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Selene Pascasi

Laseparazione è la soluzio-
ne che la legge offre ai coniugi
che vogliano vivere separati,
quando-perragioniancheindi-
pendenti dalla loro volontà - si
siano verificati fatti tali da ren-
dereintollerabilelaprosecuzio-
ne della convivenza o recare
pregiudizioallaprole.Scompar-
so il diritto di separarsi solo in
ipotesi tassative, oggi la cessa-
zione della vita matrimoniale
può essere motivata da qualsia-
si tipo di contrasto tra i coniugi,
da cui derivi l’esigenza, per uno
o per entrambi, di recarsi pres-
so lo studio di un legale. Esisto-
no due tipi di separazione, a se-
conda dell’esistenza o meno di
unaccordofraiconsorti: lacon-
sensualee la giudiziale.

I coniugi intenzionati a sepa-

rarsiconsensualmentedovran-
no raggiungere un accordo,
mettendo in conto la possibili-
tà di venirsi incontro, sacrifi-
cando ognuno, almeno in par-
te, le proprie richieste. Sarà es-
senziale, però, che si raggiun-
gaun’intesa almenosutrepun-
ti fondamentali: affidamento
dei figli, collocazione degli
stessi, assegnazione della casa
coniugale e determinazione
dell’assegno di mantenimento
per i figli e/o per il coniuge.

La separazione consensuale
inizia con un accordo e si chiu-
de con un provvedimento di
omologazionedapartedeltribu-
nale. In quanto volontaria, così
come sarà esperibile sia l’azio-
ne di annullamento per vizio
del consenso della separazione
omologata, ne sarà ammissibile
la revoca da parte di uno dei co-
niugi (Corte d’appello di Cata-
nia,4gennaio 2007).

Al contrario, la giudiziale ha
forma e natura contenziosa, si
apre con ricorso e termina con
sentenza.Trattandosidiunave-

raepropriacausa, il ricorso do-
vrà contenere l’esposizione
dei fatti su cui è fondata la do-
manda. Una volta depositato,
entro 5 giorni il presidente fis-
serà la data di comparizione
delle parti, che dovrà avvenire
entro i 90 giorni.

L’udienza presidenziale, che
caratterizza separazione con-
sensuale e giudiziale, si svolge-
rà in maniera diversa. Nel pri-
mo caso, i coniugi compariran-
no personalmente dinanzi al
presidentedel tribunale.Questi
li sentirà, prima separatamente
epoicongiuntamente, tentando
di conciliarli. Se il tentativo do-
vesse riuscire, verrà redatto il
verbalediconciliazione.Incaso
contrario,sidaràattonelproces-
so verbale sia del consenso dei
coniugiallaseparazionechedel-
le condizioni contenute nell’in-
tesa. In pratica, il giudice verifi-
cherà il contenuto dell’intesa
che, se reputata non contraria
all’interesse della prole, verrà
cristallizzata con un provvedi-
mentodiomologazioneemesso
incamera diconsiglio.Contro il
decreto che omologa la separa-
zione personale tra coniugi, è
esclusa la possibilità di ricorre-
re per Cassazione, ai sensi
dell’articolo111dellaCostituzio-
ne(Cassazione10932/08).

La comparizione personale
dei coniugi, seguita dal tentati-
vodiconciliazione,caratterizza
anche laseparazione giudiziale,
conladifferenzache,se il tenta-
tivo di conciliazione fallisce o è
assente il convenuto, il presi-
dente fisserà un’altra udienza.
Seancheaquestanonsipresen-
teràilconiugechiamatoingiudi-
zio, la causa proseguirà dinanzi
a un giudice istruttore. Il presi-
dente adotterà, anche senza ri-
chiestadiparte, iprovvedimen-
ti necessari e urgenti nell’inte-
ressedellaprole, sec’è,odeico-
niugi.Inoltrepotràascoltareifi-
gli minori, decidendo anche sul
loroaffidamentotemporaneo.

Tra le novità più rilevanti, la
possibilità di impugnazione
immediata dei provvedimenti
emessi nell’udienza presiden-
ziale, con reclamo entro dieci
giorni dalla notifica. Chiusa la
fase presidenziale, l’iter avrà
un corso ordinario.
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L’intervento della riforma
nonhamutatomolto intermini
pratici la disciplina del mante-
nimento. Attualmente previ-
sto che il coniuge non convi-
venteconlaproleversiunasse-
gno chiamato "perequativo".
Innovativi, invece, i parametri
previsti per la determinazione
dell’assegno, dovendo valutare
le risorse dell’obbligato in pro-
porzione al contributo dovuto

dall’altro genitore, ai tempi di
permanenza presso ciascuno,
oltre che alle esigenze del fi-
glio, necessariamente influen-
zate dal livello economico-so-
ciale in cui si colloca il genitore
(Cassazione10119/06).Siconsi-
dererà anche la valenza econo-
mica dei compiti domestici as-
sunti da un genitore, oltre che
gli oneri derivanti dalla nascita
diunaltrofigliodelgenitoreob-
bligato, se da ciò economica-
mente pregiudicato (Cassazio-
ne 1595/08). Ancora, sarà rile-
vante il canone di locazione so-
stenuto dal genitore collocata-
riomanonancheladetraibilità,
aifinifiscali,dell’assegnoperce-
pito(Cassazione17055/07).

Il coniuge obbligato al versa-

mento dell’assegno partecipe-
rà, ovviamente, anche alle spe-
se straordinarie, sulla cui rim-
borsabilità, ove assunte dal sin-
golo genitore in regime di affi-
damento condiviso, si valuterà
casopercaso(tribunalediCata-
nia,4dicembre2008).

Se ildirittodei figlialmante-
nimento cessa conla loro indi-
pendenza economica, quello
del coniuge avrà effetti ben
piùlunghi.L’assegno, lacuido-
manda in caso di separazione
consensualesiproponedinan-
zi al tribunale in cui è avvenu-
ta l’omologa (Cassazione
22394/08), avrà l’effetto di far
conservare al coniuge privo di
redditiadeguati ilmedesimote-
noredivitamatrimoniale(Cas-
sazione 18613/08). Occorrerà
considerare, però, non solo le
maggiori spese derivanti dalla
separazione, ma anche il dirit-
to del coniuge astrattamente
onerato di mantenere il mede-
simotenoredivitaprimagodu-
to(Cassazione14081/09).Siva-
luterà, inoltre, anche laddove i
figli siano cresciuti, l’impegno
del genitore con cui convivo-
no, il quale potrebbe dover sa-
crificare il proprio lavoro per
le esigenze di gestione della
convivenza (Cassazione
17415/09). Collegato al diritto
almantenimento,èquelloafru-
ire di una quota del Tfr e, dopo
il decesso del coniuge, della
pensione di reversibilità. L’as-
segno una tantum, invece, pre-
vistoinsededidivorzio,nonfi-
gura in caso di separazione.

Altra questione rilevante è
l’assegnazionedella casa fami-
liare. Ilprovvedimentodiasse-
gnazione della casa familiare
non è opponibile al terzo ac-
quirente, oltre il novennio, in
mancanza di trascrizione, an-
che se da lui conosciuto (Cas-
sazione 20144/09). L’attribu-
zione dell’abitazione coniugale
resta un punto cardine, dun-
que, anche nel nuovo assetto
dell’affidamento condiviso, re-
standonecessariofissarelaresi-
denza della prole presso uno
dei due genitori, non potendo
pretendersiunvagaredeimino-
ri da una casa all’altra. Non si
sta assistendo, però, ad alcuna
rivoluzione, prevalendo ancor
oggi le assegnazioni dell’abita-
zione alla donna, quale genito-
re convivente con il minore. E
se il godimento della casa fami-
liare viene concesso sulla base
del preminente interesse dei fi-
gli, allora non vi sarà diritto
all’assegnazione nei casi in cui
non sussistano figli o essi siano
maggiorennieautonomi.

Inoltre, ribadisce la giuri-
sprudenza in tema di assegna-
zionesoloparzialedellacasa, si
deve avere esclusivo riguardo
all’interesse della prole, subor-
dinando a tale interesse le esi-
genze di vita dell’altro coniuge,
anchese,eventualmente,colle-
gate allo svolgimento, nell’abi-
tazione familiare, di attività la-
vorativa o imprenditoriale
(Cassazione 26586/09). La re-
voca del beneficio dopo il nuo-
vo matrimonio o la nuova con-
vivenza non è automatica ma è
sempre subordinata, anche se
la legge non lo prevede esplici-
tamente, a una valutazione
dell’interessedelminoredapar-
tedelgiudice(Cortecostituzio-
nale, sentenza 308del 2008).
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La distinzione tra separa-
zione consensuale e giudizia-
le si riflette anche sull’aspetto
delriconoscimentodell’avve-
nuta "sospensione" del matri-
monio,che,soloacertecondi-
zionie daun determinato mo-
mento,potràdirsi formalizza-
ta e produrre effetti giuridici.
Se la separazione consensua-
leacquistavaliditàconilprov-
vedimento di omologa del tri-
bunale,sarànecessario,perot-
tenerla, che l’accordo preso
tra i coniugi sia frutto della
spontanea volontà delle parti
e che non contrasti con nor-
me essenziali. Diversamente,
per la separazione giudiziale
dovrà farsi riferimento alla
pronuncia della sentenza, ap-
pellabile con ricorso da depo-
sitarsi incancellerianeltermi-
ne perentorio alla luce degli
articoli 325 e 327 del codice di
rito (Cassazione 17645/07).

Tra gli effetti principali del-
la separazione c’è lo sciogli-
mento della comunione legale
dei beni, che non si avrà con
l’omologa o con la sentenza di
separazione,maconilloropas-
saggio in giudicato. Formaliz-
zata la separazione, l’affida-
mento del minore è l’aspetto
centrale del nuovo assetto fa-
miliare. La legge n. 54/06, al fi-
nediriequilibrare laposizione
del genitore non convivente,
harafforzatoildirittodellapro-
le a mantenere un rapporto
equilibrato e continuativo con
ciascungenitoremaconascen-
dentie parenti diogni ramo.

Sebbene sia frequente, in
giurisprudenza, il richiamo al-
lefiguredei"nonni"nell’ambi-
to della separazione, la Cassa-
zionehadichiaratoinammissi-
bile il loro intervento nono-
stante le modifiche della legge
sull’affido condiviso (senten-
za 22081/09). La riforma, in re-
altà,distinguelapotestàdall’af-
fidamento.Lapotestàèeserci-
tata da entrambi, salve le deci-
sioni di ordinaria amministra-
zione. Quanto all’affidamento,
il giudice valuta prioritaria-
mente la possibilità che i figli
minori restino affidati ad am-
bo i genitori. L’affidamento

condiviso,dunque,maisignifi-
cherà che il figlio debba tra-
scorrere l’esatta "porzione" di
tempo presso ciascun genito-
re,dovendoilgiudicegarantir-
ne la stabilità disponendone
unastabile collocazione.

Novitàvera, invece,èquella
della responsabilità di occu-
parsi della prole, oggi a carico
di entrambi i coniugi, e prima
solo dell’affidatario. Di rilievo
anchelapossibilità,chel’avvo-
cato deve prospettare, di otte-
nere una modifica dei provve-
dimenti inerenti la prole, sem-
presoggettiarevisioneinordi-
ne all’affidamento, all’eserci-
ziodellapotestà,oalcontribu-

to economico. Inoltre anche
nei casi in cui sia stato emesso
decretodiomologaosiapassa-
taingiudicatolasentenzadise-
parazione alla data di entrata
in vigore della riforma, il geni-
tore potrà chiedere l’applica-
zione dei nuovi criteri. Ad
ogni modo, il giudice potrà di-
sporrel’affidoesclusivooveri-
tenesse quello condiviso con-
trarioagliinteressidelminore.
Seil soloconflitto tra igenitori
nonsaràsufficienteadesclude-
re l’affido condiviso, lo sarà
l’incapacità genitoriale, l’asso-
luto disinteresse per il figlio o
laprofondaavversionenutrita
dal minore verso un genitore.
Costituiscono circostanze
ostative al condiviso, la tota-
le inadempienza all’obbligo
di mantenimento dei figli e il
discontinuo esercizio del di-
ritto di visita (Cassazione
26587/09), l’ostruzionismo
di un genitore verso l’altro o
il mancato versamento del
contributo di mantenimento
per i figli (Corte d’appello di
Bologna, 7 maggio 2008).
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L’articolo155-sexiesdelco-
dice civile stabilisce che il giu-
dice, prima di emettere prov-
vedimentirelativiaifiglimino-
ri, disponga l’audizione della
prole che abbia compiuto i 12
anni e anche di età inferiore se
è capace di discernimento.
Quantoallemodalitàdisvolgi-
mento, si opterà per un’audi-
zione mirata, finalizzata a car-
pire lerealiesigenzedelmino-
re, che potranno anche non
coincidere con i desideri
espressi dal ragazzo. Il giudi-
ce, poi, procederà all’ascolto
del minore prima di decidere
con quale dei genitori debba
convivere (Corte d’appello di
Catania, 21 maggio 2009).

Inoltre, rileva la giurispru-
denza, l’audizione dei figli mi-
norenni sarà obbligatoria nel-
le procedure giudiziarie che li
riguardano,amenocheilgiudi-
ce non motivi adeguatamente
le ragioni del mancato ascolto
(Cassazione, sezioni unite, n.
22238/09).Tuttavia,senelpro-
cesso di separazione l’opinio-
ne espressa dal fanciullo non
sarà vincolante per il giudice,
non essendo egli parte in sen-
sotecnico,comunquesenedo-
vrà mantenere la genuinità.
Poiché la norma non richiede
che sia il giudice a provvedere
personalmente all’audizione,
gli sarà consentito rivolgersi a
competenze esterne, quali i
servizi sociali, dotate di mag-
giori specifiche conoscenze.

Allo stesso fine di tutela del
minore, seppur sotto l’aspetto
del diritto alla bigenitorialità,
sonoteselenormediretteasan-

zionareicomportamentiostru-
zionisticiposti inesseredalge-
nitore convivente con il figlio,
nei confronti dell’altro. Sono
gli effetti introdotti dalla legge
sull’affidamentocondivisoche
ha inserito nel codice di rito
l’articolo 709-ter. Così il giudi-
ce, rilevata l’esistenza di un
ostacolo o di un pregiudizio al-
le frequentazioni dell’un geni-
tore, convocherà le parti con
l’eventualitàdimutarelemoda-
lità di affidamento. Possibile,
poi,sia l’esecuzioneforzatadei
provvedimenti che dispongo-

no l’affidamento dei minori
(Cassazione 10094/08) che
l’emissionedipronuncesanzio-
natorie a carico del genitore
inadempiente, solo ammonito
dal non ripetere certe condot-
te,ocondannatoalrisarcimen-
to del danno nei confronti del
minoreodell’altro genitore.

Lacondannarisarcitoriasa-
rà subordinata alla prova del-
la condotta tesa a ostacolare
il diritto di visita. Solo allora,
andrà disposto il risarcimen-
to del danno non patrimonia-
le, per sofferenza morale del
soggetto e limitazione della
potestà genitoriale.
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7
L’avvio del procedimento
di separazione giudiziale
è giustificato
dall’intollerabilità della
convivenza. Cosa si intende
con questa definizione?
L’intollerabilitàdella
convivenza–chenonpuò
essereesclusaperilsolofatto
cheunodeiconiugiassumaun
atteggiamentodiaccettazione
edisponibilità–deveriferirsi
aunasituazione
obiettivamentepriva
dicontenutiminimi
direciprocaaffezione
allabasediunacomunione
nonmeramentemateriale
(Cassazionen.6970/03)

7
L’accordo di separazione
consensuale può prevedere
anche scelte relative alla fase
successiva, ossia al divorzio?
Gliaccordiconiquali
iconiugiinsededi
separazioneregolanoiloro
rapportieconomicinon
possonoimplicarerinuncia
all’assegnodidivorzio
(Cassazionen.5302/06)

7
Nel giudizio di separazione
personale, in forma
giudiziale, il ricorso deve
contenere necessariamente
la domanda di addebito?
No.Dopolalegge80/05,
ilcontenutodelricorso
introduttivopotrebbeavere
uncontenutopiùsnello,
daintegrare
consuccessivamemoria.

7
La domanda di addebito
della separazione si basa
unicamente sulla violazione
da parte di uno dei due coniugi
dei doveri che discendono
dall’articolo
143 del Codice civile?
No,lapronunciadiaddebito
richiedeanchechesiaccerti
setaleviolazionedeidoveri
coniugalisiastatal’unica
causadellaseparazioneosegià
preesistesseunasituazionedi
intollerabilitàdellaconvivenza
causatadall’altroconiuge,che
abbiainciso
sullacrisimatrimoniale
(Cassazionen.16359/04)

7
Ai fini della determinazione
dell’assegno di mantenimento
del figlio minore, è legittimo
tener conto delle esigenze
economiche che l’affidamento
comporta
a carico del genitore
con cui vivrà?
Sì.Inparticolare,incasodi
mancanzadialloggio,siterrà
contodellavocedispesa
relativaalcanonedilocazione,
ancheladdoveilconiugeutilizzi
l’appartamentodiproprietàdi
unparente,nonpotendol’altro
coniuge,tenutoaversare
l’assegno,
beneficiareditalicondizioni
(Cassazionen.6074/04)

7
L’assegno di mantenimento
per il figlio minore cessa
automaticamente al
compimento della maggiore
età, anche nel caso
in cui il ragazzo svolga
un lavoro precario?
No,l’assegnorimaneimmutato
finchéilgenitoreonerato
nonnedimostrilatotale
indipendenzaeconomica,
chenonsiritienepossa
sussistereincasodi
prestazionedalavoro
inqualitàdiapprendista,
nonidoneaadassicurare
alcunacertezza
(Cassazionen.407/07)

7
Se uno dei coniugi ha chiesto
un assegno di mantenimento
per il figlio, la domanda,
qualora sia ritenuta fondata,
da quando si riterrà accolta
e avrà i suoi effetti?
Dalladatadellaproposizione,
enondaquelladellasentenza,
datocheidirittieidoveri
deigenitoriversolaprole
nonsubisconoalcuna
variazioneaseguitodella
pronunciadiseparazione,
rimanendoidenticol’obbligo
diciascunodiconcorrere
alloromantenimento
(Cassazionen.21087/04)

Con l’addebito
solo un vitalizio

L’accordo fa la differenza
Più facile la separazione consensuale, in alternativa c’è solo la lite

Proporzionalità
nel contributo

LA CASA FAMILIARE
Il criterio guida
perprocedere
adassegnare l’abitazione
va individuato
nell’interesse deibambini

L’affidamento
condiviso non taglia
il tempo a metà

Sopra i 12 anni
si ascolta il figlio

DOMANDE
&

RISPOSTE

LE REGOLE
Va salvaguardata
lastabilità della prole
Laconflittualità
non basta a fardichiarare
il regime esclusivo

L’OSTRUZIONISMO
Il magistrato
può decidere
permisure
finalizzate a favorire
labigenitorialità

Va presentata un domanda
congiunta (deposito
di ricorso) alla cancelleria
del tribunale competente
per residenza di uno
o entrambi i coniugi

Separazione consensuale

Certificati da allegare in entrambi i casi:
estratto dell’atto di matrimonio
certificato contestuale di residenza
e stato di famiglia

Separazione giudiziale

Il legale di uno dei
due coniugi deve

presentare ricorso
alla cancelleria del tribunale

competente per residenza
di uno o entrambi i coniugi

Il presidente
del tribunale
fissa un’udienza
di comparizione
per i coniugi,
nel corso della quale
sarà esperito
un tentativo
di conciliazione;
vanificato il tentativo,
il tribunale emette
un decreto che conferisce
efficacia alla separazione
consensuale

Il tentativo di conciliazione

L’«omologa»

Tale decreto,
l’«omologa
di separazione»,
è un provvedimento
definitivo
che conferisce piena
efficacia agli accordi
di separazione

Nel caso della separazione
giudiziale, fallito il tentativo di
conciliazione e una volta emessi
i provvedimenti provvisori, sarà
avviata una causa legale davanti
al giudice istruttore; i coniugi
saranno assistiti dai propri legali.
Nel corso del processo saranno
vagliate le reciproche domande
dei coniugi

La causa

La sentenza

Al termine della causa, il tribunale
emette sentenza di separazione
e le eventuali pronunce
accessorie (affidamento
dei figli, assegno di mantenimento,
assegnazione casa coniugale).
La sentenza può
essere riformata
dalla Corte d’appello,
con una nuova
decisione che, a sua volta,
è ricorribile in Cassazione

1
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Angelo Busani
La separazione dei coniu-

gi o il loro divorzio influisce
in modo notevole anche sui
rapporti ereditari: infatti, oc-
corre tener in considerazione
che la separazione allenta il
vincoloconiugalesenzatutta-
via farlo cessare, mentre il di-
vorzio lo recide del tutto.

Nel caso di decesso del co-
niuge separato, occorre consi-
derare che il coniuge supersti-
tehaglistessidirittisuccessori
del coniuge non separato. Va
però sottolineato che il coniu-
gecuièstataaddebitatalasepa-
razione ha diritto soltanto ad
un assegno vitalizio se al mo-
mento dell’apertura della suc-
cessionegodevadeglialimenti
acaricodel coniugedeceduto.

L’addebito della separazio-
neconsiste inun’eventualeaf-
fermazione del giudice che
pronuncia la separazione cir-
ca l’individuazione in capo a
unodeiconiugi(oincapoaen-
trambi) di comportamenti
contrari ai doveri che deriva-
no dal matrimonio.

Invece, in caso di divorzio
va sottolineato che all’ex co-
niuge cui in sede di divorzio
sia stato riconosciuto il diritto
alla corresponsione periodica
diunassegno può essereattri-
buito dal tribunale, qualora
egli versi in stato di bisogno,
un assegno periodico a carico
dell’eredità, tenendo conto
dell’importo dell’ammontare
dell’assegno,dell’entitàdelbi-
sogno, dell’eventuale pensio-
ne di reversibilità, delle so-

stanze ereditarie, del numero
edellaqualitàdeglierediedel-
le loro condizioni economi-
che. Il diritto all’assegno si
estinguese ilbeneficiariopas-
sa a nuove nozze o viene me-
noilsuostatodibisogno.Qua-
lorapoiriemergalostatodibi-
sogno, l’assegno può essere
nuovamente attribuito.

Inoltre, in caso di morte
dell’ex coniuge e in assenza di
un coniuge superstite avente i
requisiti per la pensione di re-
versibilità, ilconiugedivorzia-
tohadirittoallapensionedire-
versibilità, se non passato a
nuove nozze e sempre che sia
titolare del predetto assegno e
sempre che il rapporto da cui
traeorigineil trattamentopen-
sionistico sia anteriore alla
sentenza di divorzio.

Invece,qualoraesistaunco-
niuge superstite avente i re-
quisiti per la pensione di re-
versibilità, una quota della
pensione e degli altri assegni
a questi spettanti è attribuita
dal tribunale, tenendo conto
della durata del rapporto, al
coniugedivorziatoechesia ti-
tolare dell’assegno.

Infine, in caso di genitori di-
vorziati, lapensionedireversi-
bilità a essi spettante per la
mortediunfigliodecedutoper
fatti di servizio è attribuita au-
tomaticamente dall’ente ero-
gante in parti eguali a ciascun
genitore; alla morte di uno dei
genitori, la quota parte di pen-
sione si consolida automatica-
mente in favoredell’altro.
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L’IMPUGNAZIONE
Contro i provvedimenti
presidenziali
èammesso il reclamo
entro dieci giorni
dalla notifica


