Gli accordi in vista del divorzio

L’argomento odierno segue la scia dell’argomento trattato nella scorsa lezione ed affronta il tema dell’autonomia coniugale con riferimento, però, ai patti stipulati in vista del divorzio. In particolare, tratteremo delle intese volte a disciplinare i rapporti economici e patrimoniali tra i coniugi nell’eventualità del divorzio, data la circostanza che sulla loro ammissibilità e quindi validità si discute ancora oggi in dottrina e giurisprudenza.

Anche in questo caso è doverosa una breve premessa in merito all’atteggiarsi dell’autonomia dei coniugi nel corso dei secoli.

Nel diritto romano il matrimonio era da intendersi come fatto sociale prima ancora che religioso o giuridico, e le cause di scioglimento dello stesso erano coerenti con la struttura del vincolo, ossia il matrimonio veniva meno, oltre che per morte di uno dei coniugi, anche a seguito dell’impossibilità definitiva di coabitare e per l’estinguersi dell’affectio coniugalis. Era quindi ammesso il divortium, detto repudium nel caso in cui fosse frutto di una volontà unilaterale, per il quale non era richiesta alcuna formalità essendo le parti libere di rimanere insieme o separarsi.

In questo contesto, si assisteva spesso all’inserimento di accordi nei patti dotali con cui si regolavano ex ante alcuni aspetti economici dell’eventuale cessazione del rapporto matrimoniale. Queste convenzioni incidevano sulla disciplina della dote. 

In epoca più risalente la dote non andava restituita e veniva definitivamente acquisita al patrimonio del marito, qualunque fosse stata la sorte dell’unione. In tale maniera, capite bene, la donna restava sprovvista di tutela e dei mezzi necessari per il proprio sostentamento. Fu così che questo sistema fu dichiarato iniquo e nel corso del III sec. a.c. le parti escogitarono il sistema di inserire nei patti nuziali apposite cautiones, che imponevano al marito la restituzione della dote in caso di divorzio o di ripudio.

Solo all’inizio del secolo successivo alla donna fu concessa una tutela più legale, in quanto venne introdotta l’actio rei uxoriae con cui era possibile ottenere la restituzione della dote in ogni caso, anche in assenza cioè di apposita pattuizione e i patti nuziali finirono col venire stipulati per regolare le modalità concrete di restituzione ed i tempi della resa.

In età postclassica la dote acquisì una doppia valenza: di contributo corrisposto al marito ad onera matrimonii ferenda ma anche di istituto a carattere eventualmente assistenziale finalizzato ad assicurare alla donna i mezzi di sussistenza in caso di cessazione del vincolo.

Le intese tra coniugi erano note al diritto romano anche nella forma di accordi post nuziali, che potevano implicare la realizzazione di donazioni. Queste ultime, stante il divieto di liberalità tra gli sposi, erano valide soltanto se effettuate nello stesso momento del divorzio.

La disciplina appena esaminata rivela l’atteggiamento di favor verso i patti con funzione transattiva. Secondo autorevole dottrina tali patti rappresenterebbero gli antenati dei prenuptial agreements in contemplation of divorce o prenups, diffusi adesso nei sistemi di common law.

Nell’epoca del diritto intermedio, quando la Chiesa cattolica esercitò maggiormente la propria influenza sia sulla morale che sul diritto, si passò dalla concezione tipica del diritto romano del matrimonio come fatto umano di rilievo sociale, alla visione cattolica del matrimonio come fatto umano e divino insieme, cioè sacramento. Tale visione portò come conseguenza l’indissolubilità del matrimonio e da qui l’assoluta irrilevanza di un potere di autonomia coniugale per la stipula di patti in vista del divorzio. Tuttavia rimaneva in vigore la tendenza dei coniugi e delle rispettive famiglie di stipulare dei patti con la finalità, però, di disciplinare in modo quanto più specifico e dettagliato tutte le conseguenze dello scioglimento del matrimonio per morte.

Momento di svolta è la reintroduzione del divorzio, che è avvenuta in tempi diversi a seconda della maggiore o minore influenza della Chiesa cattolica all’interno dei singoli ordinamenti statuali. In Italia la famiglia cessa di essere indivisibile con la legge n. 898 del 1970. Per evitare che le ragioni delle parti deboli siano neglette, la costante giurisprudenza ha sempre osteggiato la possibilità di una gestione e regolamentazione della crisi della famiglia rimessa, al di fuori di ogni controllo, alla contrattazione tra le parti. Tuttavia diverse sono le posizioni del ns ordinamento, in particolare della giurisprudenza, con riguardo agli accordi non omologati della separazione e gli accordi, invece, in vista del divorzio: se nel primo caso abbiamo visto un’apertura verso una autonomia coniugale, nel secondo tale apertura è di più difficile realizzazione.

Nella nostra disamina dobbiamo distinguere tra due tipi di accordi: gli accordi presi quando ancora i coniugi non si sono sposati o quando ancora la crisi non è intervenuta e gli accordi invece a cui i coniugi ricorrono nel momento in cui già c’è stata la separazione personale tra di loro e si vuole giungere al divorzio.

Nel primo caso parliamo dei famosi accordi prematrimoniali e sulla loro ammissibilità o meno nel ns ordinamento dobbiamo soffermarci un attimo.

Gli accordi prematrimoniali

(--> Vedi dispensa a parte)

Gli accordi preventivi del divorzio conclusi in sede di separazione

Alla scarsità di contributi in materia di accordi prematrimoniali appena esaminata fa da contraltare, nel ns ordinamento, un vivace dibattito in merito agli accordi preventivi sul divorzio conclusi dai coniugi in sede di separazione.

Posizione della giurisprudenza

Vediamo subito che la tendenza dei giudici di legittimità e di merito è quella di comprimere quanto più possibile il dispiegarsi dell’autonomia negoziale per lasciare spazio all’applicazione della disciplina legale sullo scioglimento del matrimonio, ritenuta la più adeguata a salvaguardare i diritti fondamentali dei soggetti deboli.

E infatti, le pronunce della Cassazione negano validità agli accordi preventivi per la disciplina degli effetti sul divorzio.

Il tema è stato affrontato per la prima volta con la notissima sentenza n. 3777 del 1981 che per prima ha dichiarato la nullità di un simile accordo per illiceità della causa. Si legge nella motivazione che l’intesa avrebbe l’effetto di condizionare il comportamento processuale inducendo a seconda dei casi il contraente economicamente più debole a non difendersi nel giudizio di divorzio pur di percepire al più presto un possibile vantaggio economico ovvero il contraente effettivamente più motivato a subire anche odiosi ricatti concedendo sul piano economico molto più del giusto. Per questa via la Corte ritiene che la negoziazione tra le pari realizzi un commercio dello status matrimoniale  mediante la previsione di un corrispettivo per il consenso allo scioglimento dell’unione.

A tale argomentazione, costantemente riprodotta nelle successive decisioni, è stata affiancata quella dell’indisponibilità dell’assegno divorzile. Prima della novella alla legge sul divorzio avvenuta nel 1987, si riteneva che l’assegno ex art. 5 l. div. ricomprendesse più componenti: ossia la componente assistenziale, quella compensativa e quella risarcitoria. Veniva riconosciuta la disponibilità della componente risarcitoria e compensativa, e di conseguenza l’ammissibilità di accordi che non incidessero sulla componente assistenziale la quale sarebbe indisponibile in quanto espressione di quel rapporto di solidarietà economica tra ex coniugi che è insopprimibile per volontà di legge.

Nonostante ciò, non mancavano pronunce che negavano validità ad ogni pattuizione che avesse ad oggetto l’assegno divorzile, allo scopo di garantire una piena libertà di comportamento processuale delle parti.

Dopo la citata modifica legislativa intervenuta nel 1987, che ha conferito all’assegno natura eminentemente assistenziale e, dunque, indisponibile, la posizione della giurisprudenza si è consolidata nel senso della nullità delle relative pattuizioni. Alla declatoria di nullità degli accordi di regolamentazione preventiva della crisi si è addivenuti anche richiamando il famoso art. 160 c.c. a noi molto caro, interpretato come ostativo alla disponibilità dei diritti e dei doveri previsti dalla legge per effetto del matrimonio.

Non si può dire che rappresenti una inversione della tendenza la sentenza n. 8109 del 2000 con cui la Cassazione ha affermato la validità di un accordo transattivo stipulato in sede di separazione, con il quale una  parte si impegnava a corrispondere all’altra un assegno vitalizio senza intaccare l’assetto dei rapporti in caso di scioglimento dell’unione. Il negozio, infatti, non precludeva al coniuge in stato di bisogno di avanzare pretese al momento del divorzio, pur dovendosi tener conto dell’ammontare degli emolumenti periodici già concordati per valutarne la posizione economica ai fini del riconoscimento o della quantificazione dell’assegno divorzile.

In un’altra singolare decisione sempre del 2000, la n. 15349, la Cassazione ha ribadito la nullità dei patti precisando che l’azione per far valere detta invalidità può essere esercitata soltanto dal coniuge che riceve dall’accordo meno di quanto la disciplina legale gli assicurerebbe.

Tale rigoroso indirizzo giurisprudenziale desta non poche perplessità sia per le argomentazioni utilizzate sia perché poco coerente con le soluzioni adottate in casi non dissimili.

Quanto alla nullità per contrarietà all’ordine pubblico derivante dal paventato rischio del commercio di status, è facile osservare che lo scioglimento del vincolo costituisce nell’ordinamento vigente diritto potestativo di ciascun coniuge. Nel momento in cui una parte esercita il proprio diritto proponendo la relativa azione giudiziaria, l’altra parte viene a trovarsi in una situazione di soggezione, poiché la volontà di un coniuge di sciogliersi dall’unione rende intollerabile la convivenza ed impossibile la ricostituzione della comunione materiale e spirituale. Emerge chiaramente che non c’è nessun diritto di difesa da tutelare nel giudizio concernente lo status, dato che l’eventuale volontà contraria di uno dei coniugi non può mai impedire la pronuncia della sentenza di cessazione degli effetti civili del matrimonio.

Inoltre, l’intento delle parti non è quello di disporre dello status bensì  di determinare in modo certo l’assetto dei futuri rapporti economici, in senso non necessariamente iniquo per una di esse.

Va temperata anche l’affermazione di assoluta indisponibilità del diritto all’assegno divorzile, atteso che la previsione di legge consente alle parti di concordarne la corresponsione in unica soluzione, sempre che questa sia ritenuta equa dal Tribunale.

Non è insuperabile neppure l’altra motivazione sulla quale i giudici di legittimità hanno fatto leva per negare validità agli accordi, ossia quella della indisponibilità ex art. 160 cc dei diritti e doveri nascenti dal matrimonio.

Interpretare la norma in senso eccessivamente rigoristico significa non tenere conto di chiare indicazioni legislative di segno contrario. Si pensi alla possibilità offerta ai coniugi di modificare tramite convenzione il regime patrimoniale della famiglia ex art. 159 ss cc, di concordare i termini della separazione consensuale (art. 158 cc) o di presentare una domanda congiunta di divorzio che disciplini le condizioni inerenti alla prole ed ai rapporti economici (art. 4 comma 13 l. div).

E’ poi singolare che la Suprema Corte non abbia fatto applicazione dei medesimi principi in ipotesi affini a quella considerata. Si pensi agli accordi stipulati in vista dell’annullamento del matrimonio, o quelli stipulati per disciplinare i termini della separazione di fatto o a quelli intervenuti prima del decreto di omologazione ed in esso non trasfusi che assicurino una maggiore o più puntuale tutela all’interesse protetto o a quelli intervenuti successivamente al decreto di omologa che siano modificativi o integrativi dell’accordo omologato: tutti questi accordi sono stati ritenuti validi dalla giurisprudenza, così come non sono stati considerati invalidi i patti in vista del divorzio stipulati da stranieri e consentiti nell’ordinamento cui i coniugi sono sottoposti.

Posizioni della dottrina

Nonostante l’atteggiamento di chiusura della giurisprudenza, la prassi testimonia una sempre maggiore diffusione di accordi volti a contrattare le condizioni economiche del futuro divorzio e ciò spiega l’interesse dedicato all’argomento dalla dottrina.

Alcuni autori condividono il percorso logico seguito dalla giurisprudenza (il rischio del commercio dello status, il richiamo all’art. 160 cc, il carattere indisponibile dell’assegno di divorzio, le ragioni di tutela dei soggetti deboli) e pervengono alla soluzione dell’illiceità degli accordi.

L’orientamento maggioritario, invece, ritiene ammissibili le convenzioni di regolamentazione preventiva della crisi e le promuove, anche perché in grado  di fotografare puntualmente l’effettiva situazione economico-patrimoniale del nucleo familiare e di incidere su questa tenendo conto di tutte le variabili del caso concreto. Tale ricostruzione è frutto di ricostruzioni e percorsi argomentativi differenti.

Innanzitutto, una prima ricostruzione viene fatta richiamando l’art. 159 cc, il quale riconosce a dette convenzioni la natura giuridica di contratti validi ed efficaci, con conseguente applicazione della relativa normativa ritenuta di per sé adeguata a salvaguardare le esigenze di tutela dei soggetti deboli. Si sottolinea in particolare che la via contrattuale consente alla parte che ne contesti la validità o ne faccia valere l’iniquità, di impugnare gli accordi mediante l’esercizio dei rimedi e delle azioni previsti dalla disciplina codicistica dettata in tema di obbligazioni e contratti. Sicchè anche il coniuge che si trovi in una situazione di inferiorità morale o economica non solo può contare su una attribuzione patrimoniale o su di un obbligo assunto spontaneamente dall’altra parte, ma può sempre promuovere un’azione giudiziaria per tutelare la sua posizione, chiedendo, a seconda dei casi, l’adempimento, la risoluzione o la rescissione del contratto concluso. L’opzione di privilegiare, in caso di cessazione del vincolo coniugale, la via contrattuale, se in positivo ha il pregio di evitare i tempi lunghi di separazione e divorzio per regolare le relazioni patrimoniali tra i coniugi, in negativo non presenta l’inconveniente di offrire al contraente più forte uno strumento di prevaricazione nei confronti di quello più debole.

Stupisce una simile fiducia nella disciplina contrattuale quale strumento capace di superare gli squilibri sostanziali, assicurando una ottimale composizione dei conflitti e regolamentazione degli interessi.

Non appare poi pertinente il richiamo all’art. 159 cc, poiché tale disposizione concerne il regime patrimoniale della famiglia in costanza di matrimonio.

La tesi della convenzione matrimoniale, inoltre, non è in armonia con quanto stabilito dalla legge sul divorzio, nel cui disegno la domanda di divorzio può essere presentata da uno solo dei coniugi oppure può essere congiunta e indicare compiutamente le condizioni inerenti alla prole e ai rapporti economici: nel primo caso il giudice regola il futuro assetto dei rapporti tra le parti, mentre nel secondo si limita a valutare la rispondenza del contenuto della domanda ai presupposti di legge ed all’interesse dei figli.

Tertium non datur: il divorzio le cui condizioni e i cui effetti patrimoniali siano contrattati e rimangano al di fuori di ogni controllo giurisdizionale non è ammesso nel ns ordinamento. La scelta legislativa sembra chiara nel senso di riconoscere limitati spazi di autonomia agli interessati e si giustifica con l’esigenza di tutela del coniuge più debole e della prole.

Secondo altra dottrina, i patti in oggetto vanno ricondotti al più ampio genere degli atti determinativi del contenuto di obblighi legali e subordina l’efficacia degli stessi alla clausola rebus sic stantibus, potendo e dovendo essere modificati al variare dei presupposti ad essi sottesi.   

Una ricostruzione alternativa

Dopo aver illustrato le principali posizioni giurisprudenziali e dottrinali, è il momento di percorre una terza via costituzionalmente orientata, alla ricerca del difficile equilibrio tra libertà, responsabilità e solidarietà.

Come sappiamo, il legislatore ha dato uno spazio più o meno ampio ai coniugi in materia di rapporti patrimoniali, senza però mai riferirsi al termine “contratto”. Il potere di autoregolamentazione è sottoposto a rigorosi vincoli di forma e limiti di contenuti. Basti pensare alla disciplina dettata in materia di convenzioni matrimoniali, secondo cui è prevista la forma dell’atto pubblico sotto pena di nullità, in modo da attirare l’attenzione dei coniugi sull’importanza dell’atto che stanno per compiere.

Di conseguenza, l’autonomia coniugale trova dei limiti anche quando si tratti della crisi della famiglia, ponendo il legislatore dei limiti procedurali inderogabili in funzione di garanzia dei soggetti deboli.

L’unico modo mediante il quale i coniugi possono attribuire efficacia e vincolatività alle intese raggiunte per la composizione degli interessi è quello del divorzio su domanda congiunta, che impone alle parti di riversare nell’atto introduttivo del giudizio le statuizioni relative ai rapporti reciproci e nei confronti della prole. L’art. 4 comma 13 della l. div. è chiaro nell’assegnare al giudice una funzione cd. notarile in ordine alle clausole riguardanti i coniugi, che devono essere valutate al solo scopo di verificare l’esistenza dei presupposti di legge; il controllo giudiziario è, invece, più pregnante, investendo anche il merito, per quanto attiene alle determinazioni sui figli che, se in contrasto con gli interessi degli stessi, possono portare al rigetto della domanda ed all’instaurazione della procedura contenziosa.

Tutto ciò porta a ritenere che la sentenza di divorzio sia, limitatamente alla regolamentazione dei rapporti tra i coniugi, la peculiare forma imposta dal legislatore per attribuire validità ed efficacia al “contratto” della crisi coniugale volto a disciplinare le conseguenze dello scioglimento o della cessazione degli effetti civili del matrimonio. 

Tutti gli atti posti in essere prima del provvedimento del giudice possono qualificarsi come atti preparatori che hanno un rilievo meramente interno, e che ricomprendono tutte quelle attività che non sono dirette al perfezionamento del contratto ma all’accertamento, in termini di opportunità, dell’idoneità dell’accordo raggiungibile a comporre adeguatamente gli interessi in conflitto. Come tali, le trattative verranno assoggettate alla disciplina contrattuale e il comportamento scorretto di uno dei coniugi potrà essere sanzionato ex art. 1337 c.c. E quindi, applicando le regole generali in tema di trattative e formazione del contratto, l’eventuale condotta non conforme a buona fede di uno dei coniugi farà sorgere in capo allo stesso una responsabilità precontrattuale e, quindi, un’obbligazione risarcitoria contenuta nei limiti dell’interesse negativo.

Contenuto degli accordi: 

1) clausole penali e clausole premiali

Una delle preoccupazioni che induce la giurisprudenza a negare la validità agli accordi in vista del divorzio è quella di evitare che venga realizzato un commercio dello status familiare. E abbiamo già avuto modo di approfondire le critiche mosse contro siffatto orientamento.

In concreto, tuttavia, non può escludersi che le parti intendano sanzionare o promuovere con la previsione di un obbligo di pagamento di somme o di trasferimento di beni proprio la decisione di avanzare la domanda di divorzio o di non opporsi a questa. Tali clausole penali o premiali sono rivolte a condizionare la scelta di rimanere uniti nel vincolo matrimoniale ed incidono sulle determinazioni inerenti allo status. Dall’indisponibilità di questo deriva la nullità per contrarietà all’ordine pubblico di clausole negoziali così congeniate, che pertanto non possono essere recepite nella sentenza di divorzio.

2) Assegno di divorzio

L’assegno di divorzio è l’unico tema che dottrina e giurisprudenza prevalenti hanno esaminato come possibile contenuto delle intese deflattive della crisi.

Premettiamo subito che laddove nulla sia stato richiesto in seno alla procedura  contenziosa, il giudice non può attribuire l’assegno alla parte che pure versi in stato di bisogno.

L’ordinamento non impone all’avente diritto di essere sostentato, ma lo tutela non consentendo la rinuncia definitiva all’assegno, con la conseguenza che non è valida e risulta censurabile la pattuizione implicante siffatta rinuncia. Ciò si desume in primis dall’art. 9 comma 1 l. div. che consente al Tribunale, su istanza di parte, di disporre la revisione delle disposizioni relative alla misura e alla modalità dei contributi da corrispondere ex art. 5 e 6 qualora sopravvengano giustificati motivi dopo la sentenza.

Nello stesso senso troviamo anche la natura prevalentemente assistenziale che l’assegno ha acquisito dopo la riforma del 1987, il che implica che il diritto all’assegno è un diritto irrinunciabile, incedibile, impignorabile, insequestrabile, non compensabile e imprescrittibile.

3) Assegnazione casa familiare

In materia di casa familiare, l’art. 6 comma 6 l. div. Stabilisce che essa spetta di preferenza al genitore cui vengono affidati i figli o con il quale i figli convivono oltre la maggiore età e che ai fini dell’assegnazione il giudice dovrà valutare le condizioni economiche dei coniugi e le ragioni della decisione e favorire il coniuge più debole. La disposizione fa esplicito riferimento al caso in cui sia il giudice ad assegnare la casa familiare nell’ambito della procedura contenziosa, ma non contempla l’eventualità che  siano gli stessi soggetti interessati a voler statuire in proposito.

Nel silenzio della legge la giurisprudenza ha dichiarato la nullità per causa illecita dei patti mediante i quali, in vista del divorzio, venga attribuito ad uno dei coniugi il diritto di abitazione nella casa dell’altro o familiare.

Tuttavia, in qualche occasione la cassazione ha ammesso che il giudice possa tenere conto degli accordi intervenuti tra i divorziandi, purchè la casa venga attribuita al soggetto avente diritto all’assegno divorzile e quale componente della prestazione assistenziale.

4) Scioglimento della comunione legale

Nel piano di complessiva definizione dei rapporti deve ritenersi che le parti possano decidere di mantenere in regime di comunione tutte o talune cose comuni. Il patto di indivisione non può comunque avere durata superiore ai dieci anni ex art. 1111 comma 2 c.c., il quale detta una limitazione temporale massima ai patti che deroghino al principio generale di cui al comma 1, che attribuisce a ciascun condividente il diritto potestativo di chiedere in qualsiasi momento la divisione.

Va comunque sempre rispettato il limite dell’art. 194 c.c. secondo cui la divisione si effettua ripartendo in parti uguali l’attivo ed il passivo. Tale norma ha infatti carattere inderogabile, poiché tende a rafforzare la posizione di quel coniuge che, economicamente più debole, abbia concorso ai bisogni dellla famiglia con un contributo fisico e morale piuttosto che economico. Un accordo violativo della citata disposizione è, pertanto, nullo, e non può essere recepito nella sentenza di divorzio.

5) Previsioni in materia successoria

 Per quanto concerne la materia ereditaria, dal divieto posto dall’art. 458 c.c. discende la nullità di ogni convenzione con cui taluno statuisca o si obblighi a statuire in merito alla propria successione nonché di ogni atto che implichi disposizioni di diritti derivanti da una successione non ancora aperta o rinunzia ai medesimi. Conseguenza: non è possibile anticipare assetti successori neppure mediante accordi stipulati in sede di divorzio.

E’ controverso se il divieto dei patti successori sia di ostacolo anche ad intese aventi ad oggetto l’assegno a carico dell’eredità, la pensione di reversibilità e l’indennità di fine rapporto dell’ex coniuge.

Quanto all’assegno periodico a carico dell’eredità, occorre ricordare che questo compete al coniuge divorziato superstite, nella misura stabilita dal Tribunale, ma solo se già percettore di assegno divorzile e qualora versi in stato di bisogno. La dottrina ha messo in evidenza l’ambiguità della norma in questione, che introduce nell’ordinamento un istituto ibrido caratterizzato da elementi assistenziali e alimentari, con una sostanziale innovazione ai principi istituzionali in materia successoria. Anche in questo caso, comunque, l’intento del legislatore è quello di tutelare il coniuge divorziato più debole.

Controversa è pure la natura dell’assegno in questione, che secondo alcuni sarebbe ereditaria mentre secondo altri rientrerebbe nei diritti di credito a contenuto alimentare. 

I sostenitori della prima tesi, ossia della tesi secondo cui l’assegno a carico dell’eredità avrebbe natura ereditaria, sottolineano che le somme da corrispondere non possono eccedere il valore del compendio ereditario e vanno quantificate in misura inversamente proporzionale al numero ed alla qualità degli eredi. Se si accede a questa tesi bisogna concludere che l’assegno non è anticipatamente rinunciabile tramite accordo, ostandovi il divieto dei patti successori.

I sostenitori della seconda tesi, ossia quella secondo cui l’assegno a carico dell’eredità avrebbe natura di diritto di credito a contenuto alimentare, rilevano che: a) sul piano processuale i divorziati perdono ogni diritto reciproco in conseguenza del venir meno dello status coniugale; b) le previsioni di legge attribuiscono iure proprio al coniuge superstite specifici diritti legati allo stato di bisogno; c) il tenore letterale dell’art. 9bis della l. div. Conferisce al giudice il potere discrezionale di decidere persino in ordine all’an dell’assegno. Se si accede a questa tesi, l’assegno è irrinunciabile in via preventiva essendo di ostacolo il carattere assistenziale delle prestazioni.

Analoghe considerazioni si impongono con riguardo alla pensione di reversibilità che, in caso di morte di uno degli ex coniugi, va riconosciuta a quello superstite purché non sia passato a nuove nozze e sia titolare dell’assegno divorzile, a condizione che il rapporto da cui origina il trattamento pensionistico sia anteriore alla sentenza di divorzio. Tale trattamento spetta in via esclusiva al divorziato in assenza di coniuge superstite avente i requisiti per la pensione di reversibilità od alimenti pro quota.

Al divorziato spetta anche, in base all’art. 12bis l. div., il diritto ad una percentuale dell’indennità di fine rapporto percepita dall’altro coniuge all’atto della cessazione del rapporto di lavoro anche se l’indennità viene a maturare dopo la sentenza, purchè il coniuge non sia passato a nuove nozze e sia titolare di assegno. La misura di tale percentuale è predeterminata dalla legge nel 40% dell’indennità totale riferibile agli anni in cui il rapporto di lavoro è coinciso con il matrimonio.

Analisi funzionale.

Prendendo le mosse dal fatto che spesso sono realizzate attribuzioni unilaterali dal coniuge forte al coniuge debole, è stata vagliata la configurabilità di una causa donativa. Il che avrebbe delle significative refluenze per quanto concerne la disciplina applicabile. 

Basti pensare al requisito formale dell’atto pubblico a pena di nullità, ai requisiti di capacità, alla revocabilità per ingratitudine o sopravvenienza di figli, alla garanzia per evizione, all’obbligo alimentare posto a carico del donatario ove il donante versi in stato di bisogno, alle previsioni in tema di collazione e di imputazione alla porzione di legittima nonché a quelle relative all’azione revocatoria.

Le pronunce giurisprudenziali sono concordi nel negare alle intese in questione la natura di donazione per mancanza dell’animus donandi, e questo anche a fronte di un’eventuale qualificazione in termini di donazione operata dagli interessati.

Tale conclusione è condivisibile  tenuto conto anche del fatto che l’assetto voluto dalle parti normalmente non è predisposto al fine di arricchire una di esse bensì al precipuo scopo di regolamentare il complesso dei rapporti personali e patrimoniali.

Nello stesso senso si è orientata la dottrina, la quale sottolinea che l’esistenza dello spirito di liberalità non può essere desunta semplicemente dall’assenza di una controprestazione a fronte delle attribuzioni fatte da una parte in favore dell’altra.

Non può, tuttavia, escludersi che talvolta l’accordo tra i coniugi sia animato dal puro spirito di liberalità e vada qualificato come donazione. In tal caso, il negozio non può essere recepito nella sentenza di divorzio dovendo rivestire la forma solenne. Lo stesso dicasi nel caso in cui sia configurato un preliminare di donazione, atteso che anche per tale contratto è richiesta la medesima forma del definitivo.

La preclusione della forma, tuttavia, non opera ove  l’animus donandi conviva con altra causa negoziale, realizzando una donazione indiretta per la quale è sufficiente l’osservanza delle forme prescritte per lo schema negoziale principale.

Pertanto, non essendo configurabile alcuno spirito di liberalità  e di conseguenza non potendole configurare come donazioni, va concluso che le pattuizioni in vista del divorzio hanno una funzione solutoria collegata all’adempimento degli obblighi di solidarietà post-coniugale previsti dalla legge.

