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1. La reciprocità nell’attività notarile

1.1 Inquadramento generale

La condizione di reciprocità è sancita nell’art. 16 preleggi, il quale stabilisce che «lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili attribuiti al cittadino a condizione di reciprocità e salve le disposizioni contenute in leggi speciali».
La verifica della reciprocità costituisce un accertamento di tipo preliminare e, per la dottrina dominante, la condizione o la riserva di reciprocità, ossia la possibilità da parte del cittadino italiano di esercitare nel Paese di appartenenza del cittadino straniero lo stesso diritto, è elemento fondante e necessario affinché lo straniero acquisti la capacità giuridica relativamente a quel diritto, con l'ovvia conseguenza della radicale nullità del negozio giuridico intervenuto che non può essere sanata né mediante convalida, né mediante autorizzazione, essendo all'incapace giuridico negato di essere titolare del rapporto, nemmeno a mezzo di rappresentante
.

Ci si è posti il problema se l’art. 16 prel. fosse stato implicitamente abrogato dalla normativa successiva all’emanazione del codice. Vari indici legislativi portano la dottrina dominante ad escludere un fenomeno di abrogazione implicita: dalla circostanza per cui la riforma del diritto internazionale privato è intervenuta con una massiva abrogazione delle disposizioni preliminari del codice, lasciando però intatto l’art. 16; al rilievo per cui dalla legge 6 marzo 1998, n. 40 sull’immigrazione e sulla condizione dello straniero e dal successivo testo unico (d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286) e dal regolamento di attuazione (d.p.r. 31 agosto 1999, n. 394) la verifica della condizione di reciprocità viene espressamente richiamata
.

L’art. 16 prel. ha, inoltre, superato le obiezioni di non conformità ai principi della Costituzione e, in particolare, a quelli contenuti negli artt. 2 (diritti inviolabili dell’uomo), 3 (uguaglianza dei cittadini), 10 (conformità dell’ordinamento italiano alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute) e 24 (diritto alla difesa giurisdizionale) della Costituzione.

Dato atto, dunque, della vigenza del principio della condizione di reciprocità e del fatto che tale condizione è un elemento costitutivo della capacità giuridica dello straniero, le questioni rilevanti in tale ambito sono le seguenti:

- le modalità di accertamento della reciprocità;

- l’individuazione dei casi in cui non occorre verificare la reciprocità (cittadini UE, presenza di accordi bilaterali, possesso di permesso di soggiorno o di altri titoli che dispensino dalla reciprocità).
1.2 Modalità di accertamento

Nell’ambito dei criteri per l’accertamento della reciprocità si suole distinguere tra diversi metodi.

Quello comunemente ritenuto operante nel nostro ordinamento è il criterio della c.d. reciprocità di fatto o sostanziale e che si ha quando, a prescindere dal dato formale (accordo internazionale o disposizioni legislative straniere), l'ordinamento straniero consenta in concreto ai cittadini di godere dei diritti di cui lo straniero intende beneficiare. Tale criterio impone un accertamento che non è limitato alla verifica della legislazione del Paese straniero, ma concerne anche la prassi
.

La complessità di tale accertamento – che involge non solo le norme, ma anche la prassi del Paese straniero – spiega anche la presenza di una precisa diposizione (il comma 1 dell’art. 1 d.p.r. 31 agosto 1999 n. 394, Regolamento recante norme di attuazione del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, a norma dell'articolo 1, comma 6, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286) che prevede quanto segue: “Ai fini dell'accertamento della condizione di reciprocità, nei casi previsti dal testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, di seguito denominato: «testo unico», il Ministero degli affari esteri, a richiesta, comunica ai notai ed ai responsabili dei procedimenti amministrativi che ammettono gli stranieri al godimento dei diritti in materia civile i dati relativi alle verifiche del godimento dei diritti in questione da parte dei cittadini italiani nei Paesi d'origine dei suddetti stranieri”.

1.3 Cittadini UE

La prima ipotesi di esenzione dalla verifica della sussistenza della condizione di reciprocità attiene alla cittadinanza o nazionalità (in caso di enti) di uno Stato membro dell’Unione europea.

Sia il Trattato sul funzionamento dell’Unione europea del 25 marzo 1957 (TFUE), sia il Trattato sull’Unione europea del 7 febbraio 1992 (TUE), contengono una serie di norme che sanciscono il divieto di ogni discriminazione tra cittadini europei, specialmente in materia di reciprocità.
Ne consegue, dunque, che in Italia non può ammettersi alcuna limitazione agli acquisti immobiliari o alla partecipazione in imprese societarie da parte di cittadini o società di altri Stati membri
.
Una considerazione a parte concerne i Paesi E.F.T.A. aderenti all’Accordo sullo Spazio Economico Europeo, per alcuni dei quali v’è la dispensa dalla verifica della condizione di reciprocità
.

Tre degli attuali quattro Paesi membri dell’E.F.T.A. - Islanda, Liechtenstein e Norvegia ma non la citata Svizzera - sono anche parte del Mercato Interno dell'Unione europea in virtù dell'Accordo sullo Spazio economico europeo (European Economic Area – SEE), firmato ad Oporto il 2 maggio 1992 e in vigore dal 1° gennaio 1994, nell’ambito del quale valgono i principi di libera circolazione di merci, persone, servizi e capitali. Il che dovrebbe portare a ritenere esclusa, per tali Paesi, la necessità di verificare la condizione di reciprocità.
1.4 Trattati internazionali

Secondo l’interpretazione costante, l’accertamento della condizione di reciprocità non è necessario per i cittadini di quei Paesi con i quali l’Italia ha concluso Accordi bilaterali in materia di promozione e protezione degli investimenti (Bilateral Investment Treaties, o BITs), che hanno carattere di lex specialis rispetto alla previsione generale dell’art. 16 delle Preleggi e che pertanto portano a ritenere esistente la condizione di reciprocità relativamente alle materie in essi disciplinate.
In via generale, fra le cause di estinzione dei Trattati e degli Accordi, rientra la scadenza del termine finale che opera automaticamente, con la conseguenza che chiunque sia chiamato ad applicare il trattato può rifiutarsi di farlo
.

In altre ipotesi, la cessazione degli effetti dell’Accordo è la conseguenza dell’entrata in vigore di norme interne più restrittive.
È il caso dell’Australia, con la quale l’Australia risulta vigente un accordo di emigrazione e stabilimento del 26 settembre 1967, ratificato con d.p.r. 9 dicembre 1970, n. 1430, il quale prevede che i cittadini di ciascuno dei due Paesi e le persone giuridiche riconosciute in ciascuno dei due Paesi avranno gli stessi diritti, con la possibilità di  “acquisire, sia per compravendita che diversamente, possedere e godere, e disporre, sia per vendita, che per donazione, per testamento o altrimenti di cose mobili ed immobili”, e non sarà applicato alcun limite all'esercizio dei diritti sopra elencati eccetto quelli dovuti a ragioni di interesse nazionale o in adempimento alle leggi in vigore in ciascun Paese.
Successivamente, è entrata in vigore a legge sugli acquisti degli stranieri (Foreign Acquisitions and Takeovers Act 1975 No. 92, 1975), che subordina l’acquisto di immobili in Australia da parte delle persone fisiche non residenti in maniera permanente al rilascio di un’autorizzazione governativa.

Il rapporto fra la normativa nazionale contenuta nel FATA del 1975 (probabilmente più restrittiva di quella anteriore) e l’Accordo di Canberra del 1967 non risulta esser stato espressamente disciplinato.

Tuttavia, con comunicazione del 1° ottobre 2014, le Autorità australiane, per il tramite dell’Ambasciata d’Australia, hanno fornito al Servizio per gli Affari Giuridici, del Contenzioso Diplomatico e dei Trattati presso Ministero degli Affari Esteri e della Cooperazione Internazionale un’interpretazione secondo cui in linea generale la normativa australiana sugli investimenti esteri vieta ai cittadini italiani non residenti di acquistare abitazioni preesistenti in Australia mentre è consentito loro soltanto acquistare o costruire abitazioni nuove.

Ciò non costituirebbe violazione degli obblighi previsti dall’Accordo di Emigrazione e Stabilimento da parte dell’Australia perché ricorrerebbero le “ragioni di interesse nazionale” richiamate dallo stesso Accordo.

In sostanza, secondo tale interpretazione, non v’è reciprocità per l’acquisto di immobili che non aumentino lo stock abitativo, mentre l’unica eccezione è per gli stranieri temporaneamente residenti, limitatamente all’immobile adibito a propria abitazione, e con vincolo di rivendita una volta terminata la temporanea residenza nel Paese.

Si segnala, infine, che l’esenzione dalla verifica della condizione di reciprocità opera anche per gli accordi in materia di promozione e protezione degli investimenti firmati dall’Unione Europea.

È il caso, ad esempio, di quelli firmati con il Vietnam e con Singapore. Essi, tuttavia, entrano in vigore soltanto quando saranno ratificati da tutti gli Stati membri dell’UE secondo le rispettive procedure nazionali. L’Italia ha ratificato, con la legge 22 settembre 2023, n. 139, l’Accordo sulla protezione degli investimenti tra l’Unione europea e i suoi Stati membri e la Repubblica di Singapore, concluso a Bruxelles il 19 ottobre 2018, ma non quello con il Vietnam. Dalle ricerche effettuate non risulta, inoltre, l’intervenuta ratifica da parte di tutti gli altri Stati membri, né per il primo, né per il secondo.

1.5 Il permesso di soggiorno

Ai sensi del comma 2 dell’art. 1 d.p.r. 31 agosto 1999 n. 394 (Regolamento recante norme di attuazione del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, a norma dell'articolo 1, comma 6, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286), l'accertamento della condizione di reciprocità non è richiesto per i cittadini stranieri titolari della carta di soggiorno di cui all'art. 9 del testo unico dell’immigrazione, nonché per i cittadini stranieri titolari di un permesso di soggiorno per motivi di lavoro subordinato o di lavoro autonomo, per l'esercizio di un'impresa individuale, per motivi di famiglia, per motivi umanitari e per motivi di studio, e per i relativi familiari in regola con il soggiorno.

Ai fini dell’esenzione dalla verifica della reciprocità, appare idoneo anche il possesso di permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo.
Non appare, invece, idoneo il possesso di un permesso di soggiorno rilasciato da un Paese Schengen diverso dall’Italia. Un permesso di soggiorno per motivi di lavoro analogo a quello previsto dalla legislazione italiana autorizza, infatti, lo straniero non UE soltanto all’ingresso per breve periodo nel nostro Paese (e può, a determinate condizioni, rilevare ai fini del rilascio di un permesso di soggiorno italiano), ma non consente di considerare lo straniero come “regolarmente soggiornante” ai fini della non applicabilità dell’art. 16 preleggi.
Appare, infine, opportuno segnalare che gli stranieri in possesso di permesso di soggiorno scaduto, che abbiano tempestivamente presentato istanza per il rinnovo, debbano ritenersi regolarmente soggiornati fintantoché non venga rigettata l’istanza di rinnovo.

L’art. 13, comma 2, lett. b) d.lgs. 286/1998 prevede, infatti, che non può essere espulso lo straniero che abbia chiesto il rinnovo del permesso di soggiorno entro sessanta giorni dalla scadenza
.
Da tali previsioni la dottrina desume che il prolungamento della regolarità del soggiorno, in attesa del suo rinnovo, si rifletta anche sulla capacità giuridica dello straniero e che, quindi, in tale fase opera l’esenzione dalla verifica della condizione di reciprocità prevista dal comma 2 dell’art. 1 d.p.r. 394/1999
.
1.6 Possesso di doppia cittadinanza

Nel caso in cui il soggetto in possesso di doppia cittadinanza abbia, tra queste, la cittadinanza di uno degli Stati membri dell’Unione europea, non viene a porsi il problema della verifica della sussistenza della reciprocità al fine di procedere al compimento di atti negoziali. 

Nell’ipotesi di cittadinanza plurima infatti, il possesso della cittadinanza di un paese europeo, prevale in ogni caso su quella di uno Stato terzo all’UE.

1.7 Assenza di reciprocità sopravvenuta

L’eventuale assenza della reciprocità non intacca la capacità di disporre di beni legittimamente acquistati, in quanto laddove lo straniero abbia legittimamente acquistato un bene, lo stesso potrà altrettanto legittimamente disporne
.

Tali considerazioni, formulate con riferimento all’ipotesi di acquisto effettuato in presenza di reciprocità successivamente venuta meno, valgono anche laddove l’acquisto sia compiuto in ipotesi in cui non è necessario procedere a detta verifica, quale ad esempio l’acquisto derivante dall’operare della comunione legale.

1.8 Acquisto di immobili da parte di società interamente partecipate da cittadini di Paesi per i quali non è verificata la reciprocità

Si pone con frequenza il caso di una società, ad esempio italiana o dell’Unione Europea, interamente partecipata da cittadini di Paesi nei cui confronti non è verificata la reciprocità (ad esempio, svizzeri o australiani), che intende acquistare un immobile in Italia.

Deve rilevarsi come l’art. 16, disp. prel. abbia, quale ambito soggettivo di applicazione, “lo straniero”, per tale intendendosi sia la persona fisica che l’ente di nazionalità estera. Sotto tale profilo, è alla nazionalità dell’ente (e non alla sua compagine sociale) che occorre far riferimento per determinare se sia necessario o meno effettuare una verifica il cui esito negativo darebbe come conseguenza l’incapacità giuridica di esser titolari di diritti o di porre in essere una determinata attività nel nostro Paese.

Se, quindi, la società è italiana, non è necessario verificare la condizione di reciprocità.

Certo è che l’inapplicabilità dell’art. 16 disp. prel. al caso dell’acquisto da parte di società interamente partecipata da persone fisiche cittadine di Paesi con cui la condizione di reciprocità non è verificata può suscitare l’impressione che si tratti di un artifizio per aggirare i divieti.

Peraltro, proprio con riferimento alla Svizzera, tale eventualità è contemplata dalla stessa legge federale svizzera sull’acquisto di fondi da parte di persone all’estero (LAFE) del 16 dicembre 1983, che all’art. 4 stabilisce espressamente che «È considerato acquisto di un fondo: […] la partecipazione a una società senza personalità giuridica il cui scopo effettivo è l’acquisto di fondi; […] l’acquisto della proprietà o dell’usufrutto su una quota di una persona giuridica il cui scopo effettivo è l’acquisto di fondi, nella misura in cui le quote di questa persona giuridica non sono quotate in una borsa in Svizzera».
Si consideri, infine, che l’irrilevanza della composizione della compagine sociale al fine di determinare la capacità giuridica di una società non è più tale allorché, successivamente, la società si sciolga e si intenda procedere all’assegnazione dei beni ai soci, perché in tale ipotesi l’incapacità del cittadino svizzero di divenire titolare di detti beni impedirebbe la suddetta assegnazione.

1.9 Il venir meno della reciprocità con il Canada

A decorrere dal 1° gennaio 2023 il Canada ha proibito l’acquisto di immobili ad uso residenziale da parte di soggetti stranieri.

L’entrata in vigore del Prohibition on the Purchase of Residential Property by Non-Canadians Act, dal 1° gennaio 2023, ha, quindi, determinato il venir meno della condizione di reciprocità per gli acquisti di immobili ad uso abitativo in Italia da parte di persone fisiche ed enti di nazionalità canadese, fatte salve le ipotesi di esenzione.

Innanzitutto, il Regolamento di attuazione adottato dal Governo canadese (Prohibition on the Purchase of Residential Property by Non-Canadians Regulations SOR-2022-250) precisa, all’art. 3, che non rientrano nella definizione di proprietà residenziali (residential property) le proprietà collocate al di fuori degli agglomerati censuari (Census Agglomeration - CA) e delle aree metropolitane censuarie (census metropolitan area - CMA), le quali sono definite, invece, proprietà reali (real property) o immobili (immovable). 

Le CA-CMA sono entità urbane composte da più municipalità adiacenti e tra loro integrate (minimo 10 mila abitanti per le CA e minimo 100 mila per le CMA) e rappresentano le aree più urbanizzate del Paese, dove, secondo “Statistics Canada”, risiede l’84% degli abitanti.

Sennonché, risulta estremamente complesso comparare le CA e le CMA canadesi con i Comuni italiani, ipotizzando, ad esempio, che la reciprocità risulti verificata ove l’acquisto dovesse concernere un’unità abitativa sita in un Comune con popolazione inferiore a 10.000 abitanti. Ciò in quanto non è dato riscontrare elementi oggettivi tali da consentire la possibilità di effettuare una comparazione tra la densità abitativa dei territori canadesi e dei relativi agglomerati urbani, siano essi CA o CMA, e quella dei Comuni italiani, ancorché con popolazione inferiore a 10.000 abitanti.

Su tale questione sarebbe, quindi, opportuna un’indicazione da parte del Ministero degli Affari e della Cooperazione Internazionale, unico soggetto competente a fornire indicazioni in tema di verifica della reciprocità.

Il divieto di acquisto di immobili in Canada da parte di stranieri non opera, poi, in una pluralità di casi, tra i quali rilevano:

1) acquisto effettuato congiuntamente con il coniuge o partner canadese;

2) acquisto per effetto di contratto preliminare o altro accordo stipulato anteriormente all’entrata in vigore della legge
.
Poiché il divieto non opera in caso di acquisto effettuato congiuntamente con il coniuge o partner canadese, risulta ammissibile l’acquisto compiuto in Italia da cittadino canadese coniugato o unito civilmente con soggetto nei cui confronti è verificata la reciprocità, indipendentemente dal regime patrimoniale della coppia e, pertanto, anche laddove non operi un regime di comunione dei beni e l’acquisto in comunione sia il frutto di una scelta da parte della coppia e, quindi, avvenga in regime di comunione ordinaria. Ciò in quanto la norma canadese si limita a richiamare l’acquisto effettuato congiuntamente della coppia, senza richiedere l’ulteriore requisito della sussistenza di un regime di comunione degli acquisti.

Altra ipotesi di esenzione rilevante è quella in base alla quale il divieto non opera in caso di acquisto per effetto di contratto preliminare o altro accordo stipulato anteriormente all’entrata in vigore della legge in questione e, quindi, entro il 31 dicembre 2022. La norma sembra alludere all’esistenza di un “obbligo” a contrarre sorto anteriormente al 1° gennaio 2023 in conseguenza, appunto, di preliminare o altro strumento idoneo a costituire fonte dell’obbligazione a concludere un contratto; viceversa, in assenza di un obbligo giuridico a contrarre sorto in data antecedente al 1° gennaio 2023, non risulta verificata la reciprocità al fine dell’acquisto di immobili ad uso residenziale.

A parere di chi scrive, ai fini dell’applicazione della predetta esenzione assume rilievo la data dell’originaria assunzione dell’obbligo a contrarre, risultando, poi, irrilevante la circostanza che l’individuazione del soggetto tenuto all’adempimento di tale obbligo avvenga in un momento successivo.

Infine, il Regolamento di attuazione adottato dal Governo canadese (Prohibition on the Purchase of Residential Property by Non-Canadians Regulations SOR-2022-250) ha fornito ulteriori precisazioni in merito a talune fattispecie che non rientrano nella nozione di acquisto vietato e che, quindi, risultano consentite.

Si tratta dei seguenti casi:

a) acquisto per effetto di successione a causa di morte, divorzio, separazione, donazione; b) l’affitto di immobile ad uso abitativo; c) il trasferimento che avviene in conformità allo statuto di un trust costituito anteriormente all’entrata in vigore del divieto; d) il trasferimento che avviene in virtù dell’escussione di un credito munito di diritto di garanzia; e) acquisto a scopi commerciali
.
2. Procure estere

2.1 Forma minima della procura estera

Ai sensi dell’art. 60, comma 2, l. 31 maggio 1995, n. 218 (d.i.p.), in materia di forma necessaria per la validità delle procure, si applica la legge più favorevole tra quella dello Stato in cui il rappresentante ha la propria sede d’affari (nel caso di specie sarebbe quella italiana) e quella dello Stato in cui la procura viene conferita.

Laddove, peraltro, la procura venga utilizzata da un notaio italiano per il ricevimento di un atto soggetto a pubblicità immobiliare o commerciale, non sembra possibile prescindere dalla forma minima della scrittura privata autenticata, debitamente legalizzata o munita di Apostille
.

Nonostante, poi, la presa di posizione da parte della giurisprudenza di legittimità
, secondo cui il notaio italiano è tenuto a verificare che la procura estera garantisca, attraverso l’intervento del pubblico ufficiale straniero, sia l’identità del soggetto che abbia sottoscritto la procura, sia l’autenticità della sottoscrizione, non sembra necessario che, nell’ambito delle procure negoziali, l’attività di identificazione e di autenticazione da parte del pubblico ufficiale straniero avvenga con modalità identiche a quelle prescritte dall’ordinamento italiano. Il che dovrebbe indurre a ritenere idonee, ad esempio, procure non sottoscritte alla presenza del notaio, ma la cui sottoscrizione è stata riconosciuta come propria dal mandante in presenza del notaio, ove provenienti da Paesi che ammettono tale modalità di riconoscimento della firma, o procure prive della menzione, da parte del notaio, della certezza dell’identità della parte, purché il notaio, conformemente a quanto prescritto dalla legge del proprio ordinamento di provenienza, abbia effettivamente accertato l’identità del comparente.

Si deve, in ogni caso, tenere presente che, nonostante il rispetto dei requisiti formali prescritti dall’ordinamento straniero in cui la procura è stata redatta, spetta al prudente apprezzamento del notaio valutare in concreto l’idoneità e l’affidabilità del documento esibito nella singola fattispecie concreta; il notaio rimane pur sempre libero di effettuare ulteriori accertamenti, sia raccogliendo informazioni dall’autore della certificazione, sia richiedendo integrazioni documentali o, addirittura, il rilascio di una nuova procura, laddove sul piano documentale vi siano incertezze in ordine all’effettiva autenticità della sottoscrizione.

2.2 Deposito e allegazione

L’art. 106, n. 4), l. not., prevede l’obbligo di deposito presso un notaio italiano o presso l’Archivio notarile degli atti pubblici e delle scritture autenticate in uno Stato estero per farne uso nel nostro ordinamento
.

Si ritiene che costituiscano “usi”, per i quali è richiesto il deposito, gli adempimenti pubblicitari o fiscali nei confronti della pubblica amministrazione italiana, o il compimento di atti ricevuti in forma pubblica o di scrittura privata autenticata, i quali abbiano come presupposto il compimento delle attività documentate nell’atto straniero
.

Quanto alle formalità del deposito, l’art. 68, comma 2 del regolamento notarile, dispone che il notaio «può ricevere in deposito, in originale od in copia, atti rogati in paese estero, purché siano debitamente legalizzati, redigendo apposito verbale, che dev'essere annotato a repertorio. Tali atti, ove siano redatti in lingua straniera, debbono essere accompagnati dalla traduzione in lingua italiana, fatta e firmata dal notaro, se questi conosce la lingua nella quale è stato rogato l’atto; o, in caso diverso, da un perito scelto dalle parti».

Le modalità attraverso le quali si deve procedere al verbale di deposito sono, dunque, previste dall’art. 71, Reg. not., integrate, con riferimento agli atti esteri, dagli artt. 68 e 146, Reg. not. Il verbale, da annotarsi a repertorio, costituisce un normale atto notarile cui viene allegato l’atto depositato: pertanto il notaio che sia richiesto di ricevere un siffatto verbale dovrà rispettare le ordinarie regole per il ricevimento di atti pubblici in tema di identità personale del comparente richiedente, di eventuale presenza di testimoni, di scritturazione del verbale, di lettura dello stesso e degli allegati, nonché sulla sottoscrizione.

Tuttavia, costituisce opinione condivisa in dottrina e in giurisprudenza che l’atto estero possa essere utilizzato nel nostro paese anche ove non sia stato previamente allegato ad un verbale di deposito qualora lo stesso si trovi allegato ad altro atto notarile
. Il caso emblematico è quello della procura allegata ad un atto pubblico di compravendita.

Si è, infatti, rilevato che, ove il documento estero contenente la procura sia allegato direttamente all’atto, «l'allegazione comporta essa stessa deposito: non si tratta evidentemente di deposito per atto formale, ma di deposito sostanziale, perché l'allegato viene a trovarsi inscindibilmente unito ad un atto notarile e conservato unitamente ad esso nell'archivio del notaio. L'art. 61 legge notarile fa carico al notaio di conservare il documento allegato ai propri atti, per cui esso allegato viene ad essere trattato alla stessa stregua di un atto depositato formalmente presso il notaio. La differenza tra documento depositato e documento allegato la si coglie nel fatto che il primo viene consegnato al notaio dalle parti ex se, cioè allo scopo della conservazione agli atti del notaio; mentre il documento allegato può essere o consegnato dalle parti o richiesto dal notaio per completezza o per obbligo di legge, cioè è finalizzato a costituire strumento di comprensione dell'atto notarile; ma sotto il profilo dell'obbligo della conservazione i due documenti si trovano sullo stesso piano. Pertanto si può legittimamente parlare, per gli allegati, di documenti sostanzialmente depositati presso il notaio»
.

Ecco, quindi, che, in linea con l’opinione da ultimo citata, si afferma correttamente come, nel caso di allegazione ad un atto di una procura estera, non pare necessario un preventivo deposito della procura con separato verbale, potendo realizzarsi, attraverso la semplice allegazione, le due funzioni (conservazione e controllo di legalità) cui il deposito è preordinato e potendosi, quindi, in ultima analisi, l’allegazione considerare equipollente del deposito
.

2.3 Casistica

Si possono utilizzare in Italia:

- procure a donare conferite in Germania o Austria nella forma della scrittura privata autenticata ai fini della stipula dei relativi atti notarili
;

- procure conferite in Brasile e sottoscritte online dai comparenti;

- procure conferite in Svizzera, Canton Ticino, con sottoscrizione autenticata telefonicamente;
- procure conferite in Inghilterra con sottoscrizione autenticata da avvocati;

- procure conferite in Francia recanti la certification des signatures.

Il diritto francese non prevede particolari requisiti di forma delle procure, né esiste, in Francia, un principio analogo a quello dell’art. 1392 c.c., secondo cui la procura deve rivestire la stessa forma dell’atto da compiere.
Tuttavia, la dottrina e la giurisprudenza francesi hanno elaborato un principio di parallélisme des formes, in virtù del quale si ritiene che la procura debba rivestire la forma dell’atto pubblico qualora vi siano motivi di pubblico interesse da soddisfare ovvero vi sia l’esigenza di tutelare l’interesse dei contraenti e di proteggere la loro indipendenza
.
Ne consegue che, secondo il predetto orientamento, debbano essere redatte per atto pubblico: le procure a donare e ad accettare donazioni (in ogni caso senza l’assistenza dei testimoni); le procure per contrarre mutui ed acconsentire a iscrizioni e cancellazioni ipotecarie, tranne che si tratti di ipoteche su beni di una società, nel qual caso è sufficiente la forma della scrittura privata (vedi art. 1844-2 Code Civil);  le procure per la costituzione di società di capitali quando vi è conferimento di beni immobili situati in Francia ovvero quando il mandante conferisce il potere di sottoscrivere e versare il capitale per una società anonima; le procure a revocare testamenti, per le quali l’art. 9 della legge del 25 ventoso, anno XI richiede la presenza di un secondo notaio, o di due testimoni
.
Nonostante, poi, il diritto francese richieda obbligatoriamente, per l’esecuzione di qualsiasi formalità nei registri immobiliari, la forma pubblica del titolo, non occorre che la procura rivesta la medesima forma solenne e, quindi, la procura a vendere o a comprare beni immobili può essere validamente rilasciata anche nella forma della scrittura privata (acte sous seing privé)
.
Alla luce, però, della necessità, in precedenza evidenziata, che siano rispettati i requisiti minimi di sicurezza giuridica e di accertamento dell'identità del sottoscrittore richiesti per la circolazione in Italia del negozio principale ai fini dell’utilizzo di procure straniere da parte dei notai italiani, occorre comunque verificare il rispetto dei predetti requisiti.
Spesso i notai francesi fanno ricorso al procedimento della certification des signatures, che tuttavia non richiede particolari formalità: non vi è numero di repertorio, non è richiesta la menzione della certezza dell’identità personale di chi ha apposto la sottoscrizione, né la data di nascita dello stesso, neppure è necessaria l’indicazione del collegio notarile di appartenenza, né, in generale, le altre formalità richieste per l’autentica in Italia ed è, inoltre, ammessa l’autentica delle sottoscrizioni conosciute dal notaio, anche se non apposte alla sua presenza
.
Nel Protocollo di intesa dell’ottobre 2017 fra il Notariato italiano e quello francese (Vademecum operativo per la cooperazione tra notai francesi e notai italiani, in CNN Notizie del 20 marzo 2018,) si precisa, nella parte terza, che il notaio francese, in caso di utilizzo della forma della scrittura privata, munita della certification des signatures, effettua soltanto una verifica dell’identità di chi sottoscrive l’atto.
In particolare, in materia di obblighi di verifica spettanti ai notai, detto protocollo riporta quanto segue: «in Francia, il notaio è obbligato a effettuare il controllo sull’identità personale, la capacità di agire e i poteri di firma del rappresentante di una società o di un ente. Anche il contenuto dell’atto è verificato (controllo di legalità) ma solo quando si tratta di una procura con atto pubblico. Con la precisazione che, in caso di utilizzo della forma della scrittura privata, il notaio francese controlla solo la corrispondenza tra i dati anagrafici riportati sulla procura e il documento d’identità a lui esibito dal cliente. Pertanto, il notaio italiano richiedente dovrà tenere presente tale differenza di controlli quando riceve il documento contenente le firme certificate dal notaio in Francia oppure quando riceve dalla Francia una procura con atto pubblico».
Ciò posto, qualora il notaio attesti la riconducibilità della firma al comparente, sembrerebbero soddisfatti i requisiti richiesti nell’ordinamento francese in cui la procura è formata, nonché i presupposti minimi di sicurezza giuridica richiesti per la circolazione in Italia della procura.

3. Regime patrimoniale delle coppie internazionali
3.1 L’ambito di applicazione dei regolamenti europei in materia di regime patrimoniale dei coniugi e dei partner

La nuova disciplina di diritto internazionale privato in materia di regime patrimoniale dei coniugi e dei partner è attualmente contenuta nei Regolamenti (CE) 24 giugno 2016, n. 2016/1103 e n. 2016/1104
, che attuano la cooperazione rafforzata nel settore della competenza, della legge applicabile, del riconoscimento e dell'esecuzione delle decisioni rispettivamente in materia di regimi patrimoniali tra coniugi e in materia di effetti patrimoniali delle unioni registrate
.

Trattasi, tuttavia, di normativa la cui applicazione risulta limitata sia da un punto di vista territoriale, sia sotto il profilo temporale.

Quanto all’ambito territoriale, i Regolamenti (CE) 24 giugno 2016, n. 2016/1103 e n. 2016/1104 vincolano soltanto alcuni Paesi dell’Unione Europea, e cioè gli Stati che partecipano a tale cooperazione rafforzata: tali sono Belgio, Bulgaria, Repubblica Ceca, Germania, Grecia, Spagna, Francia, Croazia, Italia, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Austria, Portogallo, Slovenia, Finlandia e Svezia, cui si è successivamente aggiunto Cipro.

Ciò significa che  i due regolamenti costituiscono la nuovo disciplina di diritto internazionale privato dei predetti Stati in materia di regime patrimoniale dei coniugi e dei partner, mentre gli Stati membri diversi da quelli menzionati (e, quindi, Danimarca, Estonia, Irlanda, Lettonia, Lituania, Polonia, Romania, Slovacchia e Ungheria) continueranno ad applicare le rispettive regole di diritto internazionale privato, il che potrebbe dar luogo ad un conflitto tra ordinamenti, che invece non si potrà più verificare tra i Paesi cui i regolamenti si applicano
.

La limitazione territoriale dell’ambito di applicazione dei Regolamenti ai soli Paesi che vi hanno aderito sta a significare che ai fini della disciplina in essi contenuta gli Stati europei che non vi hanno aderito devono considerarsi quali Stati terzi e, quindi, quali Stati che in materia di regimi patrimoniali potrebbero adottare criteri di collegamento diversi da quelli contenuti nei Regolamenti.

Ciò non significa, però, che l’operatore giuridico italiano, in presenza di coppie con elementi di internazionalità, non debba comunque applicare la disciplina dei Regolamenti ove il collegamento riguardi uno Stato terzo o uno Stato dell’Unione Europea che non vi abbia aderito: occorre, infatti, tenere presente che i Regg. 1103 e 1104 del 2016 contengono una disciplina di carattere universale, che in quanto tale è destinata a trovare applicazione anche quando vengano in considerazione matrimoni o unioni registrate riguardanti persone che siano cittadini di uno Stato terzo o che risiedano in uno Stato terzo.

L’art. 20 di entrambi i Regolamenti afferma, infatti, il principio dell’universalità dello stesso, prevedendo che «La legge designata come applicabile dal presente regolamento si applica anche ove non sia quella di uno Stato membro».

Conseguentemente, per i matrimoni e le unioni celebrati a partire dal 29 gennaio 2019 e, in ogni caso, a prescindere dalla data di celebrazione del matrimonio o dell’unione, per la designazione della legge regolatrice dei rapporti patrimoniali, dovranno essere disapplicate le regole di conflitto contenute nella l. 31 maggio 1995, n. 218 in materia di legge regolatrice del regime patrimoniale
.

Si è, infatti, correttamente affermato che «il rilevato carattere di universalità delle norme comunitarie in discorso comporta che esse sono destinate a sostituirsi ratione temporis alle corrispondenti disposizioni italiane, in virtù del generale principio di supremazia del diritto dell'Unione Europea rispetto al diritto nazionale»
.

Particolarmente rilevante risulta, invece, la limitazione dell’applicazione dei nuovi regolamenti europei sul piano temporale.

Il comma 3 dell’art. 69 di entrambi i regolamenti stabilisce, infatti, che le disposizioni sulla legge applicabile contenute nel capo III di ciascun regolamento (e quindi, gli artt. 20 – 35 Reg. 2016/1103 e 2016/1104) sono applicabili solo:

- ai coniugi che hanno contratto matrimonio o che hanno designato la legge applicabile al loro regime patrimoniale a far data dal 29 gennaio 2019;

- ai partner che hanno registrato la loro unione o che hanno designato la legge applicabile agli effetti patrimoniali della loro unione registrata a far data dal 29 gennaio 2019.

Quindi, le regole di conflitto ivi previste troveranno applicazione ai matrimoni e alle unioni posti in essere a partire da tale data e – indipendentemente dalla data di celebrazione del matrimonio o di registrazione dell’unione - agli accordi di scelta della legge applicabile stipulati a decorrere da tale data.

Ciò significa che anche dopo la data del 29 gennaio 2019, per i matrimoni e le unioni celebrati prima di tale data, al fine di stabilire la legge del regime patrimoniale dei coniugi o delle parti dell’unione, le regole di conflitto da applicare saranno quelle contenute negli artt. 30 e 32-ter della legge 31 maggio 1995, n. 218
.

La disciplina contenuta nei regolamenti, oltre ad avere carattere universale (nel senso, in precedenza precisato, che le disposizioni contenute nei regolamenti sono destinate a trovare applicazione anche quando vengano in considerazione regimi patrimoniali riguardanti persone che non siano cittadini dell’Unione Europea o che risiedano in Stati terzi), ha anche carattere unitario: l’art. 21 sancisce, infatti, l’unità della legge applicabile, in base alla quale la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi o agli effetti patrimoniali di un'unione registrata ai sensi degli articoli 22 o 26 si applica alla totalità dei beni rientranti in tale regime, indipendentemente dal luogo in cui si trovano i beni.
Infine, nell’ottica di garantire la certezza del diritto in ordine ai negozi giuridici dei coniugi e dei partner, i regolamenti 1103 e 1104 del 2016, a differenza di quanto previsto nella nostra attuale disciplina di diritto internazionale privato, presentano la caratteristica di escludere l’operare del rinvio: ai sensi, infatti, dell’art. 32 di ciascun regolamento, qualora la regola di conflitto sancisce l'applicazione della legge di uno Stato, essa si riferisce all'applicazione delle norme giuridiche in vigore in quello Stato, ad esclusione delle norme di diritto internazionale privato.
Ciò significa che quando, per effetto dei criteri di collegamento, dovesse trovare applicazione la legge straniera, non occorrerà mai prendere in considerazione le norme di conflitto dell’ordinamento straniero, bensì si dovrà procedere a un’immediata verifica del regime patrimoniale estero applicabile in via generale.
Si esclude, dunque, il rinvio, a differenza di quanto avviene facendo applicazione degli artt. 29 e 30 e 32-ter della legge 218/1995, per i quali vale il disposto dell’art. 13 (quando «è richiamata la legge straniera, si tiene conto del rinvio operato dal diritto internazionale privato straniero alla legge di un altro Stato: a) se il diritto di tale Stato accetta il rinvio; b) se si tratta di rinvio alla legge italiana»
), salvo che la legge straniera risulti applicabile sulla base della scelta effettuata in tal senso dalle parti interessate (art. 13, comma 2, lett. a), l. 218/1995).
3.2 I criteri di collegamento nei regolamenti europei
Tanto il Reg. 1103, quanto il Reg. 1104, attribuiscono prevalenza, nell’individuazione della legge regolatrice del regime patrimoniale, alla volontà dei coniugi o partner attraverso la professio iuris, riconoscendo la possibilità, per costoro, di scegliere tra la legge dello Stato di cittadinanza o di residenza abituale di almeno uno dei due al momento della conclusione dell’accordo o, ancora, per le unioni registrate, dello Stato di celebrazione della stessa (si tratta delle medesime opzioni consentite dagli artt. 30, comma 1, e 32-ter, comma 4, della legge 218/1995)
.
Non sono date ulteriori alternative. Si sottolinea, così, in dottrina, come, in ossequio al principio dell'unità della legge applicabile, non sia possibile scegliere la legge del luogo di situazione dei beni immobili, come è invece ammesso dall'art. 6, ultimo comma, della Convenzione dell'Aja del 13 marzo 1978
.
In mancanza di un accordo dei coniugi, la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi è, ai sensi dell’art. 26, la legge dello Stato: a) della prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio; b) della cittadinanza comune dei coniugi al momento della conclusione del matrimonio; c) della legge dello Stato con cui i coniugi presentano assieme il collegamento più stretto al momento della conclusione del matrimonio, tenuto conto di tutte le circostanze.
Il primo criterio, e cioè quello della prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio costituisce un capovolgimento della prospettiva rispetto alle previsioni contenute nella legge 218 del 1995 che viceversa attribuiscono il primato al criterio della cittadinanza comune e solo in subordine evocano il criterio fattuale della prevalente localizzazione della vita matrimoniale.
Il regolamento (UE) 2016/1103 non definisce, peraltro, il concetto di prima residenza abituale comune. Secondo parte della dottrina, le caratteristiche e il modo di funzionamento di tale criterio potrebbero essere ricavati dalla cospicua giurisprudenza della Corte di Giustizia, sia pur riferita ad altri ambiti applicativi: la nozione di residenza abituale si articolerebbe, quindi, in un duplice momento oggettivo o fattuale o quantitativo, rappresentato dalla durata temporale della permanenza; e quello qualitativo, costituito dalla natura e dalle caratteristiche del soggiorno
.
Sul piano applicativo, l’adozione del criterio della prima residenza abituale comune dopo il matrimonio potrebbe frustrare l’esigenza di cristallizzare le regole di conflitto al momento della conclusione del matrimonio nell’ipotesi in cui, al momento della celebrazione del matrimonio, manchi una residenza comune e questa sia fissata in un momento successivo, anche dopo un notevole lasso di tempo
.
Occorre, infatti, considerare che possono, in concreto, darsi tre eventualità: la prima è che la coppia abbia già una residenza comune, fissata anteriormente alla celebrazione del matrimonio o alla registrazione dell’unione; è, altresì, possibile che la coppia inizi a coabitare stabilmente dal giorno del matrimonio o della registrazione dell’unione; infine, è possibile che la coppia stabilisca una residenza comune in un arco temporale successivo alla celebrazione del matrimonio.
Mentre nelle prime due ipotesi non v’è dubbio che sin dal momento della celebrazione del matrimonio o della registrazione dell’unione trovi applicazione il predetto criterio della residenza abituale comune
, laddove la coppia stabilisca una residenza comune in un arco temporale successivo alla celebrazione del matrimonio non eccessivamente breve, si potrebbe generare una scissione temporale in cui sono destinati a operare differenti criteri di collegamento.
Per il periodo iniziale, infatti, non essendovi alcuna residenza comune, non possono che operare i criteri residuali della cittadinanza comune e, in mancanza, del collegamento più stretto al momento della conclusione del matrimonio. Una volta stabilita, invece, una residenza comune che presenti le caratteristiche dell’abitualità, verrebbe in rilievo il diverso criterio della prima residenza abituale comune dopo il matrimonio
.
Si dia il caso di due coniugi, entrambi francesi, che non avevano originariamente residenza abituale comune né effettuato una scelta. Il criterio applicabile è quello della cittadinanza comune e, quindi, viene in rilievo la legge francese. Se tali coniugi dopo alcuni anni dal matrimonio stabiliscono per la prima volta una residenza abituale comune in Germania, da tale momento il regime patrimoniale risulta regolato dalla legge tedesca. Pertanto, la legge inizialmente determinata come applicabile sulla base dei criteri subordinati (cittadinanza, collegamento più stretto) cede il passo, a seguito della sua istituzione, in un momento successivo al matrimonio, a quella della prima residenza abituale comune.
Si tratta di una soluzione – che per l’esempio prospettato comporta un mutamento della legge applicabile ai rapporti patrimoniali, dalla legge francese a quella tedesca - imposta dal tenore complessivo della disciplina, che lascia comunque alcuni dubbi in ordine alla stabilità dei criteri di collegamento. Ciò tenuto conto, soprattutto, dell’auspicio espresso nel Considerando 46 del Reg. 1103, secondo cui «Al fine di garantire la certezza del diritto in ordine ai negozi giuridici e impedire che sia modificata la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi senza che i coniugi ne siano a conoscenza, non dovrebbe esservi alcuna modifica di tale legge senza manifestazione espressa della volontà delle parti».
Va comunque escluso che questo mutamento, dipendente da elementi fattuali e non da una scelta espressa, possa produrre effetti retroattivi
.
In mancanza della prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio, opera l’ulteriore criterio della cittadinanza comune, in assenza del quale - o in presenza di più cittadinanze comuni al momento della conclusione del matrimonio - vale, in ulteriore subordine, il criterio residuale della legge dello Stato con cui i coniugi presentano assieme il collegamento più stretto al momento della conclusione del matrimonio, tenuto conto di tutte le circostanze.
Si rileva in dottrina come l'impiego di tale criterio di collegamento sia giustamente posposto alla cittadinanza comune dei coniugi a causa del margine di incertezza nell'individuazione della legge regolatrice che lo accompagna
, tanto che si sottolinea, per questa ipotesi, l’opportunità di ricorrere alla professio iuris
.
Si ritiene che il criterio del collegamento più stretto, pur formalmente distinto da quello della prevalente localizzazione della vita matrimoniale, a cui fanno ricorso gli articoli 29 e 30 della legge 31 maggio 1995, n. 218, coincida con quest'ultimo nella sostanza, identiche dovendosi ritenere le circostanze di fatto da prendere in considerazione per la sua concretizzazione
.
Si sottolinea come, a tal fine, possano assumere rilevanza il luogo di adempimento degli obblighi inerenti al rapporto matrimoniale avendo a riferimento il nucleo familiare complessivamente considerato e l’attuazione dell’indirizzo di vita comune. Potrà altresì rilevare la localizzazione dei figli minori e maggiorenni, la localizzazione dei beni della famiglia rispetto alla cui gestione si realizzi una collaborazione dei coniugi. Più in generale, potrà tenersi conto del luogo di prevalente assolvimento del dovere di collaborazione e di governo della famiglia, incluso il dovere di assistenza, nonché dell’opera eventualmente prestata per il buon andamento dell’attività imprenditoriale familiare e della contribuzione ai bisogni della famiglia
. 
Peraltro, lo stesso Considerando 49 stabilisce espressamente che «In applicazione dell'ultimo criterio, si dovrebbe tener conto di tutte le circostanze e dovrebbe essere chiaro che tali collegamenti stretti andrebbero considerati con riferimento al momento della celebrazione del matrimonio».
3.3 Rassegna di casi pratici
1) QATAR – REGIME PATRIMONIALE – legge applicabile e regime patrimoniale legale. Quesito n. 40-2024/A del 14 marzo 2024
Fattispecie. Un cittadino italiano, coniugato in Georgia nel 2020 con una cittadina indiana, intende acquistare due immobili in Italia. La prima residenza abituale comune della coppia è stabilita a Doha, in Qatar. Al momento della celebrazione del matrimonio non è stata stipulata alcuna convenzione matrimoniale.
Quesito. Si chiede gli immobili che il marito acquista in Italia siano o meno soggetti al regime di comunione legale.
Risposta. Trattandosi di matrimonio celebrato in data posteriore al 29 gennaio 2019, trova applicazione il Regolamento (CE) 24 giugno 2016, n. 1103 il quale stabilisce che la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi è la legge dello Stato della prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio che, nel caso di specie, è la legge del Qatar.
Poiché il regolamento esclude l’operare del rinvio, non trova applicazione la regola di diritto internazionale privato del Qatar, secondo cui gli effetti del matrimonio, tanto personali quanto patrimoniali, sono disciplinati dalla legge nazionale del marito al momento della celebrazione del matrimonio e che avrebbe implicato l’applicazione della legge italiana (Art 16.1 del codice civile, che sancisce l’irrilevanza del successivo mutamento della nazionalità del marito. Il successivo art. 16.2 stabilisce, poi, che se il cambiamento di cittadinanza intervenuto dopo il matrimonio comporta che gli sposi abbiano comune cittadinanza, allora la legge della loro cittadinanza comune regolerà gli effetti del matrimonio. V. M.C. Najm, Codification of Private International Law in the Civil Code of Qatar, in Šarčevič, Volken, Bonomi, Yearbook of Private International Law, VIII, Lausanne, 2006, 261 e 263).
Trova, invece, applicazione la disciplina sostanziale del regime patrimoniale in Qatar e, quindi, la legge sul diritto di famiglia del Qatar (“Law No. 22 of 2006” promulgating “The Family Law 22/2006”), che nel regolare, agli artt. 59-100, gli effetti del matrimonio, non contempla alcun regime di comunione degli acquisti e, pertanto, come nella maggior parte dei Paesi Arabi, non esiste un patrimonio comune, sicché il regime patrimoniale “legale” è equivalente a quello della separazione dei beni.
Ne consegue che i coniugi si considerano in regime di separazione dei beni.
2) INDIA – REGIMI PATRIMONIALI – coniugi privi di residenza comune. Quesito n. 52-2024/A del 20 marzo 2024
Fattispecie. Un cittadino indiano, residente in Italia, coniugato dal 2020 con una cittadina indiana residente in India, intende acquistare un immobile in Italia.
Quesito. Si chiede quale sia la legge regolatrice del regime patrimoniale dei coniugi.
Risposta. Trattandosi di matrimonio celebrato in data posteriore al 29 gennaio 2019, trova applicazione il Regolamento (CE) 24 giugno 2016, n. 1103 il quale stabilisce che la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi è, in mancanza di una prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio, quella della nazionalità comune dei coniugi, che nel caso di specie è quella indiana.
Poiché il regolamento esclude l’operare del rinvio, non trova applicazione la regola di diritto internazionale privato indiano che adotta il principio della lex rei sitae, il quale avrebbe determinato l’operare della legge italiana in caso di acquisto di immobili siti in Italia (così la Nota tradotta dall'inglese dello studio legale Khaitan & Co allegata a lettera Ambasciata d'Italia del 1 Ottobre 2002 Risposta Nalsar University, a cura di Calò, in BDN).
Trova, invece, applicazione la disciplina sostanziale del regime patrimoniale in India e, quindi, quello della separazione dei beni. Né The Hindu Marriage Act, 1955, né The Special Marriage Act, 1954, contemplano, infatti, una disciplina speciale degli acquisti effettuati durante il matrimonio. Soltanto in sede di divorzio è prevista la possibilità che il giudice riconosca alla moglie una quota di comproprietà sui beni del marito (art. 13F, Hindu Marriage Act, 1955 e art. 28D Special Marriage Act, 1954. Sul tema, Quesito n. 60-2014/A, India – regime patrimoniale: regime legale, estt. Boggiali – Ruotolo, in CNN Notizie del 4 settembre 2014; Quesito n. 175-2015/A, India – regime patrimoniale – scelta della legge applicabile, estt. Boggiali – Ruotolo, in CNN Notizie del 9 maggio 2016).
3) USA (Montana) – REGIME PATRIMONIALE – matrimonio tra persone dello stesso sesso, legge applicabile e regime legale. Quesito n. 63-2024/A del 29 marzo 2024
Fattispecie. Una cittadina statunitense è coniugata con una cittadina canadese con matrimonio celebrato in Canada nel 2022. La vita matrimoniale risulta prevalentemente localizzata nello stato del Montana. La coppia, che ha esibito un certificato di matrimonio, ha sottoscritto un contratto prematrimoniale, autenticato da notaio, nel quale si prevede che, in caso di divorzio, i beni acquistati durante il matrimonio sono di proprietà esclusiva di ciascun coniuge.
Quesito. Si chiede se l'unione tra persone dello stesso sesso, qualificata come matrimonio nello Stato in cui essa è conclusa, debba considerarsi matrimonio o unione civile e quale sia il regime patrimoniale in caso di acquisto di immobile in Italia.
Risposta. Il matrimonio tra persone dello stesso è riconosciuto tanto nello Stato del Montana (a seguito della decisione Adami v. Nelson del 10 dicembre 2019, con cui la Montana Supreme Court ha riconosciuto la validità retroattiva di un matrimonio celebrato tra persone dello stesso sesso secondo le regole di common law), quanto dal Canada (che con la legge del 20 luglio 2005 è stata la quarta nazione ad ammettere, su tutto il proprio territorio, il matrimonio tra persone dello stesso senso, anche non residenti).
Trattandosi di matrimonio celebrato in data posteriore al 29 gennaio 2019, trova applicazione il Regolamento (CE) 24 giugno 2016, n. 1103 il quale stabilisce che la legge applicabile al regime patrimoniale tra coniugi è la legge dello Stato della prima residenza abituale comune dei coniugi dopo la conclusione del matrimonio che, nel caso di specie, è la legge dello Stato del Montana.
Poiché il regolamento esclude l’operare del rinvio, non trovano applicazione i principi di diritto internazionale privato che valgono nell’ordinamento statunitense. Quest’ultimo applica, quale criterio primario, quello del luogo di residenza della coppia al momento dell’acquisto del bene (Saul v. His Creditors, 5 Mart. (n.s.) 569, 603–08 (La. 1827); Story, Commentaries on the Conflict of Laws, Foreign and Domestic, in Regard to Contracts, Rights, and Remedies, and Especially in Regard to Marriages, Divorces, Wills, Successions, and Judgments 284–85 (4th ed. 1852); Marsh, Marital Property in Conflict of Laws 108–09 (1952); Schoenblum, U.S. Conflict of Laws Involving International Estates and Marital Property: A Critical Analysis of Estate of Charania v. Shulman, Iowa L. Rev., 2119, 103). Tale regola non opera, tuttavia, per i beni immobili, soggetti al diverso criterio della lex rei sitae (v. Clark v. Graham, 19 U.S. (6 Wheat.) 577 (1821); Schoenblum, Multistate and Multinational Estate Planning, 2010, § 10.21[C])) il quale avrebbe determinato l’operare della legge italiana in caso di acquisto di immobili siti in Italia.
Trova, invece, applicazione la disciplina sostanziale del regime patrimoniale statunitense.
È il caso di ricordare come gli USA siano un ordinamento plurilegislativo, nel quale ciascuno Stato adotta una propria legislazione in tema di matrimonio e rapporti patrimoniale dei coniugi.
La comunione “legale”, sia pure con peculiarità che ne distinguono la disciplina rispetto al modello francese, è stata, infatti, adottata in otto Stati (Arizona, California, Idaho, Louisiana, Nevada, New Mexico, Texas, Washington), mentre negli altri 42 vige, nella sostanza, un “non regime”, che esclude pertanto che sia configurabile una forma di comunione immediata, e che implica al contempo una sorta di irrilevanza della circostanza che l’acquirente sia coniugato al momento dell’acquisto, rinviandosi la tutela da accordare al consorte che vi abbia in vario modo contribuito al momento dello scioglimento del matrimonio (Fusaro, Diritto privato europeo, Padova, 2006, 74 ss.).
Non fa eccezione lo Stato del Montana, ove la Section 4-2-202 del Montana Code Annotated 2023, Title 40. Family Law, Chapter 2. Husband And Wife, dispone che i beni posseduti prima del matrimonio e quelli acquistati durante il matrimonio sono beni personali (Part 2. Individual Property. Individual Property Of Married Person. 40-2-202. Individual property of married person). Inoltre, il Montana adotta un sistema di equitable distribution, in base al quale i beni acquistati durante il matrimonio possono, al momento dello scioglimento del matrimonio, formare oggetto di distribuzione tra i coniugi per effetto di provvedimento giudiziale, che non implica necessariamente una divisione a metà dei beni comuni, dovendosi piuttosto considerare la percentuale che rappresenta in modo equo gli interessi di ciascun coniuge; in ogni caso è fatto salvo un diverso accordo tra i coniugi (Part 2. Support, Custody, Visitation, and Related Provisions. Division Of Property. 40-4-202. Division of property).
4) ALGERIA – REGIME PATRIMONIALE – coniugi con nazionalità comune straniera, successivo trasferimento della residenza in Italia e acquisto della doppia cittadinanza italiana. Quesito n. 64-2024/A del 29 marzo 2024
Fattispecie. Due soggetti di nazionalità algerina si sono sposati in Algeria nel 1998. Gli stessi emigrano e si stabiliscono in Italia e successivamente acquisiscono entrambi la cittadinanza italiana; la loro vita matrimoniale risulta essere localizzata esclusivamente in Italia e non è dato sapere se i coniugi abbiano conservato anche la cittadinanza algerina.
Quesito. Poiché la moglie ha acquistato un immobile in Italia nel 2023, si chiede se tale acquisto sia caduto in regime di comunione legale.
Risposta. Trattandosi di matrimonio celebrato in data anteriore al 29 gennaio 2019, trova applicazione l’art. 30 della legge 31 maggio 1995, n. 218, il quale prevede che i rapporti patrimoniali tra coniugi sono regolati dalla legge applicabile ai loro rapporti personali che, secondo l’art. 29, è la loro legge nazionale comune o, se hanno diverse cittadinanze o più cittadinanze comuni, quella dello Stato nel quale la loro vita matrimoniale è prevalentemente localizzata.
Nel quesito si allude al successivo acquisto, da parte di entrambi i coniugi, della cittadinanza italiana, ma non è dato sapere se questi abbiano o meno conservato quella algerina.
Ove uno o entrambi i coniugi abbiano perso la cittadinanza algerina, il rinvio è certamente alla legge italiana, quale unica attuale cittadinanza comune degli stessi.
Se, invece, i coniugi hanno entrambi conservato la cittadinanza algerina, occorre valutare se possa venire in rilievo l’art. 19, comma 2, l. 218/1995 che attribuisce prevalenza alla cittadinanza italiana («Se la persona ha più cittadinanze, si applica la legge di quello tra gli Stati di appartenenza con il quale essa ha il collegamento più stretto. Se tra le cittadinanze vi è quella italiana, questa prevale»).
Al di là dei dubbi di compatibilità con il Trattato UE nell’applicazione di una norma che attribuisce a priori la prevalenza della legge italiana rispetto a quella di un altro Stato membro - dubbi che qui non sembrano doversi porre perché il conflitto concerne nel caso di specie un ordinamento di Paese non UE - appare più convincente l’opinione secondo cui sull'art. 19, incluso tra le disposizioni generali, dovrebbe prevalere la norma specifica idonea a regolare un determinato rapporto e quindi, ad esempio, il citato art. 29 (Castellaneta, Art. 19 – Apolidi, rifugiati e persone con più cittadinanze, in Atti notarili. Diritto comunitarie e internazionale, 1. Diritto internazionale privato, in Tratt. Preite, Torino, 2011, 659 ss., spec. 663, la quale sottolinea come questa scelta deve essere intesa come rottura rispetto al passato, da parte del legislatore nazionale, sul piano del trattamento riservato ai rapporti coniugali di soggetti privi di nazio​nalità comune; Bariatti, La disciplina giuridica della cittadinanza italiana, II, Milano, 1996, 66 ss.; Mosconi - Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, Parte generale e contratti, Torino, 2010, 117 ss.).
Ciò comporta, quindi, che, ove entrambi i coniugi possiedono tanto la cittadinanza algerina, quanto quella italiana, si applicherà la legge del luogo di prevalente localizzazione della vita matrimoniale e, quindi, quella italiana. Pertanto, il bene acquistato dalla moglie è, in assenza di diversa convenzione, caduto in comunione.
Deve, tuttavia, precisarsi che il regime della comunione legale, che si è instaurato per effetto dell’acquisto della cittadinanza italiana da parte dei coniugi, non opera rispetto ad acquisti effettuati quando i coniugi erano ancora in possesso della sola cittadinanza algerina ed erano, quindi, soggetti alla legge di tale Paese, che adotta il regime di separazione dei beni.
Si è, infatti, rilevato che l’eventuale modifica dei criteri di collegamento (per effetto di mutamento di cittadinanza o di trasferimento del luogo di prevalente svolgimento della vita matrimoniale) implichi anche il mutamento della legge applicabile, avendo il nostro legislatore scelto criteri per loro natura mobili. Tale mutamento non potrebbe, peraltro, influire sulla titolarità di determinati beni, mobili o immobili, già definitivamente entrati nel patrimonio di uno o di entrambi i coniugi. Questo non tanto per tutelare le eventuali aspettative dei terzi che abbiano fatto conto dello specifico patrimonio di uno dei coniugi, questione che ben potrebbe essere risolta semplicemente in punto di opponibilità, ma in considerazione dei principi del nostro sistema, che di regola non consente mutamenti retroattivi “automatici” di regime patrimoniale nemmeno nei rapporti tra gli interessati (Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1123. Non appare, quindi, condivisibile la tesi espressa da Ballarino, Diritto internazionale privato, cit., 413 e Garofalo, I rapporti patrimoniali tra coniugi nel diritto internazionale privato, cit., 169, secondo cui cadrebbero in comunione, ai sensi della legge attualmente rilevante, beni acquistati in regime di separazione operante in forza della legge precedentemente applicabile; sulla questione, in generale, v. anche Boggiali – Damascelli – Pasqualis, Quesito internazionale n. 16-2021/A. MAROCCO – REGIME PATRIMONIALE – acquisto compiuto da un coniuge e possibile cambiamento del luogo di prevalente localizzazione della vita matrimoniale, in CNN Notizie del 22 febbraio 2021).
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� L’ampia coincidenza delle discipline in essi contenute, anche per ciò che concerne la numerazione degli articoli, ne consente, nella maggior parte dei casi, una trattazione congiunta, sicché, nel prosieguo, il riferimento alle singole fattispecie e alle relative disposizioni sarà condotto ad entrambi i Regolamenti salvi gli specifici punti in cui risulterà necessario un esame separato delle rispettive norme.


� Alcuni di tali Paesi sono, peraltro, privi di una disciplina organica di diritto internazionale privato, come ad esempio l’Irlanda, per la quale, non diversamente da quanto accade negli altri Paesi di common law, vale il principio della lex rei sitae che governa le questioni relative ai beni immobili. Analogamente, in Danimarca il criterio cui si fa riferimento per determinare la legge applicabile ai rapporti patrimoniali fra coniugi è tradizionalmente quello del domicilio del marito al momento della celebrazione del matrimonio, il quale è menzionato nell’art. 53 della legge 8 marzo 1991, n. 148, Retsvirkningsloven Æ2, benché solo con riferimento alla legge che regola la forma e la sostanza delle convenzioni matrimoniali. Altri Stati hanno, invece, regole di conflitto organiche, che tuttavia, prevedono l’adozione di criteri di collegamento differenti rispetto a quelli sanciti dai regolamenti europei. È il caso, ad esempio, della Polonia, nella quale l’art. 51 legge 4 febbraio 2011, sul diritto internazionale privato (Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne międzynarodowe) adotta, in via generale, per i rapporti personali e patrimoniali tra coniugi il criterio della legge nazionale comune al momento rilevante, in mancanza della quale operano quello della comune permanente residenza e poi quello della residenza abituale comune e, infine quello della legge dello Stato con il quale entrambi hanno la più stretta connessione. Allo stesso modo, le norme di diritto internazionale privato slovacche, contenute nella legge 97 del 1963 (Zákon č. 97/1963 Zb.Zákon o medzinárodnom práve súkromnom a procesnom) prevedono, all’art. 21, che i rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi sono regolati dalla legge di cittadinanza comune e, se i coniugi hanno diversa cittadinanza, si applica la legge slovacca; inoltre, le convenzioni matrimoniali sono regolate dalla legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra i coniugi nel momento in cui queste sono stipulate. Analogo discorso vale, infine, per l’Ungheria, la cui legge sul diritto internazionale privato, contenuta nel Decreto Legislativo 13 del 1979 (1979. évi 13. törvényerejű rendelet a nemzetközi magánjogról) ricorre, in primo luogo, al criterio della legge nazionale comune; in secondo luogo, in caso di statuto personale differente, si applica l’ultima legge nazionale comune; in assenza di una legge nazionale comune pregressa, si applica la legge dello (dell’ultimo) Stato di residenza comune. Ove i coniugi non abbiano avuto né cittadinanza né residenza comune, si applica il diritto dello Stato del giudice o di altra autorità che si sta occupando della questione.


� Boggiali – Ruotolo, La legge applicabile ai regimi patrimoniali tra coniugi e agli effetti patrimoniali delle unioni registrate nei Regolamenti europei (CE) 24 giugno 2016, n. 2016/1103 e n. 2016/1104, cit.


� Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1109.


� Pertanto, i rapporti patrimoniali tra coniugi sono regolati dalla legge applicabile ai loro rapporti personali che, secondo l’art. 29, è la loro legge nazionale comune o, se hanno diverse cittadinanze o più cittadinanze comuni, quella dello Stato nel quale la loro vita matrimoniale è prevalentemente localizzata (art. 30 l. 218/1995). I rapporti personali e patrimoniali nelle unioni civili sono, invece, regolati dalla legge dello Stato davanti alle cui autorità l’unione è stata costituita (art. 32-ter, comma 4, l. 218/1995).


� Invero, esiste una tesi che critica l’applicazione della regola del rinvio in tutti i casi in cui la regola di conflitto sia costituita dal criterio della localizzazione prevalente, poiché altrimenti ne verrebbe frustrata la finalità che è quella di consentire l’applicazione della legge “più adatta” alla fattispecie (Conetti, Rapporti personali fra coniugi, in AA.VV., La riforma del diritto internazionale privato, Napoli, 1997, 1175; Picone, La teoria generale del diritto internazionale privato nella legge italiana di riforma della materia, ibidem, 41 ss.; Mosconi-Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, I, Torino, 2010, 231). Se, tuttavia, si dà rilievo al tenore letterale della norma, dovrebbe ritenersi applicabile anche al caso di specie la regola del rinvio di cui all’art. 13 (Viarengo, Rapporti patrimoniali tra coniugi, in Tratt. Preite, Torino, 2011, 797; Munari, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, art. 13, in Nuove leggi civ. comm., 1996, 1022).


� Pinardi, I regolamenti europei del 24 giugno 2016 nn. 1103 e 1104 sui regimi patrimoniali tra coniugi e sugli effetti patrimoniali delle unioni registrate, in Europa e Diritto Privato, 2018, 733 ss.; Colonna, I Regolamenti europei sui regimi patrimoniali dei coniugi e delle unioni registrate, in Fam. e dir., 2019, 839 ss., spec. 844; Id., Il Regolamento europeo sui regimi patrimoniali tra coniugi, in Notariato, 300 ss., spec. 305.


� Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1141.


� Si afferma così che nell’ambito dei rapporti familiari, la nozione di residenza abituale è legata all’idea d’integrazione del soggetto in un ambiente sociale e familiare, dovendosi a tal fine tener conto della durata, della regolarità, delle condizioni e delle ragioni del soggiorno nel territorio di uno Stato membro e del trasloco della famiglia in tale Stato, nonché di una serie di ulteriori elementi fattuali, complessivamente considerati (Mellone, La nozione di residenza abituale e la sua interpretazione nelle norme di conflitto, in Riv. Dir. Int. Priv. Proc., 2010, 694; Vismara, Legge applicabile in mancanza di scelta e clausola di eccezione nel regolamento (UE) n. 2016/1103 in materia di regimi patrimoniali tra coniugi, cit., 361). In particolare, può esemplificativamente richiamarsi la pronuncia della Corte di giustizia 15 settembre 1994, in causa C-452/93, Fernandez che, con riguardo alla nozione di residenza abituale delle persone fisiche, ha chiarito che la residenza abituale è il luogo in cui l’interessato ha fissato, con voluto carattere di stabilità, il centro permanente o abituale dei propri interessi, fermo restando che, ai fini della determinazione del luogo di residenza abituale, occorre tener conto di tutti gli elementi di fatto che contribuiscono alla sua costituzione. A tale riguardo rileva nello specifico la Corte che un’assenza sporadica e di breve durata dal Paese non implica che l’interessato abbia trasferito il centro permanente dei suoi interessi e non può pertanto essere considerato atto a comportare l’interruzione della sua residenza abituale in tale paese.


� Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1139.


� Vismara, Legge applicabile in mancanza di scelta e clausola di eccezione nel regolamento (UE) n. 2016/1103 in materia di regimi patrimoniali tra coniugi, cit., 361, rileva come la prima residenza abituale comune possa coincidere con la residenza abituale comune della coppia o eventualmente identificarsi con quella di nuova istituzione rispetto alla situazione esistente prima della conclusione del matrimonio, purché caratterizzata da stabilità, ovvero destinata a durare nel tempo, in termini potenziali, ma ragionevolmente certi.


� Osserva, a tal proposito, Vismara, Legge applicabile in mancanza di scelta e clausola di eccezione nel regolamento (UE) n. 2016/1103 in materia di regimi patrimoniali tra coniugi, cit., 361, che nel caso in cui la coppia, successivamente alla conclusione del matrimonio, mutasse la residenza in un arco di tempo ragionevolmente breve, si dovrebbe attendere che si realizzi un insediamento stabile, potenzialmente durevole, sicché, in questa prospettiva, potrebbe aversi che la prima residenza abituale comune venga ad esistere in un momento assai successivo rispetto a quello del matrimonio.


� Cfr. Considerando 46: «Il cambiamento deciso dai coniugi non dovrebbe avere efficacia retroattiva, salvo che i coniugi l'abbiano espressamente stipulato. In ogni caso, non può pregiudicare i diritti dei terzi». Sul punto, Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1139.


� Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1138.


� Calò, Variazioni sulla professio iuris nei regimi patrimoniali delle famiglie, in Riv. Not., 2017, 1098; Péroz, Le nouveau règlement européen sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux, in La semaine juridique 22 juillet 2016, 37.


� Damascelli, La legge applicabile ai rapporti patrimoniali tra coniugi, uniti civilmente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato italiano ed europeo, cit., 1138, in nt. 130.


� Vismara, Legge applicabile in mancanza di scelta e clausola di eccezione nel regolamento (UE) n. 2016/1103 in materia di regimi patrimoniali tra coniugi, cit., 363.
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