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CaritoLo V

EFFETTI DELLA SEPARAZIONE SUI RAPPORTI PERSONALI

SoMMARIO: 1. T doveri coniugali nello stato di separazione. — 2. L’uso del cognome.

1. I doveri coniugali nello stato di separazione

11 profilo dei doveri coniugali nello stato di separazione resta I'ultima isola che
il mare del diritto puo solo lambire.

Difatti, occorre rammentare che seppure per quanto riguarda la gestione della
fase patologica del rapporto !, il legislatore ha prestato un’attenzione sempre cre-
scente, anche attraverso la previsione di un’attivita di controllo giudiziale, alla in-
dividuazione di una serie di situazioni indisponibili 2, tuttavia queste vanno ormai
inquadrate in un’ottica di privatizzazione’ e di valorizzazione dell’autonomia dei
soggetti, rispetto alla quale gli interventi esterni non tendono pit all'imposizione di
un modello, quanto piuttosto alla verifica che, nel concreto atteggiarsi del rappor-
to, venga assicurato il rispetto dei principi che lo caratterizzano in maniera indero-
gabile.

Pertanto le autorevoli voci che hanno diffidato dall’attribuire un rilievo deter-

L E evidente che un discorso sulla «gestione» della fase patologica appare intimamente connesso
a quello della «gestione» della fase fisiologica e, quindi, al potere dei coniugi di autodeterminarsi nei
rapporti familiari. Da questa angolazione discende che il discorso piti che incentrarsi sui doveri, il cui
contenuto ¢ indefinito, si incentra sui limiti della liberta dei singoli, che sono da individuarsi «nelle
coordinate di un assetto» tracciato dal legislatore, cosi, in particolare, G. FURGIUELE, Liberta e fami-
glia: dal sistema al microsistema, in AANV., Persona e comunita familiare, Atti del Convegno di Saler-
no (5-7 novembre 1982), Esi, Napoli, 1985, p. 91.

2In presenza di una rottura che porta al «rimedio» della separazione, le situazioni indisponibili so-
no volte a preservare in primo luogo I'interesse dei figli, dei quali il legislatore intende imporre il ri-
spetto quali «soggetti» e che non possono pertanto essere considerati «oggetto» dei rapporti nei qua-
li sono coinvolti. Per quanto riguarda i rapporti tra i coniugi la liberta di dissociarsi dalla comunione
di vita, che il legislatore ha attribuito a ciascuno dei coniugi, permette di individuare la presenza di li-
miti solo nella garanzia di tutela delle esigenze dei diritti fondamentali della persona attraverso la in-
derogabilita di alcuni effetti patrimoniali e la tutela di situazioni esistenziali (come la privacy o il co-
gnome), cui il residuo rapporto attribuisce una piti specifica colorazione e rispetto alle quali & possi-
bile esperire rimedi specifici.

> P. ZarT1, Familia, familiae - Declinazioni di un’idea. La privatizzazione del diritto di famiglia, in
Familia, 2002, p. 9 ss. considera la famiglia sempre pitt come «luogo» nel quale i singoli agiscono in
plena autonomia.
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minante alla formulazione dell’attuale art. 156 c.c., che fa espresso riferimento so-
lo agli «effetti patrimoniali della separazione», inducono giustamente a riflettere
sulla eventuale sopravvivenza di residui diritti e doveri di natura personale nella se-
parazione*, in quanto non puo ritenersi determinante la mancata menzione espres-
sa nel novellato art. 156, né si puo ignorare il rilievo di determinati comportamen-
ti «dovuti» anche durante la separazione.

Tuttavia assai ardua’ appare, in concreto, la individuazione di questi eventuali
diritti e doveri ®. Difatti se gia durante il matrimonio, pur in presenza di una elen-
cazione legislativa, la individuazione del contenuto dei diritti e doveri di cui all’art.

143 c.c. porta, in definitiva, ad evidenziarne in primo luogo la estrema relativita,

ancor piu resta aperto il problema durante la separazione”’.

Dottrina e giurisprudenza, difatti, pur nella varieta di opinioni #, concordano
sul fatto che diritti e doveri di carattere personale mutano nel contenuto rispetto a
quelli che sono propri dei coniugi durante il matrimonio. Non ¢’¢ dubbio, intanto,

sul fatto che «la sospensione dei diritti matrimoniali, che & il principale effetto di

ordine personale della separazione, concerne anzitutto 'obbligo di coabitazione»°.

4 Esamina il mutamento dell’atteggiarsi di tali doveri alla luce del dato giurisprudenziale T. Au-
LETTA, Diritto di famiglia, nuova ed., Giappichelli, Torino, 2011, p. 233 ss.

> In tal senso M.C. ANDRINI, G/7 effetti personali della separazione e del divorzio, in Separazione e
divorzio, diretto da G. Ferrando, vol. I1, in Giur. sistematica dir. civ. e comm., fondata da W. Bigiavi,
a cura di G. FERRANDO, Utet, Torino, 2003, p. 573 ss., spec. p. 574.

¢ Invero I'attenzione si appunta essenzialmente sui diritti e doveri di cui all’art. 143 c.c., rispetto ai
quali si attua un discutibile procedimento «per sottrazione» (ancora una volta si rinvia, in proposito,
alle osservazioni di P. ZATTI, La separazione personale, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Re-
scigno, vol. IIT, IT ed., Utet, Torino, 1996, p. 224). In realta, non si pone il problema di una valutazio-
ne del comportamento del coniuge sotto il profilo della violazione o meno di un determinato dovere;
si pone piuttosto I'esigenza di verificare, di volta in volta, in relazione al caso concreto, la sussistenza
o meno di una lesione di interessi presi in considerazione dall’ordinamento come meritevoli di tutela.
Infatti il legislatore non fornisce una specifica indicazione dei doveri, e dunque dei comportamenti cui
i coniugi debbano ritenersi reciprocamente tenuti; pone piuttosto ai coniugi reciproci limiti di com-
portamento a tutela dei diritti della persona dell’altro: limiti in sé necessariamente elastici, e che ine-
vitabilmente risentono delle vicende del rapporto coniugale e dunque dell’evolversi della partecipa-
zione dei soggetti alla comunita familiare.

Al riguardo, giova rammentare il disposto dell’art. 232, c. 2°, c.c., che, esclude che il figlio conce-
pito da donna coniugata ma separata sia automaticamente reputato figlio legittimo, nonché gli artt.
284,n.3 €297, c. 1°, c.c., i quali testimoniano come con la separazione dei coniugi la situazione mu-
ti, sostituendosi alla regola dell’accordo le condizioni della separazione, che costituiscono la nuova re-
gola del rapporto.

7 Cfr. al riguardo F. PaNuccio DATTOLA, Lo status dez coniugi separati, in Trattato di diritto di fa-
miglia, diretto da P. Zatti, vol. I, Famiglia e matrimonio, a cura di G. FERRANDO-M. Fortivo-F. Ru-
SCELLO, t. IT, Separazione - Divorzio, 11 ed., Giuffre, Milano, 2011, p. 1465 ss.; L. LENTI, Gl7 effett: per-
sonali della separazione, in AANV., La separazione personale dei coniugi, a cura di G. FERRANDO-L.
LenTI, Cedam, Padova, 2011, p. 249 ss., spec. p. 251 ss.

8 Si rinvia agli ampi e puntuali riferimenti di M. MANTOVANI, voce Separazione personale dei co-
niugi, I) Disciplina sostanziale, in Enc. giur. Treccani, vol. XXVIII, 1992, p. 13.

9 Cosi, testualmente C.M. BIANCA, Diritto civile, 2. La famiglia. Le successioni, IV ed., Giuffre, Mi-
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Incertezze sono state avanzate sull’obbligo di assistenza morale, mentre si ritengo-
no sospesi l'obbligo della collaborazione e della fedelta '°.

Comunque, in concreto le maggiori perplessita riguardano proprio la «muta-
zione» dell’obbligo di fedelta !!, che si trasformerebbe in un «dovere di rispetto re-
ciproco tra i coniugi *2, il cui contenuto si sostanzia nella astensione da comporta-
menti irriguardosi o che comunque possano negativamente incidere sulla onorabi-
lita, sul decoro, sulla dignita» 1. Difatti, seppure si ritiene che «durante lo stato di
separazione I'infedelta, palese o ‘discreta’ che sia, non potra rilevare alla stessa
stregua che durante il matrimonio» ', si cerca, con motivazioni tra loro assai di-

lano, 2005, p. 209. L’A. precisa, comungque, che «la separazione non sospende invece 'osservanza del-
I’obbligo di assistenza morale e materiale (per quella morale la dottrina non ¢& tuttavia concorde) non-
ché'obbligo di rispetto reciproco. Pur alla stregua della coscienza sociale sembra certo che il solo fat-
to della separazione non autorizza i coniugi a tenere un comportamento contrario a tali obblighi».

10 Tndubbiamente il discorso sull’obbligo di fedelta ¢ stato di gran lunga il pit travagliato. In pri-
mo luogo, gia in costanza di matrimonio, difficile appare identificare il preciso contenuto di quest’ob-
bligo, che non puo confondersi con la materiale «disponibilita del corpo» (cfr. F.D. BUSNELLL, I/ do-
vere di fedelta coniugale, oggi, in Giur. it., 1975, IV, c. 129 ss.); in secondo luogo, alla violazione del
dovere di fedelta si sovrappone (e con essa si confonde) una presunta ingiuria, modellata sullo sche-
ma della «ingiuria grave» come antica causa di separazione, prospettando cosi il perdurare dei doveri
coniugali, quasi a tutela di un «interesse superindividuale» che prescinde dalla concreta situazione, e
modellando il comportamento dovuto alla stregua di una inesistente astratta figura di «buon coniuge
separato».

Seppure la dottrina dominante esclude la persistenza dell’obbligo di fedelta nell’attuale sistema
(cfr. gli ampi riferimenti in A. FINOCCHIARO, in A.-M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, vol. I, Milano,
1984, p. 674), tuttavia non manca chi ritiene che I'obbligo permanga «come dovere di astensione, nel-
le relazioni sociali ed affettive, da comportamenti tali da ledere I’altrui dignita» (cosi, in termini, F.
Morozzo DELLA ROCCA, voce Separazione personale (dir. priv.), in Enc. dir., vol. XLI, 1989, p. 1378).
All’opposto, le critiche all'impostazione derivante dalla giurisprudenza costituzionale, che avrebbe
reintrodotto «l’arcaica distinzione tra adulterio e adulterio costituente ingiuria grave», hanno indotto
ad affermare che dopo la riforma sia venuta a «cadere la menomazione dell’obbligo di fedelta fra co-
niugi separati, operata dalla menzionata sentenza»: cosi, in particolare, F. SANTORO PASSARELLI, De/
diritti e dei doveri che nascono dal matrimonio, sub art. 143 c.c., in Commentario al diritto italiano del-
la famiglia, diretto da G. Cian-G. Oppo-A. Trabucchi, t. IT, Cedam, Padova, 1987, p. 509 s.

1 La mutazione di tale obbligo, cosi come delineata dalla C. cost., 18 aprile 1974, n. 99 (la sen-
tenza, che ha destato un ampio dibattito ed ¢ stata al centro di molteplici commenti, puo leggersi, fra
laltro, in Giur. cost., 1974, p. 1396, con nota di P. RESCIGNO) presuppone una «pretesa all’esclusiva
sessuale in sé» e non piuttosto «come condizione di un rapporto» di comunione che attraverso la fe-
delta si realizza e si consolida (sul punto, diffusamente, P. ZATT1, La separazione personale, cit., p. 218
ss.), in tale visione I'obbligo si «limita» al punto da essere sostituito, come testualmente afferma la sen-
tenza, con il dovere di «astenersi da quei comportamenti che, per il concorso di determinate circo-
stanze, siano idonei a costituire ingiuria grave all’altro coniuge».

12 G. PIGNATARO, Effetti della separazione legale, in AANV., 1l diritto di famiglia nella dottrina e
nella giurisprudenza, a cura di G. AUTORINO STANZIONE, vol. II, La separazione. 1l divorzio. L'affido
condiviso, 11 ed., Giappichelli, Torino, 2011, p. 103 ss., spec. p. 105.

B Cosi, in particolare, A. D’ ANTONIO, Separazione personale dei coniugi e mutamento del titolo, in
Rav. dir. civ., 1977,1, p. 658.

14 Cosl, per molti, M. PARADISO, I rapporti personali tra coniugi, Artt. 143-148, in Codice civile.
Commentario, diretto da P. Schlesinger, Giuffre, Milano, 1990, p. 39.
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verse 1, di riconoscere, quanto meno, un diverso «dovere di correttezza corri-
spondente al minimo del rapporto che permane con la ‘qualita’ di coniuge !¢ e che
giustifica il permanere degli obblighi di mantenimento e della relazione successo-
ria» 7.

Da quest’ultimo rilievo si evince chiaramente che il maggiore interesse, collega-
to all’ammissione o meno di una sopravvivenza di residui diritti e doveri di ordine
personale, si rinviene essenzialmente, se non esclusivamente, nel collegamento che
si determina tra tale sopravvivenza e la possibilita (0 meno) di un mutamento del
titolo della separazione '8,

1> La dottrina e la giurisprudenza prevalenti tendono a ravvisare un collegamento con la «finaliz-
zazione» della separazione che, in quanto «pausa di riflessione», non pud «essere tradotta in un di-
vorzio anticipato» e implica quindi la persistenza di doveri personali; da questa angolazione, poi, un
comportamento in violazione dei «doveri» si ritiene sanzionabile «in quanto risulti la sua incidenza
nel rendere irreversibile la frattura e nel precludere le eventuali possibilita di riconciliazione»: cosi,
per molti, M. PARADISO, I rapporti personal, cit., p. 39 ed 7vi gli ulteriori riferimenti.

Invero, pero, questo diffuso orientamento, che tende a configurare «l’atteggiamento posteriore al-
la separazione come addebitabile, in quanto esso sarebbe causa della continuita di una situazione che,
per la sua stessa essenza e funzione istituzionale, sarebbe auspicabile terminasse in un ripristino della
vita comune», ¢ stato fin dal suo apparire contestato poiché «¢& ben difficile pensare alla riqualifica-
zione di uno stato che c’¢ gia, solo perché non se ne favorisce la fine» (cosi, efficacemente, A. TRA-
BUCCHI, Separazione dei coniugi e mutamento del titolo per addebito di fatti sopravvenuti, in Giur. it.,
1977,1, 1, c. 2145, a commento di Cass. 9 maggio 1977, n. 178).

In una prospettiva del tutto diversa si ¢ ritenuto «di dover riprendere, in termini mutati, le indi-
cazioni proprie alla teoria dei doveri ‘impliciti’, e sostenere che la nuda ‘qualita’ di coniuge configura
un’area ristretta di interferenza reciproca», in tal caso, perd gli obblighi troverebbero la loro ragione
nello status di separato, mentre in realta la «reciproca interferenza» appare legata alle diverse condi-
zioni della separazione, rispetto alle quali un comportamento successivo pud costituire una giusta cau-
sa di cambiamento.

16 Un orientamento della Cassazione ha ammesso la persistenza di un dovere di fedelta, inteso co-
me impegno di non tradire la fiducia reciproca, «anche dopo I'insorgere dello stato di separazione,
quando pero si accerti la conservazione tra i coniugi (ancorché separati) di un 7zininum di solidarieta
tale da giustificare la permanenza di un simile dovere, che non ha piti ragion d’essere quando tra i co-
niugi sia irreversibilmente venuta a cessare ogni intesa»; il dovere di fedelta permarrebbe, dunque,
quando «nella infinita varieta dei casi concreti» ci si trovi di fronte ad una separazione che non ha po-
sto «in crisi in modo definitivo proprio quel rapporto di dedizione fisica e spirituale sul quale la co-
munione di vita & basata e si regge»: cosi Cass. 18 settembre 1997, n. 9287, in Guida dir., 1997, n. 38,
p. 26, con nota critica di G. GIACALONE, La divisione consensuale puo mutare titolo anche se il tradi-
mento € successivo.

La sentenza pud leggersi anche, insieme a Cass. 19 settembre 1997, n. 9317 (che ritiene precluso
il mutamento del titolo), in Famziglia e diritto, 1998, p. 10, con nota critica di A. Mora, Obbligo di fe-
delta tra coniugi separati e «mutamento del titolo» della separazione.

In definitiva, da questa angolazione, la qualita di coniuge avrebbe un diverso rilievo in base alla ri-
costruzione giudiziaria dei fatti, potendo cosi una reciproca lealta dopo la separazione esporre a con-
seguenze penalizzanti e diverse i coniugi, comunque autorizzati a vivere separatamente.

17 Secondo la puntuale notazione di P. ZATTI, La separazione personale, cit., p. 227.

18 La risposta al quesito sulla possibilita del mutamento del titolo risulta, pero, a sua volta condi-
zionata dalla funzione che si attribuisce all’addebito e, pertanto, qualora non se ne riconosca la natu-
ra sanzionatoria, I'interesse del coniuge mortificato dal «<comportamento» dell’altro dovra e potra tro-





