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PREMESSA

Il compendio sistematico di diritto civile nasce dall’esperienza e dal successo
dell’omonimo manuale sistematico.

Si tratta di una sintesi sapiente, capace di coniugare in modo efficace teoria gene-
rale, dottrinale e applicazione giurisprudenziale.

I caratteri identificativi dell’opera sono: la sistematicita, la completezza, I’aggior-
namento, la sintesi.

Oltre alle nozioni e agli istituti, I’opera, con I’efficacia della sintesi, ¢ in grado
di fornire una visione d’insieme e di sistema ordinata attorno alla trama dei concetti
giuridici.

Al contempo, & un’opera attenta alle evoluzioni della materia e alle applicazioni
della giurisprudenza. Sono riportati in appositi box approfondimenti giurispruden-
ziali su questioni di attualita e di particolare rilevanza.

Il compendio sistematico affronta tutti i temi del diritto civile.

L’opera ¢ aggiornata alle piu recenti novita normative e giurisprudenziali.

E corredata di un dettagliato indice analitico, per agevolare la ricerca.

La strutturata, il contenuto e la forma del compendio sistematico sono stati ideati
appositamente per tutti coloro che si apprestano alla preparazione delle prove dei
principali concorsi pubblici.
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CAPITOLO V
LA SEPARAZIONE PERSONALE E LO SCIOGLIMENTO DEL MATRIMONIO

1. La crisi della famiglia. La separazione di fatto e la separazione
consensuale

La famiglia non ¢ una entita immutabile. Essa risente del grado di evoluzione dei
costumi e delle relazioni sociali e I’ordinamento appronta diversi strumenti per far
fronte alla crisi coniugale.

Divorzio e separazione sono istituti diversi: i) la separazione ha carattere transito-
rio, il divorzio invece ¢ definitivo; ii) la separazione lascia integro il rapporto, salvo il
venir meno dell’obbligo di coabitazione, il divorzio scioglie ogni vincolo con I’altro
coniuge, salvo il permanere di alcuni doveri di carattere patrimoniale e, in particolare,
dell’assegno di divorzio.

La separazione personale trova la sua fonte in una pronuncia del tribunale (sepa-
razione giudiziale), nel consenso dei coniugi omologato giudizialmente (separazione
consensuale), nella convenzione di negoziazione assistita e nella richiesta congiunta
di separazione innanzi all’ufficiale di stato civile (entrambe previste dalla 1. 10 no-
vembre 2014, n. 162). In ogni altro caso si parla di separazione di fatto.

La separazione ¢ di fatto non perché irrilevante o perché non sottoposta ad alcuna
regolamentazione, ma in quanto, senza ricorrere al giudice, i coniugi vivono ognuno
per proprio conto, in virtu di un accordo in tal senso o dell’unilaterale rifiuto di uno
di essi di convivere con I’altro in ragione della crisi della comunione materiale e
spirituale tipica del rapporto coniugale.

Diversa dalla separazione di fatto ¢ la separazione consensuale, cio¢ la separazio-
ne decisa d’accordo fra i coniugi, i quali non soltanto acconsentono sulla necessita
di dar luogo alla separazione, ma raggiungono un’unicita di intenti anche con rife-
rimento alla disciplina dei loro rapporti patrimoniali e con i figli: raggiungono un
accordo che considera gli effetti tipici della separazione personale.

La separazione consensuale acquista efficacia con I’omologazione del tribunale
(art. 158, comma 1, c.c.). L'intervento del tribunale ¢ condizione di efficacia di un
accordo gia concluso, sul quale deve essere svolta una valutazione di meritevolezza.
L’autorita giudiziaria effettua un controllo sul contenuto dell’accordo concluso, e cid
specialmente con riferimento alla regolamentazione dei rapporti che coinvolgono i
figli. Se 1’accordo raggiunto € in contrasto con Iinteresse della prole, il giudice ri-
convoca i coniugi, indicando loro le modificazioni da adottare, fermo restando che,
in caso di inidonea soluzione, puo rifiutare I’omologazione, finché i coniugi non
addivengano a una soluzione soddisfacente (art. 158, comma 2, c.c.).

2. L’accordo di separazione

L’accordo di separazione ¢ un negozio di diritto familiare avente un contenuto es-
senziale e uno eventuale. Il contenuto essenziale ¢ rappresentato dal consenso recipro-
co a vivere separati, dall’affidamento dei figli, dall’assegno di mantenimento ove ne
ricorrano i presupposti. Il contenuto eventuale & costituito dalle pattuizioni che i co-
niugi intendono concludere in relazione all’instaurazione di un regime di vita separata.
Si tratta di pattuizioni assunte “in occasione” della separazione e, senza dipendere dai
diritti e dagli obblighi che derivano dal perdurante matrimonio, costituiscono espres-
sione di libera autonomia contrattuale, nel senso che valgono a costituire, modificare o
estinguere rapporti giuridici patrimoniali ai sensi dell’art. 1321 c.c.

Nel quadro della complessiva regolamentazione dei rapporti in sede di separazio-
ne consensuale, 1’accordo, nel suo contenuto essenziale, non € un contratto: € un ne-
gozio giuridico bilaterale di carattere familiare che ha ad oggetto, principalmente, la
sospensione del rapporto di coniugio e consente di assolvere ai doveri di solidarieta
coniugale per il tempo immediatamente successivo alla separazione.
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Nel suo contenuto eventuale, invece, I’accordo di separazione € un contratto,
poiché regola situazioni patrimoniali che non ¢ piu interesse delle parti mantenere
invariate. Si tratta di un contratto atipico caratterizzato da una a causa che risponde
ad un originario spirito di sistemazione, in occasione dell’evento di separazione con-
sensuale, dei rapporti patrimoniali dei coniugi maturati nel corso della convivenza
matrimoniale.

Si & cosi giunti a considerare 1’accordo di separazione consensuale come un ne-
gozio misto, costituito da una pluralita di negozi tra loro collegati da un nesso tele-
ologico, oggettivo e dalla intenzione dei coniugi di coordinare tra loro i vari negozi
diretti allo scopo comune.

Nel suo contenuto eventuale, I’accordo di separazione, nella prassi, si configura
sovente come un negozio programmatico, con cui le parti si obbligano a realizzare
determinati spostamenti patrimoniale in vista della separazione attraverso un atto
traslativo di diritti di proprieta. Con la locuzione «trasferimenti immobiliari in occa-
sione di separazione» si fa riferimento a tutti quegli atti mediante i quali la proprieta
(o altro diritto reale su beni immobili) viene trasferita da un coniuge all’altro, ovvero
ai figli, al fine di regolamentare i rapporti patrimoniali della famiglia in relazione ad
una crisi coniugale, in attuazione dell’accordo di separazione. Tali trasferimenti sono
posti in essere in adempimento dell’obbligo assunto con 1’accordo di separazione. Si
tratta, quindi, di negozi traslativi, attuativi del negozio programmatico.

Per il suo contenuto eventuale, I’accordo di separazione, in quanto contratto con-
tenente disposizioni patrimoniali, ¢ suscettibile di recare pregiudizio alle ragioni dei
creditori del coniuge che dispone dei propri beni a favore dell’altro coniuge. Per
questa ragione la giurisprudenza non esclude I’esperibilita del rimedio dell’azione
revocatoria nei confronti dell’accordo di separazione, salvo a verificare in concreto
la sussistenza dei presupposti previsti dall’art. 2901 c.c.

La disposizione patrimoniale che I’accordo realizza non ¢ collegata necessaria-
mente alla presenza di uno specifico corrispettivo o di uno specifico riferimento ai
tratti propri della donazione. Essa risponde, di norma, a un piu specifico e originario
spirito di sistemazione dei rapporti in occasione dell’evento di separazione consen-
suale, distinguendosi evidentemente dalla donazione. Puo, invero, connotarsi di vol-
ta in volta dei tratti dell’obiettiva onerosita piuttosto che di quelli della “gratuita”, in
ragione dell’eventuale ricorrenza — o meno — nel concreto, dei connotati di una si-
stemazione “solutorio-compensativa” pitt ampia e complessiva, di tutta quell’ampia
serie di possibili rapporti (anche del tutto frammentari) aventi significati patrimoniali
maturati nel corso della quotidiana convivenza matrimoniale.

2.1 1l trasferimento di diritto reali

La separazione consensuale e il divorzio congiunto hanno una diversa disciplina,
ma sono connessi 1’uno all’altro sul piano dogmatico. Il tratto comune ¢ la consen-
sualita: producono una modificazione dello status coniugale attraverso il consenso
delle parti. Sono due istituti entrambi finalizzati ad ottenere mediante il consenso dei
coniugi la modificazione dello status coniugale, con le conseguenti ricadute sull’af-
fidamento ed il mantenimento della prole, e sui profili economici derivanti dallo
scioglimento del rapporto.

Si discute se le parti possono introdurre negli accordi di separazione consensuale
o di divorzio congrunto clausole con cui dispongono il trasferimento di diritti reali
(immobiliari).

Secondo la tesi negativa, gli accordi tra i coniugi in sede di divorzio congiunto
o di separazione consensuale non potrebbero avere un contenuto diverso da quello
necessario, da quello cio¢ deducibile dalla legge, dalle norme cio¢ che disciplinano
gli accordi di separazione e di divorzio. Non vi sarebbe spazio per trasferimenti im-
mobiliari n¢ in sede di separazione consensuale, n¢ in sede di divorzio.

Tale opzione interpretativa si fonda sui seguenti argomenti.

1) 1l dato normativo. La legge n. 52 del 1985, art. 29, comma 1-bis commina
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la nullita (testuale) di atti di trasferimento immobiliare che non contengono certi
elementi, demandando al notaio, e non ad altri operatori (il giudice o 1’ausiliario del
giudice), il compito della individuazione e della verifica catastale, nella fase di stesu-
ra degli atti traslativi. In tal modo il legislatore mostra di voler concentrare, nell’al-
veo naturale del rogito notarile, il controllo indiretto statale sugli atti di trasferimento
immobiliare, a tutela degli interessi ad essi sottesi.

2) I rischi. E elevato il rischio di errori invalidanti, connesso agli adempimenti e
alle verifiche richiesti per gli atti immediatamente traslativi (indicazioni urbanisti-
che, attestazioni di prestazione energetica e certificazione catastale): per questo il
trasferimento si realizza con atto di notaio.

3) Gli accordi traslativi raggiunti in sede di separazione consensuale e di divor-
zio congiunto non potrebbero comunque essere trascritti: occorre la forma dell’atto
pubblico notarile.

Ne consegue che I’accordo raggiunto in sede di separazione o di divorzio non puo
trasferire la proprieta di beni immobili. Ma puo produrre effetti obbligatori: puo cioé
far sorgere l’obgligo di trasferire, dando vita a una sequenza bifasica, composta, nel-
la prima fase, dall’assunzione dell’obbligo di trasferire con I’accordo di separazione
o di divorzio e, nella seconda fase, con redazione dell’atto notarile in esecuzione
dell’obbligo assunto. Quest’ultimo avrebbe natura di negozio unilaterale traslativo,
adempitivo dell’obbligo di trasferire la proprieta.

APPROFONDIMENTI GIURISPRUDENZIALI

In un recente arresto, le Sezioni unite non hanno condiviso questa pro-
spettiva, affermando che I'effetto obbligatorio dell’accordo di separazio-
ne o di divorzio non & |'unico effetto che |'accordo stesso & in grado di
produrre. Tale accordo puo produrre:

i) un effetto di accertamento della titolarita di diritti su beni (assumen-
do cosi la natura di negozio di accertamento, con cui i coniugi riconosca-
no la proprieta esclusiva di singoli beni in favore dell’'uno o dell’altro.

ii) un effetto costitutivo di diritti reali;

iii) un effetto traslativo di diritti reali.

Le ragioni dell'ammissibilita dell’effetto traslativo possono essere cosi
sintetizzate:

a) Il dato normativo: la legge n. 52 del 1985, art. 29, comma 1-bis intro-
duce un‘ipotesi di nullita testuale di certi atti che producono certi effetti
in mancanza di certi requisiti: se |'atto che produce gli effetti previsti dalla
norma non ha i requisiti previsti dalla norma stessa & nullo. Ma non si puo
affermare che la norma imponga che quegli atti che producono quedli
effetti e che devono avere quei requisiti siano compiuti da notaio. Questo
obbligo di redazione notariale non rientra nel contenuto precettivo della
norma. |l precetto € la comminatoria di nullita per un difetto oggettivo
dell'atto, per una carenza oggettiva, non per la provenienza soggettiva
dell’atto stesso.

Il costrutto della norma lo conferma. Nel primo periodo, la nullita &
comminata per una mancanza oggettiva dell’atto. Non si fa alcun rife-
rimento alla sua provenienza soggettiva. Il riferimento alla provenienza
soggettiva & contenuto nel secondo periodo, dove non c'é nessuna com-
minatoria di nullita, bensi una previsione di responsabilita: non regola di
struttura, che attiene all’atto, ma regola di comportamento che grava su
un soggetto.

b) Anche una lettura costituzionalmente orientata delle norme che di-
sciplinano gli accordi in sede di separazione e di divorzio depone a favore
della possibilita di un loro effetto traslativo di diritti reali. In base al fon-
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damento costituzionale dell’autonomia privata, ravvisabile negli artt. 2, 3,
41 e 42 Cost., una restrizione dell’autonomia privata, volta a escludere la
producibilita di effetti traslativi da parte di accordi in sede di separazione
o di divorzio, sarebbe incostituzionale.

c) E cio & vero anche in considerazione del fatto che si tratta di una
restrizione dell’autonomia in presenza di una situazione di crisi coniugale
che impone, anche sul piano solidaristico, una soluzione il piu celere pos-
sibile quanto meno delle questioni economiche che possono tradursi in
ulteriori motivi di contrasto tra i coniugi.

d) La produzione di un effetto traslativo immediato da parte dell’accor-
do consente anche di evitare il rischio di inadempimenti che comportereb-
bero I'onere di azioni (come |'esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c.).

Il trasferimento della titolarita di diritti reali ad opera dell’accordo, del
resto, & conforme alla sua natura e alla sua funzione. l'accordo € un mo-
mento di negoziazione globale: € lo strumento che consente la liquida-
zione del rapporto coniugale, la sistemazione dei rapporti anche patrimo-
niali tra le parti. E un contratto di definizione della crisi coniugale, inclusi i
suoi aspetti patrimoniali.

E un contratto che ha una connotazione di tipicita. Quanto meno sot-
to il profilo della finalita: la definizione della crisi coniugale, compresi gli
aspetti patrimoniali. Si parla di contratti della crisi coniugale” o di “con-
tratti post-matrimoniali”.

La separazione consensuale & un negozio di diritto familiare, espres-
samente previsto dagli artt. 150 e 158 c.c. e disciplinato nei suoi aspetti
formali dall'art. 711 c.p.c., il quale ne prevede la documentazione nel ver-
bale di udienza e ne subordina |'efficacia all'omologazione da parte del
tribunale.

Gli accordi di separazione personale fra i coniugi, contenenti recipro-
che attribuzioni patrimoniali e concernenti beni mobili o immobili, rispon-
dono, di norma, ad uno specifico spirito di sistemazione dei rapporti in
occasione dell’evento di separazione consensuale che svela una sua “tipi-
cita” propria. Si tratta di una tipicita intesa in senso lato, con riferimento
alla finalita, comune a questi accordi, di regolare i rapporti economici a
seguito della crisi di coppia.

E frequente in giurisprudenza |'affermazione che I'accordo, nella par-
te in cui dispone il trasferimento della proprieta, abbia un connotato di
atipicita. Questo perché e ricorrente la distinzione tra “contenuto essen-
ziale” e “contenuto eventuale”: ha una tipicita nel contenuto essenziale e
atipicita nel contenuto eventuale. Il contenuto eventuale e rappresentato
proprio dalle disposizioni traslative.

Per stabilire se si tratti di un contratto oneroso o gratuito, bisogna
considerare il singolo caso concreto. Il trasferimento puo essere effettua-
to con o senza controprestazione. Pud avere una funzione solutoria: cio
si verifica quando il trasferimento avviene per adempiere un obbligo di
mantenimento.

Lo scopo & proprio la definizione della crisi coniugale: & uno strumen-
to di sistemazione solutorio-compensativa pit ampia e complessiva, di
tutta quella serie di possibili rapporti aventi significati, anche solo riflessi,
patrimoniali maturati nel corso della quotidiana convivenza matrimoniale

Quanto alla forma, |'accordo di separazione, in quanto inserito nel ver-
bale d'udienza, assume forma di atto pubblico ai sensi e per gli effetti
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dell’art. 2699 c.c., e, ove implichi il trasferimento di diritti reali immobiliari,
costituisce, dopo I'omologazione che lo rende efficace, titolo per la tra-
scrizione a norma dell’art. 2657 c.c..

Se i beni ricadono nella comunione legale tra coniugi, lo scioglimento
della comunione legale dei beni fra coniugi si verifica, infatti, con effetto
"ex nunc”, con la sentenza di separazione ovvero con I'omologazione degli
accordi di separazione consensuale (Cass., Sez. Un., 29 luglio 2021, n. 21761).

3. I patti non omologati

Nella prassi ¢ diffuso 1’impiego di patti non omologati, cio¢ accordi intervenuti
tra i coniugi al di fuori del procedimento di separazione e che, come tali, non co-
stituiscano oggetto di omologazione, pur riguardando propriamente la separazione.

Normalmente tali patti hanno contenuto integrativo o modificativo dell’accordo
omologato di separazione consensuale e possono essere antecedenti, coevi o succes-
sivi all’omologazione. Sono accordi cui gli stessi coniugi non intendono dare visibi-
lita e che pertanto emergono solo in caso di una contestazione giudiziale in ordine al
loro adempimento o alla loro validita.

Proprio riguardo al profilo della validita, si registra un orientamento restrittivo,
secondo cui sarebbero inefficaci, indipendentemente dal loro oggetto e dal momento
in cui sono conclusi. Appare condivisibile, invece, I’orientamento secondo cui sono
validi i patti non omologati qualora siano precedenti o coevi all’accordo di sepa-
razione, fatto salvo comunque il necessario rispetto dei diritti inderogabili, sanciti
dagli artt. 143 e 160 c.c.; e purché non interferiscano con 1’accordo omologato o
soddisfino una magglior rispondenza rispetto all’interesse tutelato, ovvero, ancora,
in quanto non modificativi della sostanza e dell’equilibrio dell’accordo omologato,
ovvero perché disciplinanti un aspetto non contenuto nell’accordo e non incompati-
bile con esso o perché maggiormente rispondente all’interesse tutelato attraverso il
controllo di cui all’art. 158 c.c.

In alcuni arresti, la giurisprudenza ha riconosciuto la meritevolezza anche dei pat-
ti successivi all’omologazione, qualora non interferiscano con I’accordo omologato,
ma ne specifichino il contenuto con disposizioni che rispettino piu intensamente gli
interessi tutelati dall’art. 160 c.c. La validita dei patti in esame si fonda sul principio
generale dell’ammissibilita di contratti atipici (art. 1322 c.c.).

3.1 Gli accordi in vista del divorzio

Si discute se 1’accordo possa prevedere anche la disciplina dei rapporti fra co-
niugi e con i figli in vista di un’eventuale pronuncia di divorzio, soprattutto in con-
siderazione del controllo dell’autorita giudiziaria sugli atti che incidono sullo status
coniugale.

Secondo una tesi il processo di «privatizzazione» della famiglia e I’ampliamento
degli spazi dell’autonomia negoziale in materia giustificherebbe anche accordi in tal
senso, ma |’orientamento prevalente della giurisprudenza reputa invece inammissi-
bile un accordo che verte su questioni di status e, quindi, di situazioni soggettive che,
per natura, sono indisponibili.

Sono nulli per illiceita della causa gli accordi con i quali i coniugi fissano, in sede
di separazione, il regime giuridico — patrimoniale in vista di un futuro ed eventuale
divorzio. Tali accordi sono invalidi perche stipulati in violazione del principio fon-
damentale di radicale indisponibilita dei diritti in materia matrimoniale, espresso
dall’art. 160 c.c., anche quando siano idonei a soddisfare le esigenze dei coniugi.

3.2 Le altre procedure di separazione consensuale

L’ordinamento prevede anche tecniche extragiudiziali che hanno 1’obiettivo di
far raggiungere alle coppie in crisi un risultato soddisfacente in tempi brevi. Sono
tecniche che, comunemente, vanno sotto il nome di Alternative Dispute Resolution

- 131 -



COMPENDIO SISTEMATICO DI DIRITTO CIVILE

(ADR). Rientrano nel novero la mediazione familiare e la c.d. pratica collaborativa.

Con la mediazione le parti non sottoscrivono accordi impegnativi per il futuro
della regolamentazione dei rapporti coniugali, ma gestiscono un conflitto, cioe si
preparano ad affrontare il percorso innanzi al giudice senza le conflittualita che han-
no determinato la crisi si da raggiungere una soluzione concordata.

La pratica collaborativa, invece, rappresenta una tecnica extragiudiziale di assi-
stenza legale attraverso la quale, con la collaborazione di avvocati di fiducia delle
parti, si sottoscrive un accordo con il quale si assumono impegni al rispetto di alcu-
ne regole (riservatezza, trasparenza e collaborazione) fondamentali per il percorso
da seguire nella regolamentazione della crisi, in r modo da raggiungere un’intesa
duratura e soddisfacente per entrambi i coniugi. Diversamente dalla mediazione, la
pratica collaborativa mira al raggiungimento di un accordo impegnativo per il futuro
senza affidarsi al giudice.

Il legislatore, con la 1. 10 novembre 2014, n. 162, ha introdotto due procedure sem-
plificate che si affiancano alla separazione consensuale: la «convenzione di negozia-
zione assistita» e la «richiesta congiunta innanzi all’ufficiale di stato civile». Si tratta
di due nuovi procedimenti privati, che non richiedono I’intervento dell’autorita giu-
diziaria, fondati su un accordo fra i coniugi relativamente alla separazione personale.

La convenzione di negoziazione assistita ¢ prevista dall’art. 6 della legge n. 162
del 2014 e consiste nell’accordo concluso dai coniugi che ha come finalita di per-
mettere il raggiungimento di una soluzione consensuale di separazione o di divorzio.

La richiesta congiunta innanzi all’ufficiale di stato civile (art. 12 1. n. 162 del
2014) consiste anch’essa in un accordo fra coniugi finalizzato alla soluzione con-
sensuale della separazione personale o del divorzio. Con questo secondo modello di
procedimento, i coniugi si accordano sulle condizioni della separazione o del divor-
zio e, insieme, dichiarano all’ufficiale di stato civile che si vogliono separare o di-
vorziare secondo le condizioni tra loro concordate. Diversamente dalla convenzione
di negoziazione assistita, questo procedimento non prevede la necessaria presenza
degli avvocati.

4. La separazione giudiziale

La separazione giudiziale & pronunciata dal giudice quando, su richiesta di uno
o di entrambi i coniugi, manchi un accordo sulle modalita della separazione o sulla
stessa volonta di addivenire a una separazione.

La separazione puo essere chiesta quando sopravvengono, anche indipendente-
mente dalla volonta di uno o di entrambi i coniugi, fatti tali che rendono intollerabile
la convivenza o recano grave pregiudizio all’educazione della prole (art. 151, com-
mal,c.c.).

Nel pronunciare la separazione il giudice pud anche dichiarare a quale dei co-
niugi, «in considerazione del comportamento contrario ai doveri che derivano dal
matrimonio», & eventualmente addebitabile la separazione (art. 151, comma 2, c.c.).

La dichiarazione di addebito non deve essere considerata come una sanzione a
carico del coniuge inadempiente, ma ¢ una soluzione eccezionale collegata non alla
semplice violazione di un dovere coniugale, ma a un comportamento che, per la sua
particolare gravita, incide sulla comunione spirituale e materiale familiare svuotando
di significato ogni pretesa solidaristica da parte del coniuge inadempiente.

5. Gl effetti della separazione fra i coniugi. Gli effetti di natura non patrimoniale

Gli effetti della separazione personale attengono ai rapporti fra coniugi e ai rap-
porti con i figli. In linea di principio, rispetto ai coniugi, permangono tutte quelle
situazioni compatibili con il venir meno della convivenza; rispetto ai figli, invece, i
doveri dei genitori non subiscono modificazioni.

Nei rapporti fra coniugi, si devono distinguere le situazioni di natura patrimo-
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