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primitivo di natura (privo di regole); in esso non aveva stimoli tali da poter
esplicare differentemente la propria personalita. Egli rappresenta, peraltro,
I’archetipo del buon selvaggio; successivamente, la sua “sfera” civile fu presa

a modello da Jean Jacques Rosseau, al quale ispird in parte le teorie pedago-
giche dell’Enzile.

Luca Barbaro

CORTE DI CASSAZIONE 14 novembre 2008 n. 27236 — Pres.
LuccroLr — Rel. RAGONEST — P.M. MARTONE.

Matrimonio canonico concordatario — Nullita per incapacita (sen-
tenza canonica di) — Esecutorieta in Italia — Nubenti (incapacita
di intendere e di volere di uno dei) — Art. 120 c.c. (pertinenza ed

applicabilita dello) — Esecutorieta in Italia (legittimazione a
chiedere la) — Coniuge capace (legittimazione attiva del) —
Sussistenza.

(c.c. artt. 117, 119, 120, 122, 428; c.p.c. artt. 34, 384; 1. 25 marzo 1985 n.
121).

La sentenza canonica di nullita di un matrimonio concordatario per
incapacitd di intendere e di volere di un coniuge puo essere resa efficace
nell’ ordinamento italiano su istanza del coniuge non incapace, nono-
stante lart. 120 c.c. prevede, al riguardo, la legittimazione attiva solo del
coniuge incapace (1).

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO. — Con atto di citazione notificato il 21
novembre 2003, R.G.F. conveniva in giudizio davanti alla Corte di
Appello di Roma M.T.B. per sentir dichiarare I'efficacia nella Repub-
blica Italiana della sentenza emessa in data 8 febbraio 2002 dal
Tribunale Ecclesiastico Regionale del Lazio — ratificata dal Tribunale
Apostolico della Rota Romana il 12 dicembre 2002 e resa esecutiva dal
Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica con decreto 14 novem-
bre 2003 — con la quale era stata dichiarata la nullita del matrimonio
concordatario contratto dalle parti in Roma in data 9 febbraio 1959,
per “mancanza grave della discrezione di giudizio”, e per “incapacita,
per cause di natura psichica, ad assumere le obbligazioni essenziali del
matrimonio”, da parte della B. Quest’'ultima, costituitasi, deduceva

(1) Nota di R. MARINIL
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pregiudizialmente la inammissibilita dell’azione proposta dal R.; nel
merito si opponeva alla declaratoria di efficacia nell’ordinamento della
sentenza ecclesiastica, in quanto contraria all’ordine pubblico. La Corte
d’appello di Roma, con sentenza depositata il 7 settembre 2005,
rigettava la domanda del R. ritenendo in contrasto con I'ordine pub-
blico italiano la sentenza del Tribunale ecclesiastico dichiarativa di
nullita del matrimonio concordatario per incapacita psichica del co-
niuge. Il R. ricorre avverso tale decisione sulla base di un unico motivo,
cui resiste con controricorso la B. che propone altresi ricorso inciden-
tale condizionato.

Mortmvi pELLA DECSIONE. — Con I'unico motivo di ricorso il R.
contesta la sussistenza di ragioni di ordine pubblico ostative alla
delibazione nel nostro ordinamento della sentenza dichiarativa del
matrimonio concordatario per incapacita psichica di uno dei coniugi.

Con il primo motivo del ricorso incidentale condizionato la B.
censura la sentenza impugnata laddove questa ha ritenuto che il
passaggio in giudicato della sentenza di divorzio non determinasse
I'inammissibilita della domanda di delibazione della sentenza ecclesia-
stica. Con il secondo motivo si duole del mancato riconoscimento della
carenza di interesse ad agire in capo al R. in ragione della intervenuta
sentenza di cessazione degli effetti civili del matrimonio. I ricorsi vanno
preliminarmente riuniti.

IT ricorso principale & fondato e va accolto. Occorre premettere
che, per il riconoscimento delle sentenze ecclesiastiche di nullita del
matrimonio, non ogni incompatibilitd con I'ordine pubblico italiano
rileva a impedire Iefficacia di esse nel nostro ordinamento, dovendo il
giudice della delibazione tenere conto della specificita dell’ordina-
mento canonico. A tal fine va precisato che solo le incompatibilita
assolute con 'ordine pubblico italiano rendono non delibabili le sen-
tenze dell’'ordinamento canonico, mentre lo sono quelle relative in
ragione del favore particolare al loro riconoscimento che lo Stato
italiano s’& imposto con il Protocollo addizionale del 18 febbraio 1984
modificativo del concordato. (Cass. sez. un. n. 19809 del 2008).

Al fine di chiarire la distinzione in esame ¢& stato precisato che le
incompatibilita “assolute” sono quelle in cui “i fatti a base della
disciplina applicata nella pronuncia di cui & chiesta la esecutivita e nelle
statuizioni di questa, anche in rapporto alla causa petendi della do-
manda accolta, non sono in alcun modo assimilabili a quelli che in
astratto potrebbero avere rilievo o effetti analoghi in Italia” (Cass. sez.
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un. 19809 del 2008). L’incompatibilita con 'ordine pubblico interno va
qualificata, invece, “relativa”, allorchéla divergenza delle statuizioni con-
tenute nella pronuncia con le norme e i principi inderogabili dell’ordi-
namento italiano possa superarsi, attraverso la individuazione ad opera
del giudice della delibazione di circostanze o fatti, desumibili dal riesame
non di merito della sentenza ecclesiastica, di elementi di fatto nella sen-
tenza da riconoscere, che, ancorché irrilevanti per il diritto canonico,
possano fare individuare una fattispecie almeno assimilabile a quelle in-
terne con effetti simili” (Cass. sez. un. 19809 del 2008).

Nell’'ambito delle incompatibilita relative, & stato ritenuto che la
differenza di disciplina delle cause di invalidita del matrimonio del
nostro ordinamento rispetto a quelle dell’ordinamento canonico non
osta da sola alla delibazione, anche in rapporto ai vizi del volere, purché
la dichiarata invalidita del matrimonio religioso da parte dei giudici
ecclesiastici sia ancorata a fatti oggettivi analoghi a quelli rilevanti per
gli stessi fini nell’ordinamento interno, ovvero a circostanze non asso-
lutamente irrilevanti per esso, in rapporto alla formazione del consenso
matrimoniale e all’annullamento del matrimonio. (Cass. sez. un. n.
19809 del 2008). In generale, puo dirsi che la disciplina specifica della
incapacita dei nubendi, compresa quella di intendere e di volere (artt.
117, 119 e 120) stabilita dal nostro ordinamento, non differisce in linea
di massima da quella dell'ordinamento canonico per il quale un
accertamento della inidoneita o incapacita di intendere e di volere o di
agire, di uno o entrambi i nubendi, fa presumere un consenso viziato.

Fatte queste premesse, in ordine alla legittimazione ad agire per
far valere tali incapacita, che 'ordinamento canonico ha esteso nel
tempo ad entrambi i nubendi, si & ritenuto di poter riconoscere in
Italia gli effetti della sentenza ecclesiastica di nullita conseguente
all’azione anche di colui che non sarebbe stato legittimato ad agire per
le norme interne (art. 120, 1 comma, c.c.). Sul punto la giurisprudenza
di questa Corte ha ripetutamente affermato il principio secondo cui,
in tema di delibazione della sentenza di un Tribunale ecclesiastico
dichiarativa della nullita di un matrimonio concordatario, per zzcapa-
citas assumendi onera matrimonii, la nullita discende da una grave
inettitudine del soggetto ad intendere i doveri del matrimonio, in
relazione al momento della manifestazione del consenso, e non si
discosta sostanzialmente dalle ipotesi di invalidita contemplate dagli
artt. 120, 122 c.c.

Deve, pertanto, escludersi che il riconoscimento dell’efficacia di
tale sentenza trovi ostacolo nei principi fondamentali dell’'ordinamento
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italiano, non rilevando neppure in contrario le differenze della disci-
plina codicistica in punto di legittimazione attiva alla proponibilita
dell’azione da parte del coniuge non affetto da incapacita, in quanto
non investono principi di ordine pubblico dell’ordinamento italiano
(Cass. n. 6381 del 1988; Cass. n. 6444 del 1987; Cass. n. 4387 del 2000;
Cass. n. 10796 del 2006) dal momento che la disciplina della legitti-
mazione anche sostanziale non incide sul matrimonio atto o rapporto e
quindi la diversita di essa nelle azioni di annullamento nei due ordina-
menti non comporta una incompatibilita assoluta della sentenza cano-
nica con l'ordine pubblico interno (Cass. sez. un. n. 19809 del 2008).

In questo contesto non merita condivisione I'assunto della Corte
d’appello secondo cui, tramite I'art. 120 c.c., si applica anche al livello
processuale il principio di tutela dell’incapace “al fine di evitare che
questi subisca una scelta non liberamente e consapevolmente adottata
e che resti in balia del coniuge che ha contratto consapevolmente il
matrimonio”, onde la violazione di detto principio sarebbe in viola-
zione dell’ordine pubblico.

Premesso che il principio di tutela dell'incapace deve necessaria-
mente inserirsi nel contesto di tutela dell’istituto matrimoniale, ove un
aspetto di preminente rilievo & proprio quello dell’effettiva formazione
del consenso al vincolo coniugale, va osservato che l'art. 119 c.c.
prevede che legittimato all'impugnazione del matrimonio dell’inter-
detto (anche quando l'interdizione, preesistendo I'incapacita, sia stata
pronunciata successivamente al matrimonio) sia non solo il tutore o il
Pubblico ministero, soggetti legittimati ad agire nell’interesse dell’in-
capace, ma anche chiunque vi abbia interesse.

L’art. 428 c.c., poi, che costituisce il corrispondente dell’art. 120
c.c.,, al di fuori della fattispecie matrimoniale, stabilisce, in modo
analogo, che gli atti compiuti da persona che, sebbene non interdetta,
si provi essere stata per qualsiasi causa, anche transitoria, incapace di
intendere e di volere al momento in cui gli atti sono stati compiuti,
possono essere annullati se dall’atto risulta un grave pregiudizio per
l'autore, su istanza della persona medesima o dei suoi eredi o aventi
causa. Il comma 2 del medesimo articolo prevede poi che, nel caso dei
contratti, pud essere pronunciato I'annullamento solo quando, per il
pregiudizio subito dall’incapace, risulti la male fede dell’altro cont-
raente.

Tutto cio sta a significare che il principio di tutela dell’incapace
non riveste nel nostro ordinamento un carattere assoluto, ma subisce
dei contemperamenti in rapporto alla presenza di altri interessi meri-
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tevoli di tutela e cid vale sia a livello di diritto sostanziale che
processuale.

A tale proposito, oltre a quanto gia osservato in riferimento all’art.
119 c.c., occorre tenere conto anche del fatto che l'art. 122 c.c.
consente di agire per 'annullamento del matrimonio a chi & incorso in
un errore sulle qualitd essenziali dell’altro coniuge (malattia fisica o
psichica, o deviazione sessuale) ed ha, quindi, prestato il consenso ad
un matrimonio che, se fosse stato consapevole delle condizioni dell’al-
tro coniuge, non avrebbe invece prestato. Se la tutela dell’incapace
avesse carattere assoluto, I'articolo in esame non avrebbe potuto con-
sentire ad uno dei coniugi, in caso di incapacita per malattia psichica
dell’altro, di agire per ottenere 'annullamento del matrimonio.

Tutto cio porta necessariamente ad affermare, sulla base di quanto
in precedenza detto, che il riconoscimento da parte dell’ordinamento
canonico, a differenza di quello italiano, della legittimazione proces-
suale a chiedere I'annullamento del matrimonio anche al coniuge di chi
al momento della prestazione del consenso coniugale si trovava in
condizioni, anche transitorie, di incapacita di intendere e volere costi-
tuisce una incompatibilita relativa con il principio di ordine pubblico
costituito dalla tutela dell'incapace, proprio in ragione delle limitazioni
che il nostro ordinamento prevede alla legittimazione di quest’ultimo,
che non riveste carattere esclusivo. La circostanza, infatti, che il nostro
ordinamento preveda gia ipotesi di legittimazione alla domanda di
annullamento del matrimonio da parte dell’altro coniuge (sia in riferi-
mento all’ipotesi di cui all’art. 119 c.c., che a quella dell’art. 122 c.c.)
porta a concludere che nel nostro sistema giuridico esistono gia fatti-
specie assimilabili a quella in esame prevista dall’ordinamento cano-
nico, onde, come osservato, non puo che trattarsi di una incompatibi-
lita relativa che non ¢ in condizione di far escludere la delibazione della
sentenza canonica che pronunci 'annullamento del matrimonio.

Venendo al ricorso incidentale, il primo motivo si rivela infondato.
Questa Corte ha ripetutamente affermato che la domanda di cessazione
degli effetti civili del matrimonio ha causa petend: e petitum diversi da
quelli della domanda di nullita del matrimonio concordatario, inve-
stendo il matrimonio e non I'atto con il quale & stato costituito il vincolo
tra i coniugi. Pertanto, ove nel giudizio di divorzio le parti non
introducano esplicitamente questioni sulla esistenza e sulla validita del
vincolo — le quali darebbero luogo a statuizioni incidenti sullo szatus
delle persone, e, quindi, da decidere necessariamente, ai sensi dell’art.
34 c.p.c., con efficacia di giudicato —, ’esistenza e la validita del
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matrimonio non formano oggetto di specifico accertamento suscettibile
di determinare la formazione del giudicato. Ne consegue che, in dette
ipotesi, la sentenza di divorzio non impedisce la delibazione della
sentenza del Tribunale ecclesiastico che abbia dichiarato la nullita del
matrimonio concordatario, in coerenza con gli impegni assunti dallo
Stato italiano con I’Accordo di revisione del Concordato lateranense,
stipulato il 18 febbraio 1984 e reso esecutivo con 1. 25 marzo 1985 n.
121 (che ha abolito la riserva di giurisdizione in favore dei Tribunali
ecclesiastici sulle cause di nullita dei matrimoni concordatati, in pre-
cedenza stabilita dall’art. 34, quarto comma, del Concordato del 1929)
e nei limiti di essi (Cass. n. 4795 del 2005; Cass. n. 3186 del 2008; Cass.
n. 12671 del 1999).

In base a quanto fin qui esposto risulta infondato anche il secondo
motivo di ricorso incidentale. Se, infatti, la domanda di cessazione degli
effetti civili del matrimonio ha un petitum e una causa petend: diversi da
quella di nullita del matrimonio concordatario, da tale diversita deriva
anche un non coincidente interesse ad agire nelle due controversie. A
tale proposito non puod non condividersi quanto ritenuto dalla Corte
d’appello e cioe che l'interesse ad agire, prevalentemente di carattere
morale, consiste proprio nell’avere riconosciuta anche nell’ordina-
mento italiano la nullita del matrimonio. Il ricorso incidentale va,
dunque, respinto.

La sentenza impugnata va, quindi, cassata nei limiti dell’accogli-
mento e, sussistendo i requisiti di cui all’art. 384 c.p.c., pud procedersi
alla decisione sul merito dichiarando I'efficacia in Italia della sentenza
del Tribunale Regionale Ecclesiastico dell’8 febbraio 2002. Stante la
novita della questione esaminata, si compensano tra le parti le spese
dell’intero giudizio.

(1) Legittimazione del coniuge all’azione di nullita del matrimonio per
incapacita di agire e delibazione della sentenza ecclesiastica.

1l problema, non nuovo, affrontato dalla sentenza in commento consiste
nello stabilire se la legittimazione canonistica all’azione di nullita del matri-
monio (per incapacita di agire) accordata (anche) al coniuge capace (can.
1674) (1) si debba ricomprendere tra le incompatibilita assolute con I'ordine

(1) In diritto canonico la legittimazione spetta non solo al coniuge oli»z inca-
pace, ma anche all’altro coniuge e al promotore di giustizia (can. 1674).
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pubblico italiano e risulti, pertanto, ostativa della delibazione della sentenza
ecclesiastica di nullita (2).

E la risposta affermativa data dal giudice di legittimita, in difformita da
quanto deciso dal giudice di merito, pur se confortata da autorevoli precedenti
giurisprudenziali (3), non manca di suscitare qualche perplessita per 'incer-
tezza dei dati normativi che comproverebbero il carattere relativo della
incompatibilita con 'ordine pubblico italiano della legittimazione riconosciuta
(dall’ordinamento canonico) al coniuge capace.

Contrariamente a quanto ritenuto dalla sentenza, non sembra, infatti,
decisivo nel senso deciso dalla sentenza il riferimento contenuto all’art. 119
c.c., che, nel caso di matrimonio contratto dall'interdetto per infermita di
mente, riconosce la legittimazione ad impugnarlo a/ tutore, al Pubblico mini-
stero e a tutti coloro che abbiano un interesse legittimo e attuale, e, quindi, anche
al coniuge capace.

In proposito ¢ possibile, in primo luogo, osservare che la legittimazione a
far valere I'incapacita di agire accordata ad un soggetto diverso dall’incapace,
in quanto diretta a tutelare un interesse non gia dell’incapace, ma dello stesso
legittimato, porta necessariamente a suaturare I'azione, trasformandola da
mezzo protettivo dell’incapace in una sorte di azione innominata rispetto alla

(2) Come ricorda la sentenza che si annota, le sezioni unite della Corte di
Cassazione in una recentissima pronuncia che puo, dunque, considerarsi, allo stato,
diritto vivente, hanno qualificato quali incompatibilita assolute quelle in cui “i fatti a
base della disciplina applicata nella pronuncia di cui ¢ chiesta la esecutivita’ e nelle
statuizioni di questa, anche in rapporto alla causa petendi della domanda accolta, non
sono in alcun modo assimilabili a quelli che in astratto potrebbero avere rilievo o effett
analoght in Italia”. Mentre I'incompatibilita ¢ relativa quando la divergenza delle
statuizioni contenute nella pronuncia dalle norme e dai principi inderogabili dell’or-
dinamento italiano possa superarsi attraverso I'individuazione, ad opera del giudice
della delibazione, di una fattispecie almeno assimilabile a quelle interne con effetti
simili (Cass. sez. un. 18 luglio 2008 n. 19809).

(3) Cass. 10 maggio 2006 n. 10796, in Giust. civ. Mass., 2006, 5, esclude che la
legittimazione attiva alla proponibilita dell’azione configuri un principio essenziale
dell’ordinamento italiano, in quanto tale rilevante ai fini della delibazione della
sentenza ecclesiastica di nullita del matrimonio”. Nello stesso senso, Cass. 7 aprile 2000
n. 4387, in Giust. civ., 2000, I, 1641; ed altresi, tra le altre, Cass. 19 febbraio 1991 n.
1709, in Giust. civ. Mass., 1991; Cass. 14 aprile 1994 n. 3508; Cass. 7 aprile 1997 n.
3002, in Giust. civ. Mass., 1997). Si pud in proposito notare come risulti del tutto
apodittica I'affermazione (Cass. 25 novembre 1988 n. 6331, in Dir. eccl., 1990, 11, 62)
secondo cui la legittimazione all'impugnazione per incapacita naturale riconosciuta
(solo) al coniuge incapace naturale che si sia trovato in tale situazione al momento della
celebrazione “non esprime un principio essenziale del matrimonio civile e, quindi, non
¢ riconducibile fra le norme di ordine pubblico”. Per quanto si dira nel testo, infatti,
il riconoscimento ad un soggetto diverso dall'incapace della legittimazione ad agire
porta a configurare un’azione diversa e sconosciuta all’ordinamento italiano.



620 IL DIRITTO DI FAMIGLIA E DELLE PERSONE

quale I'incapacita (dell’autore dell’atto) rileva non gia quale scopo della tutela
giudiziale, ma quale condizione per perseguire I’ interesse del legittimato.

S’intende, allora, come 'estensione ad ogn: interessato (della sfera) dei
legittimati all’azione contenuta nell’art. 119 c.c. rappresenti un’innovazione
della legge di riforma del diritto di famiglia, che non ¢ agevole spiegare in
modo razionale (4).

La dottrina, tentando di conciliare siffatta estensione con la tutela del-
I'incapace, ha affermato che essa verrebbe a realizzare una pit incisiva
protezione dellincapace, che, altrimenti, sarebbe affidata (solo) all'iniziativa
del tutore o del Pubblico ministero (5).

La spiegazione non regge e non puo reggere, posto che la nuova categoria
di legittimati all'impugnativa del matrimonio non fa valere (come, invece, il
tutore o il p.m.) un interesse dell’incapace, ma I'interesse dei legittimati stes-
si (6). In altri termini, i terzi che agiscono fanno valere un interesse proprio,
per lo piti patrimoniale e, quindi, estraneo alla vita familiare, anche se non puo
escludersi una (occasionale) coincidenza con l'interesse dell’incapace (7).

Sotto tale aspetto, la norma non solo non trova alcuna giustificazione, ma,
al contrario, si pone in palese contrasto con il principio di ragionevolezza di
cui all’art. 3 della Costituzione, affidando la protezione dell'incapace a soggetti
che, secondo lo stesso legislatore, sono deputati a curare (solo) un proprio
interesse. Senza considerare che 'azione di siffatti terzi potrebbe anche essere
dannosa per I'incapace, come nell’ipotesi in cui il matrimonio abbia dato luogo
ad una convivenza stabile e risponda, quindi, all’interesse dell’incapace. (8)

E cio renderebbe la legittimazione (ad impugnare il matrimonio) del
coniuge capace in contrasto (anche) con l'esigenza di tutela dell’incapace
garantita dagli artt. 2 e 32 Cost.

(4) F. SaANTOSUOSSO, I/ matrimonio, in Giur. sist. dir. civ. e comm., fondata da W.
Bigiavi, Torino, 1989, 52, sottolinea come I’estensione della legittimazione non sia stata
spiegata dal legislatore e si ponga in contrasto con la riduzione dell’ambito della
legittimazione in tema di nullita per violazione dei limiti di eta e per I'incapacita di
intendere e di volere.

(5)  FRANCESCHELLIL, I/ matrimonio civile, L'invalidita, Trattato Rescigno, 11, To-
rino, 1982, 653; F. FINocCHIARO, Matrimonio civile, 11, artt. 84-158, Comm. Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1993, 132.

(6) Sulla natura dell’interesse che puo legittimare I'azione di annullamento cfr.
Cass. 6 febbraio 1986 n. 720 e F. SaNTOSUOSSO, I/ matrimonio, cit., 103-104.

(7) A. e M. Finoccriaro, Diritto di famiglia, 11 ed., Milano, 1984, 97; e F.
SANTOSUOSSO, I/ matrimonio, cit., 52, che sottolinea come I"'ampliamento dei legittimati
ponga il pericolo di azioni temerarie e persino ricattatorie di terzi, mentre eventuali
legittimi interessi di terzi avrebbero potuto essere tutelati, nei limiti della precedente
normativa, attraverso 1’azione del pubblico ministero.

(8) DogLiorTTl, Infermita mentale e diritto di famiglia, in Rav. trim. dir. proc. civ.,
1986, 1323, nonché CENDON, Profili dell'infermiti di mente nel dirvitto privato, in Riv.
crit. dir. priv., 1986, 31.
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La sentenza che si annota richiama, poi, nella sua motivazione, I'art. 122
c.c., che accorda il diritto di agire per 'annullamento del matrimonio al
coniuge che sia incorso in errore su determinate qualita essenziali dell’altro
coniuge, fra le quali ¢ espressamente contemplata la sua malattia psichica (e
quindi il suo stato di incapacita). Anche tale norma confermerebbe come la
legittimazione (ad agire) per I'annullamento del matrimonio possa essere
accordata ad un soggetto diverso dall’incapace e precisamente al soggetto
incorso in errore sullo stato di incapacita dell’altro coniuge.

In contrario, ¢ possibile osservare come in siffatta ipotesi la legittimazione
al coniuge capace sia accordata per fare valere non gia I'incapacita dell’altro
coniuge, ma solo l'errore sullo stato di incapacita dell’altro (art. 122 c.c.).
Sicché, se difetta 'errore, viene meno anche la legittimazione ad agire per
I'annullamento del matrimonio. Con la conseguenza che il soggetto che viene
tutelato non ¢ I'incapace, ma I’errante.

Del resto, ¢ significativo che nel caso dell'incapacita naturale il legislatore
abbia riaffermato il principio dell’esclusiva legittimazione del coniuge inca-
pace ad impugnare il matrimonio e della conseguente esclusione dell’altro
coniuge (art. 120 c.c.).

Quanto, poi, alla disciplina contrattuale alla quale si richiama la sentenza
in commento, anche a prescindere dalla sua essenziale diversita da quella
matrimoniale, risulta costante I’esclusiva legittimazione dell'incapace, legale o
naturale, ad impugnare I’atto nel concorso di determinate condizioni (artt.
428, 1441 c.c.).

Sicché, e conclusivamente, puo ritenersi principio fondamentale del
nostro ordinamento quello secondo cui la tutela dell’incapace si realizza sia nel
campo contrattuale che in quello matrimoniale accordando all’incapace, e solo
all’tncapace, la legittimazione ad impugnare I'atto. Cid che, del resto, corri-
sponde alla logica del sistema.

Se ¢ I'incapace che deve essere tutelato, ne discende, logicamente, I’esclu-
siva legittimazione (ad impugnare I’atto) dello stesso (o di chi lo rappresenta)
con esclusione di chi, come il soggetto capace, faccia valere un interesse
proprio e percid diverso da quello relativo all’incapace.

E se 'esclusiva legittimazione dell'incapace ¢, sia pure indirettamente,
sancita dall’art. 1441, 1 comma, c.c., identico principio deve valere, a fortiori,
nel campo matrimoniale, atteso il carattere personale dell’azione.

Sicché, puo affermarsi che nel nostro ordinamento il principio fondamen-
tale di ordine pubblico ¢ quello secondo cui I'invalidita (sia per incapacita di
agire che per vizi del consenso) puo essere azionata solo ed esclusivamente dal
soggetto nel cui interesse ¢ stabilita dalla legge. Sicché, come si ¢ detto,
accordare ’azione ad un soggetto diverso (dall’incapace o dal soggetto la cui
volonta ¢ viziata) porta a configurare un’azione diversa, logicamente, rispetto
a quella fissata dal nostro ordinamento nell’attuale stadio della sua evoluzione.

Né in contrario gioverebbe richiamare I'art. 119 c.c. per il palese contra-
sto in cui si pone con i principi costituzionali, e, ancor meno, la differente
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disciplina canonistica in tema di legittimazione all’azione per incapacita di
agire ispirata ad una logica diversa da quella propria dell’ordinamento civile.

Del resto, ¢ significativo come la stessa sentenza non manchi di eviden-
ziare la specialita dell’ordinamento canonico, nel quale cid che rileva non ¢ la
tutela dell'incapace, ma I'esistenza di una volonta matrimoniale libera e co-
sciente (9).

Con la conseguenza che, se 'assenza di siffatta volonta dipende dallo stato
di incapacita di uno dei coniugi, anche I'altro ¢ ammesso ad impugnare il
matrimonio.

L’aver trascurato tale aspetto dell’ordinamento canonico ha condotto la
Suprema Corte ad affermare, nella specie, la delibabilita della sentenza
ecclesiastica di nullita che era stata, a nostro avviso, correttamente, esclusa
dalla Corte di appello.

Mentre, ed ¢& forse questo 'insegnamento che proviene dalla vicenda in
esame, occorre essere molto cauti nell’affermare la configurabilita nell’ordina-
mento canonico di fattispecie assimilabili a quelle previste dall’ordinamento
civile per la diversita di fini e di caratteri che caratterizza i due ordina-
menti (10).

Renato MARINT

CORTE DI CASSAZIONE 19 novembre 2008 n. 27475 — Pres.
MaTtTONE — Rel. TANNIELLO — P.M. PATRONE.

Coniugi (rapporti patrimoniali tra) — Impresa familiare (coniugi
partecipanti ad una) — Separazione personale dei coniugi (man-
cata collaborazione della moglie all’impresa dopo la) — Azienda
familiare (cessione a terzi, da parte del marito, della) — Art.
230-bis, comma 5, c.c. (violazione del diritto di prelazione ex) —
Art. 732 c.c. (rinvio dell’art. 230-bis c.c. allo) — Artt. 230-bis e
732 c.c. (reciproche implicazioni tra gli) — Diritto di prelazione e
diritto di riscatto — Retratto successorio (carattere eccezionale
del) — Impresa familiare (asserita inapplicabilita del retratto alla)

(9) Si rinvia, in proposito, alla condivisibile critica della posizione assunta dalla
Cassazione di E.A. EmiLiozz1, Vizi genetici dell’atto di matrimonio ed effetti patrimoniali
conseguenti, Napoli, 2003, 93 ss., nella ricerca di affinita tra le cause di nullita del
matrimonio previste dall’ordinamento canonico e le cause previste da quello civile,
trascurando le diversita che animano listituto matrimoniale nell’ordinamento laico ed
in quello confessionale.

(10) E. A. Emwiozzy, Vizi genetici dell'atto di matrimonio ed effetti patrimoniali
conseguenti, cit., 94 ss. ed ivi ampi riferimenti bibliografici.
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