protezione del minore, inteso quale interesse all’equilibrato sviluppo psico-fisico, morale e materiale dei figli.

Riscontro processuale dell’inderogabilità di cui parliamo lo ritroviamo anche nel codice di procedura civile, laddove impone la presenza del PM, a protezione dell’interesse del minore, in tutti i procedimenti di separazione e divorzio, e laddove concede al giudice la facoltà di regolare d’ufficio i rapporti tra genitori e prole, anche in modo difforme dalle loro istanze finanche congiunte, se l’intervento risulta maggiormente conforme a detto interesse.

L’indisponibilità dei diritti concernenti la prole non vuol dire, però, che tali diritti non possono essere oggetto di accordi tra i coniugi, ma vuol dire soltanto che vanno considerate nulle tutte quelle intese che si pongano, in qualche modo, in contrasto con il suddetto interesse.

Rimanendo nel campo del non patrimoniale, con riferimento ai doveri coniugali di carattere non patrimoniale, (quali fedeltà, coabitazione, assistenza morale e collaborazione) l’opinione tuttora prevalente nega la libera negoziabilità di intese aventi simile oggetto. Questa tesi fa riferimento a dei dati normativi inequivocabili, tra cui l’art. 143 cc, che non fa cenno a possibili cause di derogabilità; l’art. 160 cc che, seppure collocato sistematicamente nel campo relativo al regime patrimoniale della famiglia, ha comunque una portata generale che va estesa anche ai rapporti non patrimoniali; l’art. 123 cc che sancisce la non meritevolezza dell’unione laddove vengano violati i doveri coniugali, di qualsiasi natura essi siano.
Altro aspetto da sottrarre alla libera negoziabilità dei coniugi può essere individuato nei diritti di libertà e nei diritti personalissimi propri di ciascun componente della famiglia (ad es. l’opzione religiosa,la militanza politica, le preferenze sessuali, la libertà di circolazione, di informazione, di scelta dell’attività lavorativa, di scelta di hobby, ecc….). in questo caso, trattandosi di manifestazioni talmente essenziali per la personalità del singolo membro della famiglia, queste sono rimesse soltanto alla libera e piena determinazione del soggetto. 
Un’intesa raggiunta in siffatto ambito è possibile, ma non rientrando nell’ambito oggettivo della regola dell’accordo, va considerata come meramente facoltativa e priva di qualsivoglia efficacia vincolante, in quanto incapace comunque di sopprimere o limitare tale diritto. Pertanto, ciascun coniuge è libero di revocare in qualsiasi momento il proprio consenso, indipendentemente da un mutamento di circostanze o da una giusta causa, ed il coniuge avente diritto non avrà alcuno strumento per poter chiedere ed ottenere l’esecuzione dell’accordo.
Passando adesso ad esaminare i rapporti patrimoniali tra i coniugi, va innanzitutto considerato indisponibile il diritto agli alimenti di cui agli artt. 433 e ss cc, che presuppone uno stato di bisogno.

La ragione di detta indisponibilità va ricercata nella tutela della personalità di ciascun componente della famiglia, in quanto il diritto al sostentamento minimo e basilare è diritto funzionale a garantire detta tutela e pertanto dev’essere sottratto al potere di disposizione delle parti.

Ma nel momento in cui ci allontaniamo dall’obbligo alimentare, le opinioni, fin qui ben salde, iniziano a divergere tra loro.

Partendo dall’obbligo di mantenimento tout court tra i coniugi, la giurisprudenza è quasi unanime nel ritenere l’indisponibilità di detto aspetto patrimoniale, una indisponibilità che viene ricavata dall’art. 160, dall’art. 143 che vieta di patteggiare gli oneri del matrimonio, e dall’art. 5 comma 6 della legge sul divorzio.

Ciò sta  a significare che l’assegno di mantenimento non potrebbe essere oggetto di rinuncia preventiva da parte dei coniugi, né di un accordo che ne stabilisca la spettanza, la misura e la decorrenza. Ogni accordo che preveda o escluda la sua debenza o ne indichi la quantificazione o le modalità di corresponsione sarebbe nullo.
In tale prospettiva, la tesi del carattere indisponibile dell’obbligo di mantenimento, e in particolare dell’assegno divorzile, avrebbe trovato ulteriore linfa nella natura assistenziale e non più meramente risarcitoria di tale assegno.

Una parte della dottrina si pone in linea con l’orientamento maggioritario giurisprudenziale, sostenendo che l’obbligo di corrispondere il mantenimento e l’assegno di divorzio è inteso come prosecuzione del dovere di contribuzione ex art. 143 cc che si impone al momento della celebrazione del matrimonio, con conseguente obbligata applicazione dell’art. 160 cc. Ogni deroga e ogni rinuncia al mantenimento sarebbero, quindi, in tale prospettiva, invalide, perché aventi ad oggetto diritti irrinunciabili.

Vi è, tuttavia, chi, nell’intento di attenuare la portata del limite che stiamo analizzando, sostiene l’inammissibilità della solo rinuncia perpetua o totale al diritto al mantenimento; sulla scia di questa impostazione, sarebbero invece valide le intese volte a derogare o rinunziare al diritto al mantenimento rebus sic stanti bus, che sarebbero efficaci quindi fino al momento della revoca da parte del coniuge avente diritto, con effetti ex nunc.
Questa impostazione è il punto di partenza da cui prende le mosse l’orientamento favorevole a consegnare ai coniugi il potere di disporre del mantenimento e dell’assegno divorzile. Si sostiene, infatti, che il limite sancito dall’art. 160 dovrebbe essere confinato alla sola fase di costanza della convivenza, venendo meno nel momento del sorgere della crisi. Il fatto che la semplice proposizione della domanda di separazione, così come quella di annullamento o di divorzio, consenta la violazione del dovere di coabitazione, dovrebbe dimostrare che la crisi coniugale ha le sue leggi, diverse e particolari rispetto a quelle tipiche del regime di convivenza. Tolto quindi di mezzo il limite dell’art. 160, l’autonomia privata dei coniugi, con riferimento ai loro interessi patrimoniali, dovrebbe espandersi naturaliter, per incontrare gli ostacoli propri della disciplina dei negozi e dei contratti.

Gli accordi aventi ad oggetto qualsivoglia diritto di natura patrimoniale saranno quindi vincolanti nei limiti in cui lo sono i negozi di diritto privato e potranno essere denunciati per gli stessi vizi per i quali i contratti possono essere dichiarati nulli o annullati, rescissi o risolti. Sulla scia di questo orientamento, però, nessuno dei due coniugi potrà svincolarsi unilateralmente dagli obblighi assunti, deducendo l’indisponibilità del diritto negoziato.

In realtà, l’interpretazione che questa impostazione da all’art. 160, confinandola come norma concernente soltanto la convivenza, è stata criticata dalla dottrina che ha osservato come la disposizione  de qua, avendo una formulazione ampia, va estesa anche alla fase patologica del rapporto, in modo da conservare una sfera di azione pure in caso di cessazione del menage. La disposizione è in realtà una specificazione della clausola generale di ordine pubblico, con la conseguenza che va correlata ai principi di solidarietà, uguaglianza e parità tra i coniugi sanciti nella Costituzione, principi che ovviamente non possono essere confinati nella fase felice del rapporto, ma devono essere estesi anche al momento in cui interviene la crisi familiare.

Di conseguenza, la regolamentazione della crisi familiare non sfuggirebbe al limite dell’art. 160, posto che non esiste un dato normativo da cui trarre la conseguenza dell’esclusione dell’applicazione della norma in esame alla fase patologica, e che avrebbe poco senso garantire maggiore tutela al coniuge economicamente più debole nel periodo normale di convivenza rispetto al momento della crisi nel quale tale esigenza può rivelarsi ben più pressante.
Il consenso e l’omologazione nella separazione consensuale.

Abbiamo visto che i diversi indirizzi sul ruolo dell’autonomia privata nell’ambito del diritto di famiglia influenzano le idee in tema di estensione dei limiti di tale autonomia e di diritti indisponibili, e questi due aspetti incidono sulla qualificazione da attribuire al consenso e quindi all’accordo di separazione consensuale ed alla successiva fase di omologa.
Tutti questi elementi finiscono, poi, per vincolare le scelte interpretative in merito alla validità e all’efficacia di patti a latere o successivi all’accordo omologato.

Ma andiamo per gradi. Per capire il rapporto tra consenso e omologazione bisogna partire dal contenuto dell’accordo. Va distinti un contenuto necessario (o essenziale) e un contenuto eventuale.
Il contenuto necessario comprende sicuramente l’accordo sull’interruzione della vita coniugale, i patti relativi alla prole e il patti relativi al mantenimento del coniuge e all’assegnazione della casa coniugale.

Nel contenuto eventuale possono trovare spazio tutte quelle pattuizioni, di carattere patrimoniale, che sono dotate di una loro causa autonoma rispetto alla separazione ma in relazione alle quali il procedimento di separazione rappresenta una mera occasione per la conclusione e l’inserimento nell’ambito di un più ampio accordo.

A sua volta, il provvedimento di omologa svolgerà funzioni diverse a seconda della maggiore o minore ampiezza del contenuto necessario della separazione.

Alcune premesse circa il ruolo dell’omologa nel procedimento per separazione consensuale sono d’obbligo.

Innanzitutto occorre dire che l’art. 158 cc stabilisce che la separazione consensuale non ha effetto senza l’omologazione e che l’art. 711 comma 4 cpc dispone che la separazione consensuale acquista efficacia con l’omologazione del tribunale.

Il testo sembra chiaro solo apparentemente, tanto più che dottrina e giurisprudenza sono da tempo divise sul ruolo che riveste l’omologa nel ns ordinamento.

Secondo un primo indirizzo, minoritario, la separazione dev’essere considerata una fattispecie complessa a formazione  progressiva. In quest’ottica, il consenso dei coniugi e l’omologazione operano sullo stesso piano, in quanto si tratta di due elementi ugualmente necessari e concorrenti rispetto al mutamento dello status e l’intervento giudiziale assume carattere costitutivo.

Seguendo siffatto orientamento si avrebbe, come conseguenza, la assoluta inapplicabilità della disciplina contrattuale agli accordi di separazione, stante la circostanza che l’integrazione del consenso da parte dell’intervento giudiziario contamina, per così dire, l’autonomia coniugale.

Secondo altro orientamento, di gran lunga prevalente, elemento essenziale della separazione sarebbe unicamente il consenso dei coniugi e l’omologazione rivestirebbe un ruolo di atto di controllo sulla conformità degli accordi ai superiori interessi della famiglia, fungendo così da mera condizione sospensiva di accordi già di per sé validi.
L’accordo, dunque, trova la sua fonte nella volontà delle parti mentre l’omologazione interviene dall’esterno e attribuisce efficacia all’accordo stesso, senza operare alcuna integrazione de consenso.

Seguendo siffatto orientamento, che valorizza il consenso delle parti, si avrebbe come conseguenza l’applicazione agli accordi di separazione della disciplina dei contratti, nella limiti della compatibilità rispetto alla specificità dei negozi posti in essere al momento della crisi coniugale.

Ritornando al contenuto (necessario ed eventuale) degli accordi di separazione, si deve concludere che il provvedimento di omologa potrà influire, in base alle diverse modalità proposte dai due orientamenti appena esaminati, unicamente sulle intese cd necessarie, mentre esso sarà del tutto irrilevante per i patti occasionalmente inseriti nella separazione che possiedono già una propria autonomia causale.

Appare abbastanza ovvio che invece i negozi posti in essere a causa della separazione e rientranti nel contenuto necessario della stessa perderanno ogni efficacia qualora tra i coniugi intervenga la riconciliazione ovvero in caso di mancata omologazione.

Un ulteriore profilo contrattuale su cui viene ad incidere la soluzione dei rapporti tra accordi e omologa è quello della revoca unilaterale del consenso. Infatti, se si considera il rapporto tra accordo e omologa come paritario, il consenso potrà essere revocato unilateralmente fino all’emissione del provvedimento di omologa. Se invece si considera preminente l’accordo, allora il consenso diviene il momento essenziale per la separazione e ad esso vanno applicate le regole contrattuali, tra cui quella dell’art. 1372 cc secondo cui il contratto può essere sciolto per mutuo consenso o per le cause ammesse dalla legge. In tal modo, ciascuno dei coniugi sarà vincolato all’accordo e non potrà svincolarsi da questo unilateralmente, con ciò evitando che la separazione sia lasciata al capriccio dei coniugi, salvaguardando anche i diritti in favore dei terzi eventualmente già sorti per il tramite degli accordi separativi.
Accordi precedenti, coevi e successivi alla separazione consensuale: definizione, natura, contenuto, validità ed efficacia.

Gli accordi cd a latere o successivi all’omologa sono delle intese che i coniugi concludono prima della separazione consensuale o contestualmente ad essa e che non vengono trasfuse nel verbale sottoposto ad omologazione o dopo l’omologazione al fine di modificare il contenuto delle condizioni della separazione omologata.
Trattasi di un fenomeno assai frequente che va tenuto distinto innanzitutto dalle intese precedenti alle separazione o addirittura al matrimonio, ma concluse in vista della separazione o del divorzio. In parole brevi, si tratta di quegli accordi che vengono presi quando la crisi non è neppure alle porte e per il tramite delle quali i coniugi preferiscono predeterminare le regole di una eventuale futura cessazione della convivenza o di un possibile definitivo scioglimento del vincolo coniugale.

Da ciò discende che per offrire una definizione degli accordi in esame  occorre fa riferimento a pattuizioni che presuppongono una crisi già in atto e la decisione (peraltro sempre revocabile) di pervenire ad una separazione consensuale.

Altra distinzione al fine di operare una compiuta definizione degli accordi che in questa sede ci riguardano va fatta con riferimento alle convenzioni della separazione di fatto, ossia quei patti conclusi tra i coniugi in caso di cessazione della convivenza senza alcuna formalizzazione davanti al giudice.

Nel ns caso, si tratta invece di patti che presuppongono non solo la decisione di cessare la convivenza, ma anche il ricorso ad una separazione consensuale che formalizzi giuridicamente la loro situazione.

Dal punto di vista contenutistico, gli accordi possono avere svariati oggetti. Oltre alle classiche disposizioni concernenti il mantenimento e l’affidamento della prole, il mantenimento dei coniugi e l’assegnazione della casa coniugale, si possono avere disposizioni concernenti il trasferimento di beni, mobili e immobile, da un coniuge all’altro o ai figli, o ancora accordi compensativi dei rispettivi crediti tra coniugi, ovvero ancora negozi con funzione solutoria.
Della natura negoziale di siffatti accordi non si può assolutamente dubitare, stante la circostanza che la loro origine va ricercata esclusivamente nella manifestazione di volontà dei coniugi, senza alcun intervento di controllo pubblicistico ad opera dell’autorità giudiziaria. Anzi, è proprio l’assenza di siffatto controllo che caratterizza questo tipo di accordi.

Dibattuta è invece la questione concernente la validità e l’efficacia degli accordi non omologati. La questione riveste carattere predominante laddove si discuta sulla possibilità o meno di questi di accordi di sopravvivere ad una eventuale azione di nullità o annullamento e sulla possibilità di esplicare i loro effetti anche in caso di  mancato adempimento del soggetto onerato. 

Le opinioni sul punto divergono tanto all’interno della giurisprudenza quanto della dottrina.

La posizione della giurisprudenza.

Per quanto concerne gli orientamenti giurisprudenziali, un primo orientamento di legittimità, che prende le mosse dall’idea dell’omologazione come momento preminente e decisivo della separazione, ha affermato che tutti i patti intercorsi tra i coniugi in sede di separazione consensuale, indipendentemente dal momento in cui intervengono e dal loro oggetto, devono trovare la loro sede necessaria nel processo e devono quindi essere sottoposti al vaglio del giudice che conferisce loro efficacia giuridica tramite l’omologazione.

Appare chiaro quindi che le clausole non inserite né richiamate nel verbale di separazione vanno considerate invalide ed inefficaci. (In questo senso vedasi Cassazione 5 gennaio 1984 n. 14, Cassazione 13 febbraio 1985 n. 1208, Cassazione 11 luglio 1985 n. 4124).

Come si può agevolmente riscontrare, si tratta di un indirizzo assai rigoroso (ed in effetti anche abbastanza risalente nel tempo) che preclude l’efficacia di tutti gli accordi esterni all’omologazione.
Con il passare del tempo, la Corte di cassazione, come spesso avviene, ha modificato il proprio orientamento, sulla scia di una  maggiore valorizzazione dell’autonomia privata nella vicende concernenti la famiglia in crisi.

Per tale via ha affermato il diritto di ciascuno dei coniugi di condizionare il proprio consenso alla separazione ad un soddisfacente assetto generale dei propri interessi economici, sempre che non si realizzi una lesione di interessi inderogabili. 

Si è giunti così ad operare una distinzione tra gli accordi precedenti e coevi alla separazione e gli accordi successivi: secondo la Corte, con riferimento ai primi vi sarebbero dei limiti alla loro ammissibilità ed efficacia, limiti che invece non sussisterebbero con riferimento ai secondi, per i quali sarebbe prevista la loro piena validità. (in questo senso vedasi Cassazione 15 marzo 1991 n. 2788, Cassazione 15 giugno 1990 n. 5878, cassazione 24 febbraio 1993 n. 2270, Cassazione 18 settembre 1997 n. 9287).

Analizzando nel particolare siffatto orientamento, diversi sono i motivi che hanno portato la Corte a ritenere la non ammissibilità ed efficacia degli accordi a latere.

Innanzitutto si sostiene che se gli accordi precedenti o coevi all’omologazione non sono stati trasfusi nel verbale significa che i coniugi li hanno tacitamente abbandonati.
Di poi, nondimeno si deve considerare il prevalere del sospetto che le clausole non riprodotte nel verbale siamo rimaste riservate per scongiurare il rifiuto di omologazione fondato sulla non omologabilità delle stesse, operando così una sorta di elusione, di raggiro delle orme della separazione consensuale. 

Infine, la Corte pone l’accento sulla incertezza circa la maggiore rispondenza all’interesse tutelato degli accordi omologati ( e quindi sottoposti al controllo giudiziale) rispetto agli accordi aggiunti e non procedimentalizzati.

La chiusura verso l’utilizzo degli accordi a latere non può però, ad oggi, ritenersi assoluta, come lo era nel decennio scorso. Ed infatti, con vari interventi giurisprudenziali, la Corte di Cassazione ha ampliato la portata dell’autonomia privata dei coniuge laddove si tratti di clausole:
compatibili con l’accordo omologato;

non modificative della sostanza dell’accordo omologato e degli equilibri complessivi raggiunti dai coniugi;

meramente esemplificative delle intese sottoposte ad omologa;

maggiormente vantaggiose in relazione all’interesse tutelato (in questo caso l’accordo a latere prevarrà sull’accordo omologato anche in caso di contrasto con lo stesso);

riguardanti aspetti non contemplati nell’accordo di separazione.

In definitiva, dunque, si può affermare che la validità e l’efficacia degli accordi a latere è soggetta al duplice limite dell’indisponibilità dei diritti ex art. 160 cc e della non interferenza con l’accordo omologato.

Diverse sono le conclusioni cui giunge la giurisprudenza qualora ci si trovi innanzi ad accordi successivi alla separazione omologata, accordi che modificano l’assetto raggiunto in quella sede. Si tratta sia di patti che esplicitamente modificano il contenuto del patto omologato, nel senso che incidono direttamente su una clausola posta al controllo giudiziale, sia di patti che aggiungono una clausola avente ad oggetto un tema non affrontato nella consensuale. Può trattarsi di accordi presi a seguito della modifica della situazione dei coniugi o dei figli (es. aumento sostanziale di stipendio) o di accordi basati sulla semplice volontà delle parti indipendente da qualsivoglia modifica delle situazioni delle parti.
Questo tipo di accordi è ritenuto valido dalla giurisprudenza, con il solo limite dell’art. 160, trovando fondamento nell’art. 1322. Acquistano, pertanto, efficacia indipendentemente dallo speciale procedimento disciplinato dell’art. 710 in tema di modifica delle condizioni di separazione.

Questo indirizzo, che riconosce validità ai patti successivi quando si verificano mutamenti nelle situazioni dei coniugi o a prescindere dalle stesse, costituisce una pratica applicazione della regola rebus sic stanti bus, che concede ai coniugi separati (come a quelli divorziati) di rivedere le condizioni di separazione ( o di divorzio) in presenza di circostanze sopravvenute.

Va specificato che, per l’orientamento in esame, l’accordo modificativo resta valido anche se riguarda la prole.
Questo perché, secondo la giurisprudenza che stiamo esaminando, non vi è corrispondenza tra l’ambito delle materie di cui al secondo comma dell’art 158 (cioè affidamento e mantenimento della prole) e potere di omologazione. Se non fossi così, se vi fosse una corrispondenza, l’omologazione potrebbe non ritenersi necessaria in tutti quei casi in cui di tratti di una separazione di una coppia senza figli. Ma un’affermazione del genere andrebbe in contrasto con il primo comma dell’art. 158.

Continua la Corte sostenendo che, è pur vero che il controllo del tribunale si appunta di regola sulle clausole concernenti la prole, ma tale constatazione non po’ rovesciarsi nella proposizione reciproca secondo cui quella materia, in quanto tale, richiede in ogni caso un momento di controllo giudiziario preventivo, anche qualora l’accordo intervenga dopo l’omologazione.

Siffatta ipotesi presupporrebbe uno strumento processuale creato ad hoc che invece nel nostro ordinamento non esiste. Esiste uno strumento, datoci dall’art. 710 cpc, ma questo non si configura come strumento di verifica di una soluzione pattizia già raggiunta bensì come strumento di giurisdizione tout court per decidere su di una controversia.

Le eventuali violazioni de diritti inderogabili non rimangono, in ogni caso, senza sanzione, posto che, secondo la Corte di legittimità, il coniuge che si convinca che la modifica concordata leda uno di tali diritti potrà dar vita ad un procedimento contenzioso ordinario volto a chiedere l’accertamento dell’invalidità del patto successivo. Il coniuge, però, non dovrà limitarsi a denunciare la posteriorità dell’accordo rispetto all’omologazione (atteso che sotto tale profilo l’accordo è perfettamente valido), ma dovrà allegare e provare che la modificazione supera il limite di cui all’art. 160. Solo così l’accordo successivo verrà sottoposto ad una forma di controllo giurisdizionale.

Questa soluzione finisce, di fatto, per individuare nella decisione di vivere separati l’unica condizione della separazione che non viene lasciata alla libera scelta dei coniugi.

La posizione della dottrina.

Anche per quanto concerne le posizioni dottrinali, possiamo notare delle vedute differenti.
La parte minoritaria della dottrina nega, generalmente, la validità e l’efficacia delle intese a latere e di quelle successive. Secondo tale rigida impostazione, qualsiasi modifica delle condizioni della separazione sottratte al controllo giurisdizionale è inammissibile ed inidonea ad assumere rilevanza ed efficacia giuridica, avendo come contenuto una materia sottoposta alla regola della indisponibilità ex art. 160.

L’interesse che non consente di lasciare alla discrezionalità delle parti la regolamentazione patrimoniale dei loro rapporti è l’interesse pubblico che sottende alla tutela della prole e la salvaguardia di siffatto interesse conduce taluni, oltre a negare l’efficacia dei patti a latere, anche ad operare una distinzione, per quanto concerne i patti successivi, tra coniugi con prole e coniugi senza prole. Nel primo caso, ossia di coniugi con prole, gli accordi successivi sarebbero validi solo se sottoposti al vaglio del giudice, anche qualora si tratti di patti migliorativi, spettando soltanto al giudice la valutazione di meritevolezza dell’assetto complessivo dei rapporti della famiglia in crisi in presenza della prole. Al contrario, qualora ci si trovi innanzi ad una coppia senza prole, gli accordi sarebbero validi ed efficaci, salvo il perdurante limite di cui all’art. 160.

A questo orientamento si contrappone quello della prevalente dottrina, favorevole ad una emersione sempre più netta dell’autonomia privata in ambito familiare.
Questo orientamento accoglie la tesi maggioritaria della giurisprudenza che fonda la validità degli accordi non omologati sul criterio della non interferenza con gli accordi omologati e sulla distinzione temporale.

Tuttavia, parte della dottrina ha espresso alcune perplessità in merito ad alcune soluzioni raggiunte dalla Cassazione.

Innanzitutto, il primo dubbio che emerge concerne l’idea che i patti a latere siano validi se vantaggiosi per l’interesse tutelato. Secondo la dottrina, questo requisito non ha alcun appiglio normativo e contrasterebbe con i principi negoziali nell’ambito dei quali la Corte ha da tempo inserito gli accordi di separazione, principi in base ai quali l’accordo successivo toglie di mezzo quello precedente ed in caso di contestualità (fermi restando i risvolti interpretativi) si possa proporre un problema di simulazione.

Altro dubbio riguarda gli accordi successivi alla separazione. Infatti, parte della dottrina osserva che la tesi sposata dalla Cassazione che ritiene validi gli accordi successivi a prescindere dal ricorso all’autorità giudiziaria, non terrebbe conto del limite posto dall’art. 158 secondo cui il tribunale deve verificare se le condizioni sono conformi agli interessi della prole.  Se si seguisse l’indirizzo della Corte i coniugi potrebbero aggirare i vincoli della legge sottoponendo ad omologa un accordo rispondente all’interesse dei figli per poi  modificarlo subito dopo, senza sottoporlo al controllo giudiziario, in senso sfavorevole ai figli medesimi.

Vi sono poi ulteriori posizioni intermedie che affrontano la questione  della validità dei patti a latere e dei patti successivi.

Secondo questo orientamento gli accordi successivi e modificativi delle intese omologate richiedono ugualmente un controllo giudiziale preventivo se aventi ad oggetto i diritti dei figli, mentre possono essere considerate valide ed efficaci a prescindere dall’intervento giudiziale se concernenti esclusivamente i rapporti tra i coniugi.

In questo modo, nel primo caso si ripropone anche per gli accordi successivi il potere del giudice di controllo della rispondenza dell’accordo all’interesse dei figli, mentre nel secondo caso, visto che l’omologazione ha la sola funzione di autorizzare il mutamento di status, ogni altro tipo di accordo è valido senza alcun vaglio giudiziale preventivo, stante la circostanza che siffatti patti trovano la propria fonte nell’autonomia privata dei coniugi e ferma restando la possibilità di denunciare successivamente il patto, in via ordinaria, in ipotesi di violazione delle regole di validità dei negozi.

Per quanto concerne invece gli accordi a latere, viene sottolineato che con riferimento agli accordi anteriori alla omologa va verificato se il successivo inserimento nel verbale di separazione di clausole difformi presupponga o meno il superamento dell’accordo rimasto riservato, da verificare sulla base della effettiva intenzione delle parti. Con riferimento invece agli accordi coevi si può porre un problema di esistenza di accordo simulato, ovverosia quello omologato, rispetto all’accordo non riversato nel verbale della separazione consensuale che potrebbe costituire l’intesa dissimulata.
La questione dovrà quindi essere risolta applicando la normativa sulla simulazione.

Concludendo la nostra breve rassegna giurisprudenziale e dottrinale, occorre tentare di arrivare ad una possibile ricostruzione dell’argomento.

Innanzitutto, ciò che è emerso è che l’unico criterio discretivo da utilizzare per stabilire quando il controllo giudiziale è condizione di validità ed efficacia degli accordi non omologati è quello relativo alla natura degli interessi in gioco. Il controllo pubblico, quindi, deve appuntarsi sicuramente sulle clausole concernenti l’affidamento e il mantenimento della prole minorenne o maggiorenne ma non economicamente autosufficiente, in quanto trattasi di soggetti non direttamente rappresentati in giudizio, con la conseguenza che i loro interessi potrebbero  essere messi in pericolo dagli accordi raggiunti dai coniugi, soprattutto laddove uno dei due coniugi sia economicamente o psicologicamente più forte dell’altro.
Al di là di tale settore particolarmente sensibile, nell’ambito dei rapporti patrimoniali tra i coniugi non si rinvengono profili che richiedano un controllo pubblicistico, salvo la materia del diritto agli alimenti per il coniuge in stato di bisogno e per la rinuncia definitiva e assoluta al mantenimento da parte di un coniuge. Una tale rinunzia si porrebbe infatti in contrasto con il principio che consente di modificare le condizioni della separazione di fronte al mutamento della situazione di fatto.

Per il resto, in assenza di un sicuro interesse pubblico da proteggere, la validità e l’efficacia degli accordi tra i coniugi possono prescindere dall’intervento di omologa da parte del giudice.
Individuati così i confini dell’autonomia privata, si può concludere che il contenuto necessario dell’accordo di separazione deve ricomprendere, oltre il consenso all’interruzione della convivenza, le clausole relative all’affidamento e al mantenimento della prole e le intese tra i coniugi concernenti gli aspetti patrimoniali, ma solo in funzione di una verifica di compatibilità con il diritto agli alimenti e il diritto a non rinunciare definitivamente e per sempre all’assegno di mantenimento.

Di conseguenza, rispetto a tali clausole ed intese, l’omologazione costituisce condizione di efficacia, mentre qualsiasi accordo che vada al di là di tali confini potrà essere sottratto al procedimento di omologa e seguirà le sorti e le regole di un normale negozio. E questo a prescindere dal momento in cui gli accordi verranno conclusi. Infatti, anche per gli accordi conclusi dopo l’omologazione, l’efficacia dipenderà dalla ratifica giudiziale.
Per le intese aventi ad oggetto diritti diversi, queste potranno essere dichiarate nulle o annullate in presenza dei presupposti di applicazione delle relative norme contrattuali e comunque nel caso di violazione del principio di ordine pubblico o dei principi costituzionali.

Soffermandoci un attimo sulla validità degli accordi successivi e sulla necessità di una loro ratifica giudiziale qualora coinvolgano materie di cui abbiamo appena detto, occorre precisare che l’orientamento della Corte di Cassazione che abbiamo esaminato poc’anzi, secondo il quale le intese successive sono comunque valide anche ove coinvolgano interessi protetti come quelli riguardanti la prole, bisogna dire che tale indirizzo non può essere accolto, per una serie di circostanze.

Innanzitutto, non si comprende per quale motivo un accordo in sede di separazione consensuale che prevede un determinato contributo al mantenimento di un minore a carico del padre sia efficace solo se omologato, mentre un analogo accordo che, per ipotesi, diminuisca detta contribuito, possa essere sottratto al vaglio giudiziale unicamente perché raggiunto dopo la conclusione del procedimento di omologa.
Non convince nemmeno il rimedio individuato dalla Corte laddove secondo cui il coniuge interessato potrà far valere l’invalidità dell’intesa contraria ai diritti inderogabili ex art. 160 attraverso un ordinario processo di cognizione.

Trattasi, invero, di una strada lunga e impervia paragonata alla possibilità di raggiungere una immediata inefficacia del patto concluso in violazione dei diritti inderogabili a seguito della mancata ratifica del tribunale.
Certo, sicuramente corrisponde al vero il fatto che non è previsto nel ns ordinamento uno strumento analogo all’art. 711 cpc per l’omologazione, per così dire, delle pattuizioni successive, ma è anche vero che non vi sono ostacoli testuali o decisivi all’utilizzazione del procedimento ex art. 710 per la verifica della rispondenza dei patti modificativi agli interessi connessi ai diritti inderogabili.
Infatti, nell’art. 711 troviamo un richiamo all’art 710 laddove si dice che le condizioni della separazione consensuale sono modificabili a norma dell’articolo precedente”, senza alcuna limitazione riferita alle richieste di modifica congiunta.

Quanto poi alla natura del procedimento ex art. 710, pur essendo di fronte ad una attività di giurisdizione tout court in caso di istanza unilaterale e di conflitto tra le parti, la forma camerale introdotta con la legge 331 del ’88 sembra aprire la strada anche ad una mera funzione di controllo della soluzione pattizia trovata dalle parti.

Pertanto, il profilo temporale che veniva posto a base della validità e dell’efficacia degli accordi omologati va inquadrato, piuttosto, con una funzione ermeneutica, nel senso che esso rappresenta u o degli elementi di giudizio per stabilire, in caso di conflitto o di incompatibilità tra clausole omologate e non omologate, quali siano quelle effettivamente volute dai coniugi. Ma questo vale solo per le intese, sia a latere che successive, che non abbiano per oggetto diritti inderogabili.

In conclusione, gli accordi a latere alla separazione possono ritenersi validi ed efficaci se non interferiscono con le clausole omologate aventi ad oggetto interessi della prole e se non si pongono in conflitto con il diritto agli alimenti del coniuge debole o con l’inammissibilità di una rinuncia definitiva e assoluta all’assegno di mantenimento, con il limite dell’eventuale maggior favore per gli interessi protetti.
Per il resto, la validità e l’efficacia delle intese possono prescindere dall’omologazione e trovano la loro disciplina dalle regole contrattuali.

Allo stesso modo, gli accordi successivi godranno di validità ed efficacia anche in assenza di una ratifica giudiziale, salvo il limite che concerne i diritti inderogabili.

Alcuni tipi di accordi.

Nella prassi, il contenuto più frequente degli accordi non sottoposti ad omologa è quello traslativo di diritti reali immobiliari.

Spesso si assiste a patti aventi ad oggetto il trasferimento o l’impegno a trasferire in favore di un coniuge o dei figli la proprietà di beni immobili, ovvero la costituzione di diritti reali minori quali l’usufrutto, l’uso o l’abitazione, senza la previsione di un corrispettivo. Il più delle volte, ciò che spinge le parti a pervenire a siffatti accordi è la volontà di integrare l’obbligo di mantenimento in favore del coniuge e/o dei figli.
Riguardo alla validità di siffatti accordi, sotto il profilo formale trattandosi di intese non sottoposte al vaglio giudiziale e non venendo perciò trasfuse nel verbale di separazione, esse devono rispettare i requisiti di forma previsti per quel determinato tipo di atti.

Sotto il profilo causale nasce invece un vivace dibattito in dottrina e giurisprudenza.

La dottrina inizialmente ha configurato questi accordi come contratti aventi causa esterna, validi unicamente qualora il diverso rapporto giustificativo emerga espressamente.

Successivamente, è stata prospettata l’esistenza di un profilo causale autonomo, individuato nella causa della separazione. Al di fuori della ordinaria tipologia contrattuale, quindi, la giustificazione viene rinvenuta nell’esigenza di dare un assetto complessivo agli interessi personali e patrimoniali della famiglia disgregata.

Altro abituale contenuto degli accordi di separazione non omologati concerne i diritti sulla casa coniugale.

Le principali questioni interpretative e applicative traggono origine dall’introduzione, effettuata con la riforma del diritto di famiglia del 1975, di un nuovo diritto di abitazione espressamente previsto per la separazione giudiziale.
Mentre prima della riforma, in assenza del potere del giudice di assegnare la casa coniugale, nessuno metteva in dubbio la validità di una assegnazione consensuale della casa coniugale, dopo la riforma e dopo alcuni interventi della Cassazione che sembrano aver inciso unicamente sul rapporto di origine giudiziale con l’esclusione delle assegnazioni di fonte pattizia, la situazione è stata resa più complicata.

In realtà, muovendo dalla constatazione che più volte la Corte Costituzionale ha equiparato la separazione giudiziale e quella consensuale, anche con riguardo agli effetti verso i terzi, tutte le problematiche collegate al provvedimento giudiziale di assegnazione della casa coniugale si rintracciano anche in ipotesi di assegnazione concordata in sede di separazione consensuale o a latere delle intese assoggettate ad omologa.

La questione forse più delicata è quella della opponibilità a terzi dell’assegnazione pattizia della casa coniugale.

Premetto subito che la questione ha trovato soluzione con la legge n. 54 del 2006 (detta dell’affido condiviso) che introducendo l’art. 155 quater ha disposto che il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi ai sensi dell’art. 2643 cc.

Tale previsione trova riscontri giurisprudenziali già precedentemente alla riforma, poiché si rinvengono svariate pronunce della Cassazione in forza delle quali l’assegnazione della casa coniugale è opponibile, ancorché non trascritta, al terzo acquirente in data successiva all’assegnazione per nove anni dalla data dell' assegnazione stessa, ovvero anche oltre i nove anni qualora il titolo sia stato in precedenza trascritto, onde il suddetto terzo acquirente è tenuto, negli stessi limiti di durata di tale opponibilità, a rispettare il godimento del coniuge del suo dante causa, nell' identico contenuto e nell' identico regime giuridico propri dell'assegnazione, alla stregua di un vincolo di destinazione collegato all'interesse dei figli.
Parimenti opponibile al terzo locatore è l’assegnazione della casa familiare frutto di un’intesa a latere sottratta al procedimento di omologa. In questo caso, l’unico requisito richiesto è l’esistenza di una convenzione, la quale può anche non essere stata inserita nell’accordo di separazione consensuale. Il momento della comunicazione del perfezionamento dell’intesa al locatore coinciderà con la decorrenza degli effetti della stessa nei confronti del locatore medesimo.

Discussa è invece la validità delle intese con cui i coniugi stabiliscono di assegnare la casa coniugale al coniuge non affidatario dei figli minori ovvero assegnano l’abitazione ad uno di essi in assenza di prole.
L’indirizzo giurisprudenziale prevalente, sviluppatosi nel periodo anteriore alla legge sull’affido condiviso, nega al giudice di procedere all’assegnazione della casa familiare in assenza di figli minori o maggiorenni non economicamente autosufficienti e nel contempo impone al giudice di attribuire, in linea di principio, la casa familiare al coniuge affidatario di minori, senza poter convertire l’assegnazione in contributo al mantenimento.

Va condiva l’opinione secondo cui questo orientamento non può essere esteso automaticamente agli accordi raggiunti dai coniugi in sede di separazione consensuale o a latere. Va quindi riconosciuta la validità di questo tipo di intese a condizione che esse non conducano, per il tramite dell’assegnazione della casa familiare, ad una elusione del dovere di mantenimento della prole ovvero si pongano comunque in contrasto in concreto con l’interesse dei figli.
Per concludere sugli accordi concernenti la casa familiare, va detto che spesso i coniugi aggiungono clausole riguardanti l’accollo delle spese necessarie per la conservazione ed il godimento dell’immobile. La validità di questi accordi non può essere messa in alcun modo in dubbio, anche ove non vengano sottoposti a omologa o ratifica.
La Cassazione con la sentenza 22 novembre 2007, n.24321 ha esaminato natura, funzioni e disciplina degli accordi di separazione personale, rilevando 

a) che l'accordo mediante il quale i coniugi pongono consensualmente termine alla convivenza può racchiudere una pluralità di pattuizioni, oltre a quelle che integrano il suo contenuto tipico e che a questo non sono immediatamente riferibili, nel senso esattamente, cioè, che l'accordo stesso, secondo quanto osservato anche in dottrina là dove si rinviene la distinzione tra contenuto "necessario" (siccome collegato direttamente al rapporto matrimoniale) e contenuto "eventuale" (o "accessorio") dell'accordo di separazione (siccome collegato in via soltanto estrinseca con il patto principale), è suscettibile di riguardare negozi i quali, pur trovando la loro occasione nella separazione consensuale, non hanno causa in essa, risultando appunto semplicemente "occasionati" dalla separazione medesima senza dipendere dai diritti e dagli obblighi che derivano dal perdurante matrimonio, onde tali negozi non si configurano come convenzioni matrimoniali ex art.162 c.c. (caratterizzate da un sostanziale parallelismo di volontà e interessi, nonché postulanti lo svolgimento della convivenza coniugale ed il riferimento ad una generalità di beni, anche di futura acquisizione), ma costituiscono espressione di libera autonomia contrattuale, sempre che non comportino una lesione di diritti inderogabili (Cass. 15 marzo 1991, n.2788; Cass. 12 settembre 1997, n.9034; Cass. 24 aprile 2007, n.9863);

b) che, in particolare, l'accordo mediante il quale i coniugi, nel quadro della complessiva regolamentazione dei loro rapporti in sede di separazione consensuale, stabiliscano il trasferimento di beni immobili (e, segnatamente, come nella specie, di quello che costituisce la casa familiare), dà vita ad un contratto atipico, il quale, volto a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico ai sensi dell'art.1322 c.c., nonché caratterizzato da propri presupposti e finalità senza risultare, del resto, necessariamente collegato alla presenza di uno specifico corrispettivo o di uno specifico riferimento ai tratti propri della donazione, risponde, di norma, ad un originario spirito di sistemazione, in occasione appunto dell'evento di "separazione consensuale" (laddove il fenomeno acquista ancora maggiore tipicità normativa nella distinta sede del divorzio congiunto), di tutta quell'ampia serie di rapporti (anche del tutto frammentari) aventi significati (o, eventualmente, anche solo riflessi) patrimoniali maturati nel corso della (spesso anche lunga) quotidiana convivenza matrimoniale (Cass. n.9034/1997, cit.; Cass. 23 marzo 2004, n.5741; Cass. 17 giugno 2004, n.11342; Cass. 14 marzo 2006, n. 5473; Cass. n.9863/2007, cit.);

c) che l'assegnazione della casa familiare disposta in favore dell'altro coniuge in occasione della separazione, sia giudiziale (ex art.155, quarto comma, c.c.) sia consensuale (Cass. 27 maggio 1995, n.5902), come pure in sede di divorzio (ex art.6, comma sesto, della legge n.898 del 1970, quale sostituito dall' art. 11 della legge n. 74 del 1987), è opponibile, ancorché non trascritta, al terzo acquirente in data successiva per nove anni dalla data dell' assegnazione, ovvero anche oltre i nove anni qualora il titolo sia stato in precedenza trascritto, onde il suddetto terzo acquirente è tenuto, negli stessi limiti di durata di tale opponibilità, a rispettare il godimento del coniuge del suo dante causa, nell' identico contenuto e nell' identico regime giuridico propri dell'assegnazione, alla stregua di un vincolo di destinazione collegato all'interesse dei figli (Cass. Sezioni Unite 26 luglio 2002, n.ll096; Cass. 29 I agosto 2003, n.12705; Cass. 3 marzo 2006, n.4719).

