IL VINCOLO DI DESTINAZIONE DEI BENI OGGETTO
DEL FONDO PATRIMONIALE ED I LIMITI ALL’AUTO-
NOMIA PRIVATA DEI COSTITUENTI

Giuseppe Trapani*

1. 1l fondo patrimoniale, strumento diretto per eccellenza alla soddi-
sfazione dei bisogni della famiglia

Il fondo patrimoniale, come recita ’art. 167 c.c., consiste nella imposi-
zione convenzionale da parte di uno dei coniugi o di entrambi o di un ter-
zo di un vincolo in forza del quale determinati beni, immobili o mobili i-
scritti in pubblici registri, o titoli di credito, sono destinati a far fronte ai
bisogni della famiglia (ad sustinenda onera matrimonii)'. Dalla lettura delle
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'Sul fondo patrimoniale in generale ed in particolare sulla sua costituzione: A. AUCIEL-
LO, F. BADIALL, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale
della famiglia, Milano, 2001, 333; T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, in
Commentario, Artt. 167-171, in Cod. civ. Commentario, diretto da P. Schlesinger, Milano,
1992, 15; T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale, in G. BONILINI, G. CATTANEO (a cura di), I/
diritto di famiglia, I1, 1] regime patrimoniale della famiglia, Torino, 1997, 343; L. BARCHIESI,
Del fondo patrimoniale, in P. PERLINGIERI (a cura di), Cod. civ. annotato con la dottrina e la
giurisprudenza, Napoli, 1991, 581; R. BASSETTI, Convenzioni matrimoniali, Napoli, 1992, 127,
L. BELLANTONI, F. PONTORIERL, La riforma del diritto di famiglia, Napoli, 1976, 115; G. BE-
NETTI, Natura e pubbliciti del fondo patrimoniale, in Contratti, 2000, n. 8/9, 768; C.M. BIAN-
CA, Diritto civile La famiglia. Le successiont, 2, Milano, 1985, 104; M. BIANCA, Amministra-
zone e controlli nei patrimoni destinati, in AA.NV., Destinazione di beni allo scopo. Stru-
menti attuali e tecniche innovative, Milano, 2003, 159; G. BONILINL, Manuale di diritto di
famiglia, Torino, 1998, 139; M. BRONZINI, La famiglia. La costituzione del fondo patrimo-
niale, in Arch. civ., 1991, 160; A. BULGARELLI, L’insostenibile irretrattabilita del fondo pa-
trimoniale, in Notariato, 2002, 1, 33; P. CARUSI, I/ negozio giuridico notarile, 1, Milano,
1980, 281; F. CARRESI, Fondo patrimoniale in Enc. giur. Treccani, XIV, Roma, 1989, 1; F.
CARRESI, Del fondo patrimoniale, in G. CIAN, G. OPPO, A. TRABUCCHI (a cura di), Com-
mentario al diritto italiano della famiglia, 3, Padova, 1992, 44; G. CASU, Fondo patrimoniale
in C. FALZONE, A. ALIBRANDI (a cura di), Dizionario Enciclopedico del Notariato, Aggior-
namento alla VII ed., Roma, 1993, 341; M.L. CENNTI, I/ fondo patrimoniale, in P. ZATTI (a
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scarne norme del codice civile emerge subito un duplice livello di disposi-
zioni: da una parte, viene garantita la concreta destinazione dei beni confe-

cura di), Trattato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimoniale della famiglia, a cura
di F. Anelli, M. Sesta, Milano, 2002, 55 ss.; G. CESARO, Patrimoni destinati nell’interesse
della famigli tra diritto positivo e prospettive di disciplina del trust, in AANV., Destinazione
di beni allo scopo, cit., 81 ss.; G. CIAN, G. CASAROTTO, Fondo patrimoniale della famiglia,
in Nowiss. Dig. it., Torino, 1982, 825; F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, in CI-
CU, MESSINEO (a cura di), Trattato di dir. civ. e comm., V1, t. 11, sez. 2, Milano, 1984, 83; B.
DEL VECCHIO, Contributo all’analisi del fondo patrimoniale costituito dal terzo, in Riv. not.,
1980, 316; P.G. DEMARCHI, Fondo patrimoniale, Milano, 2005; V. DE PAOLA, I/ diritto pa-
trimoniale della famiglia, Milano, 11, 1995, 11, 68 e 111, 1996, 27; A. D1 SAPIO, Fondo patri-
moniale: l'alienazione dell'unico bene costituito, ['estinzione per esaurimento, lo scioglimento
(volontario), il lar familiaris ed il mito di Calipso, in Dir. famiglia, 1999, 385-424 e 831-874;
M. DOGLIOTTI, Regime patrimoniale della famiglia, in Rév. dir. civ., 1994, 11, 136; M. DO-
GLIOTTI, A. FIGONE, I/ fondo patrimoniale, in Trattato di dir. priv., a cura di M. Bessone,
IV, 11, Torino, 1998, 575; G. DORIA, Atti di disposizione tra coniugi e “causa” familiare, in
Vita not., 2001, 2, 727; G. FERRANDO, Comunione convenzionale, separazione dei beni,
fondo patrimoniale, in M. BESSONE (a cura di), Giurisprudenza del diritto di famiglia casi e
materialz, 11, Milano, 1994, 383; A. e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, 1, Milano, 1984,
796; M. FORTINO, Diritto di famiglia. I valori, i principi, le regole, Milano, 1997, 255; G.
GABRIELLI, Patrimonio familiare e fondo patrimoniale, in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982,
293; G. GABRIELLI, Regime patrimoniale della famiglia, in Dig. disc. priv., XVI, 1997, 387,
G. GABRIELLI, M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei coniugi, Milano, 1997, 267; A.
GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scia-
loja e Branca, I, Bologna-Roma, 1999, 126; F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i
coniugi, Napoli, 1990, 119; F. GALLETTA, S. PATTI, Del fondo patrimoniale, in Comm. al
cod. civ., a cura di Cendon, I, Torino, 1991, 449; B. GRASSO, I/ fondo patrimoniale, in Trat-
tato di dir. priv., a cura Rescigno, 3, Torino, 1986, 420; A. JANNUZZI, P. LOREFICE, Manua-
le della volontaria giurisdizione, Milano, 2002, 497; G. LENER, Convenzione matrimoniale e
collegamento negoziale, in Vita not., 2001, 2, 735; R. LENZI, Struttura e funzione del fondo
patrimoniale in Riv. not., 1991, 53; A. MACRI, Fondo patrimoniale, in La riforma del diritto
di famiglia, Atti del seminario di studi svolto a Bologna nei giorni 5-6-7 settembre 1975, a
cura del Comitato Regionale dei Consigli Notarili dell’Emilia Romagna, Roma, 1975, 299;
E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, in Riv. not., 1990, 641; A. MAZZOCCA, I regimi patrimo-
niali tra coniugi nel nuovo diritto di famiglia, Milano, 1976, 39; L. MILONE, Appunti per
uno studio sul fondo patrimoniale, in Dir. famiglia, 1976, 1757, M.R. MORELLI, I/ nuovo
regime patrimoniale della famiglia, Padova, 1996, 153; P. MOROZZO DELLA ROCCA, Pub-
blicita ed opponibilita del fondo patrimoniale, in Dir. famiglia, 1988, 855; A. NICOLINI,
Fondo patrimoniale, in Notariato, 1998, 5, 443; G. OPPO, Patrimoni autonomi familiari ed
esercizio di attivita economica, in Riv. dir. civ., 1989, 273 (al quale verranno fatti tutti i rife-
rimenti, pubblicato anche in Rév. not., 1988, 831); G. OPPO, In tema di autonomia del fon-
do patrimoniale, in Persona e famiglia. Scritti giuridici, V, Padova, 1992, 324; R. PERCHI-
NUNNO, Obbligazioni e garanzie nei rapporti con i terzi, in Convegno sulla riforma del diritto
di famiglia (su iniziativa del Comitato Regionale dei Consigli Notarili della Puglia) in Rosa
Marina, 13 settembre 1975, Bari, 1976, 116; P. PERLINGIERI, Su/la costituzione del fondo
patrimoniale su “beni futuri”, in Dir. famiglia, 1977, 268; A. PINO, Diritto di famiglia, Pa-
dova, 1998, 135; R. QUADRI, La destinazione patrimoniale, Napoli, 2004; L. RAGAZZINI, La
revocatoria delle convenzioni matrimoniali, Rimini, 1987, 16; E. RUSSO, Le convenzioni ma-
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riti in fondo patrimoniale alla soddisfazione dei bisogni della famiglia e,
dall’altra, la famiglia viene protetta da eventuali usi distorti delle risorse ivi
confluite, preservandone I'integrita economica.

Si tratta, insomma, di norme che sono rivolte alle parti affinché esse de-
finiscano e modulino, nei limiti fissati dalla legge stessa, proprio i contorni
del vincolo di destinazione come imposto e, nel contempo, che inibiscono
ai terzi creditori per ragioni estranee ai bisogni della famiglia, in assenza di
un idoneo atteggiamento psicologico, di poter agire esecutivamente sui
beni conferiti.

Tale strumento permette quindi la realizzazione di un duplice scopo:
innanzitutto, da maggiore forza e concretezza alla fruizione da parte della
comunita familiare dei beni conferiti nel fondo e dei frutti degli stessi; inol-
tre, accanto alla previsione di un vincolo di inalienabilita, convezionalmen-
te definibile nel suo contenuto e, pertanto, attenuabile, la statuizione di
una rigorosa forma di inespropriabilita a tutela delle pretese dei creditori
familiari, consente da una parte di porre i beni oggetto del fondo al di fuo-
ri dei rischi discendenti da non oculata gestione delle vicende patrimoniali

trimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, 1l fondo patrimoniale, Milano, 1983,
113; E. RUSSO, L’autonomia privata nella stipulazione di convenzioni matrimoniali, inLe
convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, Milano, 1983, 151 e in
Vita not., n. 3-4, 488; E. RUSSO, Ripetizione dell’ indebito nei rapporti tra i coniugi, conven-
Zioni matrimoniali e pubblicitd del fondo patrimoniale, in Vita not., 2001, 2, 609; G. SAN-
TARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell attivita negoziale, IV, Regime patrimoniale
della famiglia, Milano, 1989, 606;. F. SANTOSUOSSO, Ben: e attivita economica della fami-
glia, Torino, 1995, 249; F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, in
AANVV., Destinazione di beni allo scopo, cit., 53 ss.; S. TONDO, Note sul fondo patrimonia-
le, approvato dalla Commissione studi del Consiglio Nazionale del Notariato il 26 maggio
1998, recante il n. 1994, pubblicato in Stud: e materiali del Consiglio Nazionale del Notaria-
to, 6.1, Milano, 2001, 113; G. TRAPANI, Obbligazion: familiari e fondo patrimoniale: i limiti
all’ esecuzione”, studio CNN n. 2384, approvato dalla Commissione studi civilistici del
Consiglio Nazionale del Notariato il 22 giugno 1999, pubblicato su CNN Notizie del 3 a-
gosto 1999, n. 149, nonché in AA.VV., Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Nota-
riato, Milano, 2002, 6.1, 610; ID., La costituzione del fondo patrimoniale da parte di una so-
cietd, studio n. 2527 approvato dalla Commissione studi civilistici del Consiglio Nazionale
del Notariato il 13 settembre 2000 pubblicato in Studi e materiali, 6 febbraio, 1998-2000,
1075-1083, e in Vita not., 2001, III-VIL; ID., La costituzione del fondo patrimoniale con ri-
serva di proprietd, studio n. 2637 approvato dalla Commissione studi civilistici del Consi-
glio Nazionale del Notariato il 13 settembre 2000 pubblicato in Studi e Materialz, 6 feb-
braio, 1084; ID., La costituzione del fondo patrimoniale ed il regime delle menzioni e delle
allegazioni obbligatorie, studio n. 3851 approvato dalla Commissione studi civilistici del
Consiglio Nazionale del Notariato il 23 aprile 2002 in Studi e Materiali, 2002, n. 2, 543-
554. Specificamente in ordine all’ammissibilita del negozio di destinazione G. PALERMO,
Ammissibilita e disciplina del negozio di destinazione, in AA.NV., Destinazione di beni allo
scopo, cit., 243 ss.
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dei coniugi e, dall’altra, di agevolare la possibilita di accedere al credito per
la soddisfazione di esigenze di tipo strettamente familiare.

Una sicura chiave di ricostruzione sistematica dell’istituto in esame e,
conseguentemente, dei limiti alla modulazione convenzionale dell’istituto,
deve essere individuata negli interessi che il legislatore ha inteso con la sua
definizione normativa riconoscere e tutelare.

L’interesse della famiglia ¢ la risultante, infatti, di dinamiche non univo-
che provenienti dall’'interno del medesimo “gruppo-famiglia”: in tal senso,
il potere di iniziativa patrimoniale disgiuntiva spettante a ciascuno dei co-
niugi in attuazione dell’indirizzo familiare prescelto insieme, pur impe-
gnando anche I'altro coniuge non agente, ha lo scopo essenziale di realiz-
zare 1 bisogni del nucleo familiare. Ciascuno dei coniugi deve contribuire,
quindi, a dare attuazione all’indirizzo prescelto ed a soddisfare le esigenze
familiari ad esso conseguenti.

Ecco, allora, che la definizione della misura globale della contribuzione
¢ conseguenza proprio dell’entita dei bisogni familiari, una volta determina-
tone il contenuto minimo; ed all’opposto i coniugi non possono far discen-
dere viceversa dalla scelta di un indirizzo di vita particolarmente alto, elevati
bisogni familiari: in tal caso, ¢ infatti la capacita di contribuzione complessi-
va a rappresentare eccezionalmente il limite “rigido e anelastico alla progres-
sione dei bisogni”* medesimi.

Sulla misura dell’obbligo di contribuzione incide, peraltro, la costitu-
zione del fondo patrimoniale.

I coniugi possono scegliere, infatti, I'indirizzo della vita familiare reso
possibile anche dal reddito prodotto dal fondo, dalle sue possibilita di uti-
lizzo, nonché dal suo valore capitale, e potrebbero decidere di mettere da
parte i frutti eccedenti in vista di un reimpiego in futuro per la soddisfa-
zione delle esigenze di famiglia.

In tale ipotesi, in realta, non trova applicazione il principio di propor-
zionalita, che riemergera invece nell’ipotesi in cui essendo insufficienti i
beni costituiti in fondo patrimoniale ed i frutti ricavati per la soddisfazione
delle esigenze della famiglia, occorrera piuttosto ricorrere ai beni facenti
parte della comunione ed ai beni personali dei coniugi. Sara proprio in tale
ipotesi che non potra non tenersi conto del contributo eventualmente non

*Sul punto diffusamente A. FALZEA, I/ dovere di contribuzione nel regime patrimoniale
della famiglia, in Riv. dir. civ., 1977, 1, 609 ss., secondo il quale “la regola giuridica con la
quale il legislatore della riforma ha risolto il problema della eguaglianza sostanziale quella
del dovere di contribuzione, in quanto situazione giuridica diversa dal dovere di manteni-
mento” (619).
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proporzionato apportato dal coniuge nella costituzione del fondo patrimo-
niale.

La specifica destinazione alla realizzazione dei bisogni della famiglia di
specifici beni appartenenti a peculiari categorie ed il duplice vincolo alla
facolta di disposizione e godimento per i coniugi che ne sono titolari ed al-
la loro responsabilita nei confronti dei creditori, le ragioni dei quali non
sono garantite se relative a debiti contratti per scopi estranei alle esigenze
familiari, dai creditori stessi non conosciute, rappresentano allora i tratti
distintivi di un istituto, disciplinato solo da poche, scarne disposizioni e
precisamente dagli artt. 167-171 c.c.

L’evoluzione della realta giuridica ha, tuttavia, condotto l'interprete a
confrontare un disegno normativo, piuttosto conciso dal punto di vista
dell’estensione della disciplina, con le nuove esigenze della famiglia, detta-
te dall’evoluzione della societa, sia in ordine alla definizione dei beni che
ne possono formare oggetto, sia in ordine alla modulazione di un siffatto
vincolo da parte dei costituenti, attraverso la predisposizione di un pecu-
liare contenuto convenzionale.

L’esigenza di tutela del patrimonio appartenente alla famiglia si scontra
sovente, infatti, con il rigore del vincolo stesso, che rappresenta quale “ef-
fetto indesiderato”, proprio “la perdita di liberta in capo al disponente””’.

Tali considerazioni permettono, allora, di attribuire all’istituto del fon-
do patrimoniale, al di 12 delle interminabili dispute sulla sua natura giuri-
dica, lo svolgimento di una essenziale funzione nella realizzazione dell’indi-
rizzo di vita prescelto ai sensi dell’art. 144 c.c. che & nel contempo funzio-
ne dinamica, ove si acceda ad una lettura delle disposizioni flessibile ed
adeguabile alle esigenze che di volta in volta emergessero nella famiglia, e
soprattutto funzione di salvaguardia dei beni che ne formano oggetto non
meramente passiva, ma progressiva e propositiva nei confronti dei credito-
ri per esigenze familiari, che possono trovare maggiori elementi di convin-
cimento nella concessione del credito per i bisogni della famiglia, proprio
perché specificamente garantiti.

La dottrina ha poi individuato nel fondo patrimoniale pit esattamente i
tratti distintivi talora di un “patrimonio separato” o talora di “un patrimo-
nio autonomo” ",

>Le espressioni sono di F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia,
cit., 53 ss. il quale afferma che “la perdita di liberta in capo al disponente” ¢ difficile as-
soggettarsi “in assenza di una contropartita”.

*Sul negozio di destinazione in generale G. PALERMO, Ammzissibilita e disciplina del ne-
gozio di destinazione, cit., 243.
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La definizione contenutistica di questi due concetti non & perd accolta
. . 5
da tutti nella stessa accezione’.

’La titolarita del patrimonio di destinazione rappresenta il discrimine tra i patrimoni
separati (la cui titolarita & separata) ed autonomi (la cui titolarita spetta a pit soggetti o,
secondo altro indirizzo appresso indicato, ad un soggetto collettivo): in tal senso, A. GA-
LASSO-M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e
Branca, I, cit., 140, nota 8 e A. DI SAPIO, Fondo patrimoniale: ['alienazione dell'unico bene
costituito, 'estinzione per esaurimento, lo scioglimento (volontario), il lar familiaris ed il 17i-
to di Calipso, cit., 388, nota 5. Sul concetto di patrimonio autonomo o separato cfr. anche
F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1962, 86, nonché F.
MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1, 1957, 386, il quale afferma
che & patrimonio autonomo quello caratterizzato dall’appartenenza ad un ente collettivo.
Segnala la difficolta di trovare una linea distintiva accettata da tutti tra i due concetti, dalla
cui distinzione sembra prescindere per preferire il termine “autonomo”: G. OPPO, Patri-
moni autonomi familiari ed esercizio di attivitd economica, cit., 273.

Ritiene che il fondo patrimoniale sia un patrimonio separato la maggioranza della dottri-
na: F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, cit., 88; M. FORTINO, Diritto di famiglia. 1
valori, i principi, le regole, cit., 255; R. BASSETTI, Convenzioni matrimoniali, cit., 127; T. AU-
LETTA, 1] fondo patrimoniale, in G. BONILINI, G. CATTANEO (a cura di), I/ diritto di famiglia,
1L, 1] regime patrimoniale della famiglia, cit., 344; F. CARRESI, Fondo patrimoniale, in Enc.
gur. Treccani, cit., 1; A. MACRI, Fondo patrimoniale, in La riforma del diritto di famiglia, cit.,
302; A. PINO, Diritto di famiglia, cit., 136; S. TONDO, Note sul fondo patrimoniale, cit., 113
(secondo il quale il fondo patrimoniale che si atteggia nello stile di un Sondervermogen o
Sondergut, comporta essenzialmente limitazioni nel potere di aggressione e nel potere di uti-
lizzazione); A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il
regime patrimoniale della famigla, cit., 335; G. GABRIELLI, M.G. CUBEDDU, I/ regime patri-
monzale dei coniugi, cit., 267; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia, Milano, 111,
cit., 33 (il quale afferma che la formula del “patrimonio autonomo” non & null’altro che una
formula verbale introdotta dalla dottrina meno recente “allo scopo di ridurre in termini og-
gettivi il fenomeno dei gruppi organizzati privi di personalita giuridica, come accade per le
associazioni non riconosciute, i comitati le societa di persone e la stessa comunione legale,
senza avvertire che la c.d. autonomia patrimoniale imperfetta del fondo sociale o del patri-
monio comune ¢& in grado di dare ragione della stessa soggettivita del gruppo”).

Qualificano il fondo patrimonio familiare quale “patrimonio autonomo di destinazio-
ne”: G. OPPO, In tema di autonomia del fondo patrimoniale, cit., 324; R. LENZI, Struttura e
Sfunzione del fondo patrimoniale, cit., 54.

F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 120 afferma che non puod
parlarsi di patrimonio separato attesa I'inesistenza di una norma che impone ai creditori
personali ed ai creditori familiari di agire rispettivamente sui beni dei coniugi e sui beni
conferiti nel fondo patrimoniale. E, secondo tale indirizzo, preferibile distinguere nel fon-
do patrimoniale una “funzione destinatoria e una funzione attributiva”, la prima costante
ed indefettibile e la seconda eventuale. Invero, tale ricostruzione, peraltro condivisibile e
conforme alla complessiva ricostruzione della fattispecie, attiene al momento diverso della
distinzione del momento costitutivo della convenzione e del momento attributivo dei beni
e dei diritti su di essi; la dizione patrimonio separato attiene piuttosto alla destinazione dei
beni ed alla loro segregazione. Non sembra allora esservi conflitto tra le diverse ricostru-
zioni. Contrappone il concetto di patrimonio separato a quello di patrimonio di destina-
zione E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit., 641.
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E tuttavia, certo, che la titolarita dei diritti sui beni oggetto del fondo
spetta in comunione ai coniugi, anche nell’ipotesi in cui I'atto di costitu-
zione contenga la riserva della proprieta in capo al o ai costituenti. I frutti
di siffatti beni e, piti in generale, tutte le utilita da loro tratte devono esse-
re, poi, impiegate esclusivamente a profitto ed a beneficio della famiglia
medesima®. La stessa prospettiva governa, inoltre, il regime tutorio delle
alienazioni dei beni soggetti ad un siffatto vincolo e ad essa devono ispirare
i loro atti dispositivi i coniugi anche nelle ipotesi nelle quali la considera-
zione dell’interesse della famiglia medesima sia rimesso alla sola loro di-
screzionalita.

Una tale configurazione privilegia, certo, in modo specifico i creditori
della famiglia, i quali non troveranno alcun ostacolo nel vincolo alla esecu-
zione imposto dal fondo patrimoniale, attesa la natura del loro credito, e
potranno, anzi, soddisfare le loro ragioni anche sui beni in comunione e sul
patrimonio personale dei coniugi che hanno assunto I’obbligazione. La de-
stinazione di “far fronte ai bisogni della famiglia” assume, infatti, una co-
lorazione di segno positivo nei confronti dei coniugi, nel senso che attra-
verso i beni ed i loro frutti essi devono realizzare le esigenze della medesi-
ma famiglia, e di segno negativo nei confronti dei creditori i quali non pos-
sono procedere all’esecuzione per debiti che conoscevano esser stati con-
tratti per scopi estranei ai bisogni della famiglia’.

In questo senso, allora, i beni costituiti in fondo patrimoniale costitui-
scono, in realta, un vero e proprio “patrimonio indipendente” o “un pa-
trimonio non confuso” rispetto agli altri beni dei quali i coniugi sono tito-
lari ciascuno di loro a titolo personale ed esclusivo o in comunione legale,
proprio perché il legislatore ha attribuito al vincolo di destinazione un ca-
rattere qualificato e una specifica rilevanza giuridica sotto il profilo del-
I'amministrazione, della garanzia e della responsabilita .

Un dato appare, allora, innanzitutto chiaro.

Le caratteristiche tecniche dell’istituto rappresentano un’evidente dero-
ga all’art. 1379 c.c. dal quale discende il divieto di imporre limiti aventi ef-
ficacia reale ed assoluta al potere di alienazione e di disposizione dei beni

*Secondo M. BIANCA, Amministrazione e controlli nei patrimoni destinati, cit., 166, si
tratta di “destinazioni conservative” che trovano altresi espressione nella dote, nel patri-
monio familiare e nei fondi previdenziali di cui all’art. 2117 c.c. In tali casi, 'amministra-
zione si traduce in vincolo di indisponibilita dei beni in quanto I'inalienabilita assolve la
funzione di conservare i beni per quella determinata destinazione.

"F. CORSI, 1] regime patrimoniale della famiglia, cit., 88.
*G. OPPO, Patrimoni autonomi familiari ed esercizio di attivita economzica, cit., 273-274.
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ed all’art. 2740 c.c. secondo il quale ciascun debitore risponde con il pro-
prio intero patrimonio nei riguardi dei creditori.

I beni oggetto del fondo patrimoniale ed i loro frutti, rivolti ad attuare
I'indirizzo di vita familiare scelto da entrambi i coniugi, soddisfacendo
contemporaneamente i loro obblighi di assistenza reciproca, di mantenere,
istruire ed educare la prole nonché le esigenze della comunita familiare
stessa, devono essere al riparo — a ben precise condizioni, normativamente
definite nel loro contenuto essenziale (art. 170 c.c.) — da istanze e azioni da
parte di soggetti portatori di interessi in conflitto con le esigenze medesime
della famiglia.

Una siffatta lettura delle disposizioni del codice civile che regolano il
fondo patrimoniale, frutto della riforma del diritto di famiglia, alla luce
degli interessi da esse tutelati, permette di attribuire, allora, all’istituto una
colorazione tendenzialmente positiva’.

La maggior tutela delle ragioni dei creditori ", rispetto alla parallela di-
sciplina relativa al patrimonio familiare, che rende ammissibile un’esecu-
zione anche sui beni stessi costituiti in fondo, e non solo sui frutti degli
stessi, segnala, in tal senso, I’evidente volonta del legislatore di conciliare il
preminente interesse alla realizzazione delle esigenze familiari con I'esclu-
sione astratta o, quanto meno, la limitazione in concreto di un ricorso frau-
dolento allo strumento giuridico in esame "'

’Sul punto F. TASSINARIL, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 54 ricorda
che 'ordinamento giuridico anche alla luce dei principi costituzionali dedicati alla famiglia
non pud non considerare favorevolmente atti di autonomia privata che hanno “il fonda-
mento e la finalita di garantire la stabilita del tenore di vita familiare e di agevolare, grazie a
tale tenore, 'adempimento dei doveri di mantenere, istruire ed educare la prole, posti dal-
la stessa carta costituzionale a carico dei genitori”, nonostante I’Autore ricordi che la mag-
gior parte delle pronunce della giurisprudenza concerna sentenze emesse in tema di revo-
catoria (ordinaria o fallimentare) (62).

L. BELLANTONI, F. PONTORIERI, La riforma del diritto di famiglia, cit., 123 ss., ricorda-
no il progetto Falcucci di riforma che al riguardo cosi statuiva “Espropriabilita del patri-
monio familiare. L’esecuzione sui beni costituiti in patrimonio familiare non puo aver luogo
per debiti contratti per scopi diversi dalla diretta soddisfazione dei bisogni della famiglia”.
Gli Autori affermano inoltre che le espressioni impiegate nel progetto di riforma poi non
accolto, erano pitl “ristrette” sotto il profilo obiettivo, in quanto doveva trattarsi di debiti
contratti per la soddisfazione diretta delle necessita primarie della famiglia, e sotto il profilo
soggettivo, non richiedendosi alcuna indagine psicologica sul terzo creditore. Sottolineano,
infine, i rischi che discendono da un ricorso alla simulata esistenza di debiti inesistenti nei
confronti di terzi da parte dei coniugi in danno di figli minori, ottenendo la liquidazione di
beni altrimenti vincolati. La proposta di riforma non accolta in realta avrebbe comportato
maggiori rischi, attesa I'inesistenza di vincoli alla posizione soggettiva del creditore.

"1 possibile impiego fraudolento dell’istituto non deve indurre ad accentuare il disva-
lore di una figura che presenta numerosi pregi. Qualsiasi disposizione normativa, puo, in-
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2. La fallimentare esperienza del patrimonio familiare ”

L’esigenza di tutela economica della famiglia ha contribuito certamente
alla creazione giuridica dell’istituto del patrimonio familiare, che gia nella
sua stessa denominazione ricorda la sua peculiare finalita sociale, essendo
stato “creato appunto per assicurare la prosperita economica dell’orga-
nismo familiare che costituisce un’unita etica, se non giuridica, ben defi-
nita” ",

Il Guardasigilli del 1942 si era, infatti, immediatamente reso conto, co-
me emerge a chiare lettere dalla sua Relazione ™, della difficolta di costru-
zione tecnica di un istituto che tutelasse tali interessi e che fosse nel con-

fatti, prestarsi ad abusi: solo la corretta applicazione delle sanzioni previste dall’ordina-
mento permette di porre un limite fermo alle condotte scorrette.

"Sul patrimonio familiare si segnalano, tra i numerosi studi antecedenti la novella del
1975, n. 151: A. AZARA, Patrimonio familiare, in Nuovo Dig. it., Torino, XVII, 1939, 572;
F. SANTOSUOSSO, Patrimonio familiare, in Noviss. Dig. it., XII, Torino, 1957, 652; e tra le
opere monografiche risalenti al medesimo arco di tempo: F. DEGNI, I/ diritto di famiglia
nel nuovo codice civile italiano, Padova, 1943, 266; L. MORVIDI, I/ patrimonio familiare,
Udine, 1941; F. SANTOSUOSSO, I/ matrimonio e il regime patrimoniale della famiglia, Tori-
no, 1965, 520 ss. In particolare, sui problemi di diritto intertemporale: G. CIAN, G. CASA-
ROTTO, Patrimonio familiare (Regime transitorio), in Noviss. Dig. it., appendice V, Torino,
1980, 784; M.C. PINTO BOREA, Patrimonio familiare e fondo patrimoniale: caratteri comuni
e note differenziali, in Giur. it., 1989,1,1, 873 .

Tra gli studi successivi alla novella del 1975 nei quali si affronta la vexata quaestio dei
rapporti tra patrimonio della famiglia e fondo patrimoniale, per tutti tra i numerosi contri-
buti si ricordano: T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 15; T. AULETTA, I/
fondo patrimoniale, cit., 343; C.M. BIANCA, Diritto civile. La famiglia. Le successiont, 2, cit.,
104; G. BONILINI, Manuale di diritto di famiglia, cit., 139; F. CARRESI, Fondo patrimoniale,
cit., 1989, 1; F. CARRESI, Del fondo patrimoniale, in Commentario al diritto italiano della
famiglia, cit., 44 (in particolare nota 2); G. CASU, Fondo patrimoniale, in Diz. enc. del Nota-
riato, cit., 341; G. CIAN, G. CASAROTTO, Fondo patrimoniale della famiglia, in Noviss. Dig.
it., appendice I1I, cit., 825; F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, cit., VI, t. 11, sez.
2, Milano, 1984, 83; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia, cit., 11, 68 e 111, 27,
A. e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., 796; G. GABRIELLI, Patrimonio familiare e
fondo patrimoniale, in Enc. dir., XXXII, cit., 293; G. GABRIELLI, Regimze patrimoniale della
famiglia, in Dig. disc. priv., XVI, cit., 293, 387; A. JANNUZZI, P. LOREFICE, Manuale della
volontaria giurisdizione, cit., 497; E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit., 641; R. PERCHI-
NUNNO, Obbligazion: e garanzie nei rapporti con i terzi, cit., 116; E. RUSSO, Le convenzioni
matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, 1l fondo patrimoniale, cit., 113; G.
SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell attivita negoziale, IV, Regime patrimo-
niale della famiglia, cit., 606; S. TONDO, Note sul fondo patrimoniale, in Studi e materiali
del Consiglio Nazionale del Notariato, 6.1, cit., 113.

" La denominazione dell'istituto & definita “a stretto rigore non giuridicamente in ecce-
pibile” dal Ministro Guardasigilli nella sua Relazione al progetto definitivo, n. 234.

" Relazione al progetto definitivo, n. 234, in fine.
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tempo in linea con la mancanza di personalita giuridica della famiglia stes-
sa nel nostro ordinamento giuridico.

L’introduzione del patrimonio familiare nel codice civile del 1942 ¢ sta-
ta frutto, quindi, di una lunga riflessione, influenzata dalle ricerche svolte
all’epoca nel campo del diritto comparato nell’analisi di istituti similari.

Tra essi certamente vi & I’homestead americano, patrimonio costituito da
una casa e da un fondo di un certo valore, nonché da mobili, strumenti di
lavoro e bestiame, inalienabile ed inespropriabile a patto che la famiglia
dell’assegnatario lo coltivasse per almeno cinque anni; trascorso tale tempo
il concessionario ne acquistava la proprieta .

Ed ancora con riferimento alla medesima epoca temporale vale il ri-
chiamo alla Francia (bien de famille), al Messico (patrimonio de la familia),
al Brasile (bene de familia), al Venezuela (hogar), al Portogallo (casal de fa-
milia), alla Germania (Hednzstatte), ed alla Svizzera (Anerbenrecht) ™.

La definizione dell’istituto puo essere individuata nell’art. 167 c.c. (nel
testo previgente); il patrimonio familiare, “ancora di salvezza” “nei mo-
menti di crisi economica della famiglia” "', & infatti costituito da determina-
ti beni immobili o titoli di credito sui quali grava un vincolo di inalienabili-
ta e i frutti dei quali devono essere necessariamente destinati a vantaggio
della famiglia.

Il patrimonio familiare, inoltre, puo essere costituito da entrambi i co-
niugi ovvero da uno di essi per atto pubblico, ovvero ancora da un terzo
per atto pubblico o testamento. In tutti i casi, la costituzione pud, comun-
que, esser fatta non solo prima, ma anche durante il matrimonio.

I coniugi non possono conferire, tuttavia, il mero godimento dei beni, ri-
servandosene la proprieta; tale potere ¢, infatti, attribuito solo al terzo. En-
trambi i coniugi possono, invece, costituire il patrimonio familiare con beni
di ciascuno di essi, restando nel contempo ciascuno titolare dei propri®®. In
tal caso, si avranno due patrimoni familiari amministrati ciascuno dal pro-
prio titolare.

" Tale istituto fu istituto nel Texas con una legge del 26 gennaio 1939 e poi diffuso in altri
Stati dell'Unione. Sul punto A. AZARA, Patrimonio familiare, cit., 572; F. SANTOSUOSSO, Pa-
trimonio familiare, cit., 652; F. DEGNI, I/ diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano,
cit., 266; F. SANTOSUOSSO, I/ matrimonio e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 520 ss.

' A. AZARA, Patrimonio faniiliare, cit., 572; F. SANTOSUOSSO, Patrimonio familiare, cit.,
652; F. DEGNI, 1] diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano, cit., 266. In senso criti-
co, F. SANTOSUOSSO, I/ matrimonio e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 520 ss. ri-
corda che furono “sbandierati” i vantaggi dell’istituto in sede di sua adozione.

"Lespressione enfatica & di A. AZARA, Patrimonio familiare, cit., 573.
*Sul punto, F. SANTOSUOSSO, Patrimonio familiare, cit., 653.
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La questione della ammissibilita di una pluralita di patrimoni familiari,
che sara riproposta anche in tema di fondo patrimoniale, non puo insom-
ma che avere subito una risposta positiva.

Va ricordato, poi, che solo in presenza di un’espressa convenzione si a-
vra comunione dei beni conferiti da ciascuno e conseguentemente un uni-
co patrimonio.

Ove la costituzione fatta dal terzo avvenga nel silenzio, essa importa
Iattribuzione della proprieta (o del diritto di godimento) ad entrambi i
coniugi. L’art. 171 c.c. previgente statuisce, inoltre, che il patrimonio fami-
liare costituito da un terzo si perfeziona solo con I'accettazione da parte
dei coniugi, a differenza di quanto accade, invece, nell’ipotesi in cui costi-
tuenti siano uno o entrambi i coniugi medesimi.

Una siffatta disposizione tradisce immediatamente, nonostante il tenore
entusiasta di alcune delle relazioni che accompagnarono la nascita del-
Iistituto in vista dell'importanza degli interessi in gioco, un certo disfavore
da parte del legislatore dell’epoca nei confronti della ipotesi in cui costi-
tuente del patrimonio familiare sia un terzo. Tale ultima fattispecie, infatti,
pur potendo esser agevolmente inquadrata dal punto di vista dogmatico
proprio nello schema della donazione obnuziale, deroga nella sua formulazio-
ne alla regola secondo la quale non & necessaria per la sua perfezione in que-
st’ultima ipotesi alcuna accettazione.

Possono esser oggetto del patrimonio familiare solo determinati beni
immobili o titoli di credito. Ne sono esclusi tutti i mobili ”.

Dalla costituzione del patrimonio familiare sorge un vincolo di inalienabi-
lita dei beni e di destinazione dei frutti di essi a vantaggio della famiglia.

L’alienazione dei beni appartenenti ad un o entrambi i coniugi potra es-
sere disposta dal Tribunale, in caso di necessita o in caso di utilita eviden-
te, con I'obbligo del reimpiego secondo modalita definite dall’organo giu-
diziario stesso. Si tratta, allora, di soddisfare uno scopo di consumazione
del bene oggetto del patrimonio, in ipotesi di disagio economico della fa-
miglia, o di trasformazione, per un suo migliore utilizzo economico.

Detto vincolo si traduce, inoltre, nell'impossibilita di sottoporre i beni
che formano oggetto del patrimonio familiare a sequestro, pegno o ipote-
ca”. L’esecuzione coattiva da parte dei creditori pud aver luogo solo ed e-

"Si risolve in senso negativo il problema della conferibilita in patrimonio familiare di
beni futuri, sia per I’applicazione analogica del divieto di costituire in dote beni futuri (art.
179 c.c. previgente), sia perché cio discende, pit in generale dal divieto di donazione di
beni futuri . Sul punto F. SANTOSUOSSO, Patrimonio familiare, cit., 653.

*F. DEGNT, 1/ diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano, cit., 272, il quale sostiene
che il riferimento alla inalienabilita per i beni oggetto del patrimonio familiare, deve essere
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sclusivamente sui frutti dei beni del patrimonio familiare e non sui beni
stessi, e presuppone, a norma dell’art. 168 c.c. (previgente), in particolare,
inderogabilmente che il creditore conosca che i debiti erano stati contratti
per scopi non estranei ai bisogni della famiglia.

L’amministrazione dei beni oggetto del patrimonio familiare ¢ affidata
al coniuge che ne ha la proprieta; se la proprieta appartiene ad entrambi i
coniugi o ad un terzo, amministrazione spetta al coniuge designato
all’atto della costituzione o in difetto al marito; il coniuge amministratore
di beni altrui conferiti in patrimonio familiare & tenuto alle obbligazioni
imposte a carico dell’usufruttuario (art. 173 c.c. previgente).

La preferenza viene accordata dal legislatore al capo famiglia solo in ca-
so di assenza di espresse disposizioni convenzionali in senso opposto.

L’atto di costituzione del patrimonio familiare deve essere, poi, trascritto
nei registri immobiliari se ha ad oggetto beni immobili; i titoli di credito de-
vono essere, invece, vincolati rendendoli nominativi o in modo idoneo. In
ogni caso, comunque, 'inalienabilita dei beni costituenti il patrimonio fami-
liare non ¢ opponibile ai creditori il cui credito sia sorto anteriormente alla
trascrizione dell’atto o alla costituzione del vincolo sui titoli di credito *'.

Invero, nonostante il carattere enfatico di studi e relazioni che avevano
accompagnato la nascita dell’istituto del patrimonio familiare, piuttosto
scarsa era stata la sua applicazione concreta. L’istituto era frutto, poi, forse
di una riserva mentale da parte del legislatore. La Commissione parlamen-
tare aveva infatti proposto, prima di licenziare il testo definitivo, di limitare
addirittura la possibilita di costituire un patrimonio familiare a beni di un
certo valore predeterminato, proprio per evitare che la famiglia non riu-
scisse a trovare piu credito, qualora il vincolo gravasse su gran parte del
patrimonio.

E nonostante, in prosieguo di tempo, fossero poi stati numerosi i con-
tributi della dottrina in tale materia “con una mole di saggi tale da farlo ri-
tenere uno dei cardini della vita civile italiana”* il patrimonio familiare

inteso quale divieto di sottoposizione a pegno ed ipoteca, nonostante il tenore letterale della
norma — letta accanto alla analoga disposizione in materia di vincolo dotale — non lo indichi
espressamente. Pud analogamente argomentarsi per il divieto di sequestro e di pegno.

' A. AZARA, Patrimonio familiare, cit., 573, il quale afferma, plasticamente, che “I’art.
168 non consente che la finalita della legge sia elusa e che sulla famiglia gravi la mano ra-
pace dell’usuraio”. Lo stesso Autore si augura che l'istituto sia approfondito come merita,
per il rilievo sociale che lo caratterizza (574). La pubblicita del vincolo non pud esser con-
siderata costitutiva, non essendo elemento essenziale per il sorgere del vincolo. F. SANTO-
SUOSSO, Patrimonio familiare, cit., 655.

? A. e M. FINOCCHIARO, Del fondo patrimoniale, cit., 796.
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non ¢ mai entrato nella coscienza sociale italiana, anche forse per la circo-
stanza, tutt’altro che secondaria, di una certa diffidenza dimostrata dai pra-
tici e tra essi in primo luogo dai notai®. Dal Progetto Iotti & possibile poi
evincere che “le statistiche danno una media annuale di 128 costituzioni di
patrimoni familiari per il decennio 1940-1950, ridottesi a 69 nel 1962 e a
55 nel 1963, con un’incidenza dello 0,1 per ogni 1.000 matrimoni celebra-
ti”*, Listituto del patrimonio familiare era, inoltre, del tutto sconosciuto
nell’Ttalia settentrionale.

Allo stesso modo, da piu parti si era dubitato della effettiva opportunita
di introdurre nella riforma del diritto di famiglia, un istituto che di fatto
ricalcasse le orme di una figura che tanto poco successo aveva riscosso tra i
pratici del diritto.

Le riflessioni ed i dubbi sulla concreta funzione del patrimonio familia-
re si sono riversati sul neonato fondo patrimoniale, che trova la propria
fonte normativa nella novella n. 151/1975, e che per effetto dell’art. 227
delle disposizioni transitorie della Legge di riforma stessa, continua a coe-
sistere con i patrimoni familiari costituiti prima della sua entrata in vigore.

Dalla lettura delle nuove disposizioni del codice civile, emerge con chia-
rezza che queste ultime ricalcano in pit punti la disciplina del patrimonio
familiare ”, con Deffetto immediato di riproporre a carico del fondo patri-
moniale tutte le obiezioni sollevate a proposito del patrimonio familiare.
L’espressione stessa “fondo patrimoniale”, introdotta dal progetto Reale
ed ¢ poi passata nel Progetto unificato ¢ espressione dell’intenzione dei
proponenti il primo progetto di realizzare una sorta di contaminazione tra
il patrimonio familiare e la dote, giungendo ad un a sorta di ammoderna-
mento della disciplina allora vigente. Se si aderisse ad una tale lettura, allo-
ra, il fondo patrimoniale non risponderebbe certamente ad esigenze ap-
prezzabili di sorta e reitererebbe sub specie di un patrimonio vincolato, il
regime gia proprio della comunione legale.

In realta, il fondo patrimoniale pur subendo gli effetti di un peccato
d’origine, non costituisce un adeguamento dell’istituto del patrimonio fami-

? A. AZARA, Patrimonio familiare, cit., 571; F. SANTOSUOSSO, Patrinonio familiare, cit.,
657.

*E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, cit.,
117. Sul punto, L. MILONE, Appunti per uno studio sul fondo patrimoniale, cit., 1758.

¥ Per esame analitico dei lavori preparatori cfr. E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali
ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, cit., 113 ss. e in Stud: sulla riforma del diritto di
famiglia, Milano, 1973, 549, che gia definiva il nuovo istituto “un ramo secco”; e pil recen-
temente e sinteticamente sul punto, A. GALASSO, M. TAMBURELLO, De! fondo patrimonia-
le, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, 1, cit., 126.
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liare alle nuove esigenze della famiglia, che, ormai, nella nuova configurazio-
ne dei rapporti patrimoniali fra i coniugi discendente dalla riforma del 1975,
mal sopportava un vincolo cosi assorbente alla disponibilita dei beni, ma ¢,
in realta, una figura giuridica del tutto nuova ed autonoma ed ¢ espressione
di principi anche di rango costituzionale ben diversi ed innovativi ™.

La previsione di un potere di amministrazione congiunto, di ben piu
sfumati limiti alla alienabilita, convenzionalmente modulabili, di un espres-
so limite all’esercizio delle ragioni creditorie, unitamente ad un pregnante
dovere di destinare i frutti e, piti in generale, le utilita tratte dai beni ogget-
to del fondo alle necessita della famiglia costituiscono, allora, le linee car-
dine sulle quali si fonda la nuova costruzione del legislatore.

Si tratta, insomma, di una disciplina fondata su un disegno “comunita-
rio” diretto a garantire un tenore di vita familiare di volta in volta adeguato
al possibile mutamento delle condizioni economiche della famiglia, come si
evince, peraltro, anche dal richiamo alle norme sulla comunione legale a
proposito dello scioglimento del fondo patrimoniale.

In tale ambito, appare in via esemplificativa ed innovativa la norma
(art. 171 c.c.), invero poco utilizzata in concreto, che attribuisce al giudi-
ce il potere di attribuire ai figli in proprieta o in godimento una quota dei
beni conferiti, in caso di scioglimento del matrimonio per morte di uno
dei coniugi, di annullamento o di cessazione degli effetti civili del matri-
monio.

Il dinamismo dell’istituto appare, insomma, attenuato solo dalla presen-
za di figli minori®, con il risultato pratico di rendere il vincolo “quanto pitt
tenue e labile potesse escogitarsi per un patrimonio di destinazione””. La

*F. TASSINARL, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 56 sottolinea che si

tratta di un istituto nuovo rispetto al “patrimonio familiare” caratterizzato anch’esso dal
vincolo di destinazione a favore delle esigenze della famiglia e segnala che proprio la limi-
tazione di responsabilita rappresenta I'elemento che rende “appetibile” I'istituto. L’ Autore
ispira la sua ricerca alla volta “dell’anima” dell’istituto.

*E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, cit.,
124, afferma tuttavia che la nuova disciplina & pitt armonica della precedente. T. AULETTA,
Il fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 19 segnala che la posizione dell’acquirente & co-
munque oggi salvaguardata anche ove I’atto compiuto dai coniugi non risponde all’interes-
se della famiglia, poiché esso resta valido (naturalmente ove sia prevista la possibilita di
disporre dei beni senza autorizzazione). In ipotesi di alienazione non autorizzata di beni
sottoposti al vincolo del patrimonio familiare o di difetto di reimpiego 'atto “si considera-
va” invalido.

**F. CARRESI, Fondo patrimoniale, cit., 1, il quale reputa il fondo patrimoniale un istitu-
to “diverso” dal patrimonio familiare e non una semplice “versione ammodernata”, sebbe-
ne tema che il nuovo istituto riscuotera un nuovo insuccesso. In generale, sul punto F.
GALLETTA, S. PATTI, Del fondo patrimoniale, cit., 449.
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lettura delle disposizioni che disciplinano il fondo patrimoniale offre nu-
merosi spunti in tal senso.

Conferma evidente dell’autonomia del fondo patrimoniale rispetto al
patrimonio familiare discende dall’art. 227 disp. trans. della legge di rifor-
ma del diritto di famiglia, che statuisce 1'ultrattivita eccezionale delle nor-
me abrogate quale regola dei patrimoni gia costituti ed ancora esistenti,
permettendo in concreto, la ultravigenza di un regime normativo che af-
fianca quello disciplinante il fondo patrimoniale.

In tal modo, accanto ai fondi patrimoniali costituiti dopo la novella, re-
stano vigenti i patrimoni familiari costituiti sotto il vigore della precedente
normativa.

La rispettiva reciproca autonomia dei due istituti consente di tenerne
distinte comunque le sorti, nonostante reciproche possibili interferenze
siano sempre ipotizzabili”.

3. La costituzione del fondo patrimoniale tra modalita costitutive e
idoneita soggettiva

Un primo segno di duttilita™ della disciplina del fondo patrimoniale &
possibile evincere gia dalle regole dettate in tema di costituzione del fondo
patrimoniale.

L’art. 167 c.c. statuisce che ciascuno dei coniugi o ambedue, per atto
pubblico, o ancora un terzo, anche per testamento, possono costituire un
fondo patrimoniale, destinando determinati beni, immobili o mobili iscritti
in pubblici registri o titoli di credito a far fronte ai bisogni della famiglia.

Anche un terzo puo, quindi, dar luogo ad un fondo patrimoniale tra
coniugi, mediante testamento o mediante atto tra vivi.

?Possono ipotizzarsi, in via esemplificativa, le seguenti ipotesi: 1. L’incremento di pa-
trimonio familiare ancora esistente; 2. Le convenzioni modificative di patrimoni familiari
ancora esistenti; 3. La “trasformazione” del patrimonio familiare in fondo patrimoniale; 4.
L’efficacia di una disposizione testamentaria costitutiva di patrimonio familiare, redatta
sotto la vigenza del regime anteriore alla novella, concernente successione apertasi dopo la
entrata in vigore della novella stessa; 5. La gestione del patrimonio familiare da parte del
coniuge unico costituente ed indirizzo della vita familiare; 6. Le convenzioni estintive di
patrimoni familiari ancora esistenti; 7. Lo scioglimento del vincolo di patrimonio familiare
per effetto del divorzio.

*F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 62, secondo il quale
appaiono inidonei per ragioni diverse la fondazione ed il #7ust come negozi di destinazione
a tutela della famiglia al pari del mandato.
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E stato osservato’ che la costituzione del fondo patrimoniale da parte
del terzo costituisce in concreto un’ipotesi di scuola: il terzo, infatti, in as-
senza di creditori che minaccino nei suoi confronti un’azione esecutiva non
ha alcun interesse a perdere la proprieta o, in caso di riserva a proprio fa-
vore della proprieta la disponibilita del bene per tutto il tempo della dura-
ta del matrimonio nel cui interesse il fondo patrimoniale medesimo ¢ stato
costituito.

Invero, una tale considerazione & espressione dell’approccio sfavorevole
con il quale pratici e teorici si avvicinano all’analisi di un istituto, che effet-
tivamente viene spesso utilizzato proprio per finalita di frode alla legge o ai
creditori. Se tuttavia si pone mente al rigore della giurisprudenza nel cadu-
care gli impieghi contra legem: del fondo patrimoniale, ¢ facile invece im-
maginare piuttosto ipotesi nelle quali la costituzione del fondo patrimonia-
le soddisfa a pieno le esigenze di un terzo e della famiglia alla quale le utili-
ta di esso sono destinate. Basti pensare, in via esemplificativa, al caso del
padre che intende attribuire alla propria figlia appena coniugata una casa
di abitazione da adibire a residenza della famiglia, ma nel contempo non
vuole perdere la possibilita di disporre della titolarita della stessa una volta
divenuto anziano, qualora sopravviva oltre lo scioglimento del matrimonio
medesimo in assenza di figli o di figli minorenni.

Analoghe considerazioni possono essere svolte con riguardo specifico
alla costituzione per atto di morte del fondo patrimoniale. In tal caso, ef-
fettivamente il ricorso alla fattispecie del fondo patrimoniale puo apparire
del tutto proficuo nelle ipotesi in cui 'erede versi in una situazione patri-
moniale tale da legittimare il rischio di aggressioni da parte di creditori
personali. La soluzione della costituzione testamentaria del fondo patri-
moniale, in luogo di incerte intestazioni fiduciarie a favore di soggetti e-
stranei o di altri coeredi, di tardive rinunce all’eredita o ancora di avventu-
rose mere pretermissioni, permette di conciliare le esigenze della famiglia
con la salvaguardia del patrimonio ereditato dal defunto; una tale soluzio-
ne peraltro pone a riparo dall’esercizio favorevole da parte dei creditori
personali del beneficiario dell’azione di riduzione .

Tale atto di costituzione puo esser disposto inoltre, prima o dopo il ma-
trimonio, ma mai dopo il suo scioglimento.

Siffatta limitazione temporale discende espressamente dalla lettura si-
stematica delle disposizioni che regolano Distituto. E facile desumere, in-

"' F. TASSINARL, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 63.
?F. TASSINARIL, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 63-64.
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fatti, dal tenore letterale dell’art. 171, 2° comma c.c., che dispone un’ecce-
zionale ultrattivita del fondo patrimoniale solo fino a che I'ultimo dei figli
abbia raggiunto la maggiore eta, nonostante sia intervenuta una causa di
scioglimento del matrimonio, che appare tuttavia inapplicabile I'imposizio-
ne del vincolo di fondo patrimoniale sui beni assegnati, dopo la morte di
uno dei coniugi.

E discusso in dottrina quale sia la natura della disposizione attributiva
testamentaria, dalla quale trae origine la costituzione del fondo patrimo-
niale.

Secondo un primo orientamento” il lascito del terzo costitutivo del vin-
colo di fondo patrimoniale avrebbe sempre il carattere di legato: la pecu-
liarita del fondo patrimoniale che non pud avere ad oggetto che singoli e
determinati beni, appartenenti a ben precise categorie, indurrebbe a repu-
tare inidonea, di conseguenza, sia la generica istituzione di erede, sia la
nomina ad erede pro quota, sia U'institutio ex re certa. In tale ultimo caso, in
caso di accettazione dell’eredita con beneficio di inventario, infatti, emer-
gerebbe un insanabile conflitto tra la destinazione del bene a vantaggio
delle esigenze della famiglia e la destinazione a pagamento dei debiti eredi-
tari e dei legati (art. 490, n. 2, c.c.), con l'effetto di ledere irrimediabilmen-
te lo scopo della costituzione del fondo patrimoniale proprio a causa delle
prevalenti eventuali passivita successorie.

E preferibile accogliere piuttosto 'opinione** secondo la quale, al con-
trario, che anche nel caso di istituzione di erede nell’intero asse ereditario

P M. IEVA, Manuale di tecnica testamentaria, Padova, 1996, 75, il quale afferma, nel-
I'escludere nell’ipotesi in esame radicalmente la configurabilita di una generica istituzione
di erede o di una istituzione per quota, che anche ove invece si ammettesse la costituzione
del fondo patrimoniale attraverso un’zzstitutio ex re certa una tale disposizione dovrebbe
avere comundque effetto indipendentemente da qualsiasi valutazione circa la capienza del
compendio ereditario. B. DEL VECCHIO, Contributo all'analisi del fondo patrimoniale costs-
tuito dal terzo, cit., 320-321, segnala che I'inefficacia di una disposizione a titolo universale
costitutiva di un fondo patrimoniale, discende dalla “contraddizione tra universalita del-
Pattribuzione e la particolarita della destinazione”. G. BONILINI, Manuale di diritto di fami-
glia, cit., 139, il quale afferma che costituisce “legato modale”. In origine era di tale avviso
anche T. AULETTA, 1/ fondo patrimoniale, in I/ diritto di famiglia, 11, 1] regime patrimoniale
della famiglia, cit., 357.

* A. e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, vol. 11, cit., 807; V. DE PAOLA, 1] diritto pa-
trimoniale della famiglia coniugale, cit., 111, 70; A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S.
MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 339; G.
SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell attivitda negoziale, IV, Regime patrimo-
niale della famiglia, cit., 620; R. BASSETTI, Convenzion:i matrimoniali, cit., 128; G. CIAN, G.
CASAROTTO, Fondo patrimoniale della famiglia, cit., 831. T. AULETTA, I/ fondo patrimonia-
le. Artt. 167-171, cit., 31, il quale aderisce alla tesi pitt ampia, nel senso che la formalizza-



40 Giuseppe Trapant

o in una quota ereditaria senza indicazione di beni, con imposizione del
vincolo costitutivo del fondo patrimoniale, la volonta del testatore sarebbe
perfettamente valida.

Né si pone un problema di inidoneita della quota ereditaria in sé a
costituire oggetto del fondo patrimoniale. Si ¢, al riguardo, affermato
che in tali ultime fattispecie, il vincolo di destinazione a favore dei biso-
gni della famiglia imposto sui beni che ne formano oggetto e che siano
idonei per legge a tale scopo, acquistera vigore solo dopo la stipulazione
della successiva divisione ereditaria, atto nel quale i singoli beni che co-
stituiranno 1’oggetto del fondo patrimoniale potranno essere esattamente
individuati”.

La disposizione del testatore sara, invece, parzialmente nulla nei con-
fronti dei beni inidonei secondo le norme vigenti ad essere oggetto del fon-
do patrimoniale.

E necessario, al proposito, individuare esattamente il ruolo giocato dai
coniugi beneficiari in ipotesi di costituzione del fondo patrimoniale da par-
te di un terzo con atto per causa di morte.

L’origine del fondo patrimoniale, proprio per le implicazioni patrimo-
niali che ad essa sono connesse anche in ordine all’obbligo coniugale di
contribuzione, esige sempre e comunque la partecipazione di entrambi i
coniugi, che in modo diretto diano in concreto vita all’atto di costituzione.

Il negozio attributivo va, allora, tenuto ben distinto rispetto all’atto di
costituzione del fondo patrimoniale vero e proprio, con il quale di fatto i
beni vengono destinati alla soddisfazione delle esigenze della famiglia, seb-
bene entrambi siano tra loro collegati.

Due sono, insomma, nella fattispecie gli interessi in gioco, entrambi tu-
telati in modo specifico dall’ordinamento giuridico: 'interesse del terzo a
che i beni dei quali intende disporre abbiano la destinazione da lui voluta,
e I'interesse di entrambi i coniugi a che il fondo patrimoniale non sorga in-
dipendentemente o addirittura in contrasto con la loro volonta.

zione concreta del vincolo di fondo patrimoniale deve seguire la stipulazione dell’atto di
divisione dell’eredita.

T beni sarebbero comunque facilmente identificabili; inoltre I'impossibilita di formare
oggetto di fondo patrimoniale discende immediatamente dalla legge, non dalla sua inter-
pretazione ad opera di operatori del diritto; sul punto: A. e M. FINOCCHIARO, cit., 808, il
quale afferma altresi che in caso di mancata indicazione della persona fisica designata ad
acquistare la proprieta dei beni devoluti, questa spettera ad entrambi. Puo in realta segna-
larsi che quest’ultimo argomento attiene alla individuazione del beneficiario, non alla indi-
viduazione dell’oggetto della disposizione testamentaria. Gli altri suddetti assunti forme-
ranno oggetto di valutazione critica piti innanzi.
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Dalla distinzione logica e giuridica del momento dal quale trae origine
la costituzione del fondo patrimoniale (atto #zortis causa del terzo) e del
momento nel quale sorge la convenzione matrimoniale (dalla cui costitu-
zione concreta e formale da parte dei coniugi discendono peculiari diritti
ed obblighi) discende in modo conseguente I’applicazione della relativa di-
sciplina di legge a ciascuna dei due segmenti con evidente semplificazione
del lavoro dell’interprete.

11 fondo patrimoniale puo essere costituito dal terzo anche con atto 7n-
ter vivos. L’art. 167, 2° comma, c.c., al riguardo, recita espressamente che
in tale ipotesi la costituzione si perfeziona con I’accettazione dei coniugi e
che quest’ultima pud essere contemporanea o successiva all’atto di iniziati-
va del terzo.

Le conclusioni raggiunte in tema di costituzione del fondo patrimoniale
con atto per causa di morte possono essere, quindi, agevolmente estese an-
che al caso in cui la fonte sia un atto tra vivi del terzo, dante causa; si tratta,
insomma, anche in tale ipotesi di una fattispecie complessa di tipo proce-
dimentale caratterizzata dalla presenza di due negozi tra loro collegati: il
primo, caratterizzato da una sua tipica causa, sovente donativa e piu in ge-
nerale liberale, con il quale il terzo trasferisce ai coniugi certi beni per fron-
teggiare le esigenze della famiglia ed il secondo, la convenzione di fondo
patrimoniale vera e propria con la quale i coniugi, in concreto, dispongono
che i beni ricevuti al detto titolo siano rivolti alla soddisfazione dei bisogni
della famiglia.

L’atto costitutivo del fondo patrimoniale ¢ un negozio naturalmente
gratuito. Non ¢ possibile perd in modo aprioristico escludere che I'atto di
iniziativa del terzo (chiunque sia, persona fisica o giuridica) possa, tuttavia,
assumere i colori dell’onerosita.

Le disposizioni del codice si limitano a indicare nel terzo colui che puo
assumere l'iniziativa diretta a costituire un fondo patrimoniale, senza ulte-
riori specificazioni. E dubbio se possa essere tale anche un soggetto entifi-
cato.

Dall’esame del dato positivo non sorge alcuna difficolta testuale ad am-
mettere che “terzo” possa essere anche una societa, sia essa di persone o di
capitali, sebbene proprio dalla lettura della dottrina e della giurisprudenza
che si ¢ occupata in modo specifico di tale istituto, la questione in realta
non sia quasi mai stata approfondita™. Va subito precisato che attesa I'in-

*G. TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale da parte di una societa, studio ap-
provato dalla Commissione Studi del Consiglio Nazionale del Notariato il 13 settembre
2000, pubblicato in Vita not., n. 1-2, 2001, Parte III, nonché in Stud.
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capacita di testare degli enti, il dubbio in ordine all'idoneita soggettiva de-
gli enti deve essere affrontato con riguardo esclusivo alle sole disposizioni
inter vivos costitutive del fondo.

In brevi tratti, 'onerosita del contratto, permette di sottoporre la costi-
tuzione alle normali regole vigenti per gli atti di straordinaria amministra-
zione delle societa, quale che sia il tipo di rispettiva appartenenza dell’ente.

Diverso ¢, invece, il caso in cui manchi un qualsiasi corrispettivo.

Per le societa di persone deve essere ricordato che I'art. 2256 c.c. speci-
ficamente sanziona I'uso illegittimo delle cose sociali, senza il consenso de-
gli altri soci: in ipotesi di mancata specifica previsione nell’oggetto sociale,
solo il consenso unanime di tutti i soci potra permettere di compiere un at-
to perfettamente valido ed efficace.

Riguardo alle societa di capitali, la ricostruzione della fattispecie &, tut-
tavia, pitt complessa.

L’art. 2384 c.c., oggi vigente, con specifico riferimento alle societa per
azioni, statuisce che il potere di rappresentanza attribuito agli amministra-
tori dallo statuto o dalla deliberazione di nomina ¢ generale e che le limita-
zioni ai poteri degli amministratori che risultano dallo statuto o da una de-
cisione degli organi competenti non sono opponibili ai terzi anche se pub-
blicate salvo che si provi che questi hanno intenzionalmente agito a danno
della societa.

La mancata riproposizione dell’art. 2384-bis”’ conferma 'atteggiamento
unitario da parte del legislatore in relazione alla manifestazione esteriore delle
operazioni compiute dalla societa per il tramite dei suoi rappresentanti®. La

7 Siffatta norma sotto la rubrica “Atti che eccedono i limiti dell’oggetto sociale” dispo-
neva che “L’estraneita all’'oggetto sociale degli atti compiuti dagli amministratori in nome
della societa non puo essere opposta ai terzi in buona fede”.

M. AVAGLIANO, Dell’ amministrazione e del controllo, in AANV., I nuovo diritto so-
cietario. Prime riflessiont, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato, suppl.
2003, I, 122 e diffusamente sulla questione il mio contributo I sistensi di governance e di
vigilanza delle societa per azioni non quotate: i limiti all autonomia statutaria, all’azione de-
gli amministratori e degli organi di controllo interno, in Studi sulla riforma del diritto socie-
tario, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del Notariato, 2004, 649-704 (in specie
660). V. SALAFIA, Amministrazione e controllo delle societd di capitali nella recente riforma
societaria. Societd, 2002, 12, 1466 sottolinea che la mancata reiterazione dell’art. 2384-bis
c.c., introdotto con I'art. 6, del d.p.r. n. 1127/1969 in attuazione della direttiva comunitaria
del 9 marzo 1968 (n. 68/151/CEE), contrasta con la previsione contenuta in una siffatta
disposizione comunitaria e che 'opinione del legislatore delegato secondo la quale “la na-
tura dell’oggetto in sé delimita il potere di rappresentanza”, non sembra aver fondamento
nel dettato normativo medesimo, atteso che “il potere generale di rappresentanza che la
legge conferisce all’amministratore, gli consente di impegnare la societa per tutte le opera-
zioni, comprese quelle che, sebbene non comprensibili nell’oggetto sociale, tuttavia costi-
tuiscono attivita della societa”.
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“dissoluzione”” dell’art. 2384-bis c.c., pud essere spiegata, insomma, con
I'inconciliabilita del carattere generale della rappresentanza con la non perti-
nenza dell’atto all’oggetto sociale™: il difetto o la limitazione di legittimazione
e l'estraneita dell’atto rispetto all’'oggetto sociale non possono comportare I'i-
nopponibilita dell’atto compiuto, eccezion fatta in ipotesi di dolo del terzo.

La responsabilita della gestione e degli atti compiuti ¢, quindi, esclusiva
degli amministratori, come emerge con chiarezza ed evidenza dall’art.
2364, 1° comma n. 5 c.c. che statuisce che 'assemblea delibera sulle auto-
rizzazioni richieste dallo statuto per il compimento degli atti degli ammini-
stratori, ferma restando in ogni caso la responsabilita di questi ultimi*'.

Dalla riforma, insomma, il potere gestorio esce chiarito e meglio defini-
to, con il conseguente speculare rafforzamento della posizione soggettiva
dei terzi, che potrebbero essere pregiudicati dagli atti compiuti dall’organo
amministrativo nei quali abbiano riposto il loro affidamento. Ne esce, in-
somma, del tutto rafforzata I'esigenza di certezza del traffico giuridico e dei
rapporti commerciali, con I'effetto di sottrarre al terzo il rischio di una valuta-
zione della pertinenza dell’atto di gestione. L’oggetto sociale resta, in tal mo-
do, un limite (interno) * al potere di gestione degli amministratori, ma non &
pitt confine (esterno) del potere di rappresentanza *.

Non si tratta in concreto di un aumento del potere gestorio dell’organo
amministrativo al quale fa da contrappeso una riduzione della tutela di soci e
di creditori sociali; si tratta piuttosto di salvaguardare gli interessi meritevoli di
tali ultime due categorie di soggetti con sanzioni diverse dall’'inopponibilita
quali Pesercizio di peculiari azioni di responsabilita e la rinnovata disciplina
del recesso.

¥ Lespressione & di M. AVAGLIANO, Dell ammzinistrazione e del controllo, cit., 122.

“In questo senso, G.F. CAMPOBASSO, La riforma delle societa di capitali e delle societa
cooperative, Torino, 2003, 120; M. AVAGLIANO, Dell’amministrazione e del controllo, cit.,
122.

“'Sul punto V. SALAFIA, Amministrazione e controllo delle societa di capitali nella recen-
te riforma societaria, cit., 1465; B. QUATRARO, L’amministrazione delle societa. I regimi pre-
visti dalla riforma, in AANV., La riforma del diritto societario. I parere dei tecnici, Milano
2003, 99.

2™ 1. . « 1- . . P .. . . .

E limite per cosi dire interno in quanto legittima I'esercizio dell’azione di responsabi-

lita, costituisce giusta causa di revoca ed infine & motivo di denuncia al Tribunale o al col-
legio sindacale.

“L. RESTAINO in AA.VV., La riforma delle societa Commentario del d.lgs. 17 gennaio
2003, n. 6, t. I cit., 423 sottolinea che viene superata in tal modo ’annosa questione della
capacita della societa in ordine al compimento di atti estranei all’oggetto sociale, divenen-
do Iart. 2384 c.c. la norma definitoria del potere di rappresentanza dell’organo gestorio.
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L’organo amministrativo, insomma, ad eccezione delle ipotesi nelle qua-
li sia necessaria un’autorizzazione assembleare per espressa previsione
(artt. 2390-2391 c.c.) non deve piu sottoporre all’assemblea ordinaria me-
desima atti inerenti alla gestione™. Non sembra da escludere certo che I'or-
gano amministrativo “possa” comunque sottoporre all’attenzione dell’as-
semblea determinate operazioni, ma ¢ evidente che il giudizio espresso da
quest’ultima avra il semplice valore di mera consultazione non impegnati-
va®, lasciando del tutto impregiudicata la questione della responsabilita
eventuale degli agenti.

In tema di societa a responsabilita limitata, I’art. 2475-bss c.c. ricalca
quasi testualmente il tenore dell’art. 2384 c. c. prima ricordato ™.

Le conclusioni in ordine alla possibilita che una societa di capitali (sia
essa per azioni o a responsabilita limitata) rivesta il ruolo di terzo nella co-
stituzione con atto tra vivi di un fondo patrimoniale discendono conse-
guentemente dall'impostazione ora accolta. La facolta di imposizione di un
siffatto vincolo nell’esercizio del generale potere di gestione proprio degli
amministratori, pur astrattamente ammissibile, pud trovare collocazione
specifica nell’'ambito dell’oggetto sociale (come delineato dai soci), o anco-
ra in un’espressa previsione in tal senso di una norma statutaria o pattizia
che devolva all’assemblea ordinaria il potere di autorizzarne 'esercizio.

E sempre fatto salvo, comunque, il potere dell’organo amministrativo di
sottoporre all’attenzione dell’assemblea determinate peculiari operazioni e,
tra esse, certo, anche la costituzione del fondo patrimoniale da parte della
societa di capitali terza rispetto ai coniugi beneficiari.

“B. QUATRARO, L’ amministrazione delle societd. I regimi previsti dalla riforma, cit., 9.

*Secondo G.E. COLOMBO, Amministrazione e controllo, in www.ipsoa.it/Isonline, par.
1.3. una siffatta consultazione puo avere il valore di una sorta di sondaggio.

“Per utili spunti sia pure con riferimento ai sistemi di amministrazione e controllo nel-
le societa a responsabilita limitata si rinvia a M. ABRIANT, Conflitto d'interessi e rappresen-
tanza nella nuova societd a responsabilita limitata, in Societa, 2003, 3, 416; P. BENOZZO.
L’organizzazione della nuova s.rl. fra modello legali e statutari, in Societd, 2003, 8, 1062; L.
DE ANGELIS, Amministrazione e controllo nelle societd a responsabilita limitata, in Rav. soc.,
2003, 469; F. MAINETTI, I/ controllo dei soci e la responsabilita degli amministratori nelle
societd a responsabilitd limitata, in Le societd online www.ipsoa.it/isonline; R. RORDORD, [
sistemi di amministrazione e controllo nella nuova s.r.l., in Le societd online www.ipsoa.it/
isonline; V. SALAFIA, Amministrazione e controllo nella legge delega n. 366/2001 e respon-
sabilitd amministrativa delle societd, in Societd, 2002, 1, 5; V. SALAFIA, I/ controllo legale dei
conti nella societi a r.l. secondo la riforma societaria, in Societa, 2003, 1, 13 ed in Societd,
2003, 664; G. SANTARCANGELO, L’atto costitutivo di s.r.l., Milano, 2003, 201 ss.; M. TO-
SCANTI, Amministrazione e decisioni dei soci, in www.notarlex.it., da Convegno di Bologna,
6 dicembre 2002.
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L’atto, pur gratuito, tuttavia, deve essere sempre preordinato al soddi-
sfacimento di un preciso interesse economico, rilevante per I'ente e per la
sua proficua gestione, sia pure in senso mediato ed indiretto. Ne deriva in
uno con I'esclusione normativa della sanzione della inopponibilita, in pre-
senza dei suddetti requisiti, anche I'impedimento concreto all’esercizio
dell’azione di responsabilita e di danni a carico dell’organo amministrativo
che ¢ intervenuto in un siffatto atto costitutivo del fondo patrimoniale.

Puo, a tale riguardo, in conclusione sul punto, aggiungersi che la que-
stione dell’idoneita della societa ad esser terzo nell’atto di costituzione del
fondo patrimoniale riguardera sia I'ipotesi di attribuzione della proprieta
(o altro diritto reale, che ne possa costituire oggetto) del bene ad uno solo
o ad entrambi i coniugi, sia il caso in cui riservi a se stesso, o trasferisca ad
un soggetto diverso dai coniugi la proprieta, conferendo egualmente in en-
trambe le ultime due fattispecie nel fondo patrimoniale il mero godimento.

E necessario, comunque, sottolineare che la costituzione del fondo pa-
trimoniale da parte del terzo non pud mai contrastare con il canone di li-
ceita: qualora emergesse dalla lettura complessiva della fattispecie il carat-
tere fraudolento in concreto dell’intento delle parti in violazione del dispo-
sto dell’art. 1344 c.c., il rifiuto di ricevere 'atto da parte del Notaio emerge
quale conseguenza inevitabile. Un indice — anche se non inequivocabile —
di una tale volonta in frode alla legge da parte dei contraenti pud essere
rinvenuto in via esemplificativa nella identita fra i soci della societa ed i
coniugi beneficiari, nonché ancora nel conferimento nel fondo del mero
godimento, essendosi la societa riservata la proprieta del bene.

11 fondo patrimoniale pud, poi, essere costituito per iniziativa di uno o
di entrambi i coniugi, secondo le linee appresso indicate.

Si tratta, peraltro, delle ipotesi che maggiore riscontro incontrano nella
pratica quotidiana.

Va, a tale riguardo, pero sottolineato che “I’endemica sottocapitalizza-
zione del patrimonio” * delle aziende & causa del disfavore con il quale il
sistema bancario € indotto a ridurre le linee di credito erogate nei confron-
ti dell'imprenditore che abbia validamente costituito ed annotato un fondo
patrimoniale nel quale ha conferito i beni destinati in modo specifico alla
soddisfazione delle esigenze familiari *.

“Lespressione & di F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit.,
65.

““F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 65, ricorda che la
costituzione di un fondo patrimoniale costituisce normalmente fonte di futuri problemi



46 Giuseppe Trapant

E opportuno, a questo punto, proprio per dare il segno della capacita di
modulazione che consente in concreto il fondo patrimoniale, individuare,
in estrema sintesi, le seguenti ipotesi, secondo uno schema che da esso
stesso il segno del possibile dinamismo dellistituto *:

1. Ove il costituente sia uno solo dei coniugi ¢ possibile:

a) che riservi a sé stesso la proprieta’’; ) che trasferisca la proprieta al
coniuge; ¢) che conferisca la proprieta nel fondo, con attribuzione della
stessa in capo ad entrambi; d) che il fondo abbia ad oggetto un bene, la cui
proprieta sia attribuita dal costituente ad un terzo, contestualmente all’im-
posizione del vincolo;

2. Ove costituenti siano entrambi i coniugi & possibile:

a) che sia attribuita la proprieta ad uno solo dei coniugi; 4) che sia riser-
vata in capo ad entrambi; ¢) che sia conferita da parte di entrambi la piena
proprieta; d) che il fondo abbia ad oggetto un bene, la cui proprieta sia at-
tribuita ad un terzo, contestualmente all’imposizione del vincolo;

3. Ove il costituente sia un terzo, & possibile:

a) che sia attribuita la proprieta ad uno solo dei coniugi; ) che sia attri-
buita la proprieta ad entrambi i coniugi; ¢) che la proprieta sia riservata al
terzo; d) che il bene costituito in fondo patrimoniale, sia dal terzo conte-
stualmente trasferito in proprieta ad un altro soggetto estraneo ai coniugi.

per i rapporti bancari e quindi un “fatto fortemente dissuasivo per un utilizzo preventivo e
non distorto dell’istituto”.

“R. LENZI, Struttura e funzione del fondo patrimoniale, cit., 54; G. TRAPANI, Obbliga-
Zioni familiari e fondo patrimoniale: i limiti all esecuzione, cit., 613 ss.

'G. TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale con riserva di proprieta, Studio n.
2637, cit., 1084. Qualche breve cenno in ordine alla natura della riserva & a questo punto
opportuno. Il fondo patrimoniale &, invero, un autonomo tipo negoziale caratterizzato da
“una funzione destinatorio-attributiva necessaria e da un funzione traslativa eventuale”. Se
infatti,il trasferimento di un diritto in capo ai coniugi beneficiari ¢ un dato non essenziale,
alla costituzione del fondo patrimoniale non puo certo difettare 'imposizione di un vinco-
lo (tipico in quanto disciplinato dal legislatore del codice civile) di destinazione dei van-
taggi di un certo bene (immobile) alla soddisfazione dei bisogni della famiglia. Tale vinco-
lo, che strettamente inerisce al bene ed & quindi di natura reale, puo talora accompagnarsi
all’autonoma alienazione di un diritto reale a favore del o dei coniugi, o di un terzo, o al
mantenimento di un autonomo diritto in capo al costituente medesimo. Siffatto vincolo,
ove l'atto costitutivo lo preveda senza alcuna ulteriore attribuzione, affetta i beni con effi-
cacia assoluta, rendendo le finalita alle quali & devoluto, opponibili ai terzi, se rispettato il
regime pubblicitario. Insomma, I'atto di costituzione del fondo patrimoniale si compone di
due segmenti per cosi dire del tutto autonomi fra loro: il primo che ha la funzione di im-
porre un vincolo di destinazione al bene in oggetto, vincolo dal quale discende mediata-
mente il godimento e la fruizione di quest’ultimo, ed il secondo con il quale si dispone
lattribuzione della titolarita di un diritto reale.
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Deve, allora, essere affrontata la questione della possibilita di ricorrere
all’istituto in esame al di fuori delle ipotesi sin qui descritte, accertando il
limite di flessibilita della struttura normativa che regola la fattispecie.

La dottrina’' si & occupata, sia pure in modo marginale, della possibilita
che i conviventi 7zore uxorio possano costituire un fondo patrimoniale che
sia esattamente disciplinato dagli artt. 167 ss. c.c. Eppure, proprio la diffu-
sione sociale e I'attualita del fenomeno impongono, tuttavia, di affrontare
la questione tenendo in considerazione I'esigenza di individuare strumenti
giuridici che consentano, in modo adeguato, la salvaguardia dei bisogni
anche della famiglia di fatto, anche mutuando scelte legislative fatte da altri
Stati ™,

Il modello di convivenza fondato sul matrimonio, riconosciuto dall’art.
29 Cost., non sembra pil essere ormai 'unico oggi esistente, poiché ac-
canto ad esso si pone una pluralita di relazioni variegate tra loro eteroge-
nee” definite ora “famiglia di fatto”, ora “libere unioni” ora infine convi-
venze more uxorto, tra loro unificate dal mero requisito negativo della non
conformita allo schema legale della famiglia legittima, fondata sul matri-
monio.

E evidente che la disciplina del fondo patrimoniale presuppone Iesi-
stenza di un matrimonio. La lettura delle disposizioni del codice civile rela-

*'R. LENZI, Struttura e funzione del fondo patrimoniale, cit., 60; A. AUCIELLO, F. BA-
DIALL, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della fa-
miglia, cit., 340. In generale tra i tanti contributi sulla famiglia di fatto si segnalano: M.
SANTILLI, Note critiche in tema di “famiglia di fatto”, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1980,
771; A.C. JEMOLO, La c.d. famiglia di fatto, in Raccolta di scritti di colleghi della facolta giu-
ridica di Roma e di allievi in onore di Rosario Nicolo, Milano, 1982, 47 ss.; R. TOMMASINI,
Riflessioni in tema di famiglia di fatto: Limiti di compatibilita e affidamento per la conviven-
za, in Rev. dir. civ., 1984, 11, 264; G. FERRANDO, Convivere senza matrimonio: rapporti per-
sonali e patrimoniali nella famiglia di fatto, in Famiglia e diritto, 1998, 2, 183; V. TOCCHIO,
Osservazioni in tema di convivenze. In particolare, sulla rilevanza della convivenza more u-
xorio nell’ordinamento italiano e negli ordinamenti stranieri, in Vita not., 2000, 1-2, XCIII,
L. D’ADAMO, Le convivenze senza matrimonio: diversita di modelli e presupposti di tutela,
in Vita not., 2001, 3, 1650.

Si puo richiamare, al riguardo, lo studio di B. SAVOURE, I/ pacs: alcune proposte, in
Attivita Trimestrale del Consiglio Nazionale del Notariato, 2001, 3, 152, concernente I'isti-
tuto del patto civile di solidarieta introdotto in Francia.

”Un tentativo di unificazione discende dal progetto di disciplina degli accordi di con-
vivenza dell’Ufficio legislativo del Dipartimento Pari Opportunita: lo schema di disegno di
legge rubricato “Disciplina degli accordi di convivenza” & pubblicato su Corr. Giur., 2000,
12, 1672, con nota di E. CALO; sugli aspetti de zure condendo G. RENNA, Proposte di legge
in tema di disciplina della c.d. famiglia di fatto, in Famiglia e diritto, 1998, 1, 86. In generale
sul punto, E. L1UZZ0, Alcuni aspetti civilistici della convivenza more uxorio alla luce dei pin
recenti orientamenti dottrinali e giurisprudenziali, in Dir. famiglia, 1991, 786 ss.
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tive non lascia spazio a dubbi di sorta. E necessario, a questo punto, valu-
tare se la disciplina dettata dal legislatore per la regolamentazione dei rap-
porti patrimoniali nella famiglia legittima possa essere estesa anche alle
convivenze. Un’opinione isolata™ ha affermato la possibilita di un’applica-
zione delle norme previste a proposito della famiglia legittima alla convi-
venza in forza della tutela dei rapporti di fatto discendente specificamente
e direttamente dai principi generali di rango costituzionale oppure in base
al ricorso all’analogia, fondato sull’identita effettiva di ratio tra le due fatti-
specie. Anche siffatta impostazione non risolve il problema atteso che co-
munque nel caso dei conviventi pud tutt’al pitu ravvisarsi un obbligo di
contribuzione non giuridicamente coercibile, qualificabile come mera ob-
bligazione naturale.

Altra dottrina” ha affermato la necessita di un’autoregolamentazione
del rapporto di fatto attraverso il ricorso all’autonomia privata. L’esigenza
di tutela del convivente debole, privo della salvaguardia discendente dallo
statuto matrimoniale e dalla stabilita del rapporto coniugale induce a repu-
tare meritevole e lecita la causa degli atti diretti alla regolamentazione dei
rapporti tra conviventi. Costoro, infatti, possono assumere un dovere di
contribuzione comune la cui regolamentazione convenzionale da luogo ad
un sistema di diritti ed obblighi specificamente sanzionati.

Pud, in contrario, obiettarsi ™, nell’escludere "'ammissibilita di un fondo
patrimoniale costituito dai conviventi 7zore uxorio, che I’autonomia privata
dei conviventi non pud giungere sino alla creazione di un patrimonio sepa-
rato la cui disciplina sia modellata interamente sul regime che regola il
fondo patrimoniale. Si tratterebbe insomma di un contratto atipico, aven-
te, tuttavia, il contenuto tipico del fondo patrimoniale”’. L’autonomia delle
parti di una convenzione non puo, in realta, pervenire a imporre su deter-
minati beni un vincolo di indisponibilita reale, in deroga al principio di re-
sponsabilita di cui all’art. 2740 c.c. ed al principio di inammissibilita di li-
miti alla disponibilita aventi carattere reale (art. 1379 c.c.).

*G. FURGIUELE, Libertd e famiglia, Milano, 1979, 228.

”R. TOMMASINI Riflessioni in tema di famiglia di fatto: limiti di compatibilita e affida-
mento per la convivenza, cit., 62.

*R. LENZI, Struttura e funzione del fondo patrimoniale, cit., 60; A. AUCIELLO, F. BA-
DIALL, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della fa-
miglia, cit., 340.

" R. LENZL, Struttura e funzione del fondo patrimoniale, cit., 62, specificamente in que-
sto senso.
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Analoga risposta deve essere data al quesito circa I'idoneita della singola
persona non coniugata (c.d. szzgle) a costituire un fondo patrimoniale per
far fronte alla propria eventuale futura famiglia. Solo un terzo, infatti, puo
prendere 'iniziativa per la costituzione di un fondo patrimoniale che con-
cerna la destinazione di determinati beni ai bisogni della famiglia costi-
tuenda da parte di due nubendi™.

Non ¢& consentita, inoltre, la costituzione del fondo da parte del sogget-
to di stato libero, riguardo al proprio futuro matrimonio sia nell’ipotesi in
cui la liberta di stato sia effetto di celibato, di divorzio o caducazione del
matrimonio o infine di vedovanza.

Puo al proposito segnalarsi che anche le situazioni giuridiche ora deli-
neate, per le quali ¢ inibito il ricorso alla costituzione del fondo patrimo-
niale possono trovare adeguata tutela mediante il ricorso al zrust.

Tale strumento, ben piu duttile dell’istituto disciplinato dagli artt. 167
ss., ¢.C., ha certo non solo il vantaggio di non incontrare alcuno dei limiti
oggettivi definiti dal legislatore, ma anche di poter essere applicato a fatti-
specie nelle quali la struttura del fondo patrimoniale non ha capacita di
adattamento alcuna”.

La questione dell’idoneita soggettiva alla costituzione di un fondo pa-
trimoniale si ripropone a proposito dei coniugi legalmente separati a segui-
to di separazione consensuale.

Va invero segnalato che il fondo patrimoniale puo rappresentare uno
strumento tecnico adeguato a mantenere il tenore di vita matrimoniale,
senza ricorrere ad un assegno di mantenimento. Anzi, pud addirittura rap-

”*Due studi brevi non pubblicati del Consiglio Nazionale del Notariato riguardano sif-
fatta questione: nn. 2165 e 2445 entrambi a firma di A. Ruotolo, concludono conforme-
mente alla soluzione accolta.

”Sul punto specificamente F. PATTI, I Trusts: problematiche connesse all’attivita notari-
le, in Vita not., 2001, 1, 525, il quale analizza listituto del #7ust quale succedaneo di altri
istituti previsti dal nostro ordinamento. Di recente, sul punto, i due contributi aventi ad
oggetto i rapporti tra i due istituti di M.L. CENNI, Trust e fondo patrimoniale, in Trusts e
attivitd fiduciarie, Quaderni 2002, 125. I/ fondo patrimoniale, in P. ZATTI (a cura di), Trat-
tato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 645. P. PICCOLI,
I Trusts e figure affini in diritto civile. Analogie e differenze, in Vita not., 1998, 2, 785; S.
BARTOLL, I/ problema della conversione del fondo patrimoniale in trust: osservazioni a mar-
gine di due recenti vicende giudiziarie, in Trusts e attivita fiduciarie, 2003, 387, il quale se-
gnala come “il fondo patrimoniale sia una specie di ¢rus¢t amorfo prevista dal nostro ordi-
namento cio¢ avente quale legge regolatrice la legge italiana” (389, nota 7), il quale affron-
ta la questione della ammissibilita di una conversione del fondo patrimoniale in #usz. Una
tale ultima questione va ricostruita non come atto di straordinaria amministrazione, bensi
come convenzione diretta allo scioglimento del fondo patrimoniale e costituzione successi-
va del trust.
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presentare concreta modalita di adempimento dell’obbligo alimentare o di
mantenimento che in siffatte ipotesi puo spettare o essere imposto ad un
coniuge nei riguardi dell’altro®. La separazione non & poi una vicenda ir-
reversibile nella vita coniugale, ben potendo ad essa fare seguito la riconci-
liazione.

Una volta ammessa la facolta dei coniugi legalmente separati di costitui-
re un fondo patrimoniale puo, in realta, sorgere il dubbio che una tale
convenzione possa essere valutata al fine far cessare lo stato stesso di sepa-
razione, costituendo elemento dal quale desumere 'intervenuta riconcilia-
zione. Invero, la stipula di siffatta convenzione non solo non puo essere in-
tesa quale riconciliazione espressa, difettando un chiaro accordo tra i co-
niugi al riguardo, né quale riconciliazione per effetto di comportamento
non equivoco incompatibile con lo stato di separazione (art. 157 c.c.).

Tale ultima possibilita, tuttavia, non puo essere a priors esclusa dall’in-
terprete.

Dall’esame di fatto della fattispecie concreta pud desumersi che la
costituzione del fondo patrimoniale abbia uno scopo diverso da quello
della riconciliazione, volendo semplicemente i coniugi magari mantenere
lo stato giuridico tra loro gia vigente per effetto dell’accordo omologato
dal giudice.

Spettera all’interprete pratico I'indagine concreta in ordine alla capacita
riconciliativa dell’atto di costituzione di fondo patrimoniale i cui beneficia-
ri siano due coniugi legalmente separati.

4. La definizione dell’oggetto del fondo patrimoniale

L’art. 167, 1° comma c.c. statuisce che ¢ possibile costituire un fondo
patrimoniale destinando a far fronte ai bisogni della famiglia “determinati
beni” “immobili, o mobili iscritti in pubblici registri, o titoli di credito”.
Non possono allora essere oggetto del fondo né i beni mobili né le
universalita di beni.

Il vaglio dell’adeguatezza di ciascuna categoria di beni ad essere conferi-
to in fondo patrimoniale, pertanto, rappresenta una questione di particola-
re interesse soprattutto per i risvolti di carattere teorico e pratico che essa
coinvolge.

Puo, in linea generale, affermarsi al riguardo che gli stessi beni, ove i-

“T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 67.
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donei ad esser conferiti, non possono, tuttavia, formare oggetto di pit fon-
di patrimoniali destinati alla soddisfazione delle esigenze di pit famiglie.

Il vincolo di destinazione pud concernere, infatti, i bisogni di una sola
famiglia.

Si tratta, in realta, di un’indagine complessa che in questa sede puo es-
sere trattata solo con peculiare riguardo ad alcuni ben precisi e limitati
profili problematici.

La presente indagine ¢ quindi rivolta alla individuazione dei diritti reali
su beni immobili conferibili in fondo patrimoniale, ed alla valutazione di
idoneita a formare oggetto del fondo patrimoniale dei beni futuri, del-
I'azienda e dell’eredita.

Sul primo punto, pud ipotizzarsi accanto al conferimento in fondo pa-
trimoniale della piena proprieta di peculiari e determinati beni da parte dei
conferenti (siano entrambi i coniugi, uno solo di essi o un terzo) ed accan-
to alla costituzione del fondo patrimoniale con riserva a favore dei costi-
tuenti medesimi della proprieta degli stessi beni, la possibilita di immettere
nel fondo anche il diritto di usufrutto® su beni che appartengano alle ca-
tegorie esattamente individuate dal legislatore nell’art. 167 c.c.

L’usufrutto conferito pud, poi, essere costituito a termine finale o anche
avere durata vitalizia.

In tal modo, il costituente da luogo in concreto ad una singolare fatti-
specie giuridica nella quale I'estinzione del fondo patrimoniale dipende dal

*La possibilita di costituire in fondo patrimoniale I'usufrutto (a termine o vitalizio) su

un peculiare bene immobile, permette di rafforzare la distinzione tra tale ipotesi di lavoro
e quella ben diversa di costituzione del fondo patrimoniale con riserva di proprieta. Il con-
ferimento dell’'usufrutto sara infatti sottoposto alle ordinarie regole vigenti per tale istituto
(concernenti ad esempio la prestazione della cauzione, I'inventario e particolarmente le
cause estintive), regole non estensibili in alcun modo alla diversa fattispecie della costitu-
zione del fondo patrimoniale con riserva di proprieta. Ricorda le perplessita circa la possi-
bilita di conferire un “comune diritto di usufrutto” in patrimonio familiare sorte sotto la
previgente disciplina normativa, sottolineando che appariva fortemente limitativa dell’au-
tonomia I’affermazione dell'impossibilita di prevedere un oggetto che avesse durata in a-
stratto o per espressa convenzione pitl breve di quella della famiglia T. AULETTA, I/ fondo
patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 180. Nello stesso senso V. DE PAOLA, I/ diritto patrino-
niale della famiglia coniugale, cit., I1, 100; L. MILONE, Appunti per uno studio sul fondo
patrimoniale, cit., 1765; F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, 11, cit., 88; F. SAN-
TOSUOSSO, Beni e attivitd economica della famiglia, cit., 255; G. CASU, Fondo patrimoniale,
in Diz. enc. del Notariato, cit., 342; A. e M. FINOCCHIARO, Del fondo patrimoniale, cit., 811;
G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell attivita negoziale, IV, Regime patri-
moniale della famiglia, cit., 640; G. TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale ed il
regime delle menzioni e delle allegazioni obbligatorie, cit., 543; G. TRAPANI, Obbligazioni
familiari e fondo patrimoniale: 1 limiti all esecuzione, cit., 619.
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regime del tutto particolare del diritto conferito ed & pienamente autono-
ma rispetto alle cause estintive tipiche previste dalla disciplina del fondo
patrimoniale medesimo.

Non si tratta pero di una deviazione dalle rigorose regole che discipli-
nano lo scioglimento del fondo patrimoniale. Dipende dalla volonta dei
coniugi la positiva valutazione dell'idoneita concreta del diritto di usufrut-
to a realizzare lo scopo esatto per il quale esso stesso ¢ stato conferito.

Va tenuto, da ultimo, in considerazione che qualora nel fondo sussista-
no piu diritti solo alcuni dei quali aventi carattere temporalmente limitato,
all’estinzione dell’'usufrutto non si accompagna la cessazione del fondo pa-
trimoniale.

Sono idonei ad esser immessi in fondo patrimoniale I'enfiteusi®, il di-
retto dominio®, ed anche la superficie®, anche se aventi durata tempora-
nea, in quanto sottoposti a termine finale, iniziale o a condizione risoluti-
va 65\.

E stata discussa anche la possibilita che possa formare oggetto del fon-
do patrimoniale la nuda proprieta di un determinato bene, appartenente
alle categorie espressamente indicate dal legislatore.

Va, innanzitutto, rilevato che il dato positivo non aiuta nella soluzione
della questione.

La dottrina® ha, al riguardo, espresso unanimemente opinione positiva,
sebbene talora in modo acritico, senza alcuna specifica motivazione a so-
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A. GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura
di Scialoja e Branca, I, cit., 173, e A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La vo-
lontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 346 affermano in entram-
be le loro opere che I'enfiteusi non possa esser conferita in fondo patrimoniale atteso che il
contratto costitutivo di tale diritto & a prestazioni corrispettive. In realta, va distinto il con-
tratto di enfiteusi (fonte del diritto di enfiteusi, al pari dell’usucapione e del testamento)
dal diritto reale di enfiteusi o utile dominio in senso proprio.

“In tal caso, il vantaggio per la famiglia sara rappresentato dalla somma dovuta dall’en-
fiteuta per esercitar 'affrancazione del fondo e del canone enfiteutico.

*G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell'attivita negoziale, IV, Regime
patrimoniale della famiglia, cit., 641.

®V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., 111, 100; T. AULET-
TA, 1l fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 181; E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit.,
668; G. TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale ed il regime delle menzioni e delle
allegazioni obbligatorie, cit., 543; G. TRAPANIL, Obbligazioni familiari e fondo patrimoniale: i
limiti all esecuzione, cit., 619.

“V.DE PAOLA, 1/ diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., I11, 100; L. MILONE,
Appunti per uno studio sul fondo patrimoniale, cit., 1765; G. SANTARCANGELO, La volonta-
ria giurisdizione nell attivita negoziale, IN, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 641; G.
TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale ed il regime delle menzioni e delle allega-
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stegno di tale assunto. La naturale capacita espansiva della nuda proprieta,
tesa al consolidamento con I'usufrutto, non puo che favorirne — anche sot-
to il mero profilo fiscale” — I'immissione nel fondo patrimoniale, in assen-
za di qualsiasi dato positivo che induca a diverse conclusioni I'interprete.

La possibilita di costituzione in fondo patrimoniale dell’'uso o dell’abita-
zione di un certo bene immobile ha dato luogo a due orientamenti dottri-
nali tra loro nettamente contrapposti. L’impostazione negativa® trae spun-
to essenzialmente dall’impossibilita che tali diritti formino oggetto di auto-
noma disposizione convenzionale e che possano essere espropriati a norma
dell’art. 170 c.c.

E preferibile 'opinione positiva®.

L’art. 1024 c.c. vieta, invero, la cessione di entrambi i diritti, ma non la
costituzione ex zovo dei medesimi da parte del proprietario. Non ¢ di o-
stacolo, inoltre, a tale configurazione né il carattere temporaneo degli stessi
(dovendosi altrimenti escludere anche I'usufrutto, che viceversa viene co-
munemente ammesso quale oggetto), né il fatto che tali istituti non possa-
no formare oggetto di autonoma disposizione convenzionale, dal momento
che essi verrebbero costituiti in fondo ab n:tio a favore dei coniugi.

Va poi rilevata la non coincidenza tra la determinazione del contenuto
dei bisogni alla cui soddisfazione sono dirette la costituzione del diritto di
uso e del fondo patrimoniale. Appare, infatti, pitt ampia la misura dei bi-
sogni quale discende dalle norme in materia di diritto di famiglia rispetto a
quella definita dall’art. 1021, 2° comma c.c. a proposito del titolare del di-
ritto di uso. Quest’ultimo, infatti, pud servirsi della cosa e, se essa ¢ frutti-
fera raccoglierne i frutti, soltanto per quanto occorre alle esigenze sue e

zioni obbligatorie, cit., 543; G. TRAPANI, Obbligazion: familiari e fondo patrimoniale: i limi-
ti all’esecuzione, cit., 619.

“E, infatti, inferiore la base imponibile sulla quale calcolare le imposte indirette sugli affari.

V. DE PAOLA, 1/ diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., 1II, 100; G. GA-
BRIELLI, Patrimonio familiare e fondo patrimoniale, cit., 313 (in termini molto brevi); G.
GABRIELLL, Regime patrimoniale della famiglia, in Dig. disc. priv., cit., 390; G. CASU, Fondo
patrimoniale, in Diz. enc. del Notariato, cit., 342.

“T. AULETTA, 1/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, in 1l Codice Civile Commentato,
cit., 181; G. GABRIELLI, M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei coniugi, cit., 285; A.
AUCIELLO, F. BADIALL C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime pa-
trimoniale della famiglia, cit., 346; G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell at-
tivitd negoziale, IV, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 641; G. TRAPANI, La costitu-
zione del fondo patrimoniale ed il regime delle menzioni e delle allegazioni obbligatorie, cit.,
p. 543; G. TRAPANI, Obbligazion: familiari e fondo patrimoniale: i limiti all esecuzione, cit.,
619. Non potra essere, dunque, costituito in fondo patrimoniale un diritto di uso o di abi-
tazione da parte dell’'usuario o dell’habitator.
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della famiglia, da valutarsi secondo la condizione sociale dell'usuario me-
desimo.

Con riguardo alle servitu prediali, la soluzione negativa ", attesa la pecu-
liare conformazione del diritto in questione”, che & un peso imposto sopra
un fondo per l'utilita di altro fondo appartenente a diverso proprietario e
che mal si concilia con la peculiare destinazione delle utilita che devono
potersi trarre dal diritto conferito a favore dei bisogni della famiglia. L.’ im-
possibilita di godere in modo autonomo un siffatto diritto conforta tale o-
pinione.

Possono costituire idoneo oggetto del fondo patrimoniale i diritti reali
turnari’’ come qualificati nella recente disciplina del decreto legislativo del
d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (art. 69 ss.) pur appartenenti a diverse spe-
cie: non solo la piu diffusa multiproprieta, ma anche ad esempio il multiu-
sufrutto o la multisuperficie.

L’assenza di riscontri normativi precisi, induce poi ad escludere che
possa destinarsi al fondo un diritto personale di godimento, come quello
derivante da un contratto di locazione o di anticresi”, pur prescindendo
dalla possibilita di assimilare il diritto del locatario o del creditore anticre-

V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., III, 100; A. GALAS-
SO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e
Branca, I, cit., 173; A. AUCIELLO, F. BADIALL, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giuri-
sdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 346; G. GABRIELLI, Regime patrimonia-
le della famiglia, in Dig. disc. priv., cit., 390; G. CASU, Fondo patrimoniale, in Diz. enc. del
Notariato, cit., 342; G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell’attivita negoziale,
1V, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 641.

""T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 180, il quale accede alla solu-
zione positiva ipotizzando che, addirittura, “per la servit — la destinazione ai bisogni della
famiglia puo realizzarsi se il diritto viene costituito a favore di un terreno conferito in fon-
do patrimoniale” (182). In realta, conferito in fondo patrimoniale ¢ il diritto di proprieta
sull’appezzamento dominante e non la servitl in sé. Lo stesso Autore afferma inoltre che,
contra, M.L. CENNI, I/ fondo patrimoniale, in P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto di fa-
miglia, vol. III, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 568, nel senso che la possibilita
dell’adempimento pubblicitario non significa ammissibilita della sottoposizione a vincolo.
Per diritti sui beni, conferibili si ha insomma riguardo ai diritti reali.

"In generale sul punto F. GERBO, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, Mi-
lano, 2001, 72-73; F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 122, nota 16;
G. TRAPANI, La costituzione del fondo patrimoniale ed il regime delle menzioni e delle alle-
gazioni obbligatorie, cit., 543; G. TRAPANI, Obbligazioni familiari e fondo patrimoniale: i
limiti all esecuzione, cit., 619.

" 11 fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 180, Contra M.L. CENNI I/ fondo patrimonia-
le, in P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimoniale della
famiglia, cit., 568, nel senso che la possibilita dell’adempimento pubblicitario non significa
ammissibilita della sottoposizione a vincolo.
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tico a quello del titolare di un diritto reale. Puo al riguardo obiettarsi che
la eccezionale possibilita di trascrivere presso la Conservatoria dei Registri
Immobiliari un certo contratto (di locazione ultranovennale, ai sensi del-
Part. 2643, n. 8, c.c., o di anticresi ai sensi dell’art. 2643, n. 12, c.c.) non
muta la natura giuridica del diritto oggetto della pubblicita medesima.

Per diritti sui beni conferibili in fondo patrimoniale si ha, insomma, ri-
guardo esclusivo ai diritti reali.

Nessun dubbio riguarda, poi, la capacita dei beni futuri di formare
oggetto negoziale fout court nel nostro ordinamento giuridico (art. 1348
c.c.), fatte salve soltanto alcune speciali ipotesi aventi autonomo fonda-
mento e causa (artt. 458, 771, 2331, 2823, c.c.).

La questione deve pero essere posta con riguardo specifico al fondo pa-
trimoniale.

Non si tratta certamente della clausola che dispone I'immissione in
fondo patrimoniale di tutti i beni futuri che in prosieguo saranno a qual-
siasi titolo acquistati dai coniugi. Una simile clausola confligge, infatti,
con il requisito della determinatezza dell’oggetto del fondo ed ¢ inevita-
bilmente e radicalmente nulla. Si tratta piuttosto di prevedere la possibi-
lita che un bene futuro, appartenente alle categorie ben delineate dal le-
gislatore possa essere conferito nel fondo patrimoniale in vista della sua
venuta ad esistenza.

La disciplina codicistica non soccorre, né aiuta I’abrogato divieto di co-
stituzione di dote su beni futuri, attesa 'autonomia logico giuridica di tale
ultimo istituto, " né tanto meno I'esame della posizione della giurispruden-
za” relativa al patrimonio familiare, tesa ad escludere tra i possibili oggetti
di quest’ultimo proprio i beni futuri, dal momento che in realta il fondo
patrimoniale & un istituto del tutto nuovo ed autonomo rispetto al patri-
monio familiare.

All’applicazione al fondo patrimoniale del divieto disciplinato dall’art.
771, 1° comma c.c. (“La donazione non pud comprendere che i beni pre-
senti del donante. Se comprende beni futuri ¢ nulla rispetto a questi, salvo

"T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 116, il quale segnala che la pos-
sibilita concessa dall’ordinamento giuridico di costituire o aumentare la dote durante il
matrimonio, faceva venire meno la necessita per il disponente di alienare beni non ancora
entrati nel suo patrimonio. L’unico carattere comune tra i due istituti ¢ dunque quello del-
la funzionalizzazione a favore dei bisogni della famiglia. Nello stesso esatto senso A. GA-
LASSO, M. TAMBURELLO, De! fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja
e Branca, I, cit., 178.

" Cass. 23 luglio 1964, n. 1985, in Giust. civ., 1964, 1, 1685 ed anche in Tewi nap.,
1964, 1, 491. Contra, Trib. Monza 30 novembre 1961, in Temzi nap., 1964, 1, 489.
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che si tratti di frutti non ancora separati”), ¢ facile piuttosto obiettare che
nel fondo patrimoniale il momento attributivo pud non essere stato infor-
mato ad una causa di liberalita, anche ove sia un terzo ad aver assunto
I'iniziativa della costituzione. L atto di disposizione puo esser, infatti, non
solo addirittura oneroso, ma anche semplicemente espressione dell’adempi-
mento di un dovere o di un obbligo, o da ultimo mera attuazione di un one-
re.

Né osta al giudizio favorevole in ordine alla idoneita dei beni futuri, la
previsione normativa della determinatezza dell’oggetto, richiesta espressa-
mente dall’art. 167 c.c., requisito questo certo ben diverso dall’esistenza o
dalla futurita di un bene. Anche un bene futuro puo, infatti, essere specifi-
co (mediante ad esempio I'esatta individuazione dell’area sulla quale I’edi-
ficio futuro insistera).

Secondo un autorevole indirizzo ™, con la costituzione del fondo patri-
moniale si vincola invero la destinazione di una o piu situazioni giuridiche
esistenti sulle cose, ma non le cose in sé. Non vi ¢, allora, alcun ostacolo, in
assenza di qualsiasi espresso divieto normativo, all’applicazione del princi-
pio generale della negoziabilita di beni futuri in materia di fondo patrimo-
niale, con atti perfettamente trascrivibili presso i registri immobiliari com-
petenti per territorio.

E possibile, tuttavia, una ricostruzione parzialmente diversa della fatti-
specie in esame.

Il fondo patrimoniale ¢ un autonomo tipo negoziale caratterizzato da
una funzione destinatorio-attributiva necessaria e da un funzione traslativa
eventuale”’. La frammentazione della fattispecie in segmenti logicamente
autonomi puo soccorrere 'interprete.

Innanzitutto, in mancanza di effetti traslativi, limitandosi i coniugi o il
terzo che ha assunto 'iniziativa ad imporre sul bene, per il tempo in cui es-
so verra ad esistenza, meramente il vincolo di destinazione a favore delle
esigenze della famiglia, non vi & alcun ostacolo ad ammettere che oggetto
del fondo patrimoniale possa esser un bene futuro, purché esso rientri nel-
le categorie individuate nell’art. 167 c.c. e sia sufficientemente determina-

"*P. PERLINGIERL, Sulla costituzione del fondo patrimoniale su “beni futurd’, cit., 279; ri-
presa da B. GRASSO, I/ fondo patrimoniale, in Tratt. dir. priv. Rescigno, 3, cit., 424 e da M.
FORTINO, Diritto di famiglia I valori, i principi, le regole, cit., 255.

"T. AULETTA, 1/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 119; T. AULETTA, I/ fondo pa-
trimoniale, in Il diritto di famiglia, 11, cit., 352; E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit., 666-
667; G. GABRIELLI, Regime patrimoniale della famiglia, in Dig. disc. priv., cit., 390. Nello
stesso esatto senso, A. GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del
cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 178.
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to. La mancanza di qualsiasi attribuzione patrimoniale nell’ipotesi della co-
stituzione del fondo con riserva di proprieta, consente, infatti, che comun-
que possa, senza difficolta di sorta, formare oggetto del vincolo di destina-
zione anche un bene futuro.

Diversa ¢ la soluzione della questione nel caso in cui la funzione tra-
slativa del fondo sia attuata con un atto di vera e propria liberalita da
parte del terzo o di uno dei coniugi. In tal caso, la lettura dell’art. 167 c.c.
dovra tenere necessariamente in considerazione il dettato del citato art.
771, 1° comma c.c.” e conseguentemente inibire il conferimento del be-
ne futuro.

E “bene futuro” secondo una recente pronuncia della Suprema Corte”,
tale da determinare la nullita della donazione ex art. 771 c.c., solo il bene
“oggettivamente futuro”; il regime sanzionatorio del conferimento liberale
di beni altrui in fondo patrimoniale va allora tenuto distinto rispetto a
quello applicabile in caso di immissione di beni oggettivamente futuri, la
violazione del cui divieto & punita con la nullita.

Ove lattribuzione del bene futuro non avvenga invece a titolo di libera-
lita, pur provenendo dal terzo o da uno dei coniugi o nella fattispecie dei
coniugi costituenti senza alcuna riserva di proprieta a loro favore, il carat-
tere non donativo dell’attribuzione non inibisce 'immissione del bene fu-
turo fout court.

In tutte le ipotesi segnalate, ¢ chiara dunque la posizione dei creditori
della famiglia, che dal conferimento di un bene futuro vedono rafforzate, e
non astrattamente lese, le proprie ragioni. I.’ammissione, sia pure modula-
ta nel senso sin qui esposto, dell'immissione di beni futuri nel fondo pa-
trimoniale, lungi dal rappresentare un incentivo alla prodigalita ed al de-
pauperamento del proprio patrimonio, costituisce piuttosto un ulteriore
rafforzamento della tutela della famiglia e della salvaguardia dei suoi biso-
gni, anche economici.

®G. GABRIELLIL, Patrimonio familiare e fondo patrimoniale, cit., 313; G. GABRIELLI,
M.G. CUBEDDU, I/ regime patrimoniale dei coniugi, cit., 285; V. DE PAOLA, I/ diritto patri-
moniale della famiglia coniugale, cit., 111, 98; F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i
coniugi, cit., 124; G. BONILINI, Manuale di diritto di famiglia, cit., 139; F. CORSI, I/ regime
patrimoniale della famiglia, 11, cit., 88, il quale afferma che la conferibilita ¢ “forse” possi-
bile nelle ipotesi nelle quali non si possa configurare una donazione.

”La pronuncia della Cassazione, sez. II, del 5 febbraio 2001, n. 1596 ¢ pubblicata in
Riv. not., 2001, 4, 862 con nota di F.M. GAZZONI e in Notariato, 2001, 5, 454, con nota di
A. LO MONACO, La donazione di beni altrui tra nullita e inefficacia. Tra i numerosi altri
contributi dottrinali: E. FERRANTE, Donazione di cosa altrui: una sentenza eccentrica della
Cassazione, in Rav. dir. proc. civ., 2002, 281.
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E discusso in dottrina se I'azienda possa esser immessa in fondo patri-
moniale. Va subito detto che prevale la soluzione negativa .

Innanzitutto, il bene oggetto del fondo patrimoniale ¢ diretto alla sod-
disfazione esclusiva delle esigenze della famiglia ed inoltre, le tipologie dei
beni “determinati” che possono esser conferiti sono esattamente delineate
dall’art. 167 c.c.

L’azienda, “universalita patrimoniale funzionale all’esercizio dell’'impre-
sa”* non & né bene immobile, né bene mobile registrato, né evidentemente
titolo di credito, e pertanto non puo in alcun modo formare oggetto del
fondo patrimoniale. Per altro verso, 'azienda comprende beni mobili non
iscritti in pubblici registri (art. 2555 c.c.) che, senza dubbio, non possono
mai costituire oggetto del fondo patrimoniale. Inoltre, la pubblicita degli
atti aventi ad oggetto I'azienda presso il competente registro delle Imprese
concerne le vicende contrattuali dell’azienda e non l'azienda in sé: il regi-
me pubblicitario insomma non determina una mutazione genetica della
fattispecie in bene registrato.

La scelta del legislatore appare dunque chiara: I'inesistenza di strumenti
che permettano ’emersione del vincolo di destinazione in modo certo ed
intellegibile e la sua estensione (in ordine alla consistenza dei beni ed al
perdurare del vincolo)* impedisce in modo assoluto che I'azienda possa
costituire oggetto del fondo patrimoniale.

L’esclusione tra gli oggetti idonei del fondo patrimoniale dell’azienda
ha comunque lasciata aperta la questione dell’adeguatezza dei singoli beni
che la compongono. In contrasto con lindirizzo dottrinale negativo®, &

*G. OPPO, Patrimoni autonomsi familiari ed esercizio di attivitd economica, cit., 289; A.
GALASSO, M. TAMBURELLO, De/ fondo patrimoniale, in Comme. del cod. civ., a cura di Scia-
loja e Branca, I, cit., 172; F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, 11, cit., 86, nota
7; V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., 111, 98; M. DOGLIOT-
TI, A. FIGONE, 1] fondo patrimoniale, cit., 580; G. GABRIELLI, M.G. CUBEDDU, I/ regime
patrimoniale dei coniugi, cit., 285; G. GABRIELLI, Patrimonio familiare e fondo patrimonia-
le, cit., 313; R. BASSETTI, Convenzioni matrimoniali, cit., 127; M.L. CENNI, I/ fondo patri-
moniale, in P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimonia-
le della famiglia, cit., 573. Isolata & tuttavia I'opinione positiva di A. MAZZOCCA, I regimi
patrimoniali tra coniugi nel nuovo diritto di famiglia, cit., 40, il quale afferma che I’esclu-
sione riguarda solo i beni mobili comuni e non un complesso di beni organizzati quale &
I’azienda.

*'La definizione & di G. OPPO, Patrimoni autononzi familiari ed esercizio di attivita eco-
nomica, cit., 289.

“E oggi pubblicizzata nel Registro delle Imprese la cessione dell’azienda a qualsiasi ti-
tolo, ma non la sua esistenza ed ampiezza in sé.

®F. CORSL, I/ regime patrimoniale della famiglia, cit., 85; G. GABRIELLI, M.G. CUBED-
DU, 1] regime patrimoniale dei coniugi, cit., 285. E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit.,
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preferibile affermare che singoli e determinati beni aziendali possano esse-
re immessi nel fondo patrimoniale, ove astrattamente suscettibili di esser
vincolati a favore delle esigenze della famiglia, secondo il dettato dell’art.
167 c.c., spettando ai conferenti la valutazione della compatibilita con-
creta.

In tal modo, un capannone industriale, un opificio o un autocarro fa-
centi parte del complesso aziendale possono certo nel contempo far parte
dell’azienda ed esser conferiti in fondo patrimoniale®™; né i creditori po-
tranno lamentarsi di una simile scelta, ben potendo essa essere sottoposta
al vaglio del giudice della revocatoria (ordinaria e fallimentare).

Una questione dai tratti per certi versi analoga a quella dell’idoneita del-
I'azienda & possibile porre con riguardo all'idoneita dell’eredita o della quota
ereditaria a formare oggetto di fondo patrimoniale”.

Il problema al proposito deve essere, pero, affrontato con esclusivo rife-
rimento alla possibilita di conferire in fondo patrimoniale singoli determi-
nati beni facenti parte del complessivo compendio ereditario (per intero o
per quota), essendo del tutto preferibile, d’altro canto, I'opinione che so-
stiene I'idoneita dell’eredita tout court a formare oggetto solo di alcune fat-
tispecie giuridiche (vendita) e non di altre, come quella in esame. Si tratta
naturalmente di valutare la questione dal mero punto di vista del benefi-
ciario di un’attribuzione a titolo di erede, priva di vincoli di destinazione a
favore della famiglia, una volta aperta la successione e non della possibilita
normativamente prevista di costituire un fondo patrimoniale con atto a
causa di morte.

La concretezza dell’'impostazione contraria secondo la quale se viene
costituita in fondo patrimoniale un’intera eredita o una quota di essa, i be-
ni diversi da quelli contemplati nell’art. 167 c.c. sono trasmessi liberi da
vincolo confligge con la specifica previsione legislativa delle caratteristiche
dell’oggetto del fondo patrimoniale.

La costituzione del vincolo di destinazione alle esigenze della famiglia
su uno specifico diritto su un bene astrattamente idoneo a norma dell’art.
167 c.c. a formare oggetto del fondo patrimoniale facente parte di un coa-

663, sia pure in modo parzialmente contraddittorio, nella ricostruzione delle opinioni
dottrinali.

*V.DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia coniugale, cit., 111, 98; A. GALASSO,
M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Bran-
ca, I, cit., 172; A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione
e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 346; M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I/ fondo patri-
moniale, cit., 580.

¥ P.G. DEMARCHL, Fondo patrimoniale, cit., 172.
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cervo successorio, riproporra piuttosto, in un ambito diverso, il dubbio in
ordine alla sorte di un tale vincolo in caso di assegnazione per intero di un
altro bene o di un bene inidoneo allo scopo secondo la previsione norma-
tiva, che siano in ogni caso diversi da quello che per quota aveva formato
in origine oggetto dell’eredita e dell’atto costitutivo del fondo patrimo-
niale®

La definizione dell’oggetto rappresenta, insomma, la cartina tornasole della
duttilita dell’istituto del fondo patrimoniale al fine di permettere la
soddisfazione delle nuove esigenze familiari che la realta giuridica, in con-
tinuo divenire, di volta in volta pone.

La questione dell’idoneita del bene a formare oggetto del fondo patri-
moniale si pone, infatti, con riferimento anche alle numerose fattispecie ri-
conducibili alla categoria “titoli di credito”, alle partecipazioni sociali ad
una societa a responsabilita limitata, alle azioni, agli strumenti finanziari
dematerializzati ed ancora ai brevetti industriali. Ed ancora, in via esempli-
ficativa, si pone ancora con riguardo alla conferibilita di beni altrui, di ac-
cessioni e di incrementi naturali (come modulabili) nonché alla conforma-
zione del vincolo di destinazione in relazione alla natura pertinenziale dei
beni.

11 giudizio assiologico, in considerazione degli interessi in gioco, talora
in aperto conflitto tra loro, ¢ allora il metro fondamentale di valutazione a
disposizione dell’interprete: il carattere di promozione delle esigenze familia-
ri, sotteso alla struttura genetica del fondo patrimoniale, permette in tal modo
di enfatizzare la spinta satisfattiva dei bisogni familiari e nel contempo di e-
scludere il ricorso all’istituto spinto dalla fraudolenza d’intenti.

5. La modulazione del contenuto accessorio della convenzione costitu-
tiva del fondo patrimoniale: i limiti alla autonomia delle parti

Il fondo patrimoniale ¢ caratterizzato dalla presenza di un nucleo gene-
tico, rigido ed indeformabile, che rappresenta 'essenza dell’istituto, del
quale sono espressione il principio di parita delle quote, le regole di ammi-
nistrazione dei beni conferiti, la disciplina della responsabilita ed, infine, il
regime di estinzione.

A tale ultimo riguardo, va sottolineato in particolare, che la durata del
fondo e le conseguenti regole di scioglimento sono quasi del tutto sottratte

* M. BIANCA, Amministrazione e controlli nei patrimoni destinati, cit., 178 suggerisce in
materia il ricorso al meccanismo della surrogazione reale.
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alla disponibilita convenzionale dei costituenti proprio perché una qualsia-
si variazione dei canoni legali potrebbe ledere interessi di terzi cointeressa-
ti come i figli, i creditori ed anche gli eredi®.

Tale principio vale non solo in sede di costituzione, ma anche in occa-
sione di modifiche od integrazioni successive del fondo patrimoniale come
costituito.

L’indagine sul contenuto accessorio del fondo patrimoniale, senza alcu-
na pretesa di esaustivita, mira percio a delineare i margini entro i quali puo
essere esercitata I’autonomia delle parti, costituente terzo e coniugi, per
conformare meglio Iistituto alla realizzazione dei bisogni della famiglia.

Va, innanzitutto, segnalato che la duttilita dell’istituto non puo, co-
munque, mai giungere ad ammettere la legittimita del patto accessorio con
il quale si limita o si amplia la categoria degli appartenenti al nucleo fami-
liare e, conseguentemente, dei soggetti a favore dei quali ¢ diretta la frui-
zione delle utilita tratte dal fondo patrimoniale o ancora del patto con il
quale si amplia il concetto di bisogni della famiglia alla soddisfazione dei
quali & diretta la costituzione del fondo patrimoniale®™.

a) Condicio, dies e modus

La compatibilita degli elementi accidentali con lo statuto del fondo pa-
trimoniale va valutata con attenzione. Il loro possibile inserimento in un
atto costitutivo potrebbe, infatti, determinare un’alterazione inammissibile
delle regole che disciplinano listituto, la conseguente sanzione della nullita
ed i rischi di travolgimento dell’intera convenzione per effetto di una sua
caducazione parziale (art. 1419 c.c.).

Appare, senza dubbio, legittima 'apposizione di un termine iniziale
all’efficacia della convenzione costitutiva. La soppressione del principio di
immodificabilita delle convenzioni matrimoniali rende del tutto consentita
la stipulazione di convenzioni matrimoniali successivamente al matrimo-
nio. E altrettanto chiaro che un siffatto termine di efficacia non pud, co-

V. DEPAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia, 11, cit., 1995, 76, il quale sottolinea
tra l'altro che ’eguaglianza delle quote va rispettata anche in sede di devoluzione finale e
che a proposito dell’amministrazione un margine di deroga ¢ consentito in tema di aliena-
zione dei beni del fondo patrimoniale. T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale, in Il diritto di
Sfamiglia, 11, cit., 359; A. GALASSO, M. TAMBURELLO, De! fondo patrimoniale, in Comm. del
cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 196.

*G. CESARO, Patrimoni destinati nell’interesse della famigli tra diritto positivo e pro-
spettive di disciplina del trust, in AANV., Destinazione di beni allo scopo, cit., 94-96, se-
condo il quale una tale clausola sarebbe affetta da nullita.
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munque, essere fissato anteriormente alla data di celebrazione del matri-
monio (e della sua annotazione nei registri dello stato civile) .

Il fondo patrimoniale presuppone, infatti, in modo inderogabile, I'avve-
nuta celebrazione del matrimonio.

La dottrina & egualmente orientata, quasi in modo unanime ad ammet-
tere la possibilita di sottoporre la costituzione del fondo patrimoniale ad
una condizione sospensiva .

La durata del fondo, inderogabile per legge, ¢ invece essere minacciata
dall’accordo dei costituenti che apponessero all’atto costitutivo un termine
finale 0 una condizione risolutiva.

Una siffatta ipotesi va pero tenuta distinta rispetto alla questione della
conferibilita in fondo patrimoniale di diritti reali sottoposti a termine finale
o ad una condizione risolutiva, questione quest’ultima risolta in senso posi-
tivo dal momento che essa non attiene allo statuto del regime, ma sempli-
cemente piuttosto all’oggetto della convenzione ed alla sua concreta con-
formazione.

Le medesime linee interpretative devono essere impiegate a proposito
della legittimita dell’apposizione di un 7zodus alla convenzione costitutiva
del fondo patrimoniale. E preferibile la soluzione negativa, attesa la assolu-

®T. AULETTA, 1! fondo patrimoniale. Arit. 167-171, cit., 60; V. DE PAOLA I/ diritto pa-
trimoniale della famiglia, 11, cit., 1995, 77; A. GALASSO, M. TAMBURELLO, De!/ fondo patri-
moniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 197. A. NICOLINI, Fondo
patrimoniale, cit., 455 (che ammette il termine iniziale). Affermano I'assoluta incompatibi-
lita con la struttura del fondo patrimoniale di qualsiasi termine, sia finale che iniziale: F.
CARRESI, Del fondo patrimoniale, cit., 51. Nel medesimo senso, lo stesso Autore anche in
Fondo patrimoniale, cit., 2. F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 128.

V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia, 11, cit., 1995, 77; T. AULETTA, I/
fondo patrimoniale in 1l diritto di famiglia, 11, cit., 360; A. NICOLINI, Fondo patrimoniale,
cit., 45; T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 60, il quale nell’esprimere
opinione positiva, formula 'esempio di un fondo patrimoniale subordinato sospensiva-
mente al raggiungimento di una certa condizione economica da parte della famiglia.
L’esempio ¢ ripreso da A. GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm.
del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 198. F. CARRESI, Del fondo patrimoniale,
cit., 51 afferma che l'unica ragione che inibirebbe I'adozione di condizioni od oneri & rap-
presentata dall'imposizione ai coniugi di comportamenti incompatibili con il fondamento
dell’istituto, piegandolo al raggiungimento di risultati difformi da quelli tipici o contrari
alla legge all’ordine pubblico od al buon costume. Contra B. GRASSO, I/ fondo patrimoniale
in Tratt. dir. priv. Rescigno, 3, cit., 432; G. CASU, Fondo patrimoniale in Diz. enc. del Nota-
riato, cit., 345; E. RUSSO, L autonomia privata nella stipulazione di convenzioni matrimonia-
Iz, in Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, cit., 180 (che
ammette espressamente ['apposizione di un termine finale) e M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I/
fondo patrimoniale, cit., 590 che ammettono 'apponibilita di una condizione risolutiva (i
secondi purché non meramente potestativa). Sembra dubitare di una tale impostazione E.
MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit., 695.
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ta incompatibilita tra la limitazione imposta ai coniugi che da tale elemento
accidentale discenderebbe e la destinazione a favore della soddisfazione
dei bisogni familiari dell’oggetto conferito”. Qualora poi una clausola
sanzionatoria di decadenza dall’attribuzione patrimoniale corredasse I'ap-
posizione dell’onere, si introdurrebbe surrettiziamente una causa di sciogli-
mento non tipica del fondo patrimoniale”,

b) Condizione di riversibilita per premorienza del donatario coniuge e dei
suot discendenti

L’art. 791 c.c. dispone che il donante possa stipulare la riversibilita delle
cose donate sia per il caso della premorienza del donatario, sia del donata-
rio e dei suoi discendenti e che tale ultima scelta ¢ considerata prevalente
qualora una siffatta condizione sia stata indicata in modo generico.

La riversibilita puo, poi, aver luogo solo ed esclusivamente a favore del
donante ed un eventuale patto a favore di altri, chiunque essi siano, si con-
sidera come non apposto.

E discusso” se una tale clausola possa essere legittimamente inserita tra
i patti accessori del fondo patrimoniale. In realta, 'avveramento della con-
dizione che importa la retrocessione del bene conferito al disponente, urta
con il principio inderogabile della continuazione del fondo stesso dopo la
morte di uno dei coniugi ove sopravvivano figli minorenni.

Qualora la clausola sia congegnata in modo da operare in caso di pre-
morienza del donatario e dei suoi discendenti o in caso di premorienza
del solo donatario, purché nel rispetto dell’art. 171 c.c. che impone per
lo scioglimento del fondo patrimoniale la mancanza di figli in eta minore,
la medesima puo essere inserita nell’atto di dotazione del fondo patri-
moniale.

"'V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia, cit., 11, 1995, 77.

” Contra A. GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ.,
a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 199. Afferma I'apponibilita del 7z0dus F. CARRESI, Fondo
patrimoniale, cit., 4.

”T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 72; V. DE PAOLA, 11 diritto
patrimoniale della famiglia, 11, cit., 1995, 87; A. MACRI, Fondo patrimoniale, cit., 307; A.
GALASSO, M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di
Scialoja e Branca, I, cit., 194; L. MILONE, Appunti per uno studio sul fondo patrimoniale,
cit., 1763. E. MANDES, I/ fondo patrimoniale, cit., 659; F. CARRESI, Fondo patrimoniale,
cit., 4. F. CORSL, 1] regime patrimoniale della famiglia, in Tratt. di dir. civ. e comm., a cura
di Cicu e Messineo, cit., 93, nota 35 afferma che una siffatta clausola & di dubbia appo-
nibilita.
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) Riserva della facolta di disporre dei beni conferiti in fondo patrimoniale

E dubbio se la facolta di disporre di alcuni dei beni donati, disciplinata
dall’art. 790 c.c. possa essere inserita nelle convenzioni costitutive del fon-
do patrimoniale nelle quali D'atto attributivo abbia carattere donativo ™.

E preferibile piuttosto I'opinione negativa.

L’atto (donativo) di dotazione del fondo, ove una simile clausola fosse
per avventura ammessa, sarebbe, comunque, sottoposto ad una condizione
risolutiva meramente potestativa difficilmente conciliabile con la disciplina
del fondo: la possibilita di soddisfare con i beni conferiti le esigenze della
famiglia sarebbe del tutto rimessa alla mercé di un terzo dal cui arbitrio
dipenderebbe peraltro la realizzazione dell'indirizzo prescelto dai coniugi.
Né una limitazione oggettiva all’esercizio di tale clausola (in via esemplifi-
cativa, ad alcuni soltanto degli oggetti donati) permetterebbe di mitigare il
carattere di mera potestativita di una simile previsione convenzionale, con
grave danno per l'interesse della famiglia beneficiaria per effetto della ces-
sazione del fondo patrimoniale per una causa del tutto estranea a quelle
tipiche previste dalla legge.

Non vale, in contrario, perd argomentare” che siffatta clausola sarebbe
in conflitto con il disposto dell’art. 169 c.c. che statuisce I'indisponibilita
relativa dei beni conferiti nel fondo. La possibile modulazione convenzio-
nale di un tale divieto condurrebbe, in realta, a conclusioni di segno oppo-
sto.

La distrazione del bene dal suo scopo tipico importa, dunque, una pro-
fonda lesione della funzione del fondo patrimoniale. Appare chiara, dun-
que, I'assoluta incompatibilita di una simile clausola, comunque conven-
zionalmente conformata, con lo spirito che anima la disciplina del fondo
patrimoniale.

d) Clausola che subordina alla volonta di un terzo la facolta di alienazione

E dubbio se il o i costituenti possano introdurre elementi ulteriori oltre
al consenso delle parti per il compimento degli atti di straordinaria ammi-
nistrazione.

E nulla la clausola che attribuisca una sorta di potere di veto a colui che
ha conferito nel fondo beni suoi personali, perché lesiva del principio della
totale e piena eguaglianza dei coniugi nell’amministrazione dei beni del

*T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 299.

”B. DEL VECCHIO, Contributo all'analisi del fondo patrimoniale costituito dal terzo, cit.,
329.
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fondo patrimoniale™. E, inoltre, invalida non solo la clausola che devolve
al terzo il potere diretto di alienare, ma anche la disposizione convenziona-
le con la quale i coniugi subordinano alla sua mera volonta la scelta di pro-
cedere alla alienazione stessa.

E invece conforme alla legge la clausola mediante la quale i coniugi af-
fidino ad un terzo, la valutazione della idoneita dell’atto da compiere in
termini di necessita o di evidente utilita, in presenza di figli maggiorenni o
in assenza di figli (ma mai di figli minorenni)”.

Non si tratta di una clausola che incide sulle regole di circolazione dei
beni oggetto del fondo patrimoniale, né che importa I’abdicazione dei co-
niugi al potere gestorio, bensi della concorde scelta di un criterio che pre-
sieda a peculiari atti di gestione (ad esempio la stipulazione delle compra-
vendite) dello speciale patrimonio di destinazione: non si tratta di un limite
al potere di amministrazione, ma della libera espressione di esso.

e) Prestazione di garanzie da parte del terzo costituente

Qualora il negozio di dotazione del fondo patrimoniale possa essere
sussunto nell’alveo degli atti di liberalita donativa, & possibile porre la que-
stione della legittimita della clausola con la quale il terzo costituente presta
espressamente la garanzia per |'evizione (art. 797 c.c.) a favore dei coniugi
beneficiari dei beni conferiti nel fondo patrimoniale, ove dipenda da dolo
o da fatto personale.

La disposizione convenzionale puo poli, essere claris verbis estesa ai vizi
della cosa, per le ipotesi diverse dal suo comportamento doloso.

La modulazione delle garanzie da prestare potra certo esser ben pos-
sibile anche nel caso in cui 'atto di dotazione del fondo sia a titolo one-
roso, o sia espressione dell’adempimento di un obbligo o di un onere
specifico.

Siffatte garanzie possono essere prestate, poi, anche dal coniuge confe-
rente suoi beni personali.

*T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 305; V. DEPAOLA, I/ diritto pa-
trimoniale della famiglia, 111, cit., 120-121; A. GALASSO, M. TAMBURELLO, De! fondo pa-
trimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit., 302; A. MACRI, Fondo
patrimoniale, in La riforma del diritto di famiglia, cit., 318.

T, AULETTA, 1/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 22 e 305-306; A. GALASSO,
M. TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e
Branca, I, cit., 141; contra V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia, 111, cit.,
121, dal momento che qualsiasi limite al potere gestorio contrasterebbe con le finalita
dell’istituto.
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) Sanzione convenzionale per l'inadempimento degli obblighi discendenti
dal vincolo di destinazione

11 fondo patrimoniale obbliga i coniugi alla destinazione dei frutti dei
beni che ne formano oggetto a favore delle esigenze della famiglia.

E discussa in dottrina™ la legittimita di una clausola che disponga una
sanzione per I'inadempimento da parte dei coniugi beneficiari del suddetto
obbligo di destinazione, posto a loro carico direttamente dalla legge. In
particolare, si tratterebbe di una clausola risolutiva espressa che rafforze-
rebbe lo scopo dell’istituto (in linea con quanto previsto per altre liberali-
ta)”: sarebbe ben strano, infatti, che un istituto al quale il legislatore ha
annesso tale rilevo sia in concreto sfornito di qualsiasi sanzione per I'ipote-
si in cui non venga dai coniugi rispettato il vincolo di destinazione.

E preferibile in senso opposto affermare che una siffatta clausola intro-
durrebbe mediatamente una causa di cessazione del fondo patrimoniale
non prevista dal legislatore. E vero che l'interesse al quale presiederebbe
una siffatta previsione convenzionale appare astrattamente meritevole di
tutela, ma ’'argomento viene meno non appena si pone mente all'impossi-
bilita — questa si espressamente tipizzata — di ampliare pattiziamente le
cause di cessazione del fondo patrimoniale.

g) Clausola che dispone la libera alienabilita o disponibilita dei beni oggetto
del fondo patrimoniale

L’apparente eccessiva rigidita dello schema normativo del fondo patri-
moniale rappresenta un ulteriore, per nulla secondario, ostacolo alla “am-
pia e fisiologica utilizzazione dell’istituto codicistico”'”. Se, infatti, coloro
che danno vita al fondo patrimoniale sono mossi dall’esigenza di destinare

*F. SANTOSUOSSO, Beri e attivita economica della famiglia, cit., 270.

”In questo senso espressamente F. SANTOSUOSSO, Beri e attivitd economica della fami-
glia, cit., 270, il quale pero conclude affermando I’ammissibilita di una siffatta clausola, in
considerazione della regola dell’espansione dell’autonomia privata in difetto di norme o
principi che la comprimano. Questo Autore sostiene che attraverso una tale previsione
convenzionale in realta si consente di porre in essere alle parti uno strumento efficace per
spingerle ad ottemperare alle finalita dell’istituto.

'“F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 65, afferma che
listituto & accompagnato da una “sinistra reputazione”. M. BIANCA, Amministrazione e
controlli nei patrimoni destinati, cit., 166, afferma che dalla violazione del vincolo di inalie-
nabilita discende “la sanzione della nullita” atteso che la fattispecie rientra proprio nelle
“destinazioni conservative”. Ed aggiunge che sono legittime solo le alienazioni che rispon-
dano alle “necessita della famiglia” e che siano quindi “conformi alla destinazione”, in

quanto “espressione di un principio generale”.
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uno o pit beni appartenenti a ben definite categorie oggettive alla soddi-
sfazione dei bisogni familiari, fruendo nel contempo del vantaggio della
limitazione della responsabilita (a norma dell’art. 170 c.c.), costituisce una
forte remora per chi intenda ricorrere ad una siffatta figura la limitazione
al potere di disporre del bene come conferito.

In effetti, a norma dell’art. 169 c.c., i coniugi, se nell’atto costitutivo
non ¢ stato diversamente disposto, non possono alienare, ipotecare, dare in
pegno o comungque vincolare i beni del fondo patrimoniale senza I’espresso
consenso di entrambi e se vi sono figli minori con I'autorizzazione del giu-
dice, nei soli casi di necessita o utilita evidente. Un tale divieto non rappre-
senta, tuttavia, elemento caratteristico ed inderogabile dell’istituto del fon-
do patrimoniale, a differenza di quanto era previsto in materia di patrimo-
nio familiare in cui I’alienazione era possibile solo nei casi di necessita o u-
tilita evidente, con obbligo in quest’ultimo caso di reimpiego '

La funzione dell’istituto &, piuttosto, non solo conservativa, ma anche e
soprattutto promozionale ", nel senso che il fondo patrimoniale, se costi-
tuito in modo conforme allo spirito del legislatore che ne ha definito con-
torni e disciplina, & innanzitutto, rivolto a favorire la prosperita economica
della famiglia.

Le posizioni assunte dalla dottrina in ordine all’ammissibilita di una sif-
fatta clausola che permetta la libera disponibilita dei beni oggetto del fon-
do patrimoniale, appaiono invero particolarmente oscillanti tra loro, a cau-
sa probabilmente della poca chiarezza del dato positivo .

Secondo un primo orientamento ", 'art. 169 c.c. consentirebbe all’au-
tonomia privata I'esclusione dell’autorizzazione giudiziale solo ed esclusi-
vamente nel caso in cui vi siano dei figli minori. Invero, dall’esame della
norma, sembrerebbe possibile discernere due distinte ed autonome fatti-

Sul rilievo del reimpiego M. BIANCA, Amministrazione e controlli nei patrimoni de-
stinati, cit., 179.

"2 F . TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 68, definisce il fon-

do patrimoniale “una forma di promozione dell’autonomia negoziale”.

"”E eloquente al riguardo, A. MAZZOCCA, I regimi patrimoniali tra coniugi nel nuovo

diritto di famiglia, cit., 141 il quale afferma che sono state espresse tutte le possibili opinio-
ni a tale proposito. Si ricorda al proposito la posizione di M. BIANCA, Amministrazione e
controlli nei patrimoni destinati, cit., 166 secondo la quale I'art. 169 c.c. contiene un crite-
rio generale al quale devono attenersi i coniugi nel potere di alienazione dei beni del fondo
patrimoniale, “che ¢ quello del rispetto della destinazione ai bisogni della famiglia”.

"“F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, 11, cit., 98. La tesi & tratta dall’analoga
formula impiegata dal codice civile del 1942 per I’alienazione dei beni dotali, con gran ri-
corso allo studio dell’origine del diritto positivo.
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specie, in base alla presenza o meno dei figli minori: sarebbe certo pero del
tutto incongrua una norma che ammettesse 'esclusione della pronuncia
tutoria proprio e solo nell’ipotesi di presenza di figli minori e non in caso
di figli maggiorenni.

Non & neppure condivisibile I'impostazione ', invero, isolata, sebbene
ripresa di recente ', che non ammette la clausola di libera alienabilita o di-
sponibilita proprio nel caso in cui vi siano figli minori, dal momento che
una siffatta disposizione porrebbe nel nulla 'intento del legislatore di tute-
lare, attraverso un idoneo sistema di controllo, il loro interesse al rispetto
dello scopo al quale i beni e le loro utilita sono devolute.

E, piuttosto, preferibile 'opinione'” che ammette, anche in presenza di
figli minori, la possibilita dei coniugi, comunque, di escludere aprioristi-
camente il ricorso all’autorizzazione giudiziale. Il dato letterale conferma
un tale indirizzo liberale. E evidente, infatti, che il periodo “se non & stato
espressamente consentito” fa riferimento a tutte le ipotesi delineate dalla
norma, essendo posto all’inizio del capoverso. Una tale espressione si rife-
risce, pertanto, ad ambedue le fattispecie di presenza o di mancanza di figli
minori .

105

G. CIAN, G. CASAROTTO, Fondo patrimoniale della famiglia, cit., 834.

E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di famiglia, I/
fondo patrimoniale, cit., 130; A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volonta-
ria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 351.

T A. JANNUZZI, Manuale della volontaria giuvisdizione, cit., 532; A. JANNUZZI, P. LORE-
FICE, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 508; T. AULETTA, I] fondo patrimoniale, in
Il diritto di famiglia, 11, 1l regime patrimoniale della famiglia, cit., 386; T. AULETTA, I/ fondo
patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 307; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia,
III, cit., 121; A. NICOLINI, Fondo patrimoniale, cit., 452; M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, 1/
fondo patrimoniale, cit., 587-588; G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell atti-
vitd negoziale, IV, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 647; A. GALASSO, M. TAMBU-
RELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit.,
303; A. D1 SAPIO, Fondo patrimoniale: l'alienazione dell'unico bene costituito, ['estinzione
per esaurimento, lo scioglimento (volontario), il lar familiaris ed il mito di Calipso, cit., 423;
F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 140 (sia pure con qualche incer-
tezza); F. TASSINARI, Patrimoni e destinazioni a tutela della famiglia, cit., 71-73. S. TONDO,
Note sul fondo patrimoniale, cit., 113 afferma che si pud prescindere ai fini dell’alienazione
tanto dal requisito “consenso di entrambi” quanto dal requisito “autorizzazione in caso di
figli minori”. Siffatta impostazione & stata di recente ripresa da M.L. CENNI, I/ fondo pa-
trimoniale, in Trattato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimoniale della famiglia, cit.,
611 ss. In giurisprudenza Trib. Napoli 2 dicembre 1991, in Banca Borsa tit. cred., 1992, 11,
453; Trib. Verona 30 maggio 2000, in Dir. famiglia, 2001, 594, ed in Nuova giur. civ.
comm., 2001, 1, 170.
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P. LOREFICE, Brevi considerazioni sugli artt.169 c.c. e 171 c.c., in La volontaria giuri-
sdizione. Casi e materiali, Milano, 1997, 330.
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Va, al riguardo, allora segnalato che una clausola non solo puo essere
inserita nell’atto costitutivo del fondo patrimoniale oppure anche ex zovo
in sede di sua modifica convenzionale successiva (nonostante I’espressione
impiegata dal legislatore, “se non & stato espressamente consentito zell’atto
di costituzione”)'”, ma pud anche essere successivamente eliminata in base
alle sopravvenute esigenze dei costituenti ',

Non si tratta pero di attribuire ai coniugi un potere assoluto ed incon-
trollato. I figli hanno, in ogni caso, pur sempre la facolta di agire nei con-
fronti dei propri genitori in caso di cattiva amministrazione, qualora le fi-
nalita del fondo patrimoniale non siano da loro rispettate .

Per effetto di una siffatta clausola, infatti, gli atti di cui all’art. 169 c.c.,
che non richiedono piti espresso intervento tutorio, devono essere conside-
rati quali normali atti di straordinaria amministrazione aventi ad oggetto i
beni del fondo patrimoniale '** con conseguente devoluzione ai soli coniugi
del potere di giudicare la necessita o l'utilita evidente dell’atto di disposi-
zione .

La rara giurisprudenza'” che si & occupata della questione ha aderito a
quest’ultima impostazione: la disciplina legale dell’art. 169 c.c. & applicabi-
le solo ogni qualvolta difetti una deroga espressa convenzionale nell’atto di
costituzione del fondo patrimoniale.

E, poi, possibile che il terzo costituente ed i coniugi accettanti defini-
scano il contenuto di siffatta clausola nel modo che sia piti rispondente alle
loro concrete esigenze, in modo da conciliare 'agilita dello schema adotta-
to con la presenza di idonee cautele per alcuni soltanto degli atti che il le-
gislatore ha individuato in modo esatto e tipico nel dettato dell’art. 169
c.c.. La previsione positiva infatti, (“se non & stato espressamente con-
sentito nell’atto di costituzione”), richiama con modalita del tutto alterna-
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V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della famiglia, 11, cit., 114.

F. CORSL, I/ regime patrimoniale della famiglia, cit., 99 afferma che devono essere in-
tesi come “consenzienti” i “costituenti” il fondo patrimoniale stesso.

" A. GALASSO, M. TAMBURELLO, De! fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura
di Scialoja e Branca, I, cit., 303.

" A. NICOLINI, Fondo patrimoniale, cit., 452.

"" Trib. Roma decr. 27 giugno 1979, in Rav. not., 1979, 952; Trib. Trapani 26 maggio
1994, in Vita not., 1994, 3, 1559, con nota di V. BUTTITTA. Quest’ultima pronuncia & pecu-
liare poiché riguarda I'ipotesi di una permuta. Di recente Trib. Brindisi 12 marzo 2001, in
Vita not., 2001, 2, 1034, cit.

V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia, 111, cit., 122, il quale esclude co-
munque che ove il patto imponga il rispetto dell’autorizzazione per la vendita, la stipula-
zione del relativo contratto preliminare debba essere autorizzata.
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tive e non cumulative le fattispecie enunciate nel seguito (“alienare, ipote-
care, dare in pegno o comunque vincolare”), tanto da consentire che il
controllo giudiziale possa residuare soltanto in alcune ipotesi e non in al-
tre. Pud, addirittura, — senza tema di violare alcun limite normativo — esse-
re prevista nell’atto costitutivo la facolta di lasciare sottoposti all’esame tu-
torio (o viceversa di esonerare da esso) alcune fattispecie del tutto peculia-
ri, rientranti nelle pit generali categorie delineate: possono essere esclusi
dall’autorizzazione, ad esempio, solo alcune tipologie di atti di alienazione
(gli atti gratuiti e non quelli onerosi, per esemplificare).

11 controllo tutorio pud, poi, essere modulato convenzionalmente in re-
lazione all’oggetto del fondo patrimoniale.

I costituenti possono, infatti, disporre 1’'obbligatorieta del controllo tu-
torio con specifico riferimento ad alcune soltanto delle categorie di beni
determinati che sono state conferite nel fondo medesimo.

Potranno, infatti, far residuare il controllo giudiziale sugli atti dispositi-
vi di beni immobili ed escluderlo (o ulteriormente modularlo) con riguar-
do ai titoli di credito o ai beni mobili registrati, purché si tratti di beni de-
terminati esattamente gia conferiti. La peculiarita della disciplina del fondo
patrimoniale impone, infatti, che qualsiasi riferimento oggettivo debba a-
vere il pregio della determinatezza'”.

La disponibilita convenzionale della fattispecie non giunge sino a pet-
mettere di devolvere in via esclusiva ad uno solo dei coniugi il compimento
di taluni o tutti gli atti individuati nell’art. 169 c.c., nonostante il contrario
avviso di parte della dottrina'. Secondo la giurisprudenza'’ una siffatta

""Puo segnalarsi al riguardo l'originale idea di A. DI SAPIO, Fondo patrimoniale: l'alie-
nazione dell'unico bene costituito, 'estinzione per esaurimento, lo scioglimento (volontario),
i lar familiaris ed il mito di Calipso, cit., 402, nota 41 il quale afferma I'opportunita che
nell’atto di alienazione sia inserita una clausola dalla quale comunque emerga, anche lad-
dove non vi sia obbligo dell’intervento tutorio, la necessita o utilita evidente dell’atto me-
desimo, quale espressa dai due coniugi amministratori. In realta una siffatta clausola appa-
re un non indispensabile appesantimento, di un interesse quale quello familiare del quale —

difettando l'autorizzazione del giudice — i coniugi sono arbitri.

"“Un tale potere ¢ devoluto, invece, ai coniugi, secondo 'impostazione di G. CIAN, G.

CASAROTTO, Fondo patrimoniale della famiglia, cit., 834, A. e M. FINOCCHIARO, Diritto di
famiglia, cit., 825 ss.; E. RUSSO, L’autonomia privata nella stipulazione di convenzioni ma-
trimonialz, cit., 179, L. BELLANTONI, F. PONTORIERI, La riforma del diritto di famiglia, cit.,
122 e di F. CARRESI, Fondo patrimoniale, cit., 4, che non appaiono sul punto per nulla
condivisibili. La tesi & stata di recente ripresa da M. DOGLIOTTI, A. FIGONE, I/ fondo pa-
trimoniale, cit., 587, F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 139 (la qua-
le afferma addirittura che una tale possibilita possa essere individuata nell’autorizzazione
ad un coniuge di agire nell’interesse altrui), A. NICOLINI, Fondo patrimoniale, cit., 452, e
da A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime
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clausola ¢ radicalmente nulla con conseguente applicazione della sanzione
disciplinare dell’art. 28 n. 1, Legge Notarile al Notaio che ha ricevuto un
atto costitutivo di fondo patrimoniale contenente una siffatta disposizione
convenzionale. Invero, I'attribuzione di un tale potere in via esclusiva con-
fligge, in modo evidente, con il principio di eguaglianza dei coniugi nel-
I'esercizio dei poteri gestori, principio che, ai sensi dell’art. 210 c.c., non
puod assolutamente essere mai disatteso ', sotto qualsiasi forma una siffatta
deroga sia convenzionalmente proposta.

6. La tutela delle ragioni dei creditori, con specifico riguardo alla fonte
delle obbligazioni

L’art. 170 c.c. recita che I'esecuzione sui beni del fondo e sui frutti di
essi non puo aver luogo per debiti che il creditore conosceva essere stati
contratti per scopi estranei ai bisogni della famiglia.

L’esiguita del dettato normativo ha suscitato numerosi dubbi interpre-
tativi nella dottrina e nella giurisprudenza che si ¢ occupata della questio-

patrimoniale della famiglia, cit., 351, 1 quali ultimi hanno argomentato tale impostazione ol-
tre che sulla lettura liberale del dato positivo, anche in base al fatto che in casi eccezionali
¢ ammesso il ricorso all’amministrazione disgiunta dei coniugi, nelle ipotesi di cui agli artt.
181, 182 e 183, c.c. Invero, non ¢ possibile il superamento del principio di eguaglianza tra i
coniugi. C.M. BIANCA, Drritto civile La famiglia. Le successioni, cit., 107, afferma che una
siffatta esclusione deve essere limitata ai soli beni per i quali i coniugi non siano in comu-
nione, essendo sancita la regola dell’amministrazione congiuntiva per siffatti beni. Invero,
il richiamo all’art. 180 c.c. che dispone 'amministrazione congiuntiva per tutti gli atti di
amministrazione straordinaria, giusta I’art. 168 c.c., & del tutto generale e prescinde dal re-
gime nel quale si trovino alcuni degli immobili. Una tale argomentazione non & condivisi-
bile. Né vale affermare la prevalenza della disciplina dell’art. 169 c.c. (che permetterebbe
una tale esclusione) sull’art. 180 c.c. perché dal tenore della prima norma non ¢ dato ap-
plicare una tale interpretazione. Diffusamente in generale sul punto, A. GALASSO, M. TAM-
BURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I, cit.,
301. T. AULETTA, 1] fondo patrimoniale, in 1l diritto di famiglia, 11, Il regime patrimoniale
della famiglia, cit., 386 afferma la possibilita di devolvere ad un solo coniuge gli atti di cui
all’art. 169 c.c. solo nel caso in cui siano “rientranti nell’ordinaria amministrazione”; inve-
ro non si vede quale possa essere la fattispecie alla quale I’Autore si riferisce.

""Trib. Foggia del 9 giugno 2000, in Rév. zot., 2000, 692.

"8 T. AULETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 304; V. DE PAOLA, 1] diritto
patrimoniale della famiglia, 111, cit., 120; A. JANNUZZI Manuale della volontaria giurisdizio-
ne, cit., 532, nota 13; M. FORTINO, Diritto di famiglia I valori, i principi, le regole, cit., 257,
A. MACRI, Fondo patrimoniale, in La riforma del diritto di famiglia, cit., 317; M.L. CENNI, I/
fondo patrimoniale, in Trattato di diritto di famiglia, vol. 111, Regime patrimoniale della fa-
miglia, cit., 612,
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ne, soprattutto a causa dell’assenza di una norma specifica che permetta il
rinvio alla materia della comunione legale per quanto non disciplinato, di-
sposizione, invece, esattamente prevista in materia di amministrazione del
fondo patrimoniale (art. 168, 3° comma, c.c.)'".

Dal confronto tra la disciplina della responsabilita in materia di fondo
patrimoniale e di patrimonio familiare emerge un primo dato: a differenza
del regime pregresso che permetteva ai creditori la sola esecuzione sui frut-
ti, lo statuto del fondo patrimoniale consente I’esercizio dell’azione esecu-
tiva anche sui beni che in esso siano stati conferiti e naturalmente sui diritti
sui beni stessi ’. L’attuale regime dell’istituto, insomma, non distingue piu
tra beni sui quali ¢ imposto il vincolo di destinazione ed i loro frutti.

L’esecuzione da parte dei creditori le cui ragioni trovino fondamento
nei bisogni della famiglia ha ad oggetto chiaramente il diritto sul bene con-
ferito ed i frutti civili e naturali di esso. Ben diversa ¢, invece, l'ipotesi di
costituzione del fondo patrimoniale con riserva di proprieta. In tal caso,
infatti, oggetto dell’azione esecutiva potranno essere esclusivamente i frut-
ti, atteso che il godimento che discende dalla mera imposizione del vincolo
di destinazione, ¢ caratterizzato dalla assoluta inalienabilita e inespropria-
bilita ',

Il creditore deve, inoltre, essere positivamente a conoscenza della estra-
neita dell’obbligazione rispetto alle esigenze della famiglia'”. Una tale e-
straneita richiede che il credito non sia diretto alla realizzazione delle esi-
genze della famiglia o non rientri nelle linee direttive dell’indirizzo di vita

"M.L. CENNL, I/ fondo patrimoniale, in Trattato di diritto di famiglia, a cura di P. Zatti,
vol. 111, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 637 ha affermato che la limitazione di re-
sponsabilita ¢ effetto della segregazione patrimoniale.

""C.M. BIANCA, Se l'esecuzione sui beni e sui frutti del fondo patrimoniale possa aver
luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realtd sociale ed effettiviti della norma. Scritti
giuridici, vol. 1, t. II, Milano, 2002, 763 gia pubblicato anche nel volume collettaneo Que-
stioni di diritto patrimoniale della famiglia, Padova, 1989, 111; I’ Autore ricorda che un tale
principio trovava gia espressione in tema di dote e di patrimonio familiare, la cui esecuta-
bilita concerneva solo i frutti, mentre i beni che ne formavano oggetto erano definiti asso-
lutamente impignorabili. Sul punto, F. CORSI, 1] regime patrimoniale della famiglia, in
Tratt. di dir. civ. e comm., a cura di Cicu e Messineo, cit., 103; M. DOGLIOTTI, A. FIGONE,
Il fondo patrimoniale, in Tratt. di dir. priv., a cura di Bessone, IV, II, cit., 591.

"' M.L. CENNL, I/ fondo patrimoniale, in Trattato di diritto di famiglia, a cura di P. Zatti,
vol. 1, Regime patrimoniale della famiglia, cit., 641.

2T, AULETTA, 1/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 323 ricorda che siffatto limite
opera anche per i beni della comunione legale che i coniugi hanno conferito nel fondo pa-
trimoniale, per cui su di essi possono solo soddisfarsi solo i creditori di cui all’art. 186, lett.
¢), c.c.
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comune scelto dai coniugi o ancora discenda da un atto abusivo compiuto
da uno dei coniugi.

Non basta, allora, la mera conoscibilita astratta o la dimostrazione che il
creditore con la diligenza ordinaria avrebbe conosciuto una siffatta alieni-
ta. Va, infatti, sottolineato, al riguardo, che il legislatore non ha assoluta-
mente posto quale equivalente della conoscenza effettiva, la conoscenza
che il creditore “avrebbe potuto conseguire adottando la normale diligen-
Za” 123'

E allora legittima I'esecuzione attivata non solo dal creditore che igno-
rava |'estraneita dell’obbligazione rispetto alle esigenze della famiglia, ma
anche dal creditore la cui consapevolezza dell’estraneita non sia stata in
giudizio provata'*'. Né appare, inoltre, sufficiente un semplice stato di non
conoscenza o di ignoranza del creditore, magari a causa della neutralita
dell’obbligazione in questione.

Il fondamento dell’art. 170 c.c. puo, poi, essere individuato, in modo
agevole, nella tutela dell’interesse della famiglia al rispetto della destina-
zione funzionale dei beni che sono stati conferiti nel fondo patrimoniale e
nell’agevolato accesso al credito per la soddisfazione dei bisogni familia-
ri 125.

11 conflitto tra le ragioni dei creditori familiari e le ragioni dei creditori
per debiti contratti per la soddisfazione degli altri interessi ¢ stato oggetto
di un’analisi approfondita da parte della dottrina e della giurisprudenza.
Del tutto particolare, ¢ al proposito la questione del conflitto tra le obbli-
gazioni di fonte non contrattuale ed il vincolo di destinazione di cui all’art.
167 c.c.”™.

La lectio dell’art. 170 c.c. attualmente vigente fa riferimento evidente ed
esclusivo alle sole obbligazioni aventi fonte contrattuale, come ¢ dato de-

¥ Lespressione & di E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo di-

ritto di famiglia, 1l fondo patrimoniale, cit., 131, il quale sottolinea che un qualsiasi credito-
re, ove non si riesca a provare il suo atteggiamento soggettivo potra comunque incidere sui
beni immessi in fondo patrimoniale. Nello stesso senso F. GALLETTA, I regolamenti patri-
moniali tra i coniugi, cit., 151.

"“F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia, in Tratt. di dir. civ. e comm., a cura di
Cicu e Messineo, cit., 104.

' A. MACRI, Fondo patrimoniale, cit., 322; V. DE PAOLA, 1] diritto patrimoniale della
famiglia, 111, cit., 123. Entrambi tali Autori segnalano come la inespropriabilita non & per

nulla rinunciabile da parte dei coniugi.

"**G. TRAPANI, Obbligazioni familiari e fondo patrimoniale: i limiti all esecuzione, cit.,

610; C.M. BIANCA, Se ['esecuzione sui beni e sui frutti del fondo patrimoniale possa aver luo-
go per debiti non derivanti da contratto, cit., 763.
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sumere agevolmente dall’inciso debiti “che il creditore conosceva essere
stati contratti”.

La terminologia della novella del 1975, non modifica, peraltro, I'espres-
sione utilizzata dal legislatore del 1942 sia pure in materia di patrimonio
familiare nella redazione dell’originario 2° comma dell’art. 170 c.c., avvalo-
rando la tesi della inapplicabilita del limite della estraneita ai bisogni fami-
liari alle obbligazioni di fonte legale, con I'effetto della riaffermazione del
principio della libera pignorabilita dei beni del debitore.

La questione non ¢ per nulla nuova.

Osservava il Ferrara sen. a proposito dei beni costituiti in dote che “Se
il marito andando in automobile investe una persona, la sua obbligazione
di risarcimento ¢ eseguibile sui frutti dotali? Certamente. Io credo che
I’eccezione contenuta nell’art. 186 debba essere interpretata restrittivamen-
te, nel senso che sono esclusi solo i crediti nascenti da contratti conchiusi
da terzi col marito per scopi estranei alla famiglia, mentre per tutte le altre
obbligazioni nascenti da altre fonti si rientra nel regime generale della pi-
gnorabilita” ',

E, allora, evidente che una tale soluzione attribuisce, da una parte, pie-
no vigore alla responsabilita del debitore ex art. 2740 c.c., dall’altra, tiene
in conto la peculiare tutela che I'ordinamento giuridico assegna, in consi-
derazione del rilievo degli interessi in gioco, ad una certa posizione credi-
toria ~". La regola della opponibilita del vincolo di destinazione ed il limite

127

Cosi si esprimeva F. FERRARA sen., Diritto delle persone e della famiglia, Napoli,
1941, 358.

"F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 153, la quale ricorda che

analoga soluzione fu accolta in materia di dote da parte della dottrina precedente la rifor-
ma del diritto di famiglia. Un altro Autore rammenta, inoltre, che la dottrina precedente la
riforma medesima del diritto di famiglia affermava piuttosto che per le obbligazioni ex lege
riprendeva vigore la regola generale di libera pignorabilita dei beni del debitore (T. AU-
LETTA, I/ fondo patrimoniale. Artt. 167-171, cit., 202), secondo il quale Autore la respon-
sabilita si estende anche alle obbligazioni che discendono dalla mera titolarita dei beni del
fondo. Nello stesso senso C.M. BIANCA, Se ['esecuzione sui beni e sui frutti del fondo patri-
moniale possa aver luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realtd sociale ed effettivita
della norma. Scritti giuridici, cit., 766 e S. TONDO, Note sul fondo patrimoniale, approvato
dalla Commissione studi del Consiglio Nazionale del Notariato il 26 maggio 1998, recante il
n. 1994, cit.; V. DE PAOLA, I/ diritto patrimoniale della famiglia, 111, cit., 124; G. GABRIEL-
L1, Patrimonio familiare e fondo patrimoniale, cit., 301 (che postula I'ipotesi di un arricchi-
mento senza causa); C.M. BIANCA, Diritto civile La famiglia. Le successioni’, cit., 109; A.
AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patri-
moniale della famiglia, cit., 354. In estrema sintesi convengono sul punto A. GALASSO, M.
TAMBURELLO, Del fondo patrimoniale, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, I,
cit., 306.
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al potere di pignorare costituiscono una eccezione giustificata dalla natura
contrattuale dell’obbligazione assunta dai coniugi e tale peculiarita permet-
te Papplicazione dell’assunto per il quale le limitazioni alla responsabilita
patrimoniale valgono solo nei casi esattamente previsti dal legislatore.

In realta, I'art. 170 c.c. tende a temperare il principio di inespropriabili-
ta a tutela dell’affidamento dei creditori per crediti oggettivamente ricon-
ducibili alle necessita familiari e quindi meritevoli di tutela, (escludendo di
conseguenza che tutti coloro che siano consapevoli dell’estraneita del cre-
dito vantato possano soddisfarsi sui beni conferiti in fondo patrimoniale).

E stato, invece, argutamente sostenuto in contrario che la regola del-
I'opponibilita del vincolo di destinazione non ha carattere eccezionale, dal
momento che essa & “coerente espressione della funzione dell’istituto” ' e
che conseguentemente non esiste alcuna preclusione di applicazione ana-
logica alle fattispecie di obbligazioni non discendenti da contratto ™. 1l li-
mite alla opponibilita costituito dalla congruenza con i bisogni del nucleo
familiare, inerisce strettamente alla natura del fondo patrimoniale e rispon-
de pertanto all’esigenza di conservare i beni dal rischio di aggressioni in
tutti i casi di estraneita del debito, indipendentemente dalla sua fonte .

Una tale soluzione discende anche dalla considerazione che puo corri-
spondere al soddisfacimento di un bisogno familiare addirittura I’assunzio-
ne di un’obbligazione avente carattere non negoziale.

Basti pensare ad esempio all’ipotesi di obbligazioni nascenti ex lege per
il pagamento di imposizioni tributarie relative ai beni costituiti in fondo o
di contributi previdenziali o assistenziali per il personale addetto alla ma-
nutenzione degli stessi. Basti ancora, in via esemplificativa, pensare alla re-
sponsabilita dei genitori per i danni causati dai figli minori con loro convi-
venti ex art. 2048 c.c. o per il crollo dell’edificio oggetto del fondo o degli
animali adibiti alla coltivazione del terreno oggetto del fondo stesso o an-
cora ad un credito per ingiustificato arricchimento da parte di uno dei co-
niugi ™.

Ed ancora, pit in generale possono essere valutate in linea con le esi-
genze della famiglia le obbligazioni aventi origine in atti o fatti che abbiano

" C.M. BIANCA, Se lesecuzione sui beni e sui frutti del fondo patrimoniale possa aver
luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realtd sociale ed effettivita della norma. Scritti
giuridici, cit., 769; C.M. BIANCA, Diritto civile. La famiglia. Le successioni’, cit., 109.

" In giurisprudenza Trib. Potenza, 1° ottobre 1998, in Riv. dir. comm., 2000, 11, 195.
P! C.M. BIANCA, Diritto civile. La famiglia. Le successioni’, cit., 109.

"’ A. AUCIELLO, F. BADIALL C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il re-
gime patrimoniale della famiglia, cit., 354.
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comunque consentito un miglioramento dei beni sottoposti gia al vincolo,
ne abbiano permesso un aumento del numero o della consistenza o, infine,
ne abbiano garantito la conservazione .

Un ulteriore ostacolo si rinviene nell’atteggiamento psicologico del cre-
ditore.

Non rappresenta, tuttavia, un ostacolo all’applicabilita dell’art. 170 c.c.
alle obbligazioni di fonte legale e, dunque, alla esecutabilita dei beni e dei
frutti del fondo patrimoniale in tali casi, il fatto che la norma semplicemen-
te richieda tout court la conoscenza positiva del creditore dell’inerenza ai
bisogni della famiglia dell’'obbligazione ™.

Non puo, inoltre, neppure affermarsi che il requisito della conoscenza
possa essere, in tale fattispecie, sottoposto ad una valutazione ex post, né
che esso possa essere addirittura presunto proprio in considerazione della
natura in sé dell'obbligazione .

Invero, infatti, proprio a causa dell’origine non contrattuale di una tale
obbligazione, non puo che difettare, evidentemente, in capo al creditore
per fonte legale, una tale conoscenza pos:tiva all’atto dell’insorgere del rap-

porto obbligatorio della corrispondenza del debito assunto rispetto alle e-
sigenze familiari .

C.M. BIANCA, Se lesecuzione sui beni e sui frutti del fondo patrimoniale possa aver
luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realtd sociale ed effettiviti della norma. Scritti
giuridici, cit., 770 afferma che “I'obbligazione avente titolo non negoziale pud riguardare
tali bisogni quando abbia funzione restitutoria, compensativa o contributiva in relazione
ad un atto o fatto che abbia incrementato le disponibilita economiche familiari o che abbia
soddisfatto un’occorrenza economica della famiglia (indebita percezione di denaro o frutti
naturali, rette scolastiche, ecc.)”. L’Autore considera poi estranee ai bisogni della famiglia
le obbligazioni da illecito civile fout court e le sanzioni pecuniarie di natura penale o ammi-
nistrativa per le quali “siamo al di fuori dell’idea di un beneficio per il debitore” (771). In-
vero, in tali ipotesi il vantaggio per il debitore non discende come ¢& evidente, dalla sanzio-
ne applicanda, bensi dall’atto da lui compiuto dal quale la sanzione stessa mediatamente

discende.

P"F. GALLETTA, I regolamenti patrimoniali tra i coniugi, cit., 154 afferma che in caso di

obbligazioni legali la “conoscenza” & del tutto “irrilevante”, non ponendosi un problema
di affidamento del creditore.

" Tali configurazioni non trovano riscontro nel dato positivo, ed inoltre il giudizio
successivo appare del tutto inutile nell'impianto del sistema che nell’art. 170 c.c. che si li-
mita meramente a determinare il discrimine in tema di responsabilita in base alla cono-
scenza dell’obbligazione al tempo della sua origine; la presunzione di un tale requisito per
le obbligazioni legali appare una forzatura, dal momento che ben piti semplicemente in tali
casi la conoscenza positiva non pud che mancare.

" Trib. Sanremo, 29 ottobre 2003, in Dir. ¢ giust., 2004, 2, 93.
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Non si tratta poi di valutare una correlazione tra danno arrecato e van-
taggio della famiglia, proprio perché le obbligazioni di fonte legale deriva-
no dalla violazione di un interesse protetto, privo di connessioni con le esi-
genze del medesimo nucleo familiare.

Secondo I'impostazione della giurisprudenza di legittimita "’ il criterio
discretivo tra le obbligazioni che possono essere soddisfatte agendo esecu-
tivamente sui beni oggetto del vincolo di destinazione del fondo patrimo-
niale e le obbligazioni per le quali & preclusa una tale possibilita di escus-
sione, deve essere rinvenuto non nella natura in sé delle obbligazioni, bensi
nella relazione esistente tra “il fatto generatore di esse ed i bisogni della
famiglia, con la conseguenza che ove la fonte e la ragione del rapporto ob-
bligatorio abbiano inerenza diretta ed immediata con le esigenze familiari
deve ritenersi operante la regola della piena responsabilita del fondo” *:
solo in tal caso, i beni costituiti in fondo patrimoniale garantiscono le ob-
bligazioni di fonte legale.

In realta, ¢ vero che la comparazione della qualita e della natura del
credito di origine non contrattuale con le esigenze familiari, puo, talora, far
emergere tra le due categorie un conflitto secondo il sentire comune, ma la
tutela delle ragioni creditorie, pur aventi talora un rilievo preponderante,
in base alla valutazione effettuata, e pur sottendendo in altri casi un inte-
resse di tipo pubblicistico (come nell'ipotesi di crediti erariali), non puo
subire una minorazione indiscriminata soltanto a causa della mera fonte
dell’obbligo.

Per le obbligazioni non contrattuali non si pone neppure una questione
di tutelare 'affidamento del creditore, dal momento che I'origine del debi-
to & del tutto indipendente dalla sua volonta”’: a nulla varrebbe, insomma,
un’indagine sull’atteggiamento psicologico di quest’ultimo proprio perché
I’obbligazione proviene da un titolo non negoziale.

Il giudizio sulla natura dell’obbligazione dovra essere, allora, diretto a
valutare I'idoneita in sé dell’obbligazione ex lege rispetto al soddisfacimen-

"7 Cass. 18 luglio 2003, in Ced, secondo la quale pronuncia I'atteggiamento soggettivo

del creditore non costituisce un requisito ulteriore, ma rappresenterebbe una mera preclu-
sione in concreto dell’esecutabilita. In realt, le due considerazioni appaiono nella sostanza
coincidenti. Il mancato rilievo della posizione psicologica del creditore procedente deriva
proprio dalla natura del credito. Nello stesso senso Cass. 5 giugno 2003, n. 8991, in Rev.
not., 2003, 1563.

"* Cass. 18 luglio 2003, in Ced, cit.

"’ C.M. BIANCA, Se l'esecuzione sui beni e sui frutti del fondo patrimoniale possa aver
luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realtd sociale ed effettiviti della norma. Scritti
giuridict, cit., 773.
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to dei bisogni del nucleo familiare stesso anche in presenza di un interesse
pubblico al quale il credito corrisponde. E, pertanto, preferibile, da un la-
to, affermare I’assoluta inapplicabilita alle obbligazioni di fonte legale del-
I'art. 170 c.c. per la parte in cui delinea i requisiti dell’atteggiamento sog-
gettivo del creditore, e dall’altro ammettere, comunque, I'esecutabilita dei
beni conferiti in fondo patrimoniale, avendo, tuttavia, riguardo alla natura
in sé dell’obbligazione assunta, quale oggettivamente determinata, in modo
del tutto autonomo rispetto alla volonta delle parti stesse .

7. Conclusioni

La soddisfazione dei bisogni della famiglia costituisce, insomma, il trat-
to peculiare dell’istituto del fondo patrimoniale.

11 vincolo di destinazione che da esso discende assume, dunque, in con-
siderazione degli interessi di rango al cui presidio & posto, un carattere
qualificato e una specifica rilevanza giuridica sotto il profilo dell’oggetto,
dell’amministrazione, della garanzia ed infine della responsabilita.

I margini di modulazione convenzionale delle norme codicistiche che
regolano la fattispecie, pur non amplissimi, permettono, poi, all’autonomia
dei costituenti terzi e dei coniugi di conformare di volta in volta — proprio
nel rispetto dei limiti legislativi — il contenuto dell’istituto alle esigenze fa-
miliari.

Certamente il fondo patrimoniale risente del disfavore di una parte del-
la dottrina, della giurisprudenza e dei pratici, i quali spesso tendono a dis-

"*"La soluzione proposta nel presente contributo & mitigata rispetto a quella gia sugge-
rita nel mio studio Obbligazioni familiari e fondo patrimoniale: i limiti all esecuzione, cit.,
610 ss. ove escludevo I'applicabilita alle obbligazioni di fonte legale dell’art. 170 c.c. Se-
condo P.G. DEMARCHI, Fondo patrimoniale, cit., 280 va invece applicato alle obbligazioni
erariali la disposizione in commento. Sul punto C.M. BIANCA, Se ['esecuzione sui beni e sui
frutti del fondo patrimoniale possa aver luogo per debiti non derivanti da contratto, in Realta
soctale ed effettivita della norma. Scritti giuridici, cit., 771; e sia pure brevemente M.L. CEN-
NI, I/ fondo patrimoniale, in P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto di famiglia, vol. 111,
Regime patrimoniale della famiglia, cit., 641 afferma che la norma non pretende una con-
creta conoscenza “in capo al creditore della corrispondenza del debito alle esigenze della
famiglia, affinché il creditore stesso possa soddisfarsi sui beni del fondo. E, in definitiva,
una norma che mira ad escludere che certi creditori possano soddisfarsi sui beni del fondo
e non a porre regole per ammettervi quelli che, in virtd della causa del loro credito, hanno
diritto a soddisfarsi su quei beni”. Richiedere la conoscenza significherebbe escludere dalla
garanzia patrimoniale anche creditori le cui ragioni, obiettivamente connesse alla soddisfa-
zione di bisogni della famiglia, non erano a conoscenza “dell’attinenza dell’obbligazione
stessa alle esigenze familiari”.
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solvere le prerogative propulsive della famiglia, sotto il profilo patrimonia-
le, tipiche dell’istituto, ponendo I’accento piuttosto solo sul ricorso alla fat-
tispecie in ipotesi di frode ai creditori o alla legge.

Una lettura della fattispecie del tutto conforme allo spirito del legislato-
re permette, invece, di attribuire al fondo patrimoniale un ben diverso ruo-
lo nel quadro dei complessi rapporti patrimoniali tra coniugi.

E proprio in una tale luce, i beni, appartenenti alle categorie esattamen-
te definite dal legislatore, costituiti in fondo patrimoniale costituiscono, in-
somma, un vero e proprio “patrimonio indipendente” o “un patrimonio
non confuso”, diretto specificamente a soddisfare le esigenze della fami-
glia, non in modo statico, bensi dinamico, rispetto a tutti gli altri beni dei
quali i coniugi sono titolari ciascuno di loro a titolo personale ed esclusivo
o0 in comunione legale.
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