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INTRODUZIONE

l. La responsabilita genitoriale o, piu geh@ente, i diritti e i doveri che sorgono in
capo ai genitori al fine di tutelare gli interedsi figli minori, € oggetto di una disciplina
riconducibile a fonti differenti, con riguardo @iversi aspetti di volta in volta rilevanti.
Cio sia nei sistemi nazionali, sia nel quadro dédlgi esterne del diritto internazionale
privato e processuale che, ad esempio, considerapettivamente: la potesta dei
genitori, disciplinata dal Regolamento CE 1347/20@0 dall'art. 36 della legge
218/1995; la responsabilitd genitoriale, oggetto del Regmiato CE 2201/2003 e della
Convenzione dell’Aja del 1996 la protezione dei minori, prevista dalle Conventi
dell’Aja del 1967 e del 1996, nonché dall’art. 42 della legge 218519
Dalla considerazione di tali aspetti € nato I'iesse per la presente ricerca, rivolta al
coordinamento delle fonti di diritto internazionapgivato e processuale al fine di
ricostruire una disciplina unitaria della matetigdividuandone gli aspetti comuni ed i
possibili contrasti.

Nella ricerca ci si rivolgera, pertanto, all'anali®i profili concernenti la determinazione
della giurisdizione e della legge applicabile, rfudd riconoscimento e I'esecuzione delle
decisioni rese all’estero con riguardo ai divespedti rilevanti: la potesta dei genitori, la

responsabilita genitoriale e le misure di protegidei minori.

! Regolamento CE 1347/2000 del Consiglio del 29 rwagp00 relativo alla competenza, al
riconoscimento e all'esecuzione delle decisionimateria matrimoniale e in materia di potesta dei
genitori sui figli di entrambi i coniugi, sostitoitdal Regolamento CE 2201/2003 pubblicat&GdUE L

338 del 23 dicembre 2003; modificato, rispettorattati con la Santa Sede, dal Regolamento CE n.
2116/2004 del Consiglio, del 2 dicembre 2004GI0UE L 367 del 14 dicembre 2004.

2 Legge 31 maggio 1995, n. 218, Legge di riformagigtema italiano di diritto internazionale privatn
Gazz. Uffdel 3 giungo 1995, n. 128 suppl. ord.
% Convenzione concernente la competenza, la leggéicabile, il riconoscimento, I'esecuzione e la
cooperazione in materia di responsabilita genitereadi misure di protezione dei minori, adottatdlan
XVIII Sessione della Conferenza dell’Aja ed apeatia firma il 19 ottobre 1996. Firmata dall’ltalia data
1 aprile 2003, ma non ancora ratificata, cid nomutst gli Stati membri dell’Unione europea hannméto
la Convenzione a seguito della decisione del Cdinsifgl 19 dicembre 200Z5.U.U.E. Ldel 21 febbraio
2003 n. 48, p. 1 s), che li ha a cid espressansnitgizzati. Con la stessa decisione € stato pemitposto
che essi dichiarassero all’atto della firma chesbbero applicato, a preferenza delle regole conoralt,
le disposizioni di diritto comunitario in tema difieacia delle decisioni provenienti da altri Statembri
dell’Unione europea nelle materie regolate dallan@mzione. Si veda altresi: Decisone del Consiglio
2008/431/CE del 5 giugno 2008, che autorizza al&taii membri a ratificare la Convenzione dell’ Ajel
1996, ovvero ad aderirvi nell'interesse della Coittuuropea, e che autorizza alcuni Stati membri a
presentare una dichiarazione sull’applicazioneedplrtinenti norme interne del diritto comunitario,
G.U.U.E. Ln. 151 del 11 giugno 2008. Per i riferimenti &lanvenzione dell’Aja del 1996 cfr.: Cap. I, par.
2.3; Cap. Il, par. 3.1; Cap. lll, par. 5; Cap. par. 4.2.
4 Convenzione sulla competenza e sulla legge ailicalla protezione dei minori, adottata all’AjaSi
ottobre 1961 e ratificata e rese esecutiva coneletgd 24 ottobre 1980, n. 742,@azz. Uff, 12 novembre
1980 n. 310 suppl. ord..
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Il. Il Capitolo | considerera le fonti che diglinano la potesta dei genitori, la
responsabilita genitoriale e la protezione dei mjnal fine di analizzarne portata e
ambito di applicazione materiale e spaziale.

In primo luogo si evidenzia come la legge 218/188Bsideri solo la potesta genitoriale e
la protezione dei minori, senza fare alcun centerakponsabilita genitoriale, che trova
la propria disciplina nel Regolamento CE 2201/2@08ella Convenzione dell’Aja del
1996.

In particolare, in ambito di giurisdizione e legggplicabile, il sistema italiano di diritto
internazionale privato e processuale distingudatrdisciplina dei rapporti genitori - figli
e quella della protezione dei mirbrila lettera dell'art. 36 |. 218/1995, riconduce
espressamente l'istituto della potesta genitoréaleapporti genitori — figli, suggerendo
come il primo sia il principale contenuto dei sediorNel contesto della tradizionale
separazione tra rapporti genitori — figli e misutie protezione dei mindtj il dato
normativo dell’art. 36 stimola la riflessione cirda qualificazione della potesta
genitoriale come aspetto dei rapporti genitoriifiglcome strumento di tutela dei minori.
Nonostante l'indicazione normativa, infatti, nonevidubbio, che la potesta genitoriale
abbia propriamente lo scopo di tutelare i figli onenni, i quali, data la loro giovane eta,
si trovano in condizioni di debolezza psichica sch, tali per cui i genitori abbiano il
diritto — dovere di gestire i loro interessi.

Sin dalle prime osservazioni, emerge, quindi, uifficdlta nell'individuare quali istituti
siano riconducibili ai rapporti genitori — figliguali siano invece misure di protezione dei
minori, evidenziando il labile confine tra i due laith

La protezione dei minori non € considerata soldadalgge 218/1995, ma trova ampia
previsione nelle Convenzioni dell’Aja del 1961 & #1896, nell’ambito della piu generale
disciplina della tutela dei minori di cui alla Canzione di New York sui diritti del

fanciullo’ e alla Convenzione europea sull’esercizio dettiidel fanciulld.

®> Mentre per quanto riguarda il riconoscimento deléeisioni straniere, la disciplina riguarda la enit
familiarelatu sensuntesa: cfr. artt. 65 e 66 1. 218/1995.
® Sulla tradizionale separazione dell'ambito deip@i genitori-figli, da quello delle misure di pezione
dei minori: CAPOTORTILa capacité en droit international priyén Recueil des Courgome 110, 1963,
p. 229.
" Convenzione ONU sui diritti del fanciullo, apesta firma il 20 novembre 1989 a New York, ratifiaa
resa esecutiva con . 27 maggio 1991, n. 17&amnz. Uff, 19 giugno 1991, n. 135 suppl. ord..
8 Convenzione Europea sull’esercizio dei diritti dehciullo, aperta alla firma il 25 gennaio 1996 a
Strasburgo, ratificata e resa esecutiva con le§gm&zo 2003, n. 77, iBazz. Uff del 18 aprile 2003, n.
91, suppl. ord..
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| rapporti endofamiliari, oggetto di questa tesine quindi disciplinati anche da fonti

europee, a dimostrazione di come I'Unione Europbhiaa ormai acquisito piena

competenza anche nel diritto di famiglia, determdw I'applicazione residuale della
legge 218/1995 e delle Convenzioni internazionatlaedo, cosi, luogo ad un caso di
comunitarizzazione del diritto internazionale ptéva processuale

Tuttavia, nelllambito della ricerca, gli effetti ke comunitarizzazione del diritto

internazionale privato vengono considerati solo edarimento alla responsabilita

genitoriale e limitatamente alle questioni attinéatgiurisdizione ed il riconoscimento,

non essendo l'individuazione della legge applia@bijgetto di disciplina da parte degl
atti del’'Unione Europea in materia.

[ll. Cio significa che, in tema di giuristbne, sussistono norme di fonti diverse, il
cui coordinamento non € sempre agevole. La questoaggetto del Capitolo II, in cui
vengono analizzati distintamente i criteri di gaglizione previsti dal Regolamento CE
2201/2003, dalla legge 218/1995 e dalle ConvenziehiAja del 1961 e del 1996.

In linea generale, € possibile affermare come itego di giurisdizione di maggiore
applicazione sia la residenza abituale del mindide criterio ha il merito di avere
carattere fattuale e non giuridico, con la consegaeche [lindividuazione della
giurisdizione avviene sulla base di valutazioni fditto, svincolate da qualsiasi
gualificazione giuridica. Ampio spazio verra dedicaalla descrizione degli indizi
(giurisprudenziali) utili a localizzare la residendi un minore e a definirne I'abitualita,
nonché allaratio sottesa alla scelta di un simile criterio: I'irdsse preminente del
minoré®.

Tuttavia, come accennato, la determinazione dellaisgizione presenta profili di
criticita non tanto per la scarsa chiarezza ciiagaplicazione oggettiva delle fonti, quanto
piuttosto per l'incerta qualificazione di una fafiecie concreta entro I'ambito di
applicaziongatione materiaedell’'una o dell’altra fonte. Si pensi, ad esemgib¢aso in
cui siano controversi I'esercizio della potestaiggiale e del diritto di visita di un
genitore di un minore residente abitualmente in 8taio membro dell’'Unione Europea.
Se l'intera questione fosse riconducibile alla nogi di responsabilita genitoriale di cui al

Regolamento CE 2201/2003, allora I'unico giudicenpetente sarebbe il giudice del

° HONORATI, Verso una competenza della Comunita Europea in nmat diritto di famiglia?, in
BARIATTI (a cura di),La famiglia nel diritto internazionale privato comitario, Milano, 2007, p. 3 ss..
0 Cfr. Cap. Il, par. 2.1.
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luogo di residenza abituale del minbreTuttavia se si qualificasse la fattispecie indmo
disgiunto - quindi fondando la giurisdizione perdecisione sull’'esercizio della potesta
genitoriale sui criteri dell'art. 37 |. 218/1995qgiella competente per la decisione sul
diritto di visita ex art. 8 Regolamento CE 2201/2003 — si potrebbedovistuare due
giudici differenti, con la possibile conseguenza wth conflitto di giurisdizione o,
guantomeno, il rischio di una difformita di giudica

La questione si presenta in modo analogo ancheépoeé#isi in cui non sussista la
giurisdizione di un’autorita di uno Stato membmotal caso, infatti, trovano applicazione
i criteri di giurisdizione previsti dalla legge 21895, la quale, pero, distingue nettamente
tra potesta genitoriale (come aspetto dei rapgertitori — figli) e protezione dei minori.
Pertanto, se la fattispecie concreta fosse ricéaddia potesta genitoriale, allora potrebbe
ritenersi competente il giudice dello Stato didesiza o di cittadinanza del figlio o di uno
dei genitort> mentre se la fattispecie concreta fosse ricollidgaalla protezione del
minore, allora la competenza spetterebbe al giudiek luogo di residenza o di
cittadinanza del minore, a seconda del tipo di yedimento richiesto.

Oltre a queste ipotesi, rimane comunque, la pdiaildi qualificare la fattispecie in
modo disgiunto, individuando una giurisdizione p@scuna categoria di diritto.

E’ evidente, quindi, come la convivenza di critéirigiurisdizione - analoghi, ben inteso,
ma non del tutto coincidenti — possa rendere pgevae la determinazione del giudice
competente.

A completamento dello studio dei criteri di giuigdne, si pone I'analisi della volonta
delle parti ai fini dell'individuazione del giudicgompetente, con particolare riferimento
alla prorog&®, all'accettazione e alla deroga di competéhzampio spazio & dedicato al
trasferimento di competenzx art. 13 del Regolamento CE 2201/2003, esempio del
meccanismo del c.dorum non conveniefs

Infine, verranno in rilievo le questioni accessodla competenza: litispendenza e
connessione, esaminate sia nell’ambito europeaiedi) in un’ottica di reciproca fiducia

degli ordinamenti giuridi¢f, sia nell’ambito della legge 218/1995

™ Art. 8 Regolamento CE 2201/2003.

2 Ferma restando I'applicazione dei criteri genatidjiurisdizioneexartt. 3 e 9 1. 218/1995.
13 Art. 12 Regolamento CE 2201/2003. Cfr. Cap. I,p8

14 Art. 4 1. 218/1995. Cfr. Cap. Il, par. 4.1.

15 Cfr. Cap. Il, par. 2.3.

16 Cfr. Cap. Il, par. 2.4.

Y Cfr. Cap. Il, par. 4.2.



Considerata la delicatezza dei rapporti endofamjili@on si potra evitare di svolgere
alcune osservazioni sulla competenza ad emettexeguliimenti cautelari. In tale ambito,
il sistema di diritto internazionale processualé’'deione Europea e quello previsto dal
diritto internazionale privato italiano si avvicma tendendo entrambi alla coincidenza
tra forum et ius soluzione certamente efficace, in ragione defleessita di rapidita nei
procedimenti cautelari.

IV. Una volta individuati i criteri di giurisdione, la ricerca proseguira con la
ricostruzione delle norme rivolte alla determinazaella legge applicabile, ambito non
regolato da fonti del diritto europeo, ma solo datif di diritto internazionale privato
nazionale e convenzionafeln particolare, verranno in rilievo gli artt. 8642 della legge
218/1995, in linea con la tradizionale distinzidreerapporti genitori — figli e protezione
dei minori. Anche in questo caso il coordinamentilled fonti € reso incerto dalle
difficolta di qualificare la fattispecie concregatro I'una o 'altra categoria giuridica.

Le due norme prevedono criteri di collegamento iparente differenti: l'art. 36
richiama, infatti, la cittadinanza del minore, t.a42, per mezzo del richiamo in ogni caso
alla Convenzione dell’Aja del 1961, alterna il erib della residenza abituale a quello
della cittadinanza del minore, a seconda del tipgrdvvedimento richiestd. Ne
consegue che l'obiettivo della Convenzione dell’Algl 1961 di far coinciderrum et
ius, non sempre puo dirsi raggiunto.

Si sottolinea come, in tema di legge applicabilecriterio di collegamento della
cittadinanza - tradizionalmente considerato in mmeatei diritto di famiglia - abbia
mantenuto una certa rilevanza, nonostante I'opétatdel criterio della residenza del
minore. A differenza di quest’ultimo, la cittadirmnpresenta il vantaggio della stabilita;
tuttavia esso € un criterio giuridico, quindi éutabile solo attraverso un’operazione di
gualificazione prettamente giuridica, non sempreevate. Quindi, se da un alto,
l'applicazione del criterio della cittadinanza camm@a una maggiore certezza
nell’interpretazione del diritto, dall'altro pregenprofili di criticita, con riferimento ai
casi di cittadinanza doppia, plurima, inesistentén eeffettiva. Per la soluzione delle
guestioni relative alle predette problematiche &eim rilievo l'art. 19 della legge
218/1995, il quale pone in una posizione di premzaela cittadinanza italiana, qualora

tra le cittadinanze possedute vi sia proprio quéstia. Una tale soluzione, pur essendo

18 Cfr. Cap. Ill, par. 1.
% La Convenzione dell’Aja del 1961 distingue tra\wedimentiex legee non, collegando i primi alla
cittadinanza del minore, ritenendo sussistenteegarhe piu significativo. Cfr. Cap. lll, par. 5 e 6.
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apprezzabile dal punto di vista pratico, pud causamtrasti con il principio di non
discriminazione sulla base della nazionalita, sipita quando, oltre la cittadinanza
italiana, vi sia la cittadinanza di un altro Statembro dell’'Unione europ&a

Nell'ambito dell’analisi concernente la legge apabile, verranno poi in rilievo alcune
riflessioni sull’ordine pubblico, come limite alpalicazione del diritto straniefb

Nel diritto di famiglia, il limite dell'ordine publico infatti riveste particolare importanza,
dato che quest’ambito del diritto & profondamerdlegato ai valori culturali, etici e
religiosi che caratterizzano I'ordinamento giur@itcel suo complesso. Di conseguenza é
possibile affermare che, nei Paesi con una matudterrale comune, il ricorso al limite
dell’ordine pubblico trovi un’applicazione meno dreente, diversamente, ha maggior
rilevanza di fronte alla possibilitd di applicare legge di un ordinamento giuridico
culturalmente distante, quale, ad esempio, iltdidi matrice islamica.

In materia di rapporti tra genitori e figli, il casto piu accentuato si riscontra, ad
esempio, con riferimento all’istituto delkafalah al quale verra dedicata una riflessione
orientata anche all’auspicabile ratifica della Cemzione dell’Aja del 1996, che prevede
espressamente la possibilita di riconoscere tttatss all'interno degli ordinamenti degli
Stati contraentf.

V. La ricerca si concludera con l'analisi deiogedimenti di riconoscimento ed
esecuzione delle decisioni stranférevengono delineate tre procedure in ragione delle
distinzioni che sono necessarie alla ricostruzel&a disciplina dei rapporti tra i genitori
ed i figli.
| provvedimenti da riconoscere, infatti, si devatstinguere a seconda della provenienza
e dell’'oggetto: se la decisione attiene la respailisagenitoriale ed e stata emessa in uno
Stato membro dell’Unione Europea, allora trovergpliapzione il riconoscimento
automatico previsto dal Regolamento CE 2201/20@3;isvece, una delle predette
condizioni non sussiste, allora il riconoscimentweara secondo le procedure indicate
agli artt. 65 e 66 della legge 218/1995.

E dibattuta la questione circa I'applicabilita delConvenzione dell’Aja del 1961 al
riconoscimento (oltre che alle problematiche reat giurisdizione e legge applicabile),
non essendo univoca la considerazione dell’art. eBadstessa, come norma sul

riconoscimento.

20 Cfr. Cap. IIl, par. 7.

2L Cfr. Cap. IIl, par. 8.

22 Cfr. Cap. Ill, par. 8 e Cap. IV, par. 4.2.
Z Cfr. Cap. IV.



Per quanto riguarda I'ambito di applicazione materdelle diverse fonti rilevanti in tema
di riconoscimento delle decisioni, vengono in xibell Regolamento CE 2201/2003, per
disciplinare il riconoscimento dei provvedimentinrateria di responsabilita genitoriale, e
la legge 218/1995, unitamente alla ConvenzioneAjalldel 1961, per la procedura di
riconoscimento delle decisioni sulla protezione anori e sulla potesta genitoriale.
Tuttavia, entro la responsabilita genitoriale saracessario operare un’ulteriore
distinzione: infatti, i provvedimenti sul diritta gisita e sul ritorno del minore godono di
una procedura per il riconoscimento piu snellapédaa in ragione della loro delicatezza
ed urgenza.

E’ proprio in tema di riconoscimento delle decisiaine meglio si evidenziera la
vicinanza tra la sottrazione dei minori e la resgadilita genitoriale; pertanto, verranno
inseriti brevi cenni sul problema della sottraziemernazionale dei minori, ove rilevanti
ai fini dell’esercizio della responsabilita genitbe.

Per precisione, il legame tra i due istituti emeagehe nella definizione di responsabilita
genitoriale fornita dall’art. 2 del Regolamento €F01/2003, secondo il cui disposto gli
aspetti principali della responsabilita genitorigteno il diritto di visita ed il diritto di
affidamento: la sottrazione ed il mancato ritodab minore non sono altro che violazioni
e/o abusi di tali diritti, ci0 evidenzia l'opportiséd di tali cenni sulla sottrazione
internazionale dei minori, nonostante tale matsigaregolata da un’autonoma disciplina
internazionalprivatisticd,

Per completezza, I'analisi della disciplinalaglotesta dei genitori, della responsabilita
genitoriale e della protezione dei minori sara platata da alcune osservazioni sulla
Convenzione dell’Aja del 1996, non ancora ratificatall’ltalia, nonostante le forti
sollecitazioni in tal senso. Lo studio degli agpdevanti della Convenzione dell’Aja del
1996 sara condotto in una prospettiva di futurdicatdella stessa, nonché di possibile
riforma della legge 218/1995, sviluppando le tentwdiattinenti il coordinamento delle

diverse norme di conflitfs.

24| riferimenti alla sottrazione internazionale dginori si trovano: Cap. I, par. 1; Cap. II, pa;2Cap. IV,
par. 2.1.
% CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma del sistenitaliano di diritto internazionale privato del
19957 in RDIPP, 2011, p. 644.
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CAPITOLO1
LE FONTI DELLA DISCIPLINA ED I RISPETTIVI AMBITI DI
APPLICAZIONE

SOMMARIO: 1. Il diritto internazionale italiano imateria di potesta genitoriale, rapporti genitorifi e
protezione dei minori. — 2. Le Convenzioni dell’All 1961 e del 1996 sulla protezione dei minor2.%+
L'ambito di applicazione della Convenzione dell’Ajgel 1961. — 2.2 Il rinvio “in ogni caso” alla
Convenzione dell’Aja del 1961 e l'estensione deb sumbito di applicazione. — 2.3 L'ambito di
applicazione della Convenzione dell’Aja del 19963.—L'ambito di applicazione del Regolamento CE
2201/2003 in materia di responsabilita genitoriale4. Coordinamento delle fonti e applicabilita icksale
delle norme nazionali e convenzionali.

1. Il diritto internazionale italiano in materia di gesta genitoriale, rapporti genitori-
figli e protezione dei minori.

Il diritto internazionale privato italiano segla tradizionale distinzione tra la disciplina
dei rapporti genitori - figli e quella della proteme dei minori, sia in ambito di
giurisdizione che di legge applicaliiteVengono, infatti, in rilievo gli artt. 36, 37 e 42
della l. 218/1995, fermi restando i principi geriedacui agli artt. 3 e 9 della stessa.

L'art. 36 prevede che: “lI rapporti persoral patrimoniali tra genitori e figli,
compresa la potesta genitoriale, sono regolatiadaijge nazionale del figlio”. Come
spesso accade, la norma di conflitto indica il autbito di applicazione materiale con
locuzioni piuttosto generiche - quale e quellardipporti genitori — figli” — in modo tale
da farvi rientrare un numero maggiore di fattispet cui discipline sono accomunate da
identiche o analoghmtiones legi§'.

La lettera della norma esplicita che la sua porsatastende tanto ai rapporti personali
guanto ai rapporti patrimoniali, anche se questiatcategoria risulta, in parte, svuotata
di contenuto dall’art. 45 della 1. 218/1995 chevianalla Convenzione dell'Aja del 1973
sulla legge applicabile alle obbligazioni alimeiffarcon la conseguenza che rimane solo
l'usufrutto legale dei genitori sui beni dei figlipoter essere annoverato tra i rapporti
patrimoniali tra genitori — figf. Tra l'altro, I'operativita dell'art. 45 |. 218/5% &

% sulla tradizionale separazione dell’ambito deipai genitori-figli, da quello delle misure di gezione
dei minori: CAPOTORTILa capacité en droit international priyéit., p. 229

ZTVITTA, Cours général de droit international privilh Recueil des Courd979-1, tome 162, pp. 60-65.
% Convenzione dell’Aja del 1973 concernente il risscimento e I'esecuzione delle decisioni in mateiia
obbligazioni alimentari, ratificata e resa eseaitbon legge 24 ottobre 1980, n. 745Gazz. Uff del 3
novembre 1980, n. 254 suppl. ord.

29 CARELLA, Art. 36, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995, n. 258 NLCC, p. 1198.
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meramente residuale, essendo stato adottato ill&agato CE 4/2009 concernente la
competenza giurisdizionale, la legge applicabilé @donoscimento e I'esecuzione delle
decisioni in materia di obbligazioni alimenfAri

Si ritiene, invece, che non siano qualificabiill’ambito dei rapporti patrimoniali tra
genitori e figli gli effetti successori della filzione, sottoposti, invece, alla legge delle
successionexart. 46 1. 218/1995.

Per quanto riguarda i rapporti personali, @ntrano certamente la trasmissione del
nome”, I'obbligo del figlio di convivere con i genitoriiobbligo dei genitori di educare,
mantenere ed istruire la prole e la potesta gealef.

La potesta genitoriale € l'unico istituto a Lant. 36 fa esplicito riferimento: essa € da
intendersi come linsieme dei poteri che l'ordinatoe attribuisce ai genitori, per
'adempimento dei loro doveri nei confronti deilifigorimi fra tutti, il mantenimento,
l'educazione e l'istruziofié La potesta dei genitori cessa con la maggioreleitdiglio o
con la sua emancipazione, condizioni che sono tidgara in base alla legge nazionale
del figlio, in quanto attinenti alla sua capacitagire, ai sensi dell'art. 23 1. 218/1895
Anche lart. 37 |. 218/1995, disciplinando la corteeza giurisdizionale in tema di
filiazione e di rapporti genitori-figli, opera in ateria di potesta dei genitori, essendo

guest'ultima riconducibile ai rapporti genitori-fig come previsto dall’art. 36.

%0 Sulle obbligazioni alimentari cfr. Regolamento @R009 del Consiglio del 18 dicembre 2008, relativo
alla competenza, alla legge applicabile, al ricoimoento e all’esecuzione delle decisioni e alla
cooperazione in materia di obbligazioni alimentémi,G.U.U.E. L n. 7 del 10 gennaio 2009. Per un
commento: MARINQ Il difficile coordinamento delle fonti nella coefazione giudiziaria in materia di
obbligazioni alimentatiin Contratto e impresa/ Europ&2010, p. 363 ss.; MARINQL nuovo regolamento
comunitariosulla cooperazione giudiziaria civile in materia albbligazioni alimentar in NGCC 2009, p.
599 ss.. E bene precisare, inoltre, che l'usufrlggale dei genitori sui beni del figlio & sottofs
comunque, alla legge nazionale del figlio anchendoasi tratti di beni immobili situati all'esterdaelex rei
sitae non lo conosca: una soluzione di questo genereelpodr sembrare carente sotto il profilo
dell'effettivita, ma risulta in linea con il sistendi diritto internazionale privato italiano, ctadlart. 51 co.
2 1. 218/1995, sottrae allex rei sitaela determinazione dei modi di acquisto o di perdia diritti real
che dipendono da successioni, contratti o rapgoféimiglia.
31 Di questo parere certamente VITTRBjritto internazionale privato, |l Torino, 1973, p. 406, mentre di
parere contrario BENVENUTIArt. 20, disp. prel. cod. civin CIAN, OPPO, TRABUCCHI, (a cura di),
Commentario al diritto si famiglia, Vol. Radova, 1992, p. 210.
32 CARELLA, Art. 36, cit., p. 1198; CAMPIGLIO,Art. 36 in POCAR, TREVES, CARBONE,
LUZZATTO, MOSCONI, CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale privaitaliano,
Padova, 1996, p. 192.
3 Per una definizione completa di potesta dei gersioveda: RUSCELLOPotesta dei genitori e rapporti
con i figli, in FERRANDO (a cura di)] nuovo diritto di famiglia, Vol. 11l Filiazione edozione Bologna,
2007, pp. 75-199. Nel diritto sostanziale italiala potesta genitoriale & dedicato il Titolo IX débro |
del codice civile, a cui si aggiunge la norma @etl’ 147 c.c. che sancisce I'obbligo per entrang@nitori
di mantenere, istruire ed educare la prole.
3 CONETTI, Art. 36 in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge di riforma del diritto
internazionale italianpTorino, 2009, p. 143; CAMPIGLICArt. 36 cit., p. 192.
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Si precisa che l'art. 37, non esclude, ma integecateri generali di giurisdizione per i
procedimenti contenziosi e di volontaria giurisdi, indicandone di alternativi. Ne
consegue che, anche in materia di rapporti tratgem figli, siano applicabili i criteri di
giurisdizione generali di cui agli artt. 3 e 9 delegge di riforma. L'art. 37, infatti,
prevede che in materia di filiazione e di rapppdrsonali fra genitori e figli, sussista la
giurisdizione italiana, oltre che nei casi previdéigli artt. 3° e 9° I. 218/95, anche
quando uno dei genitori o il figlio & cittadinoligmo o residente in Italfa

La lettera della norma, facendo riferimento alldiaciinanza ed alla residenizaut court

fa ragionevolmente ritenere che tali criteri rilewiindipendentemente dalla posizione
processuale del soggetto a cui si riferisconogssm attore o convenuto.

A tal proposito si ricorda come la residenza itidtdel convenuto sia il criterio generale
di giurisdizione ai sensi degli artt. 3 e 9 |. ZB/e considerazioni analoghe possono
essere svolte sulla residenza in Italia dellafforimfatti, in virtd del rinvio alle norme
sulla competenza per territorio contenuto agli. @tte 9 della legge di riforma, puo
applicarsi l'art. 18 comma 2 cod. proc. civ., angedel quale se il convenuto non ha
residenza, né domicilio, né dimora in ltalia o sedimora & sconosciuta, allora é
competente il giudice del luogo in cui risiedetbaé .

In conclusione € possibile affermare che I'art.3fende ampiamente la giurisdizione
italiana in materia di filiazione e di rapporti gemi figli poiché considera come criteri di
giurisdizione: la residenza del convenuto, la resmh dell’attore, la cittadinanza del

convenuto e la cittadinanza dell’attore.

% Lart. 3 della I. 218/1995 prevede come criterangrale di giurisdizione il domicilio del convenufer
un commento sull’'art 3 si vedano: LUZZATT@rt. 3, in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATTO,
MOSCONI, CLERICI,Commentario del nuovo diritto internazionale priwaPadova, 1996, p. 26 ss;
CONETTI, Art. 3, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commento alla riforma del diritto internazionale
privato italiang Torino, 2009, p. 12 ss.; BARIATTArt. 3, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio
1995 n. 218in NLCC, 1996, p. 890 ss.
% Lart. 9 della I. 218/1995, con riferimento alldugsdizione volontaria, prevede come criteri di
giurisdizione la cittadinanza o la residenza dpkasona a cui € destinato il provvedimento di vizioa
giurisdizione, oppure quando il provvedimento fapplicazione della legge italiana, in modo taleadare
la corrispondenza trrum e ius. Per un commento sull’art. 9 si vedano: LUZZATTADt. 9, in POCAR,
TREVES, CARBONE, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICICommentario del nuovo diritto internazionale
privato, Padova , 1996, p. 49 ss; CONETAIH. 9, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commento alla
riforma del diritto internazionale privato italianoTorino, 2009, p. 27 ss.; HONORATArt. 9, in
BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995 n. 218,NLCC, 1996, p. 971 ss.
3" CONETTI,Art. 37, CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commento alla riforma del diritto internazionale
privato italiang Torino, 2009,, p. 144.
3 |operativita del criterio di residenza dell'attor seguito del rinvio alle norme sulla competepea
territorio & criticata da LUZZATTOArt. 3, in AA.VV., Riforma del diritto internazionale privato italiano
— Commentaripin RDIPP, 1995, p. 935; STARACH,a disciplina dellambito della giurisdizione italha
, in CAPOTORTI (a cura di)ll nuovo sistema italiano di diritto internazionafgivato, in Corr. Giur.,
1995, pp. 1234-1236, dove I'autore prospetta persindubbio di costituzionalita della disciplina.
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Per quanto riguarda la nozione di misure digmione dei minori, si precisa che per
esse si intendono tutti quei provvedimenti giudgahali od amministrativi che sono
finalizzati alla tutela del minore, in ragione @defua posizione di debolezza, dovuta alla
sua naturale immaturita psico-fisica. A titolo egdifitativo, dal punto di vista del diritto
materiale italiano, possono considerarsi misungraiezione della persona del minore: la
tutela, comprese la sua instaurazione e la suaddeza (artt. 343, 346, 361, 371 e 384
cod. civ.), le misure di intervento della pubbleE@ministrazione a favore dei minori in
stato di abbandono (art. 403 cod. civ.), i prowweghti relativi all’affidamento del
minore (artt. 2, 3, 4, 5 1. 184/1983), i provveditiali esercizio della potesta genitoriale
demandati al giudice tutelare (art. 337 cod. cer.guelli demandati al tribunale per i
minorenni (art. 336 cod. civ.).

Alla luce delle brevi considerazioni appevalte, si evince che il sistema di diritto
internazionale privato previsto dalla legge di mifi@ considera la potesta genitoriale,
entro i rapporti genitori — figli, e le misure digbezione dei minori, senza fare riferimento
alla responsabilitd genitoriale, istituto considerdalla Convenzione dell’Aja del 1996
e dal Regolamento CE 2201/2003.

2. Le Convenzioni dell’Aja del 1961 e del 1996 sullatpzione dei minori.

2.1L’ambito di applicazione della Convenzione dell’Ajel 1961

%9sulla Convenzione dell’Aja del 1996 si veda: PICQME nuova Convenzione dell’Aja sulla protezione
dei minori in RDIPP, 1996, p. 705 ss. Gli Stati membri del’Unioneapga hanno firmato la Convenzione
a sequito della decisione del Consiglio del 19 miicee 2002 G.U.U.E. Ldel 21 febbraio 2003 n. 48, p. 1
s), che li ha a ci0 espressamente autorizzati. l@ostessa decisione & stato peraltro disposto skie e
dichiarassero all'atto della firma che avrebberpligpto, a preferenza delle regole convenzionai, |
disposizioni di diritto comunitario in tema di efficia delle decisioni provenienti da altri Stati mii
dell’'Unione europea nelle materie regolate dallaav@mzione (sul punto, si veda anche CANNIZZARO,
Sull'utilizzazione delle riserve come strumento @sesicurare la compatibilita fra convenzioni mtérali
e diritto comunitarig in RDIPP, 2002, p. 372 ss). Gli Stati membri hanno puntealt@ adempiuto, con
I'esclusione dei Paesi Bassi, che avevano sin €4l firmato la Convenzione e potranno formulare la
dichiarazione all'atto della ratifica, e con I'aggia della Danimarca, che pura dalla decisione écdm
tutti i provvedimenti adottati sulla base degli@oti 61-69 del Trattato) non era vincolata (cfrt. 4, par. 3,
della decisione). Dovrebbe trattarsi di una dicw#one interpretativa (SAPIENZADichiarazioni
interpretative unilaterali e trattati internazionalMilano 1996, in specie p. 236 ss.) diretta artd@ache gli
Stati membri ritengono legittimo, ai sensi dell'a2 della Convenzione, I'applicazione delle prageddi
riconoscimento ed esecuzione previste dal regoleomenl1347/2000, ed in seguito dal Regolamento CE.
2201/2003, anche a decisioni emesse sulla baserdiendi competenza contenuta nella Convenzione
dell’Aja. Vedi altresi Decisone del Consiglio n.aB83431/CE del 5 giugno 2008, cit., che autorizzauail
Stati membri a ratificare la Convenzione dell’Ajl 996, ovvero ad aderirvi nell’interesse dellarCioita
europea, e che autorizza alcuni Stati membri aeptase una dichiarazione sull’applicazione delle
pertinenti norme interne del diritto comunitario.
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La Convenzione dell’Aja del 5 ottobre 1961 relatala competenza delle autorita ed
alla legge applicabile in materia di protezione m@iori & entrata in vigore in Italia il 23
aprile 1995° Il lungo lasso di tempo trascorso dalla firma demunque anche
dall'autorizzazione alla ratifica del 1989 & dovuto alla necessita per dell'ordinamento
italiano di predisporre un sistema di diritto imazionale privato idoneo ad integrarsi con
la disciplina convenzionale. Pertanto, una volteedisposta la riforma del diritto
internazionale privato italiano, si € proceduto t@matifica della Convenzione dell’Aja
del 1961, unitamente con la ratifica di altre doawenzioni in tema di diritto minorile: la
Convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civilella sottrazione internazionale dei
minori*? e la Convenzione di Lussemburgo del 1980 sul dsoimento e I'esecuzione
delle decisioni in materia di affidamento dei minoe sul ristabilimento
dell'affidamentd®.

Per quanto riguarda I'ambito di applicazione maleti personale e spaziale della

Convenzione dell’Aja del 1961, occorre distingueeela sfera di efficacia determinata

0 Sulla Convenzione dell’Aja del 5 ottobre 1961 silano: BONOMILa Convenzione dell’Aja del 1961
sulla protezione dei minori: un riesame dopo lafred italiana e I'avvio dei lavori di revisionen RDIPP,
1995 p. 616; DONNARUMMA La Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minerla normativa di
adattamento nell'ordinamento italianem dir. fam, 1982, p. 179

“lLegge del 24 ottobre 1980 n. 742 Gazz. Uff, 12 novembre 1980 n. 310. Suppl. ord., che arara
ratifica della Convenzione dell’Aja del 1961 sullampetenza delle autorita e sulla legge applicalie
protezione dei minori, della Convenzione dell’Ajald1980 sugli aspetti civili della sottrazione
internazionale dei minori, della Convenzione di 4ermburgo del 1980 sul riconoscimento e I'esecuzione
delle decisioni in materia di affidamento dei mir@sul ristabilimento dell'affidamento.

“2 Convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civiélla sottrazione dei minori aperta alla firma28
ottobre 1980 all'Aja e resa esecutiva in Italia ¢egge 15 gennaio 1994 n. 64,Gazz. Uff del 29 gennaio
1994 n. 23 suppl. ord.; per un commento si ved@ARELLA, La Convenzione dell’Aja del 1980 sugli
aspetti civili della sottrazione internazionale diinori, in RDIPP, 1994, p. 777 ss.; SALZANO,a
sottrazione internazionale di minorcit.,, p. 61 ss.; CANNONEL affidamento dei minori nel diritto
internazionale privato e processuakari, 2000, p. 223 ss.; UCCELLAgiudici e la Convenzione dell'Aja
del 25 ottobre 1980n Giust. Civ, 2000, p. 485 ss.

3 Convenzione europea di Lussemburgo del 1980 saheiscimento e I'esecuzione delle decisioni in
materia di affidamento dei minori e di ristabilinterell’affidamento, aperta alla firma il 20 magdig80 e
resa esecutiva in Italia con legge 15 gennaio 19%4#, inGazz. Uff del 29 gennaio 1994 n. 23 suppl. ord.
(come la prima). Per un commento si vedano: JONESincil of Europe Convention Recognition and
Enforcement of Decisions relating to the Custodghaldren in Int. Comparative law Quarter]y1981, p.
467 ss.; SALZANOL a sottrazione internazionale di mingpdit., p. 61 ss.; CANNONH, affidamento dei
minori, cit., p. 207 ss.. Sul raffronto tra la Convengatell’Aja del 1980 e la Convenzione europea si
vedano in dottrina: NYGH, The international abduction of childrenin DOEK, LOON,
VLAARDINGERBROEK (a cura di)Children on the MoveHague-Boston-London, 1996, p. 29 ss.;
BRUCH, How to Draft a Successful Family Law ConventionDOEK, LOON, VLAARDINGERBROEK

(a cura di)Children on the MoveHague-Boston-London, 1996, p. 47 ss.; SACCHETEIl,convenzioni
internazionali di Lussemburgo e dell’Aja del 1980onfronto e problematiche giuridichén Dir., fam
pers.,1997, p. 1496 ss..
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dalle disposizioni convenzionali e quella, notewehte piu ampia, che ad esse viene
attribuita in Italia dall'art. 42 della legge dfoima del diritto internazionale privafo

In primo luogo, ai sensi del suo art. 12, lan@mzione si applica soltanto a chi e
considerato minore sia dalla legge nazionale, aiguklla della Stato in cui ha la sua
residenza abituale. L’applicazione cumulativa desgjudue ordinamenti & stata voluta
per non pregiudicare la questione della legge egipiie alla capacita di agire, soggetta in
alcuni Stati (tra cui I'ltalia) alla legge nazioealin altri a quella del domicilfa.

Il cumulo delle predette leggi comporta una limibee del campo di applicazionatione
pesonaedella Convenzione, che non appare del tutto obereon la suaratio
protettivd® la protezione dei soggetti che sono consideraibmsoltanto da una delle
due leggi menzionate continua, infatti, ad essegwlata dal diritto comune degli Stati
contraenti.

Un’ulteriore limitazione del campo di applicaziodella Convenzione deriva dall’art. 13,
primo comma, ai sensi del quale essa si appliczaureénte ai minori che hanno la propria
residenza abituale in uno Stato contraente. loltisecondo comma precisa che tutte le
competenze attribuite dalla convenzione alle atatordello Stato di cui il minore é
cittadino, sono riservate ai soli Stati contraebéi. Convenzione, dunque, non rivendica
un campo di applicazione universale.

Il campo di applicazioneatione materiaaedella Convenzione non € definito in termini
generali, ma deve essere ricavato indirettamentecaatenuto delle singole norme
convenzionali.

In termini generali si puo dire, innanzitutto, claeConvenzione si applica alle misure
volte alla protezione sia della persona sia dei 8elhminore.

Il concetto di “protezione” dei minori, tuttavieglgeva alcuni problemi interpretativi .

La disposizione piu controversa e l'art. 3 - naah@mpromesso tra la competenza delle
autorita e della legge della residenza abitualeymdato, e il principio di nazionalita,
dall'altro - stabilisce che i rapporti di autorit@stituiti “di pieno diritto” secondo la
legge nazionale del minore sono riconosciuti naljti Stati contraenti. Per rapporto di

autorita ex lege si intendono di rapporti giuridici che trovano ldro fondamento

* Sull'estensione dell’ambito di applicazione inZardel rinvio contenuto all’art. 42 |. 218/1995. éfifra
Cap. Il par. 2.2.

%> Tale materia & estranea all'oggetto della Converei pertanto continuera ad essere regolata, lia, Ita
dalla legge nazionale del minore o déddla loci actus(art. 23 |. 218/1995).

“6 BONOMI, La Convenzione dell’Aja del 196dit., p. 616; DONNARUMMA, La Convenzione dell'Aja
cit., p. 179.
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immediato in una norma di legge e la cui costitngimon presuppone lintervento di
alcuna autoritd amministrativa o giurisdizioffileli conseguenza la potesta dei genitori
sembra essere il rapporto di autogdlegeper eccellenZ4

Sono compresi nell’ambito di applicazioratione materiaedella Convenzione il diritto
di visita e di affidamento, con riferimento anclieprovvedimenti di affidamento del
minore ad una famiglia o ad un istituto. E’ chiamme questi ultimi istituti siano tesi ad
assicurare il rispetto dei diritti fondamentali deihore e, quindi, alla sua protezidhe

E’ misura protettiva la nomina di un curatore spkciper I'esercizio di determinate
azioni giudiziarie nellinteresse del minore, quabd esempio, l'azione di
disconoscimento della paternita, per 'impugnazidekriconoscimento e per I'azione di
responsabilita per il mantenimento e I'educazi@ieensi degli artt. 244, 264, 273 e 279
cod. civ, sebbene le azioni in questioni esulinatabito oggettivo della Convenzione,
non attenendo precipuamente alla protezione debniiin Resta, invece, escluso
dall'oggetto della Convenzione dell’Aja del 196h@n € ad esso nemmeno riconducibile
per analogia, listituto dell’adozione, che, invecé disciplinato da convenzioni
internazionali specifiche, tra cin primis la Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1993
sulla protezione dei minori e sulla cooperazionmateria di adozioné

Ferma restando questiimportante esclusione (betieézione sia palesemente una
misura di protezione dei minori), ci si chiede sdituti giuridicamente differenti
dall'adozione, ma funzionalmente simili ad essabb@®mo essere parimenti esclusi

dalloggetto della disciplina convenzionale. Ad megso, gia nelllambito della

“" DROZ, La protection des mineurs en droit Internationaivgrfrancais depuis I'entrée en vaguer de la
Convention de la Haye 196ih, Clunet,1973, p. 612.
8 In tal senso si & espressa la dottrina straniROPHOLLER, das Internationale Kindschaftrecht der
Uebereinkommen, Art. 1¢h Staudinger&kKommentar zum Buergerlichen Gesetzh#érlin, 1994, p. 101;
DROZ La protection des mineurs,cit., p. 614; OBERLOSKAM, Das Haager
Minderjaeringenschutzabkomme{geln, 1983, pp. 55-56.
%9 Sino agli anni Ottanta la giurisprudenza e larifwtpropendevano per I'esclusione del diritto isita
dall'ambito di applicazione ratione materiae deltanvenzione. Cfr. SIEHRMuenchener Kommentar
Buergerlichen GesetzbucHlIl, Einfuerungsgesetz zum BGB, Art, Munchen, 1990, p. 1192; MOSCONI,
La tutela dei minori in diritto internazionale pato, Milano, 1965, pp. 377-378; Corte Internazionale di
Giustizia dell’Aja, 20 Novembre 1980, con nota dJINTJER TEBBENS Abaenderung einer deutschen
Umgangsregelung in den Niederlanddn IPRax 1981, pp. 223-225. In senso opposto: Landgericht
Heilbronn, 10 ottobre 1972, iDie Justiz 1972, p. 389 ss.; Cour de Cassation, 16 dicerh®8é, inRev.
crit., p. 401 ss.
*0 SIEHR,Muenchener Kommentagit., p. 1194
®1 La Convenzione dell’Aja sulla competenza, la leggelicabile ed il riconoscimento delle adoziorg| d
15 novembre 1965, che in seguito all'entrata iroxégl 1° gennaio 2003 della Convenzione dell’ Aa 29
maggio 1993 sulla protezione dei minori e sullapsrazione in materia di adozione internazionale &
divenuta priva d’oggetto.
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Commissione di revisiofie si era sollevato il problema dellafalah istituto in parte
riconducibile alladozione, in parte all’affidamentonosciuto dal diritto islamico che
vieta 'adozion&®

Il problema relativo all&kafalah non attiene tanto alla sua qualificazione, intesme
definizione giuridica, quanto piuttosto alla sueoriducibilita ai provvedimengx legeo
alle misure di protezione del mindfeLa questione & aperta. Tuttavia, non essendo la
kafalah precisamente riconducibile all'adozione, € oppurtehe essa venga considerata
come generica misura di protezione del minore e ghendi, venga disciplinata dalla
Convenzione dell’Aja del 1961. In tal modo si exafgbero vuoti di disciplina.

La questione della riconducibilita delkafalah alle misure di protezione del minore é
definitivamente risolta dalla Convenzione dell’Aggel 1996, che, all’art. 3 considera
“l'affido legale tipo kafalal' tra gli istituti compresi nel proprio ambito dpplicazione
materiale. Inoltre, la stessa Convenzione, all'@R8, prevede espressamente una
procedura di riconoscimento delleafalah all'interno degli ordinamenti degli Stati
contraenti; & presumibile che tale previsione sia dei fattori che abbia maggiormente
influito sulla mancata ratifica della Convenziona darte dell'ltalia: a seguito della
ratifica, infatti, verrebbe introdotta nell’ordinamto italiano una normad hoc sul
riconoscimento dei provvedimenti stranierilkdifalan norma che, peraltro, agevola |l
riconoscimento di tali provvedimenti prevedendaddlaborazione diretta tra le autorita
competent®. Cid influirebbe soprattutto sulle questioni relat al diritto al
ricongiungimento familiare, che si estenderebbdaras tutori del minore, tali in virtu di
un provvedimento diafalalr®.

Una simile preoccupazione non sembra, tuttaviaddtm Infatti, la giurisprudenza

italiana si e dimostrata piuttosto favorevole eabrioscimento dei provvedimenti stranieri

2 Commissione specialRapport de séance n. 1B febbraio 1995.
%3 Sullakafalahdi diritto islamico cfrinfra Cap. IV par. 4.2.
> BONOMI, La Convenzionecit., p. 629. Sulla qualificazione delafalahsi veda: PIZZOLANTELa
kafala islamica ed il suo riconoscimento nell’ordinento italiangin RDIPP, 2007, p. 947 ss..
5 Art. 33, Convenzione dell’Aja del 1996: Lorsque l'autorité compétente en vertu des kegié a 10
envisage le placement de I'enfant dans une faxtiglecueil ou dans un établissement, ou son redégill
par kafalaou par une institution analogue, et que ce plageno@ ce recueil aura lieu dans un autre Etat
contractant, elle consulte au préalable I'Autori@@ntrale ou une autre autorité compétente de caider
Etat. Elle lui communique a cet effet un rapport I&nfant et les motifs de sa proposition sur lecement
ou le recueil. 2. La décision sur le placement @udcueil ne peut étre prise dans I'Etat requérgue si
I'Autorité centrale ou une autre autorité compétede I'Etat requis a approuvé ce placement ou ceei
compte tenu de l'intérét supérieur de I'enfant.
5 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma/it., p. 644.

16



di kafalah in considerazione della loro funzione di protezi@el minor’. Tale apertura
& evidente quando il riconoscimento & richiestocitiadini stranier®, al contrario, si
riscontra una chiusura nei confronti del riconosmitoe di provvedimenti dkafalah

quando & era richiesto da cittadini italiani diedusulmar.

Infine, si ricorda che non rientrano nell’atoboggettivo della Convenzione tutte le
misure di carattere penale, come ad esempio lecsare le misure inerenti la pubblica
sicurezza e la sanita collettiva, nonché quellaursigli portata sociale e non individuale,
qguali le disposizioni sul divieto di lavoro minlexi sull’obbligo scolastico, sul divieto di

frequentare determinati locali €tt.

2.2 1l rinvio “in ogni caso” alla Convenzione delja del 1961 e I'estensione de suo
ambito di applicazione.

Il rinvio alle convenzioni internazionali, cemuto in alcune norme di conflitto,
comporta vantaggi sia in termini di certezza deiktdi nei rapporti internazionali, sia in
termini di garanzia del principio di armonia edfomnita internazionale delle soluziGhi
Nelle codificazioni di diritto internazionale priteasi riscontrano tre modelli di rinvio alle
convenzioni internazionali: il rinvio gener&te il rinvio per riformulazione o per

incorporazion& ed il rinvio special®.

" Sul riconoscimento dei provvedimenti stranieri Idifalah cfr. infra cap. IV, par. 4.2. LANG,
Considerazioni su kafalah, ricongiungimento fanndige diritto dell’'Unione europeain Dir. imm. Citt,
2011, p. 52 ss..
%8 Cfr. Cass., 20 marzo 2008, n. 7472RIPP, 2008, p. 309 ss..
% Cfr. Cass., 1 marzo 2010, n. 4868RDIPP, 2010, p. 754 ss..
% VON STEIGER,Rapport explicatifin Conférence de la Haye de Droit International Privétes et
Documents de la Neuvieme Session, Tome |V, Partedés mineursy. 224 ; MOSCONILa tutela dei
minori, cit., p. 355.
®1 La prassi ormai consolidata del rinvio alle cormieni internazionali & vista con favore dalla cior
VITTA, International Conventions and National Conflict ®yss in Recueil des Couysl969 — I, p. 188
ss.; BONELL,voce “Unificazione internazionale del diritto'in Enc. Del dir.,1992, Milano, p. 720 ss.;
VON OVERBECK,La contribution de la Conférence de la Haye au tipgement du droit intérnational
privé, in Recueil des Coursl992- Il, p. 9 ss.; GIARDINACT iteri ispiratori e tecniche di una eventuale
riforma, in Problemi di riforma p. 310; BALLARINO, Le codificazioni recenti nel diritto internazionale
privato in Europain BROGGINI (a cura di)l nuovo diritto internazionale privato della Svera, Milano,
1990, p. 430 ss..
%2 Sul rinvio generale si vedano: VON OVERBEQLes questions générales du droit international @r@v
la lumiere des codifications récentés Recueil des Coursl982-Il, p. 42 ss.; JESSURUN D'OLIVEIRA,
Codification et unification du droit Internationgkivé. Problémes de cohéxistenge AA.VV., Unification
et le droit comparé dans la théorie et la pratigugpntributions en I'honneur de Jean Georges
SauveplanneDeventer, 1985, p. 117 ss.. MOSCONI, CAMPIGLI¥jtto internazionale, Parte generale
e contrattj Torino, 2007, p. 19, dove gli autori riconoscaiainvio generale “un’'importanza ricognitiva e
pedagogica”. Ancora, secondo altri, I'obbligo disesranza delle convenzioni internazionali deriva
direttamente dalla concezione dualistica del dirititernazionale: BARIATTI,L’interpretazione delle
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Il rinvio contenuto al primo comma dell’art24. 218/95 rappresenta un rinvio
specifico teso ad ampliare 'ambito di applicaziotieuna convenzione di carattere
reciprocd®.

Cio significa che la locuzione “in ogni caso” compaol’ampliamento dell’'applicazione
della Convenzione dell’Aja del 1961 dal punto iita oggettivo, soggettivo e spazfile
Come accennato, dal punto di vista soggettivanuio in ogni caso estende la disciplina
convenzionale anche ai minori residenti negli Statn contraenti. Infatti, I'art. 42 primo
comma prevede che la protezione dei minori sia laégo“in ogni caso “ dalla
Convenzione dellAja del 1961 e, al secondo, chelilposizioni di quest'ultima si
applichino, non solo ai minori residenti nel tegrib degli Stati contraenti, ma anche alle
persone considerate minori soltanto dallo loro éeggzionale e a quelle la cui residenza
abituale si trovi in uno degli Stati non contraeinti altri termini, quindi, I'art. 42 rende

sempre applicabileatione personaela Convenzione dell’Aja del 1961, facendo venir

Convenzioni internazionali di diritto uniform@adova, 1986, p. 40 ss. e p. 93 ss.; CONFO@Blighi di
mezzi e obblighi di risultato nelle convenziondditto uniforme in RDIPP, 1988, p. 233 ss..
% | metodo del rinvio per riformulazione, ad esempé considerato dall’'ordinamento del Regno Unito.
JESSURUN D’OLIVEIRA, Codification et unification de droit Internationalprivé, cit.,, p. 127 ss;
BARIATTI, L'interpretazione delle Convenziongcit., p. 156.
® I rinvio specifico ad una convenzionerga omnesé utilizzato dalla legge svizzera di diritto
internazionale privato con riferimento alle conzieni internazionalierga omnesn materia di alimenti,
forma del testamento, vendite ed incidenti straBali alcuni riferimenti: VON OVERBECKI.e projet
suissse de loi sur le droit International privé. érCodification d’inspiration internazionalistedn
AA.VV., Liber memoralis Francois LaurentBruxelles, 1989, p. 1181; BUCHER,a LDIP et le
Conventions Internationalegy AA.VV., Conflits et harmonisation, Mélange en I'Honneur i'éd E. von
Overbeck,Fribourg, p. 265 ss.; KELLER{inweise auf Staatvertraege,im IPR@® AA.VV. Conflits et
harmonisation cit., p. 279 ss.; DAVI’Le questioni generali del diritto internazionaleiyato nel progetto
di riforma, in Studi Vitta p. 75 ss; GIARDINAJI nuovo diritto internazionale privatdn Notariato, 1995,
p. 437.
% La Convenzione dell'Aja del 1961 & da considerdistarattere reciproco in virtt dell'art. 13 che n
limita 'ambito di applicazione ai minori resideragbitualmente negli Stati contraenti. BUCHHR, LDIP
et les Conventions internationalest., p. 260. Mentre a sostegno del carategga omnegiella stessa si
veda: BEGHE' LORETI (a cura di ),a tutela dei diritti del fanciulloPadova, 1995, p. 33. Alcuni esempi
di rinvio specifico alle convenzioni di diritto itnazionale privato, con valoegga omnessi trovano nella
I. 218/95 all’ art. 45, in materia di obbligazicaimentari, che rinvia alla Convenzione dell’Ajal d873 e
all'art. 57 sulle obbligazioni contrattuali, regtdadalla Convenzione di Roma del 1980. Esempirdiioi
specifico a convenzioni di diritto internazionalevpto di carattere reciproco sono, invece, I'd2. sulla
protezione dei minori che rinvia alla Convenziongll'dja del 1961 e l'art. 59 sui titoli di credito,
sottoposti alle Convenzioni di Ginevra del 1930e1931.
% Gia la Relazione al Disegno di legge n. 1192 iadisplicitamente che si “estende a tutti casi pdski
disciplina disposta dalla Convenzione dellAja d&l61” ed aggiunge il secondo comma dell'art. 42
“rimuove i limiti che la Convenzione stesa pone pmbprio ambito di efficacia e chiarisce che le
disposizioni pattizie dovranno applicarsi ancheuangi abbiano residenza in uno Stato che non abbia
stipulato la Convenzione ed altresi a quanti s@siderati minori soltanto dalla legge dello &tdik cui
sono cittadini” . Inoltre si veda: BARIATTIArt. 2, in BARIATTI ( acura di),Legge 31 maggio 1995 n.
218 in NLCC, 1996, p. 889 che riconosce nell'allargamento tlmall'inciso “in ogni caso” una portata
oggettiva e soggettiva. HONORATArt.42, in Riforma del sistema italiano di diritto internaziae
privato, in RDIPP, 1995, p. 1119; MOSCONLa protezione dei minori nel nuovo diritto interiazale
privato italiang in Collisio Legum lus unum per Gerardo Broggillilano, 1997 p. 337.
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meno, per i rapporti con I'ltalia, il limite di caill’'art. 12 della Convenzione stessa, che
dispone, infatti, I'applicazione della disciplinaortvenzionale a qualsiasi persona
considerata minore, tanto secondo la legge delto i cui é cittadina, quanto secondo
la legislazione dello Stato di residenza abitt/alde consegue, quindi, che se a norma
della disciplina convenzionale, nei rapporti tratStontraenti, € sufficiente che non sia
soddisfatta una delle due condizioni perché la @amwne possa non essere applicata, in
forza dell'art. 42 1. 218/95, invece, la Convenaansempre applicabitatione personae

68.

Inoltre, attraverso il rinvio in ogni caso contémwall’art. 42 si estende I'ambito di
applicazione spaziale della Convenzione a tuttiamj ovunque residenti abitualmente,
facendo venir meno anche il limite dell'art. 13npoi comma, secondo cui la disciplina
convenzionale si applica a tutti i minori resideathitualmente in uno degli Stati
contraenti. Il terzo comma dell'art. 13, infattirepede la possibilita di limitare
l'operativita della Convenzione ai minori che socittadini degli Stati contraenti, In
realta, solo il Lussemburgo ed i Paesi Bassi happosto tale riserva; di conseguenza, la
Convenzione, per tutti gli altri Paesi, si applozane diritto speciale nei confronti di tutti

i minori, cittadini di qualunque Stato, residentbitaalmente in uno degli Stati
contraenfi®.

Pertanto, il richiamo “in ogni caso” alla Convenemodell’Aja del 1961 (come in tutto il
sistema della legge di riforma) deve intendersi e@iftargamento dell’ambito materiale e
spaziale della stessa, cosi come € inteso permnieenaionierga omneS. Cio significa
che la disciplina convenzionale sostituisce conapheinte le norme di conflitto interne,
beninteso, nell’ambito di applicazione materialdlad€onvenzione. A tal proposito e
bene specificare se la Convenzione dell’Aja dell18guardi solamente la giurisdizione

e la legge applicabile oppure attenga anche ahoscmento delle decisioni straniere.

7 In questo senso si veda: Trib. Como, decreto Ribat 2003, irRDIPP, 2004, pp. 1032-1033. Il caso
riguardava la proroga della tutela per un ragamnisino di vent'anni e, a tal fine, si era resoessario
accertare la minore eta quest'ultimo. Il giudiceritbevato che, ai sensi della legge nazionale dghrzo,
richiamata dalla Convenzione dell’Aja del 1961maggiore eta si acquista a vent'anni, di consequéanz
tutela in favore di un soggetto tunisino avrebbeuo estendersi sino a tale eta. In altri termiai,
Convenzione dell’Aja del 1961, cosi come richianda#’art. 42 |. 218/1995, si applica anche allespae
considerate minori soltanto dalla loro legge naaier{oltre che alle persone la cui residenza aleito@n si
trova in uno degli Stati contraenti) di consegueizairtt del combinato disposto degli artt. 282della I.
218/1995, la tutela di un cittadino tunisino degsere prorogata sino al raggiungimento della maggta
secondo la sua legge nazionale, quindi, sino apamento del ventesimo anno di eta.
% BONOMI, La Convenzionecit., pp. 617-618
%9 BONOMI, La Convenzionecit., pp. 617-618.
OBARIATTI, Art. 2, cit., p. 889; HONORATIArt.42, cit., p. 1119; MOSCONI,a protezione dei mingr
cit., p. 337.
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Infatti, la Convenzione dell’Aja del 1961 concetaecompetenza e la legge applicabile in
materia di protezione dei minori, ma contiene andbe riferimenti al riconoscimento
delle decisioni: I'art. 3 e I'art. 7. L’art. 3 dispe che “un rapporto d’autorita risultante di
pieno diritto dalla legislazione interna di uno tStan cui il minore é cittadino &
riconosciuto in tutti gli Stati contraenti” e I'arf prevede che “le misure adottate dalle
autorita competenti (...) sono riconosciute in tglti Stati contraenti. Se tuttavia dette
misure implicano atti di esecuzione in uno Statedio da quello in cui esse sono state
adottate, il loro riconoscimento e la loro esecneigono regolati sia dal diritto interno
dello Stato in cui é richiesta I'esecuzione, sibedeonvenzioni internazionali”.

Sebbene tali disposizioni non siano considerateecoarme sul riconoscimerifonon si
puo negare che indichino principi generali peritaatazione delle decisioni in materia di
protezione dei minori tra gli Stati contraenti. $uinto la dottrina & divisa. Secondo un
primo orientamento, I'ambito di applicazione delBonvenzione dell’Aja del 1961
sarebbe limitato solo alla giurisdizione e allagegpplicabile in materia di protezione
dei minori, in forza dell’indicazione dell’ambita dpplicazione della Convenzione, come
definito nel titolo: “Convenzione concernente lanmetenza delle autorita e la legge
applicabile in materia di protezione dei minoriihevirtu del richiamo operato dall’art. 42
[. 218/1995, rubricato: “Giurisdizione e legge apabile in materia di protezione dei
minori”. Per 'ordinamento italiano tale limitazie potrebbe comportare l'insussistenza
dell'obbligo di riconoscimentexart. 7 della Convenzione delle decisioni emesserch
Stato non contraente Un secondo orientamento, invece, fa discendeltamia7 della
Convenzione dell’Aja del 1961 un vero e proprio lagib di riconoscimento sul piano
internazionale, pertanto la Convenzione pu0 assiméievo anche in tema di
riconoscimento delle decisidfii

Nell'ottica di una disciplina unitaria degli isttiudella potesta genitoriale e delle misure
di protezione del minore, questultima soluzionerepgreferibile; tra Ialtro, la
Convenzione dell’Aja del 1996, destinata a sosgtguella del 1961, contiene specifiche
norme sul riconoscimento delle sentenze, propriomaldi disciplinare in modo uniforme

e completo le materie comprese nel suo ambito dlliGgzione:la responsabilita

"L Cosi VON STEIGERRapport explicatifcit., p. 3
2 In tal senso si veda: BONOMLa Convenzionecit., p. 618 ss..
*Cosi MOSCONI, La protezione dei minari cit, pp. 63-65; OBERLOSKAMP, Haager
Minderjaerigenschutzabkommeanit., p. 96; TONOLO,Art. 42 in CONETTI, TONOLO, VISMARA,
Commentario alla legge di riforma di diritto inteammionale privato Torino, 2009, p. 61 ss.. Cfnfra Cap.
IV par. 3..
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genitoriale e la protezione dei mindriPertanto la teoria secondo cui la Convenzione
dellAja del 1961 concerne, non solo giurisdizioeelegge applicabile, ma anche il
riconoscimento risulta essere in linea con le petigge future del diritto internazionale
privato della famiglia.

Dal punto di vista oggettivo, il rinvio specificlaConvenzione comporta I'applicazione
della disciplina in essa contenuta anche allesfadtiie, esclusab originedall’ambito di
applicazioneratione materiaedella Convenzione, ma riconducibili a quest'ultinjzer
analogid”.

Per comprendere l'effettiva estensione dellampéato, € necessario, in primo luogo,
valutare la portata della locuzione “misure di peadne del minore”, considerando che la
Convenzione fa riferimento anche ai “rapporti dicaitia di pieno diritto”: i c.d. rapporti
ex lege

| rapporti di autorita di pieno diritto sono queipporti giuridici che trovano il loro
fondamento immediato in una norma di legge e la aastituzione non presuppone
l'intervento di alcuna autoritd amministrativa aigsdizionalé®.

La prima questione da risolvere attiene alla gicalfione della potesta genitoriale come
rapporto di autorita di pieno diritto o0 meno: ndddera delle disposizioni convenzionali
né i lavori preparatori suggeriscono un’interpzeiae sul punto, tuttavia non vi & dubbio
che la potesta genitoriale sia un rapporto giuocidibe trova principale fondamengx
lege senza che sia necessario per la sua costitufiobervento di alcuna autorita
giurisdizionale od amministrativa. Essa pertanto ponsiderarsi il rapporto di autoria
lege per eccellenza. Inoltre, e evidente che la potgstatoriale sia un istituto di tutela
del minore e, a maggior ragione, essa puo esssrliiata dalla Convenzione, proprio
in forza del suo scopo di protezidhe

Tuttavia € opportuno ricordare che parte dellarohatt soprattutto italiana, interpreta i

rapporti d’autorita di pieno diritto in modo restiio, escludendo da essi la potesta

™ Sul riconoscimento delle sentenze straniere asisdella Convenzione dell’Aja del 1996 si veda,
PICONE,La nuova Convenzione dell’Aja sulla protezionerdeiori, cit., p. 734 ss..
S BOSCHIERO Appunti sulla riforma del sistema italiano di digtinternazionale privatoTorino, 1996,
p. 20; DAVI’, Le questioni generalgit., p. 580; PICONEMetodi di coordinamentan RDIPP, 1990, p.
668; BONOMI,La Convenzione dell’Aja del 196dit., p. 627.
® In questi termini : DROZ.a protection des mineursit., 612.
7 Affermano la riconducibilita della potesta geniée alla disciplina della Convenzione dell’Aja del
1961 : DROZ,La protection des mineursit., 614; BONOMI,La Convenzionecit., pp. 620-621 ; VON
OVERBECK, La reconnaissance des rapports d’autorité « ex legelon la Convention de la Haye sur la
protection des mineursn Mélanges Henri Deschenauiribourg, 1977, pp. 447-467 ; OBERLOSKAMP,
Das Haager Minderjaeringencshutzabkomingh, pp. 55-56.
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genitorialé®. Secondo questo orientamento l'istituto della gtegenitoriale sarebbe
radicato cosi profondamente nel diritto di famigl@da escludere che possa essere
considerato una mera misura di protezione del mineebbene abbia una funzione
palesemente protetti{a Solo in alcuni casi, particolarmente delicaé, potesta
genitoriale potrebbe essere considerata come rapg@otegee, quindi, disciplinata dalla
Convenzione: si pensi alle ipotesi di esercizidadgbtesta da parte del genitore superstite
o naturale. In tali casi, infatti, la funzione pettiva dell'istituto & particolarmente
evidente, pertanto non vi sarebbe ragione di esctuth potesta genitoriale dal novero
delle misure di protezione del minore oggetto d€tevenzione dell’Aja del 1961

La qualificazione della potesta genitoriale eorapporto d’autorita di pieno diritto a
seconda dell'intensita della funzione protettiva montrastare con le finalita perseguite
dall'art. 3 della Convenzione, ossia mantenereaanta continuita nel regime legale dalla
nascita del minore sino al termine della minore, @@iche cambiamenti di regime
possono ostacolare la tutela del minore sféssid esempio, considerare attinenti
all’ambito oggettivo della Convenzione dell’Aja dE961 le sole ipotesi di esercizio della
potesta genitoriale da parte del genitore superstihaturale significa assoggettare alle
norme di diritto comune i casi di esercizio “norefallella potesta genitoriale (vale a dire
i casi di esercizio da parte di entrambi i genjtamcora in vita), mentre ai due casi
precedenti sarebbe applicata la disciplina conweade. Cio comporterebbe discontinuita
del regime legale applicabile alla protezione delare, in particolare, il cambiamento di
regime coinciderebbe con la morte di un genitooepmromettendo laatio di continuita
di regime dell’art. 3 Convenzione dell’Aja del 1§61
In un’ottica di armonia internazionale delle sobrzi e di coerenza interna del sistema di
diritto internazionale privato, pare, quindi, pitpportuno considerare la potesta
genitoriale come un rapporto di autorita di piemrdtd, senza distinzioni di sorta.
Dal punto di vista del diritto materiale italiangaranno quindi riconducibili ai rapporti

d’autorita di pieno diritteexart. 3 Convenzione dell’Aja del 1961: la potestartrambi i

8 MOSCONI, La tutela dei minoticit., p. 359 ss.

" MOSCONI, La tutela dei minori cit., p. 561. Questa conclusione sarebbe cornortii lavori
preparatori alla Convenzione dell’Aja del 1961,ahte i quali si era discusso sull’opportunita dilidere
nellambito di applicaziongatione materiaedella Convenzione anche l'istituto della potesthitpriale,
che invece era escluso dall’'ambito di applicazideka Convenzione dell’Aja del 1902.

8 MOSCONI, La tutela dei minoricit., p. 561.

8 VON STEIGER,Rapport explicatif cit., p. 228, dove si leggémainténir un régime légal une fois né,
les changements de régime pouvant facilement de&econfusions ou des complication”.

82 BONOMI, La Convenzionecit., pp. 620-621.
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genitoriexartt. 316-317 cod. civ., quella attribugalegeal genitore superstite e a quello
che abbia riconosciuto il figlio naturakexart. 317bis co. 1 cod. civ..

Resta comunque aperta la questione circa I'opé@tikella Convenzione alle misure di
protezione del minore, attinenti alla potesta demigpri, ma per la cui costituzione é
necessaria una decisione da parte dell’autoritdsgizionale, come ad esempio: la tutela
ex art. 343 ss. cod. civ., la nomina del tutore eptetutoreex art. 346 cod. civ., tutti i
provvedimenti d’urgenza che il giudice puo dispgriena di nominare un tutore, ai sensi
dell'art. 361 cod. civ., e i provvedimenti del gicel tutelare circa I'educazione del
minore e 'amministrazione dei suoi beni (art. 6. civ.), nonché, infine, la rimozione
e la sospensione del tut@eart. 384 cod. ciV>.

Sono da considerarsi misure di protezione anchevwedimenti dispostexart. 403 cod.
civ. nei casi in cui il minore si trovi in stato dbbandono o di estrema gravita e quelli
relativi al minore emancipatex artt. dal 392 al 397 cod. civ., sebbene I'eventuale
pronuncia di emancipazione non rientri nellambdo applicazione materiale della
Convenzione dell’Aja, essendo una decisione inerkentapacita d’agifé

Inoltre, sono riconducibili alle misure di proteme anche i provvedimenti diretti a
modificare o a porre termine a un rapporto d’ataodi pieno diritto. Il riferimento e ai
provvedimenti di decadenza dalla potesta genimerhrt. 330, 333, 334 e 336 cod. civ..
e, invece, controversa la questione della qualifaee delle misure che si limitano ad
integrare o ad attuare un rappoeto legeo un altro regime di protezione gia costituito,
senza modificarlo nei suoi tratti essenZralSi pensi, ad esempio, ai provvedimenti volti
ad eliminare un contrasto tra i titolari della resgabilita genitoriale (art. 316 commi 3 e
5 cod. civ.), alla nomina di un curatore speciad¢ caso di conflitto di interessi o di
impedimento/rifiuto di uno o di entrambi i genitdart. 320 ultimo comma cod. civ. e art.
521), nonché alle autorizzazioni al compimento diti accedenti ['ordinaria

amministrazione da parte dei genitori o del tufarét. 320, 364-376 cod. Civ.).

8 Secondo parte della dottrina, la tutela, in quaptdesi di cessazione della potesta genitoriatmep
questioni interessanti circa il rapporto tra nomneonflitto. Gli effetti della tutela sulla potéstlei genitori
vengono regolati dalla legge nazionale del fighr art. 36, mentre le condizioni e le modalita di
costituzione della tutela sono regolate dalla Camiane dell’Aja del 1961 sulla competenza delleoata
e sulla legge applicabile in materia di protezideeminori e di potesta genitoridferichiamata dall'art. 42
1. 218/1995. TONOLOArt. 42, cit., p. 169 ss.
8 DROZ, La protection des mineursit., pp. 608-610; VON STEIGERRapport explicatif cit., p. 238,
dove si desume che ogni provvedimento sullemarojpee e sull’emancipato debbano essere esclusi
dall'oggetto della Convenzione.
8 BONOMI, La Convenzionecit., p. 627.
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Poiché questi ultimi provvedimenti non hanno carattautonomo, ci si € chiesti se
possano essere considerati come misure proteitisenai dell’art. 1 della Convenzione
dell’Aja del 196%°. Ebbene, ragionando per analogia & possibile @stenl’ambito

oggettivo della Convenzione anche ai predetti peowmenti poiché essi non sono
dissimili dalle decisioni sull’affidamento del mireoe da altri provvedimenti che vengono
presi dal giudice a seguito del riconoscimento fagio naturaleex art 252 cod. civ.,

oppure in caso di separazione o divorzio (art. d&h civ.). Anche in questi casi, infatti,
vi € una modifica di un rapporto d’autorita di piediritto: essi regolano I'esercizio della

potesta genitoriale, senza farlo venire meno.
2.3. L’ambito di applicazione della Convenziond'dg del 1996

La Convenzione dell’Aja del 1961 e destinata aceressostituita dalla Convenzione
dell’Aja del 1996 concernente al competenza, layéegpplicabile, il riconoscimento,
'esecuzione e la cooperazione in materia di resgbitita genitoriale e di misure di
protezione dei minotf, secondo quanto previsto dallart 51 della ste3sde nuova
Convenzione non e stata ancora ratificata dalidtathe, per il vero, ha ratificato la
precedente Convenzione dell’Aja del 1961 solo 88151 A tal proposito si ricorda che il
Consiglio, con decisione del 19 dicembre Z80&veva autorizzato gli Stati membri a
firmare, nell'interesse della Comunita europea,Clanvenzione dell’Aja del 1996, e
successivamente con la decisione del 5 giugno®@@@va autorizzato gli Stati membi
che non avevano ancora ratificato o aderito allav€ozione a farlo, nell'interesse della
Comunita europea. Questa seconda autorizzaziongrdgva in particolare Belgio,
Germania, Irlanda, Grecia, Spagna, Francia, It&igro, Lussemburgo, Malta, Paesi
Bassi, Austria, Polonia, Portogallo, Romania, Fdia, Svezia e Regno Unito. Per poter
predisporre il deposito simultaneo degli strumettiratifica o di adesione, Tali Stati

membri avrebbero dovuto scambiare informazioniosidtato di avanzamento delle

8 BONOMI, La Convenzionecit., pp. 627-628.
87 Per un commento si vedano ampiamente: PICQNEuova Convenzione dell’Aja sulla protezione dei
minori, cit., p. 705 ss.; BUCHERLa Dix-Huititme session de la Conférence de la Hdgedroit
International privé in Schweizerische Zeitschrif fuer internationales endopaeische Rechi997, p. 67
SS..
8 Decisione del Consiglio 2003/93/CE del 19 dicenf082, cit..
8 Decisone del Consiglio 2008/431/CE del 5 giugn6&it. CLERICI,E’ ora di riformare la legge di
riforma, cit., p. 643, dove [lautrice sottolinea come talecidione sia espressione della c.d.
comunitarizzazione del diritto internazionale ptova rappresenti la competenza mista degli Statinloniee
della Comunita nelle materie coperte dalla Convamzidell’Aja del 1996, dato che il Reg. CE 2201200
non disciplina la legge applicabile alle misurgditezione dei minori.
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rispettive procedure con la Commissione ed il Gglitsi entro il 5 dicembre 2009,
tuttavia lo scambio degli strumenti e a tutt‘oggicompleto. Successivamente
all'espletamento del predetto incombente, saratiisana data per il deposito simultaneo
degli strumenti, che avrebbe dovuto avvenire, pitafmente, prima del 5 giugno 2010.
La stessa decisione autorizza inoltre Bulgaria,r&;ipettonia, Malta, Paesi Bassi e
Polonia a presentare una dichiarazione intesa antjag la continuita di applicazione
delle norme comunitarie di riconoscimento ed esecizdelle decisioni rese negli Stati
membrt®.

Ad ogni modo, al di la delle difficolta e delle ic&nze circa la ratifica della nuova
Convenzione dell’Aja sulla protezione internazi@ndei minori, si segnala in particolare
come questa riguardi il diritto internazionale ptiv e processuale — quindi i problemi
relativi a competenza, legge applicabile, riconmseito, esecuzione e cooperazione
giudiziaria — applicabile alla responsabilita gendle ed alle misure di protezione dei
minori.

Viene, quindi introdotto il concetto di resabilitd genitoriale, quale denominazione
di una serie di fattispecie attinenti ai rappogngori - figli; in particolare, all'art. 1 par.
2, si legge che il termine responsabilita genitermomprende la potesta dei genitori ed
ogni altri rapporto di potesta analogo che statalis diritti, i poteri e gli obblighi dei
genitori, di un tutore o di un altro rappresentdatgle, nei confronti della persona o dei
beni del minore.

Per quanto riguarda alllambito di applicaziodella Convenzione del 1996, é
opportuno sottolineare come l'efficacia soggetiildia stessa sia differente rispetto alla
Convenzione dell’Aja del 1961. Se quest’ultima, eosné detto, si applica a tutti i minori
residenti in uno Stato contraente, ai sensi dell’s8 primo comm4, la Convenzione del
1996 non precisa in modo unitario il proprio cantp@pplicazione, ma lo circoscrive in
modi diversi a seconda delle varie ipotesi che wangn rilievo.

Diversa €& anche la determinazione delllambito applicazione della nuova
convenzione con riguardo alle categorie di minoriesp in considerazione: la

Convenzione dell’Aja del 1996 si applica a tuttninori a partire dalla loro nascita e fino

9| dati sullo stato di ratifica e adesione alla Gamzione dell’Aja del 1996 sono consultabili subsi
www.ec.europe.ea www.hcch.int.
1 "'ambito di applicazione limitato ai minori residkin uno Stato contraente si desume dall'artd&Ba
Convenzione dell’Aja del 1961, senza tenere in i@mazione 'ampliamento dell’ambito di applicazé
spaziale dovuto all’art. 42 1. 218/1995, che congpdioperativitd della Convenzione dell’Aja del 19&
tutti i minori, indipendentemente dal luogo di cesiza abituale. CfsupraCap. Il, par. 2.2.
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a quando abbiano raggiunto I'eta di diciotto alnj.quindi, possibile che, nel caso in cui
la legge applicabile preveda un termine superipeg il raggiungimento della maggiore
eta, determinati minori restino potenzialmente t¢iggei misure di protezione sottratte al
regime convenzionale,e sottoposte al solo dirittonene. Nel caso opposto, quindi
nell'ipotesi in cui la legge applicabile prevedatenmine inferiore per il raggiungimento
della maggiore eta, la Convenzione continuerebbeagpglicarsi, al fine di evitare
un’emancipazione precoce che privi il minore deléguata proteziore

Per quanto riguarda la determinazione dell’ambitapghlicazione materiale, si nota come
la nuova Convenzione abbia precisato, all'art.u&lignisure ricadanorfotammerito “in
particolar” in tale ambito, e all’art. 4 quali siano inveeerhisure sicuramente escluse.

Ai sensi dell'art. 3, sono incluse nelllambito dppicazioneratione materiaedella
Convenzione le misure concernenti:

a) l'attribuzione, I'esercizio e la revoca totale arpale della responsabilita genitoriale,
nonché la sua delega;

b) il diritto di affidamento, che comprende il diatti occuparsi della persona del minore,
e in particolare il diritto di decidere sul suo ¢@odi residenza, nonché il diritto di visita,
che comprende il diritto di portare il minore, per periodo di tempo limitato, in un luogo
diverso da quello di abituale residenza;

c) la tutela, la curatela e gli istituti analoghi;

d) la designazione e le funzioni di qualsiasi persormganismo incaricato di occuparsi
della persona o dei beni del minore, di rappreskentedi assisterlo;

e) il collocamento del minore in una famiglia di agienza o in un istituto, o la sua
assistenza legale tramiafalaho istituto analogo;

f) la supervisione da parte delle autoritd pubblide#'assistenza fornita al minore da
gualsiasi persona che se ne faccia carico;

g) 'amministrazione, la conservazione o la facoltdidporre dei beni del minare

9 | AGARDE, Rapport explicatif in Doc. Prél. No 7, marzo 1996, consultabile sith www.hcch.int
CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma?it., p. 649 dove l'autrice sostiene che, nell@tdi una
possibile riforma dell’art. 42 della |. 218/199%, lettera della norma potrebbe comunque mantemere |
statuizione circa I'applicabilita della Convenziomieminori considerati tali solo dalla loro leggazionale,
in modo tale da ovviare alle eventuali situazioaiudicanti nei confronti di minori cittadini di unStato
che prevede il raggiungimento della maggiore etanrtempo successivo rispetto a quello previsttadal
legge dello Stato di residenza. Tale situaziond égmi evitata mediante I'applicazione dell’'art. d@ 2,
come nel gia citato caso della nomina di un tugmeun cittadino tunisino di vent'anni, residentdtalia,
il quale, ai sensi della legge tunisina avrebbeussity la maggiore eta solo al compimento del veesimo
anno, mentre ai sensi della legge del luogo didezsia I'avrebbe gia acquisita al compimento del
diciottesimo anno. Cfr. Trib. Como, decreto 21 bt&2003, cit., p. 1032
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E’ chiaro che le misure previste esplicitamentdahtl 3 non possono essere prese in uno
Stato la cui legislazione interna non le preveda, wiceversa, non € escluso che alcune
misure non esplicitamente menzionate da tale dpoge, ma previste dalla legge
interna, ricadano egualmente sotto 'ambito di egione materiale della convenzione,
se costituiscono delle misure di protezione dekifdlo, e non sono escluse ai sensi
dell'art. 4 della Convenzione medesitha
Le misure escluse dall’ambito di applicazioneal€lbnvenzionegxart. 4 sono:
a) I'accertamento e la contestazione della filiazjone
b) la decisione sull’adozione e le misure che la @rapo, nonché I'annullamento e la
revoca dell’adozione;
c) il cognome e nome del minore;
d) 'emancipazione;
e) gli obblighi agli alimenti;
f) le amministrazioni fiduciarie e le successioni;
g) la previdenza sociale;
h) le misure pubbliche di carattere generale in neat#ristruzione e di sanita;
i) le misure adottate conseguentemente alla commessioreati da parte di minori;
J) le decisioni sul diritto d’asilo e in materia difmgrazione.

Si precisa che I'elenco delle materie menzienall’art. 4 si configura come esclusiva,
pertanto, sara possibile un’estensione per anatigjlambito di applicazione materiale,

ma non una sua limitazione.

3. L’ambito di applicazione del Regolamento CE 220080n materia di responsabilita

genitoriale.

La responsabilita genitoriale € innanzituttonsiderata dal Regolamento CE
2201/2003, che all'art. 2 par. 7 la definisce cothediritti ed i doveri di cui e investita

una persona fisica o giuridica in virtu di una deme giudiziaria, della legge o di un

% PICONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 710-711.
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accordo in vigore riguardanti la persona o i berurd minore. Il termine comprende, in
particolare, il diritto di affidamento e il dirittdi visita™*.

Piu precisamnete, l'art. 2 al par. 9 fornisce uafinizione di diritto di affidamento come
“I diritti e i doveri concernenti la cura della gena di un minore, in particolare, il diritto
di intervenire nella decisione riguardo al suo lialj residenza” e, ancora, sempre l'art.
2, ma al par. 10, spiega il significato del diritio visita: “in particolare il diritto di
condurre il minore in un luogo diverso dalla susidenza abituale per un periodo limitato

di tempo®®

. Infine, il regolamento si occupa anche di indécahi siano i titolari della
responsabilita genitoriale, all’art. 2 par. 7 sgde: “qualsiasi persona che eserciti la
responsabilita di un genitore su un minore”.

La definizione di responsabilita genitorialescandividuata sembra essere piuttosto
esauriente; tuttavia, per completezza, ad essaggardo il riferimentoex art. 1 del
regolamento sull'applicaziorratione materiaadello stesso.

L’art. 1 ha il pregio di indicare 'ambito di appéizione del Regolamento, che comprende
le questioni concernenti:

“a) il diritto di affidamento ed il diritto di visita;

b) la tutela la curatela ed altri istituti analoghi;

c) la designazione e le funzioni di qualsiasi persoremte aventi la responsabilita della
persona o dei beni del minore o che lo rappresewihassistano;

d) la collocazione del minore in una famiglia affigia o in un istituto;

e) la misure di protezione del minore legate all’amistrazione, alla conservazione, o
all'alienazione dei suoi beni”.

Si osservi che sia il diritto di affidamento dialiritto di visita sono definiti dallo stesso
Regolamento, rispettivamente all’art. 2 par. 9l'arl 2 par. 10. Tali diritti rappresentano

due aspetti del rapporto genitori figli dopo loaggiimento della coppia: tendenzialmente,

% BIAGIONI, Il nuovo regolamentosulla giurisdizione e sull'efficacia delle decisiom materia
matrimoniale e di responsabilita dei genitom RDI, 2004, p. 994: I'indicazione del diritto di visitadi
affidamento sono da considerarsi a titolo esengglifio, costituendo, queste le due questioni
maggiormente controverse in materia di responsalgknitoriale; nella nozione si ritiene compresehe
la sottrazione (ed il ritorno) del minore.
% E ben comprensibile come la responsabilitd geaimrnella forma di diritto di affidamento e diatdi
visita, sia strettamente legata ai procedimentn@teria matrimoniale (separazione e divoimi@rimis). Di
qui l'opportunita di disciplinare con un unico régmento le due materie, in modo tale da limitare il
fenomeno delforum shoppingnonché evitare le discriminazioni sulla base delkzionalita nelle
controversie familiari. BARUFFI,La responsabilita genitoriale: competenze e ricaimento delle
decisioni nel regolamento Bruxelles ih CARBONE, QUEIROLODiritto di famiglia e Unione europea
Torino, 2008, pp. 259-260.
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infatti, a seguito della separazione o del divargiavra un genitore titolare del diritto di
affidamento (il c.d. affidatario) e 'altro del dio di visita.

Per quanto concerne il diritto di visita, € inteyase notare come esso, ai sensi delle
disposizioni del regolamento comunitario, non @maithto ai soli genitori, ma sorga in
capo anche ai nonni o al genitore sociale, ma maodico, di un minore cresciuto in una
famiglia c. d. allargata o ricomposta. Cio ha d@lice conseguenza: da un lato, una
gualificazione cosi ampia — dal punto di vista sitjgo — del concetto di responsabilita
genitoriale potrebbe causare una difformita dirprtetazioni a seconda dello Stato in cui
il Regolamento CE n. 2201/2003 devessere applfitatdall’altro, estendere la
responsabilita genitoriale anche a soggetti taspetto ai genitori significa che anche
guesti ultimi possano godere della procedura fati per il riconoscimento e
I'esecuzione dei provvedimenti aventi ad oggettdidito di visita".

Per quanto riguarda quest’ultimo aspetto, sioBnea come il riconoscimento delle
decisioni in materia di diritto di visita abbia d¢ghuito (e possa ancora contribuirek
iure condendpanche nell’'ordinamento italiano, al diffondersuda maggiore sensibilita
per il riconoscimento del diritto dei minori a maneére i rapporti di fatto anche con i
soggetti terzi rispetto ai loro genitori, a seguielo scioglimento dell’unione di questi
ultimi®®,

In realta, il merito di contribuire alla formaziort® una maggiore sensibilita verso i
rapporti dei minori con i genitori e con i parentin & solo da attribuire al regolamento
2201/2003, poiché, anche dal punto di vista dallllmmento interno, sono stati fatti
sforzi in tal senso. Infatti, con la novella deit:al55 cod. civ., ad opera della legge n.

54/2008° si sancisce espressamente il diritto dei figli rdantenere un rapporto

% ESPINOSA CALABUIG, La sottrazione di minori nell'Unione europea tragmamento 2201/2003 e
Convenzione dell’Aja del 198th CARBONE, QUEIROLODiritto di famiglia e Unione europealorino,
2008, p. 290.
° LONG, Limpatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirid famiglia italiano: tra diritto
internazionale privato e diritto sostanziale Familia, 2006, pp. 1145-1146.
% |LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., pp. 1145-1146.
% Legge n. 54 dell'8 febbraio 2006, (azz. Uff del 1 marzo 206, n. 50. Cfr. art(Modifiche al codice
civile): 1. L’articolo 155 del codice civile € sostituifal seguente: «Art. 155(Provvedimenti riguardo
ai figli). Anche in caso di separazione personale dei geriitfiglio minore ha il diritto di mantenere un
rapporto equilibrato e continuativo con ciascunoedsi, di ricevere cura, educazione e istruzione da
entrambi e di conservare rapporti significativi cgh ascendenti e con i parenti di ciascun ramo
genitoriale. Per realizzare la finalita indicatal ¢rimo comma, il giudice che pronuncia la separez
personale dei coniugi adotta i provvedimenti reglaélla prole con esclusivo riferimento all'inteses
morale e materiale di essa. Valuta prioritariaméaigossibilita che i figli minori restino affidasi entrambi
i genitori oppure stabilisce a quale di essi iifggno affidati, determina i tempi e le modalitdlaldoro
presenza presso ciascun genitore, fissando alaesiisura e il modo con cui ciascuno di essi deve
contribuire al mantenimento, alla cura, all'istuze e all’educazione dei figli. Prende atto, se oontrari
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equilibrato e continuativo con ciascuno dei genitoonché quello di conservare rapporti
significativi con gli ascendenti e con i parentc@discun ramo genitoriale.

Il Regolamento CE 2201/2003, comprendendo nelldifgpaaione di responsabilita
genitoriale, sia il diritto di affidamento, siadiritto di visita, ha attribuito la titolarita
della responsabilita genitoriale anche al genitooa affidatario (che era titolare del
diritto di visita), contribuendo, cosi, al superaruedella rigida distinzione tra titolarita
della potesta — che spetta ad entrambi i genitori

anche dopo la separazione od il divorzio — ed &erdella potesta — che, invece, fino al
2006, spettava in via esclusiva al genitore aldiglio era affidato.

Con il riconoscimento della titolarita della respahilita genitoriale anche al genitore non
affidatario, si & sottolineata I’ esistenza di ueaponsabilita di entrambi i genitori nei
confronti dei figli, anche dopo la rottura dell'omie tra i genitof.

Un’altra questione interessante a proposito’aggllicazione ratione materiaedel
Regolamento CE 2201/2003 in materia di responsahiienitoriale riguarda i beni del
minore. Essi ricadono nel campo di applicazione régolamento solo se le relative
misure da adottare sono strumentali alla protezideke minore stesso. Ne sono un
esempio: la nomina di una persona o di un organiperoassistere o rappresentare il
minore, 'amministrazione e la vendita dei benidaso di disaccordo tra i genitori.
Quando, invece, le misure sui beni del minore rignardano la sua protezione si puo
applicare il Regolamento CE 44/2681  Inoltre & curioso osservare come la
collocazione di un minore in una famiglia affidéao in un istituto sia stata oggetto
dell'interpretazione della Corte di Giustizia délfiione europea, che ha chiarito che
rientrano nel'ambito di applicazione del regolaneerz201/2003 le decisioni che
dispongono, contestualmente, la presa a caricondininore da parte della pubblicita
autorita e la sua collocazione al di fuori dellanfglia d’origine, vale a dire, presso una

famiglia affidataria o presso un istituto a cio diggc%2

allinteresse dei figli, degli accordi interventita i genitori. Adotta ogni altro provvedimentoatlo alla

prole.

La potesta genitoriale € esercitata da entranganitori. Le decisioni di maggiore interesse péigii

relative all’istruzione, all'educazione e alla galisono assunte di comune accordo tenendo cont@ del

capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspoai dei figli. In caso di disaccordo la decisiomgimessa

al giudice. Limitatamente alle decisioni su quastidi ordinaria amministrazione, il giudice puolstae

che i genitori esercitino la potesta separataméntg.

19 ONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., pp. 1145-1146

191 cfr. Considerando n. 9 del regolamento 2201/2003

192 CGCE, 27 novembre 2007, C-435/2006, Raccolta, p. 1-10141. Per un commento si veda:

ZANOBETTI, Osservatorio di diritto internazionale privato eritio comunitarig in Fam. dir., 2004, p.

402 ss.. Il caso riguardava il ricorso presentatomb madre finlandese avverso una decisione dwrlirfale
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E pacifico che la collocazione di un minore pressofamiglia affidataria sia una
guestione soggetta al regolamento e rientrantpaiticolare, nell'ipotesi dell’art. 1 lett.
d). Mentre, € un po’ piu complessa la qualificazidedla presa a carico di un minore da
parte della pubblica autorita e la sua collocaziahdi fuori della pubblica autorita, dal
momento che tale questione non rientra espressartrarle materie contemplate dall’art.
1.

In realta, I'esclusione di tale materia da quebggette al regolamento non puo essere
considerata come determinante, poiché l'art. 1,tgpud dichiara espressamente di
applicarsi “in particolare” alle questioni elencat quali, quindi, non si esauriscono, ma
rappresentano esempi di controversie qualificabiilla responsabilita genitoriale.
Dall'altro lato, pero, la decisione di presa a caridi un minore concerne, per sua natura,
I'ambito di un’azione pubblica con lo scopo dipasdere alle esigenze di protezione e di
assistenza dei mindf?, di conseguenza, sulla qualificazione della corrsia al fine
della sia riconduzione all'ambito applicativo deégdlamento CE 2201/2003 si sono
formate opinioni differenti.

Secondo la Corte di giustizia, il fattore decisatdine di qualificare una fattispecie da cui
ha origine la controversia sull'affidamento di minore nell’ambito della responsabilita
genitoriale va identificato con la circostanza per il provvedimento viene posto in
essere. Nel caso di specie, il provvedimento didaffiento andava ad incidere
sull'esercizio del diritto di affidamento, il quatentra, senza alcun dubbio, nell’ambito
di applicazione del regolamento in questione.

Specificamente la Corte rileva che: “ la presa &@coae la collocazione sono atti
strettamente collegati nel senso che, per un verspresa a carico puo essere disposta
come provvedimento a sé stante solo come misurtelasel e, per un altro verso, la
collocazione di un minore contro la volonta deiig@né possibile soltanto in seguito alla
presa a carico del minore stesso da parte delfismtoompetente. Di conseguenza,
I'esclusione dall’ambito di applicazione del regoknto 2201/2003 della decisione di
presa a carico di un minore sarebbe tale da congitera I'efficacia del regolamento
stesso negli Stati membri in cui la protezione m@mori, compresa la collocazione di

guesti ultimi, comporti 'adozione di piu decisioimoltre, posto che in altri Stati membri

amministrativo di Oulu (Finlandia) che disponeviamthediata presa a carico dei suoi due figli — I'idio
nazionalita finlandese, I'altro finlandese e svedesla parte delle autorita svedesi.
103 Cfr. punti 28, 29, 30, 31 e 32 sent. cit.
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tale protezione é garantita mediante un’unica dmws anche la parita di trattamento dei
minori interessati potrebbe essere rimessa in ssone®®.

Pertanto, I'affidamento di minori da parte di pubbé autorita € soggetto al regolamento
nonostante che nell’ordinamentéoquo (finlandese) la misura non rientri nella materia
civile, ma si inquadri nel diritto pubblico e debbessere disposta dal giudice
amministrativo. Infatti, come si riscontra in sdqgui“ la nozione di «materie civili»
dev'essere interpretata nel senso che pud commeeraaiehe misure che, dal punto di
vista del diritto di uno Stato membro, rientrand deitto pubblico. Del resto, tale
interpretazione € avvalorata dal decimo “considéoamlel Regolamento CE 2201/2003,
secondo cui esso € inteso ad applicarsi a misulipbe di carattere generale in materia
di istruzione e di sanita”.

Cio conferma che il Regolamento CE 2201/2003 noimteso escludere dall’ambito di
applicazione del regolamento tutte le misure ratitrnel diritto pubblico. E opportuno
infatti considerare che la nozione «materie ciyilei sensi dellart. 1, n. 1 del
Regolamento, si riferisce anche al caso in cuiavus unico provvedimento che ordina la
presa a carico immediata e la collocazione di umonei al di fuori della sua famiglia di
origine, in una famiglia affidataria, quando talecidione e stata adottata nell’ambito
delle norme di diritto pubblico relative alla prokene dei minori*>.

Infine, proprio perché I'elenco dell’art. 1 haa funzione esemplificativa, si possono
qualificare come provvedimenti relativi alla respahilita genitoriale anche quelli
pronunciati nel quadro di casi relativi alla sattome e al ritorno dei mindf®. Essi, oltre
ad essere oggetto della disciplina del Regolamergaltano strettamente connessi al
diritto di visita ed al diritto di affidamento, ceiderati dal regolamento come espressione
primaria della responsabilita genitoriale.

Il legame tra il diritto di affidamento e la sottrane del minore si evidenzia quando |l
Regolamento definisce il primo come l'insieme dieittile dei doveri concernenti la cura

della persona di un minore ed “in particolare ifitth di intervenire nella decisione

194 Cfr. punti 35-36 sent. cit.
195 Cfr. punti 51, 52, 53 e PQM n. 1 sent. cit. Nestitissi termini si veda CGCE, 2 aprile 2009, C-523i0
RDIPP, 2009, p. 750 ss. ove si legge: “ Una decisione cfdina la presa in carico immediata e la
collocazione di un minore al di fuori della sua fglia di origini rientra nella nozione di materieviti, ai
sensi dell’art. 1 par. 1 del Regolamento CE 220022@uando tale decisione é stata adottata nelltamb
delle norme di diritto pubblico relative alla proiene dei minori.”.
196 BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitari@it., p. 997 ; ESPINOSA CALABUIGLa sottrazione
dei minori nell'Unione europeait., p. 283 ss..
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relativa al suo luogo di residenza” (art. 2 pare§. 2201/2003§", ne consegue che i
limiti all'esercizio del diritto di affidamento sorposti al fine di impedire il trasferimento
del minore in un Paese diverso da quello in cuieds abitualmente o si trova
momentaneamente, senza il consenso dell'altro @enib senza ['autorizzazione
dell'autorita giudiziarid®,

Al fine di comprendere la relazione tra la sottoaz del minore e diritto di visita, si deve
tenere presente che quest'ultimo & definito comdiritto di condurre il minore in un
luogo diverso dalla sua residenza abituale per emogo limitato (art. 2 par. 10 reg.
2201/2003). Di norma, i limiti al diritto di visitdhanno lo scopo di impedire il
trasferimento del minore, soprattutto se esistdementi che fanno presumere che cio
possa accadere senza il consenso dell’altro tgadatla responsabilita genitoriale o con
rischi per il minore. In ogni caso, tali limiti wgrdano sia il titolare del diritto di visita sia
guello del diritto di affidamento, quando quesimlb, ad esempio, abbia deciso di
ritornare nel suo Paese di origine dopo la finendetrimonid®®.

A partire dai concetti di diritto di affidamento @ diritto di visita, il regolamento
definisce il trasferimento illecito o il mancateemtro del minore quando “avviene in
violazione dei diritti di affidamento derivanti dana decisione, dalla legge o da un
accordo vigente in base alla legislazione delladStaembro nel quale il minore aveva la
sua residenza abituale immediatamente prima deltrasterimento o del suo mancato
rientro” e “se il diritto di affidamento era effethmente esercitato, individualmente o
congiuntamente, al momento del trasferimento dlong&ro del suo mancato rientro, o lo

sarebbe stato se non fossero sopravventi tali igvent

197 Tale definizione & del tutto simile a quella conta all'art. 5 della Convenzione dell’Aja del 198agli
aspetti civili della sottrazione internazionalendinori, aperta alla firma il 25 ottobre 1980 alléAg resa
esecutiva in Italia con legge 15 gennaio 1994 nir6Gazz. Uff del 29 gennaio 1994 n. 23 suppl. ord.; per
un commento si vedano: CARELLAL.a Convenzione dell’Aja del 1986it., p. 777 ss.; SALZANOL.a
sottrazione internazionale di mingmit., p. 61 ss.; CANNONH, affidamento dei minorigit., p. 223 ss.;
UCCELLA, | giudici e la Convenzione dell’Aja del 25 ottoldr@80,in Giust. Civ, 2000, p. 485 ss..
198 ESPINOSA CALABUIG, La sottrazione dei minori nell’'Unione europeeit., p. 291. In merito alla
relazione tra sottrazione dei minori e diritto diidamento, I'autore specifica che: i limiti al dio di
affidamento possono essere posti a) come misurisoria presa nel quadro di una causa di separezio
in cui si decide anche della questione della resgloilita genitoriale; b) come funzione di protezdatel
diritto di visita dell’altro titolare, cosi che adlche esercita il diritto di affidamento non possgedire
I'esercizio del diritto di visita tramite il tragfienento del minore in un altro Paese; c) come pditen
accordo tra i genitori dell’affidamento condivisoper il proseguimento del diritto di visita; d) cem
funzione generale di protezione del minore.
199 ESPINOSA CALABUIG,La sottrazione dei minori nell’'Unione europesit., p. 291. La rilevanza del
diritto di visita, anche al punto di vista dellaastelazione con i casi di sottrazione e ritornordelore ha
contribuito all'elaborazione di una nuova Conveneimell’ambito del Consiglio d’Europa: la Convenao
europea sui rapporti personali dei fanciulli, apetta firma a Strasburgo il 15 maggio 2003, ma awocora
ratificata dagli Stati membri del’'Unione europ&eperibile sul sitavww.coe.int/conventions
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In considerazione di quanto appena esposto, ergeideme la sottrazione internazionale
di un minore corrisponda ad una violazione o dattdidi affidamento o del diritto di
visita, configurandosi, di fatto, in un trasferinterilecito della residenza del mindté

La qualificazione del diritto di visita e di affideento, come peraltro quella di
responsabilita genitoriale, desumibile dal Regolatime&E 2201/2003 € identica a quella
prevista dalla Convenzione dellAja del 1980 sughkpetti civili della sottrazione
internazionale di minoft’. Tale convenzione disciplina sia il diritto di ité&s inteso come

il diritto di condurre il minore in un luogo divergla quello della sua residenza abituale,
per un limitato periodo di tempo (art. 5 Idd}) e questa definizione e testualmente ripresa
dall'art. 2 n. 10 del Regolamento CE 2201/2003;l@yemente in entrambe le fonti, il
diritto di affidamento e inteso come l'insieme d@itti e dei doveri concernenti la cura
della persona di un minore, in particolare rilevaliritto di intervenire nella decisione
relativa al suo luogo di residenza (art. 2 n. 9Rkefjolamento CE 2201/2003 e art. 5 lett.
a) della Convenzione dell’Aja del 19863,

10 A proposito di sottrazione internazionale di mirintesa come violazione dei diritti di affidamertiai
visita si segnala, tuttavia, la sentenza Cassat®bre 2009, n. 22238, RDIPP, 2010 p. 474 ss., dove la
Corte afferma che “in materia di provvedimenti auksponsabilita genitoriale, il trasferimentoestero o
il mancato rientro in Italia di figli minori di uneoppia separata non puo essere qualificato cottrazone
illecita quando l'allontanamento sia posto in essdal genitore affidatario”. In altri termini, lao@e non
ritiene che si configuri un’ipotesi di sottraziorieternazionale di minori quando il trasferimento
ol'allontanamento di questi ultimi dal luogo di aldle residenza siano posti in essere dal genitore
affidatario, con il quale i minori devono convivere
11| a qualificazione di responsabilitd genitorialeeyista dalla Convenzione dell’Aja del 1980 viene
mantenuta nella successiva Convenzione dell’Ajal®8b. Sul punto si veda: BARIATTQualificazione
e interpretazione del diritto internazionale prigatomunitario: prime riflessioniin RDIPP, 2006, p. 369
SS..
112 5 evidenzia che, in tema di sottrazione intermaaie di minori, non rileva solamente la Convengion
dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili della sottiane internazionale di minori, ma anche la Coni@are
europea di Lussemburgo del 1980 sul riconoscimentbesecuzione delle decisioni in materia di
affidamento dei minori e di ristabilimento dell’afdmento, aperta alla firma il 20 maggio 1980 eares
esecutiva in Italia con legge 15 gennaio 1994 n.i®&azz. Uff del 29 gennaio 1994 n. 23 suppl. ord.
(come la prima). Per un commento si vedano: JONESincil of Europe Convention Recognition and
Enforcement of Decisionsit., p. 467 ss.; SALZANOLa sottrazione internazionale di minpqit., p. 61
ss.; CANNONE,L’ affidamento dei minoricit., p. 207 ss.. Sul raffronto tra la Convengiatell’Aja del
1980 e la Convenzione europea si vedano in dotthNiYAGH, The international abduction of childrenit.,
p. 29 ss.; BRUCHHow to Draft a Successful Family Law Conventioit., p. 47 ss.; SACCHETTLe
convenzioni internazionali di Lussemburgo e ded{’8gl 1980, cit.,1496 ss.. In giurisprudenza: Cass., 28
marzo 200, n. 3701 ifam. Dir, 2001 p. 171 ss, con commento di CLERIBhcora sulle regole
internazionali in materia di sottrazione dei mino&i riporta la massima: "Tali convenzioni, pur agteria
medesima finalita di tutela dell'interesse del méndal pregiudizio derivante dai trasferimenti ibitie
hanno contenuto, funzione e condizioni di applicagidel tutto diversi, essendo presupposto deitagpr
che, anteriormente al trasferimento del minoreaatirso una frontiera internazionale, sia statatatotin
uno degli Stati contraenti, una decisione esecutsudl'affidamento, ovvero, successivamente al
trasferimento, sia stato pronunciato un provvedimesull'affidamento dichiarativo della illiceita lde
trasferimento stesso; caratteristica della secoisdétando, per converso, la totale irrilevanzaudititolo
giuridico di affidamento (e, a piu forte ragione, wha eventuale pronuncia di un provvedimento
giurisdizionale straniero), in considerazione de#oopo esclusivo di tutela dell'affidamento quale
situazione di mero fatto, da reintegrare con l'idia® ritorno del minore nel proprio Stato di resida
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Considerata la parziale coincidenza dell’ambitcagplicazione delle predette fonti, si

pone il problema del loro coordinametto Per quanto riguarda la sottrazione
internazionale dei minori, il Regolamento Bruxellésis completa la disciplina della

Convenzione dellAja del 1980, sulla quale prevaéssendo tuttavia destinato ad
integrarsi, insieme a quest’ultima, con le divgrsecedure nazionali. Come si € visto la
Convenzione influisce sul Regolamento in ordina glialificazione del diritto di visita e

del diritto di affidamento, diritti che si definisno analogamente, nei rispettivi atti
normativi, in maniera tuttavia autonofia Tale influenza pud estendersi sino ad
orientare l'interpretazione generale del testo Riefjolamento, infatti, la giurisprudenza
comunitaria ha affermato che, qualora una noziargenuta in un atto comunitario sia
ripresa in modo letterale da una convenzione iaomale, allora quest'ultima

costituisce un fondamentale punto di riferimenta peterpretazione delle norme

comunitarié®®.

Per precisione si segnala che, in materia di prdivwenti sulla responsabilita genitoriale,
il trasferimento all’estero o il mancato rientrofdjli minori di una coppia separata non
puod essere qualificato come sottrazione illecitzanglo I'allontanamento dal luogo di

residenza abituale dei minori sia posto in esdategenitore affidatario, il quale ha il

diritto di decidere sul luogo di residenza dei ifigl col quale questi ultimi devono

conviveré'® In tal caso, quindi, non sara applicabile la @orzione dell’Aja del 1980.

abituale. Ne consegue che, ove sia invocata lassmiene dell'Aja, compito del giudice di merito @etjo
di accertare la sussistenza dei requisiti per eiterllecito il trasferimento o il mancato rientel minore
alla stregua di quanto previsto dall'art. 3 di @etbnvenzione, a tenore del quale, a tale scopoyecche
questi siano avvenuti in violazione dei dirittialistodia spettanti in base alla legislazione d&bdo in cui
il minore ha la residenza abituale, ed inoltre dati diritti siano effettivamente esercitati. (Nespecie, la
S.C. ha cassato la decisione del giudice di meti® su ricorso presentato, ai sensi della convapzi
dell'Aja, da un cittadino statunitense residentglind.S.A. - divorziato da una statunitense restdein
Italia, dalla quale aveva avuto un figlio, affidatmn provvedimento omologato da un giudice stédmse,
congiuntamente ai genitori, con collocamento figicesso la madre, che ne aveva, poi, ottenutoiddiog
italiano l'esclusivo affidamento, ed invece, concassivo provvedimento di una corte statunitenselipo
sospeso dal giudice di appello, affidato alla adisicesclusiva del padre - aveva ordinato il ritoded
minore negli Stati Uniti, alla stregua del riliegbe, essendo venuto meno, sulla base del provvatbrdel
giudice dello stato di origine, il provvedimento distodia fisica presso la madre, sarebbe divenuta
illegittima la permanenza dello stesso in Italia)".
13 Sul coordinamento tra il Reg. CE 2201/2003 e lav@azione dell’Aja del 1980 si veda: TONOLDy
sottrazione dei minori nel diritto processuale t@vieuropeo: il Regolamento Bruxelles lI-bis e la
Convenzione dell’Aja del 1980 a confronitoRDIPP, 2011, p. 81 ss..
14 TONOLO, La sottrazione dei minorgit., p. 91.
15 Tribunale | grado, 28 febbraio 2002, p. 11-875.pa47. BERTOLI,Corte di giustizia integrazione
comunitaria e diritto internazionale privato e pessualeMilano, 2005, p. 426 ss..
18| caso & considerato da Cass., 21 ottobre 202288, inRDIPP, 2010, p. 474 ss..
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Passando, invece, alla definizione negativd'adebito di applicazioneratione
materiaedel regolamento, contenuta al terzo comma dellgrsi legge a chiare lettere
che | regolamento non si applica:

“a) alla determinazione o allimpugnazione della filane;

b) alla decisone relativa all'adozione, alle misuhe ¢a preparano o all’annullamento o
alla revoca dell’adozione;

c) ai nomi e ai cognomi dei minori;

d) allemancipazione;

e) alle obbligazioni alimentari;

f) aitrust e alle successioni;

g) ai provvedimenti derivanti da illeciti penali coressi da minori.”

Per tutte queste materie, infatti, esiste usaglina internazionalprivatisticad hoc

Con specifico riferimento alle obbligazioniraéntari € opportuno precisare che esse
sono disciplinate dal Regolamento CE 44/2001, nérui piu recente Regolamento CE
4/2009. Di conseguenza, pud accadere che l'autardmpetente in materia di
responsabilita genitoriale, da individuarsi nelt@ita dello Stato della residenza abituale
del minore, ex artt. 8 e 9 del Regolamento CE 2201/2003, avraergémente
giurisdizione anche in materia di obbligazioni ammari, ex art. 5 punto 2 del
Regolamento CE 44/2001.

Quest'ultima norma, infatti, stabilisce che la e domiciliata nel territorio di uno
Stato membro pud essere convenuta, in materia kligazioni alimentari, avanti il
giudice del luogo in cui il creditore degli alimehta domicilio o la residenza abituale;
gualora si tratti di domanda accessoria ad un’&zi@fativa allo stato delle persone, il
giudice competente é quello che conosce questalsetondo la legge nazionale (a meno
che la competenza si fondi unicamente sulla citeatiia di una delle parti). Cio consente
al giudice competente in materia di responsabij¢hitoriale di decidere anche sul
mantenimento, se la questione € accessoria a gletléaresponsabilita genitoriale.
Tuttavia € bene tenere presente che, anche guelahae questioni siano decise in un
unico procedimento, la decisione che ne deriva Bachosciuta ed eseguita in base a
norme differenti: la parte di decisione relativa nahntenimento sara riconosciuta ed

eseguita in un altro Stato membro in base alle rod®l Regolamento CE 44/2001,
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mentre la parte relativa alla responsabilita geite in base a quelle del Regolamento
CE 2201/200%8"".

4. Coordinamento delle fonti e applicabilita residuatklle norme nazionali e

convenzionali.

In conclusione, €& possibile affermare come I'dampénto dell’ambito oggettivo della
Convenzione dell’Aja del 1961, in forza del rinvio ogni caso di cui all'art. 42 I.
218/1995 comporti un’estensione dell'applicaziosagone materiaedella Convenzione
tale da interessare anche il Regolamento CE 2203/20mitatamente agli istituti
riconducibili alla responsabilitd genitorial® Si & detto, infatti, che la definizione di
responsabilita genitoriale individuata ai sensi Begolamento CE 2201/2003 ed della
relativa interpretazione giurisprudenziale compeemkti gli istituti inerenti i rapporti
genitori-figli e le misure di protezione dei minohn particolare, sono riconducibili alla
responsabilita genitoriale: la potesta genitori@ggesa come l'insieme dei diritti e dei
doveri di cui e investita una persona fisica o idigg, in virtu di una decisione
giudiziaria, della legge o di un accordo in vigoriguardanti la persona o i beni del
minore), la tutela, la curatela , la designaziode &nzioni di qualsiasi persona o ente
aventi la responsabilita della persona o dei behintinore o che lo rappresentino o lo
assistano, la collocazione del minore in una faiigffidataria o in un istituto, il diritto
di visita e di affidamento, la sottrazione ed ibrio del minor&®, nonché le misure di
protezione dei minori, anche legate allamministvae, alla conservazione o
all'alienazione dei suoi beni.

E’ evidente come tutti gli istituti appenaretati — eccezione fatta per la sottrazione ed
il ritorno del minoré®® - possano essere considerati oggetto della Coiorenzlell’Aja
del 1961, in forza dellampliamento per analogid sie ambito di applicazionatione

materiae

7 QUEIROLO, La disciplina della responsabilita genitoriale: iRegolamento CE 2201/2003n
QUEIROLO, SCHIANO DI PEPELezioni di diritto dell’'Unione europea e relaziofamiliari, Torino,
2008, pp. 288-289.
Y18 Cfr. Cap. |, par. 3.
19 Cosi: BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitatieit., p. 997.
120 5pttrazione e ritorno del minore sono disciplirdaéia Convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspeitili
della sottrazione internazionale di minori; peraammento si veda: CARELLALa Convenzione dell’Aja
del 1980cit., p. 777 ss..
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L’ampiezza della nozione di responsabilita gmrmale contenuta nel Regolamento
2201/2003 limita notevolmente I'applicabilita detlesciplina ai sensi della Convenzione
dell’Aja del 1961 e di quella nazionale di cui dibgge 218/1995.

Tuttavia, € necessario tenere presente chegbRmento Bruxelles Il bis regola solo la

giurisdizione ed il riconoscimento delle decisiomimateria di responsabilita genitoriale,
nulla disponendo sulla legge applicabile. In talabao, quindi, rilevera solo la
Convenzione dell’Aja del 1961 per quanto riguarelanisure di protezione dei minori e
l'art. 36 per quanto concerne i rapporti genitaglif benché non sia agevole il distinguo
tra i due ambiti.
Sara invece applicabile il Regolamento 2201/200Bcaso in cui abbia competenza
giurisdizionale un giudice comunitario oppure npbtesi in cui la decisione da
riconoscere sia stata emessa in uno Stato membidrniene europea. Viceversa, verra
richiamata, in via residuale, la disciplina convenale o quella nazionale.

In forza del rinvio in ogni casex art. 42, L. 218/1995, la Convenzione dell’Aja del
1961 é considerata applicabikrga omnes Di conseguenza, la disciplina in essa
contenuta sostituisce completamente le norme ttiadinternazionale interne (beninteso,
nel suo ambito di applicazione). Pertanto, € necessalutare se la potesta dei genitori —
istituto per eccellenza riconducibile alle misutiepdotezione dei minori, ma anche ai
rapporti tra genitori e figli — sia ricompresatoto nella Convenzione dell’Aja, in quanto
misura di protezionex lege oppure venga considerata entro la disciplina ennwnale
limitatamente ad alcuni suoi aspetti.

Nel caso in cui si consideri la potesta geratercome rapporto di autoriex lege ai
sensi dellart. 3 della Convenzione dell’Aja, aHormgli artt. 36 e 37 avrebbero
un’applicabilita ulteriormente residuale rispettie morme convenzionali.

Nell'ipotesi contraria, invece, le norme conziemali disciplinerebbero gli aspetti della
potesta genitoriale considerati dalla Convenzianedifica e costituzione della potesta),
mentre gli artt. 36 e 37 si applicherebbero in nasiduale alle fattispecie estranee alla
convenzione.

Quest'ultima soluzione, benché possa risultateaderente alle caratteristiche della
fattispecie, potrebbe dare luogo ad una disciplisamogenea dell'istituto della potesta
genitoriale: si consideri infatti che i criteri diurisdizione e di collegamento stabiliti
dalle norme convenzionali e da quelle nazionaliosam parte differenti. Infatti, la

Convenzione dell’Aja del 1961 prevede la coincidgenea forum et ius in base alla
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residenza abituale del minore, fatte salve le gade misure di protezione previsex
legein cui rileva la cittadinanza del minore; la legdjeriforma del diritto internazionale
privato, invece, stabilisce la competenza giurisdiale del giudice italiano in base alla
cittadinanza o alla residenza (italiane) del figlidi uno dei genitori (art. 37) e determina
la legge applicabile richiamando la legge naziomikfiglio (art. 36). Pertanto, in tema
di potesta dei genitori, non e detto che vi siaessariamente coincidenza toaum et ius
sulla base della legge nazionale del figlio.

Ancora, considerata I'estensione dellampliamentell’anbito oggettivo della
Convenzione dell’Aja del 1961, si potrebbe ipotrezahe i rapporti genitori-figli di cui
all'art. 37 |. 218/1995 possano essere assorhili désciplina convenzionale, lasciando
alla norma di diritto comune un’applicazione detduesiduale.

Per quanto riguarda, invece, I'applicabilita detl@86 € bene osservare come l'operativita
di tale norma venga limitata, non solo, dall'apatimne della Convenzione dell’Aja del
1961, ma anche dalle previsioni di cui agli ar&.e242 |. 218/1995.

Secondo parte della dottrify infatti, I'art. 23 sulla capacitd di agire limigbbe
I'applicazione materiale dell’art. 36, proprio gecla maggiore eta del figlio e la sua
emancipazione, inerendo la capacita d'agire, dt»erebessere valutate secondo la legge
richiamata dall'art. 23 e non da quella indicatarl 36. Secondo un'altra parte della
dottrina?? invece, non sarebbe ipotizzabile una limitazioe#'applicazione materiale
dell'art. 36 1. 218/95 da parte dell'art. 23, péidhprimo non risulterebbe in alcun modo
limitato dalla maggiore o minore eta del figliojttal piu la maggiore o la minore eta
potrebbero incidere sull'applicabilita delle norinemateria di protezione dei mindf®

Ad ogni modo, questo problema é puramente teodcapparente, in quanto sia I'art. 23
sia l'art. 36 prevedono, come criterio di collegamoe la legge nazionale del figlio.
L’unicita del criterio di collegamento e, quindiamtenuta.

Anche la tutela, in quanto ipotesi di cessazidella potesta genitoriale, pone questioni
interessanti circa il rapporto tra norme di cotdlitSe da un lato & pacifico che I'istituto
della tutela rientri nella nozione di responsadilifenitoriale di cui al Regolamento CE
2201/2003 (art. 2), non e del tutto chiaro se faléupossa entra ricompresa nell’ambito di

applicazione della Convenzione dell’Aja del 1961.

2L CONETTI, Art. 36, cit., p. 143; CAMPIGLIOAtt. 36, cit., p. 192.
122 ANCESCHI, | rapporti tra genitori e figli in ANCESCHI (a cura di)La famiglia nel diritto
internazionale privatpTorino, 2006, p. 253.
123 gylla nozione di minore accolta nella disciplimaeenzionale cfr. Cap. | par. 2.
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Secondo parte della dottrina, infatti, gli effettella tutela sulla potesta dei genitori
vengono regolati dalla legge nazionale del figloart. 36, in quanto inerenti i rapporti
genitori — figli, mentre le condizioni e le modaliti costituzione della tutela sarebbero
regolate dalla Convenzione dell’Aja del 1961 satbimpetenza delle autorita e sulla legge
applicabile in materia di protezione dei minori epbtestd genitoriaté* richiamata
dall'art. 42 1. 218/199%’.

E evidente, quindi, che, anche in questo casome avviene con riferimento alla
valutazione della maggiore eta e delle condiziamilgmancipazione - la portata dell'art.
36 viene limitata dall'operativita di un‘altra n@aml'art. 42 1. 218/1995 sulla legge
applicabile alle misure di protezione dei minori.duesto caso, pero, le due norme di
conflitto indicano criteri di collegamento diffet&nl'art. 36, richiama la legge nazionale
del figlio, mentre l'art. 42 (attraverso il rinvio ogni caso alla Convenzione dell'Aja del

1961) rinvia alla legge del luogo di residenzardéiore.

124 5j noti come la Convenzione rimandi, di principatia legge dello Stato di residenza del minore @y
ma riconosca I'applicabilita della legge naziondldiglio in ordine ai c.d. rapporti di autorita nché alle
misure necessarie alla protezione della sua persdeasuoi beni.

> FRANCHI, Art. 42, in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCONI, CLER,

Commentario al nuovo diritto internazionale privat®adova, 1996, p. 1235 ss.; TONOLA. 42, cit, p.
169 ss.
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CAPITOLO II
LA COMPETENZA GIURISDIZIONALE

SOMMARIO: 1. Considerazioni generali: I'interesseeyalente del minore. — 2. | criteri di giurisdizie
accolti nel Reg. CE 2201/2003. — 2.1 |l criteringeale della residenza abituale del minore. — [X8teri

di giurisdizione in materia di sottrazione intermazale di minori. — 2.3 Proroga e trasferimento ldel
competenza. — 2.4 La litispendenza e la connessimheReg. CE 2201/2003. — 2.5 La competenza
giurisdizionale ad emettere provvedimenti cautetai Reg. CE 2201/2003. — 3. |l criterio della dEiza
abituale nella Convenzione dell’Aja del 1961.- 3Lh competenza giurisdizionale ad emettere
provvedimenti cautelari nella Convenzione dell’Ajal 1961 — 4. La giurisdizione residua in base alla
legge italiana. - 4.1 Accettazione e deroga detimpetenza ex art. 4 . 218/1995. — 4.2 La litismarza
internazionale ex art. 7 |. 218/1995. — 5. Pradiicriticita dei sistemi di giurisdizione in materdi potesta
genitoriale, responsabilita genitoriale e protezéodei minori.

1. Considerazioni generali: I'interesse prevalente nehore.

| sistemi di giurisdizione di fonte nazionat®nvenzionale e comunitaria in materia di
potesta dei genitori, responsabilita genitorialepretezione dei minori sono rivolti
all'interesse del minore che costituisce, nei Pdesnatrice culturale europea, il criterio
guida a cui si ispira l'intero diritto minorile, tendendosi per esso l'insieme delle norme
che attuano il diritto del minore ad una particelprotezione.

L’attenzione per la cura e la protezione del min@rehiaramente giustificata dalla sua
condizione di immaturita fisica e psichica, cheostacola la piena capacita di individuare
e far valere i propri interessi e dirtfi. Infatti, avere riguardo al superiore interedek
minore significa riconoscere a quest’ultimo spetié garanzie (sostanziali e procedurali)
astrattamente idonee a realizzare i diritti delarérstesst’.

La tutela dell'interesse preminente del minoreirgi#rno dei rapporti familiari € un
principio fondamentale del diritto internazionallesso infatti si riscontra all’art. 3 della
Convenzione di New York del 1989 sui diritti deh&ullo, secondo il quale: “In tutte le

decisioni relative ai fanciulli (...) l'interesse senpre del fanciullo deve essere in

1255yl primario interesse del minore: FOCARELIa Convenzione di New York e il concetto di best
interests of the childin RDI, 2010, p. 981 ss.; QUADRL'interesse del minore nel sistema della legge
civile, in Fam. dir, 1999, p. 80 ss.; FERRAND@]ritti ed interesse del minore tra principi e clsaie
generali in Pol. Dir., 1998, p. 167 ss.; ALSTON,he best interest of a child: reconciling culturada
human rights Oxford, 1994.

127 Sulle tutele sostanziali e procedurali rivolterahore in considerazione del suo interesse prertenesi
rapporti familiari si veda ampiamente: RUQutela dei figli e procedimenti relativi alla crisiella coppia
genitoriale nella giurisprudenza della Corte Eur@pdei Diritti del’lUomag in Dir. fam. pers.,2011, p.
1004 ss.
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considerazione preminente. 1. Gli Stati parti spégnano ad assicurare al fanciullo la
protezione e le cure necessarie al suo benessemniderazione dei diritti e dei doveri
dei suoi genitori, dei suoi tutori, o di altre pame che hanno la sua responsabilita legale,
e a tal fine essi adottano tutti i provvedimengistativi ed amministrativi appropriati.
(...)". nonché all’art. 24 del Patto internazionale diritti civili e politici sancisce che:
“ogni fanciullo, senza distinzione alcuna (...) haitth a quelle misure protettive che
richiede il suo stato minorile, da parte della famiglia, della comunita e dello Stattf®
Non solo, la Carta di Nizz& allart. 24 par. 2 e 3 specifica la portata detkiresse
prevalente del minore sancendo che: “2. In tuttiagli relativi ai minori, siano essi
compiuti da autorita pubbliche o da istituzionivatie, I'interesse superiore del bambino
deve essere considerato preminente. 3. Ogni bamhbanodiritto ad intrattenere
regolarmente relazioni personali e contatti direttn i due genitori, salvo qualora cio sia
contrario al suo interesse”.
E’ evidente che secondo la lettera di tale disposeil prevalente interesse del minore
consiste nella possibilita di intrattenere relazigpersonali regolari con entrambi i
genitor>°, mentre il testo dellart 3 della Convenzione dewN York suggerisce
un’interpretazione del principio orientata versotldéela del benessere psico-fisico del
minore. Le due interpretazioni non risultano affatontrastanti, semmai si potrebbe
affermare che, in via generale, garantire la pexvad dell’interesse dei minore all'interno
dei rapporti familiari significa operare un bilaagiento dei diritti e dei valori giuridici
che assicuri al minore di vivere in ambiente serémanodo tale da garantirgli un certo
benessere psico-fisico; in materia di responsabggnitoriale, il benessere del minore
assume particolare rilevanza nell’'esercizio deittdidi visita e di affidamento da parte
dei genitori (o dei titolari della responsabilitangtoriale), traducendosi in un diritto del
minore a mantenere regolari rapporti personalie@nambi i genitori.

Ai fini dell'individuazione del principio di iteresse prevalente del minore, oltre alle

norme indicate, si segnala I'interpretazione dell'a della CEDU*! sul diritto al rispetto

128 patto internazionale sui diritti civili e politicadottato a New York il 16 dicembre 1966, apefta a

firma il 19 dicembre 1966 e reso esecutivo corbloRobre 1977 n. 881, iBazz. Uffdel 7 dicembre 1977

n. 33 suppl. ord., entrato in vigore per L'ltalidb dicembre 1978.

129 Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europeslottata a Nizza il 7 dicembre 2000,GnU.C.E.

200/C, 304/01, alla quale I'art. 6 del Trattatol'sldione Europea riconosce lo stesso valore gioadiei

Trattati.

130 |n questo senso cfr.: CGCE, sent. 23 dicembre 2098803/09 PPUDeticek c. Sguegliain RDIPP,

2010, p. 528 ss.

131 Convenzione di Roma del 4 novembre 1950 per daagaérdia dei diritti e delle liberta fondamentali,

ratificata e resa esecutiva con |. 4 agosto 195%8, inGazz. Uff del 24 settembre 1955, n. 221. Art. 8
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della vita privata e familiare ad opera della Cd&teopea dei Diritti del’'lUomo, secondo
la quale il principio ha lo scopo di garantire iénessere psico-fisico del minore,
rappresentando al contempo un obiettivo ed undirdélla frequentazione da parte del
figlio di entrambi i genitori®. In particolare, la Corte di Strasburgo ha intetaio |'art. 8
della CEDU individuando linteresse del minore cootgettivo e criterio limite degli
obblighi dello Stato in materia di rapporti tra gen e figli, considerandolo soprattutto
nell'esercizio dei diritti di visita e di affidaméne nei casi di sottrazione internazionale
di minori.

Con la sentenz&ytchenko c. Russig, la Corte di Strasburgo si & pronunciata sulla
tutela dell’interesse preminente del minore inzigae al diritto di visita. In questo caso
la Corte non ha considerato solo il diritto del amgna mantenere rapporti con entrambi i
genitori, ma ha valutato positivamente la soppoessdel diritto di visita in capo ad un
genitore al fine di garantire il benessere psistfi del minore. La Corte, infatti, ha
specificato che nella regolamentazione del diditwisita, il criterio“of the best interest
of the child” assume ruolo centrale e determinante nella dinardelée relazioni
familiari, soprattutto qualora vi siano situaziahicrisi endofamiliare. In particolare, il
giudice ha disposto la sospensione degli incondriilt genitore che ha abbandonato il
figlio e quest'ultimo, dopo aver accertato che tationtri potessero acuire nel minore la
percezione negativa del genitore. In casi simifiatiti, la mancata attuazione del diritto di
visita non rappresenta un’interferenza nella vémifiare di chi ne lamenta il mancato
esercizio ma corrisponde all'interesse superiofteniteore.

Ancora, in un caso di separazione a seguito debdecerano stati previsti incontri protetti
tra il figlio minore ed il genitore transessudfe la Corte di Strasburgo ha ritenuto
conforme all’art. 8 in combinato disposto con l'até4 della CEDU la modifica delle

CEDU: Diritto al rispetto della vita privata e fdrare — 1. Ogni persona ha diritto al rispetto aellta
privata e familiare, del suo domicilio e della starrispondenza. 2. Non pud esservi ingerenza della
pubblica autorita nell’esercizio di tale diritto sen in quanto tale ingerenza sia prevista daligdee in
qguanto costituisca un a misura che, in una sodetaocratica, € necessaria per la sicurezza naejonal
l'ordine pubblico, il benessere economico del paés@revenzione dei reati, la protezione dellaiteab
della morale o la protezione dei diritti e delleelita altrui.
132 RUO, Tutela dei figlj cit., pp. 1019-1030.
133 Corte europea dir. uomo , sent. 20 gennaio 20&1nr 22266/04Rytchenko c. Russiapnsultabile
allindirizzo www.coe.int
13%Corte europea dir. uomo, sent. 30 novembre 20X0, i 35159/09P.V. c. Spagnaconsultabile
allindirizzo www.coe.int La ricorrente & un transessuale passato dal sesschite a quello femminile ed
e il padre della figlia minore che, in separazioaem stata collocata presso la madre e affidateian
condivisa a entrambi i genitori con regolamentagidel diritto di relazione con il padre che nettEmpo
aveva mutato sesso. Vengono espletate delle Canzsul€ecniche e il parere degli esperti € che la
ricorrente si trovi in una situazione di instaBilémotiva che si riflette sul minore e che recayioidizio
all'integrita fisica e allo sviluppo della sua penslita .
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modalita di esercizio del diritto di visita del padtransessuale, non in ragione
dell'orientamento sessuale di quest'ultimo, maalsllia instabilita emotiva derivata dal
cambiamento di sesso, ritenendola contraria @tf@sse preminente del minore, in quanto
foriera per quest'ultimo del concreto rischio dnda per lo sviluppo armonico della sua
personalita in evoluzione.

In materia di sottrazione internazionale del anén I'interpretazione dell'interesse del
minore € orientata, piu che al diritto di averep@gi personali con entrambi i genitori,
alla garanzia delle migliori condizioni di sviluppsico-fisico possibili. Dalle pronunce
della Corte di Strasburgo sull'interesse prevalatgeminore in materia di sottrazione
internazionale si deduce che tale principio calaaon la tutela prioritaria del benessere
psico-fisico del minore e quindi del suo dirittolaalsalute inteso, non solo come
conservazione dellgtatus quo ma come tutela delle migliori condizioni di s\o
possibili. In questo senso si esprime la CortetdisBurgo nel casRaban c. Romanta>
se e vero che, in linea di massima, le decisioereti ai principi della Convenzione
dell’Aja del 1980 non determinantmut court una violazione dell'art. 8 CEDU, a
condizione che non siano arbitrarie, bisogna tudtéenere conto che il rimpatrio forzato
del minore illegalmente sottratto puo — in alcussic- non corrispondere al suo superiore
interesse. Il caso citato riguardava due minoraggi in Romania presso la madre, col
consenso del padre, il quale aveva attivato lacquora di rimpatrio prevista dalla
Convenzione dell’Aja del 1980 a seguito del mancegotro presso di sé dei due figli. Le
autorita giurisdizionali romene, infatti, avevanegato il rientro dei minori presso il
padre. La Corte sostiene che ai fini del diniegbraepatrio le autorita giurisdizionali
romene abbiamo valutato correttamente le circostalet caso: la situazione economica
del padre era pericolosa, i bambini risultavano bergrati nella situazione sociale
romena e ben accuditi dalla madre. Il padre ricterein compenso, non aveva fatto loro
visita e non aveva inviato loro il danaro per ilntenimento; né si era attivato davanti
all'autorita romena affinche il suo diritto allalagione con i figli fosse previsto ed
attuato.

La Corte di Strasburgo, quindi, conclude affermarntie il giudice romeno, avendo
considerato tutte le circostanze del caso alla belesuperiore interesse dei minori, e
avendo correttamente privilegiato il loro interessen ha violato lI'art. 8 CEDU, pur
avendo negato il provvedimento di rimpatrio deilifig quindi ostacolando di fatto la

135 Corte europea dir. uomo, sent. 26 ottobre 200, Ni 25437/08 Raban c. Romaniagonsultabile
allindirizzo www.coe.int
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prosecuzione della vita familiare tra il padre diii =*°. Al contrario, violerebbe l'art. 8
della CEDU — e non corrisponderebbe all'interespersore del minore — il rimpatrio del
minore, accompagnato dalla madre che lo abbiaaillegnte sottratto al padre, se essa,
unica figura di riferimento per il minore, incorses— in caso di rimpatrio — nel concreto
rischio di sanzioni penali che potrebbero compertara pena detentiva tale da impedirle
di prendersi cura del proprio bambino, e se quéstoa avesse vissuto nel Paese
ospitante un tempo sufficiente a determinare uh#gazdone di profondo radicamento.
Analogamente e contrario bést interest of the childl impatrio di quest’ultimo quando
l'allontanamento sia avvenuto col consenso det'@enitore, sia giustificato da ragioni
oggettive (nella specie, seri problemi finanziaila famiglia nel paese di origine) e — su
questi presupposti —
il minore si sia armonicamente e serenamente #taliel Paese di destinazione
acquisendo nello
stesso la sua residenza abittile
Le interpretazioni del principio dell’interesse yatente del minore finora esposte
mostrano come, in materia di sottrazione internsd® la CEDU funga da parametro
interpretativo per l'applicazione della Convenziodell'Aja sugli aspetti civili della
sottrazione internazionale di minori del 25 ottoli@80 e della Convenzione di New
York sui diritti del fanciullo del 20 novembre 1989

Venendo al sistema di giurisdizione previstbRlegolamento 2201/2003 si sottolinea
come esso si ispiri al primario interesse del manche risulta evidente nel dodicesimo e
tredicesimo considerando, in cui si legge: “120pportuno che le regole di competenza
in materia di responsabilitd genitoriale, accoled presente regolamento, si informino
all'interesse superiore del minore e in particolatecriterio di vicinanza (...) 13.

Nell'interesse del minore, il presente regolamaetosente (...)".

136 Analogamente cfr. Corte europea dir. uomo, sénluglio 2010, ric. n. 41615/0Keulinger e Shuruk c.
SvizzeraNel caso, la madre sottraeva il minore al padrsriaele. | due genitori erano divorziati: la meadr
aveva avuto la custodia del figlio minore, condsfnento congiunto anche al padre, dopo che quesitul
aveva ottenuto un divieto di espatrio fino alla giage eta del figlio minore. A seguito del mancato
pagamento del mantenimento per il figlio, la madreonostante il divieto di espatrio da Israele evav
condotto il figlio in Svizzera dove si stabilivapm potendo piu far ritorno in Israele in quanto damata
alla detenzione in ragione della violazione deligtiv di espatrio e della sottrazione del minore. date
ritiene rilevante il fatto che la madre non posaaritorno in Israele, dato che nell'ipotesi di patrio del
figlio non sarebbe chiaro chi potrebbe prendersiacdi lui, e considerate anche le limitate risorse
economiche del padre, esclude la violazione dellBaCEDU sebbene in presenza di un mancato rieieiro
minore nel paese dal quale era stato sottratto.
137 Cfr. Corte europea dir. uomBaban c. Romanjait.
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Nel Regolamento CE 2201/2003, la clausola gened#f’interesse del minore
costituisce, innanzitutto, il requisito per la ga della competenzex art. 12: le
autoritd giurisdizionali dello Stato membro in cuiene esercitata la competenza a
decidere sulle domande di separazione, divorzimmulamento, per esempio, sono
competenti anche per le domande relative alla resgwlitd genitoriale che si
ricolleghino alle domande volte alla scissione alatbppia genitoriale, in deroga al
criterio generale della residenza abituale del neir(odi cui all’art. 8, 1° comma,Reg.),
qualora almeno uno dei coniugi eserciti la respbilita genitoriale sul figlio, la
competenza sia stata accettata dai coniugi etdkrtidella responsabilita genitoriale e la
proroga sia “conforme all’interesse superiore delare” .

Sempre in materia di giurisdizione, l'interesse hhore €, inoltre, uno dei requisiti per
il trasferimento di competenza alle autorita di altro Stato membro con il quale il
minore abbia un legame particolare e che sianoagdtte a trattare il caso, ai sensi
dellart. 15%,

Infine, l'interesse del minore limita I'operativiidella clausola dell’ordine pubblico nel
quadro del riconoscimento delle decisioni relaila responsabilita genitoriale, secondo
il disposto dell’art. 23 lett. a).

Nella Convenzione dell’Aja concernente la cetepza delle autorita e la legge
applicabile in materia di protezione dei minorinteresse del minore ispira la scelta della
residenza abituale del minore quale criterio dirigdizione, ma consente altresi la
deroga a tale criterio generale, qualora la sudicazone determini in concreto un
pregiudizio per il minore stesso (art.4, 1comma).

Anche il Preambolo alla Convenzione dellAja sugkpetti civili della sottrazione
internazionale del 1980 afferma espressamente“ldhteresse del minore” é “di
rilevanza fondamentale in tutte le questioni rektialla sua custodia”, cioé nelle
guestioni oggetto della Convenzione stessa.

In tale ambito, ritenendo che in astratto I'ints® del minore illecitamente sottratto sia
ritornare nel Paese dove é localizzata la residaemi@ale prima della sottrazione, la
Convenzione disciplina una procedura agile e ragpda il ritorno del minore. In
considerazione, pero, del fatto che, in casi datetn il ritorno potrebbe rivelarsi in

concreto contrario all'interesse del minore coitwda Convenzione utilizza la clausola

138 Sullinteresse superiore del minore nel Regolame@E 2201/2003, si veda BARUFFLa

responsabilita genitoriale:competenza e riconoscitoalelle decisioni nel Regolamento Bruxelles $ ipi

CARBONE, QUEIROLO (a cura dipiritto di famiglia e Unione europed,orino, 2008 cit., pp. 262-265.
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del superiore interesse del minore quale limitepdrativita delle procedure previste per
il rientro del minore: le competenti autorita namb possono rifiutare di ordinare |l
rientro, se “sussiste un fondato rischio, per ihone, di essere esposto, per il fatto del suo
ritorno, a pericoli fisici e psichici, o, comunqudd,trovarsi in una situazione intollerabile
(...) Nel valutare le circostanze di cui al preseatéicolo, le autorita giudiziarie e
amministrative devono tener conto delle informarionnite dall’autorita centrale o da
ogni altra autorita competente dello Stato di rexsith del minore, riguardo alla situazione
sociale” (cfr. art. 13, co. 1 leth) Conv Aja del 1980).

Nella Convenzione dell’Aja sulla protezione dei orine la cooperazione nell’adozione
internazionale del 199% si richiede ripetutamente che le autoritd compéte
verifichino, prima di proseguire natér, che la procedura di adozione, svoltasi in
conformita con glistandardsminimi indicati dalla Convenzione, realizzi in @vato
l'interesse del minore adottato (art. 4, Ié&fX, (art. 16, par. 1, lettd); (art 21, par. 1).
L’interesse del minore limita, inoltre, 'operatiaidell’ordine pubblico quale ostacolo al
riconoscimento di un provvedimento di adozione pramato in un Paese contraente (art.
24).

Alla luce di quanto considerato, non vi € dobthe l'interesse prevalente del minore
sia un principio generale, che consente al giudicglutare la peculiarita della situazione
sottoposta alla sua attenzione, adottando la d@eesthe, nel caso specifico, realizzi il
miglior interesse del minore, eventualmente anar®ghndo alle garanzie ritenute dal
legislatore come astrattamente conformi all'inteesgel minor&™.

Sebbene il perseguimento del primario interessendabre appaia come un criterio
ragionevole a cui ispirare la tutela del minore, esidenziano alcuni problemi di
interpretazione di tale principio, che rappreseatgqumestioni aperte.

In primo luogo, non e chiaro quali siano glieiressi del minore da prendere in
considerazione per la sua migliore protezione.ttinfd minore e portatore di diversi
interessi, che possono anche confliggere tra lguali ad esempio: il benessere fisico,
'equilibrio psichico, la maturita emotiva, la gpiralita, I'integrazione sociale, lo

sviluppo intellettuale. Tuttavia, in materia di pessabilita genitoriale, nell'ambito del

139 Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1993 sulla pridne dei minori e sulla cooperazione in matetia d
adozioni internazionali, ratificata in Italia coeglge 31 dicembre 1998 n. 476,Gazz. Uff, 12 gennaio
1999 n. 8, che madifica la legge 4 maggio 198384. ih tema di adozioni di minori stranieri, Gazz. Uff,

17 maggio 1983, n. 133 suppl. ord.

140 MORO, Manuale di diritto minorile,Padova, 2005, pp. 31-40. L'autore esprime la seaquupazione
circa i rischi di un’espansione indiscriminata dedfera dei diritti riconosciuti al minore.
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Regolamento CE 2201/2003, esso e principalmentsidemato come l'interesse del
minore a mantenere contatti diretti e regolari entrambi i genitori*
Tale specificazione e probabilmente dovuta a ddutrfall primo attiene al valore
giuridico della Carta di Nizza ai sensi dell’artdél Trattato sull’'Unione europea. Tale
norma infatti attribuisce alla Carta di Nizza leesto valore giuridico dei Trattati,
facendola rientrare tra le fonti primarie del daitlel’'Unione europea.
Ne consegue che nell’applicazione delle disposizieh Regolamento CE 2201/2003 si
dovra considerare l'art. 24 della Carta come ppiacfondamentale dell’'ordinamento;
pertanto linteresse prevalente del minore, di aii considerando 12 e 13 del
Regolamento, dovra essere ricondotto specificamealtediritto di intrattenere
regolarmente relazioni personali e contatti diretth i due genitori (a meno che gli stessi
contatti siano contrari al suo interesse), comeiipato all’art. 24 della Carta.
Il secondo fattore riguarda la definizione di resgabilita genitoriale contenuta nel
Regolamento CE 2201/2003 secondo cui listituto pnde in particolare il diritto di
visita e il diritto di affidamento (art. 2 n. 7)olehé I'attribuzione di tali diritti in capo ai
titolari della responsabilita implica I'allontananmie (0 quantomeno il distacco) del
minore da uno dei due, I'applicazione del princidell'interesse prevalente del minore
consentirebbe di contemperare I'esercizio del tdirdi visita o di affidamento con
l'interesse del minore a mantenere rapporti cdraerbi i genitori.

Un altro problema relativo all’applicazione dedl. best interest of the childguarda il
momento in cui esaminare gli interessi del mingede a dire, se I'interesse debba essere
valutato al presente, nel momento in cui si porablema, oppure se esso debba essere

considerato nella sua proiezione futura, in vigtedvita adulta del minoté&.

2. | criteri di giurisdizione accolti nel Reg. CE 22@003

In materia di responsabilita genitoriale, dg®lamento CE 2201/2003 ha introdotto un
sistema di criteri di giurisdizione autonomi rigpeta quelli previsti per la materia
matrimoniale. In particolare, le regole di compegersono definite in funzione di due

principi: I'interesse superiore del minore e iltero di prossimita, come considerato

141 cfr. CGCE, sent. 23 dicembre 20@&ticek c. Sguegliait., par. 54.
142 FEOCARELLI, La Convenzione di New Yorkit., p. 989; LONG,The impact of the UNCRC on the
Italian legal systemin Int. Journ. of Children’s Right2009, p. 115 ss.
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nelle Convenzioni dell’Aja del 1961 e del 19%6 Tali principi vengono rispettati
entrambi mediante il richiamo della residenza aé&wel minore, che € criterio generale
di giurisdizione ai sensi dell’art. 8 del Regolardf{.

L'operativita del criterio di residenza abitualegenta due vantaggi sul piano pratico. In
primo luogo esso e in linea con le convenzioni rimagionali sulla protezione del
fanciullo; in secondo luogo, risolvendosi in unmeénto di fatto, e non di diritto, e
valutabile dal giudice caso per caso, senza péatiqaroblemi di qualificazione.

Ad ogni modo, qualora la residenza del minore siadificile o impossibile
individuazione, € automaticamente competente itligal del luogo in cui il minore si
trova, ai sensi dell’art. 13 del Regolamento.

I momento in cui viene in considerazione la resiedel minore e variabile.

Ai sensi dell’art. 8 Reg. CE 2201/2003 rileva ibfjo di residenza del minore al momento
della proposizione della domanda. Tuttavia, tafgole generale subisce alcune deroghe
nei casi previsti dagli artt. 9, 10, 11, 12 e 1Badstesso regolamento.

Il foro generale del luogo di residenza abgudkl minore presenta un profilo di
ultrattivitd nel caso di modifica di una decisiagi@ emessa in materia di diritto di visita.
L'ultrattivita del criterio di residenza abitualepgevista dall’'art. 9 del regolamento, il
guale dispone che, in caso di trasferimento latditeesidenza di un minore da uno Stato
membro ad un altro, che diventa luogo della sualeaga abituale, la competenza delle
autorita giurisdizionali dello Stato membro dell@egedente residenza permane per i tre
mesi successivi al trasferimento. In altri termiaile disposizione deroga all’art. 8 del
Regolamento - che fissa quale momento di rilevaletia residenza abituale quello della
proposizione della domanda - stabilendo che, pdoteande di modifica di una decisione
sul diritto di visita resa nello Stato di residerastatuale prima del trasferimento, restano
competenti i giudici dello Stato membro che ha emels decisione, anche dopo il
trasferimento lecito del minore in un nuovo Statermbro di residenza abituale (e dunque
solo nei rapporti intracomunitari), a condiziones ¢hli domande siano proposte entro tre

mesi dal trasferimento ste<$d

143 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., pp. 265-268.
144 Una simile disposizione @ in linea con quanto jstevdalla Convenzione dell'Aja del 1996, che ha
innovato rispetto alla Convenzione dell’Aja del 198iminando la concorrenza tra il foro della resiga
abituale del minore e il foro della cittadinanzav&ano anche: MOSCONLa tutela dei minori in diritto
internazionale privatpMilano, 1965, p. 373 ss.; BONOMLa Convenzione dell’Aja del 196tit., p. 625
ss..LONG||I diritto italiano della famiglia alla prova delldonti internazionaliMilano, 2006, p. 57.
145 Secondo la proposta della Commissione la dispmsizsarebbe opportuna in quanto sarebbe il giudice
che conosce meglio il minore a modificare la decisiprecedente: cfr. COM/2002/0222/def.GJ.C.E.
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L’art. 9, inoltre, indica altre due condizioni p& realizzazione dell'ultrattivita del
criterio di residenza abituale del minore: che daisione da modificare sia stata emessa
nel precedente Stato di residenza abituale del nmigoche in esso conservi la sua
residenza abituale il titolare del diritto di vasit

Infine, il par. 2 dell'art 9 individua un foro eslivo rispetto a quello dell'art. 8: la
competenza dello Stato del foro generale susswdte cgialora il titolare del diritto di
visita partecipi al procedimento dinanzi ai giuddaello Stato della nuova residenza
abituale e non ne contesti I'incompetenza. Siati@dédl'unico caso in cui, in deroga all'art.
17 del regolamento, lincompetenza non puo ességeata d'ufficio, ma solo su
eccezione di parte, salvo che il titolare del thrdi visita sia contumac®i conseguenza
I'art. 9 non dovrebbe applicarsi quando il titolded diritto di visita abbia espressamente
accettato la competenza del foro della nuova regal@bituale, anche in mancanza delle
condizioni di cui all'art. 12 del regolamento peprorog*®.

In alcuni casi, di particolare delicatezitairiterio generale del luogo di residenza
abituale puo essere superato o escluso, a prefediradtri criteri che collegano in modo
piu diretto la fattispecie ad un altro fot6
E’ il caso, ad esempio, della proroga di competexzat. 12.

In tale ipotesi, pur in assenza di un legame eonausa matrimoniale, il criterio della
residenza abituale pu0 essere superato da unaragand diversa manifestazione di
volonta delle parti in lite. Tuttavia, la determm@ne della giurisdizione ad opera delle
parti non € del tutto discrezionale. Affinché sispa superare il criterio generale di
giurisdizione (al di la dei casi di cui agli arti0, 11 e 12 del Regolamento) € necessario
che il minore abbia un legame sostanziale condtoSicelto (ad esempio perché uno dei
genitori vi risiede abitualmente o perché egli sbtelsa la cittadinanza di quello Stato) e la
proroga di competenza corrisponda al suo interggseriore.

Il criterio della residenza abituale del minorerpoinoltre, essere escluso nel caso in cui
sia impossibile localizzare la residenza stess#allcaso rileva la volonta delle parti. Se

nemmeno attraverso tale indicazione si riesce doviduare il foro competente, allora

C del 27 agosto 2002, n. 203 E, p. 155 ss. BIAGIONhuovo regolamento comunitario, cip, 991 ss.
L'autore ritiene che questa siarktio, di tipo pubblicistico, della disposizione, valeso che al titolare del
diritto di visita sia consentito proporre la domardl modifica anche di fronte al giudice dello Stdella
nuova residenza abituale, come invece si potrebbaeitere se la disposizione mirasse alla protezi@he
titolare medesimo (ed in tal senso sembrerebbdfattiemilitare il par. 2 dell'art. 9, che attritage solo a
questi la facolta di contestare la competenza).
146 BJAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarioit., p. 996.
147 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., pp. 262-263.
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sono chiamati a decidere i giudici dello Stato memin cui il minore vive secondo

quanto disposto dall'art. 3%

Laddove ancora non sussista la competenza di gliculice ai sensi degli artt. 8 — 13, €
previsto che ciascuno Stato membro possa affermadexlinare la propria giurisdizione
alla luce del proprio diritto nazionale. Con talerma di chiusura - I'art 14 rubricato
“competenza residua” - il sistema mira a garar#irpilt ampia copertura giurisdizionale
a tutela del minore.

Infine, occorre precisare che tutti i critardicati (residenza,volonta e localizzazione
del minore) possono essere superati, in via dizkace, da una valutazione del giudice
competente che ritenga un differente foro adati@tsare 'intero caso o una sua parte
specifica. Infatti I'art. 15 del Reg. CE 2201/20@8nsente, in via eccezionale, |l
trasferimento di competenza giurisdizionale da &t&to membro ad un altro qualora
l'autorita giurisdizionale di quest’ultimo sia “fpiu adatta a trattare il caso” o un suo
aspetto specifico, oppure ancora, quando il treséarto di competenza risponda

all'interesse superiore del minore.
2.1 1l criterio generale della residenza abituakel dnhinore.

Nel Regolamento CE 2201/2003, il criteriongeale della residenza abituale e
ispirato al principio dell'interesse prevalente dahore. Rispettare la prevalenza degli
interessi del minore significa che ogni provveditoegiurisdizionale che riguarda il
minore in stato di difficolta deve rispondere aaaindi immediatezza e di effettivita; da
qui I'esigenza di attribuire la competenza giuzgoiale in base a criteri di prossimita e,
quindi, al giudice del luogo in cui il minore ha fua residenza abituale, essendo
quest’ultimo il pitl vicino alle esigenze del mintte
Da questo punto di vista, il criterio della residarabituale non ha solo una funzione
materiale, volta alla tutela del minore in senscet&i, ma rappresenta altresi un
collegamento di prossimita del giudice con la $atticie sottoposta alla sua attenziche

Pertanto il criterio in oggetto ha la funzione spea di esprimere un certo grado di

148 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., pp. 264
149 Sulla prossimita del criterio della residenza wddi del minore nel Reg. CE 2201/2003 si veda §l 12
Considerando Reg. CE 2201/2003. Per quanto condarr@onvenzione dell’Aja del 1961, si veda:
MOSCONI,La tutela dei minoricit., pp.215-216.
150 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesl#i nozione di residenza abituale del
minore (prima parte)in Studium luris 2012, p. 25.
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radicamento e di integrazione del minore su unrget&to territorio 0 comungue con la
comunita sociale che vi e stanziata. In questosengivela anche I'abitualita della
residenza, caratteristica che determina un legasiarsziale tra il minore ed il territorio
in cui vive*™,

La principale caratteristica del criterio delésidenza abituale e I'esser un criterio di
fatto e non di diritto. Cio pud comportare un natewantaggio per quanto attiene la sua
determinazione, non essendo necessarie a tal fwerpretazioni di diritto. La
conseguenza e che la determinazione della poréhteriterio non & contestabile in sede
di legittimita (ove chiaramente sia stata sorréttain’adeguata motivaziorté)

Tuttavia, I'essere un criterio di fatto pud0 compoet anche svantaggi dal punto di vista
della sua precisa individuazione. Negli atti deflibhe europea non si riscontra una
definizione della sua portata, ad esempio, atteaverdici utili a localizzare la residenza
del minore e a valutarne I'abituafitd Ne consegue che la localizzazione della residenza
abituale non possa essere individuata in modo gkned astratto, ma debba essere
valutata caso per casa

Di conseguenza, € opportuno ricostruire una nozautenoma del criterio alla luce delle
disposizioni regolamentarr.

La nozione di residenza abituale del minorestaa oggetto di pronunce della Corte

del Lussemburgo gia a partire dagli anni Novantiasdeolo scorso, naturalmente con

151 L AMONT, Habitual Residence and Bruxelles lIl-bis: developiooncepts for European Private
International law,in Journal of Eur. Priv. Int. Family Law2007, p. 261 ss.; ROGERSONabitual
Residence: the new Domicilei®, Int. Comp. Law Quarterly2000, p. 49 ss.; RICHEZ, PONBHabitual
Residence considered as European Harmonizatiomrfactfamily law in BOELE WOELKI (a cura di),
Common Core and better law in European family, lawtwerpen, 2005, p. 201 ss..
152 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxelles firitna parte) cit., p. 26; VON
STEIGER,Rapport explicatif cit., pp. 221-222: dove l'autore confronta il simnamento del criterio del
domicilio con quello della residenza abituale, iaefdi dimostrare la bonta della scelta convenz@na
L'accertamento della residenza pud essere condotiaiferimento diretto all'interessato, diversaneeim
molti ordinamenti un simile approccio non & podsilpioiché il domicilio del minore deriva da quetiel
genitore o del tutore.
153 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgtifha parte), &., p. 26; GALLANT,
L'impact et I'application du Réglement Bruxellesbis en Francein BOELE WOELKI, GONZALES
BEILFUSS (a cura di)Bruxelles ll-bis: its impact and application in thdember StatesAntwerpen-
Oxford, 2007, p. 111 ss..
34| AMONT, Habitual Residence, cit., pp. 265-266.
1%5 Secondo una costante giurisprudenza della Cortausiemburgo, I'applicazione uniforme del diritto
comunitario ed il principio di uguaglianza esigotize una disposizione di diritto comunitario, chenno
contenga alcun richiamo espresso al diritto intetiegli Stati membri, deve essere interpretata wmen
conto del contesto in cui € inserita la disposieistessa e dello scopo perseguito dalla normaticai ci
tratta: CGCE, 18 gennaio 1984, C-327/BRro, in Raccolta 1984, p. 107, punto 11; CGCE, 6 marzo 2008,
C-98/07,Nordania Finans e BG Factoringn Raccolta 2008, p. 1-1281, punto 17; CGCE, 2 aprile 2009,
C-523/07, inRDIPP, 2009, p. 750 ss
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riferimento a materie diverse dal diritto di fanigf®. In seguito, & con le sentenx€’ e
Mercredi®® che la Corte individua per la prima volta i eritdi localizzazione della
residenza abituale con particolare riferimento agétamento CE 2201/2003, senza
trasporre meccanicamente la nozione individuatka @alirisprudenza precedente, bensi
stabilendola sulla base delle circostanze di feli® caratterizzano il diritto comunitario
della famiglid™®.
Entrambe le sentenze formulano un’interpretaziantereoma del criterio della residenza
abituale del minore, vale a dire, un’interpretaeiaperata alla luce del contesto della
disposizione (art. 8 e ss. del Regolamento CE 220B) e dallo scopo perseguito dalla
normativa che lo richiama, con la conseguenza aleedsegesi non possa riguardare le
nozioni di diritto interno dei singoli Stati memtSft

La sentenz& ha il merito di individuare alcuni parametri uslila localizzazione della
residenza abituale del minore, senza tuttavia fieenuna precisa qualificazione. Il caso
riguardava tre minori svedesi che si erano recatila madre ed il patrigno in Finlandia
per una vacanza di alcuni mesi, al termine delleyarano rimasti in Finlandia, abitando
in roulotte e spostandosi di campeggio in campeglila fine dell’estate, nonostante
'avvio dell’anno scolastico, i bambini non venivanscritti a scuola, ma i genitori
facevano richiesta ai servizi sociali di un allmggPoco dopo, le autorita finlandesi
dichiaravano lo stato di abbandono dei minori,daffidoli ad un istituto di accoglienza.
La madre, quindi, impugnava il provvedimento firdase, eccependo, tra l'altro, la
carenza di giurisdizione, assumendo che i bamhloesdro abitualmente residenti in

Svezia. La Corte e stata, quindi, chiamata a c¢kiage il soggiorno di alcuni mesi in

16 Cfr. CGCE, 25 febbraio 1999, C-90/%waddingin Racc, 1999, p. I-1075 ss. il caso era in materia di
previdenza sociale, in particolare la norma oggdtiaterpretazione ripartiva i costi previdenziada lo
stato di residenza e quello in cui si era svoladtiVita lavorativa. CGCE, 11 novembre 2004, C-822/
Adanez-Vegain Racc, 2004, p. 1-10761 ss. sempre attinente la prenzidesociale. CGCE, 15 settembre
1994, C- 452/9® Magdalena Fernandein Racc, 1994, p. 1-4295 ss. in materia di pubblico impiegve
la localizzazione della residenza rilevava ai @eil'indennita di dislocazione. CGCE, 17 luglio 3)CC-
66/08 Kozlowskj in Racc, 2008, p. 1-6041 sul mandato di arresto europetlONORATI, Problemi
applicativi del Regolamento Bruxelles Il (prima & cit., pp. 28-30.
57 per un commento sulla CGUE, sehtcit., si vedano: STORME;ompétence internazionale en matiére
d’autorité parentale — Résidence habituelle deféer in Rev. droit des étranger2009, p. 650 ss.; IDOT,
Mesures urgentes de protection de I'enfance etiegn du réglementn Europe 2009, n. 265, p. 44 ss.;
HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesdtikna parte) cit., p. 27 ss.
138 CGUE, 22 dicembre 2010, C-497/1grcredj inedita in raccolta. Per un commento: HONORAT],
Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgdtifna parte) cit., pp.32-34; IDOTCompétence en cas
de déplacement d’enfant et résidence habituall&urope 2011, Mars, p. 26 ss.; HENRICH, nota a EuGC
22.12.2010, in FamRZ, 2011, p. 620 ss..
159 CGUE, sentA, cit., par. 37; CGUE, serMlercredi cit., par. 47.
180 CGUE, sentA, par. 36; CGUE, seniercredi par. 46.
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Finlandia potesse essere considerato idoneo aafenkh competenza dell’autorita
finlandese, sulla base del criterio di giurisdiaatella residenza abituale del minore.
In primo luogo la Corte del Lussemburgo ribadisbe & residenza abituale del minore
non equivale alla mera presenza fisicalLa dimostrazione di tale presupposto si fonda
sul fatto che il Reg. CE 2201/2003 all'art. 13 @amluce uno specifico criterio di
giurisdizione, il c.dforum necessitatighe attribuisce la competenza al giudice del luogo
in cui il minore si trova nelle ipotesi in cui na@m@ possibile individuare la residenza
abituale del minore in alcuno degli Stati membra batura residuale ddbrum
necessitatis costituito dalla mera presenza fisica del minomplica, quindi, che il
criterio della residenza abituale sia integratouttariori elementi rispetto alla presenza
fisica su un determinato territotf3. In particolare, la residenza abituale del mireee
essere individuata nel luogo che “denota una aetégrazione del minore in ambiente
sociale e familiare” e, a tal fine, devono consider fattori volti a dimostrare che la
presenza del minore in un determinato territorion sia né temporanea né occasionale,
ma che esprima una certa e durevole integrazionguell’ambiente sociale e
familiare™®
E’ chiaro, quindi, come la Corte non qualifichi dtiterio in oggetto mediante una
definizione rigida (simile a quell&x art. 43 cod. civ.), ma individui una serie di
parametri, applicabili alle diverse fattispecidli @t localizzare la residenza del minore in
un determinato luogo. L’elencazione di indici, adwrispondono ad elementi di fatto,
dimostra come la residenza abituale pud ben essmisiderata come il criterio di
collegamento piu stretto tra il minore ed il forelld sua residenza abituale. Il principio di
prossimita, infatti, richiede una certa flessiilitella valutazione del giudice, flessibilita
che puo certamente riscontrarsi nell’applicazioneparametri che danno rilievo ad
elementi di fatto, che andranno considerati in moierso a seconda del caso concreto,
piuttosto che nella rigida ed astratta definizideecriterid®.
| parametri individuati dalla Corte del Lussemburgdla sentenzA sond®

- la duratd®® la regolarita, le condizioni e le ragioni del gimgno;

181 CGCE, sentA, cit., par. 33. La stessa affermazione si risconélia sentMercredj cit., par. 47.
152 HONORAT]I, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgtifna parte),cit., p. 29 dove l'autrice
critica la giurisprudenza italiana che fa coincaléa residenza abituale con la dimore ex art. 48 civ.
alla luce delle considerazioni svolte smlum necessitatidi cui all’art. 13 del Reg. CE 2201/2003.
183 CGCE, sentA, cit., par. 44. La stessa affermazione si risconélta sentMercredi cit., par. 47.
154 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgiifha parte),cit., p. 30.
185 5j veda ampiamente: HONORATRroblemi applicativi del Regolamento Bruxelles prifna parte) ,
cit., pp. 30-32.
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- la cittadinanza del minof¥;

- il luogo e le condizioni della frequenza scolasfita

- le conoscenze linguisticté

- le relazioni familiari e sociali del minor@:

- Tintenzione del genitore di radicarsi in un detérato luogd’™;
In sequito, i parametri individuati con la sentedzsi sono, tuttavia, rivelati insufficienti
a determinare la residenza abituale di un neomabcasoMercredi del 20187 La
vicenda interessa una coppia di fatto, costituitaiida donna francese e un uomo inglese,
che convive in Inghilterra per qualche anno. Lardomesta incinta, ma il legame di
coppia si € deteriorato a tal punto che una seti@ntopo la nascita della figlia, il padre
lascia la residenza comune. Dopo qualche meseathensenza avvertire il padre, parte
dall’inghilterra per tornare nel suo paese d’orgitisola di Riunione (TOM). Il padre si
rivolge al giudice inglese per ottenere il rienttella piccola. Nel frattempo, pero, la
madre aveva gia ottenuto dal giudice franceseidiaffiento esclusivo della figlia e la
fissazione della sua residenza abituale in FraheaCorte di Giustizia del Lussemburgo
e stata, quindi, chiamata a pronunciarsi sullardetezione della residenza abituale di un
neonato.
E’ chiaro come gli indici considerati nella sentank non siano del tutto applicabili al

caso di specie, a partire dalla durata del soggiodel minore (inevitabilmente

186 Sulla rilevanza del fattore tempo si veda: HONORASFoblemi applicativi del Regolamento Bruxelles
II: la nozione di residenza abituale del minorec@eda parte),in Studium luris, 2012, pp. 162-164: il
carattere dell'abitualita suggerisce un’idea diadatemporale piuttosto rilevante, tuttavia I'acgrimette in
evidenza come l'art. 9 del Reg. CE 2201/2003 isollocamento del minore lasci intendere che il onen
possa acquisire una nuova residenza in solo tré ieasnon solo, laGuida pratica all’applicazione del
Regolamento Bruxelles, Itit., sub art. 8, afferma che non si possa esctudhe un minore possa acquisire
la sua residenza abituale in un solo giorno. Queaffermazione non va pero interpretata alla fette
altrimenti il carattere dell’abitualita verrebbe mee essa, invece, significa che I'acquisizione A muova
residenza dovrebbe coincidere con la perdita geieedente, in modo tale da evitare la contemparane
configgente esistenza di due titoli di giurisdizion

187 a residenza del minore nello Stato di cittadimanmstra una realta empirica evidente, non ha guind
necessita di una particolare dimostrazione, poith&game del minore con quello Stato € gia in gart
dimostrato dall’esserne cittadino. Diversamenta@isgordanza tra Stato di cittadinanza e Statesldenza
mostra che vi sia stato un trasferimento di residete uno Stato all’altro, di conseguenza, I'acceento
della nuova residenza puo richiedere un esamecpiirato.

188 |ndice che rivela il grado delle relazioni socidél minore in un determinato ambiente, nonché la
stabilita di una vita trascorsa in un determinatoitorio.

189 Esse rappresentano lo strumento mediante il gilafeinore prende parte alla vita di relazioni
extrafamiliari ed €, quindi, prova della sua integione fuori dal contesto familiare.

170 A tal proposito & opportuno specificare che péazieni familiari non si intendano solo quelle con
genitori, ma altresi quelle con nonni, zii, cugim, quanto indice di un attaccamento affettivo a un
determinato ambiente sociale.

A condizione che essa si manifesti in circostarsterae ed oggettive, quali ad esempio, I'affitto o
l'acquisto di un alloggio, lo svolgimento di uni&ita lavorativa.

2 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesptifha parte) cit., p. 32-34.
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brevissima,data I'eta) sino al livello della susegrazione sociale e familiare, o meglio
solo familiare, considerate le relazioni di un regon Pertanto il giudice europeo ha dato
rilevanza ad altri parametri, quali ad esempiotéinzione dei genitori di stabilirsi con il
minore in un determinato luoy@, senza considerare che nel caso di specie leeresid
della neonata era stata determinata solo in béseabnta della madre. Si legge, infatti,
che: “per il trasferimento della residenza abituaédlo Stato membro ospitante conta
soprattutto la volonta dell'interessato di fissamon intenzione di conferirgli carattere
stabile, il centro permanente od abituale dei proyperessi. La durata di un soggiorno
non puo, quindi, fungere da indizio nelllambito ldeValutazione della stabilita della
residenza, dovendo tale valutazione essere eftatalla luce di tutte le circostanze di
fatto che caratterizzano la fattispecié”

Una differenza tra le due pronunce si riscontrargenmento all'integrazione del minore
in un determinato ambiente sociale. Considerandaefponsabilita genitoriale nei
confronti di un neonato, nella sentenidercredi, l'integrazione di quest'ultimo
nelllambiente sociale e familiare si confonde rlklisi della situazione sociale della
madre (genitore che ne aveva l'affidamento). Ihfaton vi € dubbio che un neonato
condivide necessariamente I'ambiente sociale eli@@icon la persona da cui dipende, e
che il neonato cui fa riferimento la sentenza eté¥famente accudito dalla madre. Ne
consegue che, per determinare il livello di integrae sociale e familiare di un neonato
si debba fare riferimento alle ragioni che hanngse#o il trasferimento della madre, con
la figlia, verso un altro Stato, alle conoscenz®uistiche, alle origini della madre,
nonché ai rapporti che la madre e la neonata iatrgbno con lo Stato in cui si sono
trasferité”>.

Le conclusioni sulla residenza abituale delna¢o paiono condivisibili e, forse, anche
applicabili ai casi di minore in eta prescolarer, pguali sia difficile valutare il livello di
integrazione in un determinato territorio. Tuttav@asentenzaViercredi risente molto
della specificita della fattispecie concréfadi conseguenza & opportuno localizzare la
residenza abituale del minore mediante i paranmadicati nella sentenza A, i quali, in
ragione della loro flessibilita possono meglio gaire il rispetto del principio di

prossimita tra il minore ed il foro.

13 CGUE,Mercredi,cit., par. 44.

174 CGUE,Mercredi,cit., par. 51.

75 CGUE,Mercredi, cit., par. 56 - 57.

" HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgtifha parte) cit., p. 34.
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2.2 | criteri di giurisdizione in materia di sottzéone internazionale di minori.

La responsabilita genitoriale rileva anche oasi di sottrazione internazionale dei
minori. Tale circostanza si fonda sul fatto chetl’a n. 7 del Regolamento CE 2201/2003
individua tra i caratteri fondamentali dell'istitutil diritto di visita e quello di
affidamento. Posto che il diritto di visita consisin particolare, nel diritto di condurre il
minore in un luogo diverso da quello dell'abituaésidenza, per un limitato periodo di
tempo (art. 2 n. 10) e che il diritto di affidamermonsiste nel diritto-dovere di prendersi
cura del minore, stabilendo tra I'altro il luogolldesua residenza (art. 2 n. 9), allora é
chiaro come il trasferimento illecito o il mancatentro del minore rappresentino abusi-
violazioni dei predetti diritti, di conseguenza,dattrazione internazionale di un minore
rappresenta un aspetto problematico della respiit&ajenitoriale, in quanto violazione
dei diritti di visita e / o di affidamento.

All'art 10, il Regolamento CE 2201/2003 introduoe specifici per i casi di sottrazione
internazionale - o meglio intracomunitaria - maetalo come criterio principale la
residenza abituale del minore precedente al tiasfeto illecito. La norma, quindi, Si
pone in linea di continuita con il sistema di gedizione in materia di responsabilita
genitoriale.

In particolare I'art. 10 prevede che, qualorardsterimento o il mancato rientro siano
illeciti e si configuri un caso di sottrazione mtomunitaria di minori, la competenza
giurisdizionale spetta al giudice della residenbituale del minore immediatamente
prima della sottrazione. Tale competenza nonevieeno per il solo fatto che il minore
abbia acquisito una nuova residenza in un altrtoSteembro, infatti, I'acquisizione di
una nuova residenza in un altro Stato membro erwitdoneo a fondare la giurisdizione
del giudice di quest’'ultimo Stato solo se ricoimaaggiunta, uno dei seguenti requisiti:

- il titolare del diritto di affidamento abbia acat il trasferimento o il mancato
rientro del minore;

- il titolare del diritto di affidamento non ha pesgato la domanda di ritorno entro
un anno da quando ha avuto conoscenza (o0 avrebbgodavere conoscenza) del
luogo in cui si trovava il minore. La domanda degsere avanzata alle autorita
competenti dello Stato membro nel quale il minorstato trasferito o dal quale

non ha fatto rientro;
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- oppure, la domanda di ritorno e stata ritirateoe ne e stata presentata un’altra
entro 'anno successivo; oppure ancora, il procedim avviatoex art. 11 co. 7,
dinanzi all'autorita competente in base alla resideabituale & stato definito in
base a tale norma;

- oppure, infine, l'autoritd competente, immediatateeprima della sottrazione del
minore, ha emanato una decisione sull’affidameh® ron prevede il ritorno del
minore.

Al di la di questi casi, la competenza viene atiitédp in base al criterio della nuova
residenza del minore, cio significa che sara coemgetil giudice del luogo in cui il
minore ha stabilito una nuova residenza successintenalla sottrazione.

Il sistema di giurisdizione cosi individuato perteetli evitare che, con mezzi illeciti,
possa essere artificiosamente attribuita la compatead un nuovo giudice in merito
all'affidamento e al diritto di visita del minoréessd””.

Puo accadere, inoltre, che il titolare deltttiridi affidamento richieda il ritorno del
minore in base alla convenzione dell’Aja del 198@lsaspetti civili della sottrazione
internazionale dei mindri® In questo caso si pone un problema di coordimamia la
disciplina regolamentare e quella convenzionale, o essere risolto sulla base del 17°
considerandt® del Regolamento nonché degli artt. 60 par. 1é@t.62 par. 2 secondo il
guale le convenzioni internazionali richiamateaatl’ 60, in particolare la Convenzione

dell’Aja del 1980, continuano ad avere efficaci@a gli Stati membri che ne sono patrti

7T BARUFFI, artt. 8 — 20 Regolamento CE 2201/2008ZACCARIA (a cura di),Commentario breve al
diritto della famiglia Padova, 2011, p. 2467.

178 Sulla convenzione dell’Aja del 1980 si veda: CARE, La convenzione dell’Aja del 1986it., p. 777

e ss.; PEREZ-VERARapport explicatifin Conférence de la Haye, Actes et Documents de lao@ii@ame
sessionLa Haye 1982, p. 426 ss.; DYERternational Child Abduction by Parents Recueil des Cours
tome 168, 1980, p. 237 ss.; ANTONhe Hague Convention on International Child Abduomtiin Int.
Comp. Law Quarterlyl981, p. 537 ss.; REYMONIZ;onvention de La Haye et Convention de Strasbourg,
Aspects comparatifs des conventions concernamaéliement d’'un enfant par un de ses parentRevue

dr. Suisse 1981 p. 329 ss.; POCARStrumenti della protezione dei minori nelle Convemz
internazionali, atti della tavola rotonda sul temdlLa protezione dei minori nelle Convenzioni
intrenazionali”, Roma, 1982, p. 19 ss..

179 17° Considerando: “In caso di trasferimento o naémaientro illeciti del minore, si dovrebbe otteme
immediatamente il ritorno e, a tal fine, dovrebbeatmuare ad essere applicata la Convenzione daltial
1980, quale integrata dalle disposizioni del preseagolamento, in particolare l'art. 11. | giudaello
Stato membro in cui il minore é stato trasferitraitenuto illecitamente dovrebbero avere la pdgsili
opporsi al suo rientro in casi precisi, debitamemtetivati. Tuttavia una simile decisione per essere
sostituita da una decisione successiva emessaiuticigdello Stato membro di residenza abitualé de
minore prima del suo mancato rientro o trasferimeliécito. Se la decisione implica il rientro deinore,
esso dovrebbe avvenire senza che sia necessadoere a procedimenti per il riconoscimento e
I'esecuzione della decisione nello Stato membreuiril minore € trattenuto.”
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contraenti®™® Le norme appena richiamate fanno applicazione pdigicipi generali,
secondo i quali le disposizioni regolamentari, ttlin@ente applicabili negli ordinamenti
degli Stati membri, godono di una posizione di @toe, pertanto, prevalgono su quelle
convenzionali, che continuano a produrre effettienenaterie non considerate dalle
prime, con riferimento al loro specifico ambitoagiplicazioné&®"

Infatti, oltre alla competenza giurisdizionale irateria di sottrazione internazionale di
minori, il Regolamento CE 2201/2003 prevede anclespecifica disciplina relativa alle
decisioni sul ritorno del minore (art. 11). In peotare, il Regolamento consente alle
autorita dello Stato compente, secondo i criterigdirisdizione in esso previsti, di
disporre il rientro del minore nell’'ipotesi in cl@ autorita dello Stato in cui il minore e
trattenuto abbiano emanato un provvedimento cheings la domanda di rientro. In
riferimento a queste ultime l'art 11 par. 3 prevetie 'autorita competente, alla quale é
stata avanzata la domanda di rientro del minorecqute allesame della domanda
seguendo le procedure piu agevoli previste datbnm legislazione nazionale ed emette
il provvedimento entro sei settimane dal deposigladdomanda, salvo circostanze
eccezionali.

Inoltre, al fine di evitare che una decisione diieilgjo del rientro del minore, adottata
nello Stato di trasferimento, renda inefficaci lésune sull'affidamento adottate nello
Stato competente in base ai criteri del Regolamejtest’'ultimo ha previsto una serie di
disposizioni speciali (art. 11 par. 6-8). In pastare, sul coordinamento tra la disciplina
regolamentare e quella convenzionale, rileva I'att.par. 8 che prevede la prevalenza
della decisione sul ritorno del minore, emessa nagiudice competente ai sensi del
Regolamento, sulla decisione contraria, adottatseasi dell’art. 13 della Convenzione
dell’Aja del 1980 nello Stato in cui il minore et illecitamente trasferito o trattenuto.
Un'applicazione di tale regola & oggetto della sema Rinau®* la Corte del
Lussemburgo ha affermato che, anche se €& gia etaéssa una decisione che non
prevede il ritorno del minore nello Stato della qa@ente residenza abituale, |l

provvedimento di rientro adottato in quest'ultimaat® deve comungque essere

180 syl coordinamento tra il Reg. CE 2201/2003 e lav@azione dell’Aja del 1980 si veda ampiamente:
TONOLO, La sottrazione dei minori nel diritto processualeile europeg cit., p. 87 e ss.; BARATTA
Regolamento comunitarigulla giurisdizione e sul riconoscimento di deaisim materia matrimoniale e di
potesta dei genitori sui figlin Giust. Civ.2002, p. 178; in giurisprudenza cfr. Cass., 20 marz9818.
2954, inRDIPP, p. 74 ss.

181 TONOLO, La sottrazione dei minori nel diritto processualeile europeg cit., pp. 82-83.

182 CGCE, 11 luglio 2008, C-195/08 PPRinay in RDIPP, 2009, par. 63, p. 1134 ss..
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riconosciuto ed eseguito negli altri Stati memhrrghée certificato ex art. 42 par. 2 del
Regolamento.
Da questo punto di vista, il Regolamento CE 220032@i differenzia molto dalla
Convenzione dell’Aja del 1980 e dalla Convenziom#'Aja del 1996. Infatti, mentre
gueste ultime prevedono che il trasferimento drigdizione possa avvenire in favore
dello Stato in cui il minore é trattenuto se éatinessa una decisione di non ritorno e
ricorrono determinate circostanze, il RegolamenEb 2201/2003 consente alle autorita
dello Stato in cui il minore e trattenuto solamemtie adottare un provvedimento
provvisorio contro il rientro del minore, al quall®vrebbe far seguito una decisione
sull'affidamento resa dai giudici dello Stato depedente residenza del mindre
Per quanto concerne la decisione sull’affidamerigot.] 10 del Regolamento CE
2201/2003 lascia aperta una gquestione: non chéads@le autorita debba risolvere |l
merito della controversia, vale a dire, decider@egercizio del diritto di affidamento del
minore, dato che quest'ultimo aspetto sara risslito successivamente a quello sul
ritorno del minore, per evidenti ragioni di urgenza
Generalmente, il fatto che l'autorita giurisdizitmabbia conoscenza del trasferimento
illecito o del mancato rientro di un minore sigo#iche non potra risolvere nel merito la
guestione relativa ai diritti di affidamento, alneefinché non si decida negativamente |l
procedimento di restituzione, oppure sia trascarstermine ragionevole per proporre la
domanda introduttiva dello stes8b La ratio della separazione tra la competenza del
giudice sul trasferimento illecito o sul mancatentro del minore e quella relativa
all'esercizio del diritto di affidamento potrebbssere quella di dissuadere I'esercizio
dell'autotutela da parte di uno dei genitori: daltanprensione di entrambe le questioni e
dal loro trattamento differenziato puo dipendere bilon funzionamento della
Convenzione dell’Aja, nonché del Regolamento 22002*°

Nei casi di sottrazione internazionale di mincoine coinvolgono Stati terzi trova
applicazione la Convenzione dell’Aja del 1980, l& morme di attuazione sono contenute
nell'art. 7 della I. 15 gennaio 1994 n!%4

183 TONOLO, La sottrazione dei minori nel diritto processualeile europegcit., p. 89.
184 ESPINOSA CALABUIG,La sottrazione di minori nell'Unione Europeeit., p. 298.
185 EPINOSA CALABUIG, La sottrazione di minori nel’Unione Europgait., p. 299, dove I'Autore
distingue tra diverse situazioni riguardo la dieig della competenza tra la decisione sul ritoelondnore
e quella sui diritti di affidamento.
18 per un commento si veda: SALZAN®pte sull'applicazione della Convenzione dell’Ajal 4980 in
Italia e all'esterq indir. fam, 2009, p. 2004 ss.
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In perfetta coerenza con le finalitd di protezioespresse dalla Convenzione, |l
procedimento utile per ottenere il provvedimentaidntro del minore e costantemente
caratterizzato dall'estrema urgenza di provvedeliénteresse del minore.

Ad eccezione del caso in cui l'interessato si gaotirettamente al Tribunale per i
minorenni, ai sensi del comma 6 della |. 64/1984;ambinato disposto con l'art 29 della
Convenzione, il procedimento si compone di due.fdsi prima e prettamente
amministrativa: si svolge presso I'Autorita cerdradhe, ricevuta la domanda di rimpatrio
(o di ristabilimento dell'esercizio effettivo delritto di visita), svolge — anche con

territorio dello Stato e per la sua collocazioneiniuogo sicurt”.

Una volta rintracciato il minore, I'Autorita ceale deve trasmettere senza indugio gli atti
al Procuratore della Repubblica presso il Tribunzde i minorennidel luogo in cui si
trova il minoré®®
Esaurita la fase amministrativa, si apre quellaigglizionale; il compito di avviare il
procedimento giudiziale € demandato dalla leggePabblico ministero, che, non
diversamente da quanto ordinariamente previst@ mediteria civile, ha potere di impulso
processuale, e che, nel caso di specie, e invadtila legittimazione straordinaria a
dedurre in giudizio un rapporto sostanziale diipertza altrui®. Il procedimento, da
collocarsi nel piu ampio contesto dei procedimepieciali in materia di famiglia e di
stato delle persone, & soggetto, per quanto nonspwedalla norma in commento, alle
disposizioni comuni ai procedimenti in camera digiglio.

La individuazione del rito camerale per la tratb&® dei casi di sottrazione internazionale
di minori e il frutto di una scelta sostanzialmewtabligata, considerando gli impegni
internazionali assunti con la ratifica della Corziené®. Il procedimento si caratterizza

anche per listruttoria sommaria, che, se del caseyede I'audizione del mindre

187 Sui rapporti tra l'art. 403 c.c. e le norme cornienali, con particolare riferimento all'art. 16,veda
Cass., 10 agosto 2007 n. 17648Ginst. civ. Mass.2007, 7-8,
18 Sulla locuzione “luogo in cui si trova il minoredfr. Cass., 18 gennaio 1997 n. 507RIBIPP, 1997, p.
851 ss.: la Corte di Cassazione ha statuito cheolmpetenza territoriale a disporre il ripristino
dell'affidamento dopo il ritrovamento del minorepaptiene inderogabilmente al Tribunale per i minoie
del luogo nel quale viene reperito il minore stesmache se egli vi si trova per circostanza meraeen
occasionale e transitoria. Un eventuale successiviamento della situazione di fatto relativa algoali
soggiorno del minore non ha alcun rilievo ai fielld spostamento della competenza, da ritenersiuttel
analoga a quella di cui all'art. 8, comma 1, delfa 184 del 1983. Parimenti irrilevante é I'ulzicane della
dimora, del domicilio o della residenza del sottna con il quale il minore vive, se diversa daida del
Suo rinvenimento
189 Cass., 28 gennaio 1999 n. 746Giust. civ. Mass.1999, 184;
190 art. 2 della Convenzione sancisce il dovere id8tati contraenti di perseguire gli obiettivi dell
Convenzione avvalendosi "delle procedure d'urgemzaro disposizione". L'art. 11, primo paragrafo,
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Il decreto adottato al termine dell'istruttoriadwntenuto decisorio, carattere definitivo ed
e immediatamente esecutivo; con esso il giudiceprascrivere le misure di protezione
del minore che appaiano necessarie in relaziore citostanze, essendo competente
anche ai sensi della Convenzione de L'Aja del 6bo&t 1961. Ne consegue che potra
essere attribuito I'affidamento temporaneo e usgahgenitore richiedente, oppure potra
essere disposta la sospensione dei contatti trairibre ed il genitore autore della
sottrazione, oppure, ancora, ordinata la colloceziprovvisoria del minore in luogo
protetto

Il comma 4 dell'art. 7 prevede quale esclusivo dimedi impugnazione il ricorso per
Cassazione, la cui proposizione non sospende Uieeee del decreto. La mancata
previsione del doppio grado di giurisdizione di itee in linea con I'obbligo, previsto
dall'art. 2 della Convenzione, di adottare una @doca veloce per la realizzazione degli
obiettivi della Convenzione medesitifa

L'esecuzione del decreto con il quale si ordinainipatrio del minore e curata dal
Procuratore della Repubblica che - come dispodtoatama 5 dell'art. 7 - ha la facolta di
impiegare anche i Servizi minorili dellAmministrame giudiziaria e deve tenere

informata I'Autorita centrale circa gli sviluppildeoperazioni di rientro.

ribadisce tale obbligo, con riferimento all'Autaricentrale. PEREZ-VERARapport explicatifcit., p. 423
spiega come vi sia un duplice aspetto di questcemovi'uso delle procedure pit veloci conosciute
nell'ordinamento interno e il trattamento priorigarper quanto possibile, delle domande. Sul camattli
urgenza del procedimento davanti al Tribunale peinorenni: Cass., 18 marzo 2004 n. 54655iuast. civ.
Mass, 2004, p. 6 ss..

191 SALZANO, Note sulla Convenzione dell’Aja del 19&f., pp. 2010-2012. In generale, sullaudizione
del minore nei procedimenti familiari si vedano:

192 Ancorché il decreto sia collocabile nel novero gedvvedimenti resi in camera di consiglio, la sua
immediata esecutivita - dettata dalla necessit@edidere in via d'urgenza - e la possibilita doriere per
cassazione escludono che il provwvedimento possareessvocato o modificato ai sensi dell'art. 74P de
codice di procedura civile. Cfr. Corte Cost., 6lim@001 n. 231, irRDIPP, 2001, p. 824: Non ¢ fondata, in
riferimento agli artt. 2, 3, 11 e 31 Cost., la digg® di legittimita costituzionale degli artt. 2,e 7 I. 15
gennaio 1994 n. 64 nella parte in cui non consentdrgiudice che ha emesso l'ordine, previstoatall12
della Convenzione dell'Aja del 25 ottobre 1980rittirno immediato del minore illecitamente trasierd
trattenuto, di revocare, anche, eventualmente diciaf il suddetto provvedimento qualora,
successivamente, risulti la sussistenza della oppos del minore al ritorno che, ai sensi dell'dr3,
comma 2, della Convenzione, avrebbe potuto giaafi il rifiuto di emissione dell'ordine stesso.
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2.3Proroga e trasferimento della competenza

In alcuni casi, di particolare delicatezza, il enid generale del luogo di residenza
abituale puo essere superato o escluso, a prefediradtri criteri che collegano in modo
piu diretto la fattispecie ad un altro ford
Sono i casi della proroga di competerzaart. 12 e del trasferimento della competenza
exart. 15 Regolamento CE 2201/2003.

Ai sensi dell’art. 12 del Regolamento, pur in agse di un legame con la causa
matrimoniale, il criterio della residenza abitupléd essere superato da una contraria o
diversa manifestazione di volonta delle parti ite.liTuttavia, la determinazione della
giurisdizione ad opera delle parti non é del tdiszrezionale. Affinché si possa superare
il criterio generale di giurisdizione (al di la deasi di cui agli artt. 10, 11 e 12 del
Regolamento) € necessario che il minore abbia gane sostanziale con lo Stato scelto
(ad esempio perché uno dei genitori vi risiedeuabimente o perché egli stesso ha la
cittadinanza di quello Stato) e la proroga di cotepea corrisponda al suo interesse
superiore.

L’art. 15 del Regolamento, invece, consentesuflerare tutti i criteri ex artt. 8-14
(residenza,volonta e localizzazione del minore) iavgd una valutazione del giudice
competente che ritenga un differente foro adattatare I'intero caso o una sua parte
specifica. Infatti I'art. 15 del Reg. CE 2201/20@3evede, in via eccezionale, il
trasferimento di competenza giurisdizionale da @Gtato membro ad un altro qualora
l'autorita giurisdizionale di quest'ultimo sia “lpiu adatta a trattare il caso” o un suo
aspetto specifico, oppure ancora, quando il treséerto di competenza risponda
all'interesse superiore del minore.

La proroga di giurisdizione prevista dall'art2 del Regolamento CE 2201/2003
consente di estendere la giurisdizione del giudarapetente a decidere su una domanda
di divorzio, separazione personale o annullamemongatrimoni, alle domande sulla

responsabilita genitoriale che ad esse si ricotiea

19 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., pp. 262-263.
194 |a disposizione dell’art. 12 Reg. 2201/2003 & jdmzente modellata sull'art. 10 della Convenzione
dell’Aja del 1961, che attribuisce la competenzanaieria di responsabilita dei genitori al giudisanti il
qguale venga proposta una domanda di divorzio,raejmae personale o annullamento del matrimonio.
PICONE,La nuova Convenzione dell’Aja sulla protezionerd#iori, cit., p. 719 ss.
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Il primo comma della norma indica quali sono i nsguaffinche una domanda sulla
responsabilita genitoriale possa essere considedditgata ad una domanda in materia
matrimoniale.
Il secondo comma dell'art. 12 prevede un’ulterigretesi di proroga, stabilendo che le
autorita giurisdizionali di uno Stato membro soompetenti in materia di responsabilita
genitoriale nei procedimenti matrimoniali, quantiminore abbia un legame sostanziale
con quello Stato membro oppure quando la competehzguest'ultimo sia stata
espressamente od univocamente accettata dalle parti

La condizione per porre in essere la prorogagidrisdizione e l'esistenza di un
elemento significativo di connessione tra la cordgrsia in materia di responsabilita
genitoriale e quella matrimoniale: esso € costitutll'esercizio della responsabilita
genitoriale da parte di uno dei coniugi, fatti sgl interessi del minore coinvolto e delle
parti (coniugi o comunque titolari della respon$tbigenitoriale), i quali devono
esprimere il consenso alla proroga, quantomenooitioneerto, se non esplicts.
La lettera dell’articolo in esame fa riferimentoleal'domande”; di conseguenza e
ipotizzabile che la questione inerente la respdiisalgenitoriale debba essere trattata
all'interno della causa matrimoniale. Tuttavia, ceinsideri che l'art. 12 si applica,
generalmente, anche nel caso in cui i due procedinsgano separati e si svolgano
eventualmente dinanzi ad uffici giudiziari dive(ad esempio, in Italia il tribunale per i
minorenni per il procedimento in materia di resm@ilita genitoriale ed il tribunale
ordinario per al separaziori&)
Tale conclusione discende dall'art. 12, par. 2, cbgolando la cessazione della
competenza in materia di responsabilita dei ganipyevede che la competenza possa
perdurare anche dopo il passaggio in giudicatadshtenza sulla domanda di divorzio,
separazione personale o annullamento del matrimosé € ancora pendente il
procedimento in materia di responsabilita geniteri@he pertanto puo essere anche
autonomo. L'art. 12 par. 2 dispone che la compeatémzdata sul primo comma (quella
che sorge con la proposizione della domanda in maateatrimoniale) cessa quando la
causa matrimoniale giunge al termine, in virtu pi@gsaggio in giudicato della sentenza,

oppure, se a tale data e ancora pendente il proeethh in materia di responsabilita

19 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., pp. 265-266.
1% BARATTA, Il regolamento comunitariocit., p. 463; BIAGIONI,Il nuovo regolamento comunitatio
cit., p. 997.
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genitoriale, quando quest'ultimo giunge al termow passaggio in giudicato della
decisione o per qualche altro motivo.

Si pensi all'ipotesi in cui quest'ultimo procedimensi concluda (ad esempio, per
estinzione) prima della causa matrimoniale: in daso, un'eventuale nuova domanda
potrebbe essere riproposta nel medesimo Stato noefimbhe la causa matrimoniale non
sia a sua volta termindfa

Proprio il fatto che il procedimento in materia isponsabilita dei genitori possa
svolgersi anche separatamente da quello in mategi@imoniale dovrebbe indurre ad
accogliere un’ interpretazione estensiva del callegnto tra esso e la causa
matrimoniale, in modo tale da consentire la tradt@e unitaria di un numero maggiore di
casi. Cio appare a maggior ragione opportuno, sersidera il fatto che, molto spesso, le
guestioni sulla responsabilita genitoriale sonetsimente legate a quelle matrimoniali.

A tal proposito € bene tenere presente come la ddanaulla responsabilita genitoriale
possa considerarsi sufficientemente connessa coautsa matrimoniale ogniqualvolta si
intenda modificare I'assetto delle relazioni faamiliriguardanti il minore in conseguenza
della domanda di divorzio, separazione personabnmullamento del matrimonio o,
comunque, in relazione a circostanze rilevanti anmr quest'ultima.

Da questo punto di vista, nellambito di applicamodell’art. 12 potrebbero rientrare
anche le domande connesse per identita del fatstitwovo, quali, ad esempio, un
procedimento di decadenza dalla potesta genitoealart. 330 cod. civ., promosso in
seguito ad una condanna penale del genitore, chiétuisca anche il motivo della
domanda di divorzio.

Pare invece scontato che l'art. 12 consideri le alute sulla responsabilita genitoriale
collegate alla causa matrimoniale per pregiudidiai per dipendenza, quali, ad esempio,
le domande sull'affidamento del minore o sul diridii visita avanzate in sede di domanda
di separazione o divorZi&s.

Un criterio utile ad accertare la connessione tr@ causa matrimoniale e una domanda in
materia di responsabilita dei genitori, & l'esaizffettivo della responsabilita

genitoriale da parte di un genitore sul minore.

197 Problemi si pongono per determinare la data dsa@sene della competenza per quei provvedimenti in
materia di minori che la giurisprudenza consider@ldnei al passaggio in giudicato perché sempre
revocabili o modificabili; probabilmente, deve riggsi che in questo caso la competeezart. 12 cessi
alla scadenza del termine per la proposizione delamo avverso tali provvedimenti (ovvero con
I'emissione della decisione all'esito del reclatesso). BIAGIONI Il nuovo regolamento comunitarigit.,
p. 997.
198 BJAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarigit., nota 66, p. 1005.
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Determinare l'effettivita dell’'esercizio della respsabilita genitoriale puo condurre ad un
accertamento incerto od aleatorio, per questo mativwpportuno considerare effettivo,
guantomeno, I'esercizio della responsabilita geisite da parte del genitore titolare del
diritto di affidamento o del diritto di visita, essdo questi ultimi gli aspetti prevalenti
dell’istituto™”.

Anche dal punto di vista empirico e sociale, noe dubbio che il genitore affidatario del
figlio minore eserciti su quest'ultimo linsieme dooteri e doveri attinenti alla
responsabilita genitoriale; parimenti si puo die¢ genitore titolare del diritto di visita. In
altri termini, tra le controversie deve sussistardegame sostanziale.

Affinché la proroga di competenza possa riteinperfezionata si devono riscontrare
due elementi: le parti devono manifestare la lootonta di attribuire la competenza
giurisdizionale in materia di responsabilita gendél® al giudice gia competente a
decidere sulla controversia matrimoniale pendemte l&€ stesse; la competenza
giurisdizionale del foro matrimoniale deve essareettata dai coniugi o dai titolari della
responsabilita genitoriale (qualora si tratti dggetti diversi). A proposito di questo
secondo elemento € opportuno valutare se l'acéett@zlebba consistere in un vero e
proprio accordo sulla competenza giurisdizionagecondo un modello affine all'art. 23
del regolamento n. 44/2082 - precedente allinstaurazione del procedimemtmateria
di responsabilita dei genitori (0 della causa matniale, se le domande relative al
minore sono ivi proposte).

La lettera della disposizione sembrerebbe lasameadere che la competenza non possa
essere accettata espressamente o tacitamente reel a&l procedimento, poiché essa
deve essere stata accettata “alla data in cuittgigugiurisdizionali sono state adite”.

La ratio di una simile disposizione & quella di limitaraniargine di discrezionalita del
giudice nel valutare I'esistenza o meno dell’a@=atine della competenza ad opera delle
part?%*,

Infine, si rileva come l'art. 12 non imponga alaquisito di forma per la proroga di
giurisdizione (a differenza del citato art. 23 dejolamento n. 44/2001), limitandosi a

199 A tal proposito si evidenzia come parte della it con riferimento alla prorogaxart. 12, consideri
la responsabilita genitoriale in modo molto meng@amrispetto alla qualificazione autonoma delitisio,
limitandola soltanto il diritto di affidamento e} @iy, il diritto di visita. Cosi BIAGIONI, Il nuovo
regolamento comunitarijcit., note 66-68, p. 1005.
200 gugli accordi sulla competenza giurisdizionale: EPROLO, Gli accordi sulla competenza
giurisdizionale Padova, 2000; CARBONEp spazio giudiziario europedorino, 1995, pp. 140-142.
201 BJAGIONI, Il nuovo regolamento comunitariajt., nota 77. BARATTA,Il regolamento comunitario
sul diritto internazionale privato della famiglian PICONE (a cura di)Diritto internazionale privato e
comunitarig Padova, 2004, p. 177; BARUFE&a responsabilita genitorialecit., p. 268.
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stabilire che l'accettazione deve avvenire "esprasgte 0 in qualsiasi altro modo
univoco”. Ne consegue che l'accordo sulla compateorebbe essere concluso anche in
forma orale o potrebbero addirittura essere sefificifatti concludenti (ad esempio, con
la proposizione di piu azioni da parte dei soggatéressati in un unico Stato membro).
Una simile liberta di forme, pur essendo giustificen materia familiare, in quanto non si
puo esigere la stessa diligenza richiesta in ahbiti, quali ad esempio in quello del
commercio internazionale, puo creare difficoltagaldice nell'accertamento della sua
competenza?

Laddove non sussista la competenza di alcut@i@udi uno Stato membro ai sensi
degli artt. 8-13 Reg. CE 2201/2003, ciascuno Staémbro puo affermare o declinare la
giurisdizione alla luce del proprio diritto nazid@acome disposto dall’art. 14 dello stesso
regolamento, il cui scopo evidente € quello diaeitvuoti di giurisdizione.

Venendo al trasferimento di competerxart. 15 del Regolamento CE 2201/2003, si
sottolinea come esso sia riconducibile ad traalatio iudicii ispirata all'istituto, tipico
dei sistemi dicommon lawdel forum non conveniensn quanto attribuisce al giudice il
potere discrezionale di dichiarare la propria caseth giurisdizione in favore del foro che
abbia un legame significativo con la controvetSia
In particolare, la dottrina debrum non convenief¥ comporta una sospensione del

giudizio introdotto in Inghilterra, concessa sullase dell’eccezione di parte, quando |l

202 BJAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarioit., p. 998.
23 BUCHER, La dimension sociale du droit international privé Recueil des Cour2009, tome 341, pp.
449-455.
294 a dottrina deforum non convenierss originaria della giurisprudenza scozzese, sqartire dagli anni
Settanta e stata recepita da quella inglese. Sjllasprudenza scozzese si veda: ANTORivate
International Law — A Treatise from the standpodftScots law Edimburgh, 1967, p. 148 ss.. Sulla
giurisprudenza inglese si vedano: ROBERTS®Nrum non conveniens in America and England: “ A
rather fantastic fiction] in Law Quarterly Review1987, p. 398 ss.; FAWCETTA new approach to
jurisdiction over companies in private internatidaw, in Int. and Comparative Law1988, p. 645 ss.;
BEAUMONT, Great Britain national repostin FAWCETT (a cura di)Peclining Jurisdiction in private
international law,Oxford, 1995, p. 207 ss.; PRAKASHprum non conveniens and Lis Alis Pendens
FAWCETT, NORTH (a cura di)Current Legal Issues in International private la8ingapore, 1997, p. 27
ss.; DICEY, MORRIS,Conflict of Laws,London, 2000, p. 389 ss.; MUCHLINSKYGorporations in
International Litigation: Problems of Jurisdictioand the United Kingdom Asbestos CadasInt. and
Comparative Law Quarter]y2001, p. 1 ss.. Per un primo esempio di applicezidella dottrina ddbrum
non convenieng Gran Bretagna si veda: Court of Appeal, Pierre vs. South American Stores.lid
King’s Bench DivisionLaw Reports1936, Vol. |, p. 382 ss.; attualmente la dottqaa consolidata trova
la propria fonte nelle seguenti sentenze: Houskoofls, casoThe Atlantic Starsin Appeal cases,.aw
Reports 1974, p. 436 ss.; House of Lords, chacshannon vs. Rockware Glass,litdAppeal cases, Law
Reports 1978, p. 795 ss.; House of Lords, c&miliada Maritime Corporation v. Consulex | tid Appeal
cases, Law Report§987, p. 460 ss., dove le corti inglesi hannaess il principio per cui & possibile una
sospensione del giudizio radicato in Inghilterrdlasbase dell'eccezione dglrum non convenienguando
la corte riceva prova sufficiente dell’esistenzaudi foro alternativo, che sia investito di competen
giurisdizionale in relazione al caso di specieaedisposto ad esercitarla. Al fine della sosperesibforo
alternativo dovra risultare piu appropriato a caeos e decidere la causa, vale a dire essendwilrfccui
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giudice adito riceva prova sufficiente dell’esitandi un foro alternativo, che sia
investito di competenza giurisdizionale (in relamaal caso di specie e in base ai criteri
di giurisdizione previsti dalldex fori) e che sia disposto ad esercitarla. Al fine della
sospensione, il foro alternativo dovra risultargé pdatto alla trattazione della causa, in
base ad una valutazione discrezionale del giudii®,ache individua come foro piu
competente quello in cui la controversia sia suikiket di essere decisa nella maniera piu
idonea a tutelare gli interessi delle parti e peitare i principi del giusto processo. I
procedimento di valutazione delum non convenienmplica, quindi, urtestin due fasi:

il convenuto che chiede una sospensione del gmdimanzi al giudice inglese deve
provare che vi € un foro piu appropriato, dispastesercitare la giurisdizione; dall’altro
lato I'attore pud comunque dimostrare che esigehzribstantial justiceinerenti anche
alle peculiarita della specifica fattispecie, pueleno le possibilita di sospensiétie

E’ quindi evidente che vi € una certa differenza ilr trasferimento di competenza
previsto dall’'art. 15 del Reg. CE 2201/2003 e l#trdwa delforum non conveniengshe
prevede una partecipazione piu attiva delle paflardeterminazione della competenza.
Tuttavia il trasferimento di competenza e I'ecceeiadi forum non conveniensanno
caratteri comuni, primo fra tutti la valutazionsatiezionale del giudice adito per primo in
ordine all’opportunita di esercitare la propriarggdizione o trasferire la competenza ad
un altro giudice, ritenuto dal primo come piu adat conoscere e decidere la
controversi&®.

La dottrina delforum non convenienson trova applicazione nel sistema di diritto
internazionale privato italiano e, piu in generalen e considerata dai sistemi di conflitto
dei Paesi deivil law?®’. Inoltre, problemi particolari si delineano nettiaito del diritto di
famiglia, come rilevato dalhstitut de Droit Internationglnella Risoluzione adottata alla
Sessione di Bruges del 2683 che si & espresso in senso favorevoldoalm non

conveniensfatto salvo, appunto, il diritto di famiglia e apto stabilito dalle leggi e

la controversia € suscettibile di essere decida n@&hniera piu idonea per gli interessi delle peditiai fini
della giustizia. Tra le pronunce piu recenti girsda: House of Lords, casabbe and Others v. Cape Plc
in Weekly Law Report2000, p. 1545 ss..

25 Cosi secondo la formulazione pit significativalalaiurisprudenza dell&louse of Lordsnel caso
Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd.,.gip. 460 ss. Sulla stessa linea si pone I'opinidne
Lord Kinnear nel cas8im v. Robinowin Session Cases- Rettiml. 19, p. 665 ss.

208 | UPOI, Conflitti transnazionali di giurisdizionivol. I, Milano, 2002, p. 145 ss.; MARONGIU
BONAIUTI, Forum non conveniens e art. 6 della Convenzionemaa dei diritti dell'uompin RDI, 2001,
p. 420 ss.; LOMBARDINI, Competenza, riconoscimento ed esecuzione dellesideciin materia
matrimoniale e di responsabilita genitoriale. [l qReCE 2201/2003n Studium luris 2005, p. 561;
27BUCHER, La dimension socialeit., pp. 452-453.

208 Risoluzione, iRDIPP, 2004, p. 1181.
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convenzioni internazionali. Tale eccezione non ispande tuttavia alla norma del
Regolamento CE 2201/2003 ora in esame, relativaanaha quale si riscontra un
esempio di applicazione della dottrina tielum non conveniens

L’'art. 15 del Reg. CE 2201/2003 stabilisce il pmiogento di trasferimento dalle
competenza.

Al par. 3, si precisa che, affinche possa avergduib trasferimento, il minore debba
avere un “legame particolare” con lo Statbquem Lo Stato con il quale il minore ha un
legame particolare & rappresentato dallo Statauinl eninore ha acquisito la residenza
abituale successivamente all'instaurazione deligioadhe lo riguarda, che si e spogliato
del caso(lett. a} lo Stato corrispondente alla precedente residab#aale(lett. b) lo
Stato di cittadinanza del minofkett. ¢) o di residenza abituale di uno dei titolari della
responsabilita genitorialgett. d) o, ancora, lo Stato sul cui territorio sono ditbani del
minore oggetto di amministrazione, conservaziongienazione, vertendo la causa su
misure di protezione dei beni del mindkett. e).

La definizione di “legame particolare”, quindi, paressere sufficientemente
circostanziata, al fine di evitare rinunce di gsdizione infondate ed agevolare
l'individuazione del foro con il collegamento piigsificativo con il caso.

Quando ricorrono tali condizioni, il giudice aditaterrompe I'esame del caso fissando
alle parti un termine per proporre domanda al gedd quemchiedendo direttamente a
qguest'ultimo di assumere il procedimento che, iayetnane radicato presso il primo
giudice sia nel caso in cui la domanda non siagstapdalle parti nel termine fissato, sia
nel caso in cui il giudicad quem(adito dalle parti o richiesto dal giudieequg declini

la competenZ&®.

Poiche l'art. 15 non contiene indicazioni spec#idm ordine agli strumenti processuali da
utilizzare per il suo funzionamento, nell'ordinarneertaliano, potrebbero applicarsi,
mutatis mutandis gli artt. 297 e 298 cod. proc. civ. in temaasgensione del processo.

Il trasferimento di competenza pu0 avvenire su dataadi una parte, oppure su
iniziativa del giudicea quoo del giudicead quemma, anche in questi ultimi due casi

necessaria l'accettazione di almeno una delle?far€id varrebbe a fugare i dubbi

299B|AGIONI, Il nuovo regolamento comunitarioit., p. 1016.
Z9BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarioit., p. 1015.
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sollevati in dottrina sulla legittimita costituziale della norma, alla luce del principio del
giudice naturale, precostituito per legte

Il Regolamento non chiarisce il modo in cui il gicelad quenpud venire a conoscenza
della pendenza del procedimento in un altro Stagmbro; pertanto e possibile ipotizzare
che sia presupposta un’iniziativa di parte nellt&tmembrad quem

Le autorita successivamente adite dispongono diteumine di sei settimane (dal
momento in cui sono state investite) per accetlareompetenza, verificando se cio
corrisponda all'interesse del minore.

In caso positivo, si radica la competenza di queliime con relativa declaratoria del
forum conveniensenza possibilita di ulteriori trasferimenti @etlontroversia ad un terzo
giudice, come stabilito dal 13° Considerando.

In caso negativo, ai sensi del par. 5 dell’'art.cd®tinuera ad essere competente I'autorita
precedentemente adita: entrambe le autoritd gimrsali, infatti, devono essere
convinte che il trasferimento soddisfi I'interessmeriore del minofé?

L’articolato meccanismo del trasferimento dingeetenza € oggetto di critiche attinenti
la sua difficile applicabilita, soprattutto al didri dei sistemi dcommon laywove & poco
conosciuta la dottrina dérum non conveniens
In primo luogo si consideri che il giudi@ quempur essendo privo di giurisdizione
sulla base dei criteri fissati dallo stesso Regelatm CE 2201/2003, puo essere ritenuto il
piu adatto a conoscere e decidere la causa. Esgoirali, gravato da un compito di
particolare delicatezza: valutare se la sua compatecorrisponda all'interesse del
minore. Tale valutazione richiede la conoscenzke delrme sostanziali dei diversi Paesi
interessati e la ponderazione degli effetti cheldgge sostanziale del Paese del
trasferimento di competenza potrebbe determinareass di specfé® La complessita
della valutazione é evidente.

Sempre in tema di analogie tra I'art. 12 e I'af.del Reg. CE 2201/2003, si evidenzia
come sia nel caso di proroga di giurisdizione oblecaso di trasferimento di competenza,
I'eventuale declinatoria di competenza e giustifiodall'interesse superiore del minore,

ZHBIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarioit., p. 1019; CLERICILe prospettive europee del diritto
di famiglia: diritto internazionale privato o ditib privato? in Riv. AIAF 2005, p. 51.

%12 Guida Pratica all'applicazione del nuovo regolame@ruxelles 1l Bis (Regolamento CE 2201/2003 del
Consiglio del 27 novembre 2003 relativo alla compet, al riconoscimento, e all’esecuzione delle
decisioni in materia matrimoniale e in materiardsponsabilita genitoriale, che abroga il Regolameen
CE 1347/2001), versione aggiornata al 1 giugno 2005, reperibilaill ssito Internet
www.ec.europa.eu/civiljustice. 21, parte Ill, punto 1.

213 CONTI, Il nuovo regolamento comunitario in materia matrimede e di potesta parentali Fam. dir,
2004, p. 268.
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che é principio fondamentale dell’ordinamento eempe non esclude che nello spazio
giudiziario europeo vi sia comunque un altro giedidotato di giurisdizione nella
medesima controversia.
Cio e dimostrato dal fatto che il trasferimemstaart. 15 puo avvenire solo una volta che |l
giudicead quemabbia accettato la competenza, mentre in casoatanessa permane in
capo al giudice originariamente adito.
Analogamente, in mancanza del foro dell'art. 12pw comunque utilizzare il foro
generale della residenza abituale del minore oligoedvisti dalla legge nazionale, in
forza dell'art. 14.
Infine, non appare configurarsi alcun contrastogtraarticoli 12 e 15 ed il principio del
giudice naturale precostituito per legge, poichsi edtribuiscono competenza ad un
giudice diverso da quello che lo sarebbe generdbnen base alle disposizioni del
regolamento, sulla base di considerazioni colleghiiateresse superiore del minore.
Peraltro, secondo entrambe le norme, la competapgartiene al giudice di uno Stato
membro che presenta un collegamento significatmo la controversia, collegamento
previsto dalle stesse norme. Cio sembra sufficiargarantire il rispetto dell'art. 25 co. 1
della Costituzione e dell'art. 6, par. 1, della Gmrione europea dei diritti dell'uoftd
Certamente il trasferimento di competenza presuppora stretta collaborazione tra le
autorita giurisdizionali degli Stati membri cointiphi sensi dell’art. 15 par. 6. Il contatto
tra le autorita deve essere diretto, se non sossigiroblemi linguistici 0 se questi ultimi
possono essere facilmente superati con linterveniaterpreti, e lattivita deve essere
limitata agli atti e ai fatti piu importanti, senappesantire inutilmente il procedimento. In
ogni caso, la collaborazione puo essere agevaditmtervento delle Autorita centrafi
Analizzati la proroga ed il trasferimento dingeetenza ai sensi del Regolamento CE
2210/2003, pare opportuno sviluppare un confrortn & disciplina contenuta nelle
Convenzioni dell’Aja del 1961 e del 1996.

214 BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarigjt., p. 1020, dove I'autore sottolinea come iagiiti
giurisdizione previsti dal Reg. CE 2201/2003 siateitati, proprio in virtu dellinteresse supericdel
minore o comungue in considerazione della delicatatella materia matrimoniale e dei rapporti genito
figli, onde evitare vuoti di giurisdizione. Si leggg‘é palese lo scostamento dal modello del regetamn.
44/2001, nel quale (come nella Convenzione di Biegeche lo ha preceduto) il sistema ruota intceiho
principi della certezza del diritto e della prevslita del titolo di giurisdizione. Nel Reg. CE #201/2003
tali principi appaiono ridimensionati dalla necé&ssili dar spazio a valori ed esigenze ulteriorimeo
dimostra I'ampia gamma di titoli attributivi di gisdizione in materia matrimoniale, anche se itaéwo di
operare un delicato bilanciamento di questi ultimidato esiti talora non completamente persuasivi.”
25 Guida pratica, cit., p. 21, parte I, punto 3.

71



In primo luogo si precisa che i meccanismi di easfiento della competenza previsti agli
artt. 12 e 15 del Regolamento CE 2201/2003 nonatrovcorrispondenze nella
Convenzione dell’Aja del 1961, ma si rinvengonomeranaloghe nella Convenzione
dell’Aja del 1996, alle quali € probabilmente ispa la disciplina comunitaria.

Una delle novita maggiormente rilevanti della Camgiene dell’Aja del 1996 consiste,
infatti, nella previsione degli istituti débrum non conveniens delforum convenieri®,
rispettivamente agli artt. 8 é'9,

L'art. 8 par. 1 consente alle autorita dello St@ontraente) di residenza abituale del
minore (0 a quelle di semplice presenza di qudstiolex art. 6) di declinare la propria
competenza in favore di quella delle autorita deltro Stato contraente, nei casi in cui il
trasferimento di competenza risponda all’interesggeriore del minore. L'autorita dello
Stato originariamente adito declina la propria cetapza rinviando la questione
all’autorita di un altro Stato, mediante domandetti a quest’ultima o invitando le parti
a proporre istanza avanti alla stessa. Gli Stauali puo essere trasferita la competenza
sono indicati all'art. 2 della Convenzione dell’Agel 1996, in considerazione di un
collegamento significativo tra la fattispecie odgeti trasferimento e il giudicad quem

i giudici ai quali puo essere trasferita la competeai sensi dell’art. 8 sono quelli dello
Stato di cittadinanza del minore, dello Stato instdrovano i suoi beni, dello Stato in cui
si svolge o si € svolto un processo di separazfersonale dei coniugi, divorzio o
annullamento del matrimonio, e ogni altro Stato apmle il minore presenti un
collegamento significativo. Le autorita richiedtanno la facolta (non I'obbligo) di
accettare la competenza, dopo avere anch’esseataké il trasferimento corrisponda o

meno all'interesse prevalente del mirfote

218 EAWCETT, General Reportin FAWCETT (a cura di)Declining jurisdiction in private international
law, cit., pp. 6 e 10 afferma chefdrum non convenierfgan be defined as a general discretionary power
for a court to decline jurisdiction on the basisththe appropriate forum for trial is abroad or théocal
forum is inappropriate} mentre ilforum conveniens “can be defined as a court takingsdiction on the
ground that the local forum in the appropriate foror an inappropriate forum) for trial or that tHecal
forum abroad in inappropriate”
27 PICONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., pp. 715-718 dove l'autore definisce i matsei come
“di rimessione” e “di rivendicazione”, assimilandsblo in parte agli istituti deforum convenieng del
forum non conveniens Questi ultimi, infatti, hanno lo scopo di coordie tra loro dei processi che
potrebbero svolgersi dinanzi ad autorita di Stateisi, quando le autorita ij questione siano pistevdi
giurisdizione, ai sensi del loro diritto interno edconcorso tra loro. Diversamente i meccanisraivisti
dagli artt. 8 e 9 della Convenzione dell’Aja del9&9hanno lo scopo di fondare in modo derivato la
competenza giurisdizionale delle autorita di unat®&tche ne sarebbero altrimenti sprovviste; peranod
derivato si intende mediante remissione di compat@rrichiesta.
218 | AGARDE, Rapport explicatifin Documents PréliminaireNo 7, 1996, p. 62: al fine di evitare vuoti
di giurisdizione, nel caso in cui l'autorita rickta non risponda alla domanda di trasferimentaitempo
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L’art. 9 della Convenzione dell’Aja del 1996 regaiavece, I'ipotesi inversa, vale a dire
guella in cui sia l'autoritad quema richiedere all'autorita adita preventivamentee{ta
della residenza abituale del minore o della meesgnza del minore) di esercitare in sua
vece la competenza, sempre in ragione del prealetgresse del minore. L’esercizio
della richiesta competenza €& subordinam,art. 9 par. 3, allaccettazione da parte
dell'autorita originariamente competente.

Bencheé il Regolamento CE 2201/2003 non prevedatég diforum convenienal pari
dell'art. 9 della Convenzione dell’Aja del 1996béne evidenziare come in entrambe le
fonti sia sempre l'interesse superiore del mirmgeterminare deroghe all’applicazione
del criterio generale di giurisdizione.

La ratifica da parte dell'ltalia della Convenziodell’Aja del 1996 potrebbe contribuire
all'introduzione nel nostro ordinamento della dotr delforum non convenieng del
forum conveniend™, tuttavia & bene considerare alcune critiche a iafroduzione,
prima fra tutte quella circa la compatibilita dedlattrina delforum non convenienson il
diritto alla tutela giurisdizionale, sancito daita24 della Costituzione e dall’art 6 della
CEDU.

Tra le questioni problematiche sottese a tale &spientra la possibilita di valutare se la
dottrina del forum non conveniepsssa essere considerata come implicazione digb dir
alla tutela giurisdizionale oppure se quest’ultisia incompatibile con lo stesso. A tal
fine & opportuno considerare la giurisprudenzaadébbrte europea dei diritti dell’'uomo
sulla definizione di diritto alla tutela giurisdiwialé?’. La Corte di Strasburgo, ha
sottolineato come la CEDU miri a garantire dirgttie non siano meramente teorici od

illusori, bensi pratici ed effettivi. La necessatancretezza dei diritti garantiti € destinata

ragionevole, sembra opportuno che l'autorita immente adita mantenga la competenza e la eserciti
pienamente.

219 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riformacit., p. 645. Sebbene I'art. 8 della Convenzitewhi
una norma analoga a quella del'art. 15 del Regakon€E 2201/2003, si potrebbe dubitare della cdacre
operativita del trasferimento di competenza datligiel italiano a quello di uno Stato non contraémtease

al principio del forum conveniensLa Convenzione dellAja del 1996 prevede il teshento di
competenza tra Stati contraenti la Convenzionejrman ottica di possibile ratifica di quest’ultinga in
considerazione del “rinvio in ogni caso” sancitdi'det. 42 della |. 218/1995 potrebbe configurdiigiotesi

di trasferimento della competenza ad uno Statoaomtraente, in questo caso, la portata dell'adela
Convenzione risulterebbe limitata: esso potrebblere@asolo nella misura in cui al giudice italiano e
attribuita la facolta di invitare le parti a rivaisi ad un giudice di uno Stato terzo ritenuto @datto a
decidere sulla sorte del minore, come, ad esenipg@udice della precedente, ma non troppo risagent
residenza abituale del minore, o quello della sttadinanza. In assenza di regole comuni, gli eBitin
tale trasferimento sembrerebbero incerti.

220 MARONGIU BONAIUTI, Forum non conveniensit., p. 437 ss..

221 CORTE EUROPEA DIR. UOMO , sent. 9 ottobre 19&8gy vs. Ireland in Publications série A n.
32.
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ad assumere particolare rilevanza con riferimehtbrigto di accesso alla giustizia, diritto
che occupa un posto preminente nella societa denicetf>

Confrontando I'orientamento giurisprudenziale d€llarte europea dei diritti dell’'uomo
in materia di accesso alla giustizia, con I'ap@ioae della dottrina deforum non
conveniens si puo affermare come la finalita di garantiree china determinata
controversia sia trattata dal foro che appare jpipr@oriato a conoscerla, corrisponda
all'esigenza di una efficiente amministrazione aefiustizid*®

Da questo punto di vista, quindi, la dottrina defum non convenienaon sembra
contrastare o limitare il diritto allaccesso altpustizia, piuttosto essa puO essere
considerata come un’implicazione dello stesso.

Le critiche tradizionalmente rivolte alla dottridi@l forum non convenienda parte dei
giuristi vicini ai sistemi dicivil law attengono prevalentemente all'incertezza cui dasa
luogo nella determinazione del foro competéfiteln particolare le critiche hanno
riguardato la compatibilita della valutazione desgonale del giudice con i criteri di
giurisdizione, tendenzialmente rigidi, previsti datemi di diritto internazionale privato.
In altri termini, si considera la discrezionalit&l dgiudice di rinunciare alla propria
giurisdizione in favore di un giudice piu adatto decidere la medesima controversia,
come un meccanismo che mina la certezza di essti@pasti alla giurisdizione del
giudice naturale, precostituito.

A tal proposito & opportuno valutare se I'art. 8. dadella CEDU sancisca espressamente
la giurisdizione del giudice naturale. Avvalorandolettera della norma si riscontra il
riferimento al giudice precostituito per leggel&jge, infatti: “Ogni persona ha diritto ad
un‘equa e pubblica udienza entro un termine ragiolee davanti a un tribunale
indipendente ed imparziale costituito per legge (. Tuttavia il riferimento al giudice
precostituito dovra essere interpretato alla staegeile analoghe disposizioni contenute
nelle costituzioni europee, tra cui l'art. 25 coddlla Costituzione Italiana. Per giudice
naturale, quindi, si dovra intendere I'autoritargidizionale precostituita per legge, vale a
dire in base alle norme interne relative al sistgmdiziario e, quindi, anche in base alle

norme di diritto internazionale processuale. Rigpattali norme, I'eventuale sospensione

222 CORTE EUROPEA DIR. UOMOAirey vs. Irelandcit., par. 24

22 MARONGIU BONAIUTI, Forum non conveniensit., pp. 433-437.

224 GAUDEMET-TALLON, Le “forum non conveniens”: une menace pour la Cariiem de Bruxelles?”
in Rev. crit.,1991, p. 491 ss..; QUEIROL®prum non conveniens e Conevzione di Bruxellesapporto
possibile?,in RDIPP,1996, p. 763 ss.; BEERNAERT, COIBIONa doctrine du forum non conveniens —
réconciliation avec le texte de la Convention dex@iles in Journal des Tribunayx2000, p. 409 ss..
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del giudizio a seguito dell’eccezione defum non convenien® per altri motivi) non e
suscettibile di determinare alcuna modificazionederoga illegittima al sistema di
giurisdizione, essendo proprio quest’ultimo a cdesre istituti riconducibili alla
dottrina delforum non conveniens

In altri termini, la sospensione del giudizio a @wén della valutazione ddbrum non
conveniensnon sempre € idonea a modificare il sistema dribaitione della
giurisdizione. Non vi &, quindi, un automatico gasto tra la dottrina ddbrum non
conveniengd il principio di giurisdizione del giudice naéile, precostituito per legge.
Alla luce di quanto considerato, € possibile afferenche I'applicazione débrum non
conveniensall'interno del sistema Bruxelles non comportapér sé la violazione del
principio del giusto processo, cosi come previstbait. 6 CEDU>,

Come accennato, la proroga di giurisdizione @grmevista dalla Convenzione dell’Aja
del 1961, che, piu in generale, non considera lanta delle parti come criterio idoneo a
fondare la giurisdizione; diversamente la Convemeialell’'Aja del 1996, all'art. 10,
prevede un meccanismo simile alla proroga di giiziene: estende la competenza del
giudice investito di una causa di separazione,rdivco annullamento del matrimonio, a
conoscere e decidere sulle misure di protezionka gedrsona e dei beni del minore,
nonché sulla responsabilita genitoriale. Analogamenquanto previsto dall’art. 12 del
Regolamento CE 2201/2003, I'estensione della glirisne € soggetta ad alcuni limiti.
Essa € ammessa nel caso in cui almeno uno deiogealtbia la residenza abituale,
all'inizio della procedura, nello Stato del divayz pud avere luogo per assumere misure
di protezione nei confronti di un fanciullo chesieida abitualmente in uno Stato
contraente, se i genitori - 0 comunque i titotiedla responsabilita genitoriale — abbiano
acconsentito alla proroga e quest'ultima corrisporall’interesse preminente del
minore®,

Considerando la futura ratifica della Convenziored’Alja del 1996 ed ipotizzando |l

rinvio “in ogni caso” ad essa, in forza dell'art2 4. 218/1995, é possibile figurare
'estensione della giurisdizione del giudice contgein materia matrimoniale alle

fattispecie relative alla responsabilita genitaiahe riguardano minori della coppia che
non risiedono abitualmente in Italia, né in unot&t@embro dell’Unione europea, né in
uno Stato contraente della Convenzione,. Inol&dettera dell’art. 10 della Convenzione
dell’Aja del 1996 consentirebbe di superare le lgsgita che suscita I'esercizio della

25 MARONGIU BONAIUTI, Forum non conveniensit., p. 439.
226 p|CONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., pp. 720-721.
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giurisdizione italiana sulla base del criterio tledgo di celebrazione del matrimonio, ai
sensi dell'art. 32 |. 218/1995, criterio ritenut@m particolarmente significativo. L’
applicazione dell’art. 10, infatti, ridurrebbe ischio che sia il giudice del luogo di
celebrazione del matrimonio a decidere sulle goestrelative alla responsabilita
genitoriale, poiché la norma prevede — a differetielaRegolamento — che almeno uno
dei due genitori risieda abitualmente, all'inizielld controversia matrimoniale, nello
Stato in cui il processo si svolge, fermi restagtialteriori requisiti (previsti anche dalla
disciplina comunitaria) quali I'accettazione dedfensione della giurisdizione da parte
dell'altro titolare della responsabilita genitogal e la verifica della congruita
dell’estensione con l'interesse superiore del n&ffdr

Come gia evidenziato in tema ftirum non convenienda ratifica della Convenzione
dell’Aja del 1996 potrebbe comportare un vantaggiotermini di uniformita della
disciplina della responsabilitd genitoriale, coms®guente uniformita di tutela per i
minori coinvolti, a prescindere dalla loro residenabituale all'interno del sistema
Bruxelles o in Stati terzi contraenti, cio in caleiazione delle numerose analogie tra la
disciplina della responsabilitd genitoriale presistal Regolamento CE 2201/2003 e
guella della Convezione del 1996. Inoltre, ipoti@ un rinvio “in ogni caso” alla
Convenzione dell’Aja del 1996, ad opera dellar2 4 21871995 (eventualmente
riformato), si potrebbe ottenere un’eguale tuteleh& per i minori residenti in Stati non

contraenti la Convenzione.
2.4 La litispendenza e la connessione nel Regoltr@a 2201/2003

In materia di responsabilita genitoriale, il Rkgnento CE 2201/2003 prevede una
serie di meccanismi di coordinamento dell’esercitla competenza al fine di evitare
giudicati doppi ed eventualmente contrastanti.

Tra questi si evidenzia la previsione dell'df., secondo cui il giudice di uno Stato
membro davanti al quale sia radicata una contr@vedrs materia di responsabilita
genitoriale, per la quale ricorra la giurisdiziodieun altro foro del sistema Bruxelles,

deve dichiarare d'ufficio la propria incompetenaache nell'ipotesi in cui il convenuto si

22T CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma®it., p. 645.
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sia regolarmente costituito e non abbia eccepittatenza di giurisdizione del tribunale
adita”®®,

Un altro meccanismo di coordinamento della cetepza € rappresentato dalla
litispendenza e dalla connessione, Questi ultimiiasbase del principi@ui prior est
tempore potior est iurhanno lo scopo di evitare l'instaurazione di pdimenti paralleli
in Stati membri differenti e, di conseguenza, atggr il rischio di giudicati
contrastantr®.

In materia di responsabilita genitoriale, la strdtdella litispendenza prevede - come
negli altri casi di litispendenza comunitaria déntita di titolo e di oggetto, ma, anziché
richiedere anche l'identita di parti, stabilisceechprocedimenti pendenti si debbano
riferire allo stesso minore.

Pertanto, i requisiti formali che determinano kisfiendenza comunitaria in materia di
responsabilita genitoriale sono: identita mhtitum di causa petendie di minore, a
prescindere dall'identita delle parti in lite.

La norma di riferimento é l'art. 19 par. 2 e 3 &eg. CE 2201/2003, la quale stabilisce
che qualora, avanti a giudici di diversi Stati meinbiano state proposte domande in
merito alla responsabilita genitoriale sullo stessoore, aventi il medesimo oggetto ed il
medesimo titolo, l'autoritda giurisdizionale sucdeamente adita deve sospendere
d’ufficio il procedimento, finché non sia stata extata la competenza del giudice adito
preventivamente. Una volta accertata la competdaltf@utorita preventivamente adita,
la seconda dichiara la propria incompetenza a &udetla prima. In questo caso, la parte
che ha proposto la domanda avanti il giudice ssbeasiente adito pud promuovere
I'azione avanti il prim&®°. Nel caso in cui il giudice adito preventivament si ritenga

competente, allora il giudizio proseguira avangsectondo giudice. In quest’ultimo caso,

228 QUEIROLO, SCHIANO DI PEPELezioni di diritto dell’'Unione europesit., p. 301. Si rileva una
differenza sostanziale con il Reg. CE 44/2001, atema civile e commerciale, dove, ai sensi degti 285

e 26 il giudice verifica d'ufficio la propria compnza solamente nel caso in cui ricorrano competenz
esclusive o il convenuto sia rimasto contumacee Bifferenza ¢ giustificata dal fatto che I'equigmdone

tra comparizione incontestata del convenuto e t@ehe tacita della giurisdizione non pud essere
compiuta nelllambito di applicazione del Reg. CED22003, poiché, in generale, esso non attribuisce
effetti alla volonta delle parti nella determinazodella giurisdizione. La volonta delle parti pegsere
criterio di giurisdizione solo qualora sia corredata una serie di elementi che dimostrano un legame
sostanziale tra il foro e la lite.

22 BORRAS,Relazione esplicativa alla Convenzione, stabilithasbase dell’art. K.3 del Trattato dellUE
sulla competenza, il riconoscimento e I'esecuzideke decisioni matrimonialin G.U.C.E. C,n. 221/27

del 16 luglio 1998, sub art. 11 Reg. CE 1347/2Q04rt. 11 del Reg. CE 1347/2001 €& del tutto analogo
all'art. 19 del successivo Reg. CE 2201/2003. Lastjone della litispendenza € analizzata, seppar co
riferimento al Reg. CE 1347/2000 da GRUBERje neue “europaeische Rechshaengigkeit” bei
Scheidungsverfahreim FamRZ,2000, p. 1129 ss..

20 BORRAS,Relazionecit., sub art. 11.
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nell'ordinamento italiano potrebbe essere applicdlistituto processuale della
riassunzion&".

Fondamentale &, quindi, individuare quale giudiziossa considerarsi instaurato
preventivamente ai fini della litispendenza.

L’art. 16 precisa che il momento in cui i giudiegli Stati membri devono considerarsi
aditi vada identificato con: il deposito dell’atiatroduttivo del giudizio presso ['ufficio
giudiziario dell'autorita competente, purché susoemmente I'attore non abbia omesso di
prendere tutte le iniziative necessarie per lafisagione o la comunicazione dell’atto
stesso al convenuto; oppure con la ricezione diell@a parte dell’autorita deputata alla
sua notifica o0 comunicazione, qualora I'atto debbsere comunicato prima del deposito,
sempre che l'attore non abbia omesso di prenddte te necessarie iniziative al
riguardo.

L’opzione tra un momento e l'altro dipende dall'mr@mnento processuale del foro.

Per quanto riguarda i requisiti formali, sitebhea come l'identita della controversia
vada individuata attraverso un’interpretazione awgtille — non formale — delle nozioni
di medesimo titolo e medesimo oggetto. L'interpz&iae sostanziale € condotta in
funzione delle caratteristiche concrete della litemodo tale da ricondurre lidentita
oggettiva di due controversie all'identita del ragp alla base delle domande, anche
gualora queste ultime siano formulate in funziomeichieste di diverso contenuto o
rivolte a far valere un’azioria remed un’azionén personarfr=

Diversamente, si avra connessione - e nompdiidenza — quando le cause riguardano
lo stesso minore, ma hanno oggetto e titolo differé.a norma applicabile € comunque
'art. 19 commi 2 e 3 del Reg. CE 2201/2003.

Qualora successivamente ad una domanda relatevaeglarazione personale dei coniugi,
divorzio o annullamento del matrimonio, venga d#&pts una domanda sulla
responsabilita genitoriale, la competenza a comeseedecidere quest’ultima verrebbe
attribuita al giudice della causa matrimonialebase alla proroga per attrazione, ai sensi
dell'art. 12 Reg. CE 2201/2003. Non si avrebbenduiconnessione in senso stretto.
Infatti, le domande hanno oggetto e titolo diffédrerma non necessariamente si

riferiscono entrambe in modo puntuale alla persmaabeni del minore.

ZBIBARATTA, Il Regolamento comunitarjait., p. 180.
232 QUEIROLO, SCHIANO DI PEPH,ezioni,cit., pp. 302-303; MOSCONI, CAMPIGLIMiritto, Parte
Generale cit., pp. 99-100.
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Se, invece, le domande sottoposte all’attenzionayidelici si riferiscono entrambe allo
stesso minore o agli stessi minori, avendo lo sadiptutelare il minore o regolare i
rapporti genitori-figli, allora si potrebbe dar ymalla connessione.

In entrambi casi, I'effetto sulla giurisdizionelériedesimo: la competenza sulla domanda
principale o su quella connessa o ricollegatadiceacomunque in capo al giudice adito
per primo, ben inteso, qualora ricorrano i titalgdirisdizione previsti dal regolamento.

La ratio di tale disciplina desumibile dal combinato didposlegli artt. 12 e 19 é
consentire, in entrambi i casi, la trattazione conii delle cause attinenti lo stesso
rapporto matrimoniale.

In particolare, di fronte ad un’ipotesi di conness, una volta in cui il giudice adito per
primo abbia accertato la propria competenza, ligel successivamente adito dichiara la
propria incompetenza a favore del primo, il quadquisisce competenza su entrambe le

cause connesse, analogamente a quanto avviensoiiditispendenZa>.

2.5 La competenza giurisdizionale ad emettere prowaedti cautelari nel Reg.
CE 2201/2003.

Anche con riferimento ai provvedimenti cauteladottabili per una migliore tutela del
minore, occorre differenziare il regime applicabde casi intracomunitari da quelli
concernenti le fattispecie esterne al c. d. sistBroaelles.

Vengono, quindi, in rilievo l'art. 20 del RegolamerCE 2201/2003 e gli artt. 8 e 9 della
Convenzione dell’Aja del 1961, nei confronti detlaale opera il rinvio “in ogni caso”
contenuto all’art. 42 della legge di riforma ddiittib internazionale privato italiano.

L’art. 20 del Reg. CE 2201/2003 dispone cheasi di urgenza e in deroga ai criteri di
giurisdizione previsti dal regolamento, possanottatle provvedimenti provvisori e/o
cautelari le autorita del luogo in cui sono preskEnpersone o i beni oggetto della tutela.
Le autorita competenti ai sensi dell'art. 20 possaadlottare le misure provvisorie e

cautelari previste della loro legge interna.

Z33BARATTA, Il Regolamento comunitarjait., p. 181.
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La coincidenza trdorum e ius nel procedimento cautelare & sicuramente una isokeiz
ragionevole, soprattutto, considerate le esigenzeceterita e di adeguatezza del
provvedimento cautelare. Inoltre, il legame terréle con la persona o con il bene
oggetto della tutela pud, senza dubbio, agevolaseduzione del provvedimento, che
con tutta probabilita necessitera di essere esegtoprio su quel medesimo territorio.

La norma non fornisce una definizione di provveditheautelari, pertanto € opportuno
che vengano qualificati in modo autonomo, alla |de#’'ordinamento europeo e senza
avere alcun riguardo agli ordinamenti nazionali.téh proposito e utile considerare
l'orientamento consolidato della Corte di giustizall'art. 24 della Convenzione di
Bruxelles (oggi art. 31 del regolamento n. 44/20GEcondo il quale i provvedimenti
cautelari presentano i caratteri della provvisareella strumentalita rispetto al giudizio
di meritd™®*

| due requisiti affinche un giudice non competepée il merito possa adottare misure
urgenti nelle materie disciplinate dal regolamesdao: I'urgenza, la presenza nello Stato
del giudice competentex art. 20 delle persone e/o dei beni oggetto deliela in via
provvisorio o cautelare. Tale scelta é ispiratamll 11 della Convenzione dell'Aja del
1996 e costituisce espressione dell'indirizzaigjumudenziale che tende ad attribuire
particolare rilevanza al legame esecutivo-terdtieri nel’ambito dei procedimenti
cautelarf®>.

Ai soli fini del foro dell'urgenza, la presenzal deinore costituisce pertanto titolo di

giurisdizione anche in difetto delle ulteriori cazidni previste dall'art. 13.

234 CGCE, 17 novembre 1998, C-391/3&n Uden Maritime BVin Raccolta 1998, p. I-7091; CGCE, 27
aprile 1999, C-99/96\lietz in Raccolta 1999, p. 1-2277.
235 CGCE, 21 maggio 1980, C-125/Menilauler, in Raccolta 1980, p. 1570; CGCE, 17 novembre 1998,
C-391/95,Van Uden Maritime B)\it., p. 7095; CGCE, 27 aprile 1999, C-99/®Betz cit., p. 2278.
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Anche il secondo comma dell’art. 20 € modellatd’'aul 11 della Convenzione dell'Aja
del 1996, disponendo che i provvedimenti provvisericautelari cessano di essere
applicabili quando l'autorita giurisdizionale deltato membro competente in virtu del
presente regolamento a conoscere del merito aldm#ato i provvedimenti ritenuti
appropriatf®®. Con questa precisazione viene evidenziata laafeera, in termini di
giurisdizione, del giudice competente per il mestd foro cautelare esorbitante. Viene,
infatti, introdotta una causa di inefficacia debyvedimento d'urgenza ulteriore rispetto
a quelle previste dal diritto processuale nazignele nell’ordinamento italiano sono
indicate all’art. 669noviescod. proc. civ. Non € chiaro, tuttavia, se il @dienento
previsto di dichiarazione di inefficacia prevista quest’'ultima norma debba ritenersi
applicabile anche nell’ipotesi considerata dall’@@ co. 2, oppure se esso costituisca un
aggravamento procedurale non consefitito

| "provvedimenti appropriati" adottati dal giudic®mpetente per il merito in base al
regolamento, che prevalgono sui provvedimenti dadtemessi nel foro esorbitante,
dovrebbero comprendere non solo la decisione diittnema anche eventuali
provvedimenti cautelari adottati dal giudice conepéd. Da cio consegue l'inapplicabilita,
nel sistema del regolamento n. 2201/2003, del mimesecondo cui un provvedimento
cautelare emesso dal giudice competente per itoneon e riconoscibile in un altro Stato
membro in cui il giudice, aditex art. 24 della Convenzione di Bruxelles, abbia aeve
adottato un provvedimento di rigettd

Pertanto, i provvedimenti cautelari adottati daldite di merito e non dal giudice del
foro individuatoexart. 20 possono essere riconosciuti negli alati®hembri, secondo la
disciplina del riconoscimento e dell’esecuzionevpta nello stesso regolamento.

Alla luce di quanto considerato, i provvedimentutedari adottati dal giudice di merito e
non dal giudice del foro individuatex art. 20 parrebbero poter essere riconosciuti negli
altri Stati membri, secondo la disciplina del riosoimento e dell’'esecuzione prevista

nello stesso regolamerfd

238 BORRAS,Relazione esplicativait., par. 59.

Z37BIAGIONI, Il Regolamentpcit., p. 1020.

238 CGCE, 6 giugno 2002, C-80/0Ralian Leather in Raccolta 2002, p. 1-4995: nella decisione la Corte

aveva utilizzato una formulazione talmente ampidagaiar intendere che I'adozione di un provvedimen

di rigetto sulla domanda cautelare nello Statoiegtio potesse precludere anche il riconoscimentmdi

sentenza di merito

2% CGCE, 21 maggio 1980, C-125/7®enilauler, cit., p. 1553: si tratta di una conseguenza non

esplicitamente prevista, ma nemmeno esclusa dalaiegnto & che é teoricamente ammissibile, purehé n

corso del procedimento cautelare siano stati figpetdiritti di difesa. Tale condizione non ¢ ilagente

realizzabile nei procedimenti cautelari, i cui predimenti sono spesso emessudita altera parte ne
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Nonostante la lettera dellart. 20 non sembri ed®ta il riconoscimento dei
provvedimenti cautelari ai sensi del Regolamerga@jilirisprudenza € orientata in senso
contrario a partire dalla senterRarrucke?*®, in materia di responsabilita genitoriale, in
cui la Corte di Giustizia dell’'Unione europea - aiata a chiarire se un provvedimento
provvisorio (di affidamento), emesso ai sensi deil’20 del Regolamento CE 2201/2003,
esecutivo nello Stato membro in cui e stato diggopbssa essere riconosciuto ed
eseguito in un altro Stato membro alla streguandi decisione di carattere definitivo,
emessa giudice competente ai sensi del Regolamehto escluso I'applicabilita degli
artt. 21 e seguenti del Regolamento al riconoscimerall’esecuzione di provvedimenti
cautelari.

Il caso riguardava l'affidamento di due gemelli, maschio e una femmina, che, dopo la
nascita prematura in Spagna, erano stati sottoadstighe cure mediche. Nel frattempo
i genitori, conviventi, avevano concordato avamtinotaio di attribuire al padre il diritto
di visita e alla madre il diritto di rientrare ire@nania, suo paese d’origine, con i gemelli.
Terminate le cure mediche prima della gemella, dsahietto veniva condotto dalla
madre in Germania, lasciando il padre in Spagnaladmglia femmina in ospedale. Il
padre, quindi, chiedeva al giudice spagnolo conmpefg ex art. 20 del Regolamento CE
2201/2003 un provvedimento urgente ed immediatogtheconoscesse la custodia di
entrambi i figli e, per I'effetto, ingiungesse itarno del gemello maschio in Spagna,
nonché il pagamento a carico della ex conviventendi somma di danaro a titolo di
mantenimento dei figli. Il tribunale spagnolo aciexp le domande ed il padre
procedeva all’esecuzione del provvedimento in Germadove si trovava il figlio
maschio con la madre. L'autorita giurisdizionaledegsca dava esecuzione al
provvedimento cautelare spagnolo, ma la madre fomgva assumendo che le
disposizioni di cui agli artt. 21 e ss del RegolatoeCE 2201/2003 non erano applicabili
ai provvedimenti resi ai sensi dell’art. 20, poiokgsi non potevano qualificarsi come

decisioni relative alla responsabilita genitoriale cui all'artt. 2 n. 4 dello stesso

consegue la loro riconoscibilita sia notevolmeimtdtata. In questi termini: BARATTA|I Regolamentp
cit., p. 183.
240 CGUE, 15 luglio 2010, C-256/0%®urrucker, in RDIPP, 2011, p. 224 ss. Per un commento si veda:
FERACI, Riconoscimento ed esecuzione all’estero dei pram@di provvisori in  materia
familiare:alcune riflessioni sulla sentenza Purreckin RDIPP, 2011, p. 109 ss..
241 Sulla competenza giurisdizionale del giudice spémnFERACI, Riconoscimento ed esecuzioo,,
pp. 114-115
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Regolamentt'.

La Corte di Giustizia dell’Unione europea ha eseld®pplicabilita del sistema di
riconoscimento ed esecuzione previsto dal Regoltnmuxelles llbis ai provvedimenti
cautelari o provisori emessi ai sensi dell'art. 20 dello stessa, caee ordini di motivi.

Il primo attiene la sistematica del RegolamentocoBdo la Corte, la collocazione
dell'art. 20 tra le disposizioni comuni (Sez. ICapo IlI) e non tra le norme sulla
competenza, comprese nella Sez. Il del Capo Iltnrmame l'art. 20 non attribuisca
competenza di merito ai sensi del Regolamento, infiemi ad indicare che, in casi di
urgenza, le disposizioni del regolamento non ostrmbe le autorita giurisdizionali di
uno Stato membro adottino provvedimenti provvisogdautelari previsti dalla loro legge
interna, anche se, a norma del Regolamento, € d¢entpea conoscere il merito della
questione il giudice di un altro Stato menmffo Inoltre, le espressioni “non ostano” e
“non osta” che si leggono rispettivamente all'a@0° e al 16° considerantf§ del
Regolamento CE 2201/2003, dimostrano come i praavexati cautelari non rientrino nel
novero delle decisioni adottate secondo le regolaothpetenza previste dallo stesso
Regolamento e che beneficiano, pertanto, del ssstimconoscimento ed esecuzione da
esso predispostt.

Il secondo riguarda la territorialita dei produmenti provvisori o cautelari. La Corte
del Lussemburgo ha individuato un’esplicita volod&l legislatore comunitario tesa a
limitare gli effetti territoriali dei provvedimentssuntiex art. 20, sulla base dei lavori
preparatori al Regolamento CE 2201/2t83

242 Con riferimento allo stesso caso la Corte di Giiss si & pronunciata anche sulla questione di
litispendenza tra il procedimento spagnolo da coviene il provvedimento cautelare ed il proceditoet
merito teso all'ottenimento della custodia defiratidei figli, radicato dalla madre in Germania: C&9
novembre 2010, C-296/1Burrucker,disponibile sul sito www.curia.eu

243 CGUE, Purrucker, cit., par. 60, 61, 62.

244y 1| presente regolamento non osta a che i giudiiaino Stato membro adottino, in casi di urgenza,
provvedimenti provvisori o cautelari relativi affersone presenti in quello Stato o ai beni in siisati.

24> CGUE, Purrucker, cit., par. 87.

2% |noltre sia la motivazione della proposta dellam@ussione del 1999, che ha poi dato luogo al
Regolamento CE 1347/2000, abrogato e sostituitdRégblamento CE 2201/2003, sia la Relazione Borras
sull’art. 12 , cit. par. 58 e 59, dispongono chenéema contenuta in questo articolo si limita ebibite
effetti territoriali nello Stato in cui sono emessiprovvedimenti, assumendo che i redattori della
Convenzione del 1998 intendevano stabilire un legama le materie su cui potevano vertere i
provvedimenti cautelari e I'effetto territoriale @ili provvedimenti. In materia di responsabiligngoriale
sarebbero quindi idonei a produrre effetti esclasiente nello Stato del giudice cautelare aditéart.l12
della convenzione (del 28 maggio 1998 concernent®inpetenza, il riconoscimento, e I'esecuzion&del
cause matrimoniali) si ispira all’art. 24 della @enzione di Bruxelles del 1968, ma va oltre quat@a@sso
disposto (...) i provvedimenti provvisori e cautelasinche se sono adottati in procedimenti inclusi
nelllambito della Convenzione e sono applicabiliaato in casi di urgenza, si riferiscono sia g&¥sone
che ai beni delle persone e si estendono, quindiaterie non contemplate dalla Convenzione oveati t

di azioni previste dalle norme nazionali. Le diffieze rispetto alla Convenzione di Bruxelles del8L9@no
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Tenuto conto che i provvedimemix art. 20 possono riferirsi sia a persone sia a thelte
persone presenti nello Stato il cui diritto nazieneonsente la loro adozione, e possibile
che essi riguardino questioni (specialmente di ttere patrimoniale) che esulano
dallambito di applicazione del Regolamento comd, esempio, quelle relative alle
obbligazioni alimentari a carico di uno dei coniudji riconoscimento, secondo le
procedure del Bruxelles His, di un provvedimento emesso ai sensi dell’art. 28 esula
dal suo ambito di applicazione materiale, potredbgerminare un rischio di elusione
delle regole di competenza previste dallo stesso¢tmé un pericolo diorum shopping
soprattutto quando il riconoscimento € da effetfuarell’ordinamento che sarebbe
competente a conoscere il merito della questioneapplicazione dei criteri di
giurisdizione del Regolamento. Cio contrastereblom @li obiettivi generali del
Regolamento, tra i quali, il criterio di prossinifta che garantisce che le decisioni che
riguardano il minore siano adottate da un giudieeggaficamente piu vicino alla sua
residenza abituale, giudice che si presume eskpig idoneo a conoscere la situazione
del minore e a decidere quali misure adottarevnriadello stes<8®

La soluzione a cui e giunta la Corte del Lussangb e criticabile almeno secondo due
profili riguardanti la circolazione dei provvedintegiudiziari nel territorio dell’'Unione
europe&™.
Escludere I'applicazione delle norme sul riconoesito previste dal Regolamento CE
2201/2003 in relazione ai provvedimenti cautelaregiudica la circolazione delle
decisioni nelllambito del sistema Bruxelles, corisado, almeno in linea teorica, di
giungere a conclusioni diverse circa il
riconoscimento e I'esecuzione di sentenze strangeme la possibile conseguenza di una
disparita di trattamento tra i cittadini comunitari
Inoltre, limitando I'esecuzione di provvedimentutalari o aggravandone la procedura, si
potrebbe limitare altresi il grado di tutela delnove: il sistema di riconoscimento del

Regolamento, invece, tende alla tutela dell'inteeeprevalente del minore, garantendo

notevoli, dato che in tale Convenzione i provveditndi cui all’art. 24 lett. a) si limitano alle rtexie che
rientrano nella sfera della Convenzione; le misdrecui alla lettera b) producono, invece, effetti
extraterritoriali. | provvedimenti da adottare sassai ampi, in quanto possono riguardare siargope
presenti sia i beni situati nello Stato in cui essngono adottati, nel caso in cui & veramente SseC®
nelle cause matrimoniale. La Convenzione non coatialcun riferimento sul tipo di provvedimenti e
nemmeno sui loro collegamenti con la materia matniale. | provvedimenti possono pertanto incidere
anche su materie che esulano dal campo di apmivaziella convenzione.”
247 Cfr, 12° Considerando Reg. CE 2201/2003.
248 CGUE, Purrucker, cit., par. 91.
249 FERACI, Riconoscimento ed esecuzioaie, pp. 125-128
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che le decisioni siano adottate e messe in attoceeiente, al riparo dai ritardi
processuali dovuti alla natura transfrontalierdadgituazione.

Infine, si evidenzia che il Regolamento CE 2201880basa sul principio di reciproca
fiducia tra gli ordinamenti giudiziari degli Statiembri, prevedendo la norma per la quale
le decisioni emesse in uno Stato membro sono rgmuate negli altri, senza che sia
necessario ricorrere ad alcuna specifica procedardjmitando i motivi di non
riconoscimento ai soli casi previsti agli artt. 8223. Il principio di reciproca fiducia
assume un ruolo centrale nell’evitare ritardi edtilinlungaggini nella trattazione delle
cause transfrontaliere, e cio e particolarmentdexnte con riferimento ai provvedimenti
cautelari, che per natura necessitano di un’esecezinella. Tale necessita hon sembra
essere considerata dalla Corte di LussemburgoaseRurrucker.

Da ultimo si evidenzia come la Corte del Lusisergo abbia deciso di non applicare la
procedura di riconoscimento, prevista dal Regoldm@k 2201/2003, ai provvedimenti
provvisori e cautelari da riconoscere ed esegufiiatarno degli ordinamenti degli Stati
membri (compreso lo Stato competente nel meriténaldi evitare il rischio di elusione
delle norme di competenza previste dal Regolamemdmché il rischio diforum
shopping:tali circostanze si porrebbero infatti in contcasbn gli obiettivi previsti dal
Regolamento e, quindi, col principio dell'interegsevalente del minofé’. Cio tuttavia
non esclude che i provvedimenti in oggetto possssere riconosciuti all'interno degli
Stati  membri a seconda della disciplina previstalled norme nazionali ed
internazionafi®, con la conseguenza che saranno possibili soludifferenti in base al

sistema processuale nazioriate
3. Il criterio della residenza abituale nella Convemze dell’Aja del 1961.
In forza del rinvio “in ogni caso” alla Convaane dell’Aja del 1961, contenuto

all'art. 42 della legge di riforma, i criteri di gisdizione in materia di protezione dei

minori sono quelli previsti dalla disciplina conwzéonale.

20 CGUE, Purrucker, cit., par. 91.

1 CGUE,Purrucker, cit., par. 92.

2TONOLO, La sottrazione dei minarkit., pp. 97-98. Per quanto riguarda I'ordinathéaliano si tenga
presente l'art. 6690oviescod. proc. Civ., ai sensi del quale il provvedincechutelare perde efficacia se é
pronunciata una sentenza straniera, anche nontpassgiudicato, che dichiara inesistente il diriger il
quale il provvedimento era stato emesso.
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La giurisdizione italiana in materia di proteziah& minori si fonda sui criteri previsti, in
via esclusiva dalla Convenzione dell’Aja del 1984li artt. 1, 4, 5, 6, 8 e 9, derogando ai
criteri generali di cui agli artt. 3 e 9 1. 218/8d abbandonando definitivamente i criteri
di nazionalita, residenza e domicilio del genitdte

Ai sensi dell’art. 1 della Convenzione, la catgmza giurisdizionale in materia di
protezione della persona e dei beni del minoretébaita al giudice del luogo di
residenza abituale del minore, indipendentemenite dazionalita di quest’ultimo.

I momento determinante ai fini della giurisdizioree quello dellemanazione del
provvedimento e non della proposizione della doraambn si riconosce, quindi, la
perpetuatio forie la sopravvenuta mancanza di giurisdizione rendhda tutta la
procedura posta in essere sino a quel momentceféetto retroattive®”.

Oltre al criterio generale della residenza @ del minore, in via eccezionale ed
alternativa, sussiste altresi il criterio dellazioaalita del minore. Pertanto € possibile
attribuire al giudice italiano la giurisdizione nebnfronti dei minori cittadini italiani,
residenti abitualmente all’estero.

L’art. 4 della Convenzione, infatti, prevede la g@tenza delle autorita dello Stato di cui
il minore e cittadino, nell’ipotesi in cui sia lieresse superiore del minore a richiedere
tale intervento, purche si informino preventivaneeld autorita dello Stato di residenza
del minore.

Il primo requisito necessario a fondare la giudgthe in forza della nazionalita del
minore € il principio dell'interesse superiore diegt'ultimo. L'esigenza di rispettare
l'interesse superiore del minore comporta di pears@iudizio di mancata protezione del
minore da parte dello Stato di residenza. In &tnmini, lo Stato di cittadinanza puo e
deve intervenire per sopperire alla mancanza digudel minore da parte dello Stato di
residenza.

Bencheé la norma indichi solo la possibilita di mento da parte dello Stato nazionale,
pare che tale discrezionalita di intervento siadntrasto con I'esigenza primaria di tutela
del minore, il cui interesse al provvedimento dél@ato nazionale é tale da giustificare

un’eccezione al sistema generale di giurisdiZiohe

23 MOSCONI, La tutela dei minoricit., p. 374; BONOMILa Convenzionecit., p. 615.

4 ERANCHI, La protezione dei minori e diritto internazionalevato, Milano, 1997, p. 22.

%% FRANCHI, La protezione dei minaricit., pp. 27-28 dove l'autrice ritiene che la Iszedel verbo
“potere” abbia il mero scopo di sottolineare I'ediomalita dell’intervento dello Stato nazionalepegto a
quello di residenza abituale e non rappresentiffgitara discrezionalita. Infatti, se la sceltaidiervento
fosse effettivamente discrezionale, si potrebbefigorare lipotesi di un minore il cui interesseiges
l'intervento di uno Stato e la totale mancanzandérvento di entrambi gli Stati, magari per ragidni
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La seconda condizione necessaria a fondare lasdimione dello Stato di cittadinanza del
minore € la previa informazione allo Stato di resizh, circa I'esigenza di intervento del
primo. Tale condizione & finalizzata alla collatmeoae tra gli Staff®. Lo scopo ulteriore
e evitare provvedimenti che potrebbero risultaaddro contrastanti, nonché evitare che
lo Stato nazionale intervenga con misure discordeoh quelle eventualmente gia
adottate o in via di adozione dallo Stato di resm®’. L'utilita della previa
informazione € dimostrata anche dal disposto deléapar. 1 della Convenzione dell’Aja
del 1961, secondo cui le miswgrart. 4 possono essere applicate direttamente stallo
di residenza abituale del minore, certamente pras@mrdo tra gli Stati coinvolti.

L’applicazione dell'art. 4 par. 4 della Convemze dellAja del 1961 puo essere
difficoltosa in riferimento ai rapporti con gli Staerzi. Infatti, tale disposizione prevede
la sostituzione delle misure adottate dallo Stawionale alle eventuali misure assunte
dallo stato di residenza.
A tal proposito si possono ipotizzare due casio &tato di residenza non ha adottato
alcuna misura di protezione e, quindi, e ricondscia giurisdizione suppletiva dello
Stato nazionale; oppure lo Stato di residenza hassadei provvedimenti a tutela del
minore. In questo secondo caso sara improbabil@vo sprevio accordo tra gli Stati
coinvolti — immaginare che la misura adottata d&tato nazionale costituisca I'unica
misura da applicarsi. Ci0 appare a maggior ragionprobabile in considerazione
dell’'obbligo di assistenza al minore previsto d&lenvenzione di New York del 1988,
La difficolta applicativa dell'art. 4 par. 4 puo0 sese superata con l'adozione dei
provvedimenti di protezione nell’ambito delle misutiplomatiche e consolat.

Infine & opportuno considerare la giurisdizian merito alle misure di protezione dei

beni del minore.
L’art. 6 della Convenzione regola i rapporti traatSt nazionale e Stato di residenza
abituale del minore sotto il profilo dell’applicanie delle misure assunte da uno dei due

Stati nel territorio dell’altro. Tale norma non peele un criterio di giurisdizione, ma

politica interna. E evidente come cid non possaressoerente con il sistema di protezione inteovaze
dei minori.
256 Come prospetta dagli artt. 10 e 11 della Converzitel’Aja del 1961.
7 LAGARDE, La protection du mineuyrcit., 541; POCAR,La protezione dei minaricit., p. 18;
BUCHER,La LDIP, cit., p. 273.
%8 FRANCHI, Protezione dei minoricit., pp. 28-29; LAGARDELa protection du mineurcit., p. 542,
dove l'autore ritiene di poter considerare I'arfpdr. 4 come norma non posta, qualora la misurgposea
essere riconosciuta.
29 |'art. 5 della Convenzione di Vienna sulle relagi@onsolari riconosce al console una competenza
generale per la tutela dei cittadini ed, in pattios, dei minori.
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soltanto modalita collaborative in ordine a misgid assunte. Dalla lettera della norma si
evince la possibilita che lo Stato di residenzardiglore adotti i provvedimenti necessari
alla tutela dei beni in possesso di quest’ultimohe possa, previo accordo, delegare
I'esecuzione dei predetti provvedimenti allo Staébluogo in cui sono situati i beni.

A tale conclusione si giunge considerando che .I'&t stabilisce un rapporto di
collaborazione ai fine dell’esecuzione delle misadottate in conformita dei criteri di
giurisdizioneex artt. 1 e 4 nonché relativi ai rapporti di aut@ri€Cio fa quindi escludere
che sussista una competenza giurisdizionale stit@zione dei beni del minore in capo
alle autorita del luogo in cui essi si trovanoaltri termini, la Convenzione non considera
il locus rei sitaecome criterio di giurisdiziorf€®. Per contro, tale criterio & previsto dalla
Convenzione dell’Aja del 1996 all’art 55 par. 1tlet). Il vantaggio dell'introduzione di
guesto titolo di giurisdizione é evidente: si carteealle autorita dello Stato in cui sono
situati i beni del minore di assumere delle misdirprotezione con efficacia generale e
definitiva (non solo urgenti), senza dover atteadsre, nel caso in cui il minore risieda
in uno Stato contraente, la messa in opera dei anexoi di c.d. trasmissione e di c.d.
rivendicazione previsti dagli artt. 8 e 9 della @enzioné®"

Per quanto riguarda l'interpretazione del cdtelella residenza abituale del minore, é
possibile svolgere considerazioni analoghe a queldposte con riferimento al
Regolamento CE 2201/2083
Anche entro la Convenzione dellAja del 1961, iitemio della residenza abituale
risponde all’esigenza di rispettare il principiolld®eresse prevalente del minore,
garantendo che ogni provvedimento giurisdizionadgiardante il minore in stato di
difficolta sia il piu possibile immediato ed effeti. | canoni di immediatezza ed
effettivita sono rispettati attribuendo la compegmiurisdizionale in base a criteri di
prossimita, vale a dire, al giudice del luogo imituninore ha la sua residenza abituale,
essendo quest’ultimo il pit vicino alle esigenzerdmore.

Da questo punto di vista, il criterio della residarabituale non ha solo una funzione
materiale, volta alla tutela del minore in senscet&i, ma rappresenta altresi un
collegamento di prossimita del giudice con la $gkticie sottoposta alla sua attenzione.

Pertanto il criterio in oggetto ha la funzione spea di esprimere un certo grado di

20 FRANCHI, Protezione dei minoricit., pp. 28
%1 gy criterio dellocus rei sitaenella Convenzione dell’Aja del 1996 si veda: PIGENLa nuova
Convenzione dell’Ajacit., pp. 728-731. Sugli artt. 8 e 9 della ste®CONE, La nuova Convenzione
dell’Aja, cit., pp. 715-718.
22 Cfr. Cap. Il par. 2.1.
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radicamento e di integrazione del minore su unrget&to territorio 0 comungue con la
comunita sociale che vi e stanziata. In questosengivela anche I'abitualita della
residenza, caratteristica che determina un legasiarsziale tra il minore ed il territorio
in cui vive.

Infine, si sottolinea, ancora una volta, che iterid della residenza abituale € un criterio
di fatto e non di diritto, con la conseguenza (aggtiosa) che, ai fini della sua
interpretazione, non siano necessari accertamieditiiitio, quanto piuttosto valutazioni di
indici empirici. Gli indici utili a localizzare laesidenza del minore e a valutare il suo
carattere di abitualita sono individuati dalla ggprudenza.

Generalmente, ai fini dell'individuazione della iceenza abituale, si fa riferimento alla
presenza fisica del minore in un determinato ot unitamente ad altri fattori idonei a
dimostrare che tale presenza non sia in alcun nemporanea od occasionale e che la
residenza del minore denoti una certa integrazionen ambiente sociale e familiare. I
riferimento e a fattori quali la durata e la regibéadella permanenza, le condizioni e le
ragioni del soggiorno in uno Stato membro, il luodo frequenza scolastica, le
conoscenze linguistiche nonché le relazioni famjliaffettive e sociali del minore nello
Stato di residenZ&.

In assenza di indicazioni interpretative cerse,e sviluppata una tendenza c.d.
legeforista. La prassi giurisprudenziale negli iSte¢mbri dell’'Unione europea evidenzia
come la residenza abituale del minore venga sgdasisocoincidere, anche forzatamente,
con il foro. In altri termini, nella maggior partei casi, I'analisi svolta dal giudice sul
luogo di residenza del minore si risolve nella affarmazione da parte dello ste®éo0

Per quanto riguarda la giurisprudenza italismiacriterio della residenza abituale del
minore, si riscontrano due differenti orientamentiino considera la c.d. residenza

affettiva, I'altro ricollega la residenza abitualéa dimora abituaf&®.

23 | AMONT, Habitual Residence and Bruxelles ll-pisit., p. 261 ss.; ROGERSONHabitual
Residenceit., p. 49 ss.; RICHEZ, PONS$labitual Residencecit., p. 201 ss.; MELLONH,a nozione di
residenza abituale e la sua interpretazione netieme di conflitto comunitariein RDIPP, 2010, pp. 703-
711. Sono i criteri sopra elencati ad essere cersiiddalla Corte di Lussemburgo: CGCE, 2 april@e20
C-523/07 A, in RDIPP, 2009, punti 30-44, pp. 751-753.
24 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxelles pritha parte) cit., p. 27 l'autrice
riscontra come sia necessaria una prova molto migmwosa quando si assume la residenza abituale
allinterno del foro: se il minore ha un minimo ¢atto con il foro, un esame accurato ed una matvez
sul punto vengono omessi, mentre il giudice tendecdgere un esame piu accurato quando si assuene ch
il minore sia residente in ordinamento diversofded.
255 HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxellesgtifa parte) cit., pp. 25-27.

89



Il primo indirizzo individua la residenza abituadel minore nel luogo in cui questi si
trova e vi permane stabilmente, riconoscendo tadgd come centro dei legami affettivi,
siano essi di carattere parentale o dovuti alkziehi sociali ivi intrattenuf&®.

Nella valutazione di tali parametri, bisogna tuidatenere presente che la natura e la
intensita dei legami stretti dal minore puo vaiar seconda dell’'eta di quest’ultimo.
L’eta, infatti, puo essere un fattore condizionalaterita quotidiana e di relazione del
minore, comportando anche un’ integrazione piu aadriatensa nella realta locale. A tal
proposito la Corte di Cassazione specifica cheradg di integrazione possa essere
valutato in base “alla frequentazione scolastichavaenuta programmazione e
realizzazione del trasferimento in termini tali deelarne la definitivita, nonché all’
effettivo inserimento nel contesto sociafé”

Il secondo filone fa coincidere la residenbstumle del minore con la sua abituale
dimora al momento della proposizione della domamudorza del disposto dell’art. 43
cod. civ.. Si tratta di un indirizzo di pensieronmiitario che non considera le peculiarita
della materia del diritto minorile: difficilmentanfatti, il minore avra interessi stabili
autonomi rispetto a quelli dei genitori o, comunqdei titolari della responsabilita
genitorial &

Si sottolinea inoltre, come la Suprema Contenpnciandosi su un caso di sottrazione
internazionale di minori, abbia ritenuto del tuttalevanti ai fini dell’ accertamento
della residenza abituale le presunte radici cuitudel minore, la profondita e
significativita del legame affettivo esistente d@dulto autore della sottrazione, nonché
I'esistenza di progetti di vita di un genitore icedtrambi i genitori, fondati sul potere di

decidere il luogo di residenza del fidifd Tali circostanze, secondo I'argomentazione

28 Cfr. Cass, 16 febbraio 2008, n. 3798Fam. dir,2008, p. 885 ss. con nota di LIUZZI, secondo #lgu
la nozione di residenza abituale del minore (ilocdsspecie riguardava I'applicazione della Convemne
dell’Aja del 1980) va individuata in base al luogo cui il minore, in virtu di una stabile e duregol
permanenza, anche di fatto, ha il centro dei priggami affettivi, non solo parentali, ma ancheidanrti
dallo svolgersi della sua vita di relazione. Ca$5.marzo 2010, n. 6197; Cass., 11 gennaio 20089 7.
Cass., 10 ottobre 2003, n. 15145,Giust. Civ 2004, p. 2070; Cass., 19 dicembre 2003, n. 19544,
Familia, 2004, con nota di LIUZZI, p. 914; Cass., 16 ladli004, n. 13167, iGiust. Civ. Mass.2004, p. 7
ss.; Cass., 2 febbraio 2005, n. 2093@Ginst. Civ. Mass 2005, p. 5; Cass., 21 luglio 2006, n.16831, in
Giust. Civ. Mass.2006, p. 90. HONORATIProblemi applicativi del Regolamento Bruxelles Plarte
prima, cit., p. 26 specifica come tale orientamentovilii una nozione “autonoma” di residenza abituale,
in quanto essa viene elaborata sostanzialmentasa &l sistema normativo nel quale deve essereatapl
il criterio di giurisdizione.
%7 Cass., 19 dicembre 2003, n. 19544 #milia, 2004, con nota di LIUZZI, p. 914.
28 Cfr. Cass., 13 giugno 2008, n. 16112; Cass., 8bhaje 2006, n. 2171, iD&G, 2006, p. 20 ss. con nota
di ZINCONE, Basta con i minori in cerca di un giudice. Affidamtiela mappa della competenz@ass., 23
gennaio 2003, n. 1058, Fkam . Dir.,2003, p. 273 ss..
%9 Cass., 10 ottobre 2003, n. 15145Ginist. Civ 2004, p. 2070.
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della Corte di Cassazione, sono semplici indiaiicerto legame del minore con quel
luogo, ma non costituiscono criteri in base ai gagbossibile localizzare la residenza
abituale del minore.

Con sentenza n. 16092 del 2606la Corte di Cassazione, ha respinto il ricorseeaso
una decisione del Tribunale per i Minorenni chevavéato esclusivo rilievo, ai fini dell’
accertamento della residenza abituale, al caratlerstabilita del trasferimento del
minore.

Il caso riguardava una madre, cittadina polaccae, cdopo essersi separata
consensualmente dal coniuge ed aver concordafaldiaiento a sé della figlia, si era
trasferita con quest’ultima nella sua citta di ov@gin Polonia, con il preciso intento di
stabilirvi la propria residenza. Ella, infatti awewi intrapreso un’attivita lavorativa ed
aveva costituito un nuovo legame affettivo con utadino polacco, dal quale aveva
avuto una seconda figlia. Successivamente I'ex tmanonché padre della figlia
maggiore della donna, prelevava la minore e la goadha in Italia per trascorrere le
feste natalizie, rifiutandosi di farla rientrare iolonia al termine del periodo
concordato. Nel frattempo il padre chiedeva ednetta dal Tribunale l'affidamento
della figlia, a modifica delle condizioni di sepai@e. La madre, quindi, denunciava
lillecita sottrazione della minore e chiedeva uosrientro immediato in Polonia: il
Tribunale per i Minorenni accoglieva l'istanzagriando che la madre era il titolare del
diritto di affidamento, e quindi, ai sensi dell'tab della Convenzione dell’Aja, anche
del diritto di decidere riguardo al luogo di resida della minore. La madre aveva infatti
fissato la sua residenza in altro Stato nell'eg@ycidi una sua legittima facolta;
l'abitualitd della residenza della bambina, rictaesdlalla Convenzione, derivava, tra
I'altro, dalla stabilita della residenza della madn quello Stato, accompagnata dalla
serieta dell’ intento dalla medesima perseguito.

La Corte di Cassazione ha ritenuto corretta tatgste, non ravvisando violazioni di
legge nell’aver valorizzato, in assenza di rifenmaetemporali che valgano a dare
contenuto e certezza al carattere di stabilitdadedsidenza abituagld’ intenzione di
definitivita che aveva ispirato la decisione dehig@re affidatario, cui erano seguiti
coerenti comportamenti volti a riorganizzare laavgropria e della minore nel luogo

prescelto.

210 Cass., 14 luglio 2006, n. 16092, hir e giust, 2006, p. 32, con nota di ZINCONBrimo, il minore
deve tornare a casa spp. 38 ss.
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Da questo punto di vista, il proposito del genitdretrasferirsi con il minore in altro
Stato, accompagnato da specifiche iniziative, e&dimacquisto o la locazione di un
alloggio in detto Stato o0 anche la richiesta diabitazione popolare, pud valere a
dimostrare il trasferimento della residenza albgumentre il soggiorno del minore per
un periodo molto limitato e senza fissa dimorannRaese induce ad escludere che si sia

qui radicata la sua residenza abituale.

3.1 La competenza giurisdizionale ad emettere m@dwrenti cautelari nella

Convenzione dell’Aja del 1961.

In tema di provvedimenti cautelari, gli aBte 9 della Convenzione dell’Aja del 1961
distinguono tra misure prowvisorie e d'urgefiza

L’art. 8 permette al giudice dello Stato diidemza abituale del minore, di adottare
misure temporanee, che modificano quelle eventugknassunte dallo Stato nazionale
del minore (ai sensi degli artt. 3, 4 e 5 co. 3ad€lonvenzione), qualora quest’ultimo sia
minacciato da un serio pericolo alla persona auai beni. Tali misure hanno carattere
temporaneo, limitato al periodo della durata deilaaccia.

L’art. 9 fonda la giurisdizione del giudice debgo in cui il minore o i suoi beni sono
presenti, nei casi in cui sia necessario adottao@vpdimenti d’'urgenza. Tali misure
cesseranno, salvi i loro effetti definitivi, nonpema le autoritd competenti ai sensi dei
criteri di giurisdizione convenzionali avranno adtd, a loro volta, le misure piu idonee a
tutelare il minore.

La differenza dell'ambito di applicazione deli@e norme non é chiara, infatti in
dottrina si alternano ipotesi differenti, a seami#l criterio discretivo di volta in volta
considerato.

Secondo una prima distinzione, la differenza trdde norme sembra fondarsi sul tipo di
provvedimento da adottare: l'art. 8 considererebbl® le misure destinate a durare
fintanto che persiste il grave pericolo evocatolad@orma, mentre l'art. 9 potrebbe
riferirsi a misure temporanee, che comunque sardestinate a cessare nel momento in
cui interviene l'autorita giurisdizionale competerdi sensi dei criteri generali previsti

dalla Convenziorfé?

271 | a distinzione tra provvedimenti provvisori e djenza & accolta in molti ordinamenti occidentdli, ¢
PICONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 725, nota 61.
2’2 Cosi VON STEIGERRapport explicatifcit., p. 234
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Seguendo tale distinzione e possibile affermareilchridice italiano potrebbe adottare
exart. 9 — quindi a favore di un minore stranierm bitualmente residente in Italia - i
provvedimenti di cui agli artt. 333 e 361 cod. d\i.sensi dell’art. 8 il giudice italiano
potrebbe, d'altra parte, pronunciare le misure tiredaalla decadenza dalla potesta
genitoriale, all’affidamento del minore ad una fgha o ad un istituto, oppure, ancora,
istituire la tutela. Simili provvedimenti potrebloeessere adottati in favore di un minore
abitualmente residente in Italia, che sia minaoai un grave pericolo alla sua persona o
ai suoi berfi”®,

Sembra essere piu convincente (poiché piu etajldém distinzione relativa alla portata
limitativa: I'art. 8 incide sui rapporti e sulle sure assunte secondo la legge nazionale del
minore, residente abitualmente nel territorio, shieovi in stato di grave pericolo; mentre
art. 9 attribuisce giurisdizione allo Stato inicsi trovano i minori in condizioni di
urgenza, urgenza che non é necessariamente dastituun pericolo grave come quello
considerato dall’art. 8*

Il riferimento al grave pericolo, contenuto all'a®, ricorda I'accertamento di una
situazione di grave ed oggettivo pregiudizio neaeager 'adozione dei provvedimenti
sulla decadenza dalla potesta genitoriale (art. @30 civ.) o dalla potesta di affido.
Diversamente, la temporaneita del provvedimentaosita nella formulazione dell’art. 8
laddove si legge: “fintantoche il minore &€ minataia— porta a pensare alla privazione
temporanea della potesta genitoriale, alle mismxert. 317bis, ai provvedimenti di
allontanamentexart. 333 cod. ci¥’> ed ai provvedimenti cautelagk art. 700 cod. proc.
civ.?’®

Le misure urgenti spiegano i propri effetti indidentemente dalla legge applicabile alle
misure ed ai rapporti in corso. In particolare satenuti provvedimenti urgenax art. 9
tutti quelli che incidono sull’esercizio della psta genitoriale, quali ad esempio,
I'eliminazione del diritto di visitd’ e la nomina di un tutore per il minore orfano.

Alla luce di quanto esposto, € possibile affmenche le misurex art. 8 potranno
certamente essere misure temporanee, sebbene gentiurtenuto conto che esse

dovranno decadere una volta cessato il serio periger il minore. La situazione di

23 BONOMI, La Convenzione dell’Ajeit. p. 646.
27" ERANCHI, La protezione dei minartit., p. 42.
2> Cfr. App. Roma, 10 maggio 1993, in FRANCHE protezione dei minartit., Sezione casi, n. 9.
278 Cfr. App. Roma, 19 luglio 1994, in FRANCHIa protezione dei minartit., Sezione casi, n. 7.
217 Cfr. BayObLG, 8 dicembre 1976, FamRZ 1976, p. 163.
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pericolo, quindi, funge solo da limite di legittiidel perdurare delle misues art. 8 nel
tempo, senza individuare il carattere di necesgaaavisorieta del provvedimerfts.

In conclusione si evidenzia che la portata’a®ll 9 € piu ampia rispetto a quella
dell'art. 8. Cio é giustificato dalleatio legisdella norma: in presenza di una situazione di
urgenza, le autorita dello Stato in cui il minoietreva, devono poter intervenire nel
modo che ritengono piu efficace per proteggereiilome, senza essere condizionate dal
carattere durevole o temporaneo delle misure geedel diritto interno.

Cio considerato, la distinzione tra le due normerelobe essere rilevata in base alle
condizioni poste a fondamento dell'intervento pte?’°.

L’art. 9 presuppone che il minore si trovi in uneBa diverso da quello in cui risiede
abitualmente e che, durante tale periodo, sorgadassita di un intervento immediato da
parte dell’autorita giurisdizionale. In altri temmiioccorre che le condizioni del minore
siano tali da non consentire I'attesa del suo mentl Paese di residenza abituale, né la
preventiva consultazione delle autorita di quekdezo delle autorita naziorfafi

Tuttavia sembra difficile che I'art. 9 non si ajgbli ai minori residenti abitualmente sul
territorio, che versino in condizioni di urgenzagmon di grave e serio pericolo. Il
sistema differenziato poteva avere ragione d’essererapporti tra Stati contraenti la
Convenzione dell’Aja del 1961 e Stati terzi, mal m®mento in cui la disposizione
assume carattere di norma comune, la distinzicndtai forzata. Pertanto, deve ritenersi
che il giudice competentex art. 9 possa adottare le misure provvisorie eenitrgia in
relazione a minori residenti abitualmente sul terio, sia a quelli solo presefith

In presenza di simili condizioni, i giudici del Igo in cui il minore si trova devono poter
adottare anche una misura tendenzialmente duraelraempo, quale ad esempio, la
nomina di un tutore o di un curatore.

L’art. 8, invece, presuppone un legame stabileratdto tra il minore e lo Stato a cui si
attribuisce competenza giurisdizionale in mateaatelare. Nell'ipotesi indicata dall’art.
8, infatti, non esistono prospettive di ritorno imaato del minore in un altro Paese. Cio
dovrebbe consentire all’autorita del luogo di resizh di adottare ogni misura necessaria

278 MJOSCONI, La protezione dei minartit., p. 335.
2P|CONELa nuova Convenzione dell’Ajait., p. 719 ss. La Convenzione dell’Aja del 19960 ha
abbandonato il concorso tra giurisdizioni di Sthtiersi, in caso di urgenza o di misure strettaméggate
al territorio e soprattutto per misure assunteod8liato nazionale, anche se con il controllo dstato di
residenza. Si sono inoltre previste un’autonoma pmienza del giudice del divorzio (art. 10) ed una
possibile riserva per la competenza dello Stagitdazione dei beni (art. 55 co. 1).
280 BONOMI, La Convenzione dell'Ajait., p. 647.
21 FERANCHI, Protezione dei minoricit., pp. 43-44.
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a proteggere il minore senza preoccuparsi degtutisprotettivi posti alla base della
legge nazionale. Pertanto, potrebbero considgrassivedimenti riconducibili all’art. 8 la
pronuncia di decadenza dalla potesta genitoriadelia tutela, nonché l'affidamento ad
una famiglia o ad un istitutt.

In conclusione, & possibile affermare che, sdoola disciplina convenzionale, i
provvedimenti che dispongono misure urgenti (arf. n sono necessariamente
riconoscibili all'interno degli ordinamenti deglit&i contraenti, i quali non hanno
I'obbligo di riconoscerli sebbene siano stati em@sssensi della Convenzione stessa;
sulle misure provvisorie la disciplina convenzianéscia la questione aperta. Inoltre,
conformemente al campo di applicazione della Conoere dell’Aja del 1961, le misure
urgenti possono essere emesse dalle autorita$taifo contraente in cui il minore si trovi
0 in cui siano situati i suoi beni, ma solo neifconti di un minore che abbia la sua
abituale residenza in uno Stato contragte
Sul punto si segnalano rilevanti differenze neltan@nzione dell’Aja del 1996.

In primo luogo, gli artt. 11 e 12 prevedono espdiciente che le misure urgenti o
provvisorie, assunte ai sensi degli stessi, deblemsere riconosciute, al pari di tutte le
altre, da parte di tutti gli Stati contraenti, n@pmattutto, dallo Stato nel quale si trova il
minore o i suoi beni, anche quando quest’ultimoasilualmente residente in uno Stato
non contraent&*.

La Convenzione del 1996 recepisce, invece, la genae distinzione tra misure urgenti
e misure provvisorf&, limitando perd al massimo I'assunzione di misprevvisorieex
art. 12: al par. 1 si fa, infatti, esplicito riferento alle misure provvisorie che abbiano
un’efficacia territoriale ristretta allo Stato irausa e non siano incompatibili con delle
misure a efficacia generale gia emesse in precadémzdistinzione tra misure urgenti e
provvisorie é particolarmente evidente in temafticacia delle stesse. Nel caso in cui le
misure (urgenti e provvisorie) riguardino un minoesidente in uno Stato contraente, sia
art. 11 sia l'art. 12 al par. 2 prevedono cheeessssino di avere efficacia nel momento
in cui le autorita competenti ai sensi degli aftte 10 della Convenzione (criteri di

282BONOMI, La Convenzione dell'Ajait., pp. 647-648.
83 PICONE,Misure provvisorie in materia familiare e dirittaiernazionale privatpin RDIPP, 1995, p. 7
SS..
24 PICONE, La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 720: in tema di misure provvisorie egenti si nota
come, nella nuova convenzione, la determinaziotianhbito della giurisdizione vada effettuato a f@r e
con riguardo alle singole disposizioni.
25 Tale distinzione & presente in molti ordinamentalgrado non poche incertezze, si veda: PICONE,
Misure prowvisorigcit., pp. 12 e 39 ss.
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giurisdizione generali) abbiano assunto le misdomee a tutelare il minore. Invece, le
misure che riguardano un minore residente in uato3ton contraente cessano di avere
efficacia una volta riconosciuti i provvedimentifidéivi emessi in un altro Sato, con una
differenza: l'art. 11 par. 3 prevede che le misurgenti cessino di avere effetto in ogni
Stato contraente, mentre l'art. 12 par. 3, statuidte le misure provvisorie cessino di
avere efficacia nello Stato contraente che le kards. Tale differenza di formulazione e
dovuta al fatto che, mentre le misure urgenti ssuscettibili di essere riconosciute in
tutti gli Stati contraenti, quelle provvisorie, aa® un’efficacia territoriale ristretta allo
Stato che le ha adottate, non sollevano, praticeeneroblemi di riconoscimento in altri

Stati contraentf®.

4. La giurisdizione residua in base alla legge itakan

| criteri di giurisdizione previsti in materidi rapporti genitori — figli, potesta
genitoriale e protezione dei minori dalla leggerifbrma del diritto internazionale
privato italiano hanno carattere residuale rispatguelli indicati nel Regolamento CE
2201/2003; essi, quindi, troveranno applicazion@téitamente alle questioni che non
rientrano tra le materie previste dal Regolamenko 2201/2003 o per le quali non
sussiste la competenza di alcun giudice comunitario
Nella legge 218/1995 non si riscontra un approcgiotario alla materia della
responsabilita genitoriale, infatti, in ambito dugsdizione, rilevano due disposizioni
distinte, riferite ai due ambiti: I'art. 37 sullaugsdizione in materia di filiazione (che
considera anche i rapporti genitori-figli) e I'ad2 sulla giurisdizione e legge applicabile
alle misure di protezione del minore. Nella leggeritbrma, infatti, gli ambiti dei

rapporti genitori-figli e delle misure di protez®rdei minori rimangono separdfi

288 p|CONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 726; CLERICIE’ ora di riformare la riforma? cit., p.
646.
%7 gulla tradizionale separazione dell’ambito depati genitori-figli, da quello delle misure di gezione
dei minori: CAPOTORTI,La capacité cit., p. 229. Sulla qualificazione della respdriki@ genitoriale
secondo ldex fori, CARELLA, Art. 36, cit., p. 1196 ss.; CONETTAtt. 36, cit., p. 143; FRANCHIATrt.
42, cit., p. 1235 ss..
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benché entrambi riconducibili alla nozione di resbilita genitoriale,cosi come
delineata nel Regolamento CE 2201/26%3

L'art. 37 |. 218/95 integra i criteri generali diurisdizione per i procedimenti
contenziosi e di volontaria giurisdizione, senzeodarvi ed indicandone di alternativi.
La norma, infatti, prevede che in materia di filane e di rapporti personali fra genitori
e figli, sussista la giurisdizione italiana, oltiee nei casi previsti dagli art?®3e 1.
218/95, anche quando uno dei genitori o il figlici#adino italiano o residente in
ltalia®®*
La lettera della norma, facendo riferimento alltaciinanza ed alla residenizaut court
fa ragionevolmente ritenere che tali criteri rilewiindipendentemente dalla posizione
processuale del soggetto a cui si riferisconogssm attore o convenuto.
A tal proposito si ricorda come la residenza inidtadel convenuto sia il criterio
generale di giurisdizione ai sensi degli artt. 9 & 218/95 e considerazioni analoghe
possono essere svolte sulla residenza in Italigatdete®® infatti, in virtu del rinvio
alle norme sulla competenza per territorio conteragli artt. 3 e 9 della legge di
riforma, pud applicarsi I'art. 18 comma 2 cod. pratv., ai sensi del quale se |l
convenuto non ha residenza, né domicilio, né dimardtalia o se la dimora é
sconosciuta, allora € competente il giudice deftuim cui risiede I'attore .
Per quanto riguarda il criterio della cittadinanzast. 9 prevede che, nei casi di
volontaria giurisdizione, quando il provvedimentizhiesto riguardi un cittadini
italiano, la competenza sia dei giudici italiaBRiertanto, € da ritenersi che le novita

introdotte con l'art. 37 della legge di riformargilucano alla sola introduzione della

28 || riferimento & alla qualificazione autonoma disponsabilita genitoriale. LONG,'impatto del
Regolamento CE 2201/2008it., p. 1144 ss.; QUEIROLQ.a disciplina della responsabilita genitoriale
cit., p. 288 ss.. .

289 'art. 3 della I. 218/1995 prevede come criterengrale di giurisdizione il domicilio del convenufer
un commento sull'art 3 si vedano: LUZZATT@yt. 3, cit.,, p. 26 ss; CONETTIAr. 3, cit., p. 12 ss.;
BARIATTI, Art. 3, cit., p. 890 ss.

290 art. 9 della I. 218/1995, con riferimento alldudsdizione volontaria, prevede come criteri di
giurisdizione la cittadinanza o la residenza dpkasona a cui € destinato il provvedimento di vizoa
giurisdizione, oppure quando il provvedimento fapplicazione della legge italiana, in modo taleadare
la corrispondenza tfmrumeius. Per un commento sull’art. 9 si vedano: LUZZATTAD. 9, cit., p. 49 ss;
CONETTI, Art. 9, cit., p. 27 ss.; HONORATHrt. 9, cit., p. 971 ss.

291 CONETTI, Art. 37, cit., p. 144.

292 | 'operativita del criterio di residenza dell’ateon seguito del rinvio alle norme sulla competepea
territorio € criticata da LUZZATTOArt. 3, cit.,, p. 935; STARACELa disciplina dellambito della
giurisdizione italiana cit., pp. 1234-1236, dove l'autore prospetta iperain dubbio di costituzionalita
della disciplina.
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cittadinanza italiana dell’attore, come criteriogilirisdizione, nonché, limitatamente al
giudizio contenzioso, di quella del converfito

L’art. 37 estende ampiamente la giurisdizioradiaha in materia di filiazione e di
rapporti genitori figli poiché considera come aiitdi giurisdizione: la residenza del
convenuto, la residenza dell'attore, la cittadirsardel convenuto e la cittadinanza
dell’attore.
Una simile estensione di giurisdizione pud compertnche svantadgf. Si pensi al
caso in cui
venga radicata una controversia avanti il giuditaiaino, essendo o l'attore o |l
convenuto cittadini italiani, benche domiciliagsidenti o dimoranti all’estero. In caso
simile, si creerebbero le premesse per conflittsigpo di giurisdizione con altri
ordinamenti e si pregiudicherebbe I'effettivitaldedentenze emesse, le quali verrebbero
difficilmente riconosciute o eseguite nello Statoasidenza del convendts.
La rilevanza della cittadinanza come criterio dirgidizione in materia di rapporti
genitori-figli, ma piu in generale in materia dipporti familiari (rapporti fra coniugi,
filiazione e adozione), porta a confutare I'affemome secondo cui, con la riforma del
diritto internazionale privato, si sia lasciato raespazio al criterio della cittadinanza, in
favore di quello del domicilio del convendat® dimostrando, invece, I'influenza del
principio manciniano di nazionalita nelle soluziaudificate nella legge di riforma e
nelle loro interpretaziofi”.
Tuttavia, € bene evidenziare come il criterio deit@adinanza non debba essere piu
interpretato nel senso manciniano, vale a dire cawgressione di un ideale di

nazionalita, frutto dell’allora nascente Stato an@®® né come “nazionalita di

293 CARELLA, Art. 37,in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995, n. 218 NLCC, 1996, pp. 1200-
1201.

24BALLARINO, Diritto internazionale privatpPadova, 1999, p. 470.

29 CARELLA, Art. 37,cit., p.1201.

2% gj veda ampiamente STARACHEgce “Giurisdizione”, X) limiti della giurisdizione- dir. int. priv, in
Enc. del dir, Milano, p. 445 ss., dove l'autore evidenzia cdemeforma del diritto internazionale privato
del 1995 abbia lasciato meno spazio al criteridadgttadinanza - ampiamente previsto dalle disposi
preliminari al codice civile in vigore prima delfdorma - in favore di quello del domicilio del ceenuto,
criterio ispirato al sistema di giurisdizione deltanvenzione di Bruxelles del 1968.

27 TONOLO, L'ltalia e il resto del mondo nel pensiero di PastpiStanislao Mancipiin Cuadernos de
De Derecho Transnaciong2011, p. 178 ss..

29%IANCINI, Della nazionalita come fondamento del diritto degjentj Prelazione al corso di diritto
internazionale e marittimo dell’'Universita di Tiooi, 22 gennaio 1891, a cura di JAYME, Torino, 2020,
23 ss. Secondo Mancini, il principio di nazionakigssume rilevanza in forza dell'ideale di nazidaatihe
esprime una connessione tra I'individuo ed il saege d’origine, sulla base di fattori culturali,lejami
sentimentali, nonché sulla base della coscienda dakionalita. In tal senso possono considerasnehti
costitutivi della identita nazionale: la religiona,razza, i costumi, la storia e le leggi.
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gruppo®®® come era nelle disposizioni preliminari ad Codiiéle del 1942, bensi

come caratteristica del singolo individuo che lgal@d un determinato Stato e che rileva
all'interno di determinati rapporti, quali ad esemp rapporti fra coniugi, tra genitori e
figli, di filiazione, di adozione etc..

Un ulteriore cambiamento nell'interpretazione ddfecio di cittadinanza si riscontra in
considerazione dell’affiancamento alla cittadinartaiana della cittadinanza europea.
Infatti, I'applicazione delle prerogative che ldatadinanza europea comporta ha avuto
come conseguenza una revisione del funzionamefieorademe di diritto internazionale
privato e processuale, soprattutto quando quedimeultendono a privilegiare la
cittadinanza del foro rispetto a quella european @evitabili discriminaziori®
Un’ipotesi di discriminazione potrebbe configurarai seguito dell’aprioristica
prevalenza di una determinata cittadinanza tralguiehiamate, ne &€ esempio l'art. 19
co. 2 |. 218/1995, che prevede come criterio imt#giivo la cittadinanza italiana,
qualora questa sia una delle cittadinanze delbiddio. In tali casi si potrebbe
disapplicare il criterio foriero di possibili disorinazioni, applicando in alternativa il
criterio della cittadinanza piu effetti¥d, metodo suggerito dalla giurisprudenza
straniera teso ad indicare un’unica cittadindza

Alla luce delle esposte interpretazioni sul primzimanciniano di nazionalita € possibile
affermare come attualmente vi sia un’inversiondedidenza del c.d. “declino” della
cittadinanza come criterio di collegamento, riscaloife a partire dalle Convenzioni
dell’Aja del secondo dopogueffd che hanno considerato con maggiore frequenza il

criterio della residenza abituale, soprattutto etena distatuse di rapporti di famiglia.

299 MIGLIAZZA, Problemi generali di una nuova codificazione deittli internazionale privatpin Atti
Convegno di studi di Roma, 1 e 2 giugno 198dura del Consiglio Nazionale del Notariato, Mida1986,
p. 360.
30 TONOLO, L'ltalia e il resto del mondpcit., pp. 184-185, dove l'autrice critica I'impsikilita di
derogare all’art. 19 co. 2 |. 218/1995 facendovete che I'automatica prevalenza della cittadinataeana
sulle cittadinanze richiamate possa comportare viokzione del principio di non discriminazione.
Pertanto, si pone il problema della disapplicazide®#art. 19 co. 2 e della ricerca di un’alternati che
potrebbe essere rappresentata o dal potere dcadzi dell’autorita giurisdizionale o amministrativ
competente a fare riferimento al superiore interedsl minore o all’applicazione della cittadinanza
effettiva. In tal senso, quindi, il richiamo al pcipio manciniano di nazionalita non si traduce in
un’aprioristica applicazione della cittadinanzdidaa, che prevale sulle altre cittadinanze ricldganma va
inteso che individuazione del vincolo culturalmguistico, sociale dell'individuo con un determioa
Paese.
301 gylla cittadinanza c.d. effettiva cinfra Cap. Ill, par. 7.
302TONOLO, L'ltalia e il resto del mondpcit., p. 185
303 5j vedano, ad esempio, la Convenzione dell’Aja Helgiugno 1955 sulla vendita internazionale di
merci, la Convenzione dell’Aja del 24 ottobre 19%46la legge applicabile alle obbligazioni alimentéa
Convenzione dell’Aja del 15 aprile 1958 sul ricociozento delle obbligazioni alimentari, la Convemzao
dell’Aja del 5 ottobre 1961 sulle misure di prot@® dei minori.
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Inoltre, a seguito della comunitarizzazione deittdirinternazionale privato, si riscontra
una nuova considerazione del criterio di giurisuzie della cittadinanza, la cui
interpretazione secondo la giurisprudenza dellaeCdir Lussemburgo si pone in linea
con i principi manciniani: in caso di duplice cd#taanza di un coniuge, anche
nellipotesi in cui una di esse non sia effettisassiste la giurisdizione di entrambi i fori
con conseguente scelta della parte relativamentquae dei due attribuire la
competenz®”. Pertanto, pud essere ipotizzabile che, con lsapiperativita della scelta
di legge applicabile alla separazione ed al dimrai sensi dell’art. 5 lett) Reg. CE
1251/2018%, la stessa scelta si possa indirizzare verso agiiamento richiamato in
base al collegamento della cittadinanza di ciastumiugé®.

Tornando all'interpretazione dell’art. 37 1.821995 €& opportuno svolgere un’ultima
considerazione circa il suo ambito di applicaziorageriale.
La rubrica dell'art. 37, giurisdizione in materiaftiazione, suggerisce che la norma si
riferisca ai solo rapporti di filiazione. Tuttaviael testo, € espressamente indicata
I'applicazione anche ai rapporti personali tra gmmie figli. Limitare I'ambito di
applicazione dell’art. 37 ai soli rapporti di fiine e ai rapporti personali tra genitori e
figli, pare incongruo, soprattutto in ragione dgilasizione sistematica dell’art. 37(titolo
[ll, capo IV), che segue le norme di conflitto sapporti di famiglia. Pertanto i criteri di
giurisdizione indicati all’art. 37 sono da riferial’intera materia dei rapporti familiari,
e quindi a tutte le fattispecie considerate dagti 83 — 36 della legge di rifori¥ e

specificamente dall’art. 36 sui rapporti genitoglit

304 Cfr. CGCE, 16 luglio 2009, C-169/0Badadi in RDIPP, 2010, p. 176 ss.

305 Regolamento CE 1259/2010 del 20 dicembre 201GUWE, del 29 dicembre 2010, L 338, p. 1 ss.
relativo all'attuazione di una cooperazione raffda nel settore della legge applicabile al divmezialla
separazione. Con l'entrata in vigore del regolameptevista per il 21 giugno 2012, i giudici namdi di
Austria, Belgio, Bulgaria, Francia, Germania, Hallettonia, Lussemburgo, Malta, Portogallo, Rormani
Slovenia, Spagna e Ungheria sono tenuti a detereifzalegge applicabile in materia di divorzio e
separazione personale sulla base sulla base dmileendi conflitto indicate dal suddetto regolamento
indipendentemente dal fatto che queste ultime aioiio la legge di uno Stato membro partecipante all
cooperazione rafforzata, o di uno Stato membro pentecipante alla cooperazione o quella di unooStat

terzo.

3 TONOLO, L'ltalia e il resto del mondgcit., p 186.
397 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto, Parte speciale Torino, 2007, pp. 93-94; CONETTArt. 37, cit., p.
144.
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4.1 Accettazione e deroga della competenza.

Per quanto concerne le controversie collegatedinamenti terzi rispetto al sistema
Bruxelles, si rilevano due ipotesi in cui la volantelle parti pudo determinare la
competenza giurisdizionale.

La Convenzione dell’Aja del 1961 sulla proteziore dhinori non considera la volonta
delle parti come criterio di giurisdizione; al caario, ai rapporti genitori-figli, di cui agli
artt. 36 e 37 |. 218/1995, e applicabile l'art. #lla stessa legge che prevede
I'accettazione e la deroga di giurisdizione. Coesaido la contiguita tra 'ambito delle
misure di protezione del minore e i rapporti gemfigli, € possibile affermare che, in via
generale, la giurisdizione in materia di resporigalgenitoriale possa essere derogata e
accettata dalle parti ai sensi dell'ar®4

L'art. 4 co. 1 prevede che le parti possanoveomionalmente accettare la
giurisdizione, sia prima che dopo linstauraziongl grocesso, purche l'accordo sia
risultante da prova scritta. E' ammessa altresic.th accettazione tacita quando il
convenuto, regolarmente costituito, non eccepisddetto di giurisdizione entro il primo
atto difensivd®®. Un simile modo di formazione dell'accettazionedpar considerare
I'accordo delle parti, pitl che tacito, presutito

L’art. 4 co. 2 consente alle parti di derogaaegiurisdizione italiana in favore di
un’autorita straniera (giudice o arbitro) per mezizain accordo che sia suscettibile di
essere provato per iscritto. La causa, inoltre, dewve vertere su diritti indisponibili. La
deroga e inefficace quando l'autorita giurisdizienatraniera declina la competenza
attribuitale dalle parti o non possa conoscereadsllisd™.

L’art. 4 attribuisce alla deroga carattere convenaie, cio significa che essa deve trovare

fondamento sull'accordo delle pdftfi Affinché l'accordo posso produrre [|effetto

398 Secondo parte della dottrina I'accettazione dgilsisdizione non sarebbe applicabile nelle matri
cui la legge 218/1995 prevede criteri specialiidrigdizione, come ad esempio gli artt. 22, 32,487, 42,
44, 50. Cio in base al richiamo all'art. 3 effetdall’art. 4 co. 1, secondo cui I'accettazionemwpquando
non vi sia giurisdizione in base all’art. 3". ATTAR La nuova disciplina in tema di giurisdizione italiza
e di riconoscimento delle sentenze stranigrdRiv. Dir. Civ.,1995, p. 737. Tuttavia tale teoria hon sembra
convincente, poiché ¢ lo stesso art. 3 co. 1 dfene sussistente la giurisdizione del giudicaatal, non
solo in base al domicilio del convenuto in Itali@a anche negli “altri casi in cui & prevista didigge”.
309 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte generalecit., pp. 132-133.
310 CONETTI, Art. 4, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge di riforma di diritto
internazionale privatpcit., p. 17.
31 CONETTI, Art. 4, cit., p. 16 ss.; BOSCHIER@ppuntj cit., p. 29 ss.
312 Cfr. Cass., 3 giugno 1992, n. 6787RBIPP, 1993, p. 196 ss. secondo la quale la clausalemiga ha
natura contrattuale.
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preclusivo — nei confronti della giurisdizione itada — e l'effetto attributivo — nei
confronto della giurisdizione straniera scelta el@larti- € necessaria la forma scrth
probationem E’ da escludere, infatti, la possibilita di uneraga tacita, anche in seguito
ad accettazione tacita di giurisdizione stranipoaché l'art. 4 non prevede l'ipotesi né di
deroga per fatti concludenti, né di deroga tdtita

Secondo la giurisprudenza della Corte di Cassazjmne ritenersi equivalente alla prova
scritta dell'accordo, la c.d. formazione giudiziatkel consenso, per mezzo della
produzione in giudizio dell’atto di deroga (nel caB specie si trattava di una proroga) da
parte del soggetto che non ha sottoscritto I'aczarth che intenda comunque farne
valere gli effettf**

Salvo il requisito della forma scritta, si esclulde necessita di ulteriori requisiti di
carattere formale ed, in particolare, la neceddiitapplicare gli artt. 1341 e 1342 cod.
civ®®,

Si evidenzia come le parti possano derogara gilrisdizione italiana solo con
riferimento a diritti disponibili, quindi diritti dcui esse possono liberamente disporre. La
valutazione circa la disponibilitd dei diritti coaversi, essendo una questione di rito,
deve essere effettuata alla luce diafori®'®.

Un'ultima considerazione sulla deroga attienke carattere da attribuire alla
giurisdizione straniera concordata dalle partiaessia ritenersi meramente concorrente e
non esclusiva, pertanto, in ogni caso, non e estaila proposizione della domanda

avanti il giudice italiand"’.
4.2 La litispendenza internazionale ex art. 7 I18/AB95
Nellipotesi in cui si verifichi la litispendea tra un giudizio pendente in Italia ed un

altro instaurato in uno Stato terzo rispetto alidhre europea, trova applicazione l'art. 7
della . 218/199%°

33 Trib. Milano, 11 dicembre 1997, RDIPP, 1998, p. 854 ss.
314 Cass., 17 gennaio 2005, n. 731 RDIPP, 2004, p. 804 ss.
315 Corte Cost., ord. 18 ottobre 2000, n. 42&RDI, 2001, p. 164 ss.
318 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte Generale cit., p. 113.
317 Trib. Milano, 11 dicembre 1997, RDIPP, 1998, p. 854 ss.
318 CONETTI, Art. 7, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge di riforma del diritto
internazionale privatp cit., pp. 22-25; BOSCHIEROAppuntj cit., pp. 140-143; MOSCONI,
CAMPIGLIO, Diritto. Parte Generalecit., pp. 125-126.
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L’art. 7 prevede che, quando nel corso di waigio sia eccepita la previa pendenza di
un altro giudizio, radicato avanti un giudice stean ed avente le stesse parti, lo stesso
oggetto ed il medesimo titolo, allora il giudicaliano sospende il procedimento, una
volta verificato che il giudizio pendente all’esiessia idoneo a produrre effetti
nell'ordinamento italiano. Il giudizio prosegue lialia, previa riassunzione su istanza
delle parti, in due casi: se il giudice stranieezltha la propria competenza oppure se il
provvedimento straniero non é riconosciuto dallioagnento italiano.

Le condizioni per applicare la norma sulla litisgenza internazionale sono: identita di
parti, di titolo e di oggetto delle domande.

Per quanto riguarda lidentita di parti, € benetdimteare come sia indifferente la
posizione processuale che ciascuna di esse asaipoedimenti litispendenti.

Per verificare I'identita di titolo, invece, nonp®ssibile operare la qualificazione della
causapetendiin base alldex fori o allalex causag poiché si potrebbero individuare
gualificazioni differenti a seconda degli ordinarmenonsiderati. Pertanto occorre
effettuare una valutazione di equivalenza tra leagioni giuridiche fatte valere,
confrontando i fatti e gli elementi addotti nellendande.

Infine, per identita di oggetto, si intende idemtdi questioni giuridiche, anche solo
parzialé™®.

Si precisa, tuttavia, come la giurisprudenza deébate di Cassaziofi€ abbia interpretato
le nozioni di identita di oggetto, titolo e particonducendole all'identita di rapporto
giuridico posto alla base delle domande, sottolideache una simile interpretazione
coincide con quella accolta dalla Corte di Giustiz proposito della litispendenza
comunitarid®”.

Con riferimento al carattere cronologico, l'artco. 2 stabilisce che la successione
temporale dei procedimenti si accerta in base @deerminazione del loro momento
iniziale, cosi come disposto dalla legge processdel rispettivo fortf>

La litispendenza internazionale ha un dupliffet® preclusivé® Da un lato, si
verifica I'effetto provvisorio e sospensivo del pedimento nazionale quando il giudice

319 D| BLASE, Art. 7, in BARIATTI (a cura di ),Legge 31 maggio 1995 n. 21i@ NLCC, 1996, pp. 950-
951.
320 Cass., 17 maggio 2002, n. 7299RBIPP, 2002, pp. 1061-1070.
%21 | a CGCE si & pronunciata sulla litispendenza cdtatia con riferimento al Reg. CE 44/2001. Cfr.
CGCE, 8 dicembre 1987, C-144/8Bubish Maschinenfabrik c. Palombi Raccolta 1987 p. 4916;
CGCE, 6 dicembre 1994, C-406/1994try c. Maciey Ratajin Raccolta 1994, 1-5439; CGCE, 8 maggio
2003, C-111/01Gantner,in Raccolta 2003, p. I-3573; Cass., 15 ottobre 1992, n. 11R6RIass. Foro it,
1992, p. 949; Cass., 25 maggio 1999, n. 29BDMPP, 1999, p. 625 ss..
322 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte Generalgcit., p. 126.
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italiano, su eccezione di parte, conosce dell’esm di un identico giudizio instaurato
avanti un giudice straniero e pertanto sospenpdedimento pendente avanti a sé sulla
base di una valutazione aprioristica sugli effettel provvedimento straniero
nell'ordinamento italiano. Tale valutazione é probatica ed incompleta, potendo
prendere in considerazione solo alcuni profili gebvvedimento straniero, che non e
ancora stato emesso. In questa fase la valutaziollee competenza internazionale del
giudice straniero deve considerare le norme italidindiritto internazionale processuale,
per verificare che l'autorita preventivamente adi&@ competente, pena il non
riconoscimento della decisione. Tale verifica olme essere rilevante ai fini del
riconoscimento della decisione ai sensi dell’aft].6218/1995, mostra come il legislatore
italiano abbia voluto garantire I'esistenza di egdme effettivo tra la fattispecie ed il
giudice competente a conoscerla.

Si e detto che la verifica della competenza giuwziedale in capo al giudice
precedentemente adito e condizione necessariai a@€lii’eventuale riconoscimento della
sentenza stranieex art. 64, che prevede che una decisione resataliieper godere del
riconoscimento automatico all’interno dell’'ordiname italiano, debba essere stata
pronunciata da un’autorita competente ai sensadegjge 218/1995.

Tuttavia e bene sottolineare come in materia diamsabilita genitoriale I'art. 64 abbia
un’applicazione del tutto residuale: in tema, ifatlevano in prima battuta 'art. 65 sul
riconoscimento dei provvedimenti stranieri in muigteli statuspersonali, diritti della
personalita e rapporti di famiglia e l'art. 66 sidonoscimento dei provvedimenti di
volontaria giurisdizione. Tali norme disciplinand riconoscimento delle decisioni
straniere mediante il c.d. richiamo internazionahdrstico, in altri termini, esse
consentono il riconoscimento di provvedimenti Sedm condizione che essi siano stati
pronunciati dalle autorita dello Stato la cui leggeaichiamata dalle norme di diritto
internazionale privato della I. 218/1995, nel rispelei diritti di difesa e a condizione che
non producano effetti contrari all'ordine pubbfitb Ne risulta che il controllo sulla
competenza giurisdizionale del giudice che ha pmoiato il provvedimento da
riconoscere non é condizione necessaria ai finridehosciment@x artt. 65 e 66, i quali
comunque integrano la disciplina sul riconoscimer&vista dall’art. 64.

Cio significa che, solo nel momento in cui il riamo internazionalprivatistico non possa

operare - poiché le norme della legge 218/1995aimhno un ordinamento diverso da

323 CONETTI, Art. 7, cit., p. 24.
324 sugli artt. 64, 65 e 66 |. 218/1995 dfifra Cap. IV par. 3 e 5.
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guello in cui e stata emessa la decisione da rexere - potra essere applicato I'art. 64,
in modo tale da favorire comunque la circolaziorbedsentenze straniere. Poiché é solo
I'art. 64, che ha applicazione residuale, a prereedeontrollo di giurisdizione ai fini del
riconoscimento, tale verifica, anche in sede dsp#ndenza, assume una rilevanza
limitata, posto che una decisione sulla responisalgenitoriale puo essere comunque
riconosciuta nell’ordinamento italiano a prescireddalla competenza giurisdizionale del
giudice che I'ha emessa, purché quest'ultimo appgd all'ordinamento la cui legge é
richiamata dalle norme di conflitto italiane.

All'effetto provvisorio sostitutivo segue unfetto definitivo che esclude, in via
definitiva, la giurisdizione italiana, qualora iugliice straniero si sia pronunciato con una
decisione passata in giudicato e riconosciutadhalt eventualmente anche a seguito di
riconoscimento automatito. Certamente il verificarsi di questa condizion® puotrarsi
per un lungo lasso di tempo, pertanto l'art. 7 abers superato I'effetto preclusivo
provvisorio nel caso in cui il provwedimento stenoi non sia stato emesso per
incompetenza del giudice straniero o per qualsaétsd evento estintivo del processo,
nonché nel caso in cui il provvedimento non sidosteconosciuto ai sensi dell’'art. 67
della |. 218/98

5. Profili di criticita dei sistemi di giurisdizioneni materia di potesta genitoriale,

responsabilita genitoriale e protezione dei minori.

| sistemi di giurisdizione previsti dal Rege @201/2003 e dalla Convenzione dell’Aja
del 1961 (nonché dalla piu recente ConvenzioneéAjalidel 1996) considerano come
foro generale la residenza abituale del minore.
Sebbene nel suo complesso il sistema risulti umiérin quanto fondato sul medesimo
criterio generale di giurisdizione, si riscontraredcuni profili di criticita circa
I'applicazione del criterio della residenza abieualkei casi in cui il minore sia cittadino

comunitario ma risieda abitualmente in uno Statadteln tali casi, infatti, possono

32> CONSOLO,Profili di litispendenza internazionalén RDI, 1997, p. 66. Cfr. Cass., 15 giugno 2005, n.
12792, inRIPP, 2006, p. 443 ss.
326 CONSOLO,Profili di litispendenzagit., pp. 43-46; CONETTIArt. 7,cit., p. 24
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determinarsi conflitti di giurisdizioni che companio possibili violazioni al principio di
uguaglianza, discriminando i minori in base all@Ipazionalit&’.
In via generale — fatta salva I'applicazione deltecio della cittadinanzeex art. 4
Convenzione dell’Aja del 1961 — se un minore coitauio € residente in uno Stato
terzo, il foro competente in materia di respons@bgenitoriale € quello dello Stato terzo
in cui il minore risiede e, in forza del principth coincidenza trdorum et iussancito
dalla Convenzione dell’Aja, sara applicabildda fori. Di fronte ad una simile situazione
ci si chiede, quindi, se sia possibile derogareriério di giurisdizione della residenza
abituale del minore, in modo tale da radicare lanpetenza in uno Stato membro
dell’'Unione europea.
Nel caso in cui il minore, cittadino comunitarioresidente in uno Stato terzo, & possibile
che la competenza giurisdizionale venga attribalitgiudice di uno Stato membro (e non
piu al giudice del luogo di residenza del minorelpsn base all’'accordo dei genitori e
solo se la proroga di competenza risponde all’'egigeli tutelare I'interesse superiore del
minore, come previsto ai sensi dell’art. 12 paReg). CE 2201/2003. In tal caso, infatti, il
legame sostanziale che avvicina il minore allo Staembro,in cui si vuole radicare il
giudizio, e rappresentato dalla cittadinanza delare in quello stesso Stato membro.
E’ possibile, quindi, ipotizzare una discriminaziofondata sulla residenza: anche per i
minori in possesso di cittadinanza comunitaria & déaccordo dei titolari della
responsabilita genitoriale a fondare la competelzam giudice di uno Stato memBfd
Sempre con riferimento ai minori comunitariidesiti in uno Stato terzo, si consideri il
caso (non raro) in cui non sia possibile prorodargiurisdizione poiché i titolari della
responsabilita genitoriale sono in disaccordo clecaottoposizione del procedimento al
giudice di uno Stato membro.
In tal caso la competenza del giudice di uno Staéonbro puo essere fondata ai sensi
dell'art. 14 Reg. CE 2201/2003, norma di chiusurebase alla quale, qualora non si
individui alcuna autorita competente ai sensi dagh. da 8 a 13 del regolamento, allora
la competenza é determinata in ciascun Stato meintrase alla legge di tale Stato. In
altri termini, ai sensi dell’art. 14 € possibildeggdere la giurisdizione del giudice europeo
anche ai minori residenti abitualmente in uno Statao, a condizione che non risultino
applicabili i criteri di giurisdizione previsti d&®®eg. CE 2201/2003, con la conseguenza
che, per determinare la competenza si debba rieocatle norme interne ed internazionali

327 TONOLO, Il principio di uguaglianza nei conflitti di legge di giurisdizionj Milano, 2011, pp. 1-31.
328 TONOLO, Il principio di uguaglianzacit., pp. 78-79.
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in vigore in ciascuno Stato membro. Le norme diattare internazionale sono,
ovviamente, le Convenzioni internazionali in vigper lo Stato membro, in assenza delle
guali saranno applicabili, in via residuale, lemerinterne sulla giurisdizione.

L’analisi delle norme di giurisdizione (interne @dernazionali) degli Stati memB#
mostra come la cittadinanza del minore sia conatdesome criterio idoneo a fondare la
giurisdizione solo in alcuni Stati (circa la métd) mentre negli altfi rilevano altri
criteri, quali ad esempio, l'instaurazione di urogegdimento matrimoniale al quale é
ricollegata la domanda in materia di responsabijj@aitoriale, il domicilio o la residenza
di uno o di entrambi i genitori, oppure criteri glurisdizione esclusivi che determinano
unforum necessitatis.

Da cio consegue che i procedimenti in materisedponsabilita genitoriale, riguardanti
minori cittadini di uno Stato membro che prevedeiteadinanza del minore come criterio
di giurisdizione, potranno essere radicati avamti giudice europeo (specificamente
avanti il giudice dello Stato membro di cui il miece cittadino); diversamente, nei Paesi
in cui la cittadinanza del minore non e consideree criterio di giurisdizione, la
competenza del giudice del luogo di residenza algtinon potra essere derogata né
prorogata in favore di quella del giudice europeo.

E’ pertanto evidente la discriminazione sulla bds#a nazionalita tra minori, cittadini
europei, residenti in uno Stato tet¥o

Le questioni di discriminazione appena espostespbro forse essere risolte attraverso
una piu estesa applicabilita del criterio delladesza abituale, eliminando I'applicabilita
dei fori residuali ed evitando di estendere (imuéihte) I'operativita del criterio della
cittadinanz&®. Una simile soluzione potrebbe gid essere atwalilediante il
trasferimento di competenza previsto dall’'art. ) Beg. CE 2201/2003. Tale norma,

infatti, consente di trasferire la competenza aosoare e decidere una controversia ad un

39 Study on Residual Jurisdiction (Review of the Menftes’ Rules Concerning the “Residual
Jurisdiction” of their Courts in Civil and Commerdi Matters pursuant to the Brussels | and Il
Regulation), Service Contract with the European CommisionJLS20@3/07-30-Ce0040309/00-37
General Report (final Version dated on 3rd Septer2b87), prepared by Prof. Arnaud Nuyts.
330 | a cittadinanza del minore & criterio di per sénigo a fondare la giurisdizione in: Austria, Be|gio
Repubblica Ceca, Inghilterra, Estonia, Ungheriankta, Lituania e Polonia.
31 | a cittadinanza del minore rileva in conseguenetiaccittadinanza dei genitori in: Bulgaria, Framci
Grecia, Italia, Lussemburgo e Spagna.
332 TONOLO, Il principio di uguaglianzacit., pp. 80-81.
33 TONOLO, Il principio di uguaglianzacit., p. 81;Study on Residual Jurisdictipait., p. 153.
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giudice piu adatto a trattare il caso, in virtuudi legame particolare tra il minore e lo

Stato a cui & stata trasferita la compet&iza

334 TONOLO, Il principio di uguaglianzacit., p. 81.
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CAPITOLO III
LA LEGGE APPLICABILE

SOMMARIO: 1. Osservazioni generali. — 2. Il probtedella legge applicabile alle controversie in nrée
di responsabilita genitoriale. — 3. La legge applide ai rapporti genitori-figli ex art. 20 disp.rel. cod.
civ.. — 4. La legge applicabile ai rapporti genitdigli ex art. 36 I. 218/1995. — 5. La legge amalbile alle
misure di protezione del minore ex art. 42 |. 2884. — 6. Il coordinamento delle norme di conflitto7.
Alcuni problemi di funzionamento del criterio deltiitadinanza. — 8. Limiti all'applicazione dell@dge
straniera: I'ordine pubblico.

1.0sservazioni generali

La qualificazione autonoma della respoigalyenitoriale comporta una nozione
molto ampia dell'istituto, comprendente sia i ragipgenitori figli, sia le misure di
protezione dei minott-.

Si ricorda come la nozione di responsabilita geigte, desumibile dal combinato
disposto degli artt. 1 e 2 par. 7 del Regolamer#012003, coincida in parte con i
rapporti genitori figli di cui all’art. 36 |. 218895 (la cui qualificazione € operata secondo
la lex fori) e si estenda altresi alla sottrazione e al mtatel minore nonché a tutte le
misure tendenti alla sua protezidite Sono pertanto riconducibili alla responsabilita
genitoriale: la potesta genitoriale (intesa conmesieme dei diritti e dei doveri di cui e
investita una persona fisica o giuridica, in vidituna decisione giudiziaria, della legge o
di un accordo in vigore, riguardanti la personabemi del minore), la tutela, la curatela ,
la designazione e le funzioni di qualsiasi personante aventi la responsabilita della
persona o dei beni del minore o che lo rappresemtito assistano, la collocazione del
minore in una famiglia affidataria o in un istituib diritto di visita e di affidamento,la
sottrazione ed il ritorno del minctg, I'obbligo del figlio di convivere con i genitori,
I'usufrutto legale dei genitori sui beni dei fiffi, nonché le misure di protezione dei

3% LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirittdamiglia italianq cit. p. 1144.
3¢ Sulla coincidenza della responsabilita genitoriaten la materia dei rapporti genitori-figli: LONG,
L'impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirittdamiglia italiang cit. p. 1144.
337 Cosi: BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarieit., p. 997.
338 Ad esempio, I'obbligo del figlio di convivere caémenitori e 'usufrutto legale dei genitori suirbalei
figli sono riconducibili ai rapporti genitori figti cui all'art. 36 |. 218/1995.
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minori, anche legate allamministrazione, alla @amazione o all’alienazione dei suoi
beni.

Lo sforzo del legislatore comunitario di ricondumelteplici istituti all'interno della
fattispecie della responsabilita genitoriale, muarda la legge applicabile, poiché il
Regolamento CE 2201/2003 disciplina solo la commzste giurisdizionale, |l
riconoscimento e I'esecuzione delle decisione, sclusione, quindi, dei problemi di
diritto internazionale privato in materia di respahilita genitoriale.

In altri termini, l'individuazione di un’unica faipecie astratta comprensiva di diversi (e
vari) istituti attinenti al medesimo ambito, conte di sottoporre allo stesso giudice
questioni che con tutta probabilita risulteranndlegmte o connesse tra IGf0 e, in
termini di riconoscimento delle decisioni, consemt@ migliore cooperazione giudiziaria
tra gli Stati coinvolti nella controversfa

Tuttavia, I'approccio unitario a tutte le questionerenti,latu sensula protezione dei
minori ed i rapporti genitori figli non consenteli individuare un unico criterio di
collegamento valevole per ciascuna di &s@uesti ultime, infatti, sono riconducibili a
norme di conflitto, che prevedono criteri di cobegento diversi tra loro.

Vengono, infatti, in rilievo due norme di conflitthfferenti: I'art. 36** della |. 218/1995
sui rapporti genitori figli e I'art. 42° della stessa legge sulle misure di protezione dei
minori.

La prima norma rinvia alla legge nazionale del manola seconda, disponendo
l'applicazione “in ogni caso” della Convenzione ldigh del 1961, comporta
I'applicazione degli artt. 1 e 3 della stessa, alga loro volta rinviano, rispettivamente,

alla legge del luogo di residenza del minore ed slla legge nazionale.

339 5j consideri, ad esempio, che secondo il dispdstiart. 37 |. 218/1995, la giurisdizione in magedi
raporti genitori figli, & attribuita al giudice ltano quando il minore o un suo genitore sianaata) oppure
guando i genitori risiedano in Italia, oppure arcquando il provvedimento richiesto riguardi rappar
quali & applicabile la legge italiana. Diversamengtegando la controversia riguarda la protezionengaori
il giudice competente sara quello del luogo didesza del minore, secondo il criterio generaleadell
Convenzione dell’Aja del 1961. Pertanto potrebbpitaze che una stessa controversia implicante tanto
rapporti genitori figli, quanto misure di protezemer questi ultimi, sia astrattamente attribeikilla
giurisdizione di giudici diversi. Invece, qualifitdo la responsabilita genitoriale alla luce delioamento
comunitario, e quindi facendovi rientrare sia ipagi genitori figlia, sia le misure di proteziode questi
ultimi, si individua un unico giudice competente nmateria: quello del luogo di residenza abituaté d
minore ex art. 8 del Regolamento CE 2201/2003.
340 Cosi LONG L'impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirittéamiglia italianq cit. p. 1146.
341 sulla tradizionale separazione dell’lambito deipqti genitori figli (potesta genitoriale) da quetiella
protezione dei minori;: CAPOTORTLa capacité cit., p. 229.
342 CAMPIGLIO, Art. 36, cit., p. 188 ss.; CONETTAtt. 36, cit., pp. 142-143; CARELLAArt. 36, cit., p.
1196 ss..
33 TONOLO, Art. 42, cit., p. 169 ss.; FRANCHArt.42, cit., p. 1235 ss..
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In buona sostanza, i criteri di collegamento prteyisr le fattispecie riconducibili alla

responsabilita genitoriale sono due: cittadinanessglenza del minore.

2. Il problema della legge applicabile alle contesgie in materia di responsabilita

genitoriale

| criteri della cittadinanza e della residenza whhore trovano applicazione a seconda
della fattispecie concreta di volta in volta oggetiella decisione e, quindi, in base
all'applicazioneratione materiaeadelle rispettive norme di conflitto.
A fronte della contiguita tra I'ambito dei rappogenitori figli e quello delle misure di
protezione dei minori € bene tenere presente clappiicazione rigorosa dei criteri di
collegamento non sempre pud risultare ageddle

| criteri di collegamento rilevanti in materidi responsabilita genitoriale, seppur
differenti, presentano una caratteristica comund: reinore ad essere al centro della
disciplina internazionalprivatistica dei rapporénfiliari**°. Infatti, come & evidenziato
dalla lettera delle norme di conflitto considerags, il criterio della cittadinanza, sia il

criterio della residenza, si riferiscono alla pe@alel minoré®,

344 La Corte di Cassazione ha individuato un’intermziine funzionale della distinzione tra provvedithen
in materia di potesta genitoriale e quelli in miel protezione dei minori; Cass., 9 gennaio 200541,
in RDIPP, 2002, p. 128 ss..Il caso riguardava la giurisdiei del giudice italiano ad emettere un
provvedimento ex art. 333 cod. civ., modificativiauda pronuncia dell'autorita tedesca che affidaNa la
figlia minore di cittadinanza italo-tedesca. Sedmia Corte i provvedimengx art. 333 cod. civ. (che
riguardano misure limitative della potesta gendlarinei casi di condotte pregiudizievoli dei geniyopur
incidendo sull'esercizio della potesta dei genitdeivono essere considerati e valutati in relazaltzeloro
precipua funzione di protezione della minore e,nduyiricompresi non nell’art. 37 |. 218/1995, bensi
nell’art. 42 della stessa e, di conseguenza, pedlaisione dell'art.1 della Convenzione dell’Ajd @861, la
quale attribuisce la competenza giurisdizionalenenaistrativa, in via di principio, alle autorit@&lb Stato
di residenza abituale del minore. Tale norma namieone un elenco tassativo di provvedimenti, nélama
definizione generale, considerando gli stessi, swito il profilo della loro natura giuridica, maltsmto
sotto quello della finalita perseguita (e cioé tatpzione dei minori). Secondo la Corte, quindin no &
dubbio che nell'ambito materiale di tale norma tigr anche i provvedimenti previsti dall'art.33c civ.
345 FEERRANDO,Manuale di diritto di famigliaBari, 2005 p. 217; PISILLO MAZZESCHILa protezione
della famiglia nel quadro degli atti internazionaliii diritti del’'uomo,in Riv. int. dir. uomo1995, p. 280;
MENEGAZZI MUNARI, La disciplina dei rapporti giuridici genitori figlalla luce delle norme di conflitto
italiane, in Dir. fam., 1998, pp. 1228-1229, dove si sottolinea comatén attribuiti dal legislatore italiano
all'adulto sono finalizzati al benessere del minatee € soggetto di diritto e non piu solamenigetiy dei
poteri dei genitori inerenti la sua sfera giuridica

4% | a disciplina dei rapporti familiari ed, in pamiare, quella della potesta genitoriale considernairore
come centro autonomo di interessi e non piu solbecoggetto dei diritti dei genitori. Si pensi alitorma
del diritto di famiglia intervenuta in Italia negdinni Settanta: legge 19 maggio 1975 n. Ffgrma del
diritto di famiglia, in Gazz. Uff del 23 maggio 1975, n. 135, ed. straordinaria.uhecommento si citano
tra i molti: RODOTA’, La riforma del diritto di famiglia: principi ispiréori e ipotesi sistematiche.
Convegno Milano 11-12 ottobre 197Blilano, 1976; VISMARA, Il diritto di famiglia in Italia dalle
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Certamente i rapporti familiari sono stati ughzati dai principi generali ed
ampiamente condivisi, sanciti dalla Dichiarazioneivdrsale dei diritti dell'uomo del
1948*" e dalla successiva Dichiarazione dei diritti dediullo del 1958 nonché dal
Patto sui diritti civili e politici*®, che, in merito ai rapporti genitori figli, allarl8, par. 4
prevede espressamente che gli Stati debbano garénti the liberty of parents (...) to
ensure the religious and moral education of théidren, in conformity with their own
convinctions”.

Anche la Convenzione Europea per la salvaguardialidéi del’'uomo e delle liberta
fondamentali (la c.d. CED&P, all'art. 8 par. 1, regola il diritto alla protezie della vita
familiare e privata per ciascun individuo. Taleitth; con riguardo ai rapporti genitori
figli, puo essere interpretato nel senso che @slprivazione o proibizione da parte dei
genitori, lesiva dei diritti dei figli, non pud es®e considerata legittima se non in quanto
finalizzata alla tutela dei figli stessi o alla gazia dei loro diritt®"

L’interpretazione di questa disposizione evidenzame si stesse gia passando dal
concetto di potesta genitoriale a quello di respbiliga dei genitori: i diritti-doveri dei
genitori nei confronti dei figli erano stati lordt@buiti al fine di favorire lo sviluppo

riforme ai codicj Milano, 1978; CIAN, OPPO, TRABUCCHICommentario al diritto italiano della
famiglia, Padova, 1992; AULETTA (a cura dBjlanci e prospettive del diritto di famiglia a 2hni dalla
riforma, Milano, 2007. Anche nel diritto internazionalerisicontra una particolare attenzione per la tutela
del minore si pensi alla Conv. dell’Aja del 25 dite 1961, sulla competenza delle autorita e ladegg
applicabile in materia di protezione dei minoriprw. di Strasburgo del 24 aprile 1967, sull’adoziatei
minori; Conv. di Lussemburgo del 20 maggio 1980, rconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in
materia di affidamento dei minori e di ristabilinberdell’affidamento; Conv. dell’Aja del 25 ottobi®80,
sugli aspetti civili della sottrazione internazitmalei minori; Conv. di New York del 20 novembre
1989, sui diritti del fanciullo; Conv. de I'’Aja d&9 ottobre 1996 sullacompetenza, la legge applicabile, il
riconoscimento, l'esecuzione e la cooperazione ateria di responsabilita genitoriale e di misure lpe
tutela dei minori; Conv. di Strasburgo del 2003atigh la diritto dei minori di intrattenere rapgort
personali con entrambi i genitori (non ancora datia vigore).
47 Dichiarazione Universale dei diritti del’'uomo, ieYork, 10 dicembre 1948. Approvata dall’Assemblea
generale del’lONU nella sedura plenaria del 10 mize= 1948, con 48 voti favorevoli ed 8 astensioni
(Arabia Saudita, Bielorussia, Cecoslovacchia, Jages Polonia, Sud Africa, Ucraina e Unione Saei,
tale Dichiarazione non ha valore vincolante perSihti partecipanti, benché i principi in essa eaunti
siano ormai diventati in gran parte norme di dirithternazionale consuetudinario, data la vastigsim
adesione che hanno avuto in seguito. Sul valoreidggo delle Dichiarazioni ONU: NASCIMBENE,
L'individuo e la tutela internazionale dei dirittimanj in CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA
Istituzioni di diritto internazionaleMilano, 2006, p. 369 ss..
348 Dichiarazione dei diritti del fanciullo, New YorR0 novembre 1959, approvata dall’Assemblea gemeral
del’lONU. Per un commento si vedano: SAULLE (a cudi La Convenzione dei diritti dl minore e
I'ordinamento italiang Napoli, 1991; SAULLE, KOJANECThe Rights of the ChijdNew York, 1995.
349 patto internazionale sui diritti civilie politichNew York, 16 dicembre 1966, ratificato con legge381
del 25 ottobre 1977, iGazz. Uff, del 7 dicembre 1977 n. 33 e d entrato in viglot® dicembre 1978.
39| a Convenzione Europea per la salvaguardia diiidiel’'uomo e delle liberta fondamentali, firnaaa
Roma il 4 novembre 1950 e ratificata con legge dstg1955, n. 848, iGazz Uff. del 24 aprile 1955, n.
221.
%1 Corte europea dei dir. dell'uomo, sent. 13 giu$8d9,Marckx c. Belgioin Raccolta Serie A, 31, p. 15
ss.. Il caso riguardava i diritti successori dglifnaturali, differenti, ai sensi della legge teelgla quelli
spettanti ai figli legittimi.
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psichico e fisico del minore, esaltandone la peabtn e favorendone, per guanto
possibile, le scelte in ordine alla gestione dfsé

A questi atti internazionali di carattere geale si affiancano numerose convenzioni
aventi specificamente ad oggetto i diritti dei ntino
A tal proposito si evidenziano: la Convenzione dstemburgo del 20 maggio 1880
che presenta un’indubbia rilevanza per I'importaazeordata all’effetto di “assicurare la
migliore protezione dell'interesse dei minori”, cera indicato nello stesso preamtdip
nonché la Convenzione dell’Aja del 25 ottobre 1980a sottrazione internazionale di
minori da parte del genitore non affidatdrfola quale tutela in modo diretto, non solo e
non tanto il genitore a cui viene sottratto il figlma soprattutto quest'ultimo. E infatti
nell'interesse del minore sottratto che devonorespeese tutte le misure necessarie per
attuare una protezione, a livello internazionattro gli effetti nocivi derivanti dal suo
trasferimento o dal suo mancato rientro illecitnoleé contro gli effetti nocivi derivanti
dal conflitto dei genitorr®.
Ancora, si consideri la Convenzione di New York @8l novembre 1989 sui diritti del

357
(o)

fanciullo™’, che potrebbe essere definita come stanmadella totalitd degli accordi

%2 LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirifictamiglia italianq cit., pp. 1144-1145;
MENEGAZZI MUNARI, La disciplina dei rapporti genitori figlicit., p. 1224; PALMIERILa tutela dei
diritti dei minori nell'ordinamento della CEEn PALMIERI (a cura di)Quaderni di procedura penale e
diritto processuale comparatdvessina, 1994, p. 230. La locuzione “respong@bdenitoriale” sembra,
privilegiare I'aspetto degli obblighi dei genitaispetto alla posizione (di soggezione) dei figli.contrario
il termine “potesta” & sinonimo di dominio, potexa figli, a prescindere dai reali bisogni e daittdidei
figli stessi. Si puo notare, quindi, come la resgadmlita genitoriale implichi il passaggio da umacezione
del minore come “oggetto” del diritto a quella deinore come “soggetto” del diritto, bisognoso di
particolare attenzione e protezione. Sul progresstonoscimento dei diritti soggettivi autonomi digli,
considerati uti singoli si vedano: CGCE, 5 febbra@®2, C-255/99Humer, in Raccolta 2001, p. 1-1205,
par. 48-53; CGCE, 17 settembre 2002, C-413B8&umbast e R. c. Secretary State for the Home
departmentin Raccolta 2002, p. I-7091, par. 56-63; CGCE, 19 ottobre42@D-200/02Chen c. Secretary
State for the Home departmeimt,Raccolta 2004, p. 1-9925, par. 37.
%3 La Convenzione di Lussemburgo del 20 maggio 1280isonoscimento e I'esecuzione delle decisioni
in materia di affidamento dei minori e di ristabi&énto dell’affidamento, ratificata con legge 15 ig@io
1994, n. 64, irGazz Uff. del 29 gennaio 1994, n. 23 suppl. ord.
%4 La Convenzione di Lussemburgo del 1980 mira @lwése le problematiche relative ai minori trasferi
in violazione di un provvedimento di affidamento,ln altro Paese partecipante. Per un commentdsi: v
ARTIGLIERE, ANGOTTA GENNARELLI, DANAHUE, Brevi cenni sulla Convenzione Europea sul
riconoscimento e sull’esecuzione delle decisionneteria di affidamento dei minori e sul ristabiénto
dei minori in BEGHE’ LORETI (a cura di)lL.a protezione dei minori nelle convenzioni inteinaali,
Roma, 1982, p. 45 ss.
3% Convenzione dell’Aja del 25 ottobre 1980 sullatrsatione internazionale dei minori, ratificata con
legge 15 gennaio 1994, n. 64 Giazz Uff. del 29 gennaio 1994, n. 23 suppl. ord..
$®ROSSI FRANCHINILa Convenzione dell’Aja del 1980 sul “Legal Kidpépg”, in BEGHE’ LORETI
(a cura di)La protezione dei minori nelle convenzioni inteiipaali, Roma, 1982, p. 35 ss.
%7 La Convenzione di New York del 20 novembre 1980dsitti del fanciullo Ratificata con legge 26
maggio 1991, n. 176, iBazz Uff. del 1 giugno 1991, n. 135 suppl. ord.
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internazionali in materia di protezione dei mindt" Nel preambolo la famiglia &
considerata “unita fondamentale della societa eliemte naturale per la crescita ed il
benessere di tutti i suoi membri, in particolarefdaciulli”’, di qui, il dovere per gli Stati

di riservare ad essa tutta la protezione e I'amsest di cui necessita “per poter svolgere
integralmente il suo ruolo nella collettivita”. Soendo il testo del preambolo si
comprende come il bene che necessiti maggior tatBlsterno della famiglia sia proprio
“l'interesse superiore del fanciullo” e, benchénsisempre presi in esame anche i diritti
ed i doveri dei genitori, dei tutori o di altre pene che abbiano responsabilita legale nei
confronti dei minori, e l'interesse di questi ultimhe deve prevalere sugli altri nel
bilanciamento dei diritfr®.

I sempre crescente interesse verso la tuteh mlinore emerge anche nella
Convenzione dell’Aja del 1961. All'art. 1 & evidertome sia cambiato I'approccio nella
disciplina della tutela degli interessi dei minaispetto a quelli dei genitori: la
competenza per I'adozione delle misure necessii¢utela del minore viene attribuita
alle autorita (giudiziarie e amministrative) dettato di residenza abituale del minore
(che puo anche non coincidere con quella dei genig in casi d’ urgenza, sono le
autorita di ogni Stato contraente competenti peteititorio nel quale si trovano o |l
minore o dei beni a questi appartenenti ad adoliamgsure di protezione necessarie (art.
9).

Con riferimento alle innovazioni introdotte con Gonvenzione dellAja del 1961, si
consideri che, benché la legge di autorizzaziorla edtifica ed esecuzione della
Convenzione porti la data del 24 ottobre T8%0a ratifica della stessa & avvenuta solo
dopo I'emanazione delle necessarie norme di atinazicon la |. del 15 gennaio 1994
cosi che essa e entrata in vigore, per il nostes®aappena il 22 aprile 1995, poco prima
dell'adozione della legge di riforma di diritto @rhazionale privato, che la richiama,

generalizzandone I'applicabilita e favorendoneféttiva esecuzioré?

38 Cosi PISILLO MAZZESCHILa protezione della famigliait., p. 279.

39 PISILLO MAZZESCHI, La protezione della famigliait., pp. 280-283.

30| egge di esecuzione del 24 ottobre 1980, n. #Gaizz. Uff del 12 novembre 1980, n. 330, suppl. ord.

Cfr. LIBRANDO, MOSCONI, RINOLDI, Tempi biblici per la ratifica dei trattatiPadova, 1993

31| egge del 15 gennaio 1994, n. 64@azz. Uff del 29 gennaio 1994, n. 23 suppl. ord.. La ifiella

Convenzione dell’Aja del 1961 fu rimandata in ategell’emanazione di norme di attuazione . Cfr.

relazione al disegno di legge n. 1536 presentddoPaksidenza del senato il 17 ottobre 1985, rbiperin

MARINI, La sottrazione internazionale del minore nell'ordinento internazionalein ORLANDI,

MARINI, CATALANO SGROSSO, ONORINA PEZZI, GALANTI PARONE, Studj Padova, 1995, p.

385 ss..

362 Cfr. artt. 2 e 42 della 1. 218/1995; il primo difa la Convenzione "applicabile in ogni caso" — il

dibattito sul carattere fisso o mobile del rinviooggetto di discussioni dottrinali, cfr. MOSCONI,
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Considerando la riforma del diritto internazate privato italiano, il cambiamento di
prospettiva risulta maggiormente evidente se s&teff il confronto con I'art. 20 delle
disposizioni preliminari al codice civil& con I'art. 36 1. 218/1995.

L’art. 20 disp. prel. cod. civ. rinviava, in printmttuta, alla legge nazionale del padre,
mentre l'art. 36 |. 218/1995 richiama la legge opaale del figlio. In linea con la
disciplina internazionale, la soluzione adottata lzoriforma ha spostato la prospettiva di
apprezzamento del rapporto genitori figli, ponehdtienzione sull'interesse preminente
del minore ed eliminando ogni riferimento alla leggpzionale del padre e dei genitdri

3. Lalegge applicabile ai rapporti genitori figli ext. 20 co. 1 disp. prel. cod. civ.

L'art. 20 delle disposizioni preliminari al codic&vile individuava, al primo comma, la
legge regolatrice dei rapporti tra genitori e figli al secondo, la legge regolatrice dei
rapporti fra adottante e adottato. Nella sua foamioine originaria la norma recitava: "
Legge regolatrice dei rapporti tra genitori e figll rapporti tra genitori e figli sono
regolati dalla legge nazionale del padre, ovveroqdella della madre se soltanto la
maternita € accertata o se soltanto la madre lttingago il figlio. | rapporti tra adottante
e adottato sono regolati dalla legge nazionaléadieittante al tempo dell'adozione”.
Il primo comma dell'art. 20 preleggi si riferivdaalegge regolatrice dei rapporti genitori
figli, una volta costituita ed accertata la filiaae, poiché ad indicare la legge applicabile
alla costituzione, all'accertamento e al discomosaito della filiazione legittima, naturale
ed adottiva provvedeva gia l'art. 17 delle prelegdie considerava quale criterio di
collegamento la legge nazionale delle personedssate, potendo porre in essere un
cumulo di leggi®.

Alla fine degli anni Ottanta, la Corte Costianale con la sentenza del 10 dicembre
1987 n. 477 - confermando l'orientamento giurispnmble della sentenza n. 71 del 5

marzo 1987 - ha dichiarato illegittimo I'art 20 dodelle disp. prel. cod. civ. "nella parte

CAMPIGLIO, Diritto, Parte generalegit., pp. 58-59 - il secondo, riguardante la gidiigone e la legge
applicabile in materia di protezione dei minoritezgle I'applicazione della Convenzione " alle peeso
considerate minori soltanto dalla loro legge naaiennonché alle persone la cui residenza abituabesi
trova in uno degli Stati contraenti". BOSCHIER@ppunti,cit., p. 20; PICONELa nuova Convenzione
dell'Aja, cit., p. 705 ss.
363 CONETTI, Art. 20 disp. prel. cod. civgit., p. 91 ss..
%4 MENEGAZZI MUNARI, La disciplina dei rapporti giuridici genitori-figli cit., pp. 1224-1228;
CAMPIGLIO, Art. 36, cit., p. 1196 ss..
355 CONETTI, Art. 20, cit.,p. 92. Sull'art 17 preleggi si vedano: GLARDIN®{ 17,cit., p. 95 ss..
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in cui, con riferimento all'ipotesi in cui sianothentrambi i genitori e manchi una legge
nazionale comune ad essi, sancisce la prevalenizalegge nazionale del padre” per
I'individuazione della legge regolatrice dei ragpgenitori figli. Nella scelta della legge
nazionale del padre, si ravvisava, infatti, "unepal contrasto con le scelte di fondo
operate dall'art. 3 comma primo Cost., che sandigtigieto della discriminazione tra i
sessi, e dall'art. 29 comma secondo C¥stche pone quale specificazione del principio
precedentemente enunciato, quello dell'uguaglidezaoniugi®®’.

Le due sentenze del 1987 sono pregevoli sotto sipetta da un lato, hanno richiamato i
principi di non discriminazione tra i sessi e diuaglianza, morale e giuridica, dei
coniugi; dall'altro hanno affermato il principio siottoponibilita delle norme di conflitto
al vaglio di costituzionalita, tant'é vero che effietti piu rilevanti di queste due sentenze
si sono verificati nel sistema di conflitto. La @grinfatti, ha definitivamente messo in
discussione il sistema delle norme di diritto int&ionale privato, riguardante i rapporti
di famiglia, costruito dal legislatore del 1635

Con la sentenza 477/1887 la Corte Costituzionalddtéso sulla questione di legittimita

costituzionale del primo comma dell'art. 20 preldjg La questione, sollevata dal

3¢ Sui rapporti tra l'art. 3 co. 1 Cost. e l'art 29 2 Cost. si veda POLETTI DI TEODOROpa svolta
storica nel diritto internazionale privato italianoil primo intervento "abrogativo" della Corte
Costituzionalein Foroit., 1987, Vol. |, colonna 2321.
37 Corte Cost, sent 10 dicembre 1987, n. 477, in Ford 988, Vol. Il, colonna 2831 ss., con nota di
PAGANO, La legge regolatrice dei rapporti personali tra dogi e dei rapporti tra genitori e figli dopo la
declaratoria di incostituzionalita egli artt. 1820 delle prelegge in Foroit. 1987, Voi. 1, colonna 2316
ss. con nota di POLETTI DI TEODORO, cit; Corte Casint. 5 marzo 1987, n. 71, in Fat9 1988, Voi.
I, colonna 1455 ss., con nota di POLETTI DI TEODQRO
%8 |n tal senso si esprimono PAGANQa legge regolatricecit., colonne 2831-2832 e POLETTI DI
TEODORO, Una svolta storica,cit., colonne 2322-2323. L'intervento del legistatcsulle norme di
conflitto in materia di rapporti di famiglia eradgstato invocato dalla giurisprudenza: Corte Csestit 9
febbraio 1983, inForo it, 1983, Vol. 1, colonna 1537 ss. con nota di NASCINAEE Nuove norme e
recenti pronunce in tema di cittadinanzanché dalla dottrina: GIARDINA,'uguaglianza dei coniugi nei
diritto internazionale privaton RDIPP, 1974, pp. 5-31; GIARDINACriteri ispiratori e tecniche di
un'eventuale riforma in Italia del diritto internemale privato,in RDIPP, 1985, p. 14 ss. Infatti, fino alla
riforma del 1995, il sistema delle norme di cotdliln materia di diritto di famiglia si basava staunorma
di portata generale, l'art. 17 disp. prel. cod. clve, in omaggio alla tradizione manciniana, pdeva la
sottoponibilita dei rapporti di famiglia alla leggezionale delle persone interessate, con lingiléta
cumulo di leggi applicabili alla fattispecie; a gtee norma, di carattere generale, si affiancavano |
disposizioni degli artt. 18, 19 e 20 disp. preldidate alle diverse articolazioni dei rapporti diriiglia
(rapporti personali e patrimoniale tra coniugi,pagi tra genitori e figli, rapporti tra adottardeadottato),
che individuavano la loro legge regolatrice, inacds diversa cittadinanza dei coniugi, rispettivaueein
quella del marito, del padre o dell'adottante. Badtema era in linea con la concezione di nucieailfare
dell'epoca, che riconosceva al marito/padre unézipog preminente all'interno della famiglia, mann
solo, esso trovava anche una giustificazione patlcriferimento ad una legge unica (quella gdeter
familias) per la disciplina dei rapporti evitava il cumulolldediverse leggi nazionali che sarebbe dipeso
dalla mera applicazione dell art 17 disp. prel..
39 pretura di Genova, ordinanza 28 giugno 1982Giur. cost.,1983, Voi. Il, p. 273 ss.; si noti che
l'eccezione di incostituzionalita riguardava, ol&lart. 20 co. 1, anche la normativa italianaema di
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pretore di Genova, riguardava una cittadina italiehe, per effetto dell'applicabilita della
legge del padre nella disciplina dei rapporti gemifigli, si trovava impossibilitata ad
iscrivere sul suo passaporto il figlio minore, ndeun'unione naturale con un cittadino
messicano, il quale aveva, peraltro, riconosciufglio. Con riferimento all'art 20 co. 1
preleggi, il giudicea quorilevava che, se non fosse stata prevista la peazal della
legge del padre su quella della madre, egli avrgidteto giudicare sulla domanda
avanzata. Di qui il contrasto con l'art. 3 co. IsCe con l'art. 29 co. 2 Cost.

Nell'analisi della norma in questione, la Corteutiizzato il concetto di genitore "noto",
richiamando in modo approssimativo le soluzioniicate dalla stessa, che, invece,
distingueva il caso in cui la paternita e (o sdliqria maternita fossero accertate ed il
caso in cui il padre e (o soltanto) la madre aweskmittimato il figlio. In sostanza, la
norma, anteriormente all'intervento della Corte tasonale, attribuiva una posizione
preminente alla legge nazionale del padre su gdella madre, di diversa nazionalita, in
due ipotesi: nel caso di filiazione accertata mgifonti di entrambi i genitori e nel caso
di figlio avente lostatusdi legittimo nei riguardi di entrambi i genitori.iN2rsamente,
nell'ipotesi in cui la maternita fosse accertatia @aternita lo fosse soltanto ai limitati
effetti del mantenimento, oppure, nell'ipotesi in ka madre avesse legittimato il figlio e
la paternita fosse soltanto accertata, sarebba $tategge nazionale della madre a
prevalere su quella del padre, avente diversa naliia, a prescindere dal fatto che
guest’ultimo fosse noto.

Il principio ispiratore di questa articolata didaia era ilfavor nei confronti del miglior
rapporto di filiazione, o meglio, nei confronti dwlpporto di filiazione piti cert®’. Tale
soluzione si prestava, pero, ad una dura critecdedge regolatrice dei rapporti genitori
figli variava a seconda dellstatus di figlio legittimo o naturale, contrastando
palesemente con il principio di uguaglianza. Camdbéail punto di vista, pero, questa
stessa disciplina poteva essere considerata omageretti, era la stessa legge a regolare
sia i rapporti personali tra genitori e figli (psté@ genitoriale) sia quelli patrimoniali

(usufrutto legale etc®.

cittadinanza (art 1 n. 2 e art. 2 co. 2,1. 5552)%he, nel caso di specie, non consentiva abfigdicquisto
della cittadinanza italiana della madre.
370 BENVENUTI, Art. 20,in CIAN, OPPO, TRABUCCHI,Commentario al diritto italiano di famiglia,
Vol. |, Padova, 1992, pp. 197-198; CENDOMt 20,cit, p. 92; GIARDINA,L'eguaglianza dei coniugi nel
diritto internazionale privatoin RDIPP,1974, p. 6 ss., dove l'autore esprimeva gia lepsuplessita circa
la legittimita costituzionale della norma ad oggett
3L CONETTI, Art. 20,cit, p. 92.
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L'intervento della Corte Costituzionale ha modittccd tenore dell'art. 20 co. I: una volta
esclusa la prevalenza della legge nazionale dekpadcomunque rimasta salva la scelta
di fondo del legislatore del 1942 a favore delecid di collegamento della cittadinanza
dei genitori, al fine di risolvere le controversre materia di rapporti genitori figli. La
Corte ha, infatti, precisato che il criterio di leglamento della legge nazionale dei
genitori, sarebbe rimasto valido "a preferenza ghialtro” in due casi: innanzitutto
nell'ipotesi in cui i genitori, entrambi noti, ageso una legge nazionale comune e,
ancora, quando fosse noto un solo genitore; pipairticolare, in quest'ultimo caso, i
rapporti in questione sarebbero stati regolatieeosda dell'evenienza, o dalla legge
nazionale comune ai genitori o dalla legge nazemndtl genitore (padre o madre
indifferentemente) che fosse "noto", ossia, rigpattquale la filiazione fosse accertata, o
il quale avesse legittimato il figlio, pur in preza dell'accertata paternita o maternita
dell'altro. Pertanto, limitatamente a queste ultipetesi, si teneva conto della legge
nazionale del genitore che avesse stretto la orlazpiu intensa col figlio, o0 meglio, si
accordava la preferenza alla legge nazionale deitage rispetto al quale era stato
accertato il miglior rapporto di filiazioA&.

Seguendo le indicazioni del giudice costituzionsllsarebbe potuto riformulare I'art.
20 co. 1 disp. prel. cod. civ. in questo modo:rapporti tra genitori e figli sono regolati
dalla legge nazionale comune dei genitori rispattguali sia accertata la filiazione, o che
abbiano legittimato il figlio, ovvero dalla legg@zionale del genitore rispetto al quale
soltanto la filiazione sia accertata, o del gemitdrquale soltanto abbia legittimato il
figlio"3"® Questa ricostruzione della disciplina, perd, poandeva in considerazione il
criterio di collegamento idoneo ad individuare émde applicabile ai rapporti genitori
figli nel caso in cui i genitori non avessero uegde nazionale comune, ma avessero
entrambi legittimato il figlio, e nemmeno il casogui la filiazione fosse stata accertata
rispetto a entrambi i genitori, non aventi nazigaatomune.

La Corte Costituzionale, dal canto suo, non ha dafmste in tal senso, affermando di
non poter pronunciare una sentenza additiva nbiati@re la parziale illegittimita dell'art.

20 disp. prel., con la conseguenza che il problémanasto aperto fino all’entrata in
vigore della legge 218/1995.

372 BENVENUTI, Art. 20,cit. pp. 198 e 216.

3 BENVENUTI, Art. 20,cit. p. 198.

37" PAGANO, La legge regolatricegit., colonna 2836, dove l'autore rende conto daenglla sent.

71/1987, sia nella 477/1987, la Corte Costituziensil € espressamente rifiutata di dare indicazabni

riguardo individuando o determinando - come pevdkr era stato chiesto dal giudieequadella prima
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In sintesi, al fine di regolare le controversiemateria di rapporti genitori figli, la Corte,
da un lato, ha escluso per illegittimita costituzl® la prevalenza della legge nazionale
del padre; dall'altro, ha mantenuto la scelta égislatore del codice del 1942, che
implicava una legge regolatrice unitaria in matesigecificando che, nel caso in cui la
filiazione fosse accertata nei confronti di entrambgenitori o entrambi avessero
legittimato il figlio e comunque possedessero uguattadinanza, sarebbe stata questa
loro legge comune a regolare unitariamente le i@hazon i figli. Nel caso in cui, invece,

i genitori, di diversa cittadinanza, si trovasserposizione differenziata rispetto al figlio,
si sarebbe tenuto conto della legge nazionale el@kaye che avesse stretto la relazione
piu intensa col figlio.

Il fatto che la Corte non si fosse espresseacircasi di cittadinanza differente dei
genitori, affidando tale compito all'interprete ldegislatore, ha lasciato aperti numerosi
problemi, quali, ad esempio, la rilevanza delldadinanza del genitore defunto. In tal
caso, l'esigenza di tenere conto della relaziong giretta comportava che l'unica
nazionalita rilevante, ai fini dell'individuaziordella legge applicabile, fosse quella del
genitore superstité’,

Un'altra caratteristica del criterio di colleganenkll'art. 20 co. 1 preleggi era costituita
dalla circostanza che non veniva fissato un momesituro ai fini del rinvio
all'ordinamento competente. Pertanto, la dottriaggioritaria sosteneva la variabilita nel
tempo della legge richiamafa Si pensava, ad esempio, al caso in cui i gerai@ssero
acquistato una nuova cittadinanza comune, connaeguenza che le norme regolatrici
dei loro rapporti con i figli sarebbero state sodt da quelle di un diverso ordinamento;

oppure un ulteriore caso di mutamento della leggplieabile avrebbe potuto

pronuncia (Trib. Torino, ord. 11 gennaio 1985) n@ma che a seguito della sentenza avrebbe dovuto
regolare la materia. La dottrina successiva handjuipotizzato che, finché non sarebbe interverilito
legislatore, nell'ipotesi in cui i coniugi non ahbo né abbiano mai avuto una cittadinanza comune, s
sarebbe dovuto applicare l'art 17 disp. prel., om linconveniente del cumulo. In tal senso sioson
espressi: PISILLO MAZZESCHIyoce "Uguaglianza dei coniugi (dir. inter. priv.)in Nov. Dig.,
appendice, Torino, 1987, VII, p. 967; GIARDINAa Corte Costituzionale e i rapporti tra coniugilne
diritto internazionale privatoin RDIPP,1989, p. 217 dove si legge: " la soluzione piu da@pge meno in
disarmonia con le caratteristiche globali del sigtesembra quella di ricorrere alla norma generatid
all'alt. 17 disp. prel.", ma a p. 235 l'autore atee" il cumulo porta (...) alla frantumazione dna
complessiva relazione interpersonale in differsetie di diritti e di doveri reciproci sottopostgnoina ad
una legge diversa, con il risultato di una disaiplidi insieme che non corrisponde a nessuna dlequel
previste dalle leggi cumulate”.

37> BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privatoMilano, 1974, p. 223, dove l'autore osserva
che il rilievo dato al mutamento di cittadinanzasfache I'applicabilita di una data legge naziorialen
perdura quando & venuto meno il presupposto paudaapplicabilita all'origine”, ne consegue choH si

puo applicare la legge di un soggetto che piu sistes.

378 Cosi BALLADORE PALLIERI,Diritto, cit, p. 223; VITTA,Diritto internazionale privatogit., pp. 404-
406; MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiandapoli, 1986, p. 134.
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riconnettersi al verificarsi di un fatto per il dedart. 20 co. 1 disp. prel. attribuiva rilievo
alla cittadinanza di un unico genitore: si trattaeh riconoscimento del figlio naturale da
parte di un solo genitore, oppure della legittimaei del figlio ad opera di uno solo dei
genitor?’”,

| problemi piu interessanti dal punto di vista dedtema delle norme di conflitto, erano
sicuramente quelli che si ponevano nel caso in genitori avessero cittadinanze diverse
tra loro.

Innanzi tutto & bene precisare che la parzialeatiahione di illegittimita dell'art. 20 delle
preleggi non ha mai comportato la necessaria aptioe delldex fori, ma ha suggerito
la possibilita di dare contemporanea rilevanzaradeslue ldeggi nazionali coinvolt&®
oppure di lasciare all'interprete liberta di sceita la legge nazionale della madre e quella
del padre. L'obiettivo di entrambe le soluzioni exgello di realizzare, in concreto, il
principio di eguaglianza che la Corte Costituzienatlle sentenze n. 71/1987 e 477/1987
aveva voluto riaffermare. Tuttavia tali soluziomimhanno avuto seguito.

Un'altra ipotesi, si basava safllalogia juris tra la lacuna creatasi con la parziale
abrogazione dell'art. 20 ed i casi di assenza ttladihanzaex art. 29 preleggi che
disponeva che: "se una persona non ha cittadin@nzgplica la legge del luogo dove
risiede in tutti i casi nei quali secondo le dispmsi che precedono dovrebbe applicarsi
la legge nazionalé®™. Naturalmente, nel caso di rapporti genitori fighveva trattarsi
della residenza comune dei genitori, affincheitlecio di collegamento potesse operare in
modo neutrale nei confronti di entrambi. Questazohe aveva senza dubbio il pregio di

essere strettamente connessa al rapporto gengiored, in modo particolare, al minore:

37T BENVENUTI, Art, 20,cit, p. 217.
378 Sul problema dei cumulo di leggi applicabili side@mo: PAGANO,La legge regolatricecit, colonne
2838-2841 e BENVENUTIArt. 20, cit., p. 202-209 e 218: l'applicazione cumulativdistributiva delle
leggi nazionali dei genitori risulta piuttosto d@iffltosa poiché nella maggior parte dei casi l@azieni
genitori figli richiedono un trattamento unitariodéficilmente sono scindibili in rapporti madregfio o
padre-figlio. Il riferimento & ai provvedimenti falpotesta genitoriale, sugli obblighi di mantenitwe di
educazione e di istruzione; fermo restando chelasatto dello specifico rapporto lo consentisse si
potrebbe anche ritenere di applicare in modo dastla legge di ciascun genitore. L'autore si dimest
favorevole a questa ipotesi, rispettosa del prinailp uguaglianza indicato dalla Corte Costituzienana,
al contempo, non la considera idonea a salvaguartlanita familiare. In proposito: GIARDINA,
Eguaglianza dei coniuggit, p. 22 ss..
379 BENVENUTI, Art 20, cit, p. 218 e PAGANOLa legge regolatricegit, colonna 2844: l'autore critica
aspramente la bilateralizzazione delle norme agpilic: "Rifarsi alla legge del marito o della magl
indifferentemente, cosi come a quella del padrellaanadre, non serve praticamente a niente. kmtaon
serve quando uno dei soggetti & cittadino, perciestq gia giustifica I'applicazione del dirittolig@o; ma,
anche se i due fossero entrambi stranieri, questodn non condurrebbe molto lontano. L'alternatit
un siffatto riferimento (...) contrasta con I'esige di certezza che e propria dellimpostazionatdriale e
lascia indeterminato l'interesse che vorrebbedrtgsel
$0pAVI', L'adozione nel diritto internazionale privato itatio,Roma, 1981, p. 286 ss.
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'ordinamento della residenza dei genitori, infatbrrisponde, per lo piu, a quello della
residenza abituale del figlio minore. Un ulteriopeegio era quello di non creare
difformita nel trattamento dei minori all'intern@ltb stesso ambiente sociale, la legge
applicata sarebbe stata, infatti, quella propri#iamhebiente in cui il minore viveva, con
uno dei genitori, tutelando, cosi, al meglio il soteresse. Inoltre, dal punto di vista del
sistema di conflitto, questa ipotesi aveva il poedi dare rilievo alla residenza quale
criterio sostitutivo del collegamento della cittaginza nel sistema comune di diritto
internazionale privatanteriforma.

Tuttavia anche una soluzione cosi equilibrata ptes@ un punto debole: era, infatti,
possibile che si verificassero casi - non rari,ratiptto, nella filiazione naturale — nei
guali l'assenza di una legge nazionale comune ratogepotesse essere accompagnata
anche dall'assenza di una loro residenza coffiune

Altri problemi riguardavano il caso in cui la resida del figlio non corrispondeva a
guella di nessuno dei genitori; questa, pero, er@gaiesi nella quale era difficile
immaginare che l'art. 20 co. 1 disp. prel. potassdgere un ruolo apprezzabile nel rinvio
al diritto straniero. Risultava, infatti, improb&biche nei casi in cui il figlio minore non
convivesse con i genitori potessero presentarsazini connesse all'esercizio della
potesta genitoriale, plausibilmente sostituita Ha sstituti di protezione del minore ai
quali si riferiva l'art 21 disp. prel. cod. citA

Infine, la dottrind®® sembrava piuttosto concorde nell'escludere I'appidne delldex
fori, in favore del criterio di collegamento piu stretton la fattispecie, che in via di
principio, pareva essere quello della residenztuale della parte nel maggiore interesse
della quale si svolge il rapporto. La residenzauabe del minore sembra rappresentare il
collegamento piu effettivo tra un minore e un luog&i consideri che il luogo di
residenza abituale del minore e quello in cui &glii propri affetti, in cui ha fissato le
proprie abitudini, anche a seconda dello stileitéi del luogo e dell’ambiente in cui il
minore si confronta con i propri coetanei e cofole famiglie®®*. Di conseguenza, se il
giudice competente applicasse la legge del luogoredidenza del minore, |l

3! Sull'ipotesi della residenza comune ai genitorineocriterio di collegamento si vedano ampiamente

BENVENUTI, Art. 20,cit, pp. 218-222 e DAVI'.'adozionecit, p. 289.

3211 motivo si riscontra all'art. 317 bis e. e. afiepone che |'esercizio dei poteri-doveri costituiéan

potesta genitoriale presuppongono la convivenzdiglé con i genitori o con il genitore che la esita.

BENVENUTI, Art. 20, cit., p. 221.

33DAVIY, L'adozionecgit., p. 289; BENVENUTIArt. 20,cit, p. 221; CENDON, Art20,cit, p. 93.

%4 DROZ,La protection des mineursit., p. 612 ; LAGARDELa protection du mineyrit., pp. 530-532.
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provvedimento adottato potrebbe risultare vicirlo atile di vita del minore o comunque
non del tutto estraneo all’ambiente in cui il mi@@rabituato a vivere.

Il criterio di collegamento del luogo di residandel minore per individuare la legge
applicabile ai rapporti familiarilatu sensuintesi, era gia stato considerato dalle
convenzioni internazionali che lo Stato italian@wa ratificaté®. Esso, inoltre era anche
stato preso in considerazione come possibile opzmmmmativa per la futura riforma del
diritto internazionale privato - che invece, avrebtonsiderato il criterio della legge
nazionale del figlio per individuare la legge regate dei rapporti tra genitori e figli -
anche sulla scia delle riforme internazionalprstathe intervenute in alcuni Stati vicini

all'ordinamento italiant®.

4. Lalegge applicabile ai rapporti genitori figli ext. 36 I. 218/1995

In considerazione dei valori costituzionali comeprincipio di eguaglianzaex art. 3
Cost., ed il principio di parita tra i coniugex art. 29 Cost., si rendeva necessaria una
revisione dei criteri di collegamento previsti @atlorme di conflitto italiane in materia di
diritto di famiglia, nonché un adeguamento delttirinterno al diritto internazionale
convenzionale. Tali esigenze venivano avvertite,particolare, con riferimento alla
competenza giurisdizionale e alla scelta delladeggplicabile alle controversie relative
ai rapporti familiari, ambito ove, ormai, i criteti collegamento e di giurisdizione accolti
dalle preleggi e nel codice di procedura civilelisnostravano inadeguati ed anacronistici
rispetto al mutato sentire sociale ed ai cambiamiatérvenuti in ambito giuridico.
Questa inadeguatezza si era tradotta in vere eriprdpcune legislative circa
lindividuazione della legge applicabile ai rapportamiliari, lacune colmabili,
forzatamente, ricorrendo all’applicazione in vialagica di norme di portata generéle

La riforma del 1995 ha avuto il merito di rigete il problema.

35 Conv. dell'Aja del 25 ottobre 1961, sulla competedelle autorita e la legge applicabile in mateliia
protezione dei minori; Conv. di Strasburgo del 2#ila 1967, sulladozione dei minori; Conv. di
Lussemburgo del 20 maggio 1980, sul riconoscimentiesecuzione delle decisioni in materia di
affidamento dei minori e di ristabilimento delligéimento; Conv. de I'Aja del 25 ottobre 1980, sagfetti
civili della sottrazione internazionale dei mino@pnv. di New York del 20 novembre 1989,sui diritél
fanciullo.

388 | riferimento & alla legge federale del dirittatérnazionale svizzero, del 18 dicembre 1987, RS 29
nonché alla legge 25 luglio 1986 sulla nuova digtipdel diritto internazionale privato della Repliba
Federale di Germani&infuehrungsgesetz zum Buergerlichen Gesetzbuche

387 CONETTI, | rapporti di famiglia nella riforma di diritto inérnazionale privatoin fam. dir.,1995, pp.
320-321.
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In primo luogo si puo notare come molte delle noohe oggi disciplinano le fattispecie
ricomprese nella generica dizione “rapporti di fgia’® non trovino il loro
corrispondente nella disciplina abrogata. Come siiso, essa prevedeva la norma
generale dell’art. 17 disp. prel. cod. civ., allsabp si affiancavano le norme di carattere
speciale: gli artt. 18, 19 e ¥,

Tra i contenuti piu innovativi della riforma vi €riza dubbio la norma di conflitto sui
rapporti genitori figli: la regola della patria psta e stata definitivamente sostituita dal
principio della preminenza degli interessi deiifigspetto a quelli del padre (ormai, dei
genitori®. Piu in generale, tutti gli articoli concernentirapporto di filiazione (cioé
lart. 33, “Filiazione”, l'art. 34 “Legittimaziong” I'art. 35, “Riconoscimento di figlio
naturale”, I'art. 36, “Rapporti tra genitori e figle I'art. 37, “Giurisdizione in materia di
filiazione”) sono da ritenersi innovativi rispettdla disciplina abrogata, nella quale il
criterio di collegamento individuato era sostammehte sempre quello della legge
nazionale del padre.

Le norme del nuovo sistema di diritto internazienpfivato, invece, pur mantenendo il
criterio della cittadinanza, lo trasferiscono dasoggetto ad un altro, dando maggior peso
agli interessi dei figli rispetto a quelli dei gaori. Viene cosi stabilitoa) che lostatusdi
figlio va determinato alla luce della legge nazierdi quest’ultimo, al momento della sua
nascita (art. 33)}) che sia ancora la legge nazionale del figliogmdmomento della sua
legittimazione) a regolarne la legittimazione (&8#);c) che € comunque ancora la legge
nazionale del figlio (al momento della nascita)egalare anche il riconoscimento del
figlio naturale, a meno che non sia piu favorewalléiglio quella nazionale del soggetto
che opera il riconoscimento (art. 35)) che, infine, & ancora una volta, tale legge a
regolare i rapporti patrimoniali e personali tranigeri e figli, compresa la potesta dei
genitori (art. 365

In definitiva, tutte le norme di conflitto riferibbilatu sensuai rapporti di filiazione (artt.
33-37) sono da considerarsi completamente innavatspetto alla disciplina precedente,

compreso l'art. 36. L'aspetto piu nuovo consta’melicazione della legge nazionale dei

388 per un breve commento alla disciplina internadjmaatistica prima della riforma del 1995 di veda:
GIARDINA, Note introduttiva agli articoli 17-21, 32 e 261 CIAN, OPPO, TRABUCCHICommento al
diritto italiano della famiglia Padova, 1992, pp. 79-88.
39 MERELLO, | rapporti personali tra genitori e figliin Dir. fam., 2003, p. 791 ss.
390 CLERICI, Dieci anni di applicazione delle nuove norme diitthr internazionale privato sui rapporti
familiari, in PASCUZZI (a cura di),a famiglia senza frontierél'rento, 2006, pp. 83-108.
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figli, quale fonte di disciplina dei rapporti persdi e patrimoniali con i genitori, ivi
compresa la potesta di questi ultimi.

Il criterio di collegamento previsto dall'aB6, oltre a spostare I'attenzione sul figlio,
risulta essere estremamente lineare: esso & didemnsi criterio unicd?, in quanto
operante sia in caso di filiazione legittima cheuree®® L'unicita del criterio di
collegamento, incentrato sulla figura del figlioa keliminato ogni rilevanza della
nazionalita dei genitori, risolvendo, cosi, il pleba della legge applicabile alle
controversie in materia di rapporti genitori fighve i primi avessero cittadinanze diverse,
problema che, come si e visto, rimaneva aperto wvigbre della disciplina
internazionalprivatistica vigente prima della rifoa®®®

Nell’ambito di applicazione materiale dell’aB6 rientrano tutte le questioni riguardanti
i rapporti personali e patrimoniali, nonché la ptdegenitoriale. Di conseguenza e
possibile affermare che I'art. 36 si estenda a tudiritti e doveri reciproci, di carattere
personale (quali quelli relativi all’assistenza aler e materiale, e quelli relativi
all'istruzione ed educazione in generale) e di ttara patrimoniale (quali i poteri dei
genitori di amministrazione dei beni dei figli, ed generale di rappresentanza ed
usufrutto legale), a prescindere dalla natura @glporto di filiazione ed esercitati
nell'interesse dei figli, ad esclusione di quantiieae alla protezione dei minori ed agli
obblighi alimentari, espressamente regolati rispmtiente dagli artt. 42 e 45 1. 218/1995
nonché dagli accordi internazionali richiamati deeste ultime nornié”.

L’art. 36, riconducendo alla legge nazionalefagio anche le causa di cessazione della
potesta genitoriale, risulta in piena coerenzalemtatuizioni della Convenzione dell’Aja
del 5 ottobre 196 - richiamata dall’art. 42 per disciplinare la @oibne dei minori — in
base alla quale, la cessazione degli “istituti gitoti”, nonché dei rapporti di autorita cui
il minore sia assoggettato, e disciplinata dakm&enazionale di quest’'ultimo, sebbene, in
generale, tale Convenzione rimandi alla legge d&tato di residenza abituale del

minore’®.

391 Cosi: CONETTIAT. 36, cit., p. 142; MOSCONI, CAMPIGLIODiritto. Parte speciale, Vol. ligit., p.

95; BALLARINO, Diritto internazionale privatocit., p. 467.

392 Nel disposto dell'art. 36 non si trova alcuna eliénza circa la filiazione legittima e naturale,

diversamente da quanto si riscontra nelle altreneadti conflitto riguardanti i rapporti familiari.

393 CAMPIGLIO, Art. 36, cit., p. 91; CONETTIArt. 36, cit., p. 49.

394 CAMPIGLIO, Art. 36 |. 218/1995cit., p. 1198.

39 Cfr. MOSCONI,Diritto internazionale privato e processuale. Pa8peciale Torino, 1997, p. 77.

39 BALLARINO, Diritto internazionale privatp Padova, 1996, p. 456: & ancora la legge naziatelle

figlio a regolare la titolarita della potesta, leesmodalita di esercizio nonché i poteri di amntiaizione e

di rappresentanza spettanti sui beni dei figli,opgrer le cause di cassazione della potesta eepaitre
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Infine si precisa che, qualora I'ltalia ratificasaenuova Convenzione sulla protezione dei
minori, di revisione della Convenzione dell’Aja ddl961, la legge applicabile
all'attribuzione o all’estinzione della responséhilgenitoriale non sarebbe piu quella
“nazionale” del fanciullo, ma quella dello Statdldesua residenza abitualex art. 16,

par. 1 della nuova Convenzione dell’Aja

5. Lalegge applicabile alle misure di protezione ohghore ex art. 42 1. 218/1995

In forza del rinvio alla Convenzione dell’Aja dé&PB61, contenuto all’art. 42 I.
218/95% al fine di individuare la legge applicabile afjeestioni in materia di protezione
dei minori, vengono in rilievo gli artt. 1 e 3: @iofila, quindi, la necessita di coordinare
tra loro le norme di conflitto. Da un lato, vi Ecriterio di collegamento individuato
all'art. 36 I. 218/1995 che opera in riferimentdeatontroversie relative alla potesta
genitoriale e ai rapporti personali e patrimonigdi genitori e figli; dall’altro vi é I'art. 42
I. 218/1995 che si riferisce alla generica categdelle misure di protezione del minore e
rinvia agli artt. 1 e 3 della Convenzione.

La Convenzione dell’Aja del 1961 non indica indo esplicito i criteri di collegamento
per determinare la legge applicabile in materiapditezione dei minoii®, ma fa
riferimento solamente alla coincidenzafweumeius.

Infatti, 'art. 1 attribuisce la competenza giuiddnale al giudice del luogo in cui il
minore ha la sua abituale residenza e I'art. 2ilstab che per le questioni in materia di
protezione del minore, il giudice & chiamato a deza le misure previste dalla propria

legislazione interna . Cio significa che, il giuglicompetente a decidere una controversia

misure protettive che possono incidere sul suocesey occorre tener conto anche delle altre nodeka
Convenzione dell’Aja del 1961, ed ancora, ad edsegha ricorrere anche per la risoluzione delle
questione relative alla contrarieta all'ordine plitibdi una legge straniera che non preveda ladistwa
della potesta, neppure nei casi piu gravi.
397 PICONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., pp. 732-733.
3% Sulla natura del rinvio “in ogni caso” contenutteat. 42 |. 218/95, cfr. par. Cap. Il.
399 "art. 3 della Convenzione, infatti, non & stru#io come una tradizionale norma di conflitto {&mtecie
astratta — criterio di collegamento), la dottriné shiesta se esso sia da considerarsi una rdiromaflitto
in senso stretto e, quindi, idonea ad indicaree¢mé applicabile ad un rapporto d'autorita, opmeesia
esclusivamente una norma di competenza interndeigpaiché si limiterebbe ad indicare nello Stataui
il rapporto si & costituito I'unico che abbia gadizione in merito alle modifiche del rapporto stesSi
veda: BONOMI,La Convenzione dell’Aja del 196dit., pp. 622-624.
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in materia di protezione del minore, sara quellbldego di residenza del minore, che
applichera la legge del proprio fot®.

Un’eccezione a questa regola generale e rapprésegadi’art. 3 della Convenzione, il
quale prevede che ai rapporti sa@ilege(i c.d. rapporti di pieno diritto o di autorifd)

si debba applicare la legge nazionale del minareiché quella della residenza abituale
di quest’ultimo.

Pertanto, sotto il profilo della legge applit@psi riscontrano due regimi differenti:
uno relativo ai rapporex lege l'altro relativo alle questioni che non attengaaapporti
d’autorita.

| primi sono sempre regolati dalla legge naale del minore, con il limite dell’art. 8
della Convenzione, secondo cui in caso di peripeloil minore o per i suoi beni, saranno
le autorita dello Stato di residenza del minore aatbttare le misure tese alla sua
protezione.

| secondi sono principalmente regolati daliggke dello Stato di residenza abituale del
minore,ex artt. 1 e 2 della Convenzione, e, in via suss@iatalla legge nazionale del
minore secondo il disposto degli artt. 4 e 5 coL'art. 4 prevede che, quando I
interesse del minore lo esige, le autorita dellatdti cittadinanza del minore possano
adottare le misure tese alla sua protezione, apul la loro legge interna, a condizione
che abbiano informato le autorita dello Stato didenza. L'art. 5 co. 3 dispone che le
misure di protezione adottate dallo Stato di cittadza di un minore, poi trasferito,
restino in vigore nello Stato di nuova residenziuale.

Il quadro della legge applicabile alle questiooncernenti la protezione dei minori
risulta piuttosto articolato, tuttavia le scelteemte in seno alla Commissione per la
Convenzione dell’Aja del 1961 risultano razionali.

Bencheé possa sembrare una considerazione ovvigelia della coincidenza tferume
ius presenta un indubbio vantaggio in termini di chiaeee semplicitd% I'autorita
competente, infatti, dovra applicare la legge adeppo foro, legge che il giudice conosce
meglio. Il criterio della residenza abituale risde meglio allo scopo della Convenzione:

garantire al minore la migliore protezione possip#ottoponendolo alle decisioni delle

400\/ON STEIGER Rapport explicatifcit., p. 222.

01 per rapportiex legesi intendono tutti quei rapporti giuridici ch&rovano la loro fonte diretta in una
norma di legge; di conseguenza, per la loro caitinge non necessitano di alcun intervento dell'atéo
giudiziaria o amministrativa. Cosi FRANCHA\rt. 42 cit., p. 1247; VON STEIGERRapport explicatif
cit., pp. 227-228.

“92\/ON STEIGER Rapport explicatifcit., p. 226.
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autorita che possono accertare in modo piu effecéntsituazione in cui il minore versa
ed applicando la legge del luogo sociale in cuiminore vive. Bisogna, infatti,
riconoscere che le autorita dello Stato di residethel minore sono quelle che meglio
conoscono l'ambiente sociale in cui il minore vivegnché le misure di protezione
applicabili in quello stesso spazio. Esse, inolpes, accertare la situazione in cui versa il
minore, possono servirsi agevolmente dei senoflaterali, come ad esempio i servizi
sociali. Diversamente, un simile accertamento $sreabfficoltoso per le autorita di un
Paese diverso da quello in cui il minore e la samiglia vivono.
Inoltre, il criterio della residenza abituale dehore, costituendo una nozione di fatto e
non un concetto di diritto (come ad esempio il doha) si presta meno a dubbi
interpretativi, tuttavia, non si puo pretendere thsua nozione venga interpretata nello
stesso modo da tutti gli Stati contraenti. | dulsherpretativi posso essere ridotti se si
considera la residenza abituale come il centrataffedella vita del minore. La durata
della residenza in un determinato luogo puo esslreante ma non sempre decisiva:
infatti, un soggiorno, anche prolungato, in un ceminorile (orfanotrofio, ospedale,
riformatorio) non rappresentera una residenza algitse si puo constatare che il minore e
ancora legato ad un altro ludgd
Considerando che la Convenzione del’Aja del 196destinata ad essere sostituita da
quella del 1996, & opportuno accennare ai possigiletti di quest’ultima.
Il problema della legge applicabile & affrontato mmaniera piu dettagliata nella
Convenzione dell’Aja del 1996 rispetto a quella d8b1: la prima, infatti, dedica al
diritto internazionale privato gli articoli dal 1& 22, mentre le sole norme sulla legge
applicabile considerate dalla Convenzione dell'd§h 1961 sono gli articoli 2, 3 é%4.
La Convenzione dell’Aja del 1996 regola lindividiiane della legge applicabile in
materia di protezione dei minori in due distintetgsi: legge applicabile alle misure di
protezione della persona e dei beni del minoreggdeapplicabile all’attribuzione e
all'estinzione della responsabilita genitorialeesa come insieme dei diritti e dei doveri
di una persona fisica o giuridica nei confrontudiminore..

L’art. 15 della Convenzione dell’Aja del 199@l pari dell’art. 2 della Convenzione
dell’Aja del 1961 - considera come soluzione geleela coincidenza tréorum e ius,
facendo quindi in modo che Tlautoritd competentepliahi il diritto materiale

dell’'ordinamento di appartenenza. A tale regolaegale viene posto un temperamento:

“93\VON STEIGER Rapport explicatifcit., pp. 221- 226. Sul criterio della resideretaituale cfr. Cap. Il.
04 PICONE,La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 730 ss..
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l'art. 15 par. 2, infatti, prevede che, quandorat@zione del minore lo richieda, I'autorita
competente possa applicare o prendere in consideeaza legge di un altro Stato
contraente con il quale la fattispecie presentaallegamento significativo. In tal caso, ai
sensi dell'art. 21 par. 1, la legge designata dlajirterna dello Stato contraente, con cui
la fattispecie presenta un collegamento rilevantere quella ricavabile dalle sue norme
di conflitto.

La possibilita per l'autoritd competente di applecaal posto delldex fori, una legge
straniera con la quale la fattispecie abbia unegalinento stretto, pud comportare, ad
esempio, che il giudice del divorzio possa evitdirapplicare ldex fori alle sole misure
di protezione del minore, quando il matrimonio stato sciolto secondo una legge
diversa e, quindi, possa applicare quest'ultima chanalle misure accessorie di
protezione; oppure ancora, ai sensi dell’art. 115 pasi consente alle autorita dello Stato
di residenza del minore di applicare la legge nad® di quest'ultimo o la legge del
luogo in cui si trovano i suoi beni, senza doveomrere (al fine di raggiungere lo stesso
risultato) al meccanismo di remissione previstibata 8 della Convenzione dell’Aja del
1996'%

L’art. 16 della nuova Convenzione individualégge applicabile all’attribuzione e
all'estinzioneex lege della responsabilita genitoriale mediante il ciitadi collegamento
della residenza abituale del minore. La lettertalli norma e senza dubbio piu chiara di
qguella dell'art. 3 della Convenzione dell’Aja de®dll (che non determina la legge
applicabile con la tipica formulazione binomicaldalorme di conflitto, bensi sancendo
il riconoscimento in tutti gli Stati contraenti deapporti d’autorita previsti dalla legge
dello Stato di residenza abituale del minore) Ivisado i problemi interpretativi legati a
quest'ultima norm&°.

L’'art. 16 presenta alcuni vantaggi: da un lato,plavisione dello stesso criterio di
collegamento considerato dalle norme di conflititesmisure di protezione dei minori,
comporta un’uniformita della disciplina della respabilita genitoriale; dall’altro, la
formulazione precisa e dettagliata della normai fehse essa possa essere considerata di

carattere generdf¥, ed in quanto tale, destinata a prendere il paosgi ordinamenti

405 Cfr, Cap. Il par. 3.
%% S|EHR,MuencheneKommentargit., p. 1209 ss..
497 ’art. 16 non si riferisce solamente all'attribome e all’estinzione della responsabilita geniterix
lege ma anche alla responsabilita genitoriale atttibunediante accordo delle parti o atto unilaterale,
pertanto esso si applica ad una categoria di ipates pud essere considerata intermedia tra i diasi
attribuzioneex legee quelli derivanti dal’'assunzione di una misdigrotezione in senso stretto, mediante
decisione giurisdizionale. Cosi PICONEa nuova Convenzioneit., p. 733.
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nazionali, delle corrispondenti norme di conflittaCio significa che, nel caso in cui
I'ltalia ratificasse la Convenzione dell’Aja 1996rt. 36 della legge 218/1995 vedrebbe
ulteriormente ridotto il proprio ambito di applicaae dovendosi richiamare in materia di
responsabilita genitoriale I'art. 16 della Convema, norma che prevede come criterio di
collegamento la residenza abituale del minore e laosua legge nazionale, come
indicato ex art. 36 I. 218/995. Da questo punto di vista, Wdenzia il progressivo
allontanamento dal criterio della cittadinanzatecid che, pur essendo piuttosto rilevante
in materia familiare, assume un ruolo sempre paideele, in favore del criterio della
residenza abituale, di pitl facile individuazionesgglicazion&®

Inoltre, i paragrafi 3 e 4 dell’art. 16 consideraihoc.d. conflit mobile nei casi di
cambiamento di residenza, prevedendo rispettivaaniutrattivitd della responsabilita
genitoriale risultante dalla legge in precedenzaliegbile e la possibilita di investirex
novo di tale diritto/dovere una persona fisica o giioag ai sensi della nuova legge
applicabil&®®.

All'art. 16 seguono altre disposizioni sulla leggeplicabile alla responsabilita
genitoriale: I'art. 17 sul cambiamento di residerizat. 18 sulla possibilita di modificare

i termini di esercizio della responsabilita geridte mediante misure validamente prese
ai sensi della Convenzione; l'art. 19 sulla prateei del terzo in buona fede che abbia
concluso un atto con una persona avente la qualifidegale rappresentante del minore
ai sensi dellalex loci actus ma non secondo la legge applicab#e art. 16 della
Convenzione; l'art. 22 sull’ordine pubblico comeniie all'applicazione della legge
straniera, orientato al superiore interesse debrett.

L'art. 20 della Convenzione dell’Aja del 1996 pisiche la legge applicabile alla
responsabilita genitoriale pud anche essere quillano Stato non contraente. Tale
disposizione comporta un’importante differenza megime della legge applicabile
previsto dalla Convenzione: mentre alle misurerdigzione dei minori € applicabile, in
via generale, ldex fori dello Stato la cui autorita giurisdizionale o amisirativa e
investita di competenza ai sensi della Convenz(eakro i casi ex art. 8 e ex art. 15 par.

“%8 Sui problemi applicativi del criterio della citiadnza cfr. Cap. Il par. 7; sul criterio generaiella
residenza abituale del minore cfr. Cap. Il pat.epar. 3.
49 PICONE, La nuova Convenzioneit., p. 733. Secondo l'autore, tale soluzionscia aperta una
guestione: la norma sembra costituire una regaltemale di diritto internazionale che , in forzellGrt.
16 par. 4, sia volta ad ammettere la possibilitardesercizio congiunto della responsabilita geiaite da
parte dei titolari di quest'ultima ai sensi dellegedente e della nuova legge di residenza abitsalea
pero regolare i conflitti che potrebbero sorgere.
*10sulrordine pubblico cfr. Cap. IV par. 4.
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2), nelle controversie in materia di responsabdiditoriale si tiene conto precisamente
della legge dello Stato di residenza abituale da&btore, che potrebbe anche non
coincidere con ldex fori, ove, ad esempio, le autorita competenti siandleyui uno

Stato contraente diverso da quello della residextuale; pertanto, nel caso potrebbe

essere applicata la legge di uno Stato non corigdén

6. Il coordinamento delle norme di conflitto.

La differenza di regime tra i rapporti d’autare quelli in mancanza di autorita pone,
in primo luogo, il problema della qualificabilitéelia potesta genitoriale come rapporto

d’autorit¥*?

e, di conseguenza, una serie di questioni suloraéppra I'art. 36 |. 218/1995
e la Convenzione dell’Aja del 1961.

Ammettendo che la potesta genitoriale possa@ssmsiderata come rappodr lege
il criterio di collegamento rilevante risulterebbssere quello della legge nazionale del
figlio, sia ai sensi dell’art. 3 della Convenziosia ai sensi dell'art. 36 I. 218/1995. Si
rileva, quindi una parziale coincidenza tra le doeme di conflitto considerdt¥.
Inoltre, ai sensi della Convenzione, la legge naa® del minore disciplina ogni aspetto
della potesta, quindi, non solo le persone cheam® investite, ma anche i loro poteri e
I'esercizio di questi. Cio risulta con chiarezza cambinato disposto degli artt. 1, 2 e 8
della Convenzione: i primi due, nell'attribuire dampetenza giurisdizionale alle autorita
dello Stato di residenza, che applicheranno la legge, fanno espressa riserva dell’art.
3, mentre l'art. 8 conferma che, rispetto ai ragipex legedi cui all'art. 3, le autorita
della residenza potranno applicare la propria legmge in via eccezionale, allorche il
minore sia minacciato da un pericolo alla sua pexspai suoi beft*. In altri termini, in
caso di pericolo per la persona o per i beni delong, il giudice competente ha la facolta
di applicare la legge dello Stato di residenzandielore, anziché quella dello Stato di cui
e cittadino. Una simile disposizione, tuttavia, msulta dalla lettera dell’art. 36: cid non

significa, pero, che vi sia un contrasto tra lacightna convenzionale e quella nazionale.

“11 PICONE,La nuova Convenzioneit., p. 732; in linea con l'art. 20, I'art. 2zap 1 della Convenzione
prevede I'accoglimento del rinvio oltre accettato.
12 VON STEIGER, Rapport explicatif cit., p. 224: risulta con chiarezza linclusiomella potesta
genitoriale tra gli istituti oggetto della Convenozé. Dello stesso avviso: CAPOTORTR capacité en
droit, cit., p. 231; DROZl.a protection des mineursit., p. 609; BENVENUTI Art. 21, cit., p. 247.
“3CARELLA, Art. 36, cit., p. 1199.
*4DROZ La protection des mineursit., pp. 614-615.
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Infatti, 'applicazione della legge di residenzdungo di quella di cittadinanza, in caso di
pericolo per la persona o per i beni del minore) rappresenta un obbligo per il giudice,
bensi una facolta, pertanto si puo ipotizzare thegislatore nazionale abbia rinunciato a
tale facolta, disponendo con l'art. 36 un’appliceld senza eccezioni della legge
nazionale del minofé>.

Diversamente, non e derogabile l'art. 4 coeBadConvenzione, ai sensi del quale le
misure adottate dall’autorita dello Stato in cunihore ha la sua residenza devono essere
sostituite da quelle eventualmente adottate daldodi cui il minore e cittadino: una
simile disposizione integra la disciplina dell'a@&6. Cio significa, ad esempio, che il
giudice italiano potra concedere l'autorizzaziol@aecettazione dell’eredita da parte di
un minore che sia richiesta dalla legge nazionalequkst'ultimo; tuttavia, tale
provvedimento potra essere sostituito da quellg elventualmente, verra preso dalle
autorita dello Stato di cui il minore & cittadfid

Un’ultima considerazione sul rapporto tra I'&®. e I'art. 42 riguarda il meccanismo del
rinvio. La Convenzione dell’Aja del 1961, in matedi potesta genitoriale, rinviando alla
legge interna dello stato di cui il minore & cittad intende eliminare il rinvig’.
Pertanto, poichéx art. 13 co. 4 I. 218/1995 quando viene dichiafataogni caso
applicabile una convenzione internazionale, si segempre, in materia di rinvio, la
soluzione adottata dalla convenzione”, deve ritgnenon ammesso il rinvio,
limitatamente all'istituto della potesta genitoeal

Infine, € ben precisare come l'art. 36 possad@ionare di frequente I'applicazione
dell'art. 42, nel momento in cui alla cessaziondlad@otesta genitoriale consegua
l'instaurazione della tutela. In tal caso, infa&i,necessario applicare, in prima battuta
I'art. 36 per accertare se sussista una causasiaz®ne della potesta e, successivamente,
si applichera I'art. 42 per stabilire se, venutamel potesta, possa aprirsi la tutéla

Il coordinamento delle norme di conflitto fimoesposto ricevera certamente qualche
modifica con la ratifica, anche da parte dell’daldella Convenzione dell’Aja del 1996.

In particolare, I'art. 51 di quest’'ultima sancistiee la nuova Convenzione si sostituira

“15 CARELLA, Art. 36, cit., p. 1199.

“1® CARELLA, Art. 36, cit., p. 1119.

“I" DROZ,La protection des mineursit., p. 612.

“18 Sono di tale avviso: MOSCONTutela e curatelacit., p. 959; BENVENUTIArt. 20, cit., p. 211;
CARELLA, Art. 36,cit., p. 1199. Di parere contrario: MORELIH|ementi di diritto internazionalecit., p.
136, secondo il quale, la cessazione della potastai segue I'instaurazione della tutela, ricadeebotto al
legge regolatrice di quest’ultima, essendo unatiqres preliminare di merito. Sulle questioni preliari
alla potesta genitoriale: ROSSOLILL@lentita personali e diritto internazionale privatBadova, 2009, p.
13.

131



alle precedenti (Convenzione dell’Aja del 1902 en@mzione dell’Aja del 1961) nei
rapporti tra gli Stati contraenti, facendo perdveal riconoscimento delle misure prese ai
sensi della Convenzione dell’Aja del 198 A tal proposito si sottolinea come tra le
principali differenze tra la Convenzione dell’Ajaeld1996 e quella del 1961 vi sia
I'eliminazione, nella prima, di ogni competenzdijtalo diretto, delle autorita dello Stato
di cittadinanza del minore, il che significa, irrZa della coincidenza tfarum e ius, che
anche il ruolo della legge nazionale del minoreuassa meno rilevanza nella disciplina
della responsabilita genitoriale. Inoltre, la capposizione tra la competenza delle
autorita dello Stato nazionale del minore (ai seledla Convenzione del 1961) e la
competenza di quelle dello Stato della sua resal@b#uale (ai sensi della Convenzione
del 1996) potrebbe comportare contraddizioni rildvanei rapporti tra due Stati
contraenti della precedente Convenzione di cui sndivenga parte della nudta

Ai fini del coordinamento delle fonti, oltre al maanato art. 51, viene in rilievo l'art. 50
della Convenzione dell’Aja del 1996 che regolaapporto tra la nuova Convenzione
dellAja e la Convenzione dellAja del 1980 suglspetti civili della sottrazione
internazionale dei minori, sancendo la prevalenzpdst'ultima sulla prim&". Tuttavia,

la norma precisa che si possa ricorrere all'appicee della Convenzione del 1996, in
aggiunta alle disposizioni della Convenzione dé&8Q,%llo scopo di ottenere il ritorno di
un minore illecitamente trasferito o di riorganizzal diritto di visita. Alla luce di tale
rapporto tra le due Convenzioni si sottolinea dijicita dell’art. 7 par. 1 della
Convenzione dell’Aja del 1996 per il quale, anche tra gli Stati contraenti girambe

le Convenzioni, una decisione sul non ritorno dehare, assuntaex art. 13 della

19 Art. 51 Convenzione dell’Aja del 199®\ei rapporti fra gli Stati contraenti, la prese@envenzione
sostituisce la Convenzione del 5 ottobre 1961 stdlmpetenza delle autorita e la legge applicalmile i
materia di protezione dei minorenni e la Convergipar regolare la tutela dei minorenni, firmataaél il

12 giugno 1902 fermo restando il riconoscimento delle misuretade secondo la citata Convenzione del
5 ottobre 1961.

420 p|CONE,La nuova Convenzioneit., p. 742.

421 Art. 50 Convenzione dell’Aja del 1996a presente Convenzione non interferisce con lav€azione

del 25 ottobre 1980sugli aspetti civili della sottrazione internazada di minori, nelle relazioni fra le Parti
di entrambe le Convenzioni. Niente impedisce tigtashe siano invocate disposizioni della presente
Convenzione per ottenere la consegna di un minoeesia stato trasferito o trattenuto illecitamentger
organizzare il diritto di visita.

*22Art. 7 par. 1 Convenzione dell’Aja del 1996: 1. daso di trasferimento o di mancato ritorno illediel
minore, le autorita dello Stato contraente in tuminore aveva la sua residenza abituale immediaden
prima del suo trasferimento o del suo mancatormit@onservano la competenza fino al momento inl cui
minore abbia acquisito una residenza abituale iraltno Stato e: a. qualsiasi persona, istituzioratm
ente avente il diritto di affidamento abbia accaotite al trasferimento o al mancato ritorno; oltminore
abbia risieduto nell'altro Stato per un periodoalineno un anno a decorrere da quando la persona,
l'istituzione o qualsiasi altro ente avente il ttoidi affidamento ha conosciuto o avrebbe dovatooscere

il luogo in cui si trovava il minore, nessuna domharnn vista del ritorno presentata in quel perisaoin
corso di esame e il minore si sia integrato nelrawm/o ambiente.
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Convenzione dell’Aja del 1980, non é sufficienteaavenire meno la competenza delle
autorita dello Stato della precedente residenztualki del minore, ai sensi della nuova

Convenzion&?

7. Alcuni problemi di funzionamento del criterio detliétadinanza

L’applicazione del criterio di collegamento ldetittadinanza del minore, previséx
artt. 3 e 4 della Convenzione dell’Aja del 1961 exdart. 36 I. 218/95, puo trovare
ostacolo nei casi di cittadinanza doppia, plurimasistente (apolidia), ineffettiva e
priva di rilevanza (nell'ipotesi del rifugiato clabbia troncato i rapporti con il Paese di
provenienza, di cui abbia ancora formalmente Kadibanza, ma che si sia stabilmente
inserito nella societa del Paese d’'asilo) oppurepe, nel caso di cambio di nazionalita.

La Convenzione dellAja del 1961, pur adottarmone criterio di collegamento la
legge nazionale del minore, nulla dispone cirdankionamento di quest’ultimo nei casi
di minore apolide, rifugiato o con piu cittadinanPer colmare una simile lacuna, occorre
quindi far riferimento all'art. 19 della legge dfarma del diritto internazionale privato
italiano.

Il funzionamento del criterio della cittadinane analogo nei casi di minori apolidi e
rifugiati.

In primo luogo, entrambi i casi sono disciplinatild medesima norma di conflitto: l'art.
19 comma primo della I. 218/95. Esso individua camiteri di collegamento sussidiari
alla cittadinanza, quello del domicilio ed, in manza di quest’ultimo, quello della
residenza.

Per quanto riguarda gli apolféf, una simile previsione & in linea con le dispasiki
della Convenzione di New York del 1954 sullo statdégli apolidi®®, fonte alla quale il

legislatore italiano si & chiaramente ispifato

%3 PICONE,La nuova Convenzioneit., pp. 742-743.
24 sullapolidia in generale si vedano: STROZZI, votpolidia”, in Digesto — Disc. Pubbl.V
ed.,Torino, 1987, p. 284 ss; BAREL, voopblidia”, in Enc Giur, Roma, 1988, p. 2 sfApp. Roma, 22
aprile 2003, inCorr. Giur., 2003, p. 1483 ss. con nota di MOROZZO DELLA ROCCPer la prova
dell'apolidia & sufficiente una prova indiziariassendo evidentemente diabolica la prova rigorosa ch
nessuno degli Stati consideri suo cittadino il iedlente. Il riconoscimento dellstatusdi apolide pud
essere richiesto allo Stato di attuale residemzasa come presenza effettiva sul territorio, camattere di
stabilita, non essendo requisiti necessari percéaamento, il fatto dell’abituale residenza, Ffigone
anagrafica od il possesso del permesso di soggiaroorso di validita.”. Trib. Milano, 05 marzo 280in
Foro it., 2005, I, p. 1284: “ la condizione di apolidiadpessere accertata non solo in relazione all'esiste
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E’ bene osservare come i criteri sussidiari indieditart. 19 |. 218/95 si riferiscano in
linea generale a tutti gli apolidi e a tutti i casi cui sarebbe richiamata la legge
nazionalé”’, mentre la Convenzione di New York del 1954 coneesolo la disciplina
dello status personale, ai sensi dell'art. 12 paragrafo 1, sduele, ex art. 1, alcune
categorie di apolidi. Di conseguenza in dottrinad@cute se l'espressione “statuto
personale”, utilizzata dalla convenzione, sia dandere in senso stretto — comprendendo
solo la capacita, i rapporti di famiglia ed evelrtuante i rapporti patrimoniali tra coniugi
ed i rapporti successori — oppure in senso latendendosi a tutte le materie per le quali
& richiamata la legge nazion#fe

Le considerazioni svolte per gli apolidi valgoim larga parte anche per i rifugfati
come anticipato, € sempre il primo comma dell'd®. I. 218/95 che individua il
domicilio e la residenza come criteri di collegameesussidiari rispetto a quello della
cittadinanza. Inoltre, parimenti a quanto consittesaugli apolidi, anche con riferimento
ai rifugiati, la norma di conflitto italiana é imka con le disposizioni convenzionali, in
particolare con la Convenzione di Ginevra del 28itu1951%°, che richiama in prima
battuta la legge dello Stato di domicilio e, in ro@mza, quella dello Stato di residenza al
fine di individuare la legge applicabile alla digana dellostatuspersonale di rifugiato.
A tal proposito si pone la questione se possandifigassi come rifugiati, ai sensi
dell'art. 19, anche le persone che non siano tificome tali secondo la Convenzione
di Ginevra del 195",
Ebbene, con I'estensione dell’'originario ambito afiplicazione della Convenzione —

attraverso I'eliminazione della limitazione temgerad il ritiro della riserva geografica

di un atto formale da parte dello Stato di privaei@ella cittadinanza, bensi anche per il manifsisti atti
univoci di denegata tutela dell'individuo come &itino”. In quest’'ultimo caso é stata dichiaratpdhdia
di un cittadino cubano, che, trattenutosi all’estger oltre sei mesi dalla scadenza del permessspditrio,
al suo rientro in a Cuba sarebbe stato dichiaiatanigrante” e non piu cittadino cubano.
2> Convenzione di New York del 28 settembre 19543 esecutiva in ltalia con |. 396 del 1 febbraio 296
ed in vigore, per I'ltalia, dal 1 febbraio 1963.
26 Cfr. Relazione al disegno di legd@92 cit., p. 413.
2" CONETTI, Art. 19 in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla riforma del diritto
internazionale privato italianoJorino, 2009, p. 60; BARELArt. 19 in BARIATTI (a cura di) Legge 31
maggio 1995 n. 218, Riforma del diritto internazteprivato italiano,in NLCC, 1996, p. 1079
428 CASSESE Per la determinazione dello “statuto personale” rifugiati e apolidi,in RDI, 1964, p. 50
ss.; CONETTI,Norme di conflitto uniformi sullo statuto personadk rifugiati ed apolidi e diritto
internazionale privato italianpin Studi in memoria di UdinaMilano, 1975, p. 986 ss; CLERICArt. 19
in AA.VV., Riforma del sistema italiano di diritto internazile privato — Commentarion RDIPP, 1995,
p. 999.
29 Qui rifugiati: CONETTI,voce “Rifugiati”, in Noviss. Digesto it., Appendice,|Vorino, 1986, p. 819 ss.;
NASCIMBENE, Lo straniero nel diritto italianpMilano, 1988, p. 111 ss..
430 Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951, resacetiva in Italia con |. 24 luglio 1954, n. 722 ed
entrata in vigore, per l'ltalia, il 13 febbraio 125
“31BAREL, Art. 19, cit., p. 1080.
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da parte dell'ltalia®** il problema si & ridimensionato, consentendo quaificazione

piu ampia dellcstatusdi rifugiato.

In particolare, tenendo conto della portata geeedall’art. 19, il giudice pud valutare se
un individuo possa essere considerato rifugiatecarsda della circostanze concrete che si
presentano caso per ca50

In conclusione e possibile affermare che, dntieoad una controversia in materia di
responsabilita genitoriale, ove il criterio di @ghmento previsto sia quello della
cittadinanza (ai sensi degli artt. 3 e 4 Converzidell'Aja del 1961 e art. 36 |. 218/95) e
sia impossibile determinare quest’ultima perchésarinvolti minori apolidi o rifugiati,
allora si dovranno considerare i criteri di collegato sussidiari alla cittadinanza,
individuati dall’art. 19 co. 1 |. 218/95, ossia,légge dello Stato di domicilio del minore
0, in mancanza, la legge dello Stato di resideeila dtesso.

Come accennato in precedenza, la Convenzidhajdalel 1961 nulla dispone circa il
funzionamento del criterio della legge nazionalerdimore nei casi di doppia o plurima
cittadinanz&* di quest'ultimo, tuttavia & bene evidenziare camseno alla Conferenza
dell’Aja esistesse la convinzione che, di fronteasi di cittadinanza plurima, i tribunali
dovessero applicare i principi generali in matedia doppia cittadinanZ&. Tale
considerazione pero non é stata sufficientemerasteséiga in merito alla problematica: al
contrario, essa ha posto il dubbio su quale foaserite dei principi da applicare: il
riferimento, infatti, pud essere tanto ai princigiell’ordinamento interno di ogni Stato
contraente quanto a quelli di diritto internaziengeneral&®.

La lacuna circa il funzionamento del criterio dd#gge nazionale del minore nei casi di
fanciulli bipolidi & giustificabile all’epoca delifrma della Convenzione, quando i casi di

cittadinanza doppia o plurima erano cosi rari dadpparire il problema come una

32| protocollo di New York del 31 gennaio 1967soeesecutivo in Italia con la |. 14 febbraio 197095,
ha eliminato 'originaria limitazione temporaledeta dalla Convenzione. Inoltre, I'ltalia, in setieatifica,
si era avvalsa della facolta prevista dall'art. B, par. 1, lett. a) di limitare I'adesione all’acdo
circoscrivendola alla tutela di coloro che fossstati colpiti da eventi intervenuti in Europa . Cadnh del
30 dicembre 1989, n. 416, art. 1, convertito cd8lfebbraio 1990, n. 39, I'ltalia ha disposto és€azione
degli effetti nell'ordinamento interno della dichéaione di limitazione geografica e delle riservew agli
artt. 17 e 18 della convenzione di Ginevra, al ricalidella procedura di eleggibilita dei rifugiati sensi
della stessa convenzione, nonché la conferma a@etyli 32 e 33 relativi all’espulsione e al diviedd
respingimento alla frontiera. STROZZRifugiati ed asilo politico nella legge n. 39 d€I9D, in RDI, 1990,
p. 93 ss.
“33BAREL, Art. 19,cit., p. 1080; NASCIMBENEL 0 stranierq cit., p. 125.
434 La lacuna & posta in evidenza da LAGARIDE protection du mineur, citp. 532.
“35 Cfr. VON STEIGER, Rapport explicatifcit., p. 238
43 MOSCON]| La tutela dei minoticit., pp. 346-348.
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questione secondaffa Si consideri, infatti, che sino agli anni Sesaanirca, nella
maggior parte degli ordinamenti europei la mogtiguasiva la cittadinanza del marito e,
nei rari casi in cui manteneva la propria, di certm la trasmetteva ai figli, i quali, alla
nascita acquisivano la cittadinanza del p&fre

A ci0 si aggiuga 'esistenza di un orientamenternazionale ostile alla diffusione di casi
di doppia cittadinanza: risale, infatti, al 1963danvenzione del Consiglio d’Europa per
la riduzione dei casi di doppia cittadinanza, redifa da tredici Stati".

Al giorno d'oggi l'orientamento € mutato: cofaffermarsi del principio di
uguaglianza tra i sessi, la donna puo e tende atemere la propria cittadinanza, con la
conseguenza che nella maggior parte dei casi codiwdjversa nazionalita trasmettono
entrambe le cittadinanze ai propri ffgft
Inoltre, lo stesso Consiglio d’Europa ha modificde Convenzione del 19635,
aumentando il numero di casi in cui & consentd#tribuzione della doppia cittadinanza
ed analogamente, in Italia, € entrata in vigoledge n. 91/1992 contenente nuove norme
sulla cittadinanza, che considera diverse ipotesicui & consentito avere piu
cittadinanz&

Il risultato di questi cambiamenti & stato, sulréndegli anni Ottanta, un aumento dei
casi di minori con doppia o plurima cittadinaffZaE’ altresi probabile che tale aumento
sia derivato dalla sempre piu frequente sceltaadelhzionalita come criterio di
collegamento per le controversie in materia diittdirdi famiglia e di protezione dei
minori: questo atteggiamento da parte dei legiglatazionali ha indotto le coppie
plurinazionali a trasmettere entrambe le cittadoeaai propria prole, in modo da poter

ottenere la pill vasta tutela per il mirtife

3 BONOMI, La Convenzione dell'Ajeit., p. 645.

“38 | AGARDE, La protection du mineucit., p. 531

“3%Convention sur la reduction des cas de pluralité rdgionalités et obligations militaires en cas de
pluralité de nationalitéfirmata il 6 maggio 1963, iBuropean Treaty Serie4961-1970, n. 43, p. 88 ss.
49 AGARDE, La protection du mineurit., p. 531.

41 Secondo protocollo di modifica della Convenziorel Gonsiglio d’Europa del 1963, firmato il 2
febbraio 1993 e reperibile lBuropean Treaty Serie§990-1994, p. 207 ss.

42 | egge 5 febbraio 1992, n. 91 recante nuove noutie sittadinanza, itGazz. Uff.n. 38 del 15 febbraio
1992

“BEGHE’ LORET], | figli delle coppie plurinazionajiin Giust. Civ.,1989, p. 303 ss.; LAGARDH,a
protection du mineusit., p. 532.

44 FRANCHI, La protezione dei minartit., p. 37.
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Ad ogni modo, si stima che la maggior parte detlistversie transazionali in materia di
protezione dei minori scaturiscano proprio dallesistenza in capo al minore di due o
piu cittadinanz&”.

Il funzionamento del criterio della cittadinannei casi di minori bipolidi (0 piu in
generale di persone con cittadinanza plurima) @latég dall’art. 19 co. 2 [. 218/95,
secondo cui se una persona ha piu cittadinanzgsica la legge dello Stato con cui il
soggetto ha il collegamento piu stretto, ma sdetrdue cittadinanze vi € quella italiana,
sara quest'ultima a prevaléfé
In altri termini, qualora vi sia la compresenza dapo allo stesso minore di piu
cittadinanze, il giudice dovra riconoscere la plenaa di una di esse, individuandola a
seconda della pill stretta connessione tra I'individ uno degli Stati a cui appartiéte
L’individuazione del collegamento piu stretto camsedi applicare il diritto materiale del
Paese con cui la persona ha il legame piu effettjwqpuantomeno, piu significativo. In tal
senso e possibile affermare che il giudice appitclm criterio neutro, idoneo a garantire
I'armonia internazionale delle soluzi6ffi
Tuttavia € bene precisare come l'individuaziondadeld. cittadinanza effettiva di una
persona, attraverso l'applicazione del criteriocdilegamento piu stretto, possa essere
intesa in due modi diversi. Da un lato, la cittasipa effettiva puo indicare I'intenzione
di un individuo a legarsi ad uno Stato piuttoste ehun altro: si pensi, ad esempio, al
minore bipolide che si trasferisce di frequentaidgaese ad un altro, instaurando legami
di diversa intensifd®. Dall'altro lato, la cittadinanza effettiva pudsese intesa come
localizzazione oggettiva, empirica, risultante ‘daieme dei legami tra il minore ed uno
degli Stati di cui & cittadiria’.

44> GiaBEGHE’ LORET], | figli delle coppie plurinazionalicit., p. 303 ss.; LAGARDH,a protection du
mineur, cit., p. 532.
“4® prima della riforma del 1995, dottrina e giurispenza erano per lo piu favorevoli alla scelta delth
cittadinanza piu effettiva, salva la prevalenzal'elntuale cittadinanza italiana. Cfr. BALLARINO,
Diritto internazionale cit., p. 264; MOSCONI, VITTA,Corso di diritto internazionale privato e
processualeTorino, 1995, p. 127; BISCOTTINYoce “Cittadinanza”,in Enc. del dir., VII,Milano,1960,
p. 144; QUADRI, voce “Cittadinanza”, in Noviss. Digesto it., Ill,Torino, 1959, p. 306 ss.. In
giurisprudenza cfr.: Cass., 25 febbraio 1993, 1123 Giust. Civ. Mass.1993, p. 373; Cass., 27 giugho
1986, n. 4276, iGiur. it., 1987, c. 1874.
“T CONETT], Art. 19 cit., p. 61.
448 _LAGARDE, La protection du mineurit., p. 535. Sul criterio di collegamento pitesto: BARATTA, II
collegamento piu stretto nel diritto dei contrattlilano, 1991; LAGARDE Le principe de proximité dans
le droit international privéin Recueil des Courd986 — Il, tome 119, p. 71 ss..
49| AGARDE, La protection du mineurit., p. 536; LAGARDE|e principe de proximitéit., pp. 72-73.
*0_ AGARDE, La protection du mineyrcit., p. 536; BARTIN,Principes de droit International selon la
loie et la jurisprudence francais®aris, 1931, Vol. Il, p. 25.
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Affinché il giudice sia in grado di applicate criterio neutro per individuare la
cittadinanza effettiva, sembra piu opportuno praleee per la seconda interpretazione. In
tal senso, al fine di individuare il collegamemia stretto e, quindi, la c.d. cittadinanza
piu effettiva, il giudice si pud avvalere di indiategrativi come ad esempio il domicilio
o la residenza in uno Stato oppure, in mancanzaindili elementi, possono essere
considerati la sede dell'attivita, la lingua usuahte parlata ed il comportamento della
persona nel suo compled3b
Resta fermo che per l'individuazione della cittetiza prevalente il giudice non possa
considerare qualificazioni di tipo formale sulla ggaore o minore corrispondenza dei
criteri di attribuzione delle cittadinanze stramiezhe vengono in considerazione con
quelli che sovraintendono all'attribuzione delldtadinanza italiarfa>. Nemmeno il
giudice potra individuare la cittadinanza effettiudunzione del contenuto della legge da
applicare la caso concreto. Il motivo e duplice;piimo luogo perché, tenendo conto
dell’eventuale rinvio, potrebbe trattarsi delladegdi uno Stato ancora diverso rispetto a
guelli cui appartiene la persona; in secondo lupgoché un simile ragionamento
invertirebbe la logica dell'analisi dato che I'ajgplzione del diritto materiale e la
conseguenza, non la causa, dell'individuazionéatdlhamento richiamaf8®
Tuttavia, un simile apprezzamento da parte del igaugotrebbe essere utile nelle
decisioni piu delicate: egli potrebbe, infatti, gliere la legge applicabile in base al
risultato materiale che questa comporterétbe

L’art. 19 conclude prevedendo che nell'ipotescui una delle cittadinanze possedute
sia quella italiana, allora sarebbe proprio qudtstia a prevalere.

Tale disposizione ha determinato critiche sin dalla adozione. In primo luogo si €
rilevato come essa, ponendo I'ordinamento italiaooun piano superiore rispetto agli
altri ordinamenti, si dimostri contraria all’aperuverso i valori giuridici stranieri,
principio a cui si era ispirata la legge di rifofffra L'atteggiamento di chiusura verso i
valori giuridici stranieri € a maggior ragione estide se si considera la prevalenza della
cittadinanza italiana come ostacolo al funzionameia rinvioexart. 13 |. 218/1995: far

prevalere la cittadinanza italiana sulle altre pds$e dalla medesima persona comporta,

51 BATIFOL, LAGARDE, Droit International prive, | Paris, 1993, p. 128 ss.; CLER|@rt. 19, cit., p.
101

52 CONETTI, Art. 19,cit., p. 61.

53 BAREL, Art. 19,cit., p. 1081

44 CLERICI, Art. 19, cit., pp. 101-102.

55 BAREL, Art. 19 cit., p. 1083; CLERICIArt. 19 cit., pp. 101-102; DAV’ Questioni generaligit., p.
90.
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infatti, I'esclusione del rinvio,che di fatto nonpéu utile all’individuazione della legge

applicabile alla controversia. La conseguenza ée$tone del principio dell’armonia

internazionale delle soluzioni. Ancora, la prevakeella cittadinanza italiana su quella
straniera, anche quando la prima fosse la menttieffe potrebbe sacrificare I'interesse
della persona a vedere applicato il diritto vigemé& proprio ambito sociale, ma non solo,
potrebbe portare a decisioni destinate a non essepaosciute nell’altro Paese di

appartenenza del pluricittadino, in quanto disanamrie sulla base della naziondfita

In particolare, la prevalenza della cittadinanzdiaha su una cittadinanza di un altro
Stato membro dell’'Unione europea comporta una idiscazione sulla base della

nazionalita, vietata ai sensi dell’art. 12 del Tati CE. Pertanto, in tali casi, ai fini della
determinazione della legge applicabile, si escliafgplicazione dell’'art. 19 |. 218/1995,

in favore dell'individuazione della cittadinanzaiffettiva del minor&’.

Con particolare riferimento ai rapporti genitbgli, di cui all'art. 36 I. 218/1995, la
prevalenza della cittadinanza italiana potreltramortare una discriminazione indiretta
(ma non per questo meno grave) tra il coniugeamalie quello straniero: infatti, se il
figlio acquistasse, come spesso avviene, la amdada di ciascuno dei genitori, il
rapporto di filiazione sarebbe invariabilmente gptisto al diritto nazionale del genitore
italiano, anche quando tale soluzione non risullistificata da un collegamento piu
stretto, quale, ad esempio, la prevalente locaippe della vita familiare in Italia. In un
caso simile, la finalita di protezione del figlioimore, che sta alla base della scelta dl
criterio della cittadinanza del medesimo, competibe una discriminazione fra i
genitori, provocata dall’automatica prevalenza, leadue cittadinanze possedute, di
guella italiana. Al contrario, proprio il fine dirgteggere al meglio il minore richiede
'applicazione del diritto dello Stato nella cuiat& sociale il minore si trovi
maggiormente inserifd®. Alla luce di queste considerazione & possibilendre che la
ricerca della cittadinanza piu effettiva, possangoarare possibili effetti discriminatori

sulla base della nazionalita, nonché una piu adaguatezione del minore.

456 BAREL, Art. 19,cit., p. 1082; DAVI’, Questioni generalicit., p. 94; BOSCHIERQAppunticit., p. 54.
47 Cass., 9 gennaio 2011, n. 1, cit., p. 130: ai dieli'individuazione della cittadinanza piu effetila
Corte ha tenuto in considerazione la residenzaialeitdel minore che, nel caso di specie, coincideva
una delle due cittadinanze da egli possedute.
“8DAVI’, Questioni generalicit., pp. 96-97. L’autore suggerisce, che la regaiautomatica prevalenza
della legge italiana possa essere meritevole diasame 0, quantomeno, si ipotizza una possibildifina
dell’art. 36 I. 218/1995 sui rapporti genitori fighella parte in cui prevede come criterio di egdhmento la
legge nazionale del figlio .
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Ad ogni modo e bene tenere presente come sieel@a della cittadinanza piu effettiva,
sia la prevalenza della cittadinanza italiana sidestinate ad un’applicazione residuale,
vale a dire, fin tanto che non si debbano appliteneorme di conflitto contenute nelle
convenzioni internazionali, sulla base del dispasibart. 2 della legge di riforma, che
sancisce il principio per cui le disposizioni diritlo internazionale privato italiano
trovano applicazione nel rispetto delle convenziotérnazionali in vigore per I'ltalf&°.
Ebbene, in materia di responsabilita genitorialee Sbsservato come la Convenzione
dell’Aja del 1961 nulla disponga circa il trattante@mlei minori pluricittadini, pertanto, al
fine di colmare tale lacuna si puod ricorrere alibpazione delle norme di conflitto
italiane, in particolare all’art. 19 I. 218/199%utfavia, non solo € opportuno ricorrere alle
norme di conflitto italiane, ma soprattutto € resagio interpretare la Convenzione in
senso conforme al suo scopo, cosi come imposta dadlighi internazionali. Ne
consegue che la scelta tra le diverse cittadinaopeorrenti deve essere effettuata in
base ad unico parametro, cioé il perseguimento foei sottesi allo strumento
internazional®’. Pertanto, se lo scopo della Convenzione delldga1961 & assicurare
la migliore protezione possibile al minore, tenentimto della superiorita del suo
interesse nel bilanciamento dei difftlj allora la scelta tra le diverse cittadinanze
concorrenti potrebbe essere effettuata considergndte di esse porti all’applicazione
del diritto materiale idoneo ad instaurare una roigl protezione del minore, in ragione
del prevalente e superiore interesse di questaltinm altri termini, se lo scopo della
Convenzione dell’Aja € tutelare il minore alla lugel suo interesse prevalente, allora, si
puo prospettare l'idea di applicare la legge chelitumaggiormente il minore o che
predisponga le misure piu efficaci al fine di gaianil rispetto ed il godimento dei diritti
del fanciullo, cosi come sanciti dalle convenziotérnazionali in materia.

Il principio del prevalente interesse del minorestitaisce (nei Paesi di matrice
europea) uno dei criteri fondamentali del dirittenarile, inteso come l'insieme delle

norme che attuano il diritto del minore ad unaipatare protezior{&?

9 CLERICI, Art. 19 cit., p. 103.

0 CLERICI, Art. 19 cit., p. 103.

“61\VON STEIGER Rapport,cit., pp. 219-222.

%2 | a particolare protezione del minore & giustificdalla condizione di immaturita fisica e psichitzi

minori, che non consente loro la piena capacitédividuare e di far valere i loro diritti e curaileloro

interessi. QUADRIL’interesse del minoresit., p. 80; FERRANDODiritti e interesse del minoresit., pp.

168-170; DOGLIOTTI,Che cos’e I'interesse del minorei@,Dir. Fam. Pers, 1992, p. 1093 ss; ALSTON,

The best interest of the chijlatit. Nell'ordinamento italiano, l'interesse présate del minore non

costituisce solo un principio generale ma ancledadlausola generale richiamata dal diritto posijtaldine

di consentire al giudice di valutare la peculiad&lla situazione sottoposta alla sua attenzioshettando al
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Nell’ordinamento italiano, ad esempio, l'intereggevalente del minore non costituisce
solo un principio generale ma anche una clausat@mle richiamata dal diritto positivo,
al fine di consentire al giudice di valutare la géarita della situazione sottoposta alla sua
attenzione, in modo tale da adottare la decisicime realizzi il miglior interesse del
minore nel caso specifico, derogando eventualmantihe alle garanzie sostanziali e
procedurali, astrattamente ritenute dal legislatomme conformi all'interesse del
minorée'®®

Esso, inoltre, € un principio conosciuto ed affelomael diritto internazionale, che, in
materia di responsabilita genitoriale, trova speaifapplicazione nell'individuazione
della giurisdizione.

Nella Convenzione dell’Aja del 1961 é linteressa dhinore che ispira la scelta della
residenza abituale del minore quale criterio gdaedi giurisdizione, consentendo
peraltro la deroga a tale criterio generale, qaaler sua applicazione determini in
concreto un pregiudizio per un determinato minare @ par. 1

Nel preambolo alla Convenzione dellAja del 1980 afferma espressamente che
“l'interesse del minore” é “ di rilevanza fondamaletin tutte le questioni relative alla sua
custodia” (quindi, in tutte le questioni oggettdldé€onvenzione stess$a).

Ancora, la Convenzione dell’Aja sulla protezionei dainori e la cooperazione
nell’adozione internazionale del 1993, richiede deeautorita verifichino, prima di
proseguire neliter dell’adozione, che la procedura rispetti gtandard minimi della

Convenzione e che realizzi in concreto l'interedseminore adottand®’. L'interesse del

decisione che realizzi il miglior interesse del am nel caso specifico, derogando eventualmentheanc
alle garanzie sostanziali e procedurali, astrattaengtenute dal legislatore come conformi all'imgtese del
minore.
53| ONG, L'impatto del regolamento CE 2201/2QG8t., p. 1148-1150. A proposito di considerazioied
preminente interesse del minore, parte della detthia vagliato la possibilita di rimettere al gaelila
scelta dellordinamento che pone le condizionglmti per la tutela dei minori, individuato traigl
ordinamenti, eventualmente richiamabili; quellol@eittadinanza dei figlio, 0, ancora, quello defitato di
residenza del nucleo familiare oppure, infine, fudel domicilio degli uni o degli altri, in assenzli un
domicilio comune. In sostanza si adotterebbe deop di collegamento piu stretto, con riferimerab
momento in cui sorge il giudizio. Benché questataposia ispirata al preminente interesse deldijgli
rispetto a quello dei genitori,si presta ad un'almiee piuttosto ferma circa la certezza del dirittoa
simile discrezionalita del giudice equivarrebbesjua attribuirgli competenze del legislatore éebadel
giudizio sarebbe troppo ampia. Cosi: MOSCORDIritto, cit., p. 77.
*54\VON STEIGER Rapportit., pp. 219-225.
%5 In materia di sottrazione internazionale del minaitenendo che in astratto, l'interesse del ménor
illecitamente sottratto sia di ritornare nel Paalieresidenza abituale prima della sottrazione, La
Convenzione dell’Aja del 1980 disciplina una prowed agile e rapida per il ritorno del minore.
All'opposto, considerando che in alcuni casi ilorito del minore potrebbe rivelarlo contrario al suo
interesse, la Convenzione utilizza la clausolasdleriore interesse del minore quale limite allecpdure
previste per il rientro del minore. Cfr. art. 13 phlett b), Conv. Aja 1980.
488 Cfr. artt. 4, lett. b) e 16, par. 1, lett. D), Gorja 1993.
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minore limita, inoltre, 'operativita dell’ordineybblico quale limite al riconoscimento di
un provvedimento di adozione pronunciato in un Paestraentt’.
Venendo al Regolamento CE 2201/2003, che riguaedla specifico la materia della
responsabilita genitoriale, si evidenzia come éiesse del minore sia considerata per la
determinazione della giurisdizione. Essa costitiisic requisito per la proroga di
competenz&®® e per il trasferimento di competenza dalle atdogiurisdizionali
competenti, ai sensi del Regolamento, alle autdiitan altro Stato membro con il quale
il minore abbia un legame particolare e che sidncgatte a trattare il ca%d Infine, &
l'interesse del minore a restringere l'operativiall’ordine pubblico come limite al
riconoscimento delle decisioni straniere relatill@ @sponsabilita genitoridl€.
Non vi sono dubbi che il principio generale delidresse del minore consenta ai giudici
nazionali la valutazione della situazione specificaui egli versa. Pertanto se una simile
valutazione - certamente discrezionale e strettéen@mnessa con elementi non giuridici
- € permessa per applicare uniformemente le cawei internazionali in materia di
protezione dei minori e per determinare la giuggdie del giudice competente a
conoscere e decidere una controversia in materigssgbnsabilita genitoriale, non si vede
perché tale possibilita debba essere esclusa ir deddeterminazione della legge
applicabile. In particolare quando la legge applieadebba essere individuata attraverso
il criterio di collegamento della cittadinanza deinore e quest’ultima sia di difficile
individuazione poiché il minore € bipolide, apolieifugiato.

Per completezza, tra i problemi di funzionaroae! criterio della legge nazionale del
minore si deve considerare anche l'ipotesi di candbiittadinanz™.
Il caso non e stato discusso, né accennato indexaferenza, tuttavia non e raro che un
minore cambi cittadinanza a seguito, ad esempiandiconoscimento del swsiatusdi

figlio legittimo da parte di uno dei genitori o pdreffetto generale di una

57 Cfr. art. 24 Conv. Aja 1993.
“%8 Ai sensi dell'art. 12 del Regolamento CE 2201/2@®3utorita giurisdizionali dello Stato in cui wie
esercitata la competenza a decidere sulle domamndeephrazione, divorzio e annullamento, sono
competenti anche per le domande relative alla resgwlita genitoriale, che si ricolleghino allassione
della coppia, in deroga al principio generale dedlsidenza abituale del minore di cui all'art. 8i0 a
condizione che: almeno uno dei coniugi esercitelgponsabilita genitoriale sul figlio, che la catgnza
sia accettata dai coniugi e dai titolari della msgabilita genitoriale e la proroga sia conforniénédresse
superiore del minore. Cfr. Cap. Il.
49 Cfr. art. 15 co. 1 e 5 del Regolamento CE 22013200
40 Cfr, art. 23 lett. a) del Regolamento CE 2201/2GDB. Cap. IV par. 4
"1 ipotesi & trattata ampiamente da DRQZA, protection des mineursit., pp. 625-626, dove l'autore
parla di“conflit mobile”.
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naturalizzazion’®% Di fronte ad una simile lacuna & ipotizzabile cbgni Stato
contraente risolva la questione (c.d. conflitto me)bapplicando le proprie norme di
diritto internazionale privato, tenendo sempre iangiderazione lo scopo della
Convenzione. Cio significa che il regime di protew del minore non dovrebbe risultare
in alcun modo indebolito dal cambio di nazionati&l minore.

Dal punto di vista pratico posso presentarsi devépstesi di conflitto mobile in ragione
del cambio cittadinanza del minore.

Si pensi, ad esempio, ad un rappaeto legeesistente ai sensi della precedente legge
nazionale, ma non secondo quella nuova. In tad,cadene che il rapporto continui a
sussistere fin tanto che lo Stato di nuova citiaaza non abbia preso le misure necessarie
per assicurare al minore un’adeguata protezion®, mecessariamente identica alla
precedente per mezzi e modalita.

Analogamente, quando uno Stato si occupa di preteggn minore sulla base dell’art. 4
della Convenzione, ma quest'ultimo cambi cittadzggnle misure adottate dovrebbero
permanere finché le nuove autoritd nazionali nararano agito, a loro volta, ai sensi
dell'art. 4.

Diversamente, se sono state le autorita dello Statesidenza del minore a prender le
misure necessarie alla sua protezione, perchéifamkento del vecchio Stato di
cittadinanza non le prevedeea lege queste dovrebbero continuare ad esistere finche,
secondo la nuova legge nazionale, non si sian@zze&t le nuove misure di protezione.
Le autorita del nuovo Stato di cittadinanza, ses®éro, potrebbero far cessare le misure
prese dallo Stato di residenza del minore, suléz laella vecchia legge nazionale, in virtu
dell'art. 4 della Convenzione.

Infine, nel caso di trasferimento di residenzardelore, che era sotto la protezione delle
autorita del suo precedente Stato nazionale, lermiadottate dovrebbero mantenere la
loro efficacia fin tanto che le nuove autorita ezl non avranno preso l'iniziativa di
agire.

In linea generale, quindi, al fine di rispettarepiincipi generali espressi dalla
Convenzione dell’Aja del 1961, si tende verso uadasdi ultrattivita delle misure di
protezione del minore gia adottate da uno Statgpedemte. In tal modo si garantisce una
tutela del minore piu costante, evitando che il lm@ndi cittadinanza possa nuocere alla
condizione del fanciullo in difficolta.

%72 Si sostiene addirittura che all’epoca della Comieme dell’Aja del 1961 fossero pitl frequenti i icdis
cambio di cittadinanza, rispetto ai casi di bip@lidROZ,La protection des mineursit., pp. 625-626
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8. Limiti all'applicazione della legge straniera: I'aline pubblico.

Il limite dell’ordine pubblico opera a difesalldecoerenza interna degli ordinamenti,
precludendo lingresso di valori giuridici stranjequalora tale ingresso comporti una
violazione dei principi fondamentali ed irrinuncilalwell’ordinamento stesso. Essendo
uno strumento di tutela della coerenza del sistéimvalori su cui I'ordinamento giuridico
si fonda, si ritiene che l'ordine pubblico sia d¢nsto dallinsieme dei principi
fondamentali dell’ordinamento stesso.

Nel diritto di famiglia, il limite dell’ordine publico riveste una particolare importanza,
dato che quest’ambito del diritto & profondameralegato ai valori culturali, etici e
religiosi che caratterizzano I'ordinamento giur@itel suo complesso.

Di conseguenza si puo affermare che, nei Paesiuo@anmatrice culturale comune, il
ricorso al limite dell'ordine pubblico trovi un’appazione meno frequente, tuttavia esso
e un elemento costante anche del diritto intermeé di tipo regionale: si pensi, ad
esempio, al diritto dell’Unione europea che si farstl una base di principi comuni a tutti
gli Stati membri”®> ma che, al contempo, prevede I'ordine pubbliconedimite al
riconoscimento ed all’esecuzione in uno Stato mendweile sentenze rese in un altro
(artt. 22 e 23 Reg. CE 2201/2003 e art. 22 Regd@F001§"*.

| diritti materiali degli Stati membri in tema diofesta genitoriale, responsabilita
genitoriale e protezione dei minori, sebbene dfi@r quanto al contenuto, conservano
una matrice culturale comune (c.d. occidentale) lchia il ricorso all’ordine pubblico
nei confronti dei valori giuridici provenienti daglltri Stati membri. Tale considerazione,
tuttavia, non vale per l'intera materia del dirilo famiglia, nella quale si riscontrano
profonde differenze tra gli ordinamenti degli Stawembri, differenze anche nell’ambito

dei principi generali. Il riferimento & alle diversliscipline delle unioni di fatt&> e del

473 | principi comuni agli Stati membri danno luogocad. ordine pubblico comunitario sul quale si veata
BOUTARD, LABARDE, L'ordre public en droit communautairén BOUTARD (a cura di),L’ordre
public a la fin du XXéme sie¢lParis, 1996, p. 50 ss.; FUMAGALLEC Private International Law and
the Public Policy Exceptionin Yearbook of Priv. Int. Laywol. 6, 2004, p. 171 ss.; ANGELINQrdine
pubblico e integrazione costituzionale europadova, 2007.
" Sull'operativita e sulle caratteristiche del limidell’ordine pubblico cfr. Cap. IV par. 4.
7> Sulle unioni di fatto ed i possibili contrasti cbordine pubblico si vedano: TONOLQ,e unioni civili
nel diritto internazionale privatoMilano, 2007, pp. 175-179; BOSCHIERCes couples homosexuelles a
I'épreuve du droit International privé italienn RDI, 2006, p. 53 ss.; TOMASLa nozione di famiglia
negli atti della Comunita europe& BARIATTI (a cura di),La famiglia nel diritto internazionale privato
comunitarig Milano, 2007, p. 50 ss.. In giurisprudenza: Thirenze, 7 luglio 2005, iRDIPP, 2007, p.
144 ss.; App. Firenze, decreto 6 dicembre 200RDOHPP, 2007, p. 1088 ss.; Corte Cost., 11 luglio 2000, n
313; Corte Cost., 26 gennaio 1998, n. 2; Corte.C6shaggio 1998, n. 166.

144



matrimonio omosessudl@ che possono causare conflitti di civilizzazione
intracomunitari’’.

In materia di potesta genitoriale e di prateei dei minori, I'ordine pubblico come
limite alla legge applicabile opera con maggioreqfrenza di fronte alla possibile
applicazione del diritto islamico, che ha una raticinfluenza religiosa, riscontrabile
soprattutto nella disciplina dei rapporti familiari
Per quanto riguarda la protezione dei minori,oihtcasto piu rilevante si riscontra con
riferimento all’istituto dellakafalah il quale perdo comporta problemi di riconoscimento
pitl che di legge applicabfi€.

Diversamente, in tema di potesta genitoriale, giamtrano casi in cui I'ordine pubblico
opera come linite alla legge applicabile, in pattice, quando é richiamata la legge di un
Paese islamico che attribuisce la titolarita eeffeiio della potesta in via esclusiva al
padre.

Con riferimento alla potesta genitoriale come eleimdegittimante il ricongiungimento
familiare, la giurisprudenza si € espressa in ntbffierenti sulla contrarieta all'ordine
pubblico dell'attribuzione esclusiva al padre delmtesta genitoriafé®. Il caso
riguardava una cittadina marocchina, in Italia cegolare permesso di soggiorno, che
aveva richiesto alle autorita italiane il riconggimento familiare del suo secondo marito
e dei figli minori di primo letto. L’Ambasciata iftana a Rabat negava il visto per
'espatrio a uno dei due minori, in quanto, secoilddiritto marocchino, la potesta
genitoriale spettava solo ed esclusivamente al epabir altri termini, veniva fatta
applicazione dell’art. 36 |. 218/1995 che prevethe @i rapporti tra genitori e figli,
compresa la potesta dei genitori, sia applicat@dge nazionale del figlio. Nel caso di
specie, la legge nazionale del figlio era quellaacoehina, che non attribuiva la potesta

genitoriale alla madre, ma solamente al padreli conseguenza, la madre non avrebbe

47® Sul matrimonio omosessuale ed i possibili conitresn I'ordine pubblico si vedano: FERRAND@®
matrimonio gay, il giudice, il legislatoren Resp. Civ. e prey2008, p. 2344 ss.; BILOTTAVlatrimonio
(gay) all'italiana, in Nuova Giur. comm.2006, I, p. 91 ss.; SESTH,matrimonio estero tra due cittadini
italiano i trascrivibile in Italia? in fam. dir.,2007, p. 169 ss.. In giurisprudenza: Trib. Latidecreto 10
giugno 2005,irRDIPP, 2005, p. 1095 ss.; App. Roma, 13 luglio 2006aim. dir, 2007, p. 166 ss..
*" CORBETTA, Rapporti di coppia con elementi di estraneita eimedpubblico internazionalén Fam.
pers. sucg 2008, pp. 331-332.
478 Cfr. Cap. IV, par. 4.4.
479 Cass., 9 giugno 2005, n. 12169,RDIPP, 2006, p. 438. Sulla quale: CARBONEpplicabilita del
diritto italiano al cittadino musulmano:il minore & carico” puod ricongiungersi alla madre, cittadirdel
Marocco, in Italia con permesso di soggiorimfFam. dir., 2005, p. 357 ss..
80| a legge marocchina attribuisce la rappresentigale dei minori al padre, in qualita di capo fgliai,
spettando alla madre solo in caso di morte daifadfenitore. SACCOIIl diritto africano, in SACCO,
Trattato di Diritto ComparatpTorino, 2008, p. 224 ss..
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avuto titolo per ottenere il ricongiungimento deilib, che era sottoposto alla tutela
dell'altro genitore.

La madre, quindi, si rivolgeva al Tribunale perct@nsentisse il ricongiungimento
familiare del figlio, accertando che quest’ultimos$e a suo carico, poiché essa sola
provvedeva al mantenimento del minore. Il Triben@osi come la Corte d’Appello in
secondo grado) accoglieva il ricorso, affermand®laiegge marocchina contrastava con
lart. 29 della Costituzione, fondamento del prmoidi ordine pubblico internazionale
della parita tra i coniugi e, quindi, era motivaatyvo all'applicazione in ltalia della
normativa stranieragxart. 16 1. 21871995. Non rilevando altri criteriadllegamento, il
Tribunale disponeva I'applicazione della leggeidtad ai sensi del secondo comma della
stessa norma.

La Corte di Cassazione, pronunciandosi sullo steaso, conferma comunque il diritto
del figlio minore al ricongiungimento con la madnea non ritiene la legge marocchina
contraria all’ordine pubblico internazionale. Igranamento della Corte ruota attorno alla
differenza, prevista nel nostro ordinamento, ttaldrita ed esercizio della potesta
genitoriale, che possono anche essere disgiuntiorde la Suprema Corte, la legge
marocchina non contrasta con il principio di patii@ i coniugi e con il loro obbligo
comune di mantenere i figlex art. 29 Cost., poiché la titolarita esclusiva aeibtesta
genitoriale in capo al padre non appare ostativiattd che lo stesso acconsenta alla
convivenza dei sui figli con la madre, alla qualeledegato I'esercizio concreto della
potesta genitoriale.

Il ricongiungimento familiare e quindi possibile, applicazione della legge marocchina,
richiamataex art. 36 I. 218/1995 in quanto legge nazionalefigéb. Infatti, nel disporre
che il cittadino extracomunitario possa richiedéreeongiungimento familiare per i figli
minori “ a carico”, I'art. 29 co. 1 leth) del digs. 286/1998" prevede che il soggetto
richiedente il ricongiungimento sia quello che prede e/o dovra provvedere al
sostentamento del figlio al quale chiede di riunilisfatto che la potesta sul figlio spetti
all’altro genitore non rileva al fine del diniegeldicongiungimento, soprattutto quando il

genitore richiedente provveda al mantenimento dgiof in via esclusiva. Tuttavia,

81 DIgs. 286/1998, Testo unico delle disposizionia@menti la disciplina dellimmigrazione e norme
sulla condizione dello straniero, iGazz. Uff del 18 agosto 1998, n 191 suppl. ord., modifictad. 30
luglio 2002, n. 189, Modifica alla normativa in redga di immigrazione e di asilo, iGazz. Uff.del 26
agosto 2002, n. 199, Suppl. ord.. La norma rilewggr il caso di specie non ¢ stata riformata,apéoti
principi esposti in sentenza sono ancora attuali.
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'assenso al ricongiungimento del genitore titoldetla potesta sui figli € necessaér
art. 29 co. 1 lettb) del digs. 286/1998 proprio al fine di assicurdesdrcizio della
potesta genitoriale al genitore che richiede ibmigiungimento. Tale previsione risulta in
linea con l'art. 18 della Convenzione di New Yorkl d989 sui diritti del fanciullo,
secondo cui gli Stati parte si impegnano a ricoesdl principio per cui entrambi i
genitori hanno comuni responsabilita in ordine alntenimento ed allo sviluppo psico-

fisico del minore, ed é altresi conforme al dettdIl’art. 30 della Costituzione.
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CAPITOLO IV
IL RICONOSCIMENTO E L’ESECUZIONE DELLE DECISIONI
STRANIERE

Sommario: 1. Osservazioni introduttive. — 2. llomoscimento e I'esecuzione delle decisioni resenio
Stato membro dellUE. — 2.1 Il riconoscimento eséeuzione dei provvedimenti sul diritto di visitad
ritorno del minore. 3. Il riconoscimento e I'esemre delle decisioni rese negli Stati terzi. — 4nativi
ostativi al riconoscimento:analogie e differenza tr Regolamento CE 2201/2003 e la legge 218/1995.
4.1 1l limite dell’'ordine pubblico internazionaleacatteri fondamentali. - 4.2 Il riconoscimento aell
kafalah islamica nell’ordinamento italiano.- 5. Il riconoenento e I'esecuzione dei provvedimenti
provvisori in materia di responsabilita genitoriadeprotezione de minori.

1. Osservazioni introduttive

Il riconoscimento di una decisione resa in uno &Sedtero consente I'attribuzione
nello Stato richiesto degli effetti che discendalatia decisione, siano essi costitutivi o di
accertamento. Mediante il riconoscimento, quingli, effetti che la decisione ha
determinato nel suo paese d’origine assumono eféicper i soggetti che ne sono
destinatari anche nell’ordinamento dello Statoiesto. E’' invece necessaria I'esecuzione
della sentenza straniera al fine di far valere opetamente il provvedimento
riconosciutd®.

La disciplina del riconoscimento delle decisioni materia di responsabilita
genitoriale trova la sua fonte negli artt. 21 eussti del Regolamento CE 2201/2003, per
guanto riguarda le decisioni rese in uno Stato nmmerdell’'Unione europea, e negli artt.
64 e seguenti della I. 218/1995, per le decisiesemegli Stati terzi.

In primo luogo e opportuno specificare cosa sindgeper decisione. Sia dal punto di
vista della disciplina regolamentare che da quel& diritto comune, il termine
“decisione” va interpretato in senso ampio.

Ai sensi dell'art. 2 n. 4 del Regolamento CE 22002, per “decisione” si intende: “

una decisione di divorzio, separazione personale cdeiugi, o annullamento del

“BMMARESCA, Artt. 64, 65, e 66in BARIATTI (a cura di),Riforma del sistema di diritto internazionale
privato, in NLCC, 1996, pp. 1461-1462; CAMPEIS, DE PAUIlLe regole europee ed internazionali del
processo civile italianoPadova, 2009, p. 582: gli autori distinguono dualitd del riconoscimento:
I'attribuzione generalizzata di valenza al provwveento all'interno dello Stato richiesto (omologa®m) e
la richiesta specifica di conformita del provveditee omologato da parte dell’Autorita giudiziariallde
Stato richiesto. L'esecuzione é definita come fiflatizione di efficacia esecutivita ad un provvedihoe
reso all’estero, all'interno dell’ordinamento deltato richiesto. Sul termine “riconoscimento” sda
ampiamente: LUZZATTOStati stranieri e giurisdizione nazionalgilano, 1972, p. 229 ss.; MENGOZZI,
L’efficacia in Italia di atti stranieri di potestaubblica sui beni privafiMilano, 1967, p. 121 ss..
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matrimonio emessa dal giudice di uno Stato memtwaché una decisione relativa alla
responsabilita genitoriale, a prescindere dallaodenazione usata per la decisione, quale
ad esempio decreto, sentenza od ordinaffZainoltre, all’art. 46 del Regolamento, sono
equiparati alle decisioni gli atti pubblici aveefficacia esecutiva nello Stato membro in
cui sono redatti o registrati e gli accordi conchus le parti, conformemente al diritto ad
essi applicabif®’. Scopo di tale ultima previsione & incoraggiarpdrti a raggiungere in
via stragiudiziale un accordo, in particolare intenia di responsabilita genitoridfa

La Relazione ministeriale al disegno di legge ébrma del diritto internazionale
privato definisce il termine “sentenze” di cui alf. 64 come qualsiasi atto, di natura
amministrativa o giurisdizionale, che abbia deaisoprocedimento, il quale, se si fosse
tenuto in Italia, si sarebbe concluso con una seatePoiché “sentenza” & un termine
tecnico che non sempre trova un esatto corrispdaedeagli ordinamenti stranieri, la
Relazione prosegue precisando che, anche al didatha precisa corrispondenza tra atto
straniero e sentenza italiana, € da considerarersenil provvedimento straniero che
abbia per effetto I'accertamento, la costituziol@emodificazione o I'estinzione di un
diritto soggettivo, di capacita o di una situazigeesonal&®. La definizione di sentenza
straniera appare, quindi, molto ampia.

Tuttavia, la legge di riforma non fa riferimentols al riconoscimento di sentenze
straniere, ma anche a quello di provvedimenti edi&stero (agli artt. 65 e 66). Sulla
definizione di provvedimenti e sul rapporto di essh le sentenze si e pronunciata la
Corte di Cassaziofi¥, affermando come il termine provvedimento sia génerico di
guello di sentenza, riferendosi a tutti gli attodeti da un’autorita dotata di competenza a
conoscere e decidere una controversia. Pertansopogsitenersi provvedimenti stranieri
anche le ordinanze e i decreti, nonché le stesgersee. Per completezza, la Relazione
ministeriale ha precisato in cosa consista I'eleimeln estraneita di una sentenza o di un
provvedimento, indicando come provvedimenti stranguelli che provengano da
un’autorita giudiziaria non italiana o da un orgammonune a due o piu Stati stranieri che

siano pronunciati fuori dal territorio della Replibh oppure, anche in territorio italiano,

“83 Sulla nozione di decisione accolta dalla giurisiemnza comunitaria in materia civile e commercidte ¢
CGCE, 16 giugno 1981, C-166/8Rjomps in Raccolta 1981, p. 1593 ss.; CGCE, 13 luglio 1995, C-
474/93,Hengst in Raccolta 1995, I, p. 2113 ss..
484 BARUFFI, La responsabilita genitorialecit., p. 272; MOSCONI, CAMPIGLIO Diritto, Parte
generale cit., p. ; BARATTA Il regolamento comunitariccit., pp. 185-186.
85 Sullart. 46 Reg. CE 2201/2003 si veda: TOMASIt. 46 Reg. CE 27 Novembre 2003, n. 2201/2003
ZACCARIA (a cura di),Commentario breve al diritto di famigli#adova, 2011, pp. 2499-2504.
“86 Relazione ministeriale, cit., p. 942.
“87 Cfr. Cass., 28 maggio 2004, n. 10378RDIPP, 2005, p. 342 ss.
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se emanati da autorita straniere, in materie arisegvate o consentite dalle convenzioni
internazionali o dalle consuetudini, come ad esempiprovvedimenti delle autorita
consolari in materia di giurisdizione volontéffa

E’, quindi, possibile affermare che tanto netesna di diritto internazionale italiano,
tanto in quello europeo, i termini “sentenza”, ‘d&mne” e “provvedimento” sono
utilizzati come sinonimi, lungi dalle definizionedniche che li differenziano l'uno
dall'altro.

Venendo al riconoscimento delle decisioni resario Stato membro, si evidenziano in
primo luogo il principio della libera circolaziorgelle decisioni e quello della reciproca
fiducia degli ordinamenti giudiziari europei, pripccardine del riconoscimento delle
decisioni all'interno del sistema Bruxelf&$

L’art. 21 del Regolamento CE 2201/2003 stat®lig riconoscimento automatico delle
decisioni, analogamente a quanto disposto dagii mdgolamenti adottati sulla base
dell'art. 65 del Trattato CE. Il Regolamento CE P2003 pare essere in linea col

programma di riconoscimento reciproco adottato20€11**°

che prevede, per le materie
disciplinate dal Regolamento CE 1347/2000, un’exioloe graduale, basata inizialmente
sulla soppressione delKequatur per le decisioni relative al diritto di visita e
sull'estensione del campo di applicazione del noervato regolamento alle fattispecie
escluse, per giungere, piu tardi, all'applicazideie procedure semplificate proprie del
Regolamento CE 44/2001 ed, infine, alla soppressirogni procedimento intermedio
per I'esecuzione delle decisioni rese in un altesdSmembro. Il Regolamento Bruxelles
Il bis, infatti, da un lato, estendatione materiaeil procedimento diexequaturgia

previsto dal Regolamento CE 1347/288@ille decisioni riguardanti tutti i minori (e non

solo i figli di entrambi i coniugi), nonché a queliguardanti la responsabilita genitoriale

88 |n questi termini: MOSCONI, CAMPIGLIODiritto, Parte generalecit., p. 330. Relazione ministeriale,
cit., p. 942.

89 RAITI, Evoluzione e tendenze della cooperazione giudiiaivile in Europa dopo il trattato di
Amsterdam (in particolare alla luce delle piu retiediscipline sul riconoscimento e I' exequaturleel
decisioni),in Giust. civ, 2002, p. 241.

9% progetto di programma di misure relative all'attaae del principio del riconoscimento reciprocdiale
decisioni in materia civile e commerciale, adottd#d Consiglio e pubblicato i6.U.C.E.C n. 12 del 15
gennaio 2001, p. 1 ss. Cfr.: documento di lavortbad@ommissione sul riconoscimento reciproco delle
decisioni relative alla potesta dei genitori del@@rzo 2001, COM/2001/0166 def..

91 Sul riconoscimentex Reg. CE 1347/2001 si vedano: ANCEL, MUIR WATR désunion européenne
in Rev. critique 2001, p. 441 ss.; CIVININIJ riconoscimento delle sentenze stranjeviélano, 2001, p. 9
ss.; GAUDEMET-TALLON, Le Réglement n. 1347/2000 du Conseil du 29 mai :2000mpétence,
reconnaissance et exécution des décisions en mati@trimoniale et en matiére de responsabilité
parentale des enfants commyna Clunet 2001, p. 407 ss.; MOSCONJn confronto tra la disciplina del
riconoscimento e dell'esecuzione delle decisio@ingre nei recenti regolamenti comunitain RDIPP,
2001, p. 545 ss.; BARATTAI regolamento comunitariccit., p. 463 ss..
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ancorché non collegate ad una causa matrimoniaialtto, seppure in un ambito
limitato alle decisioni sul diritto di visita e dalsottrazione internazionale di minori,
prevede la completa soppressione eediuatur.

Tuttavia, si sottolinea come, in materia di respdilga genitoriale, il riconoscimento
automaticoex art. 21 venga svuotato di significato dall’appiicene dell’art. 28 del
Regolamento, che prevede la procedura di dichiamazdi esecutivita su istanza tanto
della parte che ha interesse al riconoscimentontquda quella portatrice di interesse
contrarid®

Ad ogni modo, in termini generali e possibile affiere che la procedura di
riconoscimento prevista dal Regolamento CE 22013208 carattere monitorio ed e
ispirata a quella disciplinata dalla Convenzion8uixelles del 1968 (artt. 26-49). Essa si
compone di due fasi. Nella prima fase il giudiceeaata d'ufficio I'esistenza delle
condizioni per attribuire efficacia alla decisiomello Stato richiesto. Successivamente, a
seguito di una eventuale opposizione del soggetterdassato, il giudice valuta la
sussistenza delle condizioni per il riconoscimemitesecuzione della decisione secondo
le regole del procedimento in contraddittorio, dantificarsi in Italia, in mancanza di
diversa indicazione, col rito ordinafi.

Tale procedimento viene utilizzato sia per otteriepeequatur- che riguarda soltanto le
decisioni in materia di responsabilitd genitoriédet. 28) - sia per l'accertamento in via
principale della riconoscibilita o non riconoscitdil della decisiorf®*. Per il
procedimento dexequature competente il giudice del luogo ove risiedelaihente la
parte contro cui € chiesta I'esecuzione o il minoppure, se la residenza abituale di tali
soggetti non é nello Stato richiesto, allora & cetepte il giudice del luogo di esecuzione
(ad esempio, dove si trovano i beni del minore alaservare); per il riconoscimento in
via principale la competenza é regolata dal diniti@rno; per il riconoscimento in via

incidentale (art. 21, par. 4) essa spetta, ovviaeneh giudice della causa principale.

*92LONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedimentiistiale potestatalla luce del regolamento
/CE) n. 2201/2003 (con cenni al tema della validi& divieti di espatrio e degli obblighi di soggio), in
NGCC 2007, p. 978.
“93 Dj parere diverso, ma con riferimento al Reg. @001, SALERNOGiurisdizione ed efficacia delle
decisioni nel regolamento (CE) n. 44/20(adova, 2006, p. 265, che individua nel procedtmen
camera di consigliexart. 737 ss. cod. proc. civ. lo strumento piu Ewa realizzare le esigenze di celerita
dell'exequatur
94| riconoscimento in materia di responsabilita itgniale non & soggetta alla contestazione diparte
come, invece previsto dall'art. 33, par. 2, del Rég 44/2001 e pud essere richiesto anche su tiniidi
chi si oppone al riconoscimento. Non € invece re@s alcun procedimento per ottenere eventuali
iscrizioni o trascrizioni nel registro dello stativile (che dunque, secondo il regolamento, nofigueano
attivita di esecuzione della decisione); ma esss@um essere compiute soltanto quando la decisiane
passata in giudicato.
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Per quanto riguarda il riconoscimento delle deaisiese in Stati terzi, € opportuno
sottolineare come - diversamente da quanto coramer ambito di giurisdizione e legge
applicabile - il problema del riconoscimento e ‘@skcuzione non risenta della duplicita
di disciplina della responsabilita genitoriale, dtav alle difficolta di qualificare in
maniera autonoma listituto precedentemente esaeifiaSi ricorda, infatti, che la
gualificazione autonoma della responsabilita geiik®, operata alla luce del sistema
normativo europeo, e applicabile alle sole fatigpénterne al sistema Bruxelles, traendo
la responsabilita origine dal Regolamento CE 22003%°. Da cid consegue che, con
riferimento alle sole fattispecie collegate ad nadnenti di Stati terzi, per individuare la
competenza giurisdizionale e la legge applicabile a&ontroversie in materia di
responsabilita genitoriale, € necessario applicdiggintamente le norme di diritto
internazionale relative ai rapporti genitori — figl quelle concernenti le misure di
protezione del minore, sebbene tali ambiti potreblessere entrambi riconducibili alla
responsabilitd genitoriale secondo la qualificagiantonoma dell'istituft”.

Tale distinzione non rileva nellambito del ric@mamento e dell’esecuzione delle
decisioni straniere: ove non si distingue tra denigelative ai rapporti genitori — figli o
alle misure di protezione del minore. Di consegaetrovano applicazione la norma
generale sul riconoscimento, l'art. 64 della legtjeriforma del diritto internazionale
privato, I'art. 65 sul riconoscimento dei provveeint relativi aglistatuspersonali, ai
rapporti familiari e ai diritti della personalitd;art. 66 sul riconoscimento dei
provvedimenti di volontaria giurisdizione, nonchart. 67 sull'esecuziorf€®.

Con riguardo alle misure di protezione dei minarcompletamento della disciplina del

riconoscimento, rileva anche I'art. 7 della Convene dell’Aja del 1961%° secondo il

495 Cfr. Cap. |

49 Cfr. Cap. I.

497 Cfr. Cap. Il, par. 1 e Cap. Ill, par. 1.

9% || riconoscimento delle sentenze straniere & saiioato gradualmente, secondo un doppio regime,

scandito dalla data di radicazione del giudizid. (@2 |. 218/1995). Le norme precedenti la riforammo

state applicate per tutti i giudizi instaurati fiaotutto il 30 dicembre 1996; la riforma (contemenbrme

abrogative e sostitutive di quelle dall'art. 796l 805 c.p.c.) € stata applicata a partire3atlicembre

1996.

49 La Convenzione dell'Aja del 1961 concerne la compea e la legge applicabile in materia di

protezione dei minori, come indicato dal nome dstkssa, tuttavia essa contiene anche due rifefiigen

riconoscimento delle decisioni: I'art. 3 e I'art. [7art. 3 dispone che “un rapporto d’autorita tHante di

pieno diritto dalla legislazione interna di unotSta cui il minore € cittadino & riconosciuto ittt gli Stati

contraenti” e I'art. 7 prevede che “le misure agl&tdalle autoritd competenti (...) sono riconoscinteitti

gli Stati contraenti. Se tuttavia dette misure iiggrho atti di esecuzione in uno Stato diverso dalqun

Cui esse sono state adottate, il loro riconoscimerta loro esecuzione sono regolati sia dal difitterno

dello Stato in cui € richiesta I'esecuzione, siledeonvenzioni internazionali”. Sebbene talipdisizioni

non siano considerate come norme sul riconoscim@otsi VON STEIGERRapport explicatifcit., p. 3)
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guale le misure di protezione del minore adottal'alitorita competente secondo la
Convenzione sono riconosciute in tutti gli Stathtaenti. L’applicazione di tale norma
sembra introdurre una differente procedura di somento delle misure di protezione
dei minori rispetto a quella prevista per gli alsiituti riconducibili alla responsabilita
genitoriale, soprattutto in considerazione delofatie I'art. 7 della Convenzione dell’Aja
non prevede il riconoscimento automatico a diffeeedi quando stabilito agli artt. 64 e
65 della legge 218/198%.
Come appena accennato, anche per le decisgse in Stati terzi vige |l

riconoscimento automatico: la riforma del dirittdérnazionale privato italiano, infatti, ha
recuperato il principio di automaticita del riconmsento, presente nelle teorie del

Mancini e nel Codice civile del 1888. In particolare, con I'entrata in vigore della

non si pud negare che indichino una linea guiddaeircolazione delle decisioni in materia di gzbne
dei minori tra gli Stati contraenti. Sul punto lattlina & divisa. Secondo un primo orientamentmbito

di applicazione della Convenzione dell’Aja del 1%Hrebbe limitato solo alla giurisdizione e allgde
applicabile in materia di protezione dei minori, fiorza dell'indicazione riscontrabile dal nome dell
Convenzione: “Convenzione concernete la competelefla autorita e la legge applicabile in materia di
protezione dei minori” e in virtu del richiamo opé&y dall'art. 42 1. 218/1995, rubricato: “Giurisdine e
legge applicabile in materia di protezione dei mihd?er I'ordinamento italiano tale limitazion®ebbe
comportare l'insussistenza dell’obbligo di riconiosento ex art. 7 della Convenzione delle decisioni
emesse da uno Stato non contraente. In tal sensalaho: BONOMILa Convenzionecit., p. 618 ss.. Un
secondo orientamento, invece, fa discendere dall7adella Convenzione dell’Aja del 1961 un vero e
proprio obbligo di riconoscimento sul piano intexizaale, pertanto la Convenzione pud assumere/ailie
anche in tema di riconoscimento delle decisionsi®dOSCONI,La protezione dei minagrcit., pp. 63-65;
OBERLOSKAMP,Haager Minderjaerigenschutzabkommeit., p. 96; Cfr. infra Cap. IV par. 3..

% MOSCONI,La protezione dei minartit., pp. 64-65; BONOMILa Convenzionecit., p. 650 ss.

1 TONOLO, L'ltalia e il resto del mondpcit., pp. 190-191, dove l'autrice precisa chatighmente alla
circolazione dei giudicati, le idee liberali di Mani — parita e uguaglianza tra gli ordinamentii-ergno
tradotte dell'art. 10 delle disp. prel. al codideile del 1865, secondo cui al fine di rendere esge in
Italia le decisioni rese all’estero era necessapiplicare la disciplina prevista dall’art. 941 cqdoc. civ..
Tale norma prevedeva un giudizio di delibazioneaaivla Corte d’Appello nella cui giurisdizione le
sentenze dovevano essere eseguite) nel solo caeoi isi dovesse procedere ad esecuzione forzata.
Diversamente, nell'ipotesi in cui la sentenza stan dovesse essere meramente riconosciuta, non era
previsto alcun procedimento. CONSOLByoluzioni nel riconoscimento delle senterimeRiv. trim. dir.
proc. civ,1997, pp. 575-576: ricorda come la disciplina sobnoscimento automatico delle sentenze
straniere, contenuta nella legge di riforma del5188gnerebbe per ['ltalia un ritorno al passateghgei
codici previgenti gia avevano soluzioni improntatiénsegna dello stesso principio di fondo; sadunziche
effettivamente costituivano in quel momento prekéognunicumnel panorama comparatistico. “I codici
italiani del 1865 discostandosi dai modelli francespirati allo stretto collegamento moderno fewvgnita

e giurisdizione, frutto del superamento dglles communentico e medievale, si esprimevano in modo
preciso innanzitutto nelle disposizioni preliminaticodice civile di quello stesso anno: I'art. ¢@mma 3°

e 4° al pari del resto degli artt. 559 e 941 c,pecano chiari nel limitare la funzione del giudizili
delibazione all'ipotesi in cui si voleva che si guoesse in Italia l'efficacia esecutiva delle serge
straniere. Nulla si prevedeva per quanto concean@dnifestazione in Italia della efficacia dichtaua-
costitutiva di quelle sentenze, in ordine a rappptridici, diritti o statuspersonali, e cosi in generale con
riguardo alle condizioni affinché potesse assumdievo in Italia il loro effetto di cosa giudicata
sostanziale. | requisiti che dovevano essere sfadiilig vista deliéxequatur a norma dell'art. 941, erano
solo quattro e poco esigenti (nulla si diceva cltastacolo rappresentato dalla pendenza della siede
lite in Italia, né sul requisito del necessario sa@gio in giudicato formale del provvedimento
riconoscendo). Nulla si prevedeva nel c.p.c. dé@518ulla litispendenza estera come impedimento alla
trattabilita in Italia della stessa causa (malleveinza dellaexceptio rei in iudicium deductae poteva ben
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riforma si € semplificato il riconoscimento dellensenze straniere, escludendo la
necessaria partecipazione del p.m. dalla procediureonoscimento, abolendo il riesame
del merito della questione e abrogando la procedudalibazione in via diplomatica (art.
796, comma 3, c.p.C%.

L'art. 64 della legge 218/95 pone il principio delonoscimento automatico delle
sentenze straniere, vale a dire del riconoscimeertra la necessita di instaurare un
ulteriore giudizio

Tale affermazione, tuttavia, va coordinata con.|&r, secondo il quale, nelle ipotesi
in cui sorga un interesse processuale - per inpiéeamza o contestazione, oppure nel
caso in cui il creditore abbia necessita di mungisun titolo al fine di procedere ad
esecuzione forzata o ad attuazione - si impone ngoeul'esercizio di un'apposita azione
giudiziale avanti la Corte d'Appello per I'accer&arto dei requisiti del riconoscimento.

Il sistema di riconoscimento ed esecuzione, quivéareente richiamato, viene
completato dall’art. 65, sul riconoscimento deiyedimenti stranieri in materia di status
personali, rapporti di famiglia e diritti della genalita.

Tale norma, integrando la disciplina prevista aall’ 64°° istituisce una forma di
riconoscimento processuale dell'atto giurisdiziersfaniero che si pone come alternativa
rispetto al richiamo della situazione prodottaeatiro tramite la norma di conflitfd, in
guanto basato su presupposti diversi e corrispaadehun differente modo di affrontare

e risolvere il collegamento del foro con gli atirdinamenti®.

desumere come avveniva ed avviene in Germania daltamaticita del futuro riconoscimento del
giudicato). Ogni riesame del merito pareva escllisoverifica della giurisdizione del paese stramjer
secondo i principi dell@piegelbild era ancora improntata a larga e tollerante agpnazione”.
92 CONSOLO Evoluzionj cit., p. 580.
%3 Sul carattere complementare dell’art. 65 rispalfart. 64 si vedano: VISMARAArt. 65, in CONETTI,
TONOLO, VISMARA, Commentario alla legge di riforma del diritto inteazionale privatpTorino, 2009,
p. 324; PICONE,L'art. 65 della legge italiana di riforma del dit internazionale privato e il
riconoscimento delle sentenze straniere di divornoRDIPP, 2000, pp. 390-392; PICONR)iritto di
famiglia e riconoscimento delle sentenze strani@la legge di riforma di diritto internazionale ipato,
in PICONE,Studi di diritto internazionale privatdNapoli, 2003, p. 699 ss..
%4 BARIATTI, Commentpcit., p. 1233; ATTARDI,La nuova disciplinacit., p. 775 s. ritiene che la
verifica della sussistenza di tutte le condiziadhieste dall'art. 64 si imponga anche per i prouventi di
cui all’art. 65. Diversamente, CARHDal riconoscimento delle decisioni all'esecuzionganatica,in Riv.
dir. proc. civ,2005, p. 1127 ss pone sullo stesso piano I'operativita del ricerimento ex art. 64 e ex art.
65, ritenendo che l'art. 65 sancisca la prassiridehoscimento internazionalprivatistico, secondm it
provvedimento straniero "nell'art. 65 viene in ddesazione come diritto applicato, come norma che
disciplina concretamente il rapporto".
%> va ricordato come, gia nel regime della delibagiosi ammettesse il riconoscimento automatico della
sentenza straniera se proveniente dall'ordinamiedtoato dalle nostre norme interne di conflittauedto
riconoscimento non aveva ad oggetto gli effettil'aiéd giurisdizionale come tale, bensi i suoi gife
privatistici, dei quali la sentenza straniera vanintesa come fonte di disciplina al pari delleeafonti di
regolamentazione appartenenti all'ordinamento igramichiamato dalle norme di conflitto. Cfr: Cassez.
un., 15 luglio 1974, n. 2126.
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2. ll riconoscimento e I'esecuzione delle decisiosierén uno Stato membro delllUE

Il riconoscimento delle decisioni in materia dipessabilita genitoriale rese in uno
Stato membro dell’'Unione Europea e disciplinato lidagtt. 21 e seguenti del
Regolamento CE 2201/2003.

Le decisioni in materia di responsabilita geniti@jiatuttavia, sono soggette a
procedure di riconoscimento diverse a secondaaggjétto. Infatti, i provvedimenti sul
diritto di visita e quelli che prescrivono il ritow del minore sono riconoscibili senza la
necessita di ricorrere all'istanza per la dichiavae di esecutivita di cui all’art. 28 del
regolamento, con la conseguenza che il loro riccin@Ento € svincolato dalla procedura
di exequaturche scaturisce dal deposito dell'istanza. Ciovénae chiaramente dalla
lettera dell’'art. 21 co. 3: “fatta salva la sezighdel presente capo (esecuzione di talune
decisioni in materia di diritto di visita e di tale decisioni che prescrivono il ritorno del
minore), ogni parte interessata puo far dichiasseondo il procedimento indicato alla
sezione 2, che la decisione deve essere 0 nonggegeericonosciuta”.

Diversamente, tutti gli altri ambiti ricompresi histituto della responsabilita
genitoriale, secondo la qualificazione condottan@niera autonoma - come ad esempio,
il diritto di affidamento, la potesta genitorialdeemisure di protezione dei minori - sono
riconoscibili nell’ordinamento italiano mediantecild. riconoscimento agevolato: se non
Vi sono contestazioni circa la sussistenza dei iséguper il riconoscimento, il
provvedimento straniero produrra i suoi effetti amaticamente, senza il ricorso ad
alcuna procedura ulteriorex art. 21 Regolamento CE 2201/2003; se, invece,osarg
contestazioni circa la sussistenza dei requiséintad la parte che ha interesse al
riconoscimento, quanto quella che ha interesseramtpossono depositare apposita
istanzaex art. 28 del regolamento, al fine di ottenere uovpedimento che consenta o
neghi il riconoscimento.

Si rileva quindi, una duplice modalita di riconaseinto delle decisioni in materia di
responsabilita genitoriale a seconda dell’ambitouasi riferisce il provvedimento da
riconoscere. Una simile disciplina, benché disomege € dovuta all’esigenza di
riconoscere con maggiore celerita i provvedimesittivi alla sottrazione internazionale

dei minori o al diritto di visita. Essa, inoltrej pone in linea col programma di
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riconoscimento reciproco adottato nel 2t89the prevede, per le materie disciplinate dal
Regolamento CE 1347/2000, un’evoluzione gradualgrima battuta si € eliminata la
procedura dexequatumper le decisioni relative al diritto di visita eésesteso il campo di
applicazione del menzionato regolamento alle fatige escluse; in un secondo momento
si & giunti all'applicazione delle procedure sefigaite proprie del Regolamento CE
44/2001; a completamento del programma si arrivalla soppressione di ogni
procedimento intermedio per l'esecuzione delle si@ti rese in un altro Stato
membrg?’.

Sul modello previsto dai Regolamenti Bruxelles llleil riconoscimento delle
decisioni in materia matrimoniale e di responstbijenitoriale avviene “senza che sia
necessario il ricorso ad alcun provvedimento”, duim modo automatico. In altri
termini, le decisioni rese in uno Stato membro sdestinate ad esplicare i propri effetti
in tutto il territorio dell’Unione europea, senzarecessita di essere sottoposte ad alcuna
verifica preventiva®.

L’automaticita si fonda sul principio della recipeo fiducia tra gli ordinamenti
giudiziari degli Stati membri e, di conseguenzd]aspresunzione che i requisiti del
riconoscimento siano soddisfatfi A tal proposito & significativo il duplice divietdi

riesaminare la competenza giurisdizionale del gdiche ha pronunciato |l

*%% progetto di programma di misure relative all'attane del principio del riconoscimento reciprocdiele
decisioni in materia civile e commerciale, adottd#b Consiglio e pubblicato i6.U.C.E.15 gennaio 2001
C 12, p. 1 ss. Cfr.: documento di lavoro della Cossigine sul riconoscimento reciproco delle decisioni
relative alla potesta dei genitori del 27 marzo20DOM/2001/0166 def..
7 || Regolamento CE 2201/2003 disponendo I'aboligiatell'exequaturper le decisioni sul diritto di
visita e sul ritorno del minore ha anticipato lduz@ni accolte nel Regolamento CE 805/2004 del
Parlamento e del Consiglio del 21 aprile 2004 #alat esecutivo europeo, i6.U.U.E. Ln. 143 del 30
aprile 2004, p. 15 ss., che favorisce la liberacatéizione delle decisioni rese in materia civile e
commerciale sopprimendo la proceduraxiéquatured ponendo I'onere di controllare i requisiti drrha
del provvedimento da eseguire in capo all'autali#dio Stato che lo ha emanato e non in capo adifitat
dello Stato di esecuzione. In questo modo, unaattanato, il provvedimento é efficace in tutti $fati
membri. Infatti, dopo aver verificato la sussistmiei requisiti indicati all'art 6 del Reg. CE 82@05,
l'autoritda competente dello Stato d’origine rilasdi certificato di “titolo esecutivo europeo” chai, sensi
dell'art. 20, consente di eseguire il provvedimestoaniero alle stesse condizioni di una decisione
giudiziaria pronunciata nello Stato membro di egeme. Sul titolo esecutivo europeo si vedano:
CARELLA, Il titolo esecutivo europeo per i crediti non costti, in CARELLA (a cura diXCooperazione
giudiziaria ed efficacia delle sentenze: problertiadi di diritto internazionale ed europe®ari, 2007, p. 27
ss.; FUMAGALLL, Il titolo esecutivo europeo per i crediti non costedi nel regolamento comunitario
805/2004 in RDIPP, 2006 p. 24 ss..
%% MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte Generalgecit., pp. 322-323;
%9 BARATTA, Il regolamento comunitario cit., p. 184, dove lautore vede l'automaticitéel d
riconoscimento come un passo verso un modellotdgiazione di tipo federale. Egli, infatti, accosita
riconoscimento automatico delle decisioni all'imerdel sistema Bruxelles all’obbligo di riconoscitte
delle sentenza, previsto negli Stati Uniti d’AmeticelFull Faith and Credit Clauséart. IV, sec. 1, Cost.
USA); RAITI, Evoluzione e tendenze della cooperazione giud&iarEuropa cit., p. 241 ss..
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provvedimento, stabilita in base alle norme del dkagento (art. 24), e il merito della
decisone (art. 26).

Ai sensi degli artt. 21, 22 e 23 del regolamerdaglgola generale del riconoscimento
automatico opera in presenza di due condiz@nthe la decisione soddisfi i requisiti per
il riconoscimento, tassativamente espressi dall. a2 (in materia matrimoniale) e
dall'art. 23 (in materia di responsabilita geniéde), i quali si presumono ricorrere in
virtu della reciproca fiducia che gli Stati memlsii accordanob) che non vi sia
contestazione sulla sussistenza dei predetti néigumstal caso, infatti, sarebbe superfluo
lintervento dell'autorita dello giurisdizionale ke Stato richiesto™.

In mancanza di tali requisiti il riconoscimento nérautomatico, bensi agevolato.
Infatti, tanto la parte che ha interesse al ricomento, quanto quella che ad esso si
oppone, posSsono presentare apposita istanza pgahiarazione di esecutivit@X art. 28
Reg. CE 2201/2003) dalla quale si origina un pronedto volto ad ottenere un
provvedimento che consenta o neghi il riconoscimetdlla decisione resa in un altro
Stato membiro.

In altri termini, il Regolamento CE 2201/2003 sutina all'attuazione della proceduea
art. 28, l'esecuzione in altri Stati membri dellectsioni relative all’esercizio della
responsabilita genitoriale, emesse ed esecutivayananecessariamente definitive, in un
altro Stato membro.

A tal proposito si sottolinea come 'applicazioredl@rt. 28 privi di contenuto il principio
del riconoscimento automatico delle decisioni ineria di responsabilita genitoriale. In
tale ambito, infatti, I'attivita esecutiva e preské sempre necessaria, con la conseguenza
che, nella maggior parte dei casi, occorrera laidiazione di esecutivita dell’autorita
competente dello Stato in cui la decisione in niatdr responsabilita genitoriale deve
essere esegunta.

Con riferimento al rapporto tra lart. 21 e l'ar8 la Corte di Cassaziotté

pronunciandosi sul riconoscimento di una decisicug diritto di affidamento, ha

*Y QUEIROLO, SCHIANO DI PEPH,ezioni di diritto del’'Unione europeait., p. 304.

1 LONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedinenfiotestate, cit., p. 978 dove l'autrice, con

riferimento alla sentenza Cass., S.U., 20 dicer@ib6, n. 27188, afferma che, in materia di respuiita

genitoriale, il principio dell’automatico riconoseento delle decisioni, venga sostanzialmente aatoudlial

disposto dell'art. 28 poiché quando la decisoneonusciuta dispone lo sradicamento del minore

dall'ambiente e dalle abitudini di vita in attoffaiilmente non vi & necessita di procedere allesgone.

Di conseguenza, la necessaria attivita esecutielae-si pone con notevole frequenza nei casi desest

sul rientro del minore - limita fortemente I'apgazione dell’automatico riferimento.

*12 Cass., 20 dicembre 2006, n. 27188,Giust. Civ., 2007, p. 872: “le decisioni sull'esercizio della

responsabilita genitoriale, se non si sottraggohgracipio generale dell’automatico riconoscimento
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specificato che: l'art. 21 fissa il principio geakr secondo il quale le decisioni
giudiziarie rese in uno degli Stati membri, sontbeaticamente riconosciute anche negli
altri, non essendo a tal fine necessario alcungaliotento suppletivo. Solo nel caso in cui
sussistano le circostanze ostative al riconoscimeleincate dagli articoli 22 e 23, o vi sia
contestazione sull’esistenza o meno di tali cimost, I'interessato potra attivare un
procedimentoad ho¢ disciplinato anch’esso dall’art. 21. Tali normene applicabili
anche in materia di potesta genitoriale, questialiee quale espressamente si riferisce
lart. 23. Pertanto, pur essendo vero che le damisielative alla potesta genitoriale
godono dell’'automatico riconoscimento, esse, asisgell’art. 28, non possono costituire
valido titolo di mutamento della situazione in at&e non assistite da un’apposita
declaratoria di esecutivita, emessa dall'autordtngetente, su istanza dell'interessato e
previa notifica alla controparte. L'interpretaziorsmpena esposta & confermata,
contrariis, dalla disposizione contenuta nell’art. 41 che, cmuardo alle decisioni
inerenti al diritto di visita ed il rientro del nore, ne prevede sia l'automatico
riconoscimento, sia I'automatica eseguibilita; icidorza della necessita di protezione del
minore da provvedimenti che massimamente incidarte sue abitudini e sulla sua
collocazione.

Si sottolinea come non siano soggette alla proeeduexequatuy le decisioni sul
diritto di visita e sul ritorno del minore, ai semll’art. 21 co. 3 del regolamento e le
decisioni in materia matrimoniale (I'art. 28, irtfasi riferisce alle sole decisioni relative
alla responsabilita genitoriale), in forza dellestione dellautomaticita del
riconoscimento dell’aggiornamento degli atti ditstaivile. Tuttavia, nel caso non raro,
in cui una decisione in materia matrimoniale stdai anche sull’esercizio della
responsabilita genitoriale, ad esempio attribuehdwitto di affidamento ad un genitore,
occorrera depositare istanza per la dichiarazioneeskcuzione limitatamente al

provvedimento sulla responsabilita genitoriale, treerda parte relativa alla materia

(restando I'eventuale disconoscimento subordinatauiniziativa di parte), non possono, solo perché
riconosciute, essere poste in esecuzione, valeaah possono costituire titolo per un'attivita mamdifiva
della situazione in atto, all'uopo occorrendo, eol#dla previa notificazione, un‘apposita declaiatali
esecutivita, su istanza dell'interessato. La paqtdidi tale previsione, rispetto a quelle opérpet le altre
decisioni (eseguibili, in assenza di diversa digose, come conseguenza del riconoscimento autcoat
trova logica giustificazione nella forte incideng&lle pronunce sull'affidamento del minore, quando
abbisognino di esecuzione, comportando lo sradintomdel minore stesso dall'ambiente e dall'abitudiin
vita in atto. Una conferma di detta scelta deldigore comunitario si desume a contrario dall4ttdel
regolamento, nella parte in cui, con riguardo d#eisioni sul diritto di visita, cioé a pronuncencotate da
piu attenuata interferenza sulle posizioni del menme prevede "il riconoscimento e l'eseguibilitaltro
Stato membro senza che sia necessaria alcunardiribiae di esecutivita".
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matrimoniale, se soggetta ad iscrizione o trasmmizisul registro di stato civile, sara
riconoscibile automaticamente.

Venendo alla disciplina del procedimento di esemgj € opportuno rilevare come
€sso sia ispirato adixequaturprevisto agli artt. 26 - 49 della Convenzione ding:lles
del 1968: ha carattere monitorio e si svolge infdise di cui la seconda e solo eventuale.
In realta la procedura di riconoscimento ed esergze solo parzialmente regolata dal
Regolamento CE 2201/2003, poiché la disciplina dgmsere necessariamente completata
dalle norme nazionali di procedura civile, alle lj@arimessa la determinazione delle
concrete misure di esecuzione dell’atto giudiziatianieré™

Nella prima fase del procedimento, la parte cheirtteresse a far accertare la
sussistenza o la carenza dei requisiti per il wsoimento propone istanza alla Corte di
Appello nella cui circoscrizione ha residenza addeguil soggetto nei cui confronti il
provvedimento deve essere fatto val&teLa Corte d’Appello, quindi, accerta, senza
indugio e tramite istruttoria sommaria, se ricoo@ause ostative al riconoscimento, cosi
come elencate tassativamente dal Regolamento CH/ZMIB, art. 23. La verifica
documentale del giudice non puo riguardare né mapetenza giurisdizionale (art. 24), né
comportare una revisione del merito (art. 26), péicaccertamenti di tale tenore
violerebbero il principio di reciproca fiducia tgh ordinamenti giudiziari appartenenti al
sistema Bruxelles. L’attivita istruttoria consisteuna verifica documentale, in assenza di
contraddittorio ai sensi dell’art. 31 par. 1 seamedi né la parte contro cui I'esecuzione &
richiesta, né il minore possono presentare osseMviaz

Questa prima fase si conclude con un provvediméetaiudice di accoglimento o
rigetto dell’istanza diexequatuy sulla base della sussistenza o0 meno dei requisiti
riconoscimento previsti dall’art. 23 del regolaneerit provvedimento viene notificato al
richiedente a cura del Cancelliere, secondo le fitadareviste dalla legge dello Stato

membro dell’esecuzione (art. 32).

13 Cfr. art 30 Reg. CE 2201/2003. JAENTERA-JAREBORWarriage Dissolution in an Integrated
Europe: The 1998 European Union Convention on Jurisdictonl the Recognition and Enforcement of
Judgments in Matrimonial Matters (Brussels Il Comi@n), in Yearbook of Private International Law |
The Hague/London/Boston 1999p. 123 ritiene che la parte del regolamento ritdnoscimento e
I'esecuzione delle decisioni straniere sia compdatanorme‘only half-finished”.
1Y BARATTA, Il regolamento comunitariocit., p. 192. In forza del combinato dispostgldartt. 30 par.
3, 37 e 38, occorre allegare all'istanza una cajea decisione che presenti tutte le condizioni di
autenticita prescritte, nonché un certificato @deitorita competente concernente le decisioni iteri@a
matrimoniale o di responsabilita genitoriale. Quesicumenti sono redatti secondo i moduli allegti
Regolamento. Inoltre, se la decisione da ricon@soer contumaciale, la parte che ne richiede il
riconoscimento o I'esecuzione deve produrre I'owédg 0 una copia autentica del documento comprevant
che la domanda giudiziale o I'atto equivalenteaostegolarmente notificato o comunicato al contenu
oppure un deve produrre un documento che il corteema inequivocabilmente accettato la decisione.
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La seconda ed eventuale fase si apre con l'opposziproposta dalla parte
soccombente nella prima fase. Se listanzax#quature stata respinta, I'opposizione
verra proposta da colui che aveva richid'swequature a tal proposito si sottolinea come
I'art. 33 del regolamento non indichi un termine peoporre I'opposizione: e ipotizzabile
che tale scelta risponda all’esigenza di realizahraeglio la circolazione delle decisioni,
in modo tale da consentire al richiedente I'esesmeidi avere il tempo necessario per
difendersi avverso le mancanze che hanno compoitaigetto della su istanZ&.
Diversamente, nel caso in cui l'istanzaegiequatursia stata accolta, € la parte contro cui
'esecuzione € stata fatta valere che e legittiradtagire in opposizione avanti lo stesso
giudice: in tal caso, per opporsi alla dichiaragiah esecutivita &€ previsto un termine di
un mese dalla notificazione, ai sensi dell’art. 33.

Pertanto, e solo con l'opposizione della parteeeso cui la decisione straniera e
destinata da essere eseguita che il procedimestonasi caratteri del contraddittorio.
Infatti, non e necessario che il procedimento alariehe natura contenziosa, essendo
questo elemento lasciato alla legge regolatricenelesst'®.

A proposito di procedimentmaudita altera parteo in contraddittorio, la Corte del
Lussemburgo ha precisato che, nonostante la lettert@aria dell’art. 31 del regolamento,
nel caso in cui occorra esaminare un’istanza di noonoscimento della decisione,
depositata senza che sia stata precedentementesf@omn’istanza positiva di
accertamento, € necessario instaurare il conttadditsin dall’avvio del procedimento.
In altri termini, qualora la prima fase si sia dpesu istanza della parte che risulta
soccombente dalla decisione straniera, la verdieléa Corte d’Appello sulla sussistenza
dei requisiti necessari al riconoscimento, non eav@audita altera parte bensi in
contraddittorio delle parti. Cio significa che ialé ipotesi, la parte convenuta puo
presentare osservazioni. Si legge infatti: “laaiione prospettata nel caso di un’istanza
di non riconoscimento e diversa da quella presadnsiderazione all'art. 31, n. 1.
Pertanto, poiché il procedimento previsto dall’'ddt. del regolamento ha un carattere
esecutivo ed unilaterale, esso non pud ammettsera@zioni della parte contro la quale
e chiesta I'esecuzione, senza acquisire naturaagitiva e contraddittoria, il che sarebbe
in contrasto con la sua stessa logica, in basegaliée i diritti della difesa sono garantiti
mediante I'opposizione prevista all’art. 33 del okegnento. Al contrario, nel caso di

un’istanza di non riconoscimento di una decisiongligiaria in cui il richiedente ¢ la

*15BARATTA, Il regolamento comunitariccit., p. 194.
*1% JAENTERA-JAREBORGMarriage Dissolution in an Integrated Europst., p. 127.
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persona contro la quale avrebbe potuto esserenpa¢sd’istanza per la dichiarazione di
esecutivita ed in cui non sono soddisfatte le caadi che giustificano I'esclusione, per
la parte contro cui € chiesta I'esecuzione, detlasipilita di presentare osservazioni,
'oggetto del procedimento mira ad un giudizio nega che, per sua natura, esige il
contraddittorio. Ne consegue che la parte contrquale € presentata l'istanza di non
riconoscimento non puo, nel caso di un’istanza ah niconoscimento, essere privata
della possibilita di presentare osservazichi.”

Infine, a completamento della procedura di rasmmento ed esecuzione, I'art. 34 del
Regolamento CE 2201/2003 precisa che la decisesgsull'opposizione sia suscettibile
di impugnazione, secondo le procedure che cias@tatbh membro ha comunicato alla
Commissione ai sensi dell’art. 68 del regolamehtdtalia, I'impugnazione avviene con
ricorso per Cassazione.

Il giudice dell’'opposizione alla dichiarazione dseeutivita ex art. 28 e quello
dell’'eventuale impugnazione del provvedimento deeide dell’opposizione hanno la
facolta di sospendere il procedimento — su istatizaarte interessata — se la decisone
straniera e stata, nel frattempo, impugnata coremerdinario 0 non sia ancora scaduto
il termine per proporfd® In questultimo caso, il giudice pud fissare wntine per
esperire i mezzi di impugnazione ordinari, comepasto dall'art. 35. Mentre la
decisione resa al termine del giudizio di opposiei@ impugnabile, il provvedimento di
sospensione sembra non essere soggetto ai grakdmara Una simile soluzione si pone
in linea con la finalita del sistema di riconoscimteprevisto dal regolamento Bruxelles II
bis: istituire una procedura éxequatursemplice e rapida, nonché valida anche per le
decisioni non definitive. Infatti, € ben immagiilab come I'impugnazione del
provvedimento che rigetti l'istanza di sospensigessa ritardare I'esecuzione della
decisione resa in altro Stato membro, con la cares®a che si presterebbe ad essere

utilizzata per fini dilatori dalla parte contraaf’esecuzion&".

17 Cfr, CGCE, 11 luglio 2008, C- 195/0inau, in Raccolta 2008, p. 1-05271, punti 101-107. Con la
stessa pronuncia la Corte ha evidenziato la pdissibi presentare una “istanza di non riconoscitm&n
senza che sia stata precedentemente propostasiaaza di riconoscimento”. Cio in considerazionk de
fatto che la proposta di un™istanza di non ricario®ento” risponde ad esigenze diverse dall'istanza
positiva, tanto dal punto di vista sostanziale ab#ita o tranquillita della famiglia — quanto peaturale,
permettendo di anticipare la produzione di mezzrdiva.

*1% La nozione di gravame ordinario non & certamenitatia, pertanto essa viene ricostruita in maniera
autonoma: DE CRISTOFARRresupposti e rimedi per il provvedimento che sodpel’'opposizione
all’exequatur o il riconoscimento di sentenza coitaria, in RDIPP,1998, p. 755.

"9 BARATTA, Il regolamento comunitariccit., p. 195.
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2.11l riconoscimento e I'esecuzione dei provvedimsalidiritto di visita e sul ritorno

del minore.

Anticipando le soluzioni accolte nel Regolamento &B/2005 che istituisce il titolo
esecutivo europeo per i crediti non contestati gpettando il programma di
riconoscimento reciproco adottato tra gli Stati rhenmel 2002, il Regolamento CE
2201/2003 dispone l'abolizione delxequaturper due categorie di decisioni afferenti
alla materia della responsabilitd genitoriale: itith di visita®** ed il ritorno del
minore?%. Tale scelta & dettata dal’esigenza di celerégipdocedimento allo scopo di
tutelare il benessere psico-fisico del minore, @sig@ che € particolarmente sentita
nell’ambito del diritto di visita e del ritorno detinore nello Stato di residenza abituale,
dopo un illecito trasferimento. Il benessere deione appare, infatti, rappresentato, da un
lato, dalla possibilita di quest'ultimo di manteaerlazioni personali e contatti diretti
regolari con entrambi i genitff e, dall'altro, dal fatto di non essere allontanato
forzatamente dal luogo in cui ha stabilito il centiei suoi legami affettivi e parentafl

Prima di analizzare la procedura di esecuzionegne lleterminare il significato di
diritto di visita ed individuare i soggetti ai quakso puo essere attribuito.

Il diritto di visita e definito all’'art. 2 n. 10 dl&®egolamento CE 2201/2003 secondo |l
quale per diritto di visita si intende, in partiacd, il diritto di condurre il minore in un

>0 Cfr. Cap. IV, par. 1.

*2L gy diritto di visita si vedano: MAGRONH.a disciplina del diritto di visita nel RegolamentGE)
2201/2003 in RDIPP, 2005, p. 339 ss.; MAGRONE, esecuzione delle decisioni in materia familiane
CARELLA (a cura di),Cooperazione giudiziaria ed efficacia delle senéenaroblematiche di diritto
internazionale ed europedari, 2007, p. 225; BARUFFI,II diritto di visita nel diritto internazionale
privato e comunitarip Padova, 2005; BARUFFILa responsabilita genitoriale cit., p. 259 ss.;
QUEIROLO, SCHIANO DI PEPH.,ezioni di diritto dell’'Unione Europeeit., p. 277 ss..

%22 3ul riconoscimento e I'esecuzione dei provvediinent ritorno del minore si vedano: ESPINOSA
CALABUIG, La sottrazione di minoricit., p. 283 ss.; BARUFFDsservazioni sul Regolamento Bruxelles
Il bis, in BARIATTI (a cura di),La famiglia nel diritto internazionale privato comitario, Milano, 2007,
pp.205-212; BIAGIONI Il nuovo Regolamentocit., p. 1033 ss.; BIAVATI,II riconoscimento ed il
controllo delle decisioni europee in materia fa@nié, in Riv. trim. proc. civ, 2003, p. 1241 ss..

3 Cfr. art. 9 par. 3 della Convenzione di New Youk diritti del fanciullo del 20 novembre 1989 erta3
della Convenzione del Consiglio d’Europa sulle zedai personali riguardanti i minori, aperta allarfa a
Strasburgo il 15 maggio 2003 ed entrata in vigbrE® isettembre 2005, non ancora ratificata dalldta
disponibile suwww.coe.int/conventions DE CESARI, Principi e valori alla base della disciplina
comunitarig in PASCUZZI (a cura di)l.a famiglia senza frontiere. Atti del Convegno tenpresso la
facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Trenildl® ottobre 2005 Trento, 2006, p. 30 ss..

%24 Salvo che cid non sia concretamente in contrastd’'mteresse preminente del minore stesso. Saned
in giurisprudenza: Cass., 10 ottobre 2003, n. 151¥BDIPP, 2004, p. 1023 ss.; Cass., 16 luglio 2004, n.
13167, inRDIPP, 2005, p. 147 ss..
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luogo diverso dalla sua residenza abituale perariogo limitato di tempd°. L'inciso
“in particolare” indica come il Regolamento CE 222003 abbia inteso il diritto di visita
in modo ampio, riconducendo ad esso anche, maalonikdiritto di condurre il minore
lontano dal luogo di abituale residenza, per urtéita periodo di tempo. Da tale nozione
estensiva del diritto di visita, si puo definiredititto di visita transfrontaliero considerato
dall'art. 41 co. 3. che consente il rilascio d’'oiti del certificato utile all’esecuzione
agevolata della decisione solo qualora la fattigpeeesta gia all'atto della decisione
carattere transfrontaliero, mentre esso sara idscsu istanza di parte qualora la
fattispecie acquisti tale carattere successivanalzalecision&®.

E’ quindi opportuno distinguere il caso di dwittdi visita transfrontalier§”.
Considerando la nozione estensiva del diritto ditai e possibile affermare che sia
applicabile la procedura di esecuzione agevolataz@gexequatuy ogni volta in cui
l'esercizio del diritto di visita comporti lo speshento di un soggetto — non
necessariamente il minore, ma anche il titolarediiéto che si sposti dal suo Stato di
residenza a quello di residenza abituale del minala uno Stato membro all’altro. Tale
ampia nozione di diritto di visita transfrontalier@ppare coerente con la tutela
dell'interesse preminente del minore, poiché asaicun’esecuzione della decisione piu
celeré®®

Un'ulteriore considerazione riguarda i titolari abfitto di visitaex art 40 co. 1 lett
a). Sul punto la dottrina e divisa. Da un laéopossibile affermare che il diritto di visita

% | a norma si ispira allart. 5 della Convenziond tassemburgo del 1980 sugli aspetti civili della
sottrazione internazionale dei minori che prevduitdiritto di visita puo includere il diritto diondurre il
minore in un luogo diverso dalla sua residenzaualdtper un periodo limitato di tempo.
% |a Guida pratica al Regolamento chiarisce che,logaail diritto di visita abbia anche solo
potenzialmente carattere transfrontaliero — ad psemel caso in cui i titolari della responsabilita
genitoriale posseggano cittadinanze diverse -uillige dovrebbe considerargdod practicé rilasciare il
certificato contestualmente alla decision@ractice guide for the application of the new Breis II
Regulation disponibile sul sitavww.europa.eup. 24; MAGRONE, L'esecuzione delle decisiqrit., p.
232.
*2’ MAGRONE, L’esecuzione delle decisigmit., p. 232.
28 BARUFFI, Il diritto di visita, cit., p. 164; MAGRONE, L’esecuzione delle decisioniit., p. 232. Per
contro, BIAGION], Il regolamentg cit., p. 1033: l'autore non accoglie la noziorsteasiva del diritto di
visita, sostenendo che:” La soppressionead@tjuaturopera peraltro in un ambito assai limitato. Inpi
luogo, essa riguarda le decisioni in materia dittdirdi visita, che il regolamento definisce coma "
particolare, il diritto di condurre il minore in Unogo diverso dalla sua residenza abituale pegpariodo
limitato di tempo" (art. 2 n. 10). La qualificazercosi operata ha l'effetto di restringere la nezidn
guanto implica che il diritto di visita venga es&to col trasferimento temporaneo della residedeh
minore; il trasferimento deve avere carattere frantaliero, ma é sufficiente che questo caratteigsista
al momento in cui si chiede I'esecuzione dellasieoe, anche se in origine il procedimento riguaadana
situazione puramente interna. Non si & in presemxace, stando all'interpretazione letterale del
regolamento, di un diritto di visita, riconoscibiéel eseguibile secondo la procedura semplificatando
esso debba essere esercitato nello Stato di residdiituale del minore (diverso dallo Stato diioegdella
decisione).”.
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non sia attribuibile solo ai genitori, ma a chiuagsia il titolare della responsabilita
genitoriale in base alla legge applicabile (noaitij parenti o terza persona). Cio risulta
dall’eliminazione dal testo definitivo dell'art. 4@ell’inciso “riconosciuto a un genitore
del minore”, che invece figurava nella proposta Riegolamento formulata dalla
Commissione nel 2002, ma non solo: la Guida pratica redatta dalla Cossinne
nellambito della rete giudiziaria civile e commiale indica sempre gliHolders of
parental responsabilitye non i “‘parents. Tale orientamento pare essere in linea con il
sistema del Regolamento Bruxelles Il bis, chea#ll’2 n. 7, attribuisce la responsabilita
genitoriale alla persona fisica o giuridica invastlel diritto-dovere di occuparsi della
persona e dei beni del minore e, all'art. 2 n. dda esplicitamente che il titolare della
responsabilita genitoriale puo essere qualsiasioper che eserciti la responsabilita di un
genitore su un minore. Di conseguenza, se i titalella responsabilita genitoriale non
sono necessariamente solo i genitori, non e corsjiiég come il diritto di visita - ed in
particolare le disposizioni sul riconoscimento éelecisioni in tema - sia limitato solo ad
essi. Una spiegazione di tale limitazione puo deie nelle notevoli diversita tra le
normative statali in materia di diritto di visit@iditolari di responsabilita genitoriale che
non siano i genitori (di solito piu flessibili neonfronti dei genitori e piu rigide quando
'esercizio del diritto di visita e attribuito adtr@ persone, benché parenti del minore).
Ancora, l'art. 24 par. 3 della CEDU stabilendo obgni bambino abbia diritto ad
intrattenere regolarmente relazioni personali etattindiretti con i due genitori, sembra
sottolineare come il diritto di visita vada ricauto solo ai genitori o alle persone che
in concreto esercitino la responsabilita geniterial

Relativamente alla procedura di riconoscimentosstezione, rilevano gli artt. 40 e
seguenti del Regolamento CE 2201/2003. In partieplgli artt. 41 co. 1 e 42 co. 1 del
Regolamento prevedono che una decisione emessaoirstato membro che disponga,
rispettivamente, l'attribuzione del diritto di wigio il ritorno del minore illecitamente
sottrattoex art. 11 co. 8, qualora sia esecutiva nello Stdtoigine e sia ivi stata
certificata in conformita delle disposizioni deBtesso Regolamento, € riconosciuta ed
eseguibile in un altro Stato membro senza alcoogquiimento, ma soprattutto senza che
sia possibile opporsi al suo riconoscimértoGia dalla lettera delle disposizioni appare

chiaro come il procedimento di riconoscimento eecagione di tali decisioni sia

29 COM(2002)222 def. 3 maggio 2002. MAGRON, disciplina del diritto di visitacit., p. 363, nota 66.
30 MOSCONI,CAMPIGLIO, Diritto. Parte generale.cit., p. 325.
31 per un commento si veda: TOMASWtt. 40-46 Reg. CE 2201/2008h ZACCARIA (a cura di),
Commentario al diritto di famigliaPadova, 2011, p. 2491 ss..

165



decisamente piu celere, e quindi agevolato, rispettjuello previsto per gli altri istituti
riconducibili alla responsabilitd genitoriafé ma & bene sottolineare che tale sistema
agevolato concorre con quello ordinarex @rtt. 21) ai sensi dell’art. 40 co. 2 secondo
cui: “le disposizioni della presente sezione (egeme di talune decisioni in materia di
diritto di visita e di talune decisioni che pragono il ritorno del minore) non ostano a
che il titolare della responsabilita genitorialeedta il riconoscimento e I'esecuzione delle
disposizioni contenute nelle sezioni 1 (riconoscitoge 2 (istanza per la dichiarazione di
esecutivita) del presente capo”. Cio significa dhmancato rilascio del certificato non
pregiudica la possibilita di ottenere I'esecuziotella decision®. Tuttavia & bene
osservare che, se il mancato rilascio del certdiéadovuto ad irregolarita procedurali, il
riconoscimento della decisione sara comunque dsti@acdalla previsione dell’art. 23 lett.
c) e lett. d) secondo cui non sono riconosciuti i provvedimamsi in materia di
responsabilita genitoriale se sono stati emesgiasaner ascoltato il minore (salvo i casi
d'urgenza), e se la domanda giudiziale non @ statificata 0 comunicata al convenuto
in modo tale da garantirgli il diritto di difesa.

Infatti, le condizioni per il rilascio del certificato, irddite all’art. 41 co. 2 attengono la
regolarita procedurale del processo svoltosi dimhah giudice dello Stato d’origine.
Affinché il giudice possa certificare la propriactsone in materia di diritto di visita,
consentendo, quindi, I'esecuzione agevolata dé#asa, devono sussistere le seguenti
condizioni: a) nel caso di procedimento contumaciale, la domagiddiziale (o I'atto
equivalente) deve essere stata notificata o corataial convenuto in tempo utile, in
modo tale che quest'ultimo abbia potuto preseri@apoprie difese, o diversamente, che
sia stato comunque accertato che il convenuto aiolgiquivocabilmente accettato al
decisione;b - c) tutte le parti interessate, compreso il minoreyode aver avuto la
possibilita di essere ascoltate, a meno che |'aonkz del minore non venga ritenuta

inopportuna in ragione della sua eta o del suogdadnaturitd®*

32 McELEAVY, Brussels Il bis: Matrimonial matters, parental respsability, child abduction, and mutual
recognition in Int. Comp. Law quarterly2004, p. 511, ove l'autore parla dast track regiméper le
decisioni sul diritto di visita e sul ritorno deimore.
%33 Del tutto analogamente i considerando n. 20 e€2Reg. CE 804/2005 che istituisce il titolo esaaut
europeo per i crediti non contestati attribuiscahareditore la possibilita di scegliere tra lacififina
agevolata di esecuzione prevista dallo stesso Bewoito o quella di cui al Reg. CE 44/2001.
34 Nella versione italiana del Regolamento CE 2200%all’art. 41 lettc) si legge: “ il minore ha avuto
al possibilita di essere ascoltato, salvo che faade non sia stata ritenuta inopportuna in ragidalla sua
eta o del suo grado di maturita”. L'errore materidl traduzione € evidente. Sull'audizione del minsi
veda ampiamente: MAGRONEa disciplina del diritto di visitacit., 2005, pp. 365-366.
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Analogamente, il giudice che ha emesso un provvedliondi ritorno del minore rilascia
il certificato soltanto se: A) il minore ha avutn possibilita di essere ascoltato, salvo che
'audizione sia stata ritenuta inopportuna in ragiadella sua eta o del suo grado di
maturita: b) le parti hanno avuto la possibilitd e$sere ascoltate; c) l'autorita
giurisdizionale ha tenuto conto, nel rendere laigiece, dei motivi e degli elementi di
prova alla base del provvedimento emesso in corfardell’art. 13 della Convenzione
dell’Aja del 1980.

Il certificato, quindi, attesta la sussistenzaegltedette condizioni, la cui mancanza
— secondo il normale meccanismo di riconoscimenfmtrebbe costituire motivo di
diniego del riconoscimento stesso: le condiziancul all’art. 41, infatti, compaiono
anche tra i motivi di non riconoscimengéx art. 23%°. Cid dimostra come la regolarita
della procedura, rivolta al rispetto del dirittodifesa, sia una condizione irrinunciabile ai
fini del riconoscimento e dell'esecuzione, tant@ros che essa si riscontra in tutto il
sistema di riconoscimento delle decisioni in mateti responsabilita genitoriale, siano
esse prese da uno Stato memSro da uno Stato ter2d.

Il certificato che consente I'esecuzione agevolaeme redatto nella lingua della
decisone, sulla base dei modelli allegati 1l e &/ Regolamento CE 2201/2003, e
depositato dinanzi al giudice dello Stato richieaiosensi dell'art 45: esso, oltre ad
attestare la regolarita della procedura, contieri@rinazioni di carattere pratico utili a
facilitare I'esecuzione del provvedimento: nomi iedirizzi dei titolari del diritto di
visita, obblighi specifici posti in capo al titokmdella responsabilita genitoriale e del
beneficiario del diritto di visita, con indicaziomelle eventuali limitazioni connesse al
suo esercizi®.

Ai fini dell’esecuzione, le decisioni certificat®rs equiparate ai provvedimenti
pronunciati nello Stato di esecuzione: sono le modntale Stato che disciplinano il

procedimento di esecuzione (art. 47 co. 1), chevgigera alle stesse condizioni che si

>3 BIAGIONI, Il Regolamentpcit., p. 1033.
3 Cfr. art. 23 Reg. CE 2201/2003.
37 Cfr. art. 64 |. 218/1995.
3% Ppractice Guidecit., p. 26; Per qualche indicazione pratica:NOQ Il nuovo regolamento comunitario
in materia matrimoniale di potesta parentaleit., 2004, p. 291 ss; BARUFFLa responsabilita
genitorialg cit., p. 279, secondo la quale la parte che ehiedecuzione dei provvedimenti ex artt. 41 e 42
deve produrre solo la copia autentica della dewsésied il relativo certificato (chex art 43, non & soggetto
ad alcuna impugnazione, salvo rettifica di erroateniali). BIAVATI, Europa e processo civile. Metodi e
prospettive Torino, 2003, p. 143 ss; BIAVATI] riconoscimento e il controllo delle decisigrgit., p.
1254, secondo l'autore non & necessario acquislte 8tato richiesto anche un ordine di esecuzipoese
attribuito in via automatica, poiché l'art. 47 deég. CE 2201/2003 con la locuzione “procedimento di
esecuzione” si riferirebbe “unicamente alle regefmcutive-attuative in senso stretto, e non anthe a
conseguimento del titolo esecutivo in senso pramdss
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applicherebbero se la decisione fosse stata praatana tale Stato membro (art. 47 co.
2). Unico motivo ostativo all'esecuzione di una ideme gia certificata €
incompatibilita di quest’ultima con una decisioasecutiva emessa posteriormente (art.
47 co. 2).

Infine si sottolinea come il certificato, una voltitasciato, non possa essere revocato.
Esso, pero, segue le vicende della decisione @ delhd esecutivita, come si deduce
dall'art. 44 del Regolamento secondo cui il cexdifo ha effetto soltanto nei limiti del
carattere esecutivo della sentenza". Da quest@mpmliMista, quindi, € possibile sostenere
che la sospensione dell’'esecutivita della decisiogllo Stato d’origine giustifichi anche
la sospensione dell’esecuzione nello Stato rictigste che se la decisione viene
annullata o riformata nell'ordinamento di originlecertificato perde parimenti effetto.
Tale circostanza puo esser fatta valere dinangiuglice dello Stato richiesto, in quanto
fa venir meno il titolo esecutivo, con mezzi dehgee dell’'opposizione all'esecuzioge
art. 615 cod. proc. civ. italiano. Con lo stess@noesi dovrebbe poter dedurre anche
l'incompatibilita con un giudicato dello Stato riesto o di un altro Stato membro, che nel
regime previgente avrebbe prefigurato un motivo rin riconoscimento della
decision&®.

Inoltre, il provvedimento con cui il certificato ene rilasciato non puo essere
impugnato neppure nello Stato d'origine, ma e sbgge mera rettifica degli errori
materiali secondo il diritto interno. Qualora iludice dello Stato di origine abbia
erroneamente rilasciato il certificato per una siecie che non é esecutiva (ad esempio,
perché l'efficacia € sospesa in appello), la ctesoma potra dar luogo solo ad opposizione
all'esecuzione nello Stato richiesto. Qualora, eeyea requisiti richiesti dall'art. 41 o
dall'art. 42 risultino inesattamente certifica#i, dircostanza potra semmai rilevare ai fini
dell'impugnazione della decisione, ma non potreressledotta nello Stato richiesto,
risolvendosi in un controllo sull'esistenza deiuigdi, che il regolamento ha inteso

sopprimerg™.

39 BIAGIONI, Il Regolamentpcit., p. 1033.
%40 BJAGIONI, Il Regolamentpcit., p. 1033 secondo l'autore “L'incompatibilivrebbe evidentemente
riguardare una decisione successiva, trattandgmiodivedimenti che vengono adottati allo stato idettl e
dunque sono destinati ad essere sostituiti da eon&idne successiva sullo stesso minore e coreksst
oggetto (cfr. in tal senso, nell'ambito della pawwe di exequatur anche l'art. 23, lettere) ed f), del
regolamento). Di conseguenza, viene a mancar&lbtesecutivo su cui l'esecuzione si fonda e diwie
esperibile I'opposizione all'esecuzione.”. Analogate cfr. art. 21 Reg. CE 805/2004.
*41|n questi termini: BIAGIONI]JI Regolamentpcit., p. 1034,
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3. Il riconoscimento e I'esecuzione delle decisiosieraegli Stati terzi.

In tema di riconoscimento ed esecuzione dedl@sibni rese in Stati terzi rispetto al
sistema Bruxelles, vengono in rilievo gli artt. 65,e 67 della . 218/1995.
La prima disposizione, I'art. 64, € la norma geleesl riconoscimento delle sentenze
stranieré*? I'articolo successivo, il 63°, disciplina il riconoscimento dei provvedimenti
stranieri in materia ditatuspersonali, rapporti di famiglia e diritti dellansenalita, I'art.
66 dispone il riconoscimento dei provvedimenti diontaria giurisdizion®* ed, infine,
lart. 67 indica il procedimento necessario all@itione di sentenze e provvedimenti
stranieri, siano essi di volontaria giurisdiziote cli contestazione del riconosciméfito
L’art 64 prevede il riconoscimento automatico dedentenze straniere, al ricorrere dei
requisiti espressi dalla stessa norma. Cio sigmifice le sentenze straniere — senza che
sia necessario ricorrere al alcun procedimento edymono l'effetto di giudicato
sostanziale e processuale sia tra le parti, siacomdronti dell’autorita giurisdizionale.
L'effetto di giudicato si esplica dal punto di \aspositivo, e quindi nell’obbligo di
attenersi alla decisione resa all’estero, sia dahte vista negativo, nel senso di
impedimento al formarsi di un giudicato italianollgustessa controversia. In virtu
dell'automaticita del riconoscimento, gli effetfh@ena descritti prescindono da qualsiasi
atto del giudice italiano, o , piu in generale, giaalsiasi attivita giurisdizionale o

amministrativa propria del nostro ordinamento eai,a gli effetti di cosa giudicata

%42 per un commento sull'art. 64 |. 218/1995 si ved@ARIATTI, Art. 64 in AA.VV., Commento alla
legge 31 maggio 1995, n. 21i8,RDIPP, 1995, p. 1223 ss.; VISMARAArt. 64, in CONETTI, TONOLO,
VISMARA, Commentario alla riforma di diritto internazionafgivato italiano, Torino, 2009, p. 311 ss.;
MARESCA ,Artt. 64,65, 66cit., p. 1460 ss.; BAREIArt. 64, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al
diritto di famiglia, Padova, 2011, p. 2424 ss..
43 per un commento sull’art. 65 |. 218/1995 si ved@®aRIATTI, Art. 65 in AA.VV., Commento alla
legge 31 maggio 1995, n. 218) RDIPP, 1995, p. 1232 ss.; VISMARAArt. 65 cit., p. 322 ss.;
MARESCA , Artt. 64,65, 66cit., p. 1460 ss.; BAREIArt. 65 in ZACCARIA (a cura di)Commentario al
diritto di famiglia, Padova, 2011, p. 2435 ss.; PICONErt. 65 della legge italiana di riforma di diritt
internazionale privatpcit., p. 381 ss..
>4 per un commento sull’art. 66 |. 218/1995 si vedd@ARIATTI, Art. 66, in AA.VV., Commento alla
legge 31 maggio 1995, n. 218 RDIPP, 1995, p. 1240 ss.; VISMARAArt. 66, cit.,, p. 326 ss.;
MARESCA , Artt. 64,65, 66cit., p. 1460 ss.; BAREIArt. 66, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al
diritto di famiglia, Padova, 2011, p. 2438 ss..
%% per un commento sull’art. 67 |. 218/1995 si ved@&aRIATTI, Art. 67, in AA.VV., Commento alla
legge 31 maggio 1995, n. 21i8,RDIPP,1995, p. 1242 ss.; VISMARAArt. 67, in CONETTI, TONOLO,
VISMARA, Commentario alla riforma di diritto internazionaf@ivato italiano, Torino, 2009 , p. 329 ss.;
MARESCA, Art. 67, in BARIATTI (a cura di),. 31 maggio 1995, n. 218, Riforma di diritto imezionale
privato, in NLCC, 1996, p. 1482 ss.; BAREIArt. 67, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al diritto di
famiglia, Padova, 2011, p. 2440 ss..
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preesistono all’eventuale accertamento dei pressipporiconoscimento della sentenza
stranierd™®.

| presupposti per il riconoscimento automatico enss dell’art. 64 sono, brevemente, i
seguenti:a) sussistenza della competenza internaziorigleggolare instaurazione del
processo estera) regolare costituzione delle parti nel processerestl) passaggio in
giudicato della decisione straniem)} non contrasto della decisione straniera con un
giudicato italianof) non pendenza in Italia di un processo per lo steggetto e tra le
stesse parti, iniziato prima dell'instaurazione gebcesso estera) non contrarieta
all'ordine pubblic®*”.

La lettera dell’art. 64 non indica alcun limite’alpplicazionerationae materiaedella
norma, di conseguenza, essa € applicabile ognigjitealvi sia necessita di riconoscere
una sentenza resa all'estero, in uno Stato terizeot®linea come la rubrica ed il testo
dell'articolo in esame facciano riferimento allefgenze” straniere, intendendosi per esse
gualsiasi atto, di natura amministrativa o giudsoiale, che abbia deciso un
procedimento, il quale, se si fosse tenuto indfadi sarebbe concluso con una sentenza.
Poiché “sentenza” &€ un termine tecnico che non eermpva un esatto corrispondente
negli ordinamenti stranieri, la Relazione prosepgtexisando che, anche al di fuori della
precisa corrispondenza tra atto straniero e seatgalzana, € da considerare sentenza il
provvedimento straniero che abbia per effetto Estmmento, la costituzione, la
modificazione o l'estinzione di un diritto soggettj di capacita o di una situazione
personal&® Si ottiene, cosi, una definizione di sentenzaonampia.

In materia di responsabilita genitoriale, atoaadla noma generale sul riconoscimento
automatico, vengono in rilievo I'art. 65 sul ric@oimento dei provvedimenti stranieri in
materia distatuspersonali, diritti della personalita e rapportifdimiglia e I'art. 66 sui
provvedimenti di volontaria giurisdizione. Infatti|istituto della responsabilita
genitoriale, comprendendo in sé i rapporti traitgpene figli e le misure di protezione dei
minore®®, pud essere ricondotto all'ambito dei rapporti ifa@ri di cui allart. 65; la
rilevanza dell’art. 66 si giustifica con il frequenricorso ai procedimenti di volontaria
giurisdizione in materia di responsabilita gendt® soprattutto con riferimento ai

provvedimenti sulle misure di protezione del meor

S BARIATTI, Art. 64, cit., p. 1224; MIELEa cosa giudicata stranier&adova, 1989, p. 11 ss..
*7vediinfra Cap. IV, par. 6.
>48 Relazione ministeriale, cit., p. 942.
%9 LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., p. 1144 ss..
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L’art. 65 contiene una forma di riconoscimediversa da quella dell’art. 64. Da un
lato il riconoscimento ex art. 65 e materialmemathto, a differenza di quanto previsto
dall'art. 64 in cui non vi € alcuna limitazionationae materiae dall’'altro lato il
riconoscimentcex art. 65 si presenta piu estesdione obiectirispetto a quellex art.
64°°° riferendosi il primo a tutti i provvedimenti reall’estero (nelle materie previste
dalla norma) ed intendendosi per provvedimenti glittatti adottati da un’autorita dotata
di competenza a conoscere e decidere una contimvemn la conseguenza che la
categoria dei provvedimenti risulti piu ampia dietjia delle sentenze. Pertanto possano
considerarsi provvedimenti stranieri anche le cadiae e i decreti, nonché le stesse
sentenz®”, restano, invece, esclusi dall’ambito di applicazi dell'art. 65 provvedimenti
di volontaria giurisdizione, il cui riconoscimengadisciplinato dall’art. 66 I. 218/1995.
Anche per quanto riguarda i requisiti per il riceaimento si riscontrano differenze tra le
due norme: l'art. 65, infatti, considera come miotigtativi al riconoscimento solo la
contrarieta all’'ordine pubblico internazionale édniancato rispetto dei diritti di difesa
durante lo svolgimento del processo estero.

La differenza piu rilevante tra la forma di ricoowsento prevista dall’'art. 64 e quebx
art. 65 consiste nella previsione di quest'ultimel @&.d. riconoscimento mediante
richiamo intenazionalprivatistiGt, attraverso il quale i provvedimenti resi all'este
vengono riconosciuti nell’ordinamento del foro nade I'applicazione delle norme di
conflitto. In altri termini, sono le norme strare richiamate dalla norma di conflitto
dell’'ordinamento del foro ad attribuire al provveinto reso all’estero determinati effetti

all'interno dell’'ordinamento dello Stato richiestoriconosciment®>

*0VISMARA, Art. 65,cit., p. 323.
1 Cosi Cass., 28 maggio 2004, n. 10378, cit., p.s342
%52 syl richiamo internazionalprivatistico si veda aampente: PICONEQrdinamento competente e diritto
internazionale privatp Padova, 1986. A p. 50 l'autore considera il arbtodo di coordinamento tra
ordinamenti ai fini del riconoscimento delle sewte straniere definendolo, brevemente, come il deeth
riconoscimento che si caratterizza “nell’ipotescdeazione nel foro di una situazione giuridica, ip&atto
che, attraverso I'assunzione del punto di vistardideterminato ordinamento straniero, I'ordinamedeb
foro tende a far si che la situazione giuridica ¢hea creata al proprio interno sia valida, daltput vista
internazionalprivatistico, e quindi, riconoscibilel’ambito dell’ordinamneto starniero in questiane) il
requisito della riconoscibilita in un ordinamentoasiero di una situazione giuridica che vada erewl
foro si configura, formalmente, come un elmentodinionante la competenza internazionale dell’'organo
statuale chiamato a costituire tale situazione, &am requisito materiale di validita della situamo
medesima, o come un elemento che ne condiziomistdifo I'efficacia.”; BARIATTI, Art. 65, cit., p. 328
SS.
53| riconoscimento mediante richiamo internaziomafgtistico non & una novita introdotta con la mif@
del diritto internazionale privato, ma un principgg@a noto in dottrina ed in giurisprudenza, pur con
differenti ricostruzioni teoriche. Si vedano: MORHL Diritto processuale civile internazional®adova.
1954, p. 353 ss.; ZICCARDIL valore del diritto straniero nell’ordinamento a&éonale,Milano, 1946, p. 63
ss.; ZICCARDI,Considerazioni sul valore delle sentenze stranieréRDIPP, 1954, p. 481 ss.; BARILE,
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Secondo il richiamo intenazionalprivatistico espoesdall’art. 65 |. 218/1995, i
provvedimenti stranieri resi in materia di respduiliia genitorial&>* possono essere
riconosciuti in Italia alla sola condizione che edesimi siano efficaci nell'ordinamento
straniero richiamato dalle norme di conflitto derd, a nulla rilevando la competenza
internazionale del giudice straniero e la leggeliegta da quest'ultimy®. Pertanto essi
otterrebbero l'efficacia di cosa giudicata, l'eveie efficacia esecutiva, nonché
I'efficacia sostanziale di diritto privato, in ceguenza dell'avvenuta concretizzazione
normativa dei precetti generali di legge dettatl'al@dinamento competente, individuati
secondo le nostre norme di conflitto applicabilirapporti giuridici considerati nella
decisione straniera. Tale efficacia sostanzialeledgbronunce giudiziali rese
nell'ordinamento "competente" (quello richiamatdled@morme di conflitto) opererebbe
senza che la decisione straniera venga confrogtatai requisiti previsti dalla norma
generale sul riconoscimento (art. 64), rilevandomiateria di responsabilita genitoriale i
requisiti previsti dallo stesso art. 65: la nontcarneta all'ordine pubblico degli effetti che
la decisione straniera possa produrre all'interatbatdinamento del foro ed il rispetto
dei diritti di difesa durante lo svolgimento debpesso all’esterd®.

E’ bene specificare che il riferimento dell’art. &8a legge resa applicabile nei diversi
casi dalle norme di conflitto italiane, ha un valoneramente indiretto e strumentale, in
guanto tale legge serve a individuare gli ordinatmeel cui ambito le sentenze straniere
devono risultare efficaci per poter essere ricoiuscin ltalia. Vi €, quindi, un

Appunti di diritto pubblico straniero nell’ordinaméo nazionale,Milano, 1948, p. 35 ss.; PICONE,
Ordinamento competenteit., p. 84 ss.; BALLARINODiritto internazionale privatoPadova, 1982, p. 406
ss.. In giurisprudenza: Cass., S.U., 15 luglio 19742126, inRDIPP, 1975, p. 133 ss.; Cass., S.U., 5
settembre 1986, n. 5426, RDIPP, p. 1988, p. 94 ss.; Cass., 25 maggio 1985, n7,3h&RDIPP, 1985, p.
871 ss.; Cass., 9 aprile 1990, n. 296@RDIPP, 1991, p. 742 ss..
%4 CONSOLO, Evoluzione cit., pp. 585-586 evidenzia come la dottrina debnoscimento mediante le
norme di conflitto riguardi non solo i provvedintiedi giurisdizione volontaria o i provvedimentile
sentenze costitutive, ma anche i provvedimenti idrelivi. Questi ultimi rivestirebbero - accanto
all'efficacia di cosa giudicata e all'eventualaceffia esecutiva, soggette entrambe alla delibazsistome
effetti processuali - una efficacia sostanzialedditto privato, frutto dell'avvenuta concretizzaze
normativa dei precetti generali di legge dettali'al@inamento competente, secondo le nostre natime
conflitto, a regolare quei rapporti.
5 PICONE, L art. 65 della legge italianacit., p. 381.
%6 BARIATTI, Art. 65, Riconoscimento di provvedimenti straniegit., pp. 329-330; CONSOLO,
Evoluzionecit., p. 587 si dimostra critico nei confrontildeterpretazione esposta: “Questa tesi si fonda s
una distinzione tra efficacia di accertamento ditadfia normativa privatistica delle sentenze cha @
facilmente condivisibile in linea generale se non dguardo alle sentenze costitutive che hannaiatop e
per definizione, l'effetto di intervenire nel tesisostanziale dell'ordinamento come fatti prosutii
vicende modificative delle situazioni giuridicheggettive. Ad ogni buon conto, & certo che questahe
ricevuto non solo un largo avallo dottrinale, mé&reali una significativa ricezione giurisprudenziale
dunque ha fortemente influenzato i redattori delgptto governativo che con l'art. 65 hanno appunto
cercato di dare ingresso ai principali corollamplgativi di tale tesi”.
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riferimento all'ordinamento straniero richiamata| suo funzionamento complessivo

Se I'ordinamento richiamato dalle norme di cordli& da considerarsi nel suo complesso,
allora sara possibile il riconoscimento sia delatenze emanate in tale ordinamento, sia
di quelle da quest’ultimo riconosciute (e quinditéavalere da esso a pari titolo delle
prime). Tale interpretazione del riconoscimento  iaeid richiamo
internazionalprivatistico € alla base di un metddcoordinamento dell’ordinamento del
foro con gli ordinamenti stranieri, chiamato metodel riferimento all’ordinamento
(straniero) competent?.

Un ultimo profilo di analisi riguarda il conlfo di competenza. La lettera dell’art. 65
indica che sia possibile il riconoscimento di predimenti stranieri quando essi siano
pronunciati dalle autorita dello Stato la cui leggeichiamata dalle norme di conflitto
della legge 218/1995. Il predetto dato fattualejtaural richiamo dell’ordinamento
straniero nel suo comples3y potrebbe far pensare che, anche ai fini del deoimento
exart. 65, sia necessario un controllo sulla commzateénternazionale del giudice che ha
emesso il provvedimento da riconoscere. Tale chotriuttavia, € escluso. Si consideri,
infatti, che l'art. 65 consente anche il riconosemo delle sentenze straniere efficaci
nell'ordinamento straniero di riferimento per egsetate ivi riconosciute in quanto
provenienti da un terzo Stato. In questi casipiitmllo della competenza internazionale
del giudice del terzo Stato verra evidentementettefito dall’ordinamento straniero in
causa, mentre quello italiano si dovrebbe limitadar rilievo al solo fatto che la sentenza

" BOSCHIERO Appunti sulla riformacit., pp. 162-164; BARIATTIRiflessioni sul riconoscimento delle
sentenze civili e dei provvedimenti stranieri nabwo ius comune italiandn Collisio Legum. Studi di
diritto internazionale privato per Gerardo BrogginMilano, 1996, p. 47 ss.; PICONHE, metodi di
coordinamento tra ordinamentijt., pp. 659-661; PICONEL, 'art. 65 della legge italiana di riforma del
diritto internazionale privatpcit., p 384.

% Cosi PICONE,L'ordinamento competenteit., p. 59 ss., dove l'autore indica alcuni eperfora
risalenti) di ordinamenti stranieri che considerahaenetodo dell’ordinamento competente al fine del
riconoscimento delle decisioni straniere. Tra lenm® sul riconoscimento che prevedono o prevedeilano
metodo dell’ordinamento competente vi sono: I'&6.della legge federale svizzzera del 24 dicemBi®t 1
sul matrimonio tra starnieri che prevedeva chestdnza per il divorzio o nullita non pud esseré da
tribunali ammmessa se non nel caso che venga praxta¢ lo Stato a cui i coniugi appartengono
riconoscera il giudizio che sara pronunciato”;t'&06b n. 1 della ZPO della Germania Federalqudle
subordina la competenza giurisdizionale dei trittivfealerali in materia di cause matrimoniali tarastieri,

al fatto che almeno uno dei coniugi abbia la rasidein Germania e che la decisione resa dal Trlbuna
tedescobsara riconosciuta nell’ordinamento nazedel marito; I'art. 1 cap. VI della legge svededsd’8
luglio 1904 sul matrimonio, la tutela e I'adoziosecondo il quale “uno straniero non puo adottagesere
adottato in Svezia se non quando I'adozione ¢ @alllo Stato di cui ha la cittadinanza”; PICONEart.

65 della legge italiana di riforma di diritto intemzionale privatocit., p. 385;

59 PICONE,Diritto di famiglia e riconoscimentcit., p. 705: “ il riferimento alla legge per napplicabile
non ha lo scopo di richiedere che proprio tale éegjg stata applicata dal giudice straniero, marhaalore
solo indiretto e strumentale, in quanto la legged@sana viene in rilievo al sol fine di individuagd
ordinamenti nel cui ambito le sentenze stranieegodo risultare efficaci, al fine di poter essere
riconosciute in Italia”.
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sia gia efficace nel predetto ordinaméftoDi conseguenza il controllo sulla competenza
giurisdizionale non dovrebbe effettuarsi nemmenm aiferimento alle sentenze
pronunciate nello Stato il cui ordinamento é riché&o dalle norme della . 218/1995,
altrimenti si individuerebbero due procedure donescimento diverse: una riferita ai
provvedimenti resi dalle autorita dello Stato lalegge e richiamata dalle norme della I.
218/1995, per i quali sarebbe necessario un cémtsalla competenza; I'altra riferita ali
provvedimenti pronunciati in un terzo Stato ed czfti nello Stato la cui legge é
richiamata dalle norme della |. 218/1995, per ilgnan sarebbe necessario un controllo
sulla competenza,poiché quest'ultimo sarebbe gito stffettuato dallo Stato in cui |l
provvedimento ha efficacia.

Alla luce della differente portata dell’arb @ispetto alla norma generad& art. 64, ci
si chiede, che rapporto vi sia tra le due normesiclemnate: se di complementarita o di
alternativita. In proposito si riscontra un’argorteione dottrinale vivacé"

Un primo orientamento, confortato anche dalla gpmidenza di meritd?, sostiene la
tesi dell'alternativita tra le due forme di ricomonento, affermando la prevalenza del
riconoscimente@xart. 65, nelle materie in cui € ammesso ed a e@mk che sussistano i
presupposti indicati dalla stessa notfia La tesi dellalternativita & fondata
sull’eliminazione dell'inciso di aperture dell’ alla art. 67 del progetto presentato dalla
Commissione ministeriale, (oggi art. 65 |. 218/1PB%uale cosi disponeva: “Oltre che
nei casi di cui all'articolo precedente ...”. Una gerlocuzione esprimeva chiaramente la
complementarita tra I'art. 64 e I'art. 65, di cogsenza la sua eliminazione dal testo di
legge definitivo non puo che leggersi nel sensaltérnativita tra le due norme sul
riconoscimentd™,

Un secondo orientamento, invece, sostienerdtitae complementare tra l'art. 64 e
lart. 65, evidenziando due profili di criticita Wdelternativita tra le due norme o
comunque di un’applicazione esclusiva dell’art. ®&gli ambiti da esso considerati
concernono il funzionamento del procedimento dom@scimento. In primo luogo

un’applicazione esclusiva potrebbe comportare adiffa pratiche di fronte a norme di

0 p|CONE,Diritto di famiglia e riconoscimento delle sentersteaniere cit., p. 705.

%1 pICONE,Lart. 65 della legge italiana di riforma del ditit internazionale privatocit., pp. 390- 392;
PICONE, Diritto di famiglia e riconoscimento delle sentersteaniere cit., pp. 708-709; BARIATTIArt.
65, cit., p. 1232 ss..

%52 App. Milano, 23 marzo 1998, cit., p. 2008.

3 BARIATTI, Art. 65 cit., p. 1235.

54 BARIATTI, Art. 65 cit., pp. 1234-1235; CIVININI|I riconoscimento delle sentenze stranjeci., p.
62 ss.
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conflitto che prevedono criteri di collegamentoestativi 0 a cascata, oppure non
chiaramente determinati, come ad esempio nel ¢asaiila norma di conflitto richiami
'ordinamento nel quale il rapporto di famigliapéevalentemente localizzato o quando i
diversi aspetti della fattispecseib iudicesono soggetti a leggi diverse, o ancora, nel caso
in cui un soggetto abbia due o piu cittadinanze.questi casi, infatti, potrebbe risultare
difficile individuare lI'ordinamento competente, liamando la norma di conflitto piu
leggP®>.
Un secondo aspetto critico riguarda il fatto chedluzione predisposta dall’art 65 (anche
se in un contesto formalmente differente) si reeghli ad un orientamento affermatosi nel
sistema pre-riforma, in cui erano le norme di dttofla consentire automaticamente il
richiamo nel foro di situazioni giuridiche privdighe poste in essere da sentenze
straniere, in aggiunta alla possibilita di ricoriosnto delle medesime, in quanto atti
giurisdizionali, sulla base del procedimento dilutione (art. 17 disp. prel. cod. cR?9

La teoria della complementarita risulta piuilfaente comprensibile se si ragiona
attorno a due pronunce in materia di riconoscimeatt@rovvedimenti esteri resi in
materia matrimoniale: la sentenza della Corte djopdi Milano, del 23 marzo 1998
e la sentenza della Corte di Cassazione del 2§ima§04, n. 10378°
Con la sentenza del marzo 1998, la Corte d’AppdiliMilano, aderendo alla teoria
dell'alternativita tra art. 65 e art. 64 |. 218/H%ffermava che la disciplina prevista
dall’art. 65 costituiva una derogationaemateriaealla norma generale. Di conseguenza,
l'art. 64 non sarebbe applicabile agli ambiti iredicdall’art. 65 §tatuspersonali, diritti
della personalita e rapporti di famiglia), in peolare non si applicherebbe alla fattispecie
concreta sottoposta alla Corte milanese: il divdiicittadini italiani, pronunciato da un
giudice straniero.
Il caso riguardava il riconoscimento in Italia diausentenza di divorzio pronunciata nei
confronti i due cittadini italiani (marito italo aricano e moglie italiana), dall’autorita
giurisdizionale del Principato di Monaco, luogoadui le nozze erano state celebrate. |l
giudice monegasco applicava al rapporto la leggke ldego di celebrazione del

matrimonio, quindi il diritto materiale del Prineifo.

°%° P|CONE,Diritto di famiglia e riconoscimento delle sentersteaniere cit., p. 699 ss.; VISMARAArt.
65, cit., p. 325.

¢ p|CONE, L art. 65 della legge italiana di riforma del diti internazionale privatocit., p. 392.

%57 App. Milano, 23 marzo 1998, i@iust Civ, 1998, p. 2008. Per un commento si veda: PICQRHE;. 65
della legge italiana di riforma del diritto interrzéonale privatogit., pp. 381-392.

%8 Cass., 28 maggio 2004, n. 10378RiDIPP, 2005, p. 342 ss..
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La Corte d’Appello di Milano applica 'art. 65 dallegge di riforma, in quanto il divorzio
e riconducibile alla categoria dei rapporti faniliana nega il riconoscimento sostenendo
che cido non sia possibile ai sensi dell’art. 65cpéi tale norma, prevedendo Il
riconoscimento dei provvedimenti stranieri la éefjge € richiamata dalla legge di
riforma del diritto internazionale privato, consentl riconoscimento dei divorzi
pronunciati ai sensi dell’art. 31 della legge 2884, norma di conflitto che prevede
come criterio di collegamento la legge nazional@aoe dei due coniugi oppure la legge
del luogo di prevalente localizzazione della vitatnmoniale. Il provvedimento da
riconoscere, invece, era stato pronunciato daliggudel luogo di celebrazione delle
nozze, il quale aveva applicatoléx fori, di conseguenza, non sussistevano le condizioni
per il riconoscimento semplificaexart. 65.

La soluzione accolta dalla Corte di Appello di Mita condurrebbe a escludere la
riconoscibilita di divorzi intervenuti all’estertra cittadini italiani, in quanto pronunciati
da giudici di uno Stato la cui legge non e richitar@alle nostre norme di conflitto. Con
l'ulteriore conseguenza che una coppia di italipoirebbe ottenere una pronuncia di
divorzio suscettibile di riconoscimento in Italianicamente rivolgendosi ai giudici
italiani>®®,

Un caso del tutto analogo puo essere ipotizpateateria di responsabilita genitoriale.
Si pensi, ad esempio, al riconoscimento di un pedimento sulla potesta genitoriale,
pronunciato da un giudice americano che coinvolga famiglia di italo-americani,
residenti negli USA, il cui figlio ha solo la cittenanza statunitense. Anche in questo
caso, applicando lart. 65 |. 218/1995 - in consadene del fatto che la potesta
genitoriale sia riconducibile alla categoria depparti di famiglia — si giungerebbe a
negare il riconoscimento in Italia del provvedineente! giudice del luogo di residenza
del minore e della sua famiglia, poiché lart. 6%ttraverso il richiamo
internazionalprivatistico, consente il riconoscinterdei provvedimenti sulla potesta
genitoriale pronunciati solo ai sensi dell’art. @élla legge 218/1995, norma di conflitto
che prevede come criterio di collegamento la leggeionale del figlio. Ne
conseguirebbe, quindi, che i provvedimenti sulléaepta genitoriale resi in uno Stato
diverso da quello di cittadinanza del minore n@msiriconoscibili in Italia.

Una possibile soluzione alle problematiche appessposte e costituita dalla
complementarita dell’art. 65 con l'art. 64. Cio rsfica che, qualora non sia possibile

%9 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte Generalg cit., p. 343.
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riconoscere un provvedimento straniero in materieesponsabilita genitoriale ai sensi
dell’'art. 65, si potrebbe ricorrere all'applicazéodella norma generale dell’art. 64.

Tale soluzione & accolta dalla Corte di CassaZiBnehe, con riferimento al
riconoscimento di un divorzio pronunciato all'esteesclude che letio dell’art. 65 sia
“predisporre un trattamento differenziato ed inlgna modo esclusivo delle controversie
in tema di rapporti di famiglia, riconducendoli digatoriamente al suo ambito di
applicazione”. Infatti, secondo il ragionamentolaeCorte, il legislatore della riforma
“dopo aver descritto, nell'art. 64, un meccanismordine piu generale valido per tutti i
tipi di controversie, ha inteso tracciare un pesoosemplificato ed agevolato per tutti "i
provvedimenti” in tema di rapporti di famiglia, esse all'estero (in essi ricomprese
quindi anche le sentenze), da giudici che, oltresskre muniti appunto di giurisdizione,
siano anche quelli dello Stato la cui legge sidlgymescelta a regolare la controversia
dalla disciplina di cui alla legge n. 218/95.” Nensegue che, qualora il provvedimento
da riconoscere faccia applicazione di una legge riatniamata dalle norme di conflitto
della legge 218/1995, allora si escludera l'appgiimae dell’art. 65, assoggettato la
fattispecie alla sola disciplina di cui all'art., @8l in una tale prospettiva.

In considerazione delle critiche alla tesi’diernativita € possibile, quindi, affermare
come sia auspicabile un’applicazione complemerttaile due norme sul riconoscimento.
A tal proposito si evidenzia come la complemendartrrisponda al modo complessivo di
operare della legge di riformd, ai sensi della quale, & prevista un’applicazione
concorrente dell’'art. 64 (norma generale sul ricmmoento) e dell’art. 66 (norma
speciale sul riconoscimento dei provvedimenti sénandi giurisdizione volontaria).
Pertanto, in prospettiva di armonia interna dedleizioni, non pare ragionevole sostenere
la complementarita tra I'art. 64 e l'art. 66 eltéanativita tra I'art. 64 e l'art. 65 I.
218/1995.

In conclusione € possibile affermare che l'art. ggda di un’applicazione del tutto
residuale rispetto agli artt. 65 e 66, vale a dive esso trovera applicazione solo nel caso
in cui non funzioni il richiamo internazionalprivstico.

Sul riconoscimento delle decisioni in materia responsabilita genitoriale rileva,
inoltre, l'art. 66 |. 218/1995 sul riconosciment@idprovvedimenti di giurisdizione

volontaria.

"% Cass., 28 maggio 2004, n. 10378RiDIPP, 2005, p. 342 ss..
"1 PICONE, L'art. 65 della legge italiana di riforma del ditiv internazionale privatocit., p. 392;
MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte generalecit., p. 341.
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In primo luogo € bene definire cosa si intenda peovvedimenti di volontaria
giurisdizione. Secondo la qualificazione dellax fori, l'art. 66 si applica al
riconoscimento dei provvedimenti di fonte giurisdimale volti a realizzare, senza gli
effetti propri del giudicato, un’attivita di ammsirazione pubblica del diritto privato,
consistente, in particolare, nell'integrazione daneealizzazione di fattispecie costitutive
di stati o rapporti giuridici sia personali che flari®’2. Piu in generale, la dottrina &
uniforme nell’affermare che siano da considerareovyedimenti di volontaria
giurisdizione, gli atti stranieri che, ove emaniatiltalia, sarebbero considerati tali, in
guanto aventi natura prevalentemente amministratevavolti alla costituzione,
modificazione o estinzione di situazioni o rappdatiridici privati in seguito ad un
procedimento che si svolge (nella maggior partecdsi) in contraddittorio tra le parti,
indipendentemente dalla materia nella quale soab ptonunciati e dalla forma che
rivestano all'esterd®

L’art. 66 |. 218/1995 presenta caratteristiche coiraia all'art 64 che all'art 65: come
I'art. 64, prevede il riconoscimento automatico pedvvedimento straniero a condizione
che quest'ultimo sia stato pronunciato da un’atacaivente competenza internazionale e,
analogamente a quanto previsto dall’art. 65, caresériconoscimento dei provvedimenti
stranieri di volontaria giurisdizione mediante idcrichiamo internazionalprivatistico
(quando questi siano pronunciati dalle autoritdod8tato la cui legge é richiamata dalle
disposizione della legge di diritto internaziongl@vato italiano o producono effetti in
guello stesso ordinamento ancorché emanati dait@uthrun altro Stato), fissando come
limiti al riconoscimento la non contrarieta all’amd pubblico e il rispetto dei diritti di
difesa.

In altri termini, il riconoscimento automatico derovvedimenti di volontaria
giurisdizione risulta condizionato dalla presenz kquisiti di cui allart. 65 — non
contrarieta all’'ordine pubblico e rispetto dei tfirdella difesa — in quanto applicabili,
nonché dal controllo della competenza del giuditengero che ha emanato il
provvedimento. Cio significa che il riconoscimegtpossibile non solo nell’'ipotesi in cui
il provvedimento sia stato pronunciato dall’autdritdello Stato al cui legge € richiamata

dalle norme di conflitto della I. 218/1995, o predueffetti nell’ordinamento di quello

"2 |n questi termini: VENTURI,Considerazioni sulla qualificazione dei provveditestranieri di
volontaria giurisdiziongin RDIPP, 2003, p. 892.
" SAULLE, Giurisdizione volontaria (diritto internazionalein Enc. Dir., XIX, Milano, 1970, p. 459 ss;
CAMPEIS, DE PAULI, La procedura civile internazionalePadova, 1991, p. 380 ss.; ROSSOLILLO,
Identita personalicit., p. 4 ss.; BARIATTIATrt. 66, cit., p. 337.
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Stato, ma anche quando esso e pronunciato da antauthe risulta competente in base
ai criteri previsti dall’ordinamento italiano. Aiini del controllo della competenza
rilevano sia i criteri di collegamento operantit@ma di diritto applicabile, sia i criteri di
giurisdizione interni. Si evidenzia come il contootli competenza sulla base dei criteri di
giurisdizione debba essere esperito valutando larispondenza tra gli effetti
dell'applicazione del criterio utile ad individual@ competenza del giudice straniero e
quelli che si sarebbero prodotti sulla base dgtli@azione delle norme interté,

Infine € bene tenere presente che il riconoscimeRrtart. 66 consente di attribuire al
provvedimento straniero di giurisdizione volontarisolo [I'efficacia costitutiva,
producendosi gli effetti esecutivi e/o di attuazorsolo con [|'esecuzione del
provvedimento ai sensi dell'art. 67 |. 218/1995 lIMadinamento italiano potra quindi
essere riconosciuto una nomina di un tutore strardé un minore, pronunciata nello
Stato di cittadinanza di quest’ultimo, al fine diostare le misure di protezione piu idonee
a conservare i beni del minore siti in Italfa

Ricostruito il riconoscimento delle decisiohiamiere rese in materia di responsabilita
genitoriale € opportuno considerare l'esecuzionke deesse, ai sensi dell’art. 67 |.
218/1995.

In via generale, 'automaticita del riconoscinteresclude lintervento del giudice
nazionale. Tuttavia, quando il precetto contenuttlansentenza straniera non e stato
ottemperato, oppure sorge la necessita di procedkesecuzione forzata, oppure, ancora,
la parte nei confronti della quale si vuol far valain provvedimento straniero puo
contestare I'idoneita di quest’ultimo a produrréet nell’ordinamento dello Stato che lo
ha riconosciuto, chiunque ne abbia interesse pigilere alla Corte d’Appello del luogo
di attuazione della sentenza straniera di accertegquisiti del riconoscimento, aprendo
cosi la fase di esecuzione, volta ad ottenere cernento circa la sussistenza di motivi
ostativi al riconoscimento o I'apposizione dellanfula esecutiva sul provvedimento
riconosciutg’®.

L’art. 67 non indica il procedimento da seguiad fine dell’esecuzione del
provvedimento straniero, limitandosi a prevedere &thiunque vi abbia interesse puo

chiedere alla corte d'appello del luogo di attuazid'accertamento dei requisiti del

> \VISMARA, Art. 66, cit., p. 327; MARESCAArtt. 64,65,66cit., p. 1480 ss..
*SBARIATTI, Art. 66, cit., pp. 337-338.
*® BAREL, Art. 67, cit., p. 2441.
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riconoscimento”. Ne consegue che la disciplina 'esdicuzione deve essere
necessariamente completata dalle norme del codjm®ckedura civild’”.
In primo luogo si pone il problema relativo allaopedura da seguire quando occorra
agire per I'accertamento dell'efficacia di sentenze
La dottrina prevalente ha accolto la soluzionerdel ordinario: la Corte d’Appello del
luogo di esecuzione viene adita con atto di citaziootificato alla controparte e decide
con sentenza’
La scelta del rito ordinario si ispira al prin@ger il quale le norme che disciplinano il
processo di cognizione siano considerate come rimanbase applicabile in assenza di
esplicite indicazioni contrarie, almeno quandorattit di accertare i requisiti relativi a
"sentenze" straniere o quando, sul riconoscimenémchi I'accordo tra le parti, potendosi
viceversa applicare le norme che disciplinano cpdimenti speciali quando si debbano
riconoscere provvedimenti di volontaria giurisdiz'®.

Si precisa, infine, che il giudizio sul’'eseauze si risolve in mero accertamento della
sussistenza dei requisiti previsti affinché I'astoaniero possa esplicare i propri effetti

allinterno di un altro ordinament®. Diversamente, per quanto riguarda I'esecuzione

"’ Diversamente, I'abrogato art. 796 cod. proc. pirevedeva, al 1° comma, che chi volesse far valere
nella Repubblica una sentenza straniera, dovesgmpe domanda mediante citazione, davanti allgecor
d'appello del luogo in cui la sentenza doveva aaditgazione; la stessa corte, in base all'art. @d€bbe
provveduto con sentenza dopo aver accertato léstersga dei requisiti prescritti. Era dunque chizeate
indicato il procedimento ordinario quale strumemger giungere ad un accertamento costitutivo, e
produttivo di effetti che, a prescindere dalla biahione, la sentenza straniera non era comunqueada
produrre. CARLEVARIS Il nuovo procedimento per accertare |'efficacialld sentenze straniere e le
prime difficolta applicativein RDI, 1999, p. 1005 ss..

"8 CAMPEIS, DE PAULL Il riconoscimento automatico delle sentenze sasninella legge di riforma:
un‘affermazione astratta che non elimina in corziiétontrollo giudiziale in Resp. civ. e prey1998, p.
240, dove si legge: "E da notare, peraltro, chentmlalita di accesso alla Corte, allo stato, nonoson
specificate né dal legislatore, né tanto meno dalidfo, si che deve inferirsene iter procedimentale
instaurato nelle forme ordinarie (atto di citaziomdificato ai controinteressati)"; CAMPEIS, DE PALJ
Delibazione camerale di sentenza straniera con etednauditoe tutela del controinteressatmm Nuova
giur. civ. comm.1997, p. 893: "In attesa di interventi normati\inica strada non pud essere allo stato che
quella ordinaria: quindi la Corte d'Appello anddita con citazione e pronuncera sentenza, rictarjer
cassazione sotto i profili consentiti dall'art. 36@d. proc. civ."; in senso conforme, anche se nretto,
GAJA, Le convenzioni internazionali e le nuove normdasgiurisdizione e sul riconoscimento delle
sentenze stranierén Riv. trim. dir. proc. civ. 1997, p. 837 (I'art. 67 della I. n. 218 sembchigdere un
procedimento ordinario™).

9 MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritta Parte generale, cit.p. 163, che ritiene che si debba far riferimento
("verosimilmente™) alle norme che disciplinano opedimenti speciali in materia di famiglia e stdaile
persone, quando si tratti di provvedimenti stranirvolontaria giurisdizione attinenti a quelle rage;
BARIATTI, Art. 67, in Riv. dir. int. priv. proc. 1996, p. 1247; e BOSCHIER®@ppuntj cit., p. 157, che
indicano l'introduzione mediante ricorso per ilonoscimento di provvedimenti stranieri di volongari
giurisdizione "e nei rari casi di accordo delletpglessendo, nella grande maggioranza dei cagprr la
contestazione o il mancato adempimento spontameesupposti del procedimento di attuazione); it tut
gli altri casi, sarebbe invece necessaria la domamndposta mediante citazione. Si dimostra critic@ce
CARLEVARIS, Il nuovo procedimento per accertare I'efficactit., p. 1006.

*0BAREL, Art. 67,cit., p. 2441.
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forzata, la pronuncia del giudice italiano sullieficia del provvedimento straniero,
unitamente a quest'ultimo costituisce un titolocesigo completd®:

Un'ultima considerazione attiene il riconoscitee e I'esecuzione delle misure di
protezione dei minori.
Come si e detto l'art. 64 I. 218/1995 e norma galeesul riconoscimento delle sentenze
straniere, la cui disciplina e integrata dal dispadell’art. 65 |. 218/1995, che limita il
suo ambito di applicazione ai rapporti di famighadiritti della personalita ed agtatus
personali. L'istituto della responsabilitd genitdei, comprensivo anche delle misure di
protezione dei minotf?, potrebbe essere ricondotto alla categoria deiaripfamiliari di
cui all'art. 65 con la conseguente applicaziondadellativa procedura di riconoscimento.
Tuttavia con riferimento al riconoscimento dellecideni in materia di protezione dei
minori, viene in rilievo anche l'art. 7 della Comaone dell’Aja del 1961 a norma del
guale le misure prese dall’autorita competentesensi della Convenzione, sono
riconosciute in tutti gli Stati contraenti, precisi® che — quando una misura protettiva
comporta degli atti di esecuzione in uno Statoirttistda quello in cui & stata adottata —
non soltanto I'esecuzione, ma anche il riconosctmesono regolati dal diritto interno
dallo Stato richiesto o, eventualmente, da altrevenzioni internazionalt-.
Si pone, quindi il problema del coordinamento tast| 7 della Convenzione e gli artt. 64
e 65 della |. 218/1995.
Con I'entrata in vigore della riforma del dirittoternazionale privato italiano, la dottrina
maggioritaria riteneva che anche il riconoscimed® provvedimenti in materia di
protezione dei minori dovesse essere automatiserai dell’art. 64 1. 218/1995 e che, in
caso di contestazione circa la sussistenza deisigqer il riconoscimento o di mancata
ottemperanza, il ricorrente potesse scegliere salensi della procedura di cui all’'art 4
della legge 64./1994" — vale a dird’exequaturdel Tribunale dei minorenni) o di quella
di cui all'art 64 della legge 218/1995, quireiequaturdella Corte d’Appelld™,

81 App. Milano, 13 marzo 1998, RDIPP, 1999, p. 570 ss..

82 Cfr, Cap. |, par. 5.4; LONG,'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., pp. 1144-1147.

83 Al fine di colmare la lacuna lasciata dall’artir7relazione alla determinazione di un procedimatito

riconoscimento ed esecuzione delle decisioni ireneadi protezione dei minori, il Consiglio d'Eur@na

elaborato la Convenzione di Lussemburgo del 20 ma$g80, relativa al riconoscimento e I'esecuzione

delle decisioni in materia di affidamento dei minerdi ristabilimento dell’affidamento che ['ltaliha

ratificato con la legge n. 64 del 15 gennaio 199dsperienza fatta con tale strumento non appdtavia

del tutto soddisfacente, riguardando solamente ifuna sull’affidamento del minore, a tal propossio

veda: BONOMI,La Convenzionecit. p. 650, nota n. 135.

84| egge n. 64 del 15 gennaio 1994, ratifica ed esenazlella ®nvenzione europesul riconoscimento e

l'esecuzione delle decisioni in materia di affidatoedei minori e di ristabilimento dell'affidamentaperta

alla firma a Lussemburgo il 20 maggio 1980, e dé€ltmvenzione sugli aspetti civili della sottrazione
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L’art. 4, primo comma stabilisce infatti chié riconoscimento e I'esecuzione nel
territorio dello Stato dei provvedimenti adottatillé autorita straniere per la protezione
dei minori, ai sensi dell'art. 7 della convenziofie) sono disposti dal tribunale dei
minorenni del luogo in cui i provvedimenti stessivdno avere attuazior&®.

E’ bene subito sottolineare come tale modalitattiaaione non sia in contraddizione con
gli obblighi derivanti dalla convenzione: gli inpgeti riconoscono, infatti, che dall’art.7
non discende alcun obbligo di riconoscimento autmoadelle misure protettive
straniere. Ci0 che conta, dal punto di vista comiwwerale, € che la dichiarazione di
efficacia non venga subordinata a condizioni g#strittive di quelle risultanti
dall'art. 7%,

Il fatto che I'art. 4 I. 64/1994 non disponga tanoscimento automatico, pone a maggior
ragione il problema del coordinamento tra la le§4£.994 e la legge di riforma, la quale
prevede all' art.64 che le sentenze straniere smomosciute in Italia, in presenza di
determinati requisiti, senza che sia necessarigalso ad alcun procedimento, salva la
possibilita di chiedere una sentenza di accertéang@nando sia necessario procede ad
esecuzione forzata ai sensi dell’art. 67.

Sarebbe paradossale, infatti, che il riconoscimeatitomatico dei provvedimenti
stranieri ex . 218/1995 risultasse inoperante proprio per lsune contemplate dalla
Convenzione dell’Aja del 1961, per le quali sussisin vero e proprio obbligo di
riconoscimento sul piano internazionale. Tale imggraenza sistematica potrebbe essere
evitata soltanto attraverso un’interpretazionerittisa dell’ art. 4, nel senso che |l
riconoscimento sia subordinato alla pronuncia délubale dei minorenni unicamente
guando il provvedimento straniero deve essere posteecuzione in Italia e non anche in
sede di mero riconoscimento. Quest’ultimo, quipditra comunque essere automatico ai
sensi dell’ art. 64 . 218/198%

Un’altra possibile soluzione di coordinamento tea due fonti legislative potrebbe

risolversi in favore della prevalenza della legg¢l694 in quantdex specialisrispetto

internazionale di minoriaperta alla firma a I'Aja il 25 ottobre 1980; mer di attuazione delle predette
convenzioni, nonche' della Convenzione in materiprdtezione dei minori, aperta alla firmd'Aja il 5
ottobre 1961e della Convenzione in materia di rimpatrio démani, aperta alla firma a I'Aja il 28 maggio
1970, inGazz. Uff, del 29 gennaio 1994, n. 23 suppl. ord.
85| ONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedimentiistiale protestatecit., pp. 977-978.
8¢ Almeno per quanto riguarda i provvedimenti stren@a eseguirsi in ltalia, la lacuna del sistema
convenzionale in ordine alle modalita di riconosemo ed esecuzione delle sentenze sulla proteziene
minori (art. 7 Convenzione dell’Aja), € parzialmensuperata in virtt delle norme attuative della
Convenzione, dettate con la legge 64/1994.
8" OBERLOSKAMP,Haager Minderjaerigenschutzabkommeit., p. 96
88 BONOMI, La Convenzionecit. p. 650
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alla legge di riforma, con la conseguente attribngi della competenza in materia di
esecuzione esclusivamente ai tribunali dei minlorital caso, pero verrebbe meno il
riconoscimento automatico della decisittie Nell'ipotesi in cui il provvedimento da
seguire fosse reso da uno Stato non contraenterae@zione dell’Aja del 1961, allora il
riconoscimento sarebbe automatico ai sensi delBart. 218/199%".

Infine si evidenzia come la legge 64/1994 nobiksaa delle condizioni particolari per
'esecuzione della misura straniera: I'equiparagiopperata tra riconoscimento ed
esecuzione induce anzi a ritenere che anche gliestupossa essere rifiutata soltanto
per una delle cause che, secondo la convenziotaaal riconoscimento. Cio significa
che il tribunale per i minorenni potra rifiutareritonoscimento soltanto quando I'autorita
straniera non era competente ai sensi della Coie#iz" oppure quando essa ha agito
sulla base dell'art. 8% o ancora quando il provvedimento straniero & neatdimente
incompatibile con l'ordine pubblico italiano (afi6), escludendo in ogni caso il riesame
del merito.

Tale interpretazione, paradossalmente, darebbe ladgin regime di riconoscimento ed
esecuzione delle misure di protezione dei minaui favorevole rispetto a quello previsto
dalla Convenzione di Lussemburgo del 1980, conwerezstrutturata al fine di colmare la
lacuna lasciata dall'art. 7 della Convenzione @gdl’del 1961, in ordine alle procedura
da seguire per il riconoscimento e lI'esecuziondedelisure di protezione dei minori.
Infatti, le misure adottate in uno Stato contraelateConvenzione dell’Aja del 1961
potranno essere riconosciute ed eseguite in katiandizioni piu favorevoli di quelle che
promanano da uno Stato che sia parte della solavebaione di Lussemburgo. La
Convenzione di Lussemburgo, infatti, introduce usexie di disposizioni volte a
ristabilire I'affidamento dei minori che sia stathitrariamente interrotto. In particolare,
essa riconosce e da esecuzione ai provvedimendiniesti in materia di affidamento e
diritto di visita, attraverso la cooperazione gaaltorita giudiziarie degli Stati coinvolti.
Ai sensi della Convenzione di Lussemburgo, nel desecuzione al provvedimento
straniero, l'autoritd competente non puo effettualeun esame sul merito, ma deve

rendersi edotta del punto di vista del minore 1&it. e il Tribunale per i minorenni, che

89| ONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedimentiistiale protestategit., pp. 977-978
99| ONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedimentiistiale protestategit., pp. 977-978.
91 Oppure non abbia rispettato le condizioni ed itliche gli artt. 1 e 4 stabiliscono per la compete
giurisdizionale.
92 Aj sensi dell'art. 8, secondo comma, gli Stati ttaenti non sono obbligati  riconoscere le misure
adottate, in caso di grave pericolo, dalle autatébo Stato di residenza del minore.
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decide, entro 30 giorni dalla presentazione darsig, con decreto, contro il quale puo
essere proposto ricorso per cassazione. In libliecreto viene eseguito dalla Procura
presso il Tribunale dei mindtt.

In conclusione, € bene tenere presente che, secligione in Italia dei provvedimenti

degli altri Stati contraenti appare assicurata igraale norme di attuazione, non

altrettanto si puo dire per I'esecuzione delle magtaeliane negli altri Stati contraenti che
sara regolata o da una delle convenzioni del 13gure alle norme di diritto comune

dello Stato richiestd*

4. | motivi ostativi al riconoscimento: analogieléferenze tra il Regolamento CE
2201/2003 e la legge n. 218/1995.

| motivi ostativi al riconoscimento sono indicagli artt. 64, nonché 65 e 66, della I.
218/1995 e 23 del Regolamento CE 2201/2003.
Per quanto riguarda le cause non riconoscimentaigbeedalla legge di riforma & bene
precisare sin d’'ora che i motivi ostativi di cul'ait. 64 trovano applicazione in via
residuale, essendo applicabili in materia di respbilita genitoriale gli artt. 65 e 66, i
quali prevedono il riconoscimento mediante il c.agnetodo del richiamo
internazionalprivatistico, individuando come liméi riconoscimento la contrarieta degli
effetti della sentenza straniera all’ordine pubblied il mancato rispetto dei diritti di
difesa nel processo svoltosi all’'estero. Solo @aslocin cui il richiamo alla legge straniera
non operi, trovera quindi applicazione I'art. 64.

| due sistemi normativi di riconoscimento prés@o sia caratteristiche comuni che
differenze.

Dal punto di vista formale, la principale dié@za attiene la lettera delle norme: I'art.

64, |. 218/1995 elenca in modo positivo i requigltricorrere dei quali il riconoscimento

3 TEDIOLI, Reg. CE 2201/2003 ed esecuzione delle decisiominia di affidamentoin Fam. Pers. e
succ, 2007, p. 888 ss.: “I presupposti per invocarpglecazione della Convenzione di Lussemburgo del
1980 sono Tillecito trasferimento del minore daouBtato contraente ad un altro (o il suo espatrio
nell’'esercizio del diritto di visita ed il mancatientro presso il genitore affidatario), nonchéigenza di

un provvedimento di affidamento o di esercizio diitto di visita che si vuol far riconoscere o gsiee
nell’altro Stato (art.7). La Convenzione impedisdegenitore, che sottrae il minore, di legalizzareun
altro Stato la situazione di affidamento, ovveragagtisce, in via preventiva, che il provvedimento d
affidamento venga riconosciuto in un altro Stato g®ngiurare eventuali trasferimenti illeciti ariancato
ritorno del minore.”.

*%sul riconoscimento e I'esecuzione dei provvedimenlia protezione dei minori, si veda: BONOME
Convenziongcit., pp. 650-655.
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e automatico, diversamente, I'art. 23 del Regoldmendica in negativo i motivi ostativi
al riconoscimento. Dal punto di vista sostanziae,riscontrano due fondamentali
differenze. La prima consiste nell'accertamentoladelompetenza internazionale del
giudice che ha pronunciato la sentenza da riconescéart. 64 e lart. 66 sul
riconoscimento dei provvedimenti di volontaria ggdizione lo considerano necessario,
mentre il Regolamento CE addirittura lo vieta, ems dell’art. 24. Cio significa che |l
legislatore italiano non ha ritenuto opportuno nciare a controllare che |l
provvedimento straniero sia stato pronunciato dagiudice di un ordinamento che
presenti una significativa connessione con ladjpéitie e, in particolare, una connessione
considerata dalle norme di diritto internazionalecgssuale italiano. Invece il principio
di reciproca fiducia tra gli ordinamenti giudiziauiropei ha comportato I'esplicito divieto
di riesame della competenza internazionale deiigiatie hanno emesso decisioni nelle
materie regolate dal Regolamento CE 2201/2003Z4)t.

La seconda differenza attiene la definitivigdllal sentenza straniera da riconoscere:
l'art. 64 richiede il passaggio in giudicato debpvedimento da riconoscere, ai sensi
della legge del luogo in cui é stato pronunciatd&egolamento CE 2201/2003, invece,
considera idonee a produrre effetti in tutto lo zpagiudiziario europeo anche le
decisioni non ancora definitive (quindi di carattgrovvisorio o cautelare), essendo la
definitivitd un requisito necessario alla sola egémne.

Venendo alle analogie tra le due norme suhiwsgimento, si sottolinea come entrambi
i sistemi normativi considerino limiti al riconogsoento la manifesta contrarieta del diritto
straniero all’ordine pubblico internazionale, il meato rispetto dei diritti di difesa durante
il processo svolto all'estetd, il contrasto del provvedimento da riconoscere @oraltro
provvedimento emesso nello Stato richiesto.

Il Regolamento CE 2201/2003 elenca i motivi ostalviconoscimento agli artt. 22 e
23, ma solo questultimo si riferisce alle decisian materia di responsabilita
genitorialé®®. La sussistenza di uno dei motivi di non riconosmito pud essere fatta
valere nel procedimento ai sensi dell’art. 21 ce, & tal proposito, si sottolinea come i
divieti posti dall'art. 24 (divieto di riesame deltompetenza giurisdizionale del giudice

d’'origine) e dall’art. 26 (divieto di riesame delernto) escludano che il mancato

*®BERTOLI, La Corte di Giustiziacit. p. 120 ss..
9 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma?cit., p. 645, dove I'autrice precisa come i reifii
per il riconoscimento elencati all'art. 23 del Rigoento coincidano con quelli previsti dalla Corziene
dell’Aja del 1996 all'art. 23, ad eccezione dellacpliarita dell'art. 23 lett. f) della Convenziorsel
riconoscimento dei provvedimenti kiafalahislamica, sui quali si vedafra Cap. IV par. 4.2.
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riconoscimento possa dipendere dalla incompeteelzgiudice dello Stato d'origine o dal
diritto sostanziale applicatd.

In via generale, i motivi di non riconoscimepossono essere ricondotti a tre gruppi.

Il primo attiene al limite dell'ordine publbdic che, in materia di responsabilita dei
genitori, € specificamente orientato alla tutellideeresse superiore del minore (art. 23
lett. a)) All'art. 23 si legge, infatti: “le decisioni in ateria di responsabilita genitoriale
non sono riconosciute (..a) se, tenuto conto dell’interesse del minore, ibmascimento
e manifestamente contrario all’ordine pubblico aleftato richiesto”. A tal proposito e
bene chiedersi se I'ordine pubblico orientato aléresse superiore del minore sia un
limite al riconoscimento solo in relazione alla degapplicata alla fattispecie da
riconoscere oppure se il riferimento sia ancheaapetenza giurisdizionale.
Sotto questo punto di vista, il sistema del Regel@m pud apparire parzialmente
incoerenté®® Infatti, esso, da un lato, collega il radicamerdella competenza
giurisdizionale alla tutela dell'interesse supericiel minore (artt. 12 e 15); dall'altro
esclude che il criterio dell'ordine pubblico - athel'interesse superiore del minore deve
costituire espressione - possa essere applicato@lne sulla competenza, dato che l'art.
24 vieta espressamente il riesame della competéekzgiudice che ha pronunciato |l
provvedimento da riconoscere. Tale incongruenzaogseguenza della scelta di
considerare l'interesse superiore del minore come requisito di competenza
giurisdizionale. Essa pu0 essere superata ritenestao l'art. 23 intenda riferirsi
esclusivamente alle violazioni dell'interesse sigyer del minore che attengano al
contenuto della decisione di merito, senza tenetocdelle eventuali disapplicazioni del
principio nelle questioni di rito. L'art. 24 delg@amento, inoltre, stabilisce che il criterio
dell'ordine pubblico non pud essere applicato "atheme sulla competenza di cui agli
articoli da 3 a 14". Da cio sembrerebbe doversudedche I'ordine pubblico puo esser
fatto valere in relazione all'art. 15 del regolatoeil quale ammette il trasferimento della
competenza sulla base dell'interesse superiorendere. Ma tale interpretazione non
soddisfa, in termini sistematici, sia perché |'aqggdione dell'art. 15 presuppone la duplice
valutazione del giudice che trasferisce la competem di quello a cui questa viene

trasferita, sia perché in tal modo non si spiedhtseil diverso trattamento riservato

%97 BONOMI, Il regolamento comunitario in materia matrimoniadedi potesta dei genitqrcit., p. 327 ss.:
nemmeno l'inosservanza di una competenza esclpsaadsta dal regolamento pud essere motivo di hon
riconoscimento. L’autore si riferisce all'abrogdgeg. CE 1347/2001, ma la medesima osservazione puod
valere per Reg. CE 2201/2003.
*%|n tal senso, BIAGIONI|I nuovo regolamentccit., p. 1031 , nota 112.

186



all'art. 12 del regolamento, in cui egualmente kmpetenza giurisdizionale é
condizionata all'interesse superiore del mifitre

Il secondo gruppo di motivi comprende la vidbee di alcune regole processuali
fondamentali attinenti per lo piu al principio dmintraddittorio (art. 23 letb) c) d) g):
la mancata o tardiva comunicazione dell'atto inittbdo al convenuto contumace, che
non abbia accettato la decisione (in tal casod&zione € sanata), la mancata audizione
del minore - quando sia prevista come obbligatdaa diritto processuale dello Stato
richiesté® - ovvero di chi pretenda di essere titolare dedponsabilita genitoridi¥, ed
infine la violazione dell'art. 56 del Regolamerdal collocamento del minore in un altro
stato membro.

Le violazioni procedurali non tipizzate dalla nornce pongono in essere un contrasto
con un principio considerato irrinunciabile dall@nmunita internazionale, possono
rilevare ai fini del c.d ordine pubblico processi#l

Il terzo gruppo di motivi concerne l'incompdlit con un’altra decisione resa tra le
stesse parti o riguardanti lo stesso minore (8rtef. e, f).

In particolare, per le decisioni sulla respdml#ta genitoriale, il Regolamento CE
2201/2003 prevede tre casi di contrasto di giudigdevanti ai fini del non
riconoscimento, tutti riguardanti sentenze provetiieda uno Stato membi§: il
contrasto tra la decisione che deve essere ricwtase® una decisione resa
successivamente nello Stato richiesto tra le steage(art. 23 lett. e ); il contrasto tra le
decisione che deve essere riconosciuta e una dieeisuccessivamente emessa in uno
Stato terzo in cui il minore risieda, che sia rigscibile nello Stato richiesto (art. 23 lett.

f); il contrasto tra la decisione che deve ess@enosciuta e una decisione emessa

99 BIAGIONI, Il nuovo regolamentecit., p. 1031, nota 112: tale limitazione, paron sembra giustificata
sul piano testuale: I'art. 23 non fa differenzadpplicazione del limite dell’'ordine pubblico netieestioni

di merito o di rito. Sul tema dell'utilizzazione I@dine pubblico al fine di raggiungere deterntina
obiettivi materiali v. RCONE, Diritto internazionale privato comunitario e pluitd di metodi di
coordinamento tra ordinamentit., p. 489 ss.

6% Come risulta dal 19° Considerando, il Regolamepts, valorizzando l'audizione del minore, non la
rende obbligatoria; tale aspetto continua ad egser&anto regolato dalla legge nazionale (ed inFatt.
23, lett.b), richiede che sia avvenuta una "violazione déiqgipi fondamentali di procedura dello Stato
membro richiesto"). Cfr. anche in proposito I'42.della Convenzione di New York del 1989.

601 BIAGIONI, Il nuovo regolamentocit., p. 1030: sebbene il regolamento indichirespamente solo
guesto motivo come rilevabile unicamente su eccezaella parte interessata, tali dovrebbero esdkme.
23, lett.c) anche quelli di cui all'art. 22, leti), in materia matrimoniale.

692 cfr. CGCE, 28 marzo 2000, causa C-7/88mbach in Raccolta 2000, p. I-1935. NASCIMBENE,
Riconoscimento di sentenza straniera e "ordine pobkeuropeo; in RIPP,2002, p. 659 ss.

893 sull’ exceptio rei iudicatasi veda: TONOLOPIuralita di giudicati ed opposizione all'esecuzeodelle
sentenze stranierén Riv. dir. proc. civ, 2008, p. 1277 e ss.
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successivamente tra le stesse parti in un altrto $t@mbro e riconoscibile nello stato
richiesto (art. 22 lett. d).

Si precisa a riguardo che in materia di resgbitisa genitoriale, il contrasto rilevante
exart. 23 puo determinarsi soltanto con una decésguccessiva, in considerazione della
modificabilitd nel tempo delle statuizioni sullaspensabilita dei genitdf*, mentre, in
materia matrimoniale, deve trattarsi di una deosianteriore. Diversamente, in tema di
trasferimento del minore, I'art. 11, par. 8, delgBeamento CE 2201/2003, prevede che
una decisione relativa al ritorno del minore, aalattda un giudice competente in base al
Regolamento, pud comunque prevalere su una deeismntraria resa nello Stato in cui il
minore é stato illecitamente trasferito o trattenutio ai sensi dell'art. 13 della
Convenzione dell’Aja del 1980. Cio significa cheyche se e gia stata emessa una
decisione che non prevede il ritorno del minordon&itato della precedente residenza
abituale, il provvedimento emesso in quest’ultimtat® deve comunque essere
riconosciuto ed eseguito negli altri Stati memhgyalora tale provvedimento sia
certificato conformemente alla proceduex art. 42, par. 2 del Regolamento CE
2201/2003, secondo cui debba essere in ogni casiderata la motivazione del giudice
che ha emesso il provvedimento ai sensi dell’aBt.délla Convenzione dell’Aja del
1980

Venendo alle condizioni del riconoscimento elelecisioni rese negli Stati terzi, rileva
in primo luogo l'art. 64, I. 218/1995, che conseiliteiconoscimento automatico delle
decisioni straniere al ricorrere dei requisiti indicati. A tal proposito, € bene ricordare
come il riconoscimento automatico sia subordinala aecessaria coesistenza dei
requisiti di cui all’art. 64: la mancanza di unalasalelle condizioni legittima il non
riconoscimento della decisione straniera all'intedell’'ordinamento italiano.

Il primo requisito concerne la sussistenzaadetbmpetenza internazionale. | giudici
dello Stato del riconoscimento o dell'esecuzionevode accertare la competenza
giurisdizionale del giudicea quq secondo i criteri di giurisdizione previsti dabstro
sistema di diritto internazionale processualeedidlatore italiano, infatti, non ha ritenuto

possibile rinunciare in via generalizzata a cotdrel che il provvedimento straniero

%94 Una considerazione analoga attiene il riconoscimelei provvedimenti di volontaria giurisdiziome
art. 66 |. 218/1995: secondo la qualificazione pgedvvedimenti di volontaria giurisdizione alla luce
dell'ordinamento italiano, essi sono per loro natauscettibili di modifica e di revoca. Tale cagdftica
giustifica una disciplina nazionale difforme da el diritto comunitario che prevede, inveceblighi

di stabilita diversamente garantiti. In questi teimSALERNO, La giurisdizione volontaria nella legge di
riforma del diritto internazionale privatdn RDI, 2005, p. 620 e ss.

95 CARELLA, La Convenzione dell’Aja del 1986it., pag. 781.
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provenga dal giudice di un ordinamento col qualedasa presentava una significativa
connessione e, piu precisamente, una di quelleessioni che in casi analoghi sarebbero
idonee a determinare la giurisdizione internazierddi giudici italiani. Come accennato,
il riconoscimento é subordinato alla verifica deltanpetenza internazionale solo ai sensi
dell'art. 64, lett.a), e dell'art. 66 relativo alle decisioni di volonta giurisdizione,
mentre il sistema di riconoscimento previsto dalgétamento CE 2201/2003 vieta
esplicitamente tale sindacato all’art. 24.

Il secondo e il terzo requisito a cui sono ggsttate la riconoscibilita e la forza
esecutiva della sentenza straniera riguardanodalaee instaurazione del processo, a
conclusione del quale essa e stata pronunciatéteathano alla regolare notifica dell’atto
introduttivo del giudizio, nonché al regolare svoignto del contraddittorio (costituzione
in giudizio delle parti, eventuale dichiarazionecdntumacia di una delle parti). In altri,
termini, sono riconoscibili in Italia solo le senze emesse a seguito di un procedimento
nel quale siano stati rispettati i diritti essefizidella difesa. L’accertamento di tali
requisiti va effettuato alla luce della legge defitato nel quale si e svolto il processo e
dal quale proviene la sentenza da ricono$ere

Il quarto requisito attiene al passaggio indgiato della decisione straniera (art. 64,
lett. d)). Anche tale condizione segna una profonda difieaerispetto al sistema di
riconoscimento previsto dal Regolamento CE 220132@@ve anche le decisioni non
definitive rese in uno Stato membro sono idoneaayre effetti in tutto lo spazio
giudiziario europeo sebbene, ovviamente, soltaptadécisioni esecutive nello stato
d’origine possono essere dichiarate esecutive sgli membri.

La verifica del passaggio in giudicato dellaid®ne straniera comporta che venga
accertato I'esaurimento di tutti i mezzi di impugiwae ordinari, pertanto per “passaggio
in giudicato” deve intendersi 'immutabilita o inuestabilita relativa della sentenza
straniera, secondo la legge dello Stato d’origihe, lasci spazio, eventualmente, solo alle

impugnazioni di tipo straordinafid.

8% MARESCA, Art. 64, cit., p. 1473 e ss.: i requisisiub b) e c), che includono ed ampliano quelli gia
previsti dall’art. 797, nn. 2) e 3), c.p.c., valgoad estendere il controllo su tutto il procedimestraniero
per accertare il rispetto del diritto di difesaleedue principali espressioni (diritto al contratitio e diritto
alla prova), rendendo cosi superfluo il ricors@ssw utilizzato prima della riforma, al c.d. ordméblico
processuale, per escludere il riconoscimento ipafatell’art. 797, n. 6), c.p.c. in presenza diadtani non
immediatamente riconducibili alle condizioni preeislai nn. 2) e 3) della stessa norma.
97 App. Milano, 27 febbraio 1998, IRDIPP, 1999, p. 563 e ss.: “si deve fare riferimenta albzione di
passaggio in giudicato secondo l'ordinamento italjapur nella diversita dei sistemi di impugnazioni
stranieri, mentre si effettuera I'accertamento réejuisiti concreti per la definitivita della sert@nin base
alla legge dello Stato d'origine”.

189



Ai sensi dell’art. 64, lette), il contrasto della decisione straniera con urdigato
italiano € motivo ostativo al riconoscimento. Talrma e posta a tutela della coerenza
interna dell’ordinamento e, a tal proposito, sitaglotea come, a differenza di quanto
previsto dal Regolamento comunitario, solo sentétahiane passate in giudicato sono di
ostacolo al riconoscimento all’esecuzione. Da quesinto di vista, la diposizione che
potrebbe rappresentare una maggiore apertura b diomune a confronto di quello
europeo ¢ facilmente comprensibile se si riflettiefatto che nel sistema dei regolamenti
il requisito del passaggio in giudicato non sussimmeno per le sentenze straniere da
riconoscere. Tuttavia, il fatto che si sia limitaiée sentenze italiane definitive I'idoneita
a ostacolare il riconoscimento di decisioni stresiesprime una reale maggiore apertura
sia rispetto al diritto comune previgente, siaetsp ad altri accordi internazionali di cui
I'ltalia & part&®,

La sussistenza di quest’ultimo requisito éiktsacall’eccezione di parte, non potendosi
attribuire alla Corte d’Appello il compito diabotiadi accertare che nessun altro giudice
italiano abbia pronunciato una sentenza contragiaetia straniera da riconoscere.

Anche la litispendenza internazionale &€ comsidemotivo di non riconoscimento di
una sentenza straniera. In particolare, I'art.|é#, f) esclude il riconoscimento quando
sia pendente in Italia un processo per lo stesgettme tra le stesse patrti, iniziato prima
del processo straniero, pertanto € il mero fatte lehmedesima controversia sia stata
anteriormente instaurata in ltalia a costituireaosto al riconoscimento della sentenza
stranierd®®.

Ultimo requisito per il riconoscimento delleciioni straniere e la compatibilita del
diritto straniero espresso in sentenza con l'orginleblico internazionale ed interno dello
Stato richiesto, cio significa che non potra esseenosciuta in Italia una decisione
straniera che comporti effetti contrari ai princiienuti fondamentali ed irrinunciabili

dalla comunita internazion&fé.

%% MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto internazionale. Parte generalecit., pag. 337. Cfr. App. Milano, 28
dicembre 1999: la Corte milanese ritiene che iiglitnea a turbare la coerenza del nostro sisteoraligo
— sociale non solo una contraddizione formale, ntd@ un contrasto logico.
%9 Rilevante ai fini dell'applicazione dell'art. 64gtt. f) & la nozione di litispendenza internazienaulla
quale si veda MOSCONI, CAMPIGLIODiritto internazionale. Parte generalecit.,, pag. 125 e ss;
CONSOLO,Profili della litispendenza internazionaleit., pag. 5 e ss.
610 Cfr. infra Cap. IV, par. 4.1.
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4.1 1l limite dell’ordine pubblico internazionalearatteri fondamentali.

L’ordine pubblico opera come limite al riconmsento delle decisioni straniere sia nel
sistema del Regolamento CE 2201/2003, sia in quiella legge 218/1995, dove peraltro
funge anche da limite allapplicazione del diritatraniero, ai sensi dellart. ¥6.
L’'applicazione del limite dell’'ordine pubblico peette di proteggere I'armonia interna e
la coerenza di un ordinamento, facendo in modogetesto, di fronte a possibili turbative,
possa correggefi¥.

In primo luogo € bene precisare come sia le digpwsidel Regolamento sia quelle della
legge di riforma del diritto internazionale privatmnsiderino il c.d. ordine pubblico
internazionale (benché non lo qualifichino come ta modo esplicitd}®, vale a dire,
I'insieme dei principi ritenuti fondamentali — erggiesto irrinunciabili — dall’ordinamento
del foro e dalla Comunita internazionale, i quadstituiscono un limite successivo e
generale all’applicazione e al riconoscimento dettd straniero i cui effetti contrastano
con essi,

Il giudice, quindi, per decidere se applicare o ménimite dell'ordine pubblico, deve
guardare all'insieme di principi che I'ordinamem@rcepisce come irrinunciabili, fondanti
e caratterizzanti i suoi istituti. Di conseguenkzarimo problema che si pone all’interprete
riguarda l'individuazione dei principi fondamentdkl proprio ordinamento giuridico. La
Costituzione, in quanto legge fondamentale, pu@negentare il punto di partenza per |l
giudice, poiché i principi base di un ordinamentne spesso contenuti nelle sue
disposizioni. Tuttavia la ricerca costituzionaledmon essere esaustiva: tra gli articoli di
una Carta costituzionale si trovano, infatti, regtdcniche sull’organizzazione politica di
uno Stato, che non rilevano ai fini limitatori difitto straniero; inoltre, non tutti i principi

ed i valori irrinunciabili per una comunita trovania loro collocazione nella

11 BADIALI, Ordine pubblico internazionajén Enc. Giur, XXII, 1990, Roma.; BOSCHIERQAppuntj
cit., p. 335; MOSCONIArt. 16 in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATTO, CLERICCommentario
al nuovo diritto internazionale privatd®’adova, 1996, p. 80.
12 MOSCONI,Art. 16, cit., p.78; MOSCONIEXxceptions to the operation of choice of law rulesRecueil
des Courstome 217, 1989., p. 27.
13 CONETTI, Art. 16, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge 31 maggio 1995 n.
218 p. 51. La Relazione ministeriale al disegno etige, cit., pp. 410-411 esplicita che l'omissione
dell'aggettivo “internazionale” & stata determind#d fatto che lo stesso aggettivo potesse essereidnte:
in primo luogo avrebbe potuto far pensare a sitrdzstrettamente internazionali legate all’ecceeiali
ordine pubblico e, in secondo luogo, avrebbe imddinterprete a ritenere internazionale cio che ¢
eminentemente nazionale; infatti, si tratta di vingpio del foro, che opera in ambito internaziena
14 MOSCONI, Art. 16, cit., p. 78. Parallelamente, I'ordine pubblicéeimo, essendo composto dai principi
su cui é fondato I'ordinamento giuridico nazionatensiste in limite all'autonomia dei privati, astegno
dei peculiari interessi e delle specifiche esigaedelo Stato del foro.
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Costituzion&™ altre fonti del diritto utili allindividuazionedei principi fondamentali
possono essere, ad esempio, le Convenzioni inferraiz
Ad ogni modo, anche una volta individuate le foai principi di ordine pubblico, i
margini di discrezionalita del giudice restano famgto ampi, proprio per consentire
all’'ordine pubblico di potersi adattare ai mutamelel sentire sociale. Si dice, infatti, che
tale limite sia funzionale e relativo nel tempoedlam spazio.
Il limite & funzionale in quanto il suo contenutorné mai predeterminato, ma si precisa
solo in relazione alla funzione cui e preordinagorelativo perché necessita sempre di
essere contestualizz&th La relativita nel tempo deriva dalla possibilithe mutino i
caratteri dell’ordinamento del foro, come risultatll'evoluzione della coscienza
socialé’’. La relativitd nello spazio indica che le concezimorali, sociali e politiche
differiscono tra i vari ordinamenti statali, anchetevolment&® Un esempio piuttosto
incisivo e fornito dall’ordinamento spagnolo, che frermesso alle coppie omosessuali di
contrarre matrimonio, posizione che, perd, noratasteguita da altri ordinametiti.

Accanto alla relativita, un altro punto fermerpla valutazione del giudice é la
manifestazione della contrarieta di un effettooatline pubblico.
Le norme che individuano I'ordine pubblico, commnite al riconoscimento di sentenze
straniere - art. 23 Regolamento CE 2201/2003’arialb4 |. 218/1995 - considerano la
contrarieta degli effetti di una sentenza all’ aelipubblico del foro in modo, a prima
vista, diverso; infatti,I'art. 23 del Regolamentd& @201/200%° esplicita I'esigenza di

rinvenire una manifesta contrarieta ai principioddine pubblico dello Stato richiesto al

®15 Sj pensi, ad esempio, alla possibilita di sciagliévincolo matrimoniale: essa non & espressa nelstra
Costituzione, ma € ritenuta di fondamentale impw#adal comune sentire, tant'eé vero che qualora un
giudice si trovasse davanti ad una norma stramieeanon prevedesse questa facolta, potrebbe agpleca
legge italiana (ispirata alavor divorti), come sancito dall’ art. 31 |. 218/95. Semprerétazione al
matrimonio si pensi, ad esempio, agli ordinamesitimici che considerano intollerabile il matrimoria
individui di religione diversa e, viceversa, aglidmamenti di stampo “occidentale” che ritengono
intollerabile questo atteggiamento, riferendosa &ichiarazione Universale dei Diritti del’'uomort(al6) e
alle diverse convenzioni internazionali sul temaOSCONI, Exceptions to the operation of the choice of
law rules cit., pp. 77-79.
61 BADIALI, Ordine pubblico internazionajecit; CORBETTA, Osservazioni in materia di diritto di
famiglia islamico e ordine pubblico internazionaltaliano, in Dir. Imm. e citt, 2000, p. 18; In
giurisprudenza: Corte Cost. ordinanza 30 genna320. 14, irRDIPP, 2003, p. 936 ss
%" ne & esempio la legge sul divorzio del 1970, ahéntrodotto in Italia lo scioglimento del matrinion
rendendo possibile - tra i vari effetti — al giuglitaliano I'applicazione di leggi divorziste strare,
applicazione che fino a quell’epoca era escludarira dell’ordine pubblico.
®8 BADIALI, Ordine pubblico internazionajeit.; BOSCHIERO Appuntj cit., p. 335; MOSCONIArt. 16,
cit., p. 80.
®19 Sul riconoscimento di un matrimonio omosessualéaiia si veda: Trib. Latina, decreto 10 giugr@3,
in RDIPP, 2005,, p.1095 ss..
20 Cosi come lart. 34 Reg. CE 44/2001 in matenidleie commerciale e I'art. 22 Reg. CE 2201/2003 in
materia matrimoniale.
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fine di non riconoscere una sentenza stranieragversa, I'art. 64 lettf) I. 218/95 non
accenna in alcun modo a questa particolare evif&€nza

Occorre quindi chiedersi se per poter negare efficalle sentenze straniere sia necessaria
una manifesta contrarieta dei loro effetti con dioe pubblico del foro. La risposta a
guesto interrogativo puo essere positiva. Infaitpiu convenzioni internazionali e anche
in quelle che sono state richiamate dalla I. 21&®&nvenzione dell’Aja del 1961 sulla
competenza dell'autorita e la legge applicabilenateria di protezione dei minori, all’art.
16; Convenzione dell’Aja del 1973 sulla legge aqgddile alle obbligazioni alimentari,
all'art. 11; Convenzione di Roma del 1980 sullagegapplicabile alle obbligazioni
contrattuali all’art. 16) si dispone che il nonamoscimento della decisione straniera (la
disapplicazione della norma straniera) per corgtarall’ordine pubblico pud aversi solo
in presenza di una manifesta incompatitfifta

Le modalita secondo cui I'eccezione di ordine pidable prevista nelle convenzioni
internazionali puo determinare un’ interpretazioestrittiva dello stesso, in modo tale che
i giudici non dispongano di un’eccessiva discrealta al riguardo ed evitino di sfruttare
tale limite ogni qual volta ritengano opportunappdicazione delle norme del loro
ordinament®”,

Quindi, se in pitu convenzioni internazionali e regolamenti comunitari la formulazione
dell'ordine pubblico é restrittiva, al contrariodd che emerge dalla lettera degli artt. 16 e
64 della |. 218/1995, si potrebbe dedurre che ai w doppio regime di rilevanza
dell'ordine pubblico: I'uno piu estesex artt. 16 e 64 |. 218/95, l'altro piu restrittivo,
nellambito delle Convenzioni internazionali. Twii@ questa conclusione non é
accettabile poiché sembra esagerato trarre ddflerrdita terminologiche conseguenze
che alterano l'unita dellistituto dell’ordine puldd ed il suo funzionamento. Il limite,
allora, deve essere ispirato sempre alla stessaiohm di difesa della coerenza
dell’'ordinamento, difesa che, pero, deve restacezonale affinché si riesca a bilanciare
il principio dell'armonia internazionale delle salani e quello del’armonia interfi.

Anche la Corte di Giustizia delle Comunita Europmecoglie la visione restrittiva
dell'ordine pubblico, sostenendo I'esigenza di eénwve la manifesta contrarieta degli

effetti di una norma straniera ai principi irrinugigili dell'ordinamento del foro. Nella

621 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte generalecit., p. 275 e p. 313.
622 CONETTI, Ordine pubblico del forpin Questioni di diritto internazionale privato e presmiale
Studium luris 2004, p. 29.
62 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto .Parte generalgcit., p. 232.
24 CONETTI, Att. 16, cit., p. 52; MOSCONIArt. 16, cit., p. 80.
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sentenza 11 maggio 2000, causa C-38R8naultla Corte precisa che l'avverbio
“manifestamente” indica che il ricorso al limite lld@dine pubblico deve essere
eccezionale ed adeguatamente motivato. Inoltreuaggi che “sebbene non spetti alla
Corte definire il contenuto dell’ordine pubblico who Stato contraente, essa € pero tenuta
a controllare i limiti entro i quali il giudice dino Stato contraente puo ricorrere a tale
nozione per non riconoscere una decisione emaratandgiudice di un altro Stato
contraente®>,

Un’ultima considerazione attiene il particoldtenzionamento del limite dell'ordine
pubblico in materia di responsabilita genitoridlart. 23 del Regolamento CE 2201/2003
prevede che una decisione emessa in uno Stato rmemolr possa essere riconosciuta
guando contrasti manifestamente con l'ordine pebbln considerazione dell’interesse
superiore del minore. Cio significa che, in mateda responsabilitd genitoriale,
linterpretazione del limite dell’ordine pubblicoedba essere orientata alla tutela
dell'interesse preminente del minff® Una simile interpretazione del limite dell’'ordine
pubblico potrebbe comportare uno shilanciamenttadedlutazione del giudice a totale
favore del minore. Infatti, in materia di resporii&bgenitoriale, si potrebbe ipotizzare
che, nella valutazione circa la contrarieta allioedpubblico, il bilanciamento dei valori
propenda incondizionatamente per la prevalenzgmi@tipio dell'interesse superiore del
minore sugli altri valori giuridici egualmente mrnciabili. Ne conseguirebbe che una
decisione straniera contrastante con l'interesgemileore non potra certamente essere
riconosciuta in quanto contraria all'ordine pubblexart. 23; diversamente, una decisione
straniera che tuteli il minore, ma contrasti con ahro principio fondamentale
dell’'ordinamento richiesto potrebbe essere ricolugcin quanto non contraria all’ordine
pubblico, secondo la sua interpretazione orieraitateresse prevalente del minore. Un
simile riconoscimento comporterebbe comunquevuimus all’ordinamento dello Stato
richiesto, sebbene la decisione riconosciuta siaad a garantire la tutela dell'interesse
preminente del minore. Ragionando a contrario, &dijuimmaginando il mancato
riconoscimento di una simile decisione, si potrebbeare comunque il contrasto con
ordine pubblico, poiché non riconoscere una deeesiche tuteli il minore significherebbe
negare tutela al minore stesso, violando un priacipndamentale dell’'ordinamento:

ancora una volta, l'interesse del minore.

62> cfr. CGCE, 11 maggio 2000, causa C-38/B&nault paragrafo n. 28, ifRaccolta,2000, Vol 3/4, p.
2937 ss..
626 Cfr. Cap. Il par. 3.
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In materia di responsabilita genitoriale, quindi, Malutazione circa la contrarieta degli

effetti di una sentenza all’ordine pubblico risytaticolarmente delicata

4.2 1l riconoscimento dell&afalahislamica nell’ordinamento italiano.

Uno degli istituti riconducibili alla responshtd genitoriale che incontra maggiori
ostacoli per il suo riconoscimento ékafalahislamica®’, istituto posto a protezione del
minore, espressamente riconosciuto dalla ConveazidinNew York sui diritti del
fanciullo (art.205 e assimilato alle misure “occidentali” di protezéodel minore dalla
Convenzione dell’Aja del 1996 in materia di res@hikta genitoriale e di misure di
protezione dei minori (art. 3 let) )°%°.

Il problema del riconoscimento dekafalahislamica si pone con maggiore frequenza in
relazione al ricongiungimento familiare, sopratiutalla luce dell'interpretazione
dell'ordine pubblico in materia di responsabilit&ngoriale, interpretazione che va
necessariamente orientata all'interesse premingateninore, ai sensi dell’art. 23 del
Regolamento CE 2201/2003. L'applicazione del lingkedl'ordine pubblico orientata
all'interesse del minore implica che il riconosemo dellakafalah , ai fini del
ricongiungimento familiare, debb& primis, tenere conto della tutela del minore: il
giudice dovra, quindi, valutare se il riconoscineedell'istituto agevoli la posizione del
minore, tutelando i suoi interessi oppure comparii aggravio delle condizioni di
guest'ultimo. Solo nel primo caso il provvedimemtiokafalah potra essere riconosciuto
nel nostro ordinamento; nel secondo caso, invéceonoscimento non sara possibile a
causa della contrarieta all’'ordine pubblico defifigo della kafalah in considerazione

della tutela degli interessi del minore.

627 per una panoramica sugli istituti di diritto isiam contrastanti con I'ordine pubblico si veda:
CAMPIGLIO, Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, in RDIPP, 2008, @0
628 Cfr. art. 20 Convenzione di New York sui diritéldfanciullo del 1989: “ il fanciullo temporaneanten
privo del suo ambiente familiare oppure che non pasere lasciato in tale ambiente nel suo proprio
interesse, ha diritto ad una protezione e ad apsiiali dallo Stato (...) tale protezione sosti@tpud
concretizzarsi tra l'altro per mezzo di sistemaeioim famiglia, dellakafalah di diritto islamico,
dell'adozione o in caso di necessita, del collogamén un adeguato istituto per I'infanzia.
2% ricorda che la Convenzione dell’Aja del 1996 nirancora entrata in vigore per I'ltalia ma la
Decisione del Consiglio 2003/93/ CE del 19 dicempo®2, che autorizza gli Stati membri a firmare,
nell'interesse della comunita, la Convenzione égdl’ del 1996, concernente la competenza, la legge
applicabile, il riconoscimento, I'esecuzione e d@perazione in materia di potesta genitoriale midure di
protezione dei minori, iG.U.U.E. L48 del 21 febbraio 2003; CAMPIGLIQ, diritto di famiglia islamicq
cit., p. 46 e 70.
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Prima di analizzare la prassi italiana sul mmscimento dellakafalah islamica é
opportuno tracciarne le caratteristiche.
In base allakafalah un soggetto (ma anche una coppia), dé#dl, si impegna, in
presenza di un giudice o di un notaio, a prendeusa del minoremakful, ma non
instaura con lui alcun legame giuridico di filiamé L’istituto € funzionale al soccorso
dei minori abbandonati e presenta caratteristicimilisa quelle dell’affidamento
illimitato; tuttavia, non interrompendo il legamaigdico con la famiglia di origine, non
determina in capo al minore un cambiamentcstdius,per cui questi non assume il
cognome della famiglia che lo accoglie. Inoltre,kkfala € revocabile e termina col
raggiungimento della maggiore eta; €, quindi, evideche si discosta dall’adozione
prevista dal nostro ordinameftd
Il fondamento culturale di questo istituto si trovel fatto che I'adozione é vietata dal
diritto islamico, poiché rescinde i legami tra ilmore e la sua famiglia; inoltre, 'unico
rapporto di filiazione giuridicamente riconoscistauello biologico-natural"
La procedura dkafalahsi apre con la dichiarazione dello stato di abbandiel minore
da parte del tribunale, solo in seguito il piccplutra essere affidato a coppie coniugate.
Per il problema del riconoscimento deKafalahin un ordinamento non islamico sono
state prospettate tre diverse soluzioni: ci siddise sia possibile il riconoscimento pieno
di tale provvedimento, oppure se il riconoscimentigbba avvenire con gli effetti
delladozionesemiplaenao, ancora, se il provvedimento kiafalah non possa produrre
alcun effetto o debba essere ritenuto contrarioreihe pubblic§**

| giudici italiani si sono occupati del ricomirmento dellakafalah in relazione al
ricongiungimento familiare (in Italia) e alladonie o all'affidamento preadottivo da
parte di coppie italiane, per poi giungere ad wikgi di qualificazione giuridica di
questistituto ad opera della Corte di CassaZionel 2005. Secondo il giudizio della

830 gullistituto  della kafalah si vedano: LANG, Considerazioni su kafalahgit., 2011, p. 52 ss.;
CAMPIGLIO, Il diritto di famiglia islamicq cit., p. 46; GALOPPINIL'adozione del piccolo marocchino,
ovvero gli scherzi dell’eurocentrismin Dir. Fam., 2004, p. 138 ss. PIZZOLANTHEa kafala islamica e il
suo riconoscimentcit., p. 948.
831 Corano, sura XXXIII, 4-5: “Dio non ha posto nelliscere del’'uomo due cuori, né ha fatto... dei viostr
figli adottivi dei veri figli. (...) Agli adottivi dovete dare il cognome del padre loro: questo & a@gssfo
davanti a Dio! Se ignorate la paternita, vi siaradli nella religione, essi sono dei vostri ”. N&, Kafala
e ricongiungimento familiaren Dir., imm. e citt.,2008, p. 76 ipotizza che fatio del divieto di adozione
derivi dalla concezione islamica della famiglia @nstituzione di origine divina: poiché i vincoli d
filiazione sono espressione della volonta diviegrho non puo artificialmente determinarne la cegss
e costituirne di nuovi al di fuori della generazdniologica; PIZZOLANTELa kafalg cit., p. 948;
832 p|ZZOLANTE, La kafalg cit., pp. 948-949.
633 Cass., 4 novembre 2005 n. 21395,Din imm. e citt, p. 150 ss.; PIZZOLANTELa kafala cit., pp.
949-952.
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Corte ikafil non sono tutori del minore né possono definirsi taistituto dellakafalah,
infatti, attribuisce loro un potere-dovere di cub& a tempo sostanzialmente
indeterminato, con i contenuti educativi di un ver@roprio affidamento preadottivo,
senza conferire né tutela né rappresentanza ldgal€orte specifica che il titolare della
tutela dev’essere I'autorita marocchina e nellacipel governatore della prefettura a cui
spetta la tutela dei minori in stato di abbandogoalora invece venga autorizzato
'espatrio del minore, la tutela viene attribuitaGonsole del Marocco competente per
I'area dove il minore e la famiglia risiedono.

Nel 2002 il Tribunale per i minorenni di Trefit*é stato adito da due coppie italiane a
ciascuna delle quali, in qualita kkfil, 'autorita giudiziaria marocchina aveva affidato un
minore: le coppie chiedevano la pronuncia di adwidei piccoli marocchini, autorizzati
dalla Commissione per le adozioni internazionaleattare e risiedere permanentemente
nel nostro Paese. Il Tribunale ritiene Kafalah non equiparabile a un affidamento
preadottivo e quindi non riconoscibile in Italiaeléh motivazione si legge infatti: “appare
evidente limpossibilita di pronunciare l'efficacidi un provvedimento che non ha
corrispondente nel diritto nazion&i@.

Tuttavia, respingendo la domanda di adozione legitite ordinaria, il Tribunale ha
considerato la situazione dei minori ormai residenttalia, alla luce dell’art. 20 della
convenzione sui diritti del fanciullo, ritenendoom... preclusa ai coniugi...la possibilita
di chiedere, nel preminente interesse del mindaglokione del medesimo secondo le
forme degli artt. 44 ss. della legge n. 184 del3l98ssia I'adozione prevista per i c.d.
casi particolari (tra cui figura la “constatata imsgibilita di affidamento preadottivo)”.
Stupisce comunque il fatto che la Commissione abbtarizzato I'ingresso in Italia in
base all'art 32, a fini adottivi, di minori ben smglo — perché cosi risulta dagli atti
processuali — che l|&afalah non e equiparabile né all'adozione né all’affidaboeen
preadottivo: e che, piu in generale, essa abb@riamato un ente a gestire le adozioni in
un Paese — il Marocco, appunto — dove 'adozioniegat2>°. In questo caso il Tribunale
non confronta lakafalah con l'ordine pubblico orientato all’interesse delinore,

limitando solo a ragionare intorno alla qualificaze dell'istituto.

834 Trib. min. Trento, decreto 11 marzo 2002RBIPP,2002, p. 1056 ss..
835 Cfr “ motivazione della decisione” sent. cit.,J057.
838 GALOPPINI, L'adozione del piccolo marocchino, cip., 138 ss..
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Diversamente, la tendenza a salvaguardare I'irderds| minore, valorizzando l'istituto
islamico ha trovato applicazione nel provvedimedtdla Corte d’Appello di Baff’
relativo all’efficacia dellakafalahai fini del ricongiungimento familiare. Nel 2004l
Corte d’Appello di Bari viene avanzata la richiediariconoscere di provvedimento di
omologa di un&afalahemesso dal Tribunale di Casablanca, in modo talgedaettere

il ricongiungimento del minore alleafil marocchina, nel frattempo trasferitasi per lavoro
in Italia. La Corte, dopo aver qualificato quello oggetto come provvedimento di
volontaria giurisdizione, come tale suscettibileidonoscimento automaticex art. 66 I.
218/95 dichiara inammissibile la domanda perchéamcanza di una contestazione della
controparte, non & necessario valutare I'aderealta dorma all'ordine pubbliéd®

Cio che si evince da queste pronunce € che, datan di dichiara la non contrarieta
dell’ordine pubblico dell&kafalhae dunque la sua efficacia automatica in lItalia, zon
conseguenza che il minore in Italia non dovrebbseres considerato in stato di
abbandono, e quindi di adottabilita; dall’altro, cginclude che in base ad una norma
processuale italianakafil non sono legittimati ad opporsi al decreto cheidrcho stato

di adottabilitd perché non figurano nell’elencosts/o dei soggetti legittimafr.

Cio non esclude, naturalmente, che nel singolo casareto, lakafalah ppssa produrre
effetti contrari all’ordine pubblico e non sia @arto riconoscibile. E’ il caso affrontato
dal Tribunale di Reggio Emilia nel 2005, che ha ategil riconoscimento di un
provvedimento dkafalahperché in contrasto con 'ordine pubblico, intengtandolo alla
luce dell'interesse del minore, come sancito ddll'23 del Regolamento CE 2201/2003.
La motivazione della decisione €& imperniata sulk fidell'istituto, che, secondo |l
tribunale, &€ quello di garantire al minore in stdi@bbandono o di debolezza il diritto di
crescere ed essere educato, tendendo cosi alia delebenessere del minore. Nel caso
esaminato si rileva, che i genitori biologici dahore, rispetto akafil, sono in condizioni
migliori per mantenerlo ed educarlo, per cui secgsinosce I’ atto dkafalahe, quindi, si
legittima la sottrazione del bambino al suo ami@efamiliare, lakafalah risulta
incompatibile col diritto fondamentale all’'unitanfdiare e alla tutela dei minori ( artt. 29

837 App. Bari, decreto 16 aprile 2004, @ir. imm. e citt.,2004, n. 2, p. 178 ss.; tra i casi piu recenti ed
analoghi a quest’ultimo si ricordano: App. Firendecreto 2 febbraio 2007, Dir. imm. e citt, 2007, p.
139 ss.; App. Torino, decreto 30 maggio 2007Din imm. e citt, 2008, p. 191 ss. con nota di LANG,
Kafala e ricongiungimento familiareApp. Torino, decreto 28 giugno 2007, Dxr., imm. e citt, 2007, p.
142 ss..;
838 CAMPIGLIO, Il diritto di famiglia islamicq cit., p. 72; App. Firenze, decreto 2 febbraio 20 Dir.
imm. e citt, 2007, p. 139 ss..
839 CAMPIGLIO, Il diritto di famiglia islamicq cit., p. 73.
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— 30 Cost.). Nella fattispecie si ritiene che Erdsse superiore del minore, oltre ad essere
canone interpretativo, sostanzi e faccia valeramite dell’ordine pubblico in materia
familiare: lakafalah,nel caso in esamavrebbe inciso ingiustificatamente sul diritto del
minore alla propria famiglia. Il giudice italianaij fini del riconoscimento dellkafalah
ha, dunque, il compito di individuare quale siatBiresse concreto ed effettivo del
minoré*’,

Come si e accennato, i giudici italiani si sonoupati dellakafalahin relazione alla sua
rilevanza giuridica ai fini del ricongiungimentonfidiare: dai casi presi in considerazione
risulta che l&kafalahsia astrattamente idonea a produrre effetti ndro@gdinamento in
base alle norme alle norme di diritto internazienativato, a questo punto e necessario,
quindi, valutare la possibilita di equiparare dlieti della kafalah all’adozione”, all’
affidamento” e alla “tutela” di cui allart. 29 coma 2 del Testo Unico
sullimmigrazioné*, con la logica conseguenza di consentire al miradfielato sub
kafalahl'ingresso in Italia a titolo di ricongiungimentarhiliare. La questione € molto
delicata: e opportuno, infatti, bilanciare la vdérdello Stato di limitare i diritti degl
immigrati, in quanto potenziali perturbatori deftdine pubblico e della pubblica
rispetto della vita familiare, tenendo anche catgbfatto che I' istituto dell&afalahpuo
essere facilmente usato come espediente per agtaraisciplina sull'immigrazione. La
tensione tra queste contrapposte esigenze emengevatenza proprio in relazione alla
protezione dei diritti delle famiglie o dei minammigrati (cui € dedicato il Titolo IV del
Testo Unico). Il riconoscimento di tali diritti, fatti, impone un adattamento e talvolta
anche una deroga alle norme comunitarie in matgrianmigrazione: si pensi, ad
esempio, al riconoscimento all'immigrato del doithl ricongiungimento con familiari
che di per sé non avrebbero i requisiti per I'isge ed il soggiorno in Italieex art. 29
T.U.), al divieto di espulsione per i minorenex(@rt. 19 comma 2 letd) e ex art. 31
comma 4 T.U.), allinversione della regola generakcondo cui il figlio segue la
condizione giuridica del genitore, con riconoscitoedella possibilita per i genitori di

chiedere “ per gravi motivi connessi con lo svilaggsicofisico e tenuto conto dell’eta e

849 MIAZZI, Scheda all’'ordinanza 9 febbraio 2006rib. Di Reggio Emilia, irDir. imm. citt n. 2, p. 185
Ss..
%1 D, Igs. 25 luglio 1998 n. 286, ‘Testo unico delle disposizioni concernenti la gikoa
dell'immigrazione e norme sulla condizione dell@stero”, in Gazz. Uff n. 157 del 31 agosto 1998, e in
RDIPP, 1999, p. 712 ss.
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delle condizioni di salute de minore che si trovd territorio italiano”, di entrare o
soggiornare in Italia per un periodo di tempo deteato exart. 31 comma 3 T.U¥.
Malgrado la diversita dei contenuti delle decisiatie hanno avuto ad oggetto la
qualificazione dells&kafalah®*®é agevole rinvenire un orientamento pressoché omani
della giurisprudenza italiana, volto ad estend#eekafalahla portata dell’art. 29 comma
2 del Testo Unico sull'immigrazione che, in temaidongiungimento familiare equipara
ai figli i minori adottati, affidati o sottopostitatela. Infatti, dopo una serie di pronufiée

& intervenuta la Corte Cassazidfehe ha ribadito la necessita di un’interpretazione
“costituzionalmente adeguata” dell’'art. 29 T. Unche alla luce di un necessario
bilanciamento tra i valori costituzionali relatigila protezione del minore e la tutela
democratica dei confini dello Stato, bilanciamecive porta in ogni caso alla prevalenza
del primo. Sembrano cosi superati gli ostacoliggti dalle autorita consolari italiane
accreditate in Marocco (unico Stato islamico nei aanfronti cono stati prospettati in
Italia problemi relativi allakafalah) all'ingresso di minori destinati a tale misura di
protezione, anche qualora essa derivi da un atiritey sebbene pur sempre omologato
da un’autorita locafé®. In altri termini, la Corte ha consideratokafalahcome un valido
fondamento per il ricongiungimento familiare, dabmmento che l'art. 29 del Testo Unico
sull'lmmigrazione stabilisce che il minore affidajpossa ottenere un permesso di
soggiorno per motivi familiari e lakafalah presenta analogie con [listituto
dell’affidamento previsto dal diritto italiano.

Il caso appena esaminato riguardava cittadini Erardiversamente, si segnala che la
Corte di Cassazione ha negato che un provvedingiritafalah potesse fondare valida
ragione per il ricongiungimento familiare quandoaffidatario richiedente Il

ricongiungimento era cittadino italiano. Cio in i@ del fatto che il decreto legislativo

%42 L ANG. Kafala e ricongiungimento familiareit., p. 81; GELLI,La kafalah tra esigenze di tutela del
minore e rischi di aggiramento della disciplina ldeimigrazione in Fam. dir,, 2008, pp. 677-680.
43 Tra le pit recenti cfr. Cass. , 20 marzo 20084727 inFam. dir, 2008, p. 675, per un commento della
guale si vedano: GELLLa kafalah tra esigenze di tutela del minore ehiscit., p. 675 ss.; RACHELI,
La kafalah di diritto islamico € un presupposto plericongiungimento familairgin fam. pers e succ
2008, p. 891 ss.. Ad essa hanno fatto seguito,cootenuto identico: Cass., 2 luglio 2008, n. 1814,
Fam. dir, 2008, p. 1238 ss.; Cass., 17 luglio 2008, n349¥ Fam. dir, 2008, p. 1243 ss. sulla quale si
veda: LONG,Ancora sul ricongiungimento familiare del minordiddito con kafalahin Dir. imm. citt,
2009, p. 112 ss.; DE FEI®a kafala islamica come strumento di tutela deianire presupposti per il
riconoscimento in Italiain fam. dir, 2009, p. 481 ss.. Da ultimo si evidenzia la sezraeCass., 28 gennaio
2010, n. 1908.
44| riferimento & alle gia viste: App. Bari, dearel6 aprile 2004; Trib. Reggio Emilia, ordinanza 9
febbraio 2005; App. Torino, decreto 30 maggio 2089p. Torino, decreto 28 giugno 2007.
845 Cfr. Cass., 20 marzo 2008, n. 7472, cit..
64 GELLI, La kafalah tra esigenze di tutela del minore e hisdi aggiramento della disciplina
dell'immigrazione cit., pp. 672-680.
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30/2007 non prevede laffidamento come idoneo antitieare il minore il cui
ricongiungimento puo essere disposto.

La Corte nega che la differenza di trattamentaotédaani e stranieri possa costituire una
discriminazione, dal momento che il cittadino &ald puod ricorrere all'adozione, istituto
idoneo a costituire un legame qualificato con iharé*’.

Da questa casistica e dalla funzione del limiterdine pubblico si evince che [listituto
della kafalah al di la della possibilita od opportunita di nmscerlo come adozione
legittimante o come adozione mite, pare non esgeadificabile come tale poiché non
crea alcun vincolo di filiazione, ma piuttosto eatesiderarsi come istituto di protezione
dei minorf*® in questa prospettiva, quindi, non pud esseresiderata contraria ai
principi fondamentali del nostro ordinamento perthélia, aderendo alla Convenzione
di New York, riconosce lakafalah come mezzo di protezione dei fanciulli
temporaneamente o definitivamente privati del l@mbiente familiare; tuttavia il
contrasto con l'ordine pubblico puo verificarsidgancreto quando gli effetti della stessa
siano inconciliabili coi valori fondanti il nostardinament8*,

Oltre alla Convenzione di New York sui diritti dinciullo, bisogna tener presente la
futura possibile applicazione dell’art. 3 le#).della Convenzione dell’Aja del 19 ottobre
1996 sulla

competenza giurisdizionale, il riconoscimento sd@izione e la cooperazione in materia
di responsabilita parentale e di misure di protezidei minori che enumera tra le misure
a protezione del minore irécueil Iégal par kafalah ou par une institutionaogu€. In
particolare, la Convenzione considera espressaniaitenoscimento dei provvedimenti
di kafalat?®® Iart. 23 lett. f) prevede tra i motivi ostativi il riconoscimento dn
provvedimento straniero la violazione della progedprevista dall’art. 33, norma che

sancisce che, nel caso in cui il provvedimentongtra abbia ad oggetto il collocamento

847 Cfr. Cass., 1 marzo 2010, n. 4868, per un commsintedano: LONGKafalah: la Cassazione fa il
passo del gamberan NGCC 2010, p. 835 ss.; LONG,'ingresso del minore straniero affidato con
kafalah ad un cittadino italianoin Minori e Giustizia 2010, p. 325 ss.; VENCHIARUTTINo al
ricongiungimento familiare del minore affidato ckafala: i richiedenti sono cittadini italianjlin dir. fam
pers, 2010, p. 1629 ss..
%48 p|ZZOLANTE, La kafalg cit., pp. 951-959
649 p|ZZOLANTE, La kafalg cit., p. 958; CAMPIGLIOJI diritto di famiglai islamicq cit., p. 74.
850 Decisione del Consiglio dell’'Unione europea dajigno 2008, inG.U.U.E. L, n. 151 dell'l1 giugno
2008. In realta la Convenzione dell’Aja del 19960dla gia una decina di Stati membri. L'art. 33lalel
Convenzione prevede I'obbligo di un accordo preliane tra le Autorita centrali delle parti contraent
interessate, ai fini del riconoscimento dédi&falahall’estero ex art. 23 n. 2 lett. f), ma tale disiz@mne &
stata interpretata in senso critico, come uno gnimdi controllo preventivo dellimmigrazione dainori:
cosi PICONELa nuova Convenzione dell’Aja, cit., p39 ss.; LAGARDELa nouvelle Convention de la
Haye sur la protection des mineuis,Rev. crit. Droit int. Privé 1997, p. 234 ss..
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del minore in una famiglia o in un istituto, oppuwtsponga l'affidamento legale tipo
kafalah o mediante istituti analoghi, allora € necessti@onsultazione diretta tra le
Autorita centrali (0 comunque tra le autorita cobepé), consultazione che puo essere
anche preventiva. La consultazione preventiva Aatbrita centrale che intende adottare
una misura di collocamento o #afalah e I'Autorita centrale dello Stato in cui il
collocamento avra luogo € oggetto di critiche: im luogo, essa risulta particolarmente
onerosa, in quanto la decisone della prima Autocigatrale € subordinata alla preventiva
approvazione da parte della seconda (sia purederuto dell'interesse preminente del
minore); in secondo luogo la normex art. 33 pare avere un contenuto piuttosto
indeterminato, considerato che il collocamentordiglore pud servire agli scopi piu vari
ed avere un carattere provvisorio e cautéfare

Attualmente gli artt. 23 letff) e 33 sono applicabili solo nei confronti delle gatenti
autorita del Marocco, unico Stato di matrice iskeeniche ha sinora ratificato la
Convenzione dell’Aja del 1996.

La vigenza futura della Convenzione potrebbe ingamnche allo Stato italiano I'obbligo
di riconoscere efficacia allkafalah e di escluderne, contestualmente, la sua corttiarie
con l'ordine pubblico, ma altresi I'obbligo di nenanipolarne la natura e gli eff&f.
Tale effetto dell’applicazione della Convenziond’dg del 1996 pare essere una delle
ragioni che osta maggiormente alla ratifica dellan@nzione da parte dell’'ltafi®.
Infatti, & bene considerare che l'incorporazionkad@onvenzione nel sistema italiano di
diritto privato internazionale potrebbe comportdezoghe all’applicazione degli artt. 65-
67 della legge 218/1995, tuttavia, si sottolinea eksa non e suscettibile di imporre gli
obblighi di cui all'art. 33 agli Stati islamici norcontraenti. Pertanto, finche la
Convenzione dellAja del 1996 non sara largameragificata, la procedura di
riconoscimento dell&afalahin essa contenuta avra un’applicazione molto &teit*

La preoccupazione dell'ltalia in merito al riconmsento dellakafalah o meglio

all'esclusioneex lege della contrarieta dellgafalah all’ordine pubblico, non sembra

%51 PICONE, La nuova Convenzione dell’Ajait., p. 740: l'autore considera la preventivasgtazione
come condizione non necessaria, che poteva ansbeeasmessa dal testo della norma, poiché la piissib
di riocrrere ad una consultazione preventiva — doaapportuno o necessario — era gia garantita dai
meccanismi di cooperazione della Convenzione e bé#eredovuto essere lasciata al prudente
apprezzamento, caso per caso, dell’autorita datdoScontraente chiamata a prendere le misure idi cu
all'art. 33. Pare che la norma sia strutturata cetngmento di controllo dellimmigrazione, soprattucon
riguardo a minori mussulmani, affidati tramitaf&dah; CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma?
cit., pp. 647-648.
52 CLERICI, La compatibilita del diritto di famiglia musulmanait., pp. 207- 208.
653 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riformait., p. 647.
854 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riformait., p. 647.
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tuttavia essere assecondata dall’orientamentosgiwrdenziale piu recente, che, come si e
visto, nei casi in cui il richiedente il ricongiungento sia cittadino extracomunitario,
esclude gia la contrarieta dellgafalah all'ordine pubblico, in considerazione
dell'interesse superiore del minore, e la ritiena misura di protezione idonea a fondare

il diritto al ricongiungimento familiare.

5. Il riconoscimento e l'esecuzione dei provveditngmovvisori in materia di

responsabilita genitoriale e protezione dei minori

L’art. 64 letterad) prevede il riconoscimento automatico a condiziohne la sentenza
da riconoscere sia passata in giudicato, secondedge del luogo in cui é stata
pronunziata; diversamente né l'art. 21 né l'art. &8 Regolamento CE 2201/2003
indicano tra le condizioni di riconoscimento autéic@ il passaggio in giudicato del
provvedimento da riconoscere. Il requisito delléindigvita della sentenza da riconoscere
rappresenta una profonda differenza tra il sistdim&conoscimento previsto dalla legge
di riforma e quello disciplinato dalla Convenziomk Bruxelles del 1968 e dai
regolamenti comunitari a quest’ultima ispirati. peocedura di riconoscimento prevista
dal sistema Bruxelles considera, infatti, che arlehgecisioni non definitive rese in uno
Stato contraente o in uno Stato membro siano idang®durre effetti in tutto lo spazio
giudiziario europeo, sebbene soltanto le decistsecutive nello Stato d’origine possano
essere dichiarate esecutive negli altri Stati ecsipredisposte cautele per le decisioni
soggette ad impugnazioni ordindffe E’, opportuno quindi chiedersi se in Italia sia
possibile riconoscerex art. 64 I. 218/1995 un provvedimento provvisoritemporaneo
emesso in uno Stato terzo. A tal proposito si ng@mo in dottrina tre orientamenti
differenti.

Secondo un primo orientamento, piuttosto risalahtesonoscimento di provvedimenti di
natura cautelare o provvisoria dovrebbe esserelplessolo quando il provvedimento

straniero abbia natura di sentenza, cosi comeaimtelsnostro ordinamento. Cio significa

855 MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte generalgcit., p. 336.
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che tutti i provvedimenti strettamente ed esclusieate strumentali alla prosecuzione del
processo all’estero non sono suscettibili di esseomosciut®®.

Tuttavia, I'orientamento appena esposto non sem&sare in linea con le interpretazioni
giurisprudenziali e dottrinali piu recenti sullafidézione di decisione. Si ricorda, infatti
che la giurisprudenza comunitaria interpreta iimi@e decisione in modo molto ampio,
riconducendo ad essa gli atti giurisdizionali odnamistrativi, resi a conclusione di un
procedimento a prescindere dalla denominazione ysatla decisione, quale ad esempio
decreto, sentenza od ordinaftZa Analogamente la dottrina italiana, con riferirteeal
termine sentenza di cui allart. 64 |. 218/1995nsidera sentenza il provvedimento
straniero che abbia per effetto I'accertamento,cdestituzione, la modificazione o
I'estinzione di un diritto soggettivo, di capacitali una situazione persondte Alla luce

di una definizione di decisione e di sentenza alesginde dal termine tecnico-giuridico
utilizzato per identificare il provvedimento, noansbra quindi piu accettabile la teoria
per la quale solo i provvedimenti provvisori ricowetili ad una sentenza in senso stretto
possano essere riconosciuti all'interno dell’ordieato italiano.

Un secondo orientamento, altrettanto risalentengean considerazione la possibilita di
riconoscere i provvedimenti cautelari o provvisafia stregua di atti di volontaria
giurisdizion&>° sebbene non sempre un provvedimento cautelarestsigturalmente
paragonabile ad un provvedimento di volontariaigdizion€®.

Infine, secondo un terzo orientamento, la mancataigione di una normad hocsul
riconoscimento e [I'esecuzione dei provvedimenti vpigori, comporterebbe
limpossibilita di riconoscerli. E’ evidente comei@st’ultima posizione sia molto lontana
dall’apertura ai valori giuridici stranieri a cuiispira il sistema di diritto internazionale

privato italian8®’. Inoltre, molte convenzioni internazionali, trai ¢a Convenzione di

56 ANDRIOLI, Commentario al codice di procedura civilslapoli, 1942, pp. 432-433; MONACQ),
giudizio di delibazione secondo il nuovo codicepdbcedura civile in Riv. dir. proc, 1942, p. 81;
MORELLI, Diritto processuale civile internazionaleit., p. 309.
857 Sulla nozione di decisione accolta dalla giurisienza comunitaria in materia civile e commercidte c
CGCE, 16 giugno 1981, C-166/8RJomps in Raccolta 1981, p. 1593 ss.; CGCE, 13 luglio 1995, C-
474/93,Hengst in Raccoltg 1995, I, p. 2113 ss..
68 Relazione ministeriale, cit., p. 942.
%59 MONACO, Lefficacia delle sentenze straniere secondo ilvwoodice di procedura civilén RDI,
1941, p. 313. Cfr.: Cass., S.U.., 24 ottobre 1958456, inTemj 1959, p. 10 con nota di FABOZZI; App.
Milano, 10 settembre 1968, Dir. Int., 1970, p. 142.
0 CIPRIANI, QUADRI, La nuova legge sul divorzioNapoli, 1988, p. 281, ove si riconducono i
provvedimenti provvisori presi in pendenza di segame o divorzio ad ipotesi di giurisdizione vciania.
%1 Nettamente contrari a questo orientamento: CAMPBEES PAULLI, La procedura civile internazionale
cit., p. 331 ss.; BROGGINIRiconoscimento ed esecuzione delle sentenze stwilhiere nelloius
communeitaliano, in RDIPP, 1993, pp. 833-835.

204



Bruxelles del 1968 e la Convenzione dell’Aja del619 considerano espressamente
I'estensione del riconoscimento anche ai provvedim@ natura temporanea. Pertanto,
sulla scorta di tali sviluppi, € opportuno consater una soluzione favorevole al
riconoscimento dei provvedimenti provvisori allenho dell'ordinamento italiano.

La Corte di Cassazione si €& pronunciata sukssipilita di riconoscere un
provvedimento straniero di carattere temporaneajzasetuttavia approfondire la
question&? || caso riguardava il riconoscimento di domlers emanati dalla Corte di
Giustizia di Hong Kong, in pendenza di una causdivtrzio, ai sensi dei quali il giudice
aveva posto a carico del marito un assegno di mengmto in favore della moglie e del
figlio. In sede di riconoscimento deglrdersin lItalia, il marito si opponeva assumendo
che i predetti provvedimenti difettassero del regjaidi definitivitaex art. 64 lett. d) I.
218/1995.

La Corte ha accolto le doglianze del marito opptaen ha escluso di poter considerare i
provvedimenti provvisori alla stregua di provveditiedi volontaria giurisdizione,
applicandone la relativa disciplina del riconosamae Tuttavia ha evitato di svolgere
un’analisi approfondita sul tipo di provvedimentd dui si richiedeva il non
riconoscimento in Italia, benché una disamina dé#ta sarebbe stata utile al fine di
valutare la possibilita di applicare I'art. 64 lat) in modo piu flessibile e piu conforme
agli sviluppi internazionalprivatistici della maiaf*®

E’ proprio un’interpretazione piu flessibile delarma generale sul riconoscimento che e
auspicata dalla dottrina, anche in consideraziaiie geculiarita della materia familiare,
materia in cui e possibile riscontrare una tenddazistabilita del provvedimento
provvisorio, dovuta al fatto che il provvedimentospa avere una significativa durata
temporale, reggendo di fatto una situazione gicaigier un apprezzabile lasso di tempo,
ma non solo, la stabilita di una misura provvis@e anche essere rappresentata dai
mezzi di impugnazione della stessa, che sono amatoguelli presti per i provvedimenti
non cautelaff’,

Contrariamente a quanto auspicato, la giurisprualeazla dottrina hanno fin'ora

interpretato il requisito della definitivita delguvedimento da riconoscere, privilegiando

82 Cass., 9 gennaio 2004, n. 115,RDIPP, 2004, p. 1377 ss.; FIORENTINI| riconoscimento delle
sentenze straniere di condanna al mantenimemofam. dir., 2004, p. 581 ss.; SAVARESEul
riconoscimento di provvedimenti provvisori strami@rmateria familiare in RDIPP, 2007, p. 723 ss..
653 SAVARESE,Sul riconoscimento di provvedimenti prowvisait., p. 732.
4 SAVARESE,Sul riconoscimento di provvedimenti provvisait., p. 734.
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il tenore letterale dell’art. 64 lettl)®®® sottolineando che affinché una sentenza possa
definirsi “passata in giudicato”, ai sensi dell:&#, non deve piu essere soggetta ai mezzi
di impugnazione ordinari, in modo tale che otterigautorita di cosa giudicata.
L’accertamento circa I'esaurimento di tutti i mepzdinari di impugnazione va operata
alla luce della legge dello Stato che ha emegsmilvedimento da riconoscéfé

Un’ulteriore ipotesi favorevole al riconoscinte delle misure provvisorie emesse in
uno Stato terzo, consiste nella possibilita di mascere i provvedimenti provvisori, in
gualche modo assimilabili per struttura e funzianprovvedimenti che avrebbe adottato
il giudice italiano in casi analodfil. Letta a contrario, una simile interpretazione
comporterebbe I'impossibilita di riconoscere i predimenti provvisori che non siano
assimilabili a quelli conosciuti dall’'ordinamentelld Stato richiesto di esecuzione. Cio
non pare ragionevole, soprattutto in considerazaeidunzionamento di un altro motivo
ostativo al riconoscimento di decisioni stranideecontrarieta all'ordine pubblico di cui
all'art. 64 lett.g) e all'art. 65. La dottrina sull'ordine pubblicafatti, ha escluso che si
possa negare il riconoscimento ad una sentenzaestiger il solo fatto che essa riguardi
istituti sconosciuti dall'ordinamento dello Statohiestd®®. Una considerazione analoga
puo essere svolta in riferimento al riconoscimesdoall’esecuzione dei provvedimenti
provvisori, resi all’estero e non assimilabili aetjuprevisti dall'ordinamento dello Stato
richiesto: limitare il riconoscimento dei provvedinti provvisori resi in Stati terzi ai sol
che presentino analogie sostanziali e funzionati ® misure che potrebbero essere
disposte in lItalia in casi simili (a quello oggettel provvedimento da riconoscere) non
sembra coerente con l'apertura ai valori giuridgtranieri né con il sistema di
riconoscimentexart. 64 |. 218/1995 nel suo complesso considerato.

Ad ogni modo, la tendenziale chiusura verseidbnoscimento dei provvedimenti
provvisori resi in Stati terzi, anche in materiaesponsabilita genitoriale, in forza di una
rigida interpretazione dell’art. 64 lettl), puo apparire in contrasto con l'art. 3 della

Convenzione dell’Aja del 1961 sulla protezione anori, secondo il cui disposto: “un

655 App. Milano, 27 febbraio 1998, iRDIPP, 1999, p. 563 ss.. La Corte milanese non ricon@scma
sentenza egiziana di condanna al pagamento di amana di denaro poiche la parte che ne chiedeva
'esecuzione non forniva prova della definitivitaeldprovvedimento, non essendo sufficiente la sua
provvisoria esecuzione. Sulla stessa linea: Appi, B4 maggio 2000, iRDIPP, 2001, p. 135 ss..
¢ MOSCONI, CAMPIGLIO,Diritto. Parte generalecit., p. 336
87 SAVARESE,Sul riconoscimento di provvedimenti provvisait., pp. 733-735.
%\ OSCONI, Qualcheriflessione in tema di ordine pubblico nel progetiiariforma e nella Convenzione
di Bruxelles in GAJA (a cura di)La riforma del diritto internazionale privato e pressuale Milano,
1994, p. 361 ss; CONETTArt. 16, cit., p. 51 ss.

206



rapporto d’autorita, disposto di pieno diritto ¢alitorita dello Stato in cui il minore é
cittadino, € riconosciuto in tutti gli Stati condrati”.

Bencheé tale norma non attenga specificamente @h@gcimento delle decisioni, veicola
il principio per cui i provvedimenti presi ai serdgglla Convenzione dell’Aja del 1961
debbano essere riconosciuti in tutti gli Stati caentf®. Poiché la Convenzione
considera esplicitamente, con noraw hog i provvedimenti provvisori (artt. 8 e 9) non
vi é ragione di ritenere che il riconoscimento & feuriferimento I'art. 3 non riguardi
anche questo tipo di provvedimenti, la cui circadae € da agevolare, in considerazione
dello scopo pratico della Convenzione: la protegidal minor&™.

Partendo dal presupposto che le misure di protezidei minori disciplinate dalla
Convenzione dell’Aja del 1961 siano riconducibilllistituto della responsabilita
genitoriale, al pari dei rapporti familiari di caiil’art. 65 |. 218/1995, e possibile ragionare
intorno al combinato disposto degli artt. 3 dellan@enzione e 65 della legge di riforma.
Negare il riconoscimento ad un provvedimento inematdi responsabilita genitoriale,
solo perché provvisorio, potrebbe contrastare tdisposto dell’art. 3, a maggior ragione
guando non si riscontrino i motivi ostativi al riamscimento previsti dall’art. 65, norma
che integra la disciplina del riconoscimento aisselella legge di riforma, prevedendo un
procedimento di riconoscimento semplificato. Padanon riferimento ai provvedimenti
provvisori in materia di responsabilita genitorjdlart. 65 I. 218/1995 potrebbe prevalere
sulla norma generakex art. 64, superando cosi il requisito della defiita previsto alle
letterad), agevolando, cosi, la circolazione delle decisianmateria di protezione dei
minori, rese tra gli Stati contraenti la Convenzatell’Aja del 1961.

L’ipotesi appena esposta si riferisce principalreeaite misure di protezione dei minori,
che corrispondono allambito di applicaziomatione materiaedella Convenzione.
Tuttavia, considerando I'ampliamento dell’ambito getiivo di applicazione della
Convenzion&?, essa pud assumere rilevanza per una buona peirteravvedimenti

provvisori in materia di responsabilita genitoriale

9\/ON STEIGER Rapport explicatifcit., pp. 1-2 e p. 10.
70\/ON STEIGER Rapport explicatifcit., p. 3.
671 Cfr. Cap. Il, par. 5
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CONCLUSIONI

I.  Lanalisi degli ambiti di applicazione del damento CE 2201/2003, della
Convenzione dell’Aja del 1996 e della legge 218H.%fa evidenziato la loro ampia
coincidenz&’? e la complessita della nozione di responsabibigitgriale, che certamente
tra le categorie giuridiche oggetto di questo stugliquella piu estesa, poiché in essa
possono essere ricompresi i poteri-doveri dei geniiei confronti dei figli e le misure di
protezione dei minori.

Questo approccio funzionale contribuisce al superdm delle difficolta insite nella
distinzione tra rapporti tra genitori e figli, da alto, e protezione dei minori, dall’altro,
individuando, quindi, come questioni riconducikalila responsabilita genitoriale tutte
guelle attinenti la materia dei rapporti tra geniwfigli, naturalmente con le espresse e
dovute limitazioni’®

Tale approccio determina in concreto due effettivello di competenza giurisdizionale,
permette un trattamento unitario di tutte le guestinerenti la responsabilita genitoriale
(art. 8 Reg.) e a livello di riconoscimento, cortseallo Stato membro di rifiutare |l
riconoscimento di una decisione in materia di respbilita genitoriale incompatibile,
indipendentemente dalla sua qualificazione formed®, decisioni rese successivamente
nello Stato richiesto del riconoscimento o in utncabtato membro o in uno Stato terzo
(art. 23 lette) ef) Req.).

Tuttavia non si puo trascurare il fatto che unalijoazione cosi ampia dell'istituto — dal
punto di vista del contenuto, dei soggetti titoldella responsabilita e della figura del
minore stesso — puo determinare differenti intdgaeni a seconda del Paese dove le
norme sulla responsabilita genitoriale devono esapplicaté’™.

Infine, considerando che la Convenzione dell’Ajh 1896 e destinata a sostituire quella
del 196%” ed ipotizzando una futura riforftfa dell’art. 42 della legge 218/1995 con un

richiamo alla nuova Convenzione dell’Aja, anzichéjella attualmente in vigore, si

%72 Non si dimentichi che il Regolamento CE 2201/2@@&ne anche la materia matrimoniale, che, pero,
esula da questa trattazione.
673 LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., p. 1148.
674 ESPINOSA CALABUIG, La sottrazione di minori nel'Unione europeit., p. 291. Il riferimento &
soprattutto alle differenze tra i diritti materidiegli Stati membri, ad esempio in relazione agiituti della
tutela e della curatela, o ancora in merito alleedie modalita di esercizio della responsabilitditgeiale a
seconda che ci si riferisca a genitori sposati aareeal tutore del minore.
675 segnali in tal senso sono piuttosto esplicfti, €ap. | par. 1.
676 CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma®it., p. 644 ss.
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potrebbe prospettare che le categorie giuridiohesiderate distintamente in questa
ricerca, possano essere ricondotte alla noziomesgionsabilita genitoriale cosi come gia
espressa nel Regolamento CE 2201/2003 e nella Goiove dell’Aja del 1996.
Utilizzando come unica categoria giuridica compeanid i rapporti genitori — figli quella
della responsabilita genitoriale, si potrebbe peiree ad una disciplina
internazionalprivatistica uniforme e caratterizzala una maggiore certezza circa la
gualificazione di una fattispecie concreta. Di @amsenza, I'unica distinzione utile al fine
di individuare la fonte di disciplina, deriverebdalla localizzazione della residenza del
minore in uno Stato membro dell’'Unione Europea ano Stato terzo.

Il. Nella complessa questione del coordinamelaite fonti concernenti i rapporti tra i
genitori ed i figli, rileva innanzitutto la disciph della giurisdizione.
A tale riguardo occorre evidenziare che il RegolatmeCE 2201/2003 considera la
responsabilita genitoriale, mentre la legge 2183] @éstintamente, la potesta dei genitori
e la protezione dei minori. Tuttavia, la definizéodi responsabilita genitoriale contenuta
nel Regolamento CE 2201/2003 si estende anchermadlere di protezione del minore:
certamente la responsabilita genitoriale comprdadmisure di protezione dei beni del
minore, per espressa previsione dell'art. 1 péett2e)e dell'art. 2 n. ¥'".
Pertanto, da questo punto di vista, con riferimealla giurisdizione, la previsione
dell'art. 42 perde rilevanza in relazione ai minggsidenti nel’Unione europea, per i
quali risulta applicabile il Regolamento.
Per quanto riguarda la potesta dei genitori, invepetrebbe considerarsi ancora
applicabile, anche ai minori residenti nel’Uniomeropea, I'art. 37 della legge 218/1995,
non essendo la potesta dei genitori esplicitamemntempresa nella definizione
comunitaria di responsabilita genitoriale. Tuttaviagionando intorno alla nozione di
potesta dei genitori, secondo I'ordinamento itaifdh ci si avvede di come essa si
componga di tutti i diritti ed i doveri dei genitarei confronti dei figli minori: doveri di
educazione, istruzione, mantenimento, diritti dsita e di affidamento etc., tutti
ricompresi nella nozione di responsabilita gendtieriai sensi dellart. 2 n. 7 del
Regolamento CE 2201/2003.
Di conseguenza, si puo affermare che una violazédoeuna lesione di tali diritti-doveri

comporta I'emanazione di un provvedimento, delbaih competente, che disponga

877 Cfr. Cap. |, par. 3.
678 Cfr. Cap. Ill, par. 4.
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misure di protezione del minore, al fine di ganenta quest'ultimo le tutele che gli
vengono negate dalle condotte negligenti di urgi entrambi i genitori.
E’, quindi, evidente come il confine tra potesta gienitori, responsabilita genitoriale e
protezione dei minori sia di incerta individuazione

Nell'ipotesi in cui il minore sia residente ima Stato terzo, la giurisdizione e
determinata dai criteri previsti dagli artt. 37 2della legge 218/1995, il primo, attinente
la potesta genitoriale (come contenuto dei rapemitori — figli), il secondo, alle misure
di protezione dei minori.
Fermo restando quanto appena esposto sul problemaalificare una fattispecie come
guestione di potesta genitoriale o di protezionigrdeori, si evidenzia il richiamo in ogni
caso alla Convenzione dellAja del 196éx art. 42, il quale, tra l'altro, comporta
I'estensione della disciplina convenzionale anchenimori non residenti in uno Stato
contraent®’®. Sebbene tale interpretazione possa essere gtamutraro esempio di
uniformita della materia oggetto di questa tratiaei da un’analisi dei criteri di
giurisdizione previsti dallart. 37 e dalla Convemrm, emerge una disciplina
disomogene®’. Infatti, in materia di potesta dei genitori,rt'a37 della legge 218/1995
attribuisce la giurisdizione al giudice italiance Bltalia € il luogo di residenza o di
cittadinanza di uno dei due genitori o del fi§ffo mentre, in materia di protezione dei
minori, la Convenzione dell’Aja del 1961 fonda laurisdizione in base al criterio
generale della residenza abituale del minore, atenmdh, in via eccezionale ed
alternativa, il criterio della nazionalita del mie&*
Pertanto, nel caso in cui i rapporti tra genitofigh riguardino un minore residente in
uno Stato terzo, i criteri di giurisdizione sona:residenza o la cittadinanza del minore,
oppure, la residenza o la cittadinanza di uno deitgri®®®

Il. Fermi restando i problemi di sussunzioneida fattispecie concreta entro 'ambito
della potesta dei genitori o della protezione deiam, il coordinamento delle fonti sulla

legge applicabile risulta piu agevole rispetto aligudelle fonti sulla giurisdizione,

679 Cfr. Cap. I, par. 2.3.

680 Cfr. Cap. par. 3 e 4.

%! Ferma restando I'applicazione dei criteri genedalgiurisdizione previsti agli artt. 3 e 9 dellaghe
218/1995. Cfr. Cap. Il, par. 4.

82| 'applicazione del criterio della nazionalita drinore & comunque limitata al caso in cui sia &resse
superiore del minore a richiedere lintervento dwlo Stato di cittadinanza, purché si informino
preventivamente le autorita dello Stato d resideletaninore. Cfr. Cap. Il, par. 3.

%83 Sj considerino anche gli artt. 6, 8 e 9 della Gomaione dell’Aja del 1961, che prevedono, oltrerieri
della cittadinanza e della residenza abitualexdebre, anche il criterio débcus rei sitae.
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poiché vengono in rilievo solo l'art. 36 e l'ar2 4lella legge 218/1995, con il descritto
rinvio alla Convenzione dell’Aja del 1961.
Il criterio unico previsto dallart. 38* ¢ la cittadinanza del figlio, indipendentemente
dallo statusdi figlio legittimo o naturale.
Nell’ambito di applicazione materiale dell’art. 8&ntrano tutte le questioni riguardanti i
rapporti personali e patrimoniali, nonché la pategenitoriale. Di conseguenza, e
possibile affermare che l'art. 36 si estenda a tudiritti e doveri reciproci, di carattere
personale (quali quelli relativi allassistenza @aler e materiale, e quelli relativi
all'istruzione ed educazione in generale) e di ttara patrimoniale (quali i poteri dei
genitori di amministrazione dei beni dei figli, ed generale di rappresentanza ed
usufrutto legale), a prescindere dalla natura @gporto di filiazione ed esercitati
nell'interesse dei figli, ad esclusione di quantireae alla protezione dei minori ed agli
obblighi alimentari, espressamente regolati rispmtiente dagli artt. 42 e 45 1. 218/1995
nonché dagli accordi internazionali richiamati daesfe ultime norme e dagli atti
dell’Unione europea per gli aspetti ad essi sotstipo
L’art. 36, riconducendo alla legge nazionale dglidi anche le causa di cessazione della
potesta genitoriale, risulta in piena coerenzalemtatuizioni della Convenzione dell’'Aja
del 1961 - richiamata dall’art. 42 per disciplindaeprotezione dei minori — in base alla
guale la cessazione degli “istituti protettivi’,mahné dei rapporti di autorita cui il minore
sia assoggettato, e disciplinata dalla legge nakkodi quest’'ultimo, sebbene, in generale,
tale Convenzione rimandi alla legge dello Statmedidenza abituale del min&fe

In realta, I'affermazione che la Convenzion# A del 1961 preveda come criterio di
collegamento la residenza abituale del minore @éttiich. Il quadro della legge applicabile
alle questioni concernenti la protezione dei mimistilta, infatti, piuttosto articolaf’.
La regola generale, risultante dal combinato digpdegli artt. 1 e 2 della Convenzione,
indica come giudice competente quello del luogaoedidenza abituale del minore, il

guale applichera la legge materiale del foro. Eiotez a tale regola € rappresentata

884 Cfr. Cap. Ill, par. 4.
685 BALLARINO, Diritto internazionale privatp Padova, 1996, p. 456: & ancora la legge naziatelle
figlio a regolare la titolarita della potesta, leesmodalita di esercizio nonché i poteri di amntiaizione e
di rappresentanza spettanti sui beni dei figli,0pgrer le cause di cassazione della potesta eepaitre
misure protettive che possono incidere sul suocesey occorre tener conto anche delle altre nodeka
Convenzione dell’Aja del 1961, ed ancora, ad edsegha ricorrere anche per la risoluzione delle
guestione relative alla contrarieta all’ordine plidibdi una legge straniera che non preveda ladiata
della potesta, neppure nei casi piu gravi.
%86 | a Convenzione dell’Aja del 1961, si ricorda, rindica in modo esplicito i criteri di collegamentoa
fa solamente riferimento alla coincidenzaftraum et ius
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dall'art. 3, che prevede che, per i rapporti gisiidhe trovano la loro fonte diretta nelle
disposizioni di legge, si debba applicare la leggeionale del minore, anziché quella
della residenza abituale di quest’ultimo.
Pertanto, si riscontrano due criteri di collegaroedifferenti: per i rapportex lege la
legge nazionale del minore, per gli altri rappaldilex fori del luogo di residenza del
minore, a meno che l'interesse preminente del miman esiga I'applicazione della sua
legge nazionale.
Il problema di maggiore interesse in tema di leggplicabile & rappresentato dal
coordinamento dell’art. 36 della legge 218/1995 t@miConvenzione dell’Aja del 1961,
posto che e pacifico che la Convenzione comprerelesmno ambito di applicazione
materiale anche la potesta dei genitori, discipdirtiall'art. 36°".
In particolare, si & vist8® come sia piti opportuno considerare la potestiayéale come
rapportoex lege con la conseguenza che il criterio di collegameilevante risulterebbe
guello della legge nazionale del figlio, sia ai Sedtell’art. 3 della Convenzione dell’Aja
del 1961, sia ai sensi dell’'art. 36 della legge/2385.
Viene, quindi, in evidenza un altro — sempre ra@spetto di uniformita della disciplina
internazionalprivatistica della materia trattata.

lll. Per quanto riguarda il riconoscimentoldalecisioni, il coordinamento delle fonti
prende necessariamente le mosse dal luogo di emésdel provvedimento.

Se la decisione e stata presa da un’autoritésdimionale o amministrativa di uno Stato
membro dellUnione europea ed attiene alla respgmliga genitoriale, allora il
riconoscimento deve avvenire secondo la procedreaigta agli artt. 21 e seguenti del
Regolamento CE 2201/20%3
Diversamente, se non sussiste una delle predeteiztoni — vale a dire se |l
provvedimento € stato emesso da un’autorita di 8tado terzo e/o non concerne la
responsabilita genitoriale, bensi la potesta deitge (ove non riconducibile alla prima)
o la protezione dei minori — allora il riconoscin@segue la procedura ex artt. 64, 65 e
66 della legge 218/198%.

7 VON STEIGER, Rapport explicatif cit., p. 224: risulta con chiarezza l'inclusioniella potesta
genitoriale tra gli istituti oggetto della Convenozé. Dello stesso avviso: CAPOTORTR capacité en
droit International privé cit., p. 231; DROZLa protection des mineurs, ¢ip. 609; BENVENUTIArt. 21
disp. prel. cod. civ, in CIAN, OPPO, TRABUCCHICommentario al diritto italiano di famigliayol. I,
Padova, 1992, p. 247.

88 Cfr. Cap. IIl, par. 6.

689 Cfr, Cap. IV, par. 2.

890 Cfr. Cap. IV, par. 3.

212



Per entrambe le ipotesi € necessario fare alclgtespzioni.
Il Regolamento CE 2201/2003 prevede il riconoscitmesmutomatico delle decisioni,
ponendosi in linea con il programma europeo di naszimento reciproco delle
decisionf®*.
Tuttavia si sottolinea come, in materia di respiilga genitoriale, il riconoscimento
automaticoex art. 21 del Regolamento venga condizionato, gglliaazione dell’art. 28
dello stesso, che prevede la procedura di dich@razdi esecutivita, su istanza tanto
della parte che ha interesse al riconoscimentontqudella parte che ha interesse
contrario. In altri termini, il riconoscimento, &e, avviene senza l'instaurazione di un
procedimentoad ho¢ ma, ai fini dell'esecuzione, € necessario avvi@rgrocedura
prevista dall’art. 28 e volta ad ottend’exequatur Tale procedura puo essere introdotta
sia dalla parte che ha interesse all’esecuzioaedaiquella che vi si oppone e, pertanto,
vi si ricorre di frequente, limitando di fatto imMaggi del riconoscimento automatico.
Proprio perchéexequaturrichiesto ai fini dell’esecuzione sembra privareffettivita
il riconoscimento automatico, in materia di diritth visita e ritorno del minore, il
Regolamento dispone I'aboliziommell’exequatur,prevedendo che una decisione, resa in
uno Stato membro ed ivi esecutivag riconosciuta ed eseguibile in un altro Stato
membro, se viene munita dall’autorita che I'ha esaesel certificato di cui all’art. 41 del
Regolamento CE 2201/2003, che attesta la regoldataprocesso con riferimento ai
diritti di difesa, alla regolarita delle notifiche delle comunicazioni e all'audizione del
minore.
Il Regolamento, quindi, dispone un modello di rieecimento piu snello, dedicato al
rientro del minore ed al diritto di visita, in caderazione delle peculiarita di tali aspetti.
Si é visto, tuttavia, come tale procedura di ricgmimento concorra con quella
“ordinaria” exartt. 21 e seguenti, con la conseguenza (positiva)l mancato rilascio del
certificato non pregiudica la possibilita di otteméesecuzione della decisione.
In conclusione, quindi, la soluzione di prevederes differenti procedimenti per il
riconoscimento delle decisioni emesse da uno $t&imbro, in materia di responsabilita
genitoriale, & condivisibile, in considerazionelaehtio di tale scelta e, soprattutto, in

una prospettiva di definitiva abolizione dekequatuffinalizzata all’esecuzione.

%9 progetto di programma di misure relative all'attare del principio del riconoscimento reciprocdiale
decisioni in materia civile e commerciale, adottdéb Consiglio e pubblicato i6.U.C.E.15 gennaio 2001
C 12, p. 1 ss. Cfr.: documento di lavoro della Cossigine sul riconoscimento reciproco delle decisioni
relative alla potesta dei genitori del 27 marzo20DOM/2001/0166 def..
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Per quanto riguarda il riconoscimento e I'ezéme delle decisioni rese in Stati terzi, e
necessario coordinare gli ambiti di applicazionglidartt. 64,65 e 66 della legge
218/1995%

Come si e detto, il rapporto tra tali norme na@empre pacifico; tuttavia nell’ottica della
piu ampia possibilita di riconoscimento, € statamuta piu convincente la teoria della
complementarita tra I'applicazione dell’art. 64 (m@& generale sul riconoscimento) e gli
artt. 65 e 66 della legge 218/1995 (rispettivamesaericonoscimento delle decisioni in
materia distatuse diritti della personalita e sul riconoscimentai grovvedimenti di
volontaria giurisdizione). In altri termini, in meta di potesta genitorid® protezione
dei minori — e comunque in tema di diritto di fairagin generale — l'art. 64 trova
applicazione solo nel caso in cui non funzionichramo internazionalprivatistico di cui
agli artt. 65 e 66. In primo luogo, quindi, potieonoscersi all’interno dell’ordinamento
italiano, una decisione emessa in uno Stato teygda stessa € resa dall’autorita dello
Stato la cui legge e richiamata dalle norme di ldbmfdella legge 218/1995, quasi a
garantire la vicinanza del collegamento con I'oatinento straniero.

Nel caso in cui cid non si verifichi, il riconosamto sara comunque possibile,
applicando l'art. 64 della legge 218/1995.

IV. Come si e visto, la principale causa ddh@ammentarieta della disciplina dei
rapporti familiari oggetto di questa ricerca e d@énta qualificazione di una fattispecie
concreta entro gli ambiti di applicazione delletfarievanti.

A tal proposito, € opportuno trarre le conclusioica le possibili qualificazioni degli
ambiti della potesta dei genitori, della respongabgenitoriale e della protezione dei
minori.

La potesta dei genitori € considerata espiivgtate dall’art. 36 della legge 218/1995,
come espressione piu significativa dei rapporti gemitori e figli, di conseguenza é

possibile qualificarla alla luce dell’'ordinamentaliand®*.

892 Cfr. Cap. IV, par. 3.
93 Cfr. Cap. IV, par. 3.

694 | a soluzione tradizionale in dottrina ed in giprisdenza, circa il problema della qualificazionevyede
l'interpretazione della fattispecie seconddda fori, vale a dire con riferimento al significato deinténi
impiegati dalla norma di conflitto nell’'ordinamenta cui essa appartiene. Cid significa che , pantm
riguarda le norme di conflitto autonomamente palstelegislatore italiano, la qualificazione deveas
operata sulla base del diritto italiano, nel sumpl@sso. In giurisprudenza si veda: Cass., 27 mb9#&d,
n. 690; Cass., 29 gennaio 1964, n. 237; Cass.,a@jim 1969, n. 1617; App. Roma, 16 ottobre 197&.Ap
Roma, 6 settembre 1983 . In dottrina si veda: MONC@AMPIGLIO, Diritto. Parte generalecit, p.
185; VITTA, Qualificazione (dir. int. priv,)in Enc. Giur.,Roma. Il problema della qualificazione & stato
preso in considerazione per la prima volta da KAkMNGesetzeskollisioneen. Ein Beitrag zur Lehre des
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Essa e da intendersi come il complesso dei potesi llordinamento attribuisce ai
genitori, per 'adempimento dei loro doveri nei fronti dei figli, primi fra tutti, il
mantenimento, I'educazione e l'istruzi8fe Si ribadisce che tali poteri si esercitano in
ragione della debolezza psico — fisica del figlioyuta alla sua minoreta, di conseguenza,
essi sondatu sensistrumenti di protezione del minore.

Le misure di protezione del minore, propriareedette, sono considerate, ma non
definite, dalle Convenzioni dell’Aja del 1961 e dg€96, nonché dal Regolamento CE
2201/2003, che le ricomprende nella nozione digesabilita genitoriaf&®.

Come si & visty’, la Convenzione dell’Aja del 1961 distingue le misdi protezione dei
minori tra rapportiex legee rapporti che traggono la loro fonte necessamdenda una
pronuncia dell’autoritd competente. Per brevitdee mpaggiore chiarezza, si riportano a
titolo esemplificativo alcune misure di proteziates minori previste dal diritto materiale
italiand®® la tutela, comprese la sua instaurazione e lalsoadenza (artt. 343, 346, 361,
371 e 384 cod. civ.), le misure di intervento delldoblica amministrazione a favore dei
minori in stato di abbandono (art. 403 cod. civprovvedimenti relativi all’affidamento
del minore (artt. 2, 3, 4, 5 |. 184/1983), i proshreenti di esercizio della potesta
genitoriale demandati al giudice tutelare (art. 33d. civ.) e quelli demandati al
tribunale per i minorenni (art. 336 cod. civ.).

Da una rapida rassegna delle misure di protezienenthori previste dall’ordinamento
italiano, si deduce con massima chiarezza che ssse strettamente collegate alla
potesta genitoriale, soprattutto quando vengondicate a fronte della decadenza della

potesta stessa.

internationalen Privatrechts1891, p. 1 ss., ma e stato studiato anche da BXRDe I'impossibilité
d’arriver a la suppression definitive des conflitss lois in Clunet 1897, p. 225 ss., il quale prese le mosse
dalla sentenza del Tribunale di Algeri del 24.1898el celebre caso Bartholo @unet 1891, p. 1171).
La questione riguardava la quarta uxoria spettalite vedova sui beni del marito: i coniugi Bartholo
originari di Malta, dove si erano sposati, si erdrasferiti in Algeria e algerina era la cittadizandel
marito. Il diritto maltese considerava la questicoene successoria, mentre quello algerino comeeatie
ai rapporti tra coniugi. Bartin osservo che, selgblennorme di diritto internazionale dei due Stasisero
identiche, I'applicazione dell'una o dell'altra Ipg avrebbe comportato effetti diversi: se a deeidar
controversia fossero stati i giudici di Malta, easrebbero considerato la questione come eredigtia
avrebbero applicato al legge nazionale del defahtmomento del decesso e, quindi, la legge algerina
mentre, essendo la controversia radicata avamtidia algerini, questi ultimi hanno consideratonarma
di conflitto sui rapporti tra coniugi che richianzala legge nazionale comune ai coniugi al momeastad
celebrazione del matrimonio, e, quindi la leggeariatle maltese.
89 per una definizione completa di potesta dei gerstoreda: RUSCELLOPotesta dei genitori e rapporti
con i figli, cit., pp. 75-199. Nel diritto sostanziale italiaalla potesta genitoriale &€ dedicato il Titolodxl
Libro I del codice civile, a cui si aggiunge la ma dell’art. 147 c.c. che sancisce I'obbligo petrambi i
genitori di mantenere, istruire ed educare la prole
89 Art. 2 n. 7 e art. 1 par. 2, lett) del Regolamento CE 2201/2003.
97 Cfr. Cap. |, par. 2.2.
9% Sulla riconducibilita di tali misure ai rappoes lege si veda Cap. |, par. 2.2.
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A tal proposito, il confine tra potesta genitogiad protezione dei minori appare talora
difficilmente individuabile in concrefd® ed in merito si & espressa la Corte di Cassazione
italiana, che, chiamata ad individuare I'ambito aplicazione della Convenzione
dellAja del 1961 sulla protezione dei minori risfweal diritto comune, ha delineato
un’interpretazione funzionale della distinzione p@vvedimenti in materia di potesta
genitoriale e provvedimenti in materia di protezodei minori®’. Secondo la Corte,
infatti, dal punto di vista dell’'ordinamento italia, rientrano nell’ambito delle misure di
protezione dei minori: la tutela (che comprendendemina del tutore, del protutore, i
provvedimenti urgenti che il giudice puo disporrenfa della nomina del tutore, i
provvedimenti del giudice tutelare circa I'educamadel minore e 'amministrazione dei
suoi beni, nonché la rimozione e la sospensiongutiete), i provvedimenti di esercizio
della potesta genitoriale demandati al giudigert. 337 cod. civ., gli interventi diretti a
porre termine ad un rapporto di autoetalege(come la decadenza della patria potesta di
genitoreex art. 330 cod. civ.) nonché gli altri provvedimenktie possono essere presi
contro uno dei genitori che tenga una condottaipdegevole al figlio a norma degli artt.
333 e 334 cod. civ. o, in casi di urgenza, i praiwenti adottati dal tribunale per i

\;01

minorenniex art. 336 cod. civ.". Da tale ricostruzione emerge chiaramente la goité

dei provvedimenti in materia di protezione dei nmincon quelli relativi alla potesta

9 LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/20@8., p. 1147, dove l'autrice porta come esenfiio
guesta confusione il caso, frequente nella giwidenza italiana, della distinzione tra affidamento
extrafamiliare dispostex art. 333 cod. civ., sul provvedimento limitativelld potesta genitoriale, oppure
exart. 2 . 184/1983 sulle misure di protezione m@iori in difficolta. Dall'esame della giurisprudza in
materia, infatti, emerge che la scelta tra i ddaafenti dipenda non da differenze sostanzialaligad
esempio la rigorosa temporaneita della misurajasth espressamente solo dalla legge sull’adozione)
dal modo in cui la situazione di difficolta del rohe € giunta a conoscenza delle autorita pubblisbe
stato adito direttamente il tribunale dei minoreaiffidamento € disposto ex art. 333 cod. cie;isvece
vi & stato un intervento preventivo dei servizriteriali, la procedura si svolge secondo le nowhadia I.
184/1983
% Cass., 9 gennaio 2001, n. 541,RBIPP, 2002, p. 128 ss.. Il caso riguardava l'allontanaimedalla
madre di de minori bipolidi (con cittadinanza itala e tedesca) residenti abitualmente in Germdnia.
provvedimento era disposto dal Tribunale di Ronhe, fondava la propripotestas iudicandsugli artt. 36
e 37 |. 218/1995, poiché la controversia riguardavaotesta genitoriale ed i figli, come il padkeeano al
cittadinanza italiana.
"1 Anche la dottrina & favorevole da un’interpretagicampia ed estesa delle “misure tendenti alla
protezione del minore” di cui all'art. 1 Conv. Délla del 1961, tale da ricomprendervi tutte le nmesu
individuali di diritto privato o di diritto pubbliz che tendono alla protezione della persona o elei thel
minore. In sostanza, cid che rileva € che si tdatirovvedimenti della pubblica autorita (ammirasiva e
giudiziaria) aventi lo scopo di proteggere il mi@orSi vedano: BALLARINO,Diritto Internazionale
Privato, Padova, 1996, p. 485; BONOMIa Convenzione dell’Aja del 1964it., p. 607 ss., FRANCHI,
La protezione dei minaricit., p. 55 ss. in cui si legge un elenco detégldelle misure di protezione dei
minori ai sensi della Convenzione; MONTANAREGEiurisdizione e riconoscimento delle decisioni sull
protezione del minore bipolide tra Convenzione’A@ldel 1961 e diritto comunén RDIPP, 2002, p. 101.
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genitoriale, tuttavia la Corte li distingue a setdardel loro obiettivo, ossia, in relazione
alla loro specifica funzione di protezione del nrif&’ .

Lo sforzo interpretativo della Suprema Corte norssigha, tuttavia, i dubbi di
gualificazione. Tali dubbi appaiono pertanto comfati dal confronto tra la nozione di la
responsabilita genitoriale, delineata dal RegoldmeBE 2201/2003, e quella della
Convenzione dell’Aja del 1996.

L’art. 3 della Convenzione dell’Aja del 1996 inckidchel suo ambito di applicazione
ratione materiade misure concernenti:

a) l'attribuzione, I'esercizio e la revoca totale arpale della responsabilita genitoriale,
nonché la sua delega;

b) il diritto di affidamento, che comprende il diatti occuparsi della persona del minore,
e in particolare il diritto di decidere sul suo ¢@odi residenza, nonché il diritto di visita,
che comprende il diritto di portare il minore, per periodo di tempo limitato, in un luogo
diverso da quello di abituale residenza;

c) la tutela, la curatela e gli istituti analoghi;

d) la designazione e le funzioni di qualsiasi persormganismo incaricato di occuparsi
della persona o dei beni del minore, di rappreskentedi assisterlo;

e) il collocamento del minore in una famiglia di agienza o in un istituto, o la sua
assistenza legale tramiafalaho istituto analogo;

f) la supervisione da parte delle autoritd pubblide#'assistenza fornita al minore da
gualsiasi persona che se ne faccia carico;

g) 'amministrazione, la conservazione o la facoltdidporre dei beni del minare

Del tutto analogamente, l'art. 1 del Regolamento €P01/2003, nell’ambito di
applicazione dello stesso, con particolare riferitnealla responsabilita genitoriale,
ricomprende le questioni riguardanti:

a) il diritto di affidamento ed il diritto di visita;

b) la tutela la curatela ed altri istituti analoghi;

c) la designazione e le funzioni di qualsiasi persorente aventi la responsabilita della
persona o dei beni del minore o che lo rappresemtihassistano;

d) la collocazione del minore in una famiglia affigia o in un istituto;

%2 Cass., 9 gennaio 2001, n. 541, cit., p. 132 dbvegge: i provvedimenti di cui al’art. 333 codl.qour
incidendo sulla potesta genitoriale, devono esseoenpresi — in riferimento alla loro precipua fimze di
protezione dei minori — nell’art. 1 della Convenmodell’Aja del 1961 il quale attribuisce la cortgreza
giurisdizionale ed amministrativa alle autoritaesidenza abituale del minore.
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e) la misure di protezione del minore legate all’amistrazione, alla conservazione, o
all'alienazione dei suoi beni.

Inoltre, lo stesso Regolamento definisce la resgloitisa genitoriale come: “ i diritti ed i
doveri di cui € investita una persona fisica oigiga in virtu di una decisione giudiziaria,
della legge o di un accordo in vigore riguardaatipkersona o i beni di un minore. Il
termine comprende, in particolare, il diritto diidamento e il diritto di visita”.

Alla luce di quanto considerato, quindi, lagsth dei genitori pud essere un aspetto
ricompreso, ma non esaurito, nella responsabilgaitgriale, la quale, tra I'altro,
comprende anche le misure di protezione dei minper; esplicita previsione del
Regolamento CE 2201/2003 e della Convenzione d#8.19
E’ quindi possibile ipotizzare un assorbimento deghbiti della potesta dei genitori e
della protezione dei minori entro la piu ampia ooz di responsabilita genitoriale. Cio
potrebbe portare all’auspicata uniformita dellacgibna internazionalprivatistica della
materia, eliminando o quantomeno riducendo, i dutibta la sussunzione di una
fattispecie concreta con una delle fattispeciea#tstrconsiderate dalle diverse fonti
rilevanti. In questo senso, I'assorbimento di #&petti entro la responsabilita genitoriale
potrebbe rappresentare un metodo interpretativiogber la generalita dei rapporti
endofamiliari, utile a ricostruirne in modo unifoenta disciplina internazionalprivatistica,
facendo venire meno la frammentarieta che la aaiata.

In una prospettiva futura, una simile ipotesi pasese avvalorata dall'auspicabile entrata
in vigore della Convenzione dell’Aja del 1996, clteme si € visto, contiene la stessa

nozione di responsabilita genitoriale previstaRiedjolamento CE 2201/2003.

218



BIBLIOGRAFIA

AA. VV., Unification et droit comparé dans la théorie et laratique,
Contribution en I'honneur de Jean George Sauvepabeventer, 1985
AA.VV., Liber memoralis Francois LaurenBruxelles, 1989

AA.VV., Conflits et harmonisation, Mélange en I'Honneur i#&d E. von
OverbeckFribourg, 1990

ALSTON, The best interest of a child: reconciling culturadahuman rights
Oxford, 1994

ANCEL, MUIR WATT, La désunion européennia Rev. crit 2001, p. 441 ss.

ANCEL, MUIR WATT, L’interet supérieur de lI'enfant dans le concertsde
juridictions: le Réglement Bruxelles II-bia Rev. crit, 2005, p. 560 ss.
ANCESCHI (a cura di)La famiglia nel diritto internazionale privatororino,

2006

ANCESCHI, I rapporti tra genitori e figli in ANCESCHI (a cura di),.a famiglia
nel diritto internazionale privatoTorino, 2006, p. 253 ss.

ANDRIOLI, Commentario al codice di procedura civiapoli, 1942
ANGELINI, Ordine pubblico e integrazione costituzionale e@®g?adova, 2007

ANTON, Private International Law — A Treatise from thersdpoint of Scots law
Edimburgh, 1967

ANTON, The Hague Convention on International Child Abdurtin Int. Comp.
Law Quarterly 1981, p. 537 ss.

ARTIGLIERE, ANGOTTA, GENNARELLI, DANAUHE, Brevi cenni sulla
Convenzione europea sul riconoscimento e I'esenezielle decisioni in materia
di affidamento dei minori e sul ristabilimento aeinori, in BEGHE’ LORETI, (a
cura di),La protezione dei minori nelle Convenzioni inteiinaali, Roma, 1982,

p. 31 ss.

ATTARDI, La nuova disciplina in tema di giurisdizione e moscimento delle

sentenze stranier@ Riv. dir. civ, 1995, p. 730 ss.
219



ATZENI, Conflitti di competenza in material di mantenimeni@ figli nati da
genitori non coniugatiin CARBONE, QUEIROLODiritto di famiglia e Unione
europea Torino, 2008, p. 315 ss.

AULETTA (a cura di),Bilanci e prospettive del diritto di famiglia a 20ni dalla

riforma, Milano, 2007

BADIALI, Ordine pubblico internazionajén Enc. Giur, XXII, 1990, Roma
BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privatpMilano, 1974

BALLARINO, Diritto internazionale privatoPadova, 1982,
BALLARINO, Diritto internazionale privatpPadova, 1996

BALLARINO, Diritto internazionale privatpPadova, 1999,

BALLARINO, Le codificazioni recenti nel diritto internazionalprivato in
Europa in BROGGINI, (a cura diJl nuovo diritto internazionale privato della
SvizzeraMilano, 1990, p. 430 ss..

BARATTA, Il collegamento piu stretto nel diritto dei contratdilano, 1991
BARATTA, Il regolamento comunitario sulla giurisdizione € sigonoscimento
di decisioni in materia matrimoniale e di potesta denitori sui figlj in Giust.
Civ., 2002, p. 463 ss..

BARATTA, Il Regolamento CE sul diritto internazionale prigatella famiglia
in PICONE (a cura di ), Diritto internazionale privato e diritto comunitan;
Padova, 2004, p. 163 ss.

BARATTA, Verso la “comunitarizzazione” dei principi fondantah del diritto
di famiglia, in RDIPP, 2005, p. 573 ss.

BARBANERA, La responsabilita dei genitgrin FERRANDO (a cura di)ll
nuovo diritto di famiglia, Vol. lll, Filiazione edoziong Bologna, 2008, p. 201 ss.

BAREL, voce ‘Apolidia”, in Enc Giur, Roma, 1988, p. 2 ss

BAREL, Art. 19 in BARIATTI (a cura di) Legge 31 maggio 1995 n. 218,
Riforma del diritto internazionale privato italianm NLCC, 1996, p. 1079

BAREL, Art. 64, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al diritto di famiglia,
Padova, 2011, p. 2424 ss.

220



BAREL, Art. 65 in ZACCARIA (a cura di)Commentario al diritto di famiglia,
Padova, 2011, p. 2431 ss.

BAREL, Art. 66, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al diritto di famiglia,
Padova, 2011, p. 2436 ss.
BAREL, Art. 67, in ZACCARIA (a cura di)Commentario al diritto di famiglia,
Padova, 2011, p. 2443 ss..

BARIATTI, L’interpretazione delle Convenzioni internazionadli diritto
uniforme Padova, 1986

BARIATTI, Riflessioni sul riconoscimento delle sentenze icial dei
provvedimenti stranieri nel nuovo ius comune itagiain Collisio Legum. Studi di

diritto internazionale privato per Gerardo BroggimMilano, 1996, p. 47 ss.;
BARIATTI, Art. 3, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995 n. 21i8,
NLCC, 1996, p. 889 ss.

BARIATTI, Art. 3, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995 n. 218,
NLCC, 1996, p. 890 ss.

BARIATTI, Art. 64, Riconoscimentio di provvedimenti stranian POCAR,
TREVES, CARBONE, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICICommentario al
nuovo diritto internazionale italiandvilano, 1996, p. 328 ss.

BARIATTI, Art. 65, Riconoscimentio di provvedimenti stranian POCAR,
TREVES, CARBONE, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICICommentario al
nuovo diritto internazionale italiandvilano, 1996, p. 332 ss.

BARIATTI, Art. 66, Riconoscimentio di provvedimenti stranian POCAR,
TREVES, CARBONE, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICICommentario al
nuovo diritto internazionale italiandvilano, 1996, p. 336 ss.

BARIATTI, Art. 67, Riconoscimentio di provvedimenti stranian POCAR,
TREVES, CARBONE, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICICommentario al
nuovo diritto internazionale italiandvilano, 1996, p. 341 ss.

BARIATTI, Prime considerazioni sugli effetti dei principi geali e delle norme
materiali del trattato CE sul diritto internazioralprivato e comunitarioin
RDIPP, 2003, p. 671 ss.

221



BARIATTI, Qualificazione e interpretazione del diritto int@zionale privato

comunitario: prime riflessioniin RDIPP, 2006, p. 369 ss..

BARIATTI (a cura di),La famiglia nel diritto internazionale privato comitario,
Milano, 2007

BARIATTI, Multiple nationality and EU private Internationah\, in Yearbook
of Private int. law 2011, Vol. XIlI, p. 1 ss.

BARILE, Appunti di diritto pubblico straniero nell’ordinamé nazionale,
Milano, 1948, p. 35 ss.

BARTIN, De l'impossibilité d'arriver a la suppression defime des conflits de
lois, in Clunet 1897, p. 225 ss.

BARTIN, Principes de droit International selon la loi et lmrisprudence
francaise Paris, 1931, Vol. Il

BARUFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale pvato e comunitarip

Padova, 2005
BARUFFI, Osservazioni sul Regolamento Bruxelles I} bisBARIATTI (a cura

di), La famiglia nel diritto internazionale privato comitario, Milano, 2007, p.
200 ss.

BARUFFI, La responsabilita genitoriale: competenze e ricanoento delle
decisioni nel regolamento Bruxelles Ih CARBONE, QUEIROLO,Diritto di
famiglia e Unione europedorino, 2008, p. 259 ss.

BARUFFI, artt. 8 — 20 Regolamento CE 2201/2008ZACCARIA (a cura di),
Commentario breve al diritto della famigjiRadova, 2011, p. 2467

BATIFOL, LAGARDE, Droit International prive, ] Paris, 1993
BEAUMONT, Great Britain national reportin FAWCETT (a cura di)Declining

Jurisdiction in private international lanQxford, 1995, p. 207 ss.

BEERNAERT, COIBION,La doctrine du forum non conveniens — réconciliatio
avec le texte de la Convention de BruxellasJournal des Tribunayx2000, p.
409 ss.

BEGHE’ LORETI, (a cura di),La protezione dei minori nelle Convenzioni

internazionali,Roma, 1982

222



BEGHE’ LORET], | figli delle coppie plurinazionaliin Giust. Civ.,1989, p. 303
ss.; LAGARDE,La protection du mineucit., p. 532 ss.

BEGHE’ LORETI (a cura di )l.a tutela dei diritti del fanciulloPadova, 1995
BELLISSARIO, Parental responsabilities: i lavori della Commissioon
European Family Law, in Minori e giusP07, p. 61 ss.

BELVEDERE, voce“ Potesta dei genitori’ in Enciclopedia giuridica Roma,
1990

BENVENUTI, Art. 20 disp. prel. cod. civin CIAN, OPPO, TRABUCCHI (a
cura di),Commentario al diritto italiano di famigliavol. |, Padova, 1992, p. 196

SS.

BENVENUTI, Art. 21 disp prel. cod. civ, in CIAN, OPPO, TRABUCCHI,
Commentario al diritto italiano di famigliayol. I, Padova, 1992, p. 247.

BERTOLI, Corte di giustizia, integrazione comunitaria e tiwi internazionale

privato e processuajéMilano, 2005

BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitario sulla giurisdizeéoa sull’efficacia
delle decisioni in materia matrimoniale e di respahilita dei genitoriin Clunet
2004, p. 991 ss.

BIAVATI, Europa e processo civile. Metodi e prospettiVerino, 2003, p. 143
SS;
BIAVATI, Il riconoscimento ed il controllo delle decisionirepee in materia

familiare, in Riv. trim. proc. ciy, 2003, p. 1241 ss..

BILOTTA, Matrimonio (gay) all’italiang in Nuova Giur. comm.2006, I, p. 91
Ss.

BISCOTTINI, voce “Cittadinanza”,in Enc. del dir., VIl Milano, 1960, p. 144 ss.
BOELE WOELKI (a cura di)Common Core and better law in European family
law, Antwerpen, 2005

BOELE WOELKI, GONZALES BEILFUSS (a cura diBruxelles lI-bis: its
impact and application in the Member Statdatwerpen-Oxford, 2007

BOELE WOELKI, SUERDRUPEuropean changes in contemporary family Jaw
Portland, 2008

223



BONELL, voce “Unificazione internazionale del diritto’in Enc. Del dir.,1992,
Milano, p. 720 ss.;

BONILINI, CATTANEO (a cura di),ll diritto di famiglia, Vol. | — famiglia e
matrimoniq Torino, 1998

BONINO, La figura del padre tra ruolo sociale e ruolo affeb, in Minori e
giust, 2007, p. 13 ss.

BONOMI, La Convenzione dell’Aja del 1961 sulla proteziores chinori: un
riesame dopo la ratifica italaina e I'avvio dei lanr di revisione,in RDIPP, 1995,
p. 607 ss.

BORRAS,Relazione esplicativa alla convenzione stabilithasbase dell’art. K.3
del Trattato dellUnione europea sulla competenah, riconoscimento e
I'esecuzione delle decisioni matrimoniain, G.U.C.E C n. 221/27 del 16 luglio
1998

BORRAS,Diritto internazionale privato e rapporti con glit&i terzi, in PICONE
(‘a cura di),Diritto internazionale privato e diritto comunitayj Padova, 2004, p.
449 ss.

BOSCHIERO,Appunti sulla riforma del sistema italiano di diotinternazionale
privato e processuald,orino, 1996

BOSCHIERO Les couples homosexuelles a I'épreuve du droitriateonal privé
italien, in RDI, 2006, p. 53 ss.;

BOTTI, Prime precisazioni sullambito di applicazione dedgolamento n.
2201/2003/Ce in materia matrimoniale e di resporigabgenitorialejn Giust.
Civ. 2008, p. 2340 ss

BOUTARD (a cura di)l.’ordre public a la fin du XXeme siéc¢learis, 1996

BOUTARD, LABARDE, L’ordre public en droit communautairen BOUTARD
(a cura di)L’ordre public a la fin du XXéme siéclearis, 1996, p. 50 ss.;

BROGGINI (a cura di),ll nuovo diritto internazionale privato della Swvza,
Milano, 1990,

BROGGINI, Riconoscimento ed esecuzione delle sentenze sirahiere nello

ius commune italianan RDIPP, 1993, p. 829 ss..

224



BRUCH, How to Draft a Successful Family Law ConventiotnDOEK, LOON,
VLAARDINGERBROEK (a cura di)Children on the MoveHague-Boston-
London, 1996, p. 47 ss.;

BUCCIANTE, voce“Potesta dei genitori’ in Enciclopedia del dirittp Varese,
1985

BUCHER, La LDIP et le Conventions Internationajeim AA.VV., Conflits et
harmonisation, Mélange en I'Honneur d’Alfred E. vOnerbeckFribourg, 1990,
p. 265 ss.

BUCHER, La Dix-Huitieme session de la Conférence de la Hdge droit
International priveé in Schweizerische Zeitschrif fuer internationales und
europaeische Reght997, p. 67 ss.

BUCHER, La dimension sociale du droit international privin Recueil des
Cours 2009, tome 341, pp. 320 ss.;

CALABUIG, Custodia y visita de menores en el espacio suégiapeo Madrid,
2007

CALIENDO, Richiesta di riconsegna del minore sottratbo Fam. dir.,1998, p.
137 ss.

CALQO’, L’influenza del diritto comunitario sul diritto damiglia, in Familia, p.
509 ss.

CAMPEIS, DE PAULI,La procedura civile internazional®adova, 1991
CAMPEIS, DE PAULI, Delibazione camerale di sentenza straniera corretec
inauditoe tutela del controinteressatim Nuova giur. civ. comm1997, p. 893 ss.

CAMPEIS, DE PAULI, Il riconoscimento automatico delle sentenze stamni

nella legge di riforma: un'affermazione astrattaechon elimina in concreto il

controllo giudiziale in Resp. civ. e prev1998, p. 240

CAMPEIS, DE PAULI,Le regole europee ed internazionali del processeci

italiano, Padova, 2009, p. 582

CAMPIGLIO, Art. 36 in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATTO,

MOSCONI, CLERICI, Commentario al nuovo diritto internazionale privato
Padova, 1996, p. 188 ss

225



CAMPIGLIO, Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, in RDIPP, 2008,
p.70

CAMPIGLIO, MOSCONI,Giurisdizione e riconoscimento di sentenze in mater
matrimoniale e di responsabilita genitorialen Digesto, IV, Disc. Pubbl
aggiornamento Torino, 2005

CANNIZZARO, Sull'utilizzazione delle riserve come strumento assicurare la
compatibilita fra convenzioni multilaterali e ditit comunitarig in RDIPP, 2002,
p. 372 ss

CANNONE, L’affidamento dei minori nel diritto internazional@rivato e
processualeBari, 2000

CAPOTORTI, La capacité en droit international privén Recueil des Cours
tome 110, 1963-1ll, p. 229 ss.

CAPOTORTI (a cura di))l nuovo sistema di diritto internazionale privatm
Corr. Giur, 1995, p. 1230 ss.

CARBONE, Lo spazio giudiziario europedorino, 1995

CARBONE, Applicabilita del diritto italiano al cittadino mwsmano:il minore “

a carico” puo ricongiungersi alla madre, cittadindel Marocco, in lItalia con
permesso di soggiorn@m Fam. dir., 2005, p. 357 ss..

CARBONE, QUEIROLO (a cura di)Diritto di famiglia e Unione Europea,
Torino, 2008

CARELLA, La Convenzione dellAja del 1980 sugli aspetti Icidella
sottrazione internazionale di minorn RDIPP, 1994, p. 777 ss.;

CARELLA, Art. 36, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995, n. 218
NLCC, 1996, p. 1195 ss.

CARELLA, Art. 37, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995, n. 218
NLCC, 1996, p. 1209 ss.

CARELLA (a cura di)Cooperazione giudiziaria ed efficacia delle sengenz
problematiche di diritto internazionale ed europ@&ari, 2007

226



CARELLA, Il titolo esecutivo europeo per i crediti non costti, in CARELLA
(a cura di)Cooperazione giudiziaria ed efficacia delle senéenqmoblematiche di
diritto internazionale ed europe®ari, 2007, p. 27 sS.;

CARLEVARIS, Il nuovo procedimento per accertare |'efficacialld sentenze
straniere e le prime difficolta applicativen RDI, 1999, p. 1005 ss..

CARTABIA (a cura di),| diritti in azione. Universalita e pluralismo deiiritti
fondamentali nelle Corti europeBplogna, 2007

CARPI, Dal riconoscimento delle decisioni all'esecuziongcmatica in Riv. dir.
proc. civ, 2005, p. 1127 ss.

CASSESE, Per la determinazione dello “statuto personale” dfugiati e
apolidi, in RDI, 1964, p. 50 ss.;

CASTELLANETA, Con le nuove integrazioni normative, piu difficile
sottrazione illecita dei fanciullin guida al diritto, Dir. Com. int 2005, n.1, p. 18
SS.

CATTANEDO, La legislazione familiare in Italia dall’'unita adgmi, in BONILINI,
CATTANEO (a cura di)|l diritto di famiglia, Vol. | — famiglia e matrino,
Torino, 1998, p. 1 ss.

CIAN, OPPO, TRABUCCHI (a cura di)commentario al diritto italiano di
famiglia, Vol. |, Padova, 1992

CIPRIANI, QUADRI, La nuova legge sul divorzitapoli, 1988,
CIVININI, Il riconoscimento delle sentenze stranidvilano 2001

CLERICI, Art. 19 in AA.VV., Riforma del sistema italiano di diritto

internazionale privato — Commentario, RDIPP, 1995, p. 999

CLERICI, Ancora sulle regole internazionali in materia dittsazione di minor;
in Fam. dir,, 2001, p. 171 ss.

CLERICI, Le prospettive europee del diritto di famiglia: ithio internazionale
privato o diritto privato?,n RivistaAlAF, 2005, p. 50

CLERICI, Dieci anni di applicazione delle nuove norme ditthrinternazionale
privato sui rapporti familiarj in PASCUZZI (a cura di) La famiglia senza

227



frontiere — Atti del Convegno Universita di Treritattobre 2005 Trento, 2006,
p. 83 ss.

CLERICI, E’ ora di riformare la legge di riforma del sistemtaliano di diritto
internazionale privato del 1995 RDIPP, 2011, sub art. 42, p. 644 ss.

CONETTI, Norme di conflitto uniformi sullo statuto persoeali rifugiati ed
apolidi e diritto internazionale privato italianan Studi in memoria di Udina,
Milano, 1975, p. 986 ss.

CONETTI, voce “Rifugiati”, in Noviss. Digesto it., Appendice,lVorino, 1986,
p. 819 ss,;

CONETTI, Art. 20 disp. prel. cod. civin CENDON (diretto da)Commentario al
codice civile Torino, 1994, p. 91 ss.

CONETTI, I rapporti di famiglia nella riforma del diritto iternazionale privatp
in Fam. dir, 1995, p. 320

CONETTI, Ordine pubblico del forpin Questioni di diritto internazionale privato
e processualeStudium luris 2004, p. 29.

CONETTI, Art. 3, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commento alla riforma
del diritto internazionale privato italianororino, 2009, p. 12 ss.

CONETTI, Art. 4, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge
di riforma di diritto internazionale privatoTorino, 2009, p. 17 ss.
CONETTI, Art. 7, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commentario alla legge

di riforma del diritto internazionale privatororino, 2009, p. 22 ss.

CONETTI, Art. 9, in CONETTI, TONOLO, VISMARA,Commento alla riforma
del diritto internazionale privato italianororino, 2009, p. 27 ss.

CONETTI, Art. 16, in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
Legge n. 218/1999 orino, 2009, p. 51 ss.

CONETTI, Art. 19 in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla

riforma del diritto internazionale privato italiand orino, 2009, p. 60

CONETTI, Art. 36 in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
legge di riforma del diritto internazionale italianTorino, 2009, p. 143 ss.

228



CONETTI, Art. 37, in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla

legge di riforma del diritto internazionale italianTorino, 2009, p. 148 ss.
CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commento alla riforma del diritto
internazionale privato italianoTorino, 2009

CONFORTI,Obblighi di mezzi e obblighi di risultato nelle a@mzioni di diritto
uniforme in RDIPP, 1988, p. 233 ss..

CONSOLO,Evoluzioni nel riconoscimento delle sentenaeRiv. trim. dir. proc.
civ, 1997, pp. 575 ss.

CONSOLO,Profili di litispendenza internazionalén RDI, 1997, p. 66

CONTI, Il nuovo regolamento comunitario in materia matrimede e di potesta

parentale in Fam. dir, 2004, p. 268 ss.

CORBETTA, Osservazioni in materia di diritto di famiglia istaco e ordine
pubblico internazionale italianan Dir. Imm. e citt, 2000, p. 18

CORBETTA, Rapporti di coppia con elementi di estraneita eioedpubblico
internazionalein Fam. pers. succ2008, pp. 331

DAVI', L'adozione nel diritto internazionale privato itatio,Roma, 1981

DAVI, Le questioni generali del diritto internazionaleiyato nel progetto di
riforma, in RDI, 1990, p. 590 ss.

DAVI, |1l diritto internazionale privato della famiglia de fonti di origine

internazionale o comunitarjan RDI, 2002, p. 861 ss.

DE CRISTOFARO,Presupposti e rimedi per il provvedimento che sondpe
'opposizione all’exequatur o il riconoscimento dentenza comunitarjain
RDIPP,1998, p. 755.

DE CESARI, Principi e valori alla base della disciplina comutamia, in
PASCUZZI (a cura di)La famiglia senza frontiere. Atti del Convegno tenu
presso la facolta di Giurisprudenza dell’'Universida Trento il 1° ottobre 2005
Trento, 2006, p. 30 ss..

DE FEIS,La kafala islamica come strumento di tutela deiamire presupposti
per il riconoscimento in Italiain Fam. dir, 2009, p. 481 ss

229



DI BLASE, Art. 7, in BARIATTI (a cura di ),Legge 31 maggio 1995 n. 21i&
NLCC, 1996, p. 950 ss.

DI LIETO, Il Regolamento 2201/2003 relativo alla competenzal,
riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni nvateria matrimoniale di
responsabilita genitoriale. Commento a Reg. 2200320n Dir. com. e degli
scambi int. 2004, p. 117 ss.

DICEY, MORRIS,Conflict of Laws]l.ondon, 2000

DJEMNI, WAGNER, L’evolution du droit communautaire de la famjllen
GABDIN, KERNALEGUEN (sous la direction del)e Statut juridique de I'enfant
dans I'éspace européeBruxelles, 2004, p. 100 ss.

DOEK, LOON, VLAARDINGERBROEK (a cura di)Children on the moveTlhe
Hague - Boston, 1996

DOGLIOTTI, Che cos’é l'interesse del minorely Dir. Fam. Pers, 1992, p.
1093 ss;

DOGLIOTTI, | rapporti familiari nel nuovo diritto internaziora privatq in Dir.
fam, 1997, p. 297 ss.

DONNARUMMA, La Convenzione dell’Aja sulla protezione dei mineria
normativa di adattamento nell'ordinamento italigno dir. fam, 1982, p. 179.

DROZ La protection des mineurs en droit Internatiomaivé francais depuis

'entrée en viguer de la Convention de la Haje 196 Clunet 1973, p. 609 ss.

DUINTJER TEBBENS,Abaenderung einer deutschen Umgangsregelung in den
Niederlandenin IPRax 1981, p. 205 ss.

DYER, International Child Abduction by Parentsh Recueil des Coursgome
168, 1980, p. 237 ss.;

ESPINOSA, CALABUIG,La responsabilidad parental y el Nuevo regolamento
de “Bruselas II-Bis”,in RDIPP,2003, p. 735 ss.

ESPINOSA CALABUIG, La sottrazione di minori nellUnione europea tra
regolamento 2201/2003 e Convenzione dell’Aja deB019%n CARBONE,
QUEIROLO,Diritto di famiglia e Unione europed orino, 2008, p. 283 ss.
FAWCETT, A new approach to jurisdiction over companies inivaie
international law in Int. and Comparative Layi988, p. 645 ss

230



FAWCETT (a cura di),Declining Jurisdiction in private international lgw
Oxford, 1995

FAWCETT, General Reportin FAWCETT (a cura di)Peclining jurisdiction in
private international lawOxford, 1995, p. 1 ss.

FAWCETT, NORTH (a cura di)Current Legal Issues in International private
law, Singapore, 1997

FERACI, Riconoscimento ed esecuzione all'estero dei promestti provvisori in
materia familiare:alcune riflessioni sulla sentenarrucker, in RDIPP, 2011, p.
109 ss.

FERRANDO, Diritti ed interesse del minore tra principi e cisole generaliin
Pol. Dir., 1998, p. 167 ss.;

FERRANDO,Manuale di diritto di famigliaBari, 2005

FERRANDQ Il matrimonio gay, il giudice, il legislatoran Resp. Civ. e prey
2008, p. 2344 ss.

FERRANDO (a cura di)l nuovo diritto di famiglia, Vol. lll, Filiazionee
adozione Bologna, 2008

FILZ, Crisi familiari e figli contesi:responsabilita georiale e figli contesiin
PASCUZZI (a cura di) ,La famiglia senza frontiere — Atti del Convegno

Universita di Trento 1 ottobre 200%rento, 2006, p. 197 ss.

FINOCCHIARO, Responsabilita genitoriale: dal primo marzo va wffgta la
patria potestain Guida al diritto dir. Com. int 2005, p. 34 ss.

FIORENTINI, Il riconoscimento delle sentenze straniere di comda al

mantenimentan fam. dir.,2004, p. 581 ss.

FOCARELLI, La Convenzione di New York e il concetto di besrasts of the
child, in RDI, 2010, p. 981 ss.

FRANCHI, Art. 42, in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCONI,
CLERICI, Commentario al nuovo diritto internazionale privaiadova, 1996, p.
123 ss.

FRANCHI, Protezione dei minori e diritto internazionale pate, Milano, 1997

231



FULCHIRON, La responsabilité parentale dans I'éspace européei@GABDIN,
KERNALEGUEN (sous la direction de),e Statut juridique de I'enfant dans
I'éspace européerBruxelles, 2004, p. 173 ss.

FULCHIRON, NOURISSAT Le nouveau droit communautaire du divorce et de

la responsabilita parentald?aris, 2005

FUMAGALLI, EC Private International Law and the Public PoliException,in
Yearbook of Priv. Int. Laywol. 6, 2004, p. 171 ss.;

FUMAGALLI, Il titolo esecutivo europeo per i crediti non costedi nel
regolamento comunitario 805/2004h RDIPP, 2006 p. 24 ss

GABDIN, KERNALEGUEN (sous la direction de)e Statut juridique de I'enfant

dans I'éspace europégBruxelles, 2004

GAJA (a cura di)L’unificazione del diritto internazionale privatomocessuale,

Studi in memoria di Giuliand?adova, 1989
GAJA, La riforma del diritto intrenazionale privato e pressualeMilano, 1994

GAJA, Le Convenzioni internazionali e le nuove normeasgllrisdizione e sul
riconoscimento delle sentenza stranjareRiv. trim. dir. proc. civ.1997, p. 837

SS.

GALLANT, L'impact et I'application du Reglement Bruxellesbls en Francein
BOELE WOELKI, GONZALES BEILFUSS (a cura diBruxelles llI-bis: its
impact and application in the Member Statdatwerpen-Oxford, 2007

GALOPPINI, L'adozione del piccolo marocchino, owvvero gli scher

dell’eurocentrismoin Dir. Fam.,2004, p. 138 ss.

GAUDEMET-TALLON, Le “forum non conveniens”. une meénace pour la

Convention de Bruxellesh Rev. crit.,1991, p. 491 ss.
GAUDEMET TALLON, Le réglement 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000:

"Compétence, reconnaissance et exécution des oiégisn matiere matrimoniale
et en matiére de responsabilité parentale des eésfeommuris, in JDI, 2001, p.
381 ss.

GELLI, La kafalah tra esigenze di tutela del minore ehisti aggiramento della

disciplina dell'immigraziongin Fam. dir., 2008, pp. 677-680
232



GIARDINA, L'uguaglianza dei coniugi nel diritto internaziomalprivatq in
RDIPP, 1974, p. 5 ss.

GIARDINA, Criteri ispiratori e tecniche di un’eventuale rifora in Italia del
diritto internazionale privatpin RDIPP, 1985, p.14 ss

GIARDINA, La Corte Costituzionale e i rapporti tra coniugiel diritto
internazionale privatpin RDIPP, 1989, p. 120 ss

GIARDINA, Art. 17 disp. prel. cod.civ in CIAN, OPPO, TRABUCCHI,
Commentario al diritto italiano della famiglja/ol. I, Padova, 1992, p. 95 ss.

GIARDINA, Note introduttive agli articoli 17-21, 23 e 26n CIAN, OPPO,
TRABUCCHI, Commento al diritto italiano della famiglidPadova, 1992, p. 79
Ss.

GIARDINA, Il nuovo diritto internazionale privatan Notariato, 1995, p. 437 ss.
GRUBER, Die neue “europaeische Rechtsaengigkeit”, bei Stinagsverfahren
in FamRZ 2000, p. 1129 ss.

HAMMJE, L'intéret de l'enfant face aux sources internatimadu droit
international privé in Le droit international privé, mélange en 'Honnale Paul
Lagarde Paris, 2005

HENRICH, nota a EuGC 22.12.2010, in FamRZ, 201820. ss.

HONORATI, Art.42 in Riforma del sistema italiano di diritto internazele
privato, in RDIPP, 1995, p. 1119

HONORATI, Art. 9, in BARIATTI (a cura di),Legge 31 maggio 1995 n. 218,
NLCC, 1996, p. 971 ss.

HONORATI, Verso una competenza della Comunita europea inrmaatediritto
di famiglia?, in BARIATTI (a cura di )La famiglia nel diirtto internazionale

privato comunitarig Milano, 2007, p. 5 ss.

HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxelles|d nozione di

residenza abituale del minore (prima part) Studium luris 2012, p. 25 ss.

HONORATI, Problemi applicativi del Regolamento Bruxelles Id: nozione di

residenza abituale del minore (seconda paitestudium luris2012, pp. 162 ss.

IDOT, Mesures urgentes de protection de I'enfance etiegdn du réglement
in Europe 2009, n. 265, p. 44 ss

233



IDOT, Compétence en cas de déplacement d’enfant et nesideabituelle in

Europe 2011, Mars, p. 26 ss.;

IORIATTI, E’ auspicabile l'armonizzazione del diritto di fagha?, in
PASCUZZI (a cura di),La famiglia senza frontiere — Atti del Convegno
Universita di Trento 1 ottobre 200%rento, 2006, p. 169 ss.

JAENTERA-JAREBORG Marriage Dissolution in an Integrated Europ&he
1998 European Union Convention on Jurisdiction ahe& Recognition and
Enforcement of Judgments in Matrimonial Mattersud&els II Conventionjn
Yearbook of Private International Law The Hague/London/Boston 1999, p.
123

JESSURUN D’OLIVEIRA, Codification et unification du droit International
privé. Problemes de cohexistenee AA.VV., Unification et le droit comparé
dans la théorie et la pratigue, Contributions emdhneur de jean Georges
SauveplanneDeventer, 1985, p. 117 ss..

JONES, Council of Europe Convention Recognition and Ecdgarent of
Decisions relating to the Custody of childyeém Int. Comparative law Quarterly
1981, p. 467 ss.

KAHN, Ein Beitrag zur Lehre des internationalen Privaties in

Gesetzeskollisioned981, p. 1 ss.

KELLER, Hinweise auf Staatvertraege,im IPRGn AA.VV. Conflits et
harmonisationcit., p. 279 ss.;

KROPHOLLER, das Internationale Kindschaftrecht der Uebereink@nmaArt.

19, in StaudingersKkommentar zum Buergerlichen Gesetzhugarlin, 1994, p.
101 ss.

LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit internatidmaive, in Recueil
des Cours1985 - Ill, tome 119, p. 71 ss.

LAGARDE, La protection du mineur double- National, talorAdhille de la
convention de la Haye du 5 octobre 1981GAJA (a cura di)L’unificazione del
diritto internazionale privato e processuale, Studi memoria di Giuliano,
Padova, 1989, p. 532.

234



LAGARDE, Rapport explicatifin Conférence de La Haye du droit international
prive, Acts et documents de la dix-huitieme sesgiolh, Protection des enfats,
1996, p. 533 ss.

LAGARDE, Rapport explicatifin Doc. Prél. No 7, marzo 1996, consultabile sul
sito www.hcch.int

LAGARDE, La nouvelle convention de la Haye sur la protattiles mineurdn
Rev. crit. Droit int. Privé]1997, p. 234 ss..

LAMARQUE, | diritti dei figli, in CARTABIA (a cura di),l diritti in azione.
Universalita e pluralismo dei diritti fondamentaielle Corti europeeBologna,
2007, p. 283 ss.

LAMONT, Habitual Residence and Bruxelles ll-bis: developitmncepts for
European Private International lawn Journal of Eur. Priv. Int. Family Law

2007, p. 261 ss.

LANG, Kafala e ricongiungimento familiareén Dir., imm. e citt.,2008, p. 76 ss.

LANG, Considerazioni su kafalah, ricongiungimento faméiae diritto
dell’'Unione europeain Dir. imm. citt, 2011, p. 52 ss.

LENA, Separazione personale tra coniugi di diversa nadlitén e sottrazione
internazionale di minoriin Familia, 2004, p. 643 ss.

LIBRANDO, MOSCONI, RINOLDI, Tempi biblici per la ratifica dei trattafi
Padova 1993

LOMBARDINI, Competenza, riconoscimento ed esecuzione delleideicin
materia matrimoniale e di responsabilita genitogall Reg. CE 2201/2003n
Studium luris 2005, p. 561

LONG, Il diritto italiano della famiglia alla prova dellefonti internazionali,
Milano, 2006

LONG, L'impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul dirdtdamiglia italiano:
tra diritto internazionale privato e diritto sostaale, in Familia, 2006, p. 1140
Ss.

LONG, Riconoscimento ed esecuzione dei provvedimentnistiade potestate
alla luce del regolamento /CE) n. 2201/2003 (connial tema della validita dei
divieti di espatrio e degli obblighi di soggiornan NGCC 2007, p. 978

235



LONG, Ancora sul ricongiungimento familiare del minoréi@dto con kafalahin
Dir. imm. citt, 2009, p. 112 ss.

LONG, The impact of the UNCRC on the Italian legal systenint. Journ. of
Children’s Rights2009, p. 115 ss.

LONG, Kafalah: la Cassazione fa il passo del gamhenoNGCC 2010, p. 835

SS.

LONG, L’ingresso del minore straniero affidato con katalad un cittadino
italiano, in Minori e Giustizig 2010, p. 325 ss.

LUPOI, Conflitti transnazionali di giurisdizionivol. I, Milano, 2002, p. 145 ss.

LUZZATTO, Art. 3, in AA.VV. Riforma del diritto internazionale privato e
processualein RDIPP, 1995, p. 935 ss.

LUZZATTO, Art. 3, in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCONI,
CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale priwaPadova, 1996,
p. 26 ss.

LUZZATTO, Art. 9, in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCON]I,
CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale privaPadova , 1996,
p. 49 ss.

LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazionaldjlano, 1972, p. 229 ss.

MAGRONE, La disciplina del diritto di visita nel RegolamenGE) 2201/2003
in RDIPP, 2005, p. 339 ss.

MAGRONE, Nelle controversie che investono il minore, pitekaitcon il criterio
della vicinanzain Guida al Diritto dir, com. int.2005, n. 1, p. 19 ss.
MAGRONE, L’'esecuzione delle decisioni in materia familiane CARELLA (a
cura di), Cooperazione giudiziaria ed efficacia delle senéepoblematiche di
diritto internazionale ed europe®ari, 2007, p. 225 ss

MANCINI, Della nazionalita come fondamento del diritto dajkentj Prelazione
al corso di diritto internazionale e marittimoltéhiversita di Torino, 22 gennaio
1891, a cura di JAYME, Torino, 2000, p. 23 ss

MANERA, Prime impressioni e valutazioni della Convenziongopea di

Strasburgo sull’esercizio dei diritti dei fanciylin Riv. dir. trib., 2004, p. 166 ss.

236



MARESCA, Artt. 64, 65 e 66in BARIATTI (a cura di),Riforma del sistema di
diritto internazionale privatpin NLCC, 1996, pp. 1460 ss.

MARESCA, Art. 67, in BARIATTI (a cura di),Riforma del sistema di diritto
internazionale privatpin NLCC, 1996, pp. 1478 ss.

MARINI, La sottrazione internazionale del minore nell’ordmento
internazionale,in  ORLANDI, MARINI, CATALANO SGROSSO, ONORINA
PEZZI, GALANTI PATRONE,Studi Padova, 1995, p. 385 ss.

MARINO, II nuovo regolamento comunitarigulla cooperazione giudiziaria

civile in materia di obbligazioni alimentatiin NGCC 2009, p. 599 ss.

MARINO, Il difficile coordinamento delle fonti nella coefazione giudiziaria in
materia di obbligazioni alimentarin Contratto e impresa/ Europ2010, p. 363
SS.

MARONGIU BONAIUTI, Forum non conveniens e art. 6 della Convenzione

europea dei diritti dell'uoman RDI, 2001, p. 420 ss.

McCELEAVY, Brussels Il bis: Matrimonial matters, parental resgability, child

abduction, and mutual recognitipim Int. Comp. Law quarterly2004

MELLONE, La nozione di residenza abituale e la sua inteqetne nelle norme
di conflitto comunitariein RDIPP, 2010, pp. 703

MENEGAZZI MUNARI, La disciplina dei rapporti giuridici genitori-figlialla
luce delle nuove norme di conflitto italigrie Dir. fam., 1998, p. 1221 ss.

MENGOZZI, L'efficacia in Italia di atti stranieri di potestgubblica sui beni
privati, Milano, 1967

MERELLO, Decadenza e reintegrazione della potesta geniterialgiur. meritq
2002, p. 51 ss.

MERELLO, | rapporti personali tra genitori e figliin dir. fam, 2003, p. 791 ss.

MIAZZI, Scheda all'ordinanza 9 febbraio 200%rib. Di Reggio Emilia, inDir.
imm. citt n. 2, p. 185 ss.

MIELE, La cosa giudicata straniefd®adova, 1989

237



MIGLIAZZA, Problemi generali di una nuova codificazione delritth
internazionale privatpin Atti Convegno di studi di Roma, 1 e 2 giugno 1984

cura del Consiglio Nazionale del Notariato, Milat®86, p. 360 ss.

MONACO, L’efficacia delle sentenze straniere secondo il vuaodice di

procedura civilein RDI, 1941, p. 313 ss.

MONACO, Il giudizio di delibazione secondo il nuovo codide procedura

civile, in Riv. dir. proc, 1942, p. 81 ss.

MONTANARI, Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni ayfirotezione
del minore bipolide tra Convenzione dell’Aja del619e diritto comungein
RDIPP,2002, p. 99 ss.

MORANI, L’affidamento della prole nelle crisi familiari: dttuale disciplina

normativa in Dir. fam., 2009, p. 358 ss.

MORELLI, Diritto processuale civile internaziongladova, 1954, p. 309 ss.
MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiandlapoli, 1986
MORO, Manuale di diritto minorilePadova, 2005

MOROZZO DELLA ROCCA , nota a App. Roma, 22 apri@03, inCorr. Giur.,
2003, p. 1483 ss.

MOSCONI,La tutela dei minori in diritto internazionale pato, Milano, 1965

MOSCONI, Exceptions to the operation of choice of law rulesRecueil des
Cours,tome 217, 1989., p. 27 ss.

MOSCONI, Qualche riflessione in tema di ordine pubblico nel progetto
riforma e nella Convenzione di Bruxellaa GAJA (a cura di)La riforma del
diritto internazionale privato e processuaMilano, 1994, p. 361 ss.
MOSCONI, Art. 16 in POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCONI,
CLERICI, Commentario al nuovo diritto internazionale privat®adova, 1996, p.
80 ss.

MOSCONI, Diritto internazionale privato e processuale. Paf@eciale Torino,
1997

238



MOSCONI, La protezione dei minori nel nuovo diritto interiazale privato

italiano, in Collisio Legum lus unum per Gerardo Broggikiilano, 1997

MOSCONI, Un confronto tra la disciplina del riconoscimentodell’esecuzione
delle decisioni straniere nei recenti regolamerdgimunitari in RDIPP, 2001, p.
545 ss.

MOSCONI, CAMPIGLIO,Giurisdizione e riconoscimento di sentenze in niater
matrimoniale e di responsabilita genitorialen Digesto, IV, Disc. Pubbl
aggiornamento, Torino, 2005, p. 336 ss.

MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto Internazionale Privato e Processuale, Parte

generale e contrattiTorino, 2007

MOSCONI , CAMPIGLIO, Diritto Internazionale Privato e Processuale, Parte
speciale Torino, 2007.

MOSCONI, VITTA, Corso di diritto internazionale privato e procestja
Torino, 1995

MUCHLINSKY, Corporations in International Litigation: Problemsof
Jurisdiction and the United Kingdom Asbestos Casednt. and Comparative

Law Quarterly 2001, p. 1 ss.

NASCIMBENE, Nuove norme e recenti pronunce in tema di cittaazaain Foro
it., 1983, Vol.l, colonna 1537 ss.

NASCIMBENE, Lo straniero nel diritto italianoMilano, 1988

NASCIMBENE, Riconoscimento della sentenza e “ordine pubb&ooopeo’, in
RDIPP, 2002, p. 659 ss.

NASCIMBENE, L’individuo e la tutela internazionale dei dirittumani in

CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA, Istituzioni di diritto internazionalg
Torino, 2006, p. 369 ss.

NASCIMBENE, La proposta di modifica del regolamento n. 220120€el
guadro della libera circolazione di persgne CARBONE, QUEIROLO Diritto

di famiglia e Unione europedorino, 2008, p. 207 ss.

NICHOLLS, Children and Bruxelles Jlin Fam. Law 2001, pp. 361 ss.

239



NYGH, The international abduction of childrenin DOEK, LOON,
VLAARDINGERBROEK (a cura di)Children on the MoveHague-Boston-
London, 1996, p. 29 ss.;

OBERLOSKAM, Das Haager Minderjaeringenschutzabkomnit€oeln, 1983

ORLANDI, MARINI, CATALANO SGROSSO, ONORINA PEZZI, GLANTI
PATRONE,Studj Padova, 1995

PAGANO, La legge regolatrice dei rapporti personali tra ¢ogi e dei rapporti
tra genitori e figli dopo la declaratoria di incasizionalita degli artt. 18 e 20
delle preleggijn Foroit. 1987, Vol. 1, colonna 2316 ss

PAGANO, nota a Corte Cost., sent. 5 maggio 1987, n.i@Foro it., 1988, Vol.

Il, col. 2831 ss.

PALMIERI, La tutela dei diritti dei minori nell'ordinamentoetla CEE in
PALMIERI, (a cura di),Quaderni di procedura penale e diritto processuale
comparatg Messina, 1994, p. 230 ss.

PALMIERI (a cura di),Quaderni di procedura penale e diritto processuale
comparatg Messina, 1994

PASCUZZI (a cura di),La famiglia senza frontiere — Atti del Convegno
Universita di Trento 1 ottobre 200%rento, 2006

PATTI, Il “principio famiglia” e la formazione del diritto @ropeo della famiglia

in Familia, 2006, p. 529 ss.

PAZE’, Dalla patria potesta alla responsabilita genitoralin Minori e giust.,
2007, p. 7 ss.

PEREZ-VERA,Rapport explicatifin Conférence de la Haye, Actes et Documents
de la Quatorzieme sessidra Haye 1982, p. 426 ss.

PICONE,Ordinamento competente e diritto internazionale/aio, Padova, 1986

PICONE,| metodi di coordinamento tra ordinamenti nel pragedi riforma del
diritto internazionale privato italianpin RDI, 1990, p. 648 ss.
PICONE,Misure provvisorie in materia familiare e dirittaternazionale privato

in RDIPP, 1995, p. 7 ss.

PICONE,La nuova Convenzione de I'Aja sulla protezionerdgiori, in RDIPP,
1996, p. 705 ss.
240



PICONE, L’art. 65 della legge italiana di riforma del ditid internazionale
privato e il riconoscimento delle sentenze stramidr divorzio,in RDIPP, 2000,
p. 381 ss.

PICONE,Diritto di famiglia e riconoscimento delle sentersteniere nella legge
di riforma di diritto internazionale privato in PICONE, Studi di diritto

internazionale privatpNapoli 2003, p. 699 ss..

PICONE ( a cura di ), Diritto internazionale privato e diritto comunitay;
Padova, 2004

PISILLO MAZZESCHI, voce "Uguaglianza dei coniugi (dir. inter. priv.)ii
Nov. Dig.,appendice, Torino, 1987, VII, p. 967 ss

PISILLO MAZZESCHI, La protezione della famiglia nel quadro degli atti
internazionali sul diritto dell'uomgin Riv. int. dir. dell'uomg 1995, p. 279 ss.
PIZZOLANTE, La kafala islamica ed il suo riconoscimento nelfloramento

italiano, in RDIPP, 2007, p. 947 ss..

POCAR, Strumenti della protezione dei minori nelle Convemnizinternazionali,
atti della tavola rotonda sul tema: “La proteziowei minori nelle Convenzioni

intrenazionali’, Roma, 1982, p. 19 ss.

POCAR, TREVES, CARBONE, LUZZATO, MOSCONI, CLERICI,

Commentario al nuovo diritto internazionale privaRadova, 1996
POCAR,Il nuovo diritto internazionale privato italiandilano, 1997

POLETTI DI TEODORO,Una svolta storica nel diritto internazionale prica
italiano: il primo intervento "abrogativo” della Gte Costituzionalein Foroit.,
1987, Vol. I, colonna 2321

POLETTI DI TEODOROnota a Corte Cost., sent. 5 maggio 1987, n.idEoro
it., 1988, Vol. I, colonna 1455

PRAKASH, Forum non conveniens and Lis Alis Pendems FAWCETT,
NORTH (a cura di)Current Legal Issues in International private la8ingapore,
1997, p. 27 ss.

PREDA,L’'Europa agli albori del XXI secoldBari, 2006
QUADRI, voce “Cittadinanza”,in Noviss. Digesto it., llITorino, 1959, p. 306 ss.

241



QUADRI, L'interesse del minore nel sistema della leggel&ivin Fam. dir,
1999, p. 80 ss.

QUEIROLO, Forum non conveniens e Convezione di Bruxellesrapporto
possibile?jn RDIPP,1996, p. 763 ss.;

QUEIROLO,GIi accordi sulla competenza giurisdizionakRadova, 2000;
QUEIROLO, La disciplina della responsabilita genitoriale: IRegolamento

2201/2003 in QUEIROLO, SCHIANO DI PEPH,ezioni di diritto dell’Unione
Europea e relazioni familiariJorino, 2008, p. 276 ss.

QUEIROLO, SCHIANO DI PEPELezioni di diritto dellUnione Europea e

relazioni familiari, Torino, 2008

RACHELI, La kafalah di diritto islamico €& un presupposto pefr

ricongiungimento familairgin fam. pers e succ2008, p. 891 ss.

RAITI, Evoluzione e tendenze della cooperazione giud&iaivile in Europa
dopo il trattato di Amsterdam (in particolare allace delle piu recenti discipline
sul riconoscimento e I' exequatur delle decisioni)Giust. civ, 2002, p. 241 ss.
RAMSER, The impact of subsequently changed facts on thguekér procedure

under Brussels Il-bisin BOELE-WOELKI, Common Core and Better Law in
European Family LawOxford, 2005, p. 361 ss.

REYMOND, Convention de La Haye et Convention de Strasboigpects
comparatifs des conventions concernanat I'enléveérdem enfant par un de ses

parents in Revue dr. Suiss@981 p. 329 ss.;

RICHEZ, PONS,Habitual Residence considered as European Harmdipiza
factor in family law in BOELE WOELKI (a cura di)Common Core and better
law in European family lawAntwerpen, 2005, p. 201 ss.

ROBERTSON, Forum non conveniens in America and England: “Aheat
fantastic fiction”, in Law Quarterly Reviewl 987, p. 398 ss.

RODOTA’, La riforma del diritto di famiglia: principi ispiréori e ipotesi
sistematiche — Convegno Milano, 11-12 Ottobre 19/Mtano, 1976

ROGERSON, Habitual Residence: the new Domicilefy Int. Comp. Law
Quarterly, 2000, p. 49 ss.

242



RONCOLETTA, L'esercizio della patria potesta tra norma e prassn
PASCUZZI (a cura di),La famiglia senza frontiere — Atti del Convegno
Universita di Trento 1 ottobre 200%rento, 2006, p. 205 ss.

ROSSI FRANCHINI, La Convenzione dellAja  del 1980 sul “Legal
Kidnapping”, in BEGHE’ LORETI (a cura di)La protezione dei minori nelle

convenzioni internazionalRoma, 1982, p. 35 ss.

ROSSOLILLO,Identita personali e diritto internazionale privatBadova, 2009
RUGGIANO, Dal Regolamento (CE) n. 1347/2000 al Regolamentg) (G.
2201/2003in Dir. e fam.,2005, p 739 ss.

RUO, Tutela dei figli e procedimenti relativi alla criglella coppia genitoriale
nella giurisprudenza della Corte Europea dei Dirittel’lUomo, in Dir. fam.
pers.,2011, p. 1004 ss.

RUSCELLO, Potesta dei genitori e rapporti con i figlin FERRANDO (a cura
di), Il nuovo diritto di famiglia, Vol. lll, Filiazionee adoziongBologna, 2008 p.
75 ss.

S. CORNELOUP, V. CORNELOUPLes contentieux de la cooperation des
autorités centrales dans le cadre des conventiomsLd Haye. Compétence
administrative ou judiciaire?n Reuv. crit.,2000, p. 641 ss.

SACCHETTI, Le convenzioni internazionali di Lussemburgo e’Aglldel 1980.
Confronto e problematiche giuridichim Dir., fam pers. 1997, p. 1496 ss.

SACCO, Il diritto africano, in SACCO, Trattato di Diritto Comparatp Torino,
2008, p. 224 ss..

SACCO,Trattato di Diritto ComparatpTorino, 2008
SALERNO,La Convenzione di Bruxelles e la sua revisjdP&dova, 2001

SALERNO, La giurisdizione volontaria nella legge di riformdel diritto

internazionale privatpin RDI, 2005, p. 620 e ss.

SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni stramenel Regolamento
(CE) 44/2001 Padova, 2006

SALZANO, Note sull'applicazione della Convenzione dell’Aj d980 in Italia
e all'esterq in dir. fam, 2009, p. 2004 ss.

243



SALZARANO, La sottrazione internazionale di minore. Accordieimazionali a
tutela dell’affidamento e del diritto di visitMilano, 1995

SAPIENZA, Dichiarazioni interpretative unilaterali e trattatinternazionalj
Milano, 1996

SAULLE, Giurisdizione volontaria (diritto internazionale)n Enc. Dir., XIX,
Milano, 1970, p. 459 ss.

SAULLE (a cura di),La Convenzione del diritti del minore e l'ordinan@n
italiano, Napoli, 1991
SAULLE, KOJANEC,The rights of the childNew York, 1995

SAVARESE, Sul riconoscimento di provvedimenti provvisori sigai in materia
familiare, in RDIPP, 2005, p. 723 ss.

SESTA, Il matrimonio estero tra due cittadini italianorascrivibile in Italia? in
fam. dir.,2007, p. 169 ss..

SIEHR, Muenchener = Kommentar Buergerlichen  GesetzpuclVIl,

Einfuerungsgesetz zum BGB, Art, Mnchen, 1990

STARACE, La disciplina dellambito della giurisdizione italha , in
CAPOTORTI (a cura di)ll nuovo sistema italiano di diritto internazionale
privato, in Corr. Giur., 1995, p. 1234 ss.

STARACE, voce “Giurisdizione”, X) limiti della giurisdizione- dir. int. priv, in
Enc. del dir, Milano, p. 445 ss.,

STORME, Compétence internazionale en matiére d'autorité eptale —

Résidence habituelle de I'enfairt Rev. droit des étrangerg009, p. 650 ss.

STROZZI, voce*Apolidia”, in Digesto — Disc. Pubbl.lV ed.,Torino, 1987, p.
284 ss.

STROZZI,Rifugiati ed asilo politico nella legge n. 39 d&19D,in RDI, 1990, p.
93 ss.

TEDIOLI, Reg. CE 2201/2003 ed esecuzione delle decisioniema di
affidamentoin Fam. Pers. E succ2007, p. 888 ss.

244



TOMASI, La nozione di famiglia negli atti della Comunita repea in
BARIATTI (a cura di),La famiglia nel diritto internazionale privato comitario,
Milano, 2007, p. 50 ss.

TOMASI, Artt. 40-46 Reg. CE 2201/2003n ZACCARIA (a cura di),
Commentario al diritto di famigliaPadova, 2011, p. 2491 ss.

TONOLO, Le unioni civili nel diritto internazionale privaiiMilano, 2007
TONOLO, Pluralita di giudicati ed opposizione all'esecuzéorelle sentenze
straniere in Riv. dir. proc. civ, 2008, p. 122 ss.

TONOLO, Art. 42, in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
legge di riforma di diritto internazionale privatdorino, 2009, p. 61 ss..
TONOLDO, Il principio di uguaglianza nei conflitti di legge di giurisdizionj
Milano, 2011,

TONOLO, La sottrazione dei minori nel diritto processualile europeo: il
Regolamento Bruxelles ll-bis e la Convenzione Agll'del 1980 a confrontan
RDIPP, 2011, p. 81 ss.

TONOLO, L'ltalia e il resto del mondo nel pensiero di Paatpi Stanislao
Mancini, in Cuadernos de De Derecho Transnaciqrflll, p. 178 ss..
UCCELLA, | giudici e la Convenzione dell’Aja del 25 ottobt880, in Giust.
Civ., 2000, p. 485 ss..

UCCELLA, La prima pietra per la costruzione di un diritto repeo delle
relazioni familiari, in Giust. Civ, 2001, p. 313

UNGARYI, Storia del diritto di famiglia in Italia (1796 — ¥2), Bologna, 1974

VENCHIARUTTI, No al ricongiungimento familiare del minore affidaton

kafala: i richiedenti sono cittadini italianjlin dir. fam pers, 2010, p. 1629 ss.
VENTURI, Considerazioni sulla qualificazione dei provvedimnestranieri di
volontaria giurisdizionein RDIPP, 2003, p. 892

VILLA, Potesta dei genitori e rapporti con i figin BONILINI, CATTANEO (a

cura di),ll diritto di famiglia, Vol. I: Famiglia e matrimoio, Torino, 2007, p. 259

SS.

VISMARA, Il diritto di famiglia in Italia dalle riforme ai odici, Milano, 1978

245



VISMARA, Art. 64, in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
riforma di diritto internazionale privato italianolorino, 2009, p. 311 ss.
VISMARA, Art. 65 in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
legge di riforma del diritto internazionale privat®orino, 2009, p. 324 ss.
VISMARA, Art. 66 in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
legge di riforma del diritto internazionale privat®orino, 2009, p. 331 ss.
VISMARA, Art. 67, in CONETTI, TONOLO, VISMARA, Commentario alla
legge di riforma del diritto internazionale privat®orino, 2009, p. 334 ss.
VITTA, International Conventions and National Conflict t&yss in Recueil des
Cours 1969 — |

VITTA, Diritto internazionale privatpVol. Il, Torino, 1974

VITTA, Cours général de droit international privén Recueil des Courd979-1,
tome 162

VITTA, Qualificazione (dir. int. priv.)in Enc. Giur.,Roma, 1981

VON OVERBECK, La reconnaissance des rapports d’autorité « ex kegelon
la Convention de la Haye sur la protection des miegin Mélanges Henri
DeschenauxFribourg, 1977, pp. 427 ss.

VON OVERBECK, Les questions générales du droit international @r&v la
lumiere des codifications récentés Recueil des Courd982-Il, p. 42 ss.

VON OVERBECK, Le projet suissse de loi sur le droit Internatioqeivé. Une
Codification d’inspiration internazionaliste?in AA.VV., Liber memoralis
Francgois LaurentBruxelles, 1989, p. 1181 ss.

VON OVERBECK, La contribution de la Conférence de la Haye au

développement du droit intérnational prjwé Recueil des Couyd.992- I

VON STEIGER, Rapport explicatif in Conférence de la Haye de Droit
International Privé, Actes et Documents de la Neomd Session, Tome IV,

Protection des mineurp, 9 ss
ZACCARIA (a cura di),Commentario breve al diritto della famigli#?adova,
2011

ZANOBETTI PAGNETTI, Divorzio estero e richiesta al giudice italiano
dell'affidamento dei figliin Fam. dir,, 2004, p. 180 ss.
246



ZANOBETTI, Osservatorio di diritto internazionale privato eritio comunitariq
in Fam. dir,, 2004, p. 402 ss

ZICCARDI, Considerazioni sul valore delle sentenze straniardRDIPP, 1954,
p. 481 ss.;

ZICCARDI, Il valore del diritto straniero nell’ordinamento m&nale, Milano,
1946, p. 63 ss.;

ZINCONE, Basta con i minori in cerca di un giudice. Affidartiela mappa della
competenzan D&G, 2006, p. 20 ss.

ZINCONE, Primo, il minore deve tornare a casa suaDir. e giust, 2006, p. 38
SS.

247



