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  CAPITOLO 1: I CARATTERI FONDAMENTALI DEL DIRITTO DI FAMIGLIA




   




  1.1: CONCETTO DI FAMIGLIA E FUNZIONE DEL DIRITTO CHE DISCIPLINA




   




  La famiglia è un gruppo di persone legato da vincolo coniugale, di parentela, d’affinità; il diritto di famiglia quindi è quella parte di diritto privato che regola la vita all'interno della famiglia e tra famiglia e i terzi.




  L'art 29 Cost. definisce la famiglia " società naturale fondata sul matrimonio ". Essa è una realtà che nasce dal bisogno spontaneo dell'uomo di creare una comunione d’affetti, dove sviluppare la propria personalità e soddisfare le proprie esigenze di vita.




  La famiglia quindi è una formazione sociale, cioè una società intermedia a tra stato e individuo.




  Tuttavia, la famiglia non ha una propria soggettività giuridica, nel senso che al gruppo non sono imputabili diritti o doveri, cose che invece spettano ai singoli famigliari, i quali però potranno vedere i propri interessi limitati per soddisfare l'interesse del gruppo.




   




  1.2: FAMIGLIA NUCLEARE E FAMIGLIA PARENTALE




   




  La famiglia nucleare è quella che comprende i coniugi e i loro figli, mentre la famiglia parentale comprende oltre ai coniugi ai figli, anche altri parenti e affini.




  Parenti: persone che hanno una scendente comune (74 cod civ)




  Affini: parenti dell'altro coniuge.




  I parenti di ciascun coniuge non sono affini tra loro e gli affini di un coniuge non sono a fini dell'altro coniuge.




  La parentela si distingue in: parentela legittima, quando il rapporto di consanguineità che unisce i soggetti deriva da una unione fondata sul matrimonio, e parentela naturale, quando il rapporto tra i soggetti non deriva dal matrimonio.




  Per calcolare la parentela e affinità si fa ricorso alle linee e ai gradi: la linea retta indica la generazione di un soggetto da un altro in maniera immediata, come genitore e figlio, o mediata, come nonno e nipote; il grado invece dipende dal numero delle generazioni che intercorrono tra due soggetti. Nella linea collaterale invece, esiste un ascendente comune, ma non c'è discendenza di un soggetto ad un altro, come due cugini, due fratelli o i genitori. Il grado si determina sommando il numero di generazioni che separa un soggetto dall'altro, passando per lo stipite comune.




  Nell’affinità linee gradi sono gli stessi del rapporto di parentela che lega l'altro coniuge con i propri parenti.




  La parentela rileva ai fini giuridici solo entro il sesto grado.




  L’affinità non si estingue per lo scioglimento del matrimonio, ma solo in seguito all'annullamento dello stesso.




  Nell'ambito della famiglia nucleare, ogni soggetto ha uno status familiare, che comporta la nascita di diritti e doveri.




  Negli ultimi decenni ha perso importanza la cosiddetta famiglia patriarcale, a favore invece della famiglia nucleare. In alcuni casi l'ordinamento richiede che la famiglia presenti certe caratteristiche: si parla di famiglia lavoratrice nella disciplina dell'impresa familiare, di famiglia convivente nella disciplina sulla successione nel contratto di locazione, e di famiglia fiscale, quando si vuole intendere una famiglia produttrice di reddito.




   




  1.3: DIRITTI SPETTANTI AL FAMILIARE E LORO TUTELA. I NEGOZI FAMILIARI




   




  I diritti e i doveri familiari sono:




  - diritti fondamentali della persona




  - di natura non patrimoniale




  - indisponibili, in quanto non possono essere oggetto d’alienazione, rinuncia, transazione, prescrizione e sono intrasmissibili mortis causa.




  La fonte da cui nascono diritti e doveri familiari può essere: legale, giudiziale, negoziale, ma possono anche sorgere dalla combinazione di questi fattori.




  Nell'ambito dei rapporti familiari, quindi, l'autonomia privata è limitata solo alla decisione di porre in essere un determinato rapporto familiare, mentre gli effetti che ne scaturiscono sono stabiliti dalla legge.




  I negozi di diritto familiare sono:




  - tipici, perché l'ordinamento predispone gli schemi negoziali




  - formali, perché devono essere stipulati con particolari forme previste dalla legge




  - strettamente personali: non ammettono quindi rappresentanza.




  L'inosservanza di queste norme comporta conseguenze civili e penali. Le sanzioni civili e possono avere natura risarcitoria, esecutoria, invalidatoria, mentre con sanzione penale viene punito il familiare che fa mancare all'altro i mezzi di sussistenza, il bigamo e colui che induce l'altro al matrimonio con inganno, colui che commette il reato di incesto.




   




  1.4: L'EVOLUZIONE DEL DIRITTO DI FAMIGLIA E SUI PRINCIPI FONDAMENTALI




   




  Nell'ultimo quarantennio la disciplina del diritto di famiglia ha subito delle modifiche profonde. Nell'evoluzione di questa disciplina molto importanti sono state le leggi sulla adozione speciale, sul divorzio sull'accordo tra Stato e Chiesa per la revisione del Concordato della 1929, ma soprattutto grande importanza ha avuto la cosiddetta riforma del diritto di famiglia, con la L. 19.5.1975 n. 151, con la quale si è abbandonata la concezione gerarchica della famiglia e si sono abolite le discriminazioni tra figli legittimi e figli naturali.




  In quest’evoluzione del diritto di famiglia, la Corte Costituzionale ha svolto un ruolo fondamentale, in quanto con le sue pronunzie si è data attuazione al principio di uguaglianza nei rapporti tra i coniugi ed ha garantito la parità di trattamento dei soggetti riguardo alla disciplina dell'atto di matrimonio.




  I principi fondamentali più importanti del diritto di famiglia introdotti dalla L. 151/75 sono:




  1) innalzamento dell’età per contrarre matrimonio




  2) profonde modifiche alle cause d’invalidità del matrimonio




  3) abolizione della separazione personale per colpa




  4) tutela della libertà matrimoniale: il consenso al matrimonio deve essere prestato consapevolmente da un soggetto capace ha e senza costruzioni;




  5) c'è uguaglianza tra i coniugi per quanto riguarda i diritti e doveri che scaturiscono dal matrimonio




  6) la contribuzione ai bisogni della famiglia grava su tutti membri del gruppo




  7) il regime patrimoniale della famiglia è la comunione legale: c'è il divieto di adottare regimi che pongono un coniuge imposizione di inferiorità rispetto all'altro




  8) il lavoro svolto da un familiare nell'impresa dell'altro si presume a titolo oneroso e deve essere ricompensato




  9) i genitori hanno gli stessi diritti e doveri verso i figli e pari poteri nell'esercizio della potestà




  10) figli legittimi e figli naturali riconoscibili hanno gli stessi diritti e doveri verso i genitori




  11) attribuzione dell’azione di disconoscimento della paternità anche alla madre e al figlio




  12) riconoscibilità dei figli adulterini




  13) ha ammesso l’illimitata ricerca della paternità naturale




  14) il minore ha diritto di vivere nella propria famiglia o di avere una famiglia nella quale crescere




  15) la separazione coniugale e il divorzio si pongono come rimedio alla crisi coniugale




  16) i doveri di solidarietà economica permangono anche durante la crisi coniugale o in caso di annullamento del vincolo matrimoniale.




   




  1.5: LA FAMIGLIA DI FATTO




   




  Per famiglia di fatto s’intende la coppia che convive stabilmente, senza che l'unione venga formalizzata mediante il matrimonio, ma col sostanziale rispetto dei doveri matrimoniali.




  Molto dibattuto è il problema della rilevanza giuridica della famiglia di fatto, se cioè l'ordinamento faccia scaturire o meno da quest’unione effetti giuridici.




  Nella legislazione manca un esplicito riconoscimento della famiglia di fatto, sia come alternativa alla famiglia legittima, sia come convivenza sottoposta a forme di tutela più limitate rispetto al matrimonio.




  Inoltre, la famiglia di fatto non va confusa con il rapporto di filiazione naturale, in quanto questo è un rapporto intersoggettivo, rilevante a prescindere dalla convivenza dei genitori.




  In mancanza di una normativa organica della materia resta aperto il problema di ricostruire una disciplina di tutela della famiglia di fatto dal complesso delle norme destinate alla famiglia legittima. Ai sensi dell'art. 29 della Cost. si esclude un’equiparazione tra le due figure, in quanto emerge che la famiglia legittima sia la forma di convivenza privilegiata, sia perché sottoposta alla disciplina dell'ordinamento giuridico, sia per il fatto che nella famiglia di fatto manca un atto formale di costituzione, che possa essere preso in considerazione dei terzi.




  C'è chi individua in questo articolo il riconoscimento della famiglia legittima come forma esclusiva di convivenza tutelata dall'ordinamento, anche se, secondo un'altra opinione la famiglia di fatto può inquadrarsi tra le formazioni sociali che l'art 2 costituzione prende in considerazione. Secondo quest’ultima corrente, infatti, anche la famiglia di fatto ha la funzione di favorire lo sviluppo e la piena realizzazione della persona, attraverso una forma di convivenza familiare non occasionale, fondata sulla solidarietà reciproca e cura della prole.




  Secondo questa linea di pensiero, gli elementi costitutivi della famiglia di fatto sono:




  1) mancanza del vincolo matrimoniale




  2) diversità di sesso dei membri della coppia




  3) impegno di stabile convivenza della stessa con osservanza dei doveri matrimoniali




  4) conoscenza sociale della convivenza.




  Di conseguenza non si parla di famiglia di fatto:




  - Nel caso di convivenza fondata sul matrimonio annullato,




  -  Nel caso di convivenza di una coppia di omosessuali,




  - Quando la coppia sceglie un impegno di convivenza sporadica o viene svincolata dal rispetto dei doveri matrimoniali, come la convivenza tra fratello e sorella o




  - Quando la convivenza viene tenuta segreta.




  Alcuni ordinamenti stranieri hanno ovviato alla mancanza di un atto costitutivo della famiglia di fatto consentendo di stipulare un patto di solidarietà, in maniera formale e sottoposto a pubblicità, al quale sono connesse misure di tutela per le parti. Questi pacchi possono essere stipulati anche da persone dello stesso sesso.




  Nella ricostruzione della disciplina applicabile alla famiglia di fatto grande importanza ha avuto la Giurisprudenza. Essa è arrivata ad alcune importanti conclusioni prendendo in considerazione controversie civili intervenute tra la coppia e i terzi, in particolare:




  -ha riconosciuto il diritto del convivente al risarcimento per il danno subito in seguito all'uccisione del partner da parte di un terzo, presupponendo che gli apporti economici forniti dal defunto si sarebbero protratti nel tempo.




  -ha riconosciuto al convivente il diritto di abitazione sulla casa familiare, subentrando eventualmente nel contratto di locazione stipulato dall'alto convivente, nel caso di sua morte o di scioglimento della convivenza, in caso di accordo tre membri della coppia o a tutela dei figli e affidati al convivente.




  -ha dato rilevanza alle esigenze della famiglia di fatto tra quelle che giustificano la richiesta del locatore di ottenere la restituzione dell'immobile.




  Inoltre, la giurisprudenza ha tratto delle conclusioni anche prendendo delle controversie civili intervenute all'interno della coppia, in particolare:




  -ha riconosciuto che le prestazioni spontaneamente adempiute da un convivente per contribuire al soddisfacimento di bisogni della famiglia o per risarcire il danno derivante dalla rottura della convivenza siano irripetibili




  -ha riconosciuto la rilevanza del soddisfacimento di bisogni di vita ottenuto dal convivente nell'ambito della famiglia di fatto per sollevare il coniuge separato o divorziato dall'obbligo di provvedere a queste esigenze con il proprio contributo.




  -ha riconosciuto che il bene acquistato, utilizzando gli incrementi patrimoniali maturati dopo l'inizio della convivenza, appartiene ad ambedue i partners




  -ha riconosciuto la possibilità di chiedere l'intervento del giudice per risolvere un contrasto tra conviventi circa un affare essenziale della famiglia




  -ha riconosciuto che un convivente possa avere la liberalità d'uso nel caso di elargizioni spontanee fatte dall'alto convivente.




  Concludendo, le forme di tutte le indicate comportano un sostanziale riconoscimento della rilevanza della famiglia di fatto. Inoltre esiste un movimento di opinione che vorrebbe un intervento normativo per attribuire ai conviventi alcuni diritti e doveri propri della famiglia legittima, ma ne esiste un altro che sostiene che una regolamentazione giuridica della famiglia di fatto porterebbe alla creazione di una figura di famiglia di grado inferiore rispetta quella legittima, oltre ad un incremento del fenomeno, in contrasto con l'esigenza dell'ordinamento di favorire l'impegno matrimoniale. Infine, quindi, l'unico modo per tutelare una convivenza rimane negozio giuridico come forma di autoregolamentare azione: di conseguenza rimarrebbero prive di tutela quelle coppie che non hanno disciplinato la loro convivenza mediante accordo.




  CAPITOLO SECONDO: LA CELEBRAZIONE DEL MATRIMONIO.




  




  





  2.1: NOZIONI E CARATTERE DEL MATRIMONIO




  Il matrimonio è l'atto con il quale l'uomo e la donna s’impegnano a realizzare una comunione di vite e d’affetti, cioè una stabile convivenza fondata sull'assistenza e rispetto reciproco.




  Con il termine matrimonio s’indica sia l'atto dal quale sorge lo stato coniugale, sia il rapporto che ne deriva, cioè gli effetti che lo caratterizzano.




  Il matrimonio è un negozio bilaterale: negozio perché gli effetti devono essere voluti dalle parti, bilaterale e perché gli sposi sono le uniche parti stipulanti. La funzione, invece, del celebrante è solo certificativa, in quanto da pubblica fede e rilevanza sociale alla decisione degli sposi di formare una famiglia. Per questo motivo il matrimonio è valido anche se il consenso è stato espresso davanti ad un apparente ufficiale di stato civile (art 113 codice civile), purché questi ne esercitasse pubblicamente le funzioni oppure se alla volontà di quest'ultimo risulti viziata.




  Per quanto riguarda la forma del negozio, esistono tre modalità di celebrazione: civile, concordataria, acattolica, mentre gli effetti che ne scaturiscono sono indipendenti dalla forma di celebrazione scelta e sono fissati i inderogabilmente dalla legge. Ai coniugi spettano solo poteri sul profilo patrimoniale e per alcuni aspetti relativi rapporti personali.




  Importante sottolineare che il matrimonio è un negozio di diritto privato, in quanto esso rappresenta un esercizio d’autonomia privata, strettamente personale, perché non ammette rappresentanza, non patrimoniale, in quanto vuole tutelare gli interessi relativi alla persona che non al patrimonio (la causa del matrimonio consiste nella costituzione di una comunione di vita).




  





  2.2: LA LIBERTÀ MATRIMONIALE




  La libertà matrimoniale rientra tra le libertà fondamentali della persona tutelate dal nostro ordinamento: quindi, l'impegno assunto da ognuno dei nubendi non è suscettibile d’esecuzione in forma specifica e può essere revocato senza limiti fino al momento della celebrazione (art 79 cod civ).




  Inoltre, l'ordinamento vieta anche l'apposizione di clausole negoziali che tendono ad influenzare la volontà matrimoniale, ma deve ritenersi illecita qualsiasi condizione, apposta ad un negozio, che incide sull'esercizio della libertà matrimoniale, mentre sono consentite quelle clausole che tendono ad assecondare la scelta, rendendola possibile.




  Lesivo della libertà matrimoniale e può essere il cosiddetto " contratto prossenetico " o mediazione matrimoniale, con il quale il mediatore, per scopo di lucro, si obbliga a prestare la propria opera per facilitare il matrimonio di una persona, fornendo le informazioni di carattere personale o patrimoniale su persone dell'altro sesso ovvero favorendo l'incontro la conoscenza con esse. In particolare, la lesione della libertà matrimoniale si verifica se l'attività del mediatore influenza la volontà dei soggetti per indurre al matrimonio, come nel caso in cui il corrispettivo per l'attività prestata è dovuto solo se il matrimonio viene effettivamente celebrato.




  Lecito, invece, è il contratto con il quale il mediatore si limita a creare o facilitare occasione d’incontro, dietro corresponsione di un corrispettivo che va prestato a prescindere dall'esito successivo.




  





  2.3: LA PROMESSA DI MATRIMONIO.




  Di solito, prima del matrimonio, c'è un periodo più o meno lungo che serve a favorire la conoscenza reciproca dei nubendi e ad adempiere alle formalità preliminari richieste dalla legge in vista della celebrazione. In questo periodo, la coppia assume un impegno facendo la cosiddetta promessa di matrimonio o fidanzamento.




  Dalla promessa non sorge nessun obbligo dei nubendi di contrarre matrimonio, in quanto una tale decisione deve rimanere assolutamente libera. Per questo motivo l'art 79 cod civ considera invalidi gli accordi che fanno gravare sul fidanzato, che rompe la promessa di matrimonio, il pagamento di un risarcimento forfettario del danno risentito dall'altro fidanzato per rottura della promessa.




  Da quest'ultima derivano, invece, i seguenti obblighi: a carico di ambedue fidanzati, la restituzione dei doni e di altri effetti personali, mentre a carico del fidanzato che venuto meno ingiustificatamente alla promessa o chi ha dato altre giustificate ragioni di rottura, un risarcimento del danno.




  

    	Per quanto riguarda i doni, quelli che devono essere restituiti sono quelli ricevuti dall'altro a causa della promessa di matrimonio. Il fidanzato beneficiario del dono deve restituire il bene ricevuto, a meno che la restituzione risulti impossibile: in tal caso deve corrisponderne il valore.


  




  Non devono essere restituite le cosiddette liberalità d'uso, cioè quei regali che si è soliti scambiarsi per affetto in occasione di alcune ricorrenze.




  Se tra i fidanzati vengono stipulate vere e proprie donazioni, queste sono disciplinate dalle regole di questo contratto: quindi la donazione non sarà valida se non è avvenuta nel rispetto delle forme richieste dalla legge.




  L'obbligo di restituzione (art 80 cod civ) sorge anche da una promessa di matrimonio unilaterale o non solenne, ma presuppone che la richiesta di restituzione del donante sia fatta, a pena di decadenza, entro un anno dal rifiuto di celebrare il matrimonio o di alla morte dell'altro fidanzato.




  Questi atti di liberalità si differenziano dalle cosiddette donazioni obnuziali, cioè quelle donazioni fatte a riguardo di un futuro matrimonio e che hanno la funzione di contribuire a formare il patrimonio della futura famiglia. L'efficacia di queste donazioni è sospensivamente condizionata alla celebrazione di un valido matrimonio.
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