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Introduzione

1. La famiglia e il diritto dell 6Uni on
promozionedi una politica di protezionedella famiglia nei lavoridel

Parlamento Europeo; 3 La cooperazione giudiziaria come tecnica per il

coordinamento degli ordinamenti nazionali in materia matrimoniale.

lLa famiglia e il diritto dell dédUnione Eul
Com6é not o, | 6 i nepToattdatoaistitutivondelle Comuratd al e d
Europee, incentrato su obiettivi prettamente economici ed in particolar

modo su una migliore allocazione dei f

territorio comunitario (lavoratori, merci, servizi e capitali) non perewit
di esplorare fino in fondo lo stretto collegamento esistente tra la

realizzazione del mercato interno comunitario (ed il suo corretto
funzionamento) e la necessita di attuare politiche a sostegno della mobilita
dei <cittadini almudtarin.t erno dell o spazio c

Solo alla fine degli anni Sessanta, € emersa (seppur timidamente) la
consapevolezza di come le questioni familiari siano intimamente connesse a

guell e economiche e |l avorative e, di con
di fornire una soluzionesoddisfacente al problema della famiglia del

| avor ator e mi grant e. Léeffetto di gues:
rappresentata dal Regolamento n.1612/1968 sulla libera circolazione dei

| avorator i al | 6 i',ncheeha miapnostietd il d@iritta@io mu n i t

familiari 7 coniuge, discendenti e ascendenti a caiica trasferirsi e
stabilirsi con il lavoratore nello Stato ove questi svolgeva la propria attivita.
Tale regolamento e stato poi successivamente emendato ed integrato da
successivi interventi déégislatore comunitario, volti a precisare e rendere
effettivo il principio richiamatd.Ne & derivato un corpus di regole in grado

! Regolamento CEE n. 1612/1968 del 15 ottobre 1968 in G.U.C.E. L 257 del 19 ottobre

1968

% Tra questi si ricorda il regolamento CEE n. 1251/70 relativo al diritto dei lavoratori di

rimanere sul territorio di uno Stato membro dopo aver odoupa impiego; la direttiva

68/360/CEE relativa alla soppressione delle restrizioni al trasferimento e al soggiorno dei

l avor at or i degl i Stati me mbr i e dell e Il oro fami ¢
72/194/CEE che estende il campo di applmae della direttiva del 25 febbraio 1964 per il

coordinamento dei provvedimenti speciali riguardanti il trasferimento e il soggiorno degli

stranieri, giustificati da motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanita

pubblica, ai lavoratori chesercitano il diritto di rimanere sul territorio di uno Stato

membro dopo aver occupato un impiego; la direttiva 73/148/CEE relativa alla soppressione

del l e restrizioni al trasferimento e al soggi ormn
della Comumita in materia di stabilimento e di prestazione dei servizi; la direttiva

75/347/CEE relativa al diritto di un cittadino di uno Stato membro di rimanere sul territorio

di un altro Stato membr o dopo avervi svolto u
90/364/CEE del Consiglio, del 28 giugno 1990, relativa al diritto di soggiorno dei

lavoratori salariati e non salariati che hanno cessato la propria attivitd professionale;



di favorire realmente | 6inserimento dell
non solo nel contesto lavorativo, ma anche inliqusociale dello Stato di

destinazione.

Al'l 6interno di questa prima fase, merita
comunitaria volta ad assicurare uguali diritti agli uomini e alle donne ed in

particolare la direttiva n. 75/117 sul principio delkrit di retribuzion? la

direttiva n. 76/ 207 sull daccesso al | avo
formazione e promozione professionale, nonché al pari trattamento nella

sicurezza sociafe tali misure, seppur ancora funzionalmente collegate alla

realzzazione della libera circolazione dei lavoratori e non ancora inquadrate

all édinterno di un preciso progetto soci
undi mportante tappa nell 6 evoluzione de
ambito, avendo avuto il meritodisap ar e | 6originaria i mpost

119 del Trattato si limitava a enunciare il principio della parita tra uomini e

donne.

Tuttavia, solo a partire dagli anni Novanta, e cioé una volta raggiunto

| 6obiettivo del |l a cr ear#drimcomunitdrio,siun mer c at
fatta strada | 6idea di el aborare una

comunitaria nel campo del diritto di famiglia, non piu funzionalmente

collegata al raggiungimento degli obiettivi economici. Gia con la

sottoscrizione del Trattat d i Maastricht, i1 7 febbra

Europea ha manifestato la consapevolezza di dover svolgere precisi compiti

anche per le questioni relative ai diritti della persona e alla disciplina dei

rapporti di carattere familiare. Solo con il TrattatoAdnsterdam del 1997,

pero, si e assistito ad una vera svolta istituzionale nel senso del

riconoscimento dell édi mportanza di el abor

sostegno della famiglia.

Ed infatti, da un lato, il principio di parita tra uomini e donreato elevato

ad obiettivo gener al e del Il 6Uni one (prim
retribuzione, ex. art. 2 TCE), nonché a specifico punto di riferimento nelle
azioni del l Unione (ex. art . 3.2 TCE).

direttiva 93/96/CEE del Consiglio del 29 ottobre 1993, relativa al diritto di soggd®gli

studenti. Léampiezza e |l a complessit?s di tale p
interventi in chiave interpretativa della Corte di Giustizia hanno reso necessaria una

ricostruzione wunitaria del |l 6iQOEEderParlameatbt or e attr a
Europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004, rela

loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri (in

G.U.C.E., L 158 del 30 aprile 2004). Tale diirea ha introdotto altresi aspetti innovativi,

come la creazione di un titolo di soggiorno definitivo, da attribuire a coloro che abbiano

soggiornato per almeno 5 anni nel territorio dello Stato ospitante.

® Direttiva 75/117 CEE del Consiglio del 1° fehip 1975 per il rawicinamento delle

|l egislazioni degl i Stati membr i relative all 6aj
retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile, in G.U.C.E. L45

del 19 dicembre 1975, p. 19 e ss.

“Direttiva 76/207/ CEE del Consiglio del 9 febbr
principio di parit” di trattamento tra gli uomin
lavoro alla formazione e alla promozione professionale e le condizioni di Jaworo

G.U.C.E. L39 del 14 febbraio 1976, p. 40 e ss



ripreso in alcune mr me del | 6ex Titol o X1, denomin
Il struzione, formazione professionale e g
(ora art. 157), oltre ad estendere il principio di parita tra uomini e donne

nell 6occupazione nellla@ipwi magovolhtaa iInd ir dealsa
cooperazione non piu di tipo negativo degli Stati membri (ovvero non

l i mitata all dobbligo di astener si dal |l 6a
anche diretta a mettere in atto azioni
specifc i diretti a facilitare | 6esercizio d
del sesso sottorappresentato ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle
carriere professionali 0.

Nel corso degli ultimi anni il dibattito € rimasto sempre vivo in seno alle

istituz i o n i comunitarie ed, in particolare,
principio di pari opportunita tra uomini e donne. Con una comunicazione

del 7 giugno 2000la Commissione ha predisposto un programma volto a

realizzare il principio della parita traomini e donne, prevedendo un

superamento della precedente impostazione legata alla vita economica e

all accesso al godi ment o dei dirittdi soc
nuovi come la partecipazione al processo decisionale politico, economico e

sociale. A tale comunicazione é seguita una risoluzione del Consiglio e dei

mi nistri i ncaricat. del |l 6occupazione e d
partecipazione equilibrata del | e donne
professionale e alla vita familidte Tal e ri soluzione sostienc
un approccio globale ed integrato per conciliare la vita professionale con

guella familiare, in quanto diritto degli uomini e delle donne, fattore di

realizzazione professionale nella vita pubblica, socialerdifae e privata,

valore sociale fondamentale e responsabilita della societa, degli Stati

membri e della 'Comunit” Europeabd.

La sintetica ricostruzione appena svolt a
abbia sempre operato in assenza di una specifica basatinarin materia

di diritto di famiglia, ed i suoi interventi abbiano riguardato settori affini ad

esso ed, in generale, le politiche sociali volte a promuovere la famiglia e la

parita di diritti tra i suoi componenti. Tali misure solo indirettamente hanno

i nciso sul diritto di famiglia HAstricto
matrimonio o la filiazione, ma hanno contribuito a sviluppare il dibattito
i ntorno a gquest: t emi e a sottolineare

comunitari sia in relazione allgolitiche economiche cui essi sono
funzionalmente collegati (libera circolazione dei lavoratori) sia in relazione

® Comunicazione della Commissione del 7 giugno 2000 al Parlamento Europeo e al

Consiglio AVerso una strategia quadre comunitar:i
2005)06, COM (2000) 335 def.

®Risolus one del Consiglio e dei Ministri incaricat.i
del 29 giugno 2000 concernente la partecipazione equilibrata delle donne e degli uomini

all dattivit”™ professionale e alod2800.vita familiare
"Ri soluzione del Consiglio e dei Ministri incaric

del 29 giugno 2000, cit. , considerando n. 4
3



alla creazione e allo sviluppo di unoEul
economicd.

Léassenza di una compet esobddirdtodiet ta rigu
famiglia, ma | & difatti @ teraa delia dcorvergeaza dellev i | e
legislazioni degli Stati membri nel settore del diritto civile non é stato mai

trattato direttamente dalle istituzioni comunitarie. Solo recentemente, Il

Consiglio Europeo, riunitosi a Tampere il 15 e 16 ottobre 1999, in vista

del |l 6entrata in vigore del Trattato di A
volta che Ain un autentico spazio di giu
complessita dei sistemi giur@die amministrativi degli Stati membri non

dovrebbe costituire per i singoli e per le imprese un impedimento o un
ostacolo all dese’ cAlazlice di @@ iil Consiglico di ri t t i
Europeo concludeva che ndAper oqgqoua@anto conce
procedere ad uno studio globale sulla necessita di ravvicinare le legislazioni

degli Stati membri in materia civile per eliminare gli ostacoli al corretto

svolgi mento dei'procedi menti civili?o

Tuttavia gli sforzi per realizzare tale disegno, tantfasainante quanto

ambizioso per dimensioni ed effetti sulle legislazioni nazionali, si sono fin

da subito concentrati nella direzione di quei settori del diritto civile in cui

maggiori erano i punti di contatto e minori le resistenze degli Stati membri

verso politiche armonizzatrici. 1l diritto di famiglia non tanto sotto il primo

profilo (ed invero non si riscontrano nelle legislazioni europee in materia

familiare differenze non meno importanti e significative di quelle che

caratterizzano altri settori deliritto civile) quanto sotto il secondo, e cioé

per la particolare sensibilita e centralita che il settore in esame assume

all dinterno di ciascun ordinamento stata
ritenute piu facilmente armonizzabili ed ogni progettib possibile

uni ficazione non ha avuto alcun seguito.
sulla materia contrattuale ed in generale sul diritto delle obbligazioni con i

ben noti progetti nel campo del #dAdiritto

8 Sul punto si veda da ultimo, E. BERGAMINlibera circolazione, vita familiare e abuso

del diritto, in Riv. Dir. Un. Eur., 2006, pp. 348 € ss.

Per una <completa disamina dell 6i mpatto del di
nazionale si rimanda a A. TIZZANQ, | diritto priva20@, Tormmd,| 6 Uni one ELU
Giappichelli.

9Punto 28 delle conclusionetiConsiglio di Tampere

™ Punto 39 delle conclusioni del Consiglio di Tampere; vedi anche punto 5.

2 per una ricostruzione delle proposte avanzate sul tema e sui piu recenti sviluppi, Si

vedano i seguenti attiComunicazione della Commissione al Consiglial Parlamento

europeo dell'11 luglio 2001, in materia di diritto europeo dei cont@®iM(2001) 39&]ef.

T in G.U.C.E. L 255 del 13.09.2001]; Comunicazione della Commissione al Parlamento

europeo e al Consiglie Maggiore coerenza nel diritto contraite europec Un piano

d'azione [COM(2003) 68 def. in G.U.C.E. L 63 del 15.03.2003]; Comunicazione della

Commissione al Parlamento europeo e al ConsigliDiritto contrattuale europeo e

revisione dell'acquis: prospettive per il futuro [COM(2004) 65Mlon pubblicata nella

Gazzetta ufficiale]; Relazione della Commissione: Prima relazione annuale sullo stato di

avanzamento dei lavori in materia di diritto contrattuale europeo e di revisione dell'acquis

[COM(2005) 456- Non pubblicata nella Gazzetta uffitzh



Nel |l 6at t e s asviluppd politieone istitaziorale, resta oggi da
considerare il dato della mancanza di una competenza comunitaria in

materia di famiglia e I 6impossibilit”™ di
a meno di ricorrere a meccanismi di estensione della congzet@eraltro

sovente util i-zgzuaatlie dlaal | prUmé @&t a del |l 6ar
Comdé® not o, tale norma consente al Consi

proposta della Commissione e previo parere del Parlamento Europeo, ogni
misura necessaria ahggiungimento di uno scopo della Comunita, per il
quale il Trattato non abbia previsto il relativo potere. In questo modo, si
garantisce la possibilitd di autorizzare azioni e poteri non contemplati dal
Trattato, coinvolgendo adeguatamente le istituzi@menitarie e tutti gli

Stati membri cui & riconosciuto un vero e proprio potere di veto.

2. In particolare: la promozione di una politica di protezione della famiglia
nei lavori del Parlamento Europeo

Lébanali si del per cor s &uropealnella delicata segui t o
materia familiare non pu, prescindere da
di sensibilizzazione promossa dal Parlamento Europeo. Ed infatti, in un

guadro istituzionale caratterizzato dal/l

Europeadi incidere direttamente in tale settore, il Parlamento Europeo ha

(seppur gradualmente) assunto il compito di portare i temi riguardanti la

dimensione familiare al centro del dibattito politico, da un lato, stimolando

gli Stati membria coordinarelerspg t i ve | egi sl azi oni nazi on
invitando le (altre) istituzioni comunitarie a vigilare sugli sviluppi e sui

mutamenti sociali nel quadro delle politiche della famiglia.

Pur muovendo dal presupposto (ineludibile) del riconoscimento (pit 0 men

diretto) della competenza esclusiva degli Stati membri a legiferare in

materia, il Parlamento Europeo non ha rinunciato a promuovere politiche

familiard.i Aprogressisteo, e cio partico
ai cambiamenti di valorichdl[Eur opa ha conosciuto nel CC
decenni . I n particolare, |l 6attivit?” del

precise linee direttrici tra loro diametralmente opposte, ma legate dallo

stesso disegno politico.

In primo luogo, si € inteso superaef i ni ti vament e | 61 mpo
strettamente economica del Trattato Istitutivo, interpretando le politiche

sociali, e quindi la famiglia, non piu in un rapporto funzionale con le liberta

economiche, ma come autonomo settore di
BAd o0ggi oltre settecento atti sono stati adotta
TCE. Sull 6applicabilit”™ di tale pvereoaueadur a all a m

competenza della Comunita Europea in materia di diritto di fanfglila BARIATTI, La
famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Giuffre, 2006, in particolare p. 25 e
ss.



guest o modo, i Parl amento Europeo, part
| cambiamenti sociali e di costume, la famiglia rimane un punto di

riferimento imprescindibile per ogni ordinamento sociale, ha posto

| 6attenzione sull a miedutdesls formé didia t ut el ar «
familiare, contraddistinte da un vincolo di affetto e di solidarieta (la cd.

affectio maritali3. A tal proposito, é interessante notare che gia prima delle

richiamate svolte istituzionali dei Trattati di Maastricht e Amsterddm

Parl amento Europeo aveva anticipato | a |
comunitaria anche in settori non decisamente economici: gia nel 1983,

difatti, il Parlamento Europeo adottd una risoluzione sulla politica della

famiglia'*, cui & seguita una sugssiva risoluzione avente ad oggetto la
protezione delle famiglie e dei nuclei familiari nel dicembre del 1994 a

conclusione dell danno®internazionale dell
Particolarmente significativa risulta infine la risoluzione del 28 gennaio
1999 sulapot ezi one del | a @& guamolrappresentade | | 6i nf
una sorta di quadro di riferimento sia per gli Stati membri che per le
I stituzioni in merito allbéadozione di un

Il punto di partenza e rappresentata [dl a consi derazione <che
vita familiare e le forme di affetto e sostegno emotivo che le accompagnano
rappresentano elementi essenziali di benessere qualitativo e che € interesse

degli Stati membri e del | esercizodelld uzi oni a:
loro funzioni, affinché esse non siano penalizzate né in termini economici,

n® sul piano s o t.iSallk scorta disale consideraziorieur al e 0
assume chiara rilevanza | 6esigenza di i
polticadel a f ami glia integrata che (€é&) superi
economica delle politiche puramente finalizzate alle prestazioni e presti
attenzione alla promozione dela parit™
Chiarito | 6obi et t liticaofamifiarei nelc gsefoeel & del | a [
risoluzione si rivolge ad entrambi gli attori chiamati a realizzare lo scopo
fissato. Da wun | at o, infatti, S i chiede

politiche familiari specifiche che sostengano e proteggano la famiglia
economicamente e nella sua funzione educativa e di solidarieta tra le

gener &zi ®ai ®d6altro, si invitano le (alet
prendere coscienza della centralita del tema della famiglia e di dotarsi al

proprio interno di specifici orga e unita lavorative. In tal senso, si inquadra

14 Risoluzione del Parlamento Europeo del 9 giugno 1983 sulla politica della famiglia nella
Comunita Europea, in G.U.C.E. C184 del 11imdo83, p. 116 e ss.

15 Risoluzione del Parlamento Europeo del 14 dicembre 1994 sulla protezione delle
famiglie e dei nucl ei familiari a conclusione d
G.U.C.E., C 18 del 23 gennaio 1995, p. 96 e ss.

%|n G.U.C.E., C 128 del 7 maggio 1999, pp. 79 e ss.

" Considerando C della risoluzione del 28 gennaio 1999 sulla protezione della famiglia e
del | 6infanzia, cit.

18 punto 1 della risoluzione del 28 gennaio 1999 sulla protezione della famiglia e
del | 6infanzia, cit.

1 Purto 3 della risoluzione del 28 gennaio 1999 sulla protezione della famiglia e
del |l 6infanzia, cit.



la proposta di creare una nuova formazione del Consiglio con la
partecipazione dei Ministri incaricati della politica della famiglia e

del Il 6infanzia e di prevedere Ala |l oro riu
stesso modo, S i invita | a Commissione &
completamente dedicata agli affari della famiglia e alla protezione

dell 6infanzia e che essa fsi tenga in co
Europeo e con le associazioni cheexgmo nel settore della famiglia e della
protezione®dell 6infanziabd

Léazione del Parl amento Europeo, tuttavi
tradizionale e conservativa, volta cioé ad assicurare il rispetto e la tutela

del I uni t ™ f aorariginare rdieciascun orciameanto sotiade,

ma si  rivolta altres3 verso posizioni
Adal |l 6i nternoo i concetto di famiglia,
matrimonio e coniuge. In tal senso, € opportuno ricordar®tacs politico

i ntrapreso dal Parl amento Europeo con r
diritti delle coppie omosessuali e la lotta contro le discriminazioni basate

sull 6orientamento sessual e. Il n una risol
per gli omosssuali nella Comunitj il Parlamento Europeo invita la

Commissione ad elaborare proposte legislative che abbiano lo scopo di

eliminare fAgli ostacoli frapposti al mat |
ad un istituto giuridico equivalente, garantendaaraente diritti e vantaggi

del matrimonio e consenterfdmudaa registr
successiva risoluzione del 2000, avente ad oggetto la relazione annuale sui
diritti umani 2 iPRatlaihéhtoiEwapeo, phrwsservarela

un progresivo avvicinamento tra gli Stati membri nel riconoscimento delle

convivenze al di fuori del matrimonio, indipendentemente dal sesso, rileva

|l a necessit”™ di proseguire nel di fficile
diritti delle coppie omosessuali e a fale invita quegli Stati membri che

ancora non prevedono tale riconoscimento, a modificare le proprie

legislazionf*,

All dattivit?@ di i mpul so politico ha fatt
legislativa, almeno in quei settori in cui il Parlamento Eucopssume

pienamente il ruolo di cbegi sl ator e. Léiter | egi s|
contraddistinto | 6adozione del | a dirett

esempio in tal senso: il tentativo di allargamento della nozione di coniuge

anche alle coppie omosessuali e anseguente riconoscimento in capo a
guestoultime dei benefici in materia di
rappresent a chiarament e | 6i ntenzione d

20 Punto 9 della risoluzione del 28 gennaio 1999 sulla protezione della famiglia e
del |l 6infanzia, cit.

" In G.U.C.E., C 61 del 28 febbraio 1994

22 punto 14 ded risoluzione del 1994 sulla parita di diritti per gli omosessuali nella
Comunita, cit.

In G.U.C.E., C 377 del 29 dicembre 2000

24 Punto 57, vedi anche punto 56 e 58



comunitario unbevoluzione sociale e giur
ordinamenti nazionali europ@i Allo stesso modo, si inquadra anche la

proposta di includere nella nozione di coniuge ai sensi della suddetta

direttiva le unioni registrate a prescindere dalla legge nazionale del paese in

cui il cittadino comunitario esetei la libera circolazione.

I n conclusione, -~ dobuopo osservare <che
nella duplice prospettiva richiamata, tradizionale e conservativa da un lato,
progressista dalldaltro, pur Trappresenta

sensibilizzazione sui temi riguardanti la dimensione familiare, non ha

tuttavia determinato un effettivo cambiamento della politica comunitaria in

tale settore. Cio € dipeso principalmente da due fattori: da un lato, ha pesato

uno scarso grado di cooperazodegli Stati membri, notoriamente restii a

cedere parte della propria sovranita in settori particolarmente delicati del

proprio ordinamento, e di conseguenza insensibili ai ripetuti inviti ad

undar moni zzazione spontanealeaall 6altr o,
istituzioni comunitarie, ed in particolar modo della Commissione, che non

ha saputo tradurre queste spinte progressiste in concrete proposte

legislative: ne € un esempio il mancato accoglimento della proposta di
allargamento della nozione di doge e di matrimonio, in occasione

del |l 6adozione della Pichiamata direttiva

3. La cooperazione giudiziaria come tecnica per il coordinamento degli
ordinamenti nazionali in materia matrimoniale.

Come detto in precedenzim, base allecompet@ze attribuite dalleattuali

nor me del Trattato CE, l 6Uni one Eur opeas

normativi volti ad armonizzardirettamente il diritto di famiglia negli Stati

membri.

[ p r o b arrmomzzaiccheesbstaiizialedele legislazioni nazionalin

materia civile non € nuovo nel diritto comunitario: ed invero, gia la versione

originaria del Trattato di Roma attribuiva al legislatore comunitario il potere

di adottare degli strumenti di ravvicinamento delle legislazioni nazionali in

materia civile, sebbene con il consenso unanime degli Stati membri.

Al l orquando poi S i -~ fatto Il argo |6
c

0
mer cat o uni co europeo, | 6 At to Uni co

%5 Posizione del Parlamento definita in prima lettura il giorno 11 febbraio 2003 @ vist

del | 6adozione della direttiva 2003/ é/ CE del Par |
diritto dei <cittadini dell 6Unione e dei l oro fam
nel territorio degli Stati membri, doc. PBA (2003) 0041, in G.\C.E., C 43 E del 19

febbraio 2004, emendamenti n. 14, 15, 16 alla proposta COM 82001) 257 del 23 maggio

2001,ibidem C 270 E del 27 settembre 2001.

%6 Cfr. risoluzione legislativa del Parlamento Europeo sulla proposta di direttiva del

Parlamento Europeoc e | Consiglio relativa al diritto dei
familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, doc. P5

TC1i COD (2001) 0111.



meccanismo, dando la possibilita al legislatore comunitardmditare degli

strumenti di ravvicinamento delle legislazioni nazionali anche con il

meccanismo della maggioranza qualificata.

Il n virt?»h di guesta base giuridica, l 6UnNI
importanti settori della materia civile, come i coftirali agenzid’, i

contratti conclusi con i consumattro la tutela dei dati person@li

In questi casi, il legislatore comunitario ha individuato e ha previsto
| 6applicazione del | a medesi ma nNor ma SOS
comunitario. Si trattad el | a cd. strada dell dar moni z:

conosciuta nel diritto internazionale privato classico attraverso le

convenzioni di diritto uniforme.

Tuttavia, anche nel diritto internazionale privato classico il ricorso alla
tecnica del ¢dretta mohamai avata unmatevole successo e

cio in ragione del fatto che questo metodo presenta alcuni inconvenienti: in

primo |l uogo, | 6ar moni zzazione di una ti
completa nel senso che lo strumento di armonizzazione gieeeforza

lasciare spazio al diritto nazionaleche per definizione € completoper

gual si asi altra guestione riguardant e
armonizzata.

Inoltre, quando il campo di applicazione degli strumenti di diritto
internazionale priato uniforme non e limitato alle fattispecie internazionali,

Si puo creare un problema di compatibilita con i casi di puro diritto interno:

le regole di diritto internazionale privato uniforme, infatti, sono elaborate

per regolamentare tendenzialmenteidptcie internazionali e non di diritto

domestico, sicché la loro applicazione alle fattispecie puramente nazionali

spesso risulta problemat®a E®& ci | che  successo con
comunitarie in materia di contratti di agenzia o di contrattictasi con

consumatori: le regole in esse contenute non sono applicabili solo alle

fattispecie transnazionali, ma puntano a disciplinare in maniera
tendenzialmente uniforme sia le situazioni meramente nazionali che quelle
internazionali.

Infine, la stradad el | 6 ar moni zzazione diretta  cer
settori del diritto civile in cui e possibile pronosticare un ravvicinamento

delle legislazioni nazionali: non sempre, infatti, le regole nazionali

presentano quel minimo comune denominatore nedesg@r avviare

% Direttiva 86/653/CEE del Consiglio del 18 dicembre 1986 relai coordinamento dei
diritti degli Stati membri concernenti gli agenti commerciali indipendenti, G.U.C.E. L 189
del 20.7.1988.

8 Direttiva 97/7/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 maggio 1997
riguardante la protezione dei consumatori iatenia di contratti a distanzen G.U.C.E. L

144 del 4.6.1997

29 Direttiva 95/46/CE del 24 ottobre 1995 relativa alla tutela delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione dei dati personali,
in G.U.C.E. del 23.11.1995, serie L 281.

%0 Vedi H. BATIFOLL, Le pluralisme des méthodes en,dRCADI, 1973, llp. 107e
LOUSSOUARN,Cours général de diflRCADI, 1973, Il, p. 291 ss.



unbazione di armonizzazione. Non a caso
europeo dei contratti ha da subito incontrato numerose difficolta e
rappresenta, tuttora, un progetto di complessa e non immediata
realizzazione.

Di fronte alle inertezze del metodo della armonizzazione diretta, la

Comunitd Europea ha fin dalle origini promosso il ricorso alla tecnica
alternativa della cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri. La
cooperazione giudiziaria, infatti, rappresenta una tecnica divessper

| 6appunt o, alternativa rispetto a quell e
grado ugualmente di raggiungere il medesimo obiettivo di armonizzazione,

sebbene in via indiretta.

Il mezzo attraverso il quale la cooperazione giudiziaria raggiunge tale

obiettivo e il riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie e degli atti

pubblici. Ed invero, quando una decisione straniera € riconosciuta in un
determinato Paese membr o, guestoultimo f
giudi zi ar i 6 @,sopatto - danstuazone giuridica in esso

sottostante e cioe la regola di diritto applicata nella decisione riconosciuta.

In questo modo, quindi, la regola sostanziale riceve applicazione uniforme

in tutto il territorio comunitario, indipendentemente datir di nament o di
appartenenza.

In questo modo, la cooperazione giudiziaria si pone su un piano diverso

rispetto alla cooperazione giuridica- e cioe il ravvicinamento delle

legislazioni. Il suo obiettivo non € gia armonizzare in maniera diretta le

legislazioni nazionali, bensi creare le condizioni affinché il problema della

diversita tra le legislazioni nazionali sia affrontato e risolto attraverso un

metodo che assicuri il rispetto della sovranita legislativa di ciascun stato

nazionale.

Questo ambizioso eomplesso risultato si ottiene fondamentalmente

attraverso due fattori.

In primo luogo, il riconoscimento reciproco richiede un intenso spirito di

fiducia reciproca tra gli Stati membri, sia sotto il profilo politico, sia sotto il

profilo giudiziario. Inaltre parole, gli Stati membri devono avere tra di loro

pieno rispetto nei rispettivi sistemi giuridici e giudiziari: senza tale

presupposto, non € neanche concepibile che una decisione o un qualsiasi

altro atto pubblico possa produrre degli effettiiaudri del territorio in cui

e stato emesso.

In secondo luogo- e da un punto di vista piu strettamente tecnico

| 6obiettivo del riconoscimento reciproco
possibile dal funzionamento di alcuni meccanismi di cooperaziangli

Stati membri. Piu precisamente, questi meccanismi puntano ad eliminare
ovvero ad attenuare | 6applicazione di q
hanno storicamente individuato per il riconoscimento delle decisioni

straniere e cioé il controllo s&) competenza originaria del giudice che ha
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emesso la decisione; b) scelta della legge applicabile al rapporto; c)

compatibilit”™ della decisione straniera
A riprova di cio, le principali convenzioni di diritto internazionalévpto
che hanno previsto | o6effetto del ricono.

hanno sempre subordinato tale effetto ad una previa armonizzazione

riguardante uno degli aspetti appena citati.

Léesempio classico, e anchaonpdelle frequent

regole riguardanti la competenza giurisdizionale: la convenzione di

Bruxelles del 1968, ad esempio, prevedeva uno specifico e complesso

sistema di riparto della giurisdizione, il cui obiettivo era eliminare i possibili

contrasti tra giudicatnazionali e favorire in questo modo il riconoscimento

I mmedi ato dell e decisioni straniere. Com

riveduto e migliorato in occasione della trasformazione della convenzione in

regolamento comunitario.

Lo stesso obiettivoget at o raggiunt o anche attraverso

regole sulla competenza indiretta: ne

del 1970 sul riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale che ha

stabilito delle regole comuni sulla giurisdiziorssbbene applicabili solo

alla fase del controllo sulla competenza originaria del giudice adito (da qui il

nome di regole di competenza indiretta).
stata | 6eliminazione dell as@ossibilit?@

richiesto il riconoscimento di opporsi a tale richiesta sulla base di motivi

attinenti alla competenza giurisdizionale del giudice adito.

Strettamente collegata con la questione della giurisdizione e il profilo della

litispendenza internazionalehe richiede un coordinamento preciso tra i

giudici comunitari: spesso, infatti, accade che due o piu giudici nazionali

siano aditi relativamente alla medesima domanda o a due domande

strettamente collegate per cui si rende necessario decidere chi teh @i es

competente a pronunciarsi. Anche in questo caso, e fondamentale prevedere

a priori delle regole ben precise per evitare che si creino procedimenti

giurisdizionali paralleli e, potenzialmente, che si arrivi a giudicati nazionali

in contrasto tra di lar. La convenzione di Bruxelles del 1968 prima e il

regolamento n. 44/2001 poi hanno previsto una disciplina ad hoc sulla

litispendenza e sulla connessione che ha ridotto notevolmente i casi di

procedimenti paralleli e, di conseguenza, i casi di mancatogscimento

di una sentenza straniera a causa del contrasto con un giudicato nazionale.

Lo stesso limite principale al riconoscimento delle sentenze straniere,

ovverosia | 6ordine pubblico, ha subito

presenza di regokermonizzate relative alla disciplina applicabile. Da questo

punto di vista, la Convenzione di Roma del 1980 (oggi, sostituita dal

regolamento Roma 1) sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali ha

costituito un notevole rafforzamento del sisten@munitario di

riconoscimento delle decisioni in materia civile e commerciale gia istituito

dalla citata Convenzione di Bruxelles del 1968.

11



Léoar moni zzazione del | e regol e di conf |
unitamente a quelle sulla giurisdizione, pudadr i t t ura portare all o
del l' i mite dell dordine pubblico: un esem
comunitario n. 4/2009 relativo alla giurisdizione, alla legge applicabile e al
riconoscimento delle decisioni in materia di obbligazioni alimenteale

regol ament o riconosc e-sénfrialoumeepdssilalitaa r i cono:
di contestazione- alle sole decisioni provenienti dagli Stati membri che

hanno aderito ad un protocollo sulla legge applicabile elaborato nel 2007 in

seno alla Conferenzhe | | 6 Aja di diriflito internaziona
In altre parole, quando un giudice comunitario si & pronunciato sulla base di

regole comuni sulla giurisdizione e abbia altresi applicato la medesima

legge che avrebbe applicato un altro giudice comunitaisuf decisione

avra efficacia immediata & si ripetei senza alcun limite (ivi compreso

| 6ordine pubblico) in tutto il territor.i
decisione proviene da uno Stato membro che non ha aderito al suddetto

protocollo, il reldivo riconoscimento potra essere oggetto di contestazione,

ad esempio, sulla base di motivi relativi
Lobunione di g i spwitd di fiddcia eeciprolcaeemapphicazione

dei meccanismi di cooperazione giudiziarigpermettonal funzionamento

efficace del principio del mutuo riconoscimento in materia giudiziaria.

Questo metodo ha prodotto risultati molto importanti nella materia civile e

commerciale, laddove la possibilita per uno Stato membro di non

riconoscere una decisiolmeun atto pubblico straniero e stata notevolmente

ridimensionata ovvero in alcuni casi, addirittura, annullata, come nella gia

citata ipotesi delle obbligazioni ali meni
contestatf.

La nuova sfida che il legislatommunitario si € impegnato a raccogliere e

trasporre questo metodo al pit complesso e delicato settore della materia
familiare, | addove | 6applicazione dei [
straniere  senza dubbi o PBurogea haor t e. Cio
adottato negli ultimi anni una regolamentazione molto ambiziosa che punta

ad attenuare e, tendenzialmente, ad eliminare i limiti alla circolazione delle
decisioni europee in materia familiare.
armonizzazione riguardante alcuni aspetti fondamentali quali la

giurisdizione, la litispendenza internazionale ed e prossima ad armonizzare

anche il profilo concernente la legge applicabile.

Ci , dett o, occorre valutare se queste mi
sianor eal ment e i n grado di raggiungere | 6arl
Ldarticolo 17, del r egdhdecsometemesamunodtat@ 009, st abi
membr o vincolato dal protocoll o dell 8dAi a del 200
senza che sia necessario il ricorso ad alcuna procedura particolare e senza che sia possibile

opporsi al suo riconoscimentoo.

32 Regolamento (CE) n. 82004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile
2004, che istituisce il titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati, in G.U.C.E., L
143 del 30.4.2004.
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la libera circolazione delle decisioni in materia matrimoniale: tale scopo
assume ancora piu importanza se si considera che esso comporterebbe

| ul teriore eff etimentodklle simagiernwgutidicheee i | r i c o
quindi degli status coniugali collegati a ciascuna decisione.
Questo | 6obiettivo in definitiva del [
attraverso il metodo della cooperazione giudiziaria, il legislatore

comunitario s i a riuscito ad aggirare | 6ostac

competenza legislativa diretta in materia familiare e, conseguentemente, se

abbia gettato le basi per favorire la creazione di un principio di
riconoscimento recipr ocouropea @ttraverset at us ci
il metodo della cooperazione giudiziaria.

13



Capitolo |

[l Diritto comunitario e la cooperazione giudiziaria in materia di
famiglia.

1 Le origini e il concetto di cooperazione giudiziaria in ambito comunitario

2 Il Trattato di Maasticht e la creazione del settore Giustizia e Affari

interni; 3 Dal trattato di Amsterdam a quello di Nizza: la
comunitarizzazione della cooperazione giudiziaria civile; 3.1 (segue)
Léarticolo 65 del Tr betctiticith eole prospitiveur e ed ob
del |l 6attuale assetto istituzional e: l e p
Irlanda e Danimarca; 4.1(segue) Le competenze limitate della Corte di

Giustizia; 4.2 (segue) Laituazione del diritto di famiglia; 5. Il sistema

Bruxelles Il: genesi e aratteristiche; 6. L'ambito di applicazione della

disciplina comunitaria: a) Ratione materiae; b) Ratione temporis; 7.
Léarticol azione del regol amento n. 220
internazionali multilaterali in materia familiare.

1. Le origini e il ®ncetto di cooperazione giudiziaria in ambito comunitario

[l Trattato di Romaistitutivo delle Comunitda Economiche Europee

contenevauna sola disposizione riguardante il tema della cooperazione

giudiziaria e non si trattava di una disposizione direttaengimcolante per

gli Stati membri.S i tratta dell dart . 293 che invi
favorire fAla semplificazione dell e for ma
riconoscimento e la reciproca esecuzione delle decisioni giudiziarie e delle

sentenzar bitral i o.

Sula base di questa norma (primeaduta in desuetudifie e poi

definitivamente cancellata dal Trattato di Lisbona) e stata adottata la

Convenzione di Bruxelles del 1968 avente ad oggetto la competenza
giurisdizional e, uZionerdelle decisiosi mimateriat o e | 6 e
civile e commerciaf¥, che ha rappresentato per gua
vero strumento, di natura comunitaria, in materia di cooperazione

#¥la funzione del | berastataorr@abcBmpletanhenté samba daibeat t i n o
pi Y% efficaci meccani smi di cSad p erragpzpioanteo ptrreav ilsé a
293 e |l dart. 6 5 sli cooperazionie @iudiiari& in mdedidrdivike Tal |
terzo pilastro dell 6Uni orCE inebir.iUp. [E@.a20,lp. Ti t ol o |V
261 e ss..
34 Convenzione di Bruxelles concernente la competenza giurisdizionale e I'esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale (versione consolidata)c.U.C.E. C 27 del
26.1.1998.
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giudiziaria civile® A dire il vero, la Convenzione di Roma del 1980, sulla
legge @plicabile alle obbligazioni contrattu#lj pur rappresentando, sotto

un profilo formale, uno strumento di diritto internazionale convenzionale (a
differenza della citata Convenzione di Bruxelles del 1968, la sua adozione
non avvenne s udBTGE), &siataela séreptelcansiderata un 2
atto avente natura comunitarfa

La presenza di questi due strumenti tuttavia non deve trarre in inganno circa

| 6origine dell 6idea e del senso di coope
tale obiettivo si e fatt strada nei Trattati di modifica di quelli istitutivi.
I nfatti, in tutto il territorio comunita
esercitare agevolmente i propri diritti ed eseguire, cosi, le decisioni
giudiziarie a lui favorevoli; tuttavia, la suai r col azi one nel |l 0UNI c
deve essere di ostacolo all 6esecuzione d

che lo vedono soccombente. La liberta, intesa come libera circolazione delle
per sone al | §6&un obettivo ondahentdle@e) Eattato, ai c
raggiungimento devono contribuire in maniera fondamentale le misure di
accompagnamento collegate ai concetti dirgizma e giustizia.

Gia in base ai Trattati attualmente vigenti si puo attribuire al termine

Al i bert”™ ™0 un si gnidra areolbzione atiraverse & ol t r e |
frontiere interne. E6 anche #dAlibert”™o0o d
consapevoli che le autorita pubbliche utilizzeranno tutti i mezzi in loro

poter e, separatamente o insieme (a |ivel
mondi al e) per combattere e | imitare | 06a.
liberta o abusarne. Il concetto di liberta deve anche essere integrato dalla
totalit”™ dei diritt.i fondamentali dell 6u
forma di discriminazioe.

Per godere della |ibert”™,  necessario ul
della cui creazione fu | an®iiadquia fin dal

cittadini possano rivolgersi ai tribunali e alle autorita di qualsiasi Stato

membro con la sisa facilita che nei loro. | criminali non devono poter

sfruttare le differenze esistenti tra i sistemi giudiziari degli Stati membri. Le
sentenze e | e deci sioni devono essere
salvaguardando al tempo stesso la certezza d#bdiiondamentale per i

cittadini in genere e per gli operatori economici. Gli ordinamenti giuridici

¥sull dart . anzhe & Csnienziorerde 23 novembre 1995 sulle procedure di
insolvenza, mai entrata in vigore.

3 Cconvenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (versione consolidata),
in G.U.C.E.C 27 del 26.1.1998.

%" Vedi la Relazione Accompagnatoridella Convenzione di Roma a cura di Mario
Giuliano e Paul Lagarde, ®8.U.C.E.C 282 del 31.1.0.1980, ed in particolare il punto 3.

Bpreci sament e, | 6espressione fu pronunciata dall
occasione del Consiglio EuropeoBlir ux el | es del L& codstnctomder e 197 7: fi
l 6Uni on del | 6Europe devrait donc sbéenrichir do

judiciaired Per un commento vedi J. CHARPENTIBRrs un espace judiciaire européen
in Annuaire Francais de droit grhational, 1978, p. 927 ss.
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degli Stati membri devono diventare maggiormente compatibili e

convergenti.

Tuttavia, & creazione di uno spazio di liberta, sicurezza giustizia é

u n 60 agoeer complessa, lunga e che richiede un presupposto
fondamentale: uno spirito di fiducia reciproca e di volonta comune tra gli

Stati per raggiungere determinati obiett]
insegnato che solo dopo un lungo percorso, l@uota Europea ha gettato

le basi per la creazione di uno spazio comune in cui i cittadini potessero

avere accesso al sistema giudiziario di un altro Stato membro con la stessa

facilita ed efficacia che nel proprio.

Al Il 6origine | 6i diadiziarid eellal Comuoitd ergivelta a zi one ¢
essenzialmente alla materia penale e di polmiattosto che a quella civile:

ci0 non stupisce se si considera che i fenomeni di terrorismo, traffico di

armi e stupefacenti cominciavano ad assumere sempre piu uotamnn

internazionale (complice le liberta del Trattato) e di conseguenza

suscitavano un maggior allarme socialeQuesto dato & particolarmente

significativo, se teniamo conto che, come vedremo in seguito, il settore che

attualmente soffre maggiormenten@ancanza di risultati e notevoli ritardi

in Europa e proprio la cooperazione giudiziaria in materia penale e di

polizia.

Sol o in un secondo mo ment o, all éattivit
aggiunta la cooperazione in alcuni settori che presentavano eleimen

comune tra la materia penale e la materia civile, come ad esempio la
disciplina del ritorno del mi nor e i n S
internazionale.

Infine, come vedremo in seguito, la materia civile, grazie alla possibilita di

offrire maggiai margini di convergenza tra le legislazioni degli Stati

me mbr i, ha rappresentato il campo privil
giudiziaria europea, raggiungendo risultati tangibili e significativi e
affermandosi in defiineltliwadelolm@Unilo nfei oF e

nel settore giustizia e affari interffl.

% Vedi anche B. NASCIMBENE Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia in una

prospettiva costituzionale européda |l progetto di Trattat€Costituzione: verso una nuova
architettura dell 6Uni on &, p.Rd3recsy. ein partidolare (5 . ROSSI (¢
277.

““E6 interessante notare che | o0 stesso percorso
cooperazione tra i paesi del | 6Uni one Europea €
partenariato euromediterranéocd. Euromeda nch 6esso fondato su obietti
economica, e cioé rendere il Mediterraneo uno spazio comune per il commercio tra i paesi

del | 6area e tr al pevedssrieli suoeaccordo fstaudve i(si tratie dalla

dichiarazione di Barcellona d&l7/28.11.1995, reperibile al seguente indirizzo internet:
http://europa.eu.int/comm/external_relations/euromed/bd.htmo  specifico settore di

intervento dedicato alla cooperazione giudiziar
rivolta, fin da subitoa |l 1 a | otta all 6i mmi grazione clandestina
la materia civile era presa in considerazione solo per quegli aspetti pit strettamente

collegati alla cooperazione di polizia, come ad esempio la lotta internazionale contro la

sdtrazione di minori. | pit recenti sviluppi, pero, hanno messo in evidenza il tentativo di
affrancare | 6idea di cooperazione giudiziaria tr
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2. |l Trattato di Maastricht e la creazione del settore Giustizia e Affari

interni

Fatt a sal va | 6adozione del | a Convenzior
cooperazione giudiziaria civile eramasta sostanzialmente ai margini delle

politiche comunitarie fino aginizi degli anni Novanta, quando le esigenze

di rafforzamento e piena attuazione del mercato comune imposero

| 6adozione di una politica ad hoc nel Ca
civile). La cooperazione giudiziaria, dunque, fu per la prima volta inserita

tra le questioni di interesse comune ai fini della realizzazione degli obiettivi

del Il 6Unione (art. K 1), sserepleramente gl i St a
liberi per cid che conceen i | mant eni mento dell 6ordin
sicurezza interna (art. K 2).

I n particol are, i Trattato di Maastrict

pilastri: il primo pilastro, rappresentato dalla Comunita europea, impiegava

gli strumenti giuridici e leprocedure definiti dai trattati istitutivi delle tre

originarie Comunita (CEE, CECA e CEEA); il secondo pilastro si occupava

della politica estera e di sicurezza comune (PESC), con lo scopo di
consentire all dUni one di af ftesto mar e | a
internazionale; il terzo pilastro, infine, comprendeva la cooperazione nei

settori della giustizia e degli affari interni, ivi inclusa la cooperazione

giudiziaria in materia civile e penale (Art. K1, del titolo VI del T.U.E.).

Lédar chet i pedaelinestd daltTrattaio difMaastricht prevedeva una

disciplina differenziata tra i vari pilastri sia con riferimento alla tipologia di

atti e alle procedure per | 6adozione d:
controllo giurisdizionale.

Per la verita, in qusto primo stadio di integrazione, la materia della

giustizia e degli affari interni era completamente rimaat livello di

cooperazione i ntergovernativa con l a <co
disciplina interna del settore continuava a dipendere dallamitsifita degli
St at i a cooperare in settori tradizional

La cooperazione intergovernativa, a livedloropeo si realizzava, infatti, in

seno al Consiglio e il coinvolgimento delle altre istituzioni comunitarie era

piuttosto limitato, rispetto a quanto, invece, era previsto nel primo pilastro:

|l a Commi ssione aveva poteri déiniziativa
Parlamento veniva informato e consultato dalla presidenza di turno del

Consiglio, ma il suo parere nonaewincolante; inoltre, era escluso |l

prettamente penal.i e di polizapei ar20@p0Bazi onal e.
per | a prima volta, =~ stato inserito tra gli obi
reciproca assistenza giudiziale in materia civile, ed in particolare nella materia familiare

(Regional strategy paper 20@QR06 e Regional inditee programme 2002004,

reperibile sul sito internehttp://ec.europa.eu/external_relations/euromed/rsp/indexlhtm
particolare, si vedano p. 33 e)s¢noltre, « corr e segnal are in questo sens:s
programma Euromed Justice | (che sagu#to da un nuovo programma Euromed Justice

II) cheha rappresentato una prima, ma fondamentale occasione di incontro e scambio tra

operatori e giuristi delle due sponde del Mediterraneo.
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controllo giurisdizionale da parte della Corte di giustizia, salvo

| 6attribuzione dei sterprejacel le @envBriziant i del p o
concluse in tali materie.

In tema di cooperazione giudiziaria, il Consiglidecideva sempre

all dunani mit" ™, mentr e | a maggioranza qu
| 6adozione delle misure di applicazione
VI del TUE. In particolare, il Consiglio poteva adottare i seguenti tipi di atti:

le posiz o n i comuni , che comportavano per gl
interno di trasposizione; le azioni comuni, che rappresentavano azioni
coordinate degl:] St at i me mbr i, attuate i

Europea; oppure le convenzioni, veri e propri stmotinedi diritto

internazionale che, come tali, dovevano essere ratificate da ciascun Stato

membro.

Il legislatore comunitario si ~ concentr
T che in realta avrebbe dovuto rappresentare la misura residuale, dato il suo

caattere propriamente internazionale e non comunitaaolottando prima

|l a convenzione relativa alla notificazic
europea degli atti giudiziari ed extragiudiziali, in materia civile e

commercialé’ e poi la convenzione di Brelles (cd Convenzione di

Bruxelles 11) concernente | a competenza,
delle decisioni nelle cause matrimoriali
Léart . K 3, i noltre, di sponeva che gl S

consultarsi reciprocamente, in seno Gonsiglio, per coordinare la loro

azione. Di conseguenza, gli Stati membri, per ogni loro iniziativa,

programma o0 progetto, erano tenuti a scambiarsi informazioni
preliminarmente e a consultarsi reciprocamente nella comune sede

consiliare.

Il Trattato di Maastricht faceva salvo, peraltro, il funzionamento di

meccanismi di cooperazione rafforzata (art. K 7) tra due o piu Stati membri

a condizione che <ci, non fosse in contra
comunita. In altre parole, gli accordi padiari erano ammessi, solo in

““I'n GUCE C 261 del 27 agosto atii@én@deltgsto 2 e ss. C
del | a Convenzione fu adottato anche i pr ot occ
Convenzione stessa ad opera della Corte di Giustikilem p. 18 e ss.

“2 Convenzione del 28 maggio 1998 GUCE C 221 del 16 7 1998, pelss. Vedanctela

relazione esplicativa curata da. BORRAS, ibidem p.27 e ss, nonché protocollo

concernente l'interpretazione, da parte della CortGidstizia delle Comunita europee,

della convenziongbidem, p. 18 e s¢n dottrina, cfr P. BEAUMONT, G. MQR, Brussels

Convention Il: a new private International law instrument in family matters for the

European Community?in ELR, 1995, p. 268 e ss; H. GAUDEMENALLON, La

convention de Bruxelles Il: Convention concernant la competence, la reconnaissance et

| &eBution des decisions en matiére matrimoniedeDroit international privé travaux du

Comité francais de droit international privé, 1999, p. 83 e ss.; M. JANTERREBORG,

Marriage dissolution in an integrated Eurgp@ YPIL, 1999, p. 1 e ss.; B. STURSE,

Léoextension du syst me de | a CopnTvaganxduon de Br uxe
Comité francais de droit international privé, 19986, p. 49 e ssP. de VAREILLES

SOMMIERES, La libre circulation des jugements rendus en matiére matrimoreale

Europe Gazette du Palais, 418 ottobre 1999, p. 15 e ss.
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guanto prefiguravano o sperimentavano future modalitd generali di

cooperazione: ne furono un chiaro esempio gli accordi di Schengen in

materi a di control i all e frontiere CoOl
Europe&®.

Inoltre, il Trattato di Maastricht prevedeva una cd. norma passerella, in base

alla quale tutte le materie rientranti nel cd. settore Giustizia e Affari iriterni

ad eccezione della cooperazione giudiziaria in materia penale, doganale e di

polizia T potevano passaral primo pilastro comunitario, attraverso una

del i ber a all dunani mit?” del Consiglio S L
abrogato): ci, avrebbe comportato | 6ap)
meccanismi e delle procedure di adozione degli atti che caratterizza&wvano

primo pilastro, dotate di un maggiore grado di efficacia e di penetrazione nei

sistemi nazionali.

Quindi gia nel Trattato di Maastricht si intravedeva la previsione di una

disciplina differenziata tra la cooperazione giudiziaria penale e quella civile,
guestoulti ma destinata a seguire un C ¢

i stituzional e comunitario. | n altre pat
concentrare | 6attenzione sul |l a coopera
presentava maggiori margini di intervento, grazla minore resistenza

degl i St at i me mbr i a cedere spazi di SO0V

uno spazio giudiziario europeo caratterizzato dal progressivo affrancamento

dal concetto di giustizia (e di giudice) nazionale e dal riconoscimento

reciproco e automatico delle decisioni giudiziali nel territorio comunitario,

sulla base di regole comuni disciplinanti la giurisdizione dei tribunali

nonché la normativa applicabile.

La debolezza dei meccanismi istituzionali riservati alla cooperazione

giudizer i a civile fece s3 che | 6azione comun
degli effetti scarsamente rilevanti: inoltre, il legislatore comunitario preferi
adottare un approccio particolar ment e o
sull 6el abor azi dinte intérnaziorate rpattizi@ rdn icio d i
continuando a percorrere | 6ottiieca origi n:
rinunciando ai nuovi mezzi offerti dal Trattato di MaagtticLe principali

misure adotta, le due convenzioni prima menzionatdesabtifiche e sulle

cause matrimoniali, non entrarono peraltro mai in vigore in quanto nel

frattempo si erano create le condizioni sulla scena europea per la creazione

di nuovi meccanismi di cooperazione ben piu rapidi ed efficaci.

Tuttavia, il lavoro svtio sotto la dimensione istituzionale di Maastricht non

va pero assolutamente sottovalutato e cid per una serie di ragioni:

i nnanzitutt o, |l 6i ntenso |l avoro di negoz
| 6adozione di guest e conyv eatod quadnoi ha perm
politico, di creare | e rpdaediefficacen i per un

3 Un altro esempio & dato dalla salvezza della convenzione del 1931 tra i paesi nordici in
ambito matrimoniale e di responsabilit”™ genitor.i
I 1 0, ampliusiofiai
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degli strumenti di cooperazione giudiziaria civile a livello europeo. Non a
caso, le soluzioni della convenzione sulle notifiche del 1997 sono state in
gran parteiprese nel regolamento comunitario n. 1348/2000 sulle notifiche
transfrontalier&’, cosi come il testo della convenzione del 1998 sulla
competenza e il riconoscimento delle decisioni nelle cause matrimoniali ha

rappresentato | a b asgelampnéorcomuriiaeid a.bor azi on ¢
1347/2000 (cd. Bruxelles Ify.
l noltre, tali convenzi oniicgmudeoaglio di unou

strumenti di diritto internazionale pattizio ed invece non presente negli atti

comunitarii e cioé sono accompagnate dauelazione accompagnatoria

che ne chiarisce, punto per punto, il contenuto e le soluzioni adottate. Pur

non essendo entrate in vigore, tali relazioni accompagnatorie hanno
rappresentato un importante punto di roi
| 0 a pzprnei degli strumenti comunitari successivamente adottati nel

medesimo settore.

3. Dal trattato di Amsterdam a quello di Nizza: la comunitarizzazione della
cooperazione giudiziaria civile;

Pur avendo avuto il grande merito di inserire la cooperaziorgizgitia
civiet ra | e materie oggetto deTrditadgo pol i t i c he
di Maastrichtnonforni adeguati strumenti in grado di incidex@ problemi
guotidiani della giustizia e della sicurezza dei cittadini. La trasparenza delle
decisioni istituzionali e la tutela degli individui meritavano di essere
perfezionate, in quanto la consultazione del Parlamento europeo era rimasta
a livello teorico, cosi come la possibilita di intervento della Corte di
giustizia. Il Parlamento europeo, con unsohlizione del 1995, sottoline

che era necessario compiere progressi decisivi nei campi della giustizia e
degli affari interni, i quali non avrebbero dovuto piu essere dissociati
artificialmente dalle politiche comunitarie collegate, rientranti nel sistema

““Vedi considerando n. 5 del rdel@®bmaggindd®? o n. 1348/
il Consiglio ha stabilito la convenzione relativa alla notificazione negli Stati membiri

dell'Unione europea degli atti giudiziari ed extragiudiziali inenatcivile e commerciale,

raccomandandone agli Stati membri I'adozione secondo le rispettive norme costituzionali.

Tale convenzione non & entrata in vigore. E opportuno salvaguardare la continuita dei

risultati conseguiti nell'ambito dei negoziati pectaclusione della convenzione. Pertanto,

il presente regolamento recepisce sostanzialmente il contenuto della conv@nzione
45
I

n particolare, il considerando n. Il 6 del regol
Consiglio, con atto del 28 maggio 1998, habdita la convenzione concernente la

competenza, il riconoscimento e l'esecuzione delle decisioni nelle cause matrimoniali,
raccomandandone agli Stati membri I'adozione secondo le rispettive norme costituzionali. E

opportuno salvaguardare la continuita dsultati conseguiti nell'ambito dei negoziati per

la conclusione della convenzigne Poi , per ., .l prpsentdecregelamentoh e : fi

recepisce sostanzialmente il contenuto della convenzione, ma contiene anche una serie di

disposizioni nuove rispetto allzonvenzione, idonee ad assicurare la coerenza con alcune

disposizioni del regolamento proposto concernente la competenza giurisdizionale nonché |l
riconoscimento e I'esecuzione delle decisiom mat eria civile e commerci al
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comunitario vero e proprid. In particolare, il Parlamento Europeo
individuo le ragioni delle difficolta del settore nella ripartizione non chiara
delle competenze tra primo e terzo settore, nella persistenza del principio

del |l unani mit " ngdihreressiangzomali, vn@anché nells i

mancanza di un controllo giurisdizionale da parte della Corte di Giustizia.

Le difficolt”™ incontrate nel lfieGeeot t uazi one
si cheil dibattito sulla revisione del Trattato di Maaslticsi concentrsse

sull a cosiddett a icomuniattraversozIlz azi oneo
procedi mento di cui i Mdastr@gh cd. i n oKrO9mad e | Tr a
passerellaodo). La Conf eroeidaxosi suidng er gover n:
settori: la libera circolabine del | e per sone, |l 6asil o e |
lato, e, dall 6altro, |l a sicuNeepmimoa e | 6i nc

settore,in particolare si cercava dpromuovere lo sviluppo di uno spazio di

liberta, sicurezza e giustizia, nel quale assicualiera circolazione delle

persone, con la garanzia della sicurezza per coloro che vivono nel territorio

degli Stati membriln altre parole,d Conferenza intergovernatigaintava

aduna politica comune del |l 6i mmungr azi one e
cooperazione effettiva in matardi giustizia civile e penale.

Fu cosi che con il Trattato di Amsterdam del 1997, gran parte delle materie

che rientravano nell éoriginaiivo terzo p
inclusa la cooperazione giudiziaria dle - furono comunitarizzatecioe

furono trasferite al primo pilastro, con conseguente applicaZisebbene

parziale - della disciplina tipica degli atti comunitariPer accogliere le

nuove materie nel pilastro comunitarg creoun nuovo Titolo, il Ttolo IV,

i nserito nel | a parte terza del Tratt at
immigrazione ed altre politiche connesse con lardibeircolazione delle
personeo.

Tuttavia, il Trattato di Amsterdam, per permettere un passaggio graduale

alla nuova disciplinastabili un regime transitorio della durata di 5 anni

dalla sua entrata in vigore, terminato il quale le materie del Titolo IV

“¢ Risoluzione del ParlamentBuropeo sui progressi compiuti nel 1995 nell' attuazione

della cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni conformemente al titolo

VI del trattato sull' Unione europea, in G.U.C.E. n. C 017 del 22/01/1996 p. 179 e ss.

“"Punto 2 dellairsol uzi one sopra citata: Al Parl ament o
debolezza del terzo pilastro derivi dai seguenti fattamancanza, al titolo VI del trattato

UE, di chiari obiettivi politici; -discutibile ripartizione di competenze tra la Conténi

(primo pilastro), la cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni (terzo

pilastro) e gli Stati membrkesigenza dell'unanimitd, che conduce a un blocco o comporta

decisioni di minima, ridotte cioé al minimo comun denominatore deligslazioni dei

diversi Stati membri:strumenti previsti all'articolo K.3: controversie in merito al carattere

vincolante o meno delle posizioni e azioni comuni, mole e complessita delle convenzioni;

interpretazione restrittiva della cooperazione inteegoativa da parte del Consiglio e di

alcuni Stati membri e dalla loro volonta di perpetuare le prassi intergovernatisecanza

di controllo giudiziario adeguato da parte della Corte di giustizirmancanza di volonta

degli Stati membri di utilizzaréutte le risorse del titolo VI, cioé gli articoli K.3 e K.4

(possibilita in alcuni casi di ricorrere al voto a maggioranza qualificata e di prevedere la
competenza della Corte di giustizia) e | "articol
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sarebbero dovute essere interamente sottoposte alla disciplina tiglca de

atti del pPimo Apilastroo.

In base a tale regimeatm s i t or i o, | 6adozione dell e de
Atrasferiteo fu fin da subito sottopost
I stituzioni comunitarie con | 6iniziative
membri e la Commissiofite il potere di adottare glitta conferito al

Consiglio con delibera alldunanimit"™, pr
europeo.

Trascorsi i cinque anni, la Commissione acquistava in via esclusiva il potere

di iniziativa, mentr e i Consiglio, d e
consulazione del Parlamento Europeo, avrebbe deliberato al fine di
assoggettare | e materie di Cui al titolc

(art. 67.2 Tcef. La Corte di Giustizia finalmente era ammessa a
pronunciarsi sulle materie di cui al titolo 1V, sebbecon una forte
limitazione derivante dalla possibilita di ricevere rinvii pregiudiziali solo dai
giudici di ultima istanza (art. 68).

In generale, il Trattato di Amsterdampur attraverso piccolissimi passi in
avanti, cerco di eliminare alcuni degli oatoli che avevano limitato il
funzionamento della cooperazione in materia di giustizia e affari interni e la
piena realizzazione delle quattro liberta fondamentali di circolazione
ambito comunitario, favorendo, in definitiviifunzionamento e lo svilopo
delsettore.

La cooperazione giudiziaria civile si giovo ben presto del rinnovato assetto

i stituzionale e subito dopo | 6entrata ir
avvenuta il 1 maggio 1999, vide nascere i primi strumenti di natura
comunitaria, adotta i all dunanimit”™ dal Consiglio.

della conversione in regolamenti comunitari del testo di tre convenzioni gia
esistenti, ma mai entrate in vigore: le convenzioni in materia di notifiche
transfrontaliere e di competenza e riconoggito delle decisioni in materia

matri moni al e, concluse in base alldart
convenzione sulle procedure di i nsol venz
Trattato.

Prima ancora poi che scadesse il periodo transitorio di ciagnieprevisto
dal Trattato di Amsterdam, le misure in materia di cooperazione giudiziaria
civile, nonché quelle in materia di asilo e di protezione temporanea dei

“8 Per una disamina completa del regime transitprevisto dal Trattato di Amsterdam,
vedi R. ADAM, La cooperazione in materia di giustizia e affari interim Dir. Un. Eur.,
1998, p. 481 e ss. .

““Facevano eccezione | e mat ebipwmtidii, eciagle al |l 6art. 6
misure el ati ve all dattraversamento delle frontiere
aveva potere esclusivo di iniziativa |l egislatiwv
Amsterdam.

®Anche in questo caso, facevanpnponto@catterds i one | e mat

punti ii e iv che, senza attendere la decisione del Consiglio, sarebbero passate alla
procedura di codecisione, sulla base del Trattato.
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sfollat, furono definitivamente assoggettat
Tce con voto a nggioranza qualificata. Cio € avvenuto con il Trattato di

Nizza del 2001 che, anche in vista dell o
venticinque Stat.i membri, ha aggiunto il
suddette materi e da6f/punte mapeevedendoalr al e del
contempo una deroga alla deroga, proprio in materia di diritto di famiglia,

che rimase assoggettata al principio dell
Nonostante guestoul ti ma previsione, I
finalmente la possibilita dintervenire efficacemente e rapidamente nel

settore civile, ottenendo in un tempo relativamente breve dei risultati

sorprendenti sia in termini di numero di strumenti adottati che della loro

potenziale efficacia. Si é trattato di un intensa attivita letijslache si

tradotta nel | 0adocarentioad eoggeattd la gompeterza mi sur e
giurisdizionale e il riconoscimento ed esecuzione delle decisioni, sia in

materia civile e commercialeche in materia matrimoniate le notifiche

transfrontaliere degli t&°*, |l 6assunzione d%elele prove
procedure di insolven2y la legge applicabile sia alle obbligazioni

contrattuafi’ che extracontrattudfi ed infine la armonizzazione di alcuni

settori della procedura civile come il procedimento di ingiureiat

pagamento europ&be la procedura europea per le controversie di modesta

entit®.

L Queste ultime a condizione che il Consiglio avesse preliminarmente adottato una
normativa comuitaria che ne definisse le nhorme comuni e i principi essenziali (art. 67,
punto 5, primo trattino).

>2 Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la
competenza giurisdizionale, i | niinh onatarid s ci ment o e
civile e commerciale, IGUCEL 12 del 16.01.2001 ed il regolamento (CE) n. 805/2004 del
Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce il titolo esecutivo europeo per i crediti
non contestati, pubblicato fRUUE L 143 del 30 aprile 2004.

*3 Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio del 27 novembre 2003 relativo alla
competenza, al riconosci mento e all 6esecuzione d
materia di responsabilita genitoriale, che abroga il regolamento (CE) n. 1347i2000
GUUEL 388 del 23.12.2003.

** Regolamento (CE) n. 1393/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 13
novembre 2007, relativo alla notificazione e alla comunicazione negli Stati membri degli
atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile emmerciale che abroga il precedente
regolamento (CE) n. 1348/2000,GUUE L 234 del 10 dicembre 2007

%> Regolamento (CE) n. 1206/2001 del Consiglio, del 28 maggio 2001, relativo alla
cooperazione fra le autorita giudiziarie degli Stati membri nel settel'assunzione delle
Erove in materia civile o commerciale, BUCEL 174 del 27.06.2001.

® Regolamento (CE) n. 1346/2000 del Consiglio del 29 maggio 2000 relativo alle
procedure di insolvenza, BUCEL 160 del 30.06.2000.

>’ Regolamento (CE) n. 593/28@lel Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 giugno
2008, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in GUCE L 177 del 4.7.2008.

*8 Regolamento (CE) n. 864/2007 del Parlamento Europeo e del Consi@hbUi L 199

del 31 luglio 2007.

*® Regolamento (CE) n. 1896/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce
un procedi mento eur opeo GUUEIn3P? dein3d dicemlwe d i pagamer
2006.

%0 Regolamento (CE) n. 861/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio che istituisce
procedimento europeo per le controversie di modesta ent@JUE L 199 del 31 luglio

2007.
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La tipologia di attout i | i zzat o fin dal I 6inizio
comunitarig preferito alla direttiva in quanto considerato mezzo idoneo a

dotare di maggiore effacia e diretta applicabilitd una normativa cosi

giovane ed ambiziosaPiu precisamente tale scelta €& collocabile
storicamente nei negoziati che hanno pr
misura adott at a all dindomani del |l 6entrata
Amsterdam ovverosia il Regolamento n. 1348/2000 sulla trasmissione degli

atti giudiziali ed extragiudiziali. In quella seda Commissione opto

inizialmente per la forma della direttiva comunitaria, che pero fu ben presto

bocciata sia dal Parlamento Europsoe c ondo c u i Al regol ami
vantaggio di garantire unodoattuazione rap
sintonia con g% isia dabGomsiglio iche,i peirporeedi i s s i 0
lasciare un margine di discrezionalita ampio agli Stati mersbimdirizzo

verso lo strumento del regolamento. Da quel momento, sostanzialmente, il

tema non fu piu riproposto e la stessa Commissione si € adeguata in tal

senso nelle sue proposte legislative

Corre | & csdgbalarie,gtattavid, che i piu recenti olEgnenti
comunitar.i nell 6ambito del | a cooperazi
caratterizzati sempre piu da una struttura a maglie larghe e dalla necessita di

una regolamentazione interna per integrare e completare la normativa

comunitaria. Tale fenomeno e ddw probabilmente alla particolare

delicatezza e sensibilita di talusettorisu cui il legislatore comunitario ha

concentrato la propria attenzioneme, ad esempid, 6 ar moni zzazi one de
regole procedurali nazion&li in ogni caso, tale fenomeno potbeb

paradossalmente, riproporre il tema della scelta tra direttiva e regolamento,

posto che questoéultimo tende ad assumer e
prima. A nostro avviso, ed in estrema sintesi, tpleracciodel legislatore

comunitario non daebbe creare particolari questioni circa il rispetto del

principio di proporzionalita, alla luce del noto insegnam&mecondo cui

Aregol ament i, direttive e decisioni sono
concerne | a | oro dibreentatnazapmlei dabialtitti™ oi |
esecuzione dipende esclusivamente dal loro grado di completezza.

®1 Proposta modificata di regolamento del Consiglio relativo alla notificazione e

comunicazione negli Stati membri degli atti giudiziari ed extragiudiziariateria civile e

commerciale, COM (2000) 75 def. del 29 marzo 2000, par. 2.1

%2 A favore della scelta del regolamento come tipologia di atto piti adatta a raggiungere gli

obiettivi comunitari in tale settore, L. S. ROS316i nci denza dei principi C
comunitario sul diritto internazional e privat
Afcostituzioim &DIRPz20@4z ppo B e &s., in particolare pag. 68

BARIATTI, La cooperazionecit., p. 274

%3 Per un maggiore approfondimento sul tema vedPANCALDI, Riv. Dir. Proc., 4,

2007, P. 1313 e ss.

%4 B. CONFORT]| Diritto internazionaleNapoli, 2003 p. 314
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3.1 (segqgue) Lbéarticolo 65 del Tratt
Infine, per completare la disamina delle novita introdotte dal Trattato di
Amsterdam, non si pumon f ar e riferimento al
rappresentato il punto di riferimento per il legislatore comunitario sia per la
programmazione dell d6attivit”™ | egis|
delle condizioni per il suo intervento. In partio@a il Trattato di
Amsterdam ha pr evi st onisuselcHedl degidlatore 6 5
comunitario puo adottare a condizione che gsssentio implicazioni
transfrontaliere esiano funzionalial corretto funzionamento del mercato
interno: tali misue sono rivolte in particolare

a) almiglioramento e la semplificazione;

- del sistema per la notifica transnazionale degli atti giudiziari ed
extragiudizialj

- della cooperazione nellassunzione dei mezzi di prova

- del riconoscimento e dell'esecuziodelle decisioni in materia civile e
commerciale

b) dla promozione della compatibilita delle regole applicabili negli Stati
membri ai conflitti di leggi e di competenza giurisdizionale

c) al'eliminazione degli ostacoli al corretto svolgimento dei pssceivili,

se necessario promuovendo la compatibilita delle norme di procedura civile
applicabili negli Stati memdbri

La letteratura s Inlgéao tale norfd ha Bvute il —

at o:
| dart
ativa

un gr

ampi a

grande merito di favorire | mrevol uzi one

giudiziaria civile attraverso un progetto vasto e ambizioso che é stato
portato a termine in tempi relativamente brevi dal legislatore comunitario.
Léart. 65 non  una base giuridica
S i ~ f o nd adeke misea abmuniiare nde cooperazioheche
invece si sono rette sul combinato disposto degli artt. 61ient& al tempo
stesso ha svolto per certi versi la medesima funzione indicando di volta in
volta le misure da adottare e i limiti allo svolgimentd e | | 6at t i vi t
Le misure fectiusil gruppo di misure) indicate rispondono ad una logica
ben precisa e cioé sono collocate in un ordine crescente di importanza e di
difficolta e rispondono a vari aspetti ed esigenze della cooperazione
giudiziaria civile: si parte con quei settori piu propriamente ascrivibili alla
assistenza giudiziaria, come il sistema di notifiche transfrontaliere degli atti

i n se

|l egi

giudi ziar: o | meccani s mi di dassunzione

settori in cui gia esistevanperaltro degli strumenti internazionali di

%5 Ex plurimis F. POCAR,La comunitarizzazione del diritto internazionale privato: una
AEuropean conf |l i c,tin RDIPP, POAGRS873r se.,vJoAEDdw] Ther 0 ?
communitarization of the conflict of laws under the Treaty of Amsterta@MLR, 2000,

p. 687 ss., R. Bam, La cooperazione in materia di giustizia e affari interni tra
comunitarizzazione e metodo intergovernativoRiv. Dir. Un. Eur., 1998, p. 481 ss., S.
BARIATTI, La cooperazion& , cit., p. 261 ss.KOHLER, Lo spazio giudiziario europeo in
materia civile e il diritto internazionale privato comunitarim P. PICONE (a cura di),
Diritto internazionale privato e diritto comisario, Milano, 2004, pp. 694.

25



riferimentd® - per poi passare alle misure riguardanti pitl propriamente il
cuore del diritto internazionale privato e processiiadgurisdizione, legge

applicabile e riconoscimento delle decisiore quindifinr e con | 6ul t i ma (
piY¥ difficile) parte del progett o, rigu
settori della procedura civile nazion&le

I n particol are, con | 6 a-dpoezri olnéea pdpeugnitio uilnt
materia di procedura civilé¢ &€ stata completa la prima generazione di

mi sure comunitarie di cooperazione giudi

bY

guesti strumenti non é stata certo impresa agevole, dovendo i negoziati

tenere conto di un numero progressivamente sempre pit ampio di Stati

membri (daiquindici del 2000 ai ventisette del 2007) e, in alcuni casi, della
persistenza del principio delldunani mit
| 6intervento del | egi sl atore comunitario
le misure comunitarie presentassero ttara transfrontaliero e che fossero

funzionali al buon funzionamento del mercato interno. Questi paletti hanno

fortemente condizionato | 6dandamento dei
costretto il legislatore comunitario a trovare delle soluzioni di compsso
per evitare di incorrere in un giudizio

un conseguente indebolimento del potenziale armonizzante delle misure
medesimelUn esempio su tutti & fornito dalla storia dei negoziati che hanno
precedut o € éegothmento ;mn B396/d006 che istituisce un
procedimento di ingiunzione di pagamento europeo (nonché il regolamento
n. 861/2007 che istituisce una procedura europea per le controversie di
modesta entita): la Commissione, infatti, aveva proposto di aflarg
campo di applicazione di tale misura anche alle fattispecie meramente
interne, cioe tra due litiganti dello stesso Stato membro, interpretando
estensivamente | O6art. 65. Tale lettura ¢
di sparit?” n e Ustizia dra codos scloe desiddramo agiiie nei
confronti di una controparte residente o domiciliata in un altro Stato
membro e coloro che invece vogliono instaurare un procedimento nei
confronti di una persona residente o domiciliata nel proprio Stato.

Tuttav i a , tale |l ettura dell art. 65 non he
| addove si  preferito fare riferimento
nor ma, ancorando in definitiva | 6applica
®%La Convenzione dell 6Aja del 15 novembre 1965 r
giudi ziar. ed extragiudiziari in materia civile
18 marzo 1970 sull 6lohesetnéemenito chat éei proivei la¢ e
testo di entrambe | e convenzioni ~ disponibile

www.hcch.net

" Ed in effetti, la procedura civile & il settore in cui gli Stati sono maggiormente restii a
cedere spazi di soanitd, in quanto le regole di procedura civile identificano un
ordinamento ancor di piu di quanto non lo facciano le regole sostanziali, sul punto. vedi X
E. KRAMER, Harmonisation of procedures in Europe: the proposal for a European Small
Claims Procedurgin | n t $20006,lpi 189 ss. Sulla possibilita di intaccare il dogma della
lex fori come unica legge procedurale, vedi M.L. NIBOYEDntre le dogme de la lex fori

en matiere de procédurén Vers des nouveaux équilibres entre ordres juridiques: liber
amicorum Hélene Gaudem&allon, 2008, pp. 363 e ss.
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che almeno una delle parti ahldomicilio in uno Stato membro diverso da

guello del giudice adito: in questo modo, la soluzione adottata, pur essendo

I n linea teorica maggiormente aderente &
sensibil mente | 6i mpatto e italicosullef i caci a d
legislazioni nazionali.

Il Trattato di Lisbona ha poi sostanzialmente mantenuto la struttura

del |l 6articolo 65, confermando i gruppi d
di Amsterdam, ma, al contempo, individuandone dei nuovi: in particolare,

sono state inserite nel nuovo articolo 65 le misure che assicurano un accesso

effettivo alla giustizia (lett. e), quelle che riguardano lo sviluppo di metodi

alternativi per la risoluzione delle controversie (lett. g) e, infine, le misure

che garantisconoun sostegno alla formazione dei magistrati e degli

operatori giudiziari (lett. h).

Si tratta sostanzialmente di misure che gia sono state oggetto di specifici

interventi del legislatore comunitario: la garanzia di un accesso effettivo alla

giustizia per icittadini comunitari (lett. €) € un obiettivo che percorre

trasversal mente tutte gl i strument i con
Europea in questo settore e che, in al c
principale dell 6i nt atariv. éandireitivacseldgal | egi sl at o

aid®®, ad esempio, ha avuto lo scopo di armonizzare le normative nazionali
che riguardano il supporto dello stato ai cittadini che non possono

permettersi di pagare le spese di giustizia. Quando, poi, il cittadino
comunitarioe costretto a promuovere un giudizio civile in un altro paese
del |l 6Uni one Europea, i | egi sl atore comu

in grado di permettergli di adire personalmente e autonomamente il giudice

straniero, senza aggravio di spese perstssia legale o altre spese di

giustizie’®.

Funzional mente collegata all éobiettivo d
per i cittadini comunitari € anche la promozione di metodi alternativi per la

risoluzione delle controversie (lett. g): a tal propgsitol 6 Uni one Eur opea
recentemente adottako direttiva comunitaria su alcuni aspetti riguardanti la

mediazion&® che ha segnato una prima, ma significativa opera di
armonizzazionén questo specifico settore in cui tuttora sussistono sensibili

differenzea livello nazionale.

®Direttiva n. 2002/ 8/ CE del Consiglio, del 27 ge
alla giustizia nelle controversie transfrontaliere attraverso la definizione di norme minimi

comuni relative apatrocinio a spese dello Stato in tali controversie, in G.U.C.E. del 31

gennaio 2003, L 26.

%9 Si fa riferimento ai gia citati regolamenti comunitari n. 1896/2006 e n. 861/2007 che

istituiscono rispettivamente una procedura europea di ingiunzione di pagamema

procedura europea per | e controversie di modest a
permette di rinviare al nostro M. MELLONE A.PANCALDI, Il nuovo regolamento

comunitario sulle controversie di modesta entita, in Riv. Dir. Un. Eur., 20281 e ss.

"0 Direttiva del Consiglio e del Parlamento Europeo n. 2008/52/CE relativa a determinati

aspetti della mediazione in materia civile e commerciale, in G.U.C.E. L 136 del 24 maggio

2008, p. 3

27



I nfine, | 6opera di sostegno alla formazi
giudi ziarii (lett. h) ~un obiettivo gi
Europea, anche prima dellodentrfata in vioc
recentementep e r , | 6esigenza di affiancare al/l
e capillare azione di diffusione tra gli operatori giudiziari nazionali delle

nuove norme comunitarie ha indotto | 6Uni
scopo un programma di misure ambizioso igegnativo, basato sia su

azioni centralizzate sia su attivitd delegate a singoli progetti nazionali. Si

tratta del programm&0 &0 u Aatpipzioav aCo v ii Ine
definitiva nell 6ottobre “Zie@révededara | a deci
| 6rad,t |l a destinazione di ri sorse economi

contatto interstatali come la rete dei Consigli superiori della magistratura o
la rete dei presidenti di Corte di Cassazione.

4. Le criticit” e |l e puaspeatevel deptoay
Regno Unito e Irlanda e la situazione della Danimarca

Il percorso istituzionale appena seguito ha dimostrato cémermb i zi os o
progetto di creare all déinterno dell dUnio
liberta, sicurezza e giustiza @ichieda necessariamente un archetipo

istituzionale in grado di sorreggere e favorire un efficace azione nel campo

della cooperazione giudiziaria sia civile che penale. Ed in effetti, la materia

civile solo dopo essersi affrancatasi dalle sabbie pakidlel terzo pilastro

T nonché dal regime di limbo pesimsterdani ha conosciuto uno sviluppo

rapido e sorprendente: il legislatore comunitario, infatti, ha adottato nel giro

di pochi anni tutte | e misure previste d
il piano di marcia previsto nei vari programmi comunitari, tra i quhli:

Piano di Azione di Vienna del 1998le conclusioni del Consiglio Europeo

di Tampere del 1994 i | fiprogetto di programma ¢

" Vedi, ad esempid| progetto Grotius Azione Comue 96/636/GAl del 28 ottobre 1996,
adottata dal Consiglio in base alldarticolo K3
istituisce un programma di incoraggiamento e di scambi destinato agli operatori della
giustizia, in GUCE L 287 del 8 novembre 1996, pogpure il progetto Robert Schuman,
Decisione n. 1496/98/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 22 giugno 1998, che
i stituisce un programma dbéazione per una maggi o
diritto al diritto comunitario, in G.U.C.H. 196 del 14 luglio 1998, p. 24.
"2 Decisione n 1149/2007/CEdel Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 settembre
2007 che istituisce il programma specifico «Giustizia civile» per il periodo ZWIB
come parte deprogramma generale «Diritti fondantal e giustizia» in G.U.C.E. L
257/16 del 3 ottobre 2007.
“Piano do6éazione del Consiglio e della Commissio
disposizione del trattato di Amsterdam concernenti uno spazio di liberta, sicurezza e
giustizia, GUCEC 19 del 3 gennaio 1999.
4 Si vedano in particolare i punti 30 e 34 delle conclusioni di Tampere. Per un maggior
approfondimento v. R. Bam, La cooperazione in materia di giustizia e affari interni tra
comunitarizzazione e metodo intergovernativo AA.VV., Il Trattato di Amsterdam
Milano, 1999, p. 227 e ss.
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all dattuazi one d enlentgreciproco deliei decisidneih r i conos

materia civile e 'lemrondusieni dell Goksiglid el 2000
Europeo di Lackeidel 2001 e infine il programma
suo piano di attuazione dell 6anno succes:
Nonostante il forte impulso polt i co | ' emanci pazione fAisti

cooperazione giudiziaria civile, tuttavia, non puo dirsi ancora conclusa. In

particolare, i lavori in tale materia restano fortemente condizionati dalla

sussistenza di alcuni regimi differenziati che rischianopitgiudicare

seriamente lo sviluppo di un efficace attivita legislativa comunitarital

proposito, si possono individuare almeno tre elementi di discontinuita

rispetto alla disciplina ordinaria degli atti comunitari.

In primo luogo, rileva la circostaa che non tutti gli Stati membri

partecipano nella stessa misura alle iniziative in materia di cooperazione
giudiziaria civile, ovvero in generale a
del Trattato sul funzionamentTee).del |l 6Uni o
Difatti, in base ad un protocollo annesso al Trattato di Amsterdam e

confermato dal Trattato di Lisboffail Regno Unito e I'rlanda hanno la

possibilita di esprimere, di volta in volta, la volonta di partecipare alle

singole iniziative comunitarienel settore della cooperazione giudiziaria

civile, comunicando tale intenzione alla Commissione entro 3 mesi dalla
presentazione della proposta legislativa: in caso contrario, si presume la

volonta di questi paesi di non aderire alla misura proffosfaiesta facolta,

megl i o nofingingome nderva dei tratti i n col
della riserva nel diritto internazionale pattizio.

Piu precisamente, condivide con la riserva del diritto internazionale dei

trattati | dobietltavga dparitfeaciig@ziacree lai p
guestoultima per . ~ ammessa soltanto se
| 6oggetto del Trattato e, inoltre, pu, €
partecipano ai negoziati. In questo caso, invece, il singolo Ssatome

| 6i ntenzione di non aderire alldédintero t
Stati possano opporsi a cio: inoltre, esso conserva la facolta di aderire in un
successivo momento all éaccordo raggiunto
facolta dioptingin sempre stata wutilizzata in occ

SIn GUCEC 12 del 15 gennaio 2001.
® Nel quale sono state ribadite, relativamente al settore che qui interessa, le priorita gia
individuate dal Consiglio Europeo di Tampere, come si evince dal punto 37 delle

conclusioni in esso elaborate: dall Consiglio Eur
orientamenti politici e agli obiettivi definiti.i
" Si tratta del ptocollon. 21 all egato al Trattato sull éUni

posizioned e | Re gn o Un irispetto allo shazio ti fberta,|siauredza e giustizia

in G.UU.E. C115 del 9 maggio 2008.

8 Per un maggior approfondimento sulla posizione di tali Stati veEDEMANN-

ROBINSON The Area of Freedom, Security and Justiéth wegards to the UK, Ireland

and De nmar k-in-Opffohuet s ® Oputnd e r the Tirnea®yKeoeff eAmster
Twowey (eds), Legal Issues of the Amgam Treaty , Oxford, Portlar@regon, 1999, p.

303 e ss.

"9 Cfr. Conforti, Diritto Internazionale, Napoli0B3, p. 93.
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regolamenti comunitari di cooperazione giudiziaria civile: tuttavia

recentemente sia il Regno Unito, in ben due circostdnzke I'rland&,

hanno dichiarato di non voler partecipare ai n&ggzriservandosi ad un

successivo momento la decisione di aderire agli accordi raggiunti. La

pericolosita di un simile atteggiamento € evidente, perché rischia di
condizionare gravemente |'andamento dei negoziati, i cui risultati saranno
necessariamentsubordinati alle condizioni poste successivamente dagli

Stati che non vi hanno partecipato.

Discorso differente, invece, vale per la Danimarca che fin dall'entrata in

vigore del Trattato di Amsterdam non partecipa ad alcuna iniziativa

comunitaria nelle matie di cui al Titolo V. Anche in questo caso,

| 6esclusione contenut a i n un protoco
Amsterdam, e ora ripreso dal Trattato di Lisd8ndi conseguenza, in ogni

atto comunitario adottato nelle suddette materie viene sotitding

normalmente in un consideranddb che per Stato membro ai fini

del | 6applicazione del I a mi sur a S i i nt er
Europea, tranne appunto la Danimarca. Ovviamente, la circostanza che le

misure comunitarie non trovino uniforme appk@ne nel territorio

comunitario ha rappresentato fin da subito un pericolo per la realizzazione

dello spazio giudiziario europeo: ed invero, pur essendo la Danimarca parte

delle piu importanti convenzioni internazionali di cooperazione giudiziaria

civile®®-i v i comprese | e convenzioni Acomunit e

%proposta di regolamento del Consiglio e del Parlamento Europeo avente ad oggetto la

legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (cd. Rom&OQM 2005 (650F Proposta di

regolamento del Consiglio relativo alla competenza, alla leggeicapid, al

riconosci mento e all desecuzione del | e deci si on
obbligazioni alimentari, COM (2005) 649 def.

8proposta di Regolamento del Consiglio che modifica il regolamento 2201/2003

limitatamente alla competenza giurigdizale in materia matrimoniale e che introduce

norme sulla legge applicabile in materia matrimoniale sulla legge applicabile al divorzio e

alla separazione (cd. Regolamento Roma 1ll), COM (2006)399.

82 protocollon. 21 allegato al Trattato sul funzionamedte | | 6 Uni one H®Hair opea rel at
posizione della Danimarca, in GUWE. C115 del 9 maggio 2008

% Tra le piu importanti, si citano alcune convenzioni firmate in seno alla Conferenza

del | 6Aj a di diritto internazlia@Gmehzenepdaell vat o di cu
marzo 1954 sulla procedura civile, la Convenzione del 15 giugno 1955 sulla legge

applicabile alle vendite a carattere internazionale di beni mobili corporali, la Convenzione

del 15 aprile 1958 sul riconoscimento ed esecuzione deltésigl® in materia di

obbligazioni alimentari nei confronti dei minori; la Convenzione del 5 ottobre 1961 sui

conflitti di legge in materia di forma delle disposizioni testamentarie;la convenzione del 5

ottobre 1961 che sopprionmdeglilati@uwblig stnanied; ladel | a | ega
convenzione del 15 novembre 1965 relativa alla n
ed extragiudiziari in materia civile 0 commerciale; la convenzione del 1 giugno 1970 sul

riconoscimento dei divorzi e delleeparazioni; la convenzione del 18 marzo 1970

sull 6ottenimento delle prove all destero in mater
2 ottobre 1973 riguardante il riconosci mento e
obbligazioni alimentari; laconvenzione del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della

sottrazione internazionale dei minori; la convenzione del 29 maggio 1993 sulla protezione

dei minori e la cooperazione in materia di adozione internazionale; la convenzione del 19

ottobre 1996 rigardante la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento,

| 6esecuzione e | a cooperazione in materia di re
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di Roma del 1980- le misure adottate dal legislatore comunitario
conservano un potenziale armonizzante indubbiamente maggiore ed
assicurano altresi un impatto ben piu efficace nei $ingainamenti
nazionali.

Per questa ragione, anche dopo il fallimento delle trattative in occasione del
Trattato di Amsterdam, il tentativo di far aderire il Regno di Danimarca alle
misure di cooperazione giudiziaria € continuato ed ha portato, seppur
recentemente, ad alcuni risultati significativi. Con due accordi siglati con il
Consiglid®, la Danimarca ha aderito al regolamento n. 44/2001 concernente
la competenza e il riconoscimento delle decisioni in materia civile e
commerciale e al regolamento n. 482000 avente ad oggetto la
notificazione degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile e
commerciale. In virtu di tali accordi, peraltro, la Danimarca ha la possibilita
di accettare o meno le eventuali modifiche dei suddetti regolainesi

come gia e successo con la modifiegtiusabrogazione del regolamento n.
1348/2000i notificando alla Commissione la propria intenzione entro 30

giorni dall 6adozione della modifica: nel
accettare le modifiche dellananat i va comunit ar i a, | 6accor
Laratiod i tale previsione ~ chiara, avendo
garantire | 6applicazione uniforme e | a <c

in definitiva, di tutelare le medesime esigenze alleeldella conclusione

degli accordi con il Regno di Danimarca.

Il Trattato di Lisbona non ha modificato sostanzialmente tale situazione,

anzi, sotto taluni aspetti, ha contribuito a rendere ancora piu incerto e

claudicante il quadro istituzionale: innantity Danimarca, Regno Unito e

l rlanda continueranno a godere di posi zi ¢
altri paesi nelle materie di cui al titolo IV con tutti gli svantaggi prima

sottolineati: non si e riusciti dunque in sede di conferenza intergativa

ad eliminare questo pericoloso meccanismo, anche alla luce degli

incoraggianti risultati raggiunti in questo settore.

|l noltre, si ~ deciso di concedere ai me d
anche in materia di cooperazione giudiziaria pena di polizia, nel

frattempo passate alla procedura di codecisione con voto a maggioranza

gualificat a. Al di [ del Il i ndubbio
dall 6assoggettamento all a procedura ord
| 6al |l ar gament o 6doeplt inmmegc ciamn i ppuno awdrle s ul

protezione dei minori. Il testo delle convenzioni citate € consultabile sul sito della
Conferenzadel Aj a di diri tt owiwhtcemenazi onal e privat o,

#per il testo delldaccordo tra la Comunit”™ europ
competenza giurisdizional e, il riconosci mento e
civile e commercialeyv. G.U.C.E. L 299 del 16.11.2005, pagg.i 8@; per il testo

del |l 6accordo tra |l a Comunit”™ Europea e il Regno

alla comunicazione degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile o commerciale,

v. G.U.C.E.L 300 del 17.11.2005, pagg. i®. In dottrina v.Consiglio UE: estensione

all a Dani marca del Reg. ABruxell esinlimt éel del Reg.
lis, 2006, n. 2, p. 57.
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effetti pericolosi in quanto rischia di sclerotizzare alcune posizioni

particolari alldéinterno degl:i St at i me mb |
una cooperazione giudiziaria attuata attraverso un metodo piu
int ergovernativo che comunitario, con evi

di creare uno spazio giudiziario uniforme.

4.1 (seque) Le competenze limitate della Corte di Giustizia

Il secondo punto in cui la cooperazione giudiziaria civile non risulta
allineata alle altre materie del primo pilastro & costituito dalle competenze
della Corte di Giustizia a pronunciarsi sui rinvii pregiudiziali (siano essi
interpretativi o di validitd) dei giudici nazionali. Sempre in occasione del
Trattato di Amsterdam, infaftifu previsto un regime speciale per i rinvii

pregiudizial!] aventi ad oggetto | e mater
Titolo Vv del Trattato sul funzionament
conseguenza, 1in virt?Yh del | pooundiarsi 68 Tce |

sui rinvii operati dai giudici nazionalvverso le cui decisioni nogpoteva
esserepropasto un ricorso giurisdizionale di diritto interndAl fine di

compensare tale restrizitddeommasl | 6accessoc
stabiliva, inoltre, che il Consiglio, la Commissione o uno Stato membro
padevan o0 chi eder e alla Corte di Giustizia di

del suddetto titolo o degli atti della Comunita fondati sullo stesso e che la
decisione pronunciata dalla Corte in rispostasiffatta richiesta non si
applicasse alle sentenze degli organi giurisdizionali degli Stati membri
passate in giudicato.

Il n realt ™, tale regime derogatorio alla
Tce (ora art. 267), avrebbe dovuto cessare una tralsaorsi cinque anni

dall 6entrata in vigore del Trattato di
previsto dalldart. 67 Tce, comma second
stabil itsrcaescolfesi ici nque anni dal |l 6entrat
Amsterdam,i | Consiglio, del i berando all dunani
del Parl amento Europeo, prende wuna deci ¢
di sposizioni relative alle competenze del
Sulla natura di tale norma si & discusso molto nonnéssehiaro se il
Consiglio fosse tenuto da un vero e prop

di quanto previsto nel suddetto articolo ovvero se la mera attivazione delle

procedure decisionali interne al fine di rimuovere il regime speciale fosse

sufficierte per superare un eventuale ricorso in carenza, tenuto conto della
necessit”™ di raggiunge¥e | dunanimit” in
In ogni caso, la persistenza di tale regime derogatorio ha comportato una

grave minaccia per la corretta ed efficace applicazidegli strumenti
comunitar. di cooperazione giudiziaria ¢c

8 Sututti PEERSWhods judging the Watnclorhant?h eThfieArjewdiocfi a
Freedom, SecuinYEL19e8np®B37kust i ce o,
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ed uniforme offerta dalla Corte di Giustizia avrebbe potuto rappresentare

uno degli strumenti principali per i giudici di merito per risolvere i dubbi

interprettivi aventi ad oggetto, peraltro, una normativa giovane, ambiziosa,

ma in gran parte poco conosciuta.

N® i | meccani smo del cd. rinvio nell 6int
finalita di tu el a gener al e del |l 6ordi nament o, h
strumento compensativaion interenendosu un procedimento nazionale e

non avendg quindi, la funzione di indicare la giusta interpretazione delle

nor me comunitarie al gi udi c etessd i rionvio
emettere la sua decisionde e derivata um situazione di solitudine dei

giudici di merito che non hanno potuto contare immediatamente su un

valido conforto fornito dalla giurisprudenza comunitaria, ma che hanno

dovuto aspettare il rinvio (comunque obbligatorio) da parte delle Corti

nazionali di Utima istanza, con tutti i ritardi e le attese che cio

indubbiamente comporta.

A ben vedere, poi ., | 61 mpossibilit?@ per
rivolgersi alla Corte di Giustizia ha creato un ulterieféetto distorsivo:

gualora infatti la normaamunitaria non fosse stata applicata correttamente

dal giudice di merito nel giudizi@a quq ma su questoultimo gi
fosse formato comunque il giudicato, essa non sarebbe potuta piu essere

oggetto di riesame, dovendo prevalere in ogni caso il picmaellares

judicatas ul | 6 esi genza di una corretta applica
cid che affermato la Corte di Giustizia nella sentenza Kafferiercui si
verteva proprio sull éapplicazione di una

44/2001 e iguardante la competenza giurisdizionale in materia di contratti

conclusi da consumatori. Nel caso di specie, il giudice di primo grado
austriaco aveva basato |l a propria giuri s
15 del regolamento citato, sulla qualgiudici di appello nutrivano forti

dubbi, ma per la quale, nel frattempo, si era formato il giudffa®6

evidente che la possibilita di rivolgersi preliminarmente alla Corte avrebbe

potuto rappresentare una possibilita per il giudice di primo grado di

applicare correttamente la norma richiamata evitando di creare disfunzioni

8 Corte di Giustizia, 16 marzo 2006, in caus@32/04,Kapferer in raccolta 2006, p- |

2585.

8 In particolare, la Sig.ra Kapferer, residente in Hall e Tirol (Austria), avevauticelel

materiale pubblicitario dalla societda Schlank e Schick, societa con sede in Germania,
recante | 6annuncio di pr es u4prova, perdltro mont e, |l egat e
vincolante. Non avendaicevuto tale premio, la Sig.r&apferer si era rivold al

Bezirksgericht Hall in Tirol, in base alla legge austriaca sulla tutela dei consumatori
(Konsumentenschutzgesetz). La societd convenuta aveva eccepito la competenza del
tribunale adito, ma questoOédulti mo atereappa respinto
l e i stanze del La@tvénuta coa hanimpugnatoequella parte della

sentenza riguardante la competenza, che, di conseguenza, ha acquisito autorita di cosa
giudicata.Tuttavia i giudici di appello deLandesgericht Innsbrucki qualisi era rivolta

| 6 at di chiedewano sana promessa mendace di vincita potesse presentare un legame
sufficientemente stretto con la conclusione di un contratto, condizione minima e necessaria

per | 6applicazione del letac)deeRpp #4200 i cui al |l 6art.
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nel sistema comunitario di individuazione della competenza giurisdizionale

In materia civile e commerciale.

La situazione era ancora piu paradossale se si considera che proprio in

qguest 6ul t i guisdiziome ih mateeia civile e commercialesi e

assistito ad una sorta di regresso rispetto alla disciplina riguardante la

convenzione di Bruxelles del 1968. La Convenzione, difatti, godeva (e

gode) della possibilita di avere imerpretazione centralizzata da parte della

Corte di Giustizia non limitata ai rinvii operati dai giudici di ultima istanza e

ci, ha garantito unodapplicazione wuniform
delle regole in essa contenute.

Per porre rimedio &ale situazione, la Commissione ha presentato nel 2006

una ©proposta di a b r 8, gattolineande@ cordeeil | dar t . €
periodo transitorio di cinque anni previsto dal Trattato di Amsterdam fosse

scaduto e che il Consiglio non avesse avviato alcureedwa per abrogare

il regime derogatorio concernente le competenze della Corte di Giustizia

nelle materie di cui al Titolo IV. Per la verita, gia allorché il Consiglio

estesela procedura di codecisione alle materie del Titolo®°IVia

Commissioneaveva epressamente aggiunto agli atti tale dichiarazione:

A(é) =~ inaccettabile che |l a decisione no
competenze della Cort e, perpetuando cos?3
alla Corte di Giustizia rimane | imitatoo.
La proposta dell Commissione e stata oggetto di numerose riunioni del

gruppo tecnico ACorte di Giustiziao 1in

di scusso dell édopportunit™ di prevedere u
pregiudiziali aventi ad oggetto tutte le matelieant r ant i nel cd. As
l i bert ™, sicurezza e giustiziao (quindi

TUE)®. Ed in effetti, la mole di rinvii operati dai giudici nazionali in questo
settore potrebbe notevolmente ingolfare il lavoro della Corte di Gristz
causa della mancanza di risorse umane ed economiche sufftciémti
ragione di cio, il gruppo tecnico del Consiglio aveva avanzato due possibili
opzioni al riguardo.

8 Comunicazione della Commissiortl 28 giugno 2006, al Parlamento Europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo, al Comitato delle regioni e alla Corte
di Giustizia delle Comunita EuropgeOM def. (2006)346
8 Dedsione n.2004/927/CE del Consiglio del 22 dicembre 20645.U.C.E, L 396 del
31/12/2004
% Auspicava gia un percorso preferenziale per le procedure di urgenza nelle materie di cui
al Titolo IV, R. BARATTA, <oglimento e invalidita del matrimonimel diritto
internazionale privatp2004,p. 153.
1 | a durata media di un procedimento pregiudiziale norrdadgtualmente di circa 20
mesi: l'art. 104 bis del regolamento di procedudella Corte di Giustiziaconsente di
assoggettare un rinvio pregiudildaad un procedimento accelerato, allorché il giudice
nazionale | o chiede e | e circostanze invocate co
sulla questione proposta in via pregiudizidlettavia, Il procedimento accelerato e stato
utilizzato con gande riserva ed €& stato attuato una sola volta in un procedimento
pregiudiziale, nella causa139/01,Jippes
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La prima opzione consisteva in un procedimento che comprendeva due fasi:
una primafase, caratterizzata da regole procedurali assai semplificate e da
un numero ridotto dei soggetti in esso coinvolti (erano ammesse a
partecipare solo le parti della causa principale e lo Stato del giudice di

rinvio, oltre alle Istituzioni comunitarieinol t r e, | 6avvocato genel
presentava le conclusioni per iscritto, ma veniva sentito in camera di
consiglio) S i c onc | entdce una breweoperoda néor di na

(immediatamente efficace nel giudizio a quo) che poteva essere
eventualmente riesaminatan iuna seconda fase (questa volta con la
procedura ordinaria), ma solo su richie:
parti interessate.

La seconda opzione prevedeva un giudizio a fase wunica con la
partecipazione dei soggetti che sono normalmente ammesdeaipare al

procedimento (Stati membiri, Istituzioni, le parti del processo nazionale), ma

con regole procedurali semplificate (con particolare riferimento alla

presentazione orale delle posizioni, per non incorrere nel nodo delle

traduzioni).

Nel frattemp , per , , | 6attenzione si ~ concentr
intergovernativa che ha affrontato la questione in sede di revisione del

Trattato ed e giunta finalmente ad una soluzione che ha eliminato il regime
derogatorio pr evilsnuogo Tchtdatoldd lasbana, di6 8 Tc e:
conseguenza, allarga la disciplina del rinvio pregiudiziale a tutte le materie

dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia.

Ci , ha portato ad wundaccelerazione del
proceduradiurgenzapere mat eri e dell 6ex Titolo |V,
vigore del Trattato di Li sbona. A tal pr
giudizio monitorio- pur costituendo astratitamente ur
e stata fortemente criticata per il rischid non favorire la funzione di

interpretazione uniforme e centralizzata cui il rinvio pregiudiziale e diretto.

Ed invero, se | 6ordinanza con | a quale s
avrebbe sicuramente avuto effetto diretto sul giud&iguo e indretto

(stare decisik nei riguardi di tutti gli altri giudici, la sentenza di riesame

rischiava di non poter piu incidere efficacemente sul giudizimo(che nel

frattempo era continuato e magari si era concluso sulla scorta della

precedente statuizionena si sarebbe limitata ad avere degli effetti indiretti

su tutti gli altri giudizi pendenti e su quelli futuri. Infatti, la prevista seconda

fase del procedimento (quella del riesame) avrebbe seguito il hormale iter
procedimentale che comporta quindi fgmmolti piu lunghi per ottenere una

decisione della Corte. In questo modo, si sarebbe rischiato di snaturare la

funzione precipua del rinvio pregiudiziale, il cui obiettivo € garantire un

dialogo diretto tra Corte di Giustizia e giudice nazionale, in madk da
garantire a guestoul ti mo un val i do co
nel |l 6applicazione del diritto comunitari.
definitiva della Corte avrebbe giovato paradossalmente a tutti gli altri
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giudici, ma non a quello ched essa si era rivolto, che nel frattempo aveva

emesso una deci si one sul |l a base di un
comunitaria, poi sconfessata dalla stessa Corte di Giustizia.
Sul |l a scorta di tal i considerazioni, | 6

modelb a fase unica, ma con regole semplificate rispetto al procedimento
ordinario. Ne € nata una nuova procedura di urgenza (in vigore dal 1 marzo
2008) dedicata esclusivamente ai rinvii riguardanti lo spazio di liberta,
sicurezza e giustizia ed inserita negolamento di procedura della Corte
all o6arti®ollodaltd vtaerione della procedur a
richiesta dal giudice a quo (ed in questo caso e tenuto a giustificare le
ragioni della richiesta) oppure puo essere decisa direttamente ddéptes

della Corte qualora ad un primo esame risulti necessario trattare la questione
con particolare rapidita. La procedura di urgenza non €& quindi
automaticamente concessa ogniqualvolta si tratti di una questione
riguardante le materie dello spazio didita, sicurezza e giustizia, ma é

ri messa i n ul ti ma anal i si all apprezza
circostanze del caso. In ogni caso, la decisione viene adottata dopo aver
ascoltato il parere dell davvocato gener a

un rotevole snellimento delle attivita processuali da compiere: le parti
(nonché lo Stato membro da cui proviene il rinvio e le istituzioni secondo

| 6articolo 23 dello Statuto della Corte
memorie e osservazioni scritte entro termine fissato nella stessa

ordinanza che decide | ®Baplpdu cdtiaen ma e dfeil s s
i n tempi brevi e | 6avvocato gener al e p
oral ment e, in camera di consiglio. EG6 i n

procedura di urgenza, al fine di favorire ulteriormente il raggiungimento di

una decisione in tempi brevi, prevede un ruolo particolarmente attivo del

giudiceaqua Quest 6ul ti mo, T ocomedaprasaiécoms ser e t en
da precise istruzioni della Cert a formulare i quesiti interpretativi nella

maniera piu semplice e chiara possibile, & chiamago,quanto possibile

ad avanzare delle proposte di soluzione ai quesiti da lui stesso posti. Si tratta

di una disposizione del tutto inedita nei rinvii grediziali ed é destinata ad

aprire nuovi ed interessant. scenar.i nel
giudici nazionali e giudici comunitari.

%2 La prima applicazione della nuova procedura di urgenza nel campo dello spazio di
liberta, sicurezza e giustizia ha riguardato, peraltro, l@maamatrimoniale. Si tratta del
caso G195/08, deciso dalla Corte con una sentenza del 11 luglio 2008, e riguardante

| 6applicazione del regolamento n. 2201/2003.

% In casi estremi, la sezione designata pud addirittura ritenere non necessaria la fase

integ ati va degl i scritti e procedere direttamente
4).
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4.2 (segue) La situazione del diritto di famiglia;

Il terzo (ma non meno importante) punto di discontintiia la disciplina

degli atti comunitari e le misure di cooperazione giudiziaria civile riguarda
la situazione del diritto di famiglia.

Come accennato in precedenza, il Trattato di Nizza ha sottoposto la sola
materia della cooperazione giudiziaria ciigssieme alle misure in materia

di asilo e di protezione temporanea dei sfollatie non le altre materie
del | 6 ex t-aliaprdcedurd dfcodecisoone con voto a maggioranza
qualificata, dando attuazione, sebbene parzialmente, a quanto poewastol 6
ex art. 67 Tce, comma secondo, primo trattino. Tuttavia, lo stesso Trattato di

Nizza ha previsto una sorta di eccezion:
misure in materia di diritto di famiglia dovessero ancora essere adottate con
decisione del Congil i o al |l Gunani mit "™, previa consu

Europeo. In questo modo, gli Stati membri hanno mantenuto un importante

spazio di sovranita in un settore cosi delicato e dagli evidenti risvolti

costituzionali. Questa scelta, sul piano comunitahnia,costituito almeno

due significative conseguenze: da un lato, ha evidenziatprallema di

deficit democratico in un settore che incide direttamente sui rapporti

personali tra i cittadini comunitdti dal | 6 al tr o ha senza dubb
comunque rdéntato | azione comunitarian questo settoretenuto conto

altresi dell'allargamentdel numero degli Stati memabri.

Ed inverq la cooperazione giudiziaria in materiafdmiglia € un settore di

cruciale importanza per la creazione di uno spazio giuthzeuropeo. Gia

a partire dal Trattato di Maastricht, S
livello comunitario uno strumento di cooperazione giudiziaria in materia

familiare sul modello della Convenzione di Bruxelles del 1968 e della

Convenzione di Luganalel 1988: queste ultime, aventi ad oggetto la

materia civile e commerciale, escludono espressamente dal proprio campo

di applicazione la materia familiare.

Un importante contributo in tal senso e stato fornito dal Gruppo Europeo di

diritto internazionalerivato (GEDIP) che elaboro nel 1993 una proposta di

convenzione riguardante | a competenza g¢i
decisioni in materia familiare e in materia di succesSionia proposta
rifletteva proprio I 6i n tte rche ofossd i real iz

complementare alla Convenzione di Bruxelles del 1968 (e di quella di
Lugano del 1988) e che tenesse in debito conto le soluzioni in essa
contenute. Si trattava, peraltro, di un progetto particolarmente ambizioso in
guant o aveyva tera datesiagy marimon@le (vaiditay forma,

%“In tal sensol. S. ROSSIL6i nci denza dei principi del diritt
internazional e privato: dal | a facza noumeiot ar i zzazi
RDIPP, 2004, pp. 63 e ss..
%sj tratta del cd. progetto di Heidelberg (30 setter®orattobre 1993)Il testo della
Convenzione épubblicato in Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 1993, pp. 8345. Si pud altresi
consultae il sito del GEDIP, http://www.drucl.ac.bc/gedip
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effetti personali, effetti patrimoniali, separazione, divorzio e filiazione)

nonché le successiohi

Un piu chiaro riconoscimento politico si ebbe in occasione delle conclusioni

del Consiglio Europeo di Tampedee | 1999 in cui si auspica
procedure semplificate di riconoscimento ed esecuzione di determinate

sentenze nel settore delle controversie familiari (in particolare, quelle

relative alle prestazioni alimentari e al diritto di visita). Il petg di

programma del 2001 - che ha rappresentato il piano di attuazione del

principio del riconoscimento reciproco invocato proprio a Tamper

andato oltre delineando per il diritto di famiglia un programma ampio e
ambizioso. S ot t ;écessadoapnogredirecsopnatuttoiingli a
settore del diritto di famigliao, il pr
serie di strumenti giuridici che, fase per fase, avrebbero disciplinato la
competenza giurisdizional e, decisioniri conosci
in materia di scioglimento delle coppie, siano esse sposate o non, e dei
relativi effettdi patri moni al.i e personal |
ottenere la soppressione per le suddette materie di qualsiasi procedura
intermedia di riconasmento ed esecuzione, in modo tale da permettere una

libera circolazione delle sentenze emesse in uno Stato membro ed una
conseguente maggiore tutela dei diritti dei cittadini comunitari anche al di

fuori dei propri confini nazionali.

Sulla base di questprogramma, molti sforzi sono stati compiuti dal

legislatore comunitario che ha dapprima modificato il regolamento

Bruxelles II, ampliando il suo campo di applicazione anche ai figli nati da

coppie non sposate, al riconoscimento delle decisioni in matiediaitto di

visita e di sottrazione internazionale dei minori, poi ha avanzato proposte

legislative in materia di obbligazioni aliment&ridi legge applicabile alla

separazione, divorzio e annullamento del matrimtni®ecentemente, &

stato altresi pubicato un libro verde sulla competenza giurisdizionale,

% testo el aborato non ebbe al cun ri scontro in

lavoro svolto é stata giustamente sottolineata in dotthih@AUDEMET TALLON, i L e
reglement n. 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000: compétenamnegssance et
exécution des décisions en matiere matrimoniale et en matiére de responsabilitd parentale
des enf ant Revue derdroiti International001, pp. 38445, in particolare p.
383-384.

“Progetto di pr ogr ammaionedel primcigouwdel econoseimentoi ve al | dat
reciproco delle decisioni in materia civile e commerciale, in G.U.C.E. C 12/1 del 15
gennaio 2001.

8 Proposta di regolamento del Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al
riconosci me nziome dale dedisiord e salac ecooperazione in materia di
obbligazioni alimentari, COM (2005) 649 def. del 15 dicembre 2005.

% pProposta di regolamento del Consiglio che modifica il regolamento 2201/2003
limitatamente alla competenza giurisdizionale in matenatrimoniale e che introduce
norme sulla legge applicabile ateria matrimonialeCOM def. 2006 399.
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riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia di rapporti
patrimoniali tra coniugi e coppie non sposate

Questa attivita dimostra un continuo interesse per la cooperazione
giudiziaria in méeria di famiglia, tenuto conto del crescente numero delle
coppie miste in Europa, effetto diretto della libera circolazione dei cittadini
nel territorio comunitario. A tale interesse, pero, non corrisponde ancora un
guadro istituzionale tale da perme#tell raggiungimento di risultati
apprezzabili in ambito comunitario. Il caso della proposta di regolamento
sulla | egge applicabile alla separazione
matrimonio (cd. Roma IIl) € emblematico in tal senso: la Commissione
presentd tale proposta nel luglio 2006 ed il testo fu da subito discusso in
sede consiliare dove incontro le resistenze di numerosi Stati membri.
Nonostante ci0, il Consiglio era riuscito ad elaborare un testo comune che

aveva ricevut o | idda pagendegi Stati'merdbe trannreons ens
uno, la Svezia, per cui il compromesso raggiunto risultava inaccettabile. In

guesto modo, il legislatore comunitario ha dovuto prendere atto

del Il 6i mpossibilits@ di raggiungere | 6unan
rimandat o a future occasioni | 6adozione de

l a qual e, peraltr o, @pingoudd RegnmUnitba subito

e Irlanda.

In ogni caso, i tentativi di allineare la materia della famiglia agli altri settori

della cogerazione giudiziaria civile non sono mancati: in effetti, gia in

occasione della conferenza intergovernativa incaricata di elaborare il

progetto di Trattato Costituzionale si era discusso di sottoporre il diritto di

famiglia alla procedura di codecisiormea la proposta non ebbe segtfite,
doaltronde, |l o stesso Trattato Costituzi
Si é ritornato a parlare, poi, di questo tema nei lavori che hanno preceduto la

firma del Trattato di Lisbona, ma, questa volta, con maggiore indisiva

soluzione contenuta nel nuovo testo primario, pero, solo parzialmente

rappresenta un passo in avanti rispetto alla situazione precedente: le misure

in materia di diritto di famiglia rimangono assoggettate alle decisioni del
Consiglio che deliberallb unani mi t ° previa consultazi
Europeo, ma | o stesso Consiglio, Ssu pro
adottare una decisione che determina gli aspetti del diritto di famiglia aventi

implicazioni transnazionali e che potrebbero formare daggbtatti adottati

secondo | a procedura legislativa ordina
Nell 6adottare questa decisione il Consi i
consultazione del Parlamento Europeo.

19 | ibro verde sul conflitto di leggi in materia di regime patrimoniale dei coniugi,
compreso il problema della competenza giurisdizionale e dahasoimento reciproco,
COM (2006) 400 def. del 17 luglio 2006.

Y111 testo definitivo del Trattato Costituzionale
che dil ricorso alla procedura | egisdl ativa ordir
famiglia con implicazioni transfrontaliere & possibile solo sulla base di un atto del Consiglio

adottato all dunanimit”™, previa consultazione del
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In sostanza, attraverso questa norma passerehle riecheggia da vicino

| 6art . 67, secondo commag stdaedreatal r at t at o
| 6opportunit”™ di trasferire talune misur .
ordinaria, senza necessariamente aspettare una nuova riforma del Trattato.
Ovviamente, gli estensori del Trattato hanno precisato questa volta che il

Consiglio puo decidere di utilizzare la norma passerella, ma non e tenuto a

farlo, ed, in ogni caso, la relativa decisione puo riguardare singole misure da
adottarsi e e dirittd dfammglicer o sett or e

Qualora, poi, il Consiglio intenda utilizzare tale facolta, dovra informare

previamente i parlamenti nazionali che possono opporsi entro sei mesi dalla

relativa comunicazione: nel caso di opposizione anche di un solo parlamento

nzi onal e, |l a decisione non potr~™ essere
pur avendo avuto il merito di associare al procedimento decisionale i

parlamenti nazionali chiamati a pronunciarsi su un tema di indubbio rilievo

interno - ha complicato ulterianente la possibilita di vedere nel breve

periodo un significativo miglioramento del livello di cooperazione tra gli

Stati membri in materia di diritto di famiglia. In effetti, il passaggio alla

procedura ordinaria & ora subordinato ad un doppio veto rédejon

posseduto sia dai governi che dai parlamenti nazionali, il ché, considerando

| 6all argamento dell 6Unione Europea a ven
pensar e c he | a propost a possa raggiung
entrambi i casi.

In pitu, come @tto in precedenza, gli Stati membri sono particolarmente

restii a cedere spazi di sovranita in questo campo, e tendono addirittura ad
interpretare estensivamente la nozione di diritto di famiglia inclusa

all darticolo 67, ul t iesso in bacasione idella . E6 ci
presentazione della proposta di regolamento sulla competenza
giurisdizionale, legge applicabile e riconoscimento delle decisioni in materia

di obbligazioni alimentat?® Tale materia & intimamente connessa al diritto

di famiglia, sebene si risolva nel suo aspetto pratico in una prestazione di

natura prettamente economica, dal che il suo collegamento con la materia

civile lato sensuntesa. Ed invero, le obbligazioni alimentari rientrano nel

campo di applicazione del regolamento Bilesl i avente ad oggetto la

materia civile e commerciale mentre sono escluse dal regolamento

Bruxelles Il bis, avente ad oggetto taluni aspetti del diritto di famiglia.

In considerazione della natura ibrida di questa materia, la Commissione ha

presentto nel dicembre 20058° una comunicazione nella quale invitava il
Consiglio ad applicare | a procedura del

192 proposta di regolamento del Consiglio relativo alla competenza, alla legge applaiabile

riconosci mento e all 6esecuzione del I e decision
obbligazioni alimentari, cit.

193 Comunicazione della Commissione al Consiglio del 12 dicembre 2005, che invita il
Consiglio a rendere | 6 a rtuiscecld ICamuni?a5EuUropeae | Tratt
applicabile alle misure adottate i n virt®% de
obbligazioni alimentari, COM (2005) 648.

at
I
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| 6adozione delle misure riguardant: | e

parole, la Commissione proponeva di utiizar | a nor ma passerell a
67, secondo comma, che permette il passaggio dalla procedura speciale
(decisione del Consiglio all éunanimit"™,

Europeo) alla procedura (ormai) ordinaria di codecisione con voto del

Consiglo a maggioranza qualificata. Tale proposta, tuttavia, ha trovato

molte resistenze da parte degli Stati membri e, in definitiva, &€ stata ben

|l ont ana dal raggiungere | dunanimit”™ rich
di procedere con la disciplinaspdcia del | 6articolo 67, ultin
Quanto avvenuto con il dossier delle obbligazioni alimentari si pud ben

presto riproporre per settori affini al diritto di famiglia, quali il diritto delle
successioni, che peraltroiniziaiivedal ra nel | 0 ¢
| egi sl atore comunitario. I n definitiva,
campo del diritto di famiglia non sembra al momento di facile e rapida

attuazione e la nuova previsione inserita nel Trattato di Lisbona rischia di
rappresentargna norma senza possibilita concrete di applicazione.

5. ll regolamento n. 2201/2003: genesi ed obiettivi.

Léattuale disciplina comunitaria di conf
frutto di una Astratificazione® nor mat.i v
differenza della materia civile e commerciale, difatti la materia

matrimoniale non e stata disciplinata da alcun strumento comunitario di

diritto internazionale privatéino alla fine degli anni Mvanta. Cio € dipeso
fondamentalmente da due fattori: primo luogo, tale materia non era

considerata un settore direttamente funzionale agli obiettivi economici su

Cui su basava | 6i mpostazione originaria
differenze normative tra gli Stati membri in questo settore apparivan

difficilmente superabili, cosi come sottolinea la relazione accompagnatrice

della convenzione di Bruxelles del 1988 Sol o dopo | 6entrata i
Trattato di Maastricht e | 6inclusione de
|l e politimEeopahel sdEdhioodato | 6avvio ai i
portato aeélllda debtestio diruma convenzione internazionale,

stipulata sull a bas ededimalalad afiartcarecla | o K3 de

convenzione di Bruxelles del 1968 con uno s&uoto analogo che

regolamentasse anche competenza giurisdizionale, il riconoscimento e

| 6esecuzione del | e deci sioni i n mat eri a
Bruxelles I1)1°°

104 Relazione curata da P. Jenard, in G.U.C.E. C 59 del 5 marzo 1979, in particolare

capitololll,sez;bne |V, in cui sono spiegate |l e ragioni d:i
campo di applicazione della convenzione.

“Convenzione adottata sulla base delléart. K3

giurisdizional e, il deliedesisionisnanaterie matrinonale,inbesecuzi on

G.U.C.E C 221 del 16 luglio 1998, p.-1B. In dottrina, v. P.de VAREILLES
SOMMIERES, La libre circulation des jugements rendus en matiére matrimonial en
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Loobiettivo di Qquesta convenzione era pr
comunitario un sistema di norme di conflitto in materia matrimoniadan

generale familiare- ¢ h e pot esse facilitare | 6i nteg
comunitari non solamente da un punto di vista econoffifcd.a

convenzione € accompagnata da una relazionécasph che ne specifica

per | dappunto gli obiettiwvi e indica I p
negoziazione della stessa: guesto testo
punto di riferimento sia in dottrina sia tra gli operatori giudizfarper

capire | 6evoluzione del Si st ema comunit

conflitto in materia matrimoniaté
La convenzione del 1998, tuttavia, non & mai entrata in vigore in quanto nel

frattempo il quadro politico st i t uzi onal e del Il 6Uni one
rapidamete cambiato e il nuovo scenario delineato dal trattato di
Amsterdam permetteva | dadozione di mi sur

della cooperazione giudiziaria civile. Di conseguenza, si preferi non
procedere alla fase della ratifica della convenZi®hema $ concentro

Europe Gazette du Palais, 418 octobre 1999, pp. 15 s$41.GAUDEMET TALLON, La

convention de Bruxelles II: convention concernant la compétence, la reconnaissance et

| 6ex®cution des d®ci s iTravaw dueGomité Brancais deedroinat r i moni al
international privé, 1999 P. BEAUMONT-G.MOIR, Brussels cowvention IlI: a new

private international law instrument in family matters for the European Union or the

European CommunifyELR, 1995, pp. 268 ss.SUMAMPOUW, Parental responsability

under Brussels Jlin Private Law in the International Arena, Liber Awriam Kurt Siehr,

The Hague, 2000, pp. 72215; M. JANTERAJAREBORG,Marriage dissolution in an

integrated Europe: the 1998 European Union convention on jurisdiction and the

recognition and enforcement of judgemetns in matrimonial matters (Brussels |l

conveantion), in YPIL, 1999, pp. 136. STURLESE, Premiers commentaires sur un

®v®nement juridique: |l a signature de | a convent.i
préoccupe des conflit familiauin La Semaine Juridique Notariale et Immobiliére n° 2, 15

Janver 1999, p. 74

9% vale la pena, a tal proposito, riprendere le parole con cui si apre la relazione

accompagnatrice della convenzione: ALOIi nt ®gr at i
processus essentiellement économique et les instruments juridiques piéce visaient
donc ° servir ce type dodéint®gration. De profonds

cours des derni raecst ueenn ®@es ldold detsP@inpddaao ne au
économique, affecte progressivementetplus en plus pfondément la vie des citoyens

européens (lldaut donc aborder legroblémes qui se posent en droit de la famille sous

| 6angl e de | 6i mtRalagiore the accompagna @ gaRvemzione a cura di

A. BORRAS, in G.U.C.E C 221 del 16 luglio 18%. 27 e ss.

197 Un esempio recente in tal senso & dato da Tribunale di Firenze, decreto del 20 maggio

2003, in RDIPP 2005, p. 737 ss. in tema di azioni giudiziarie rientranti nel campo di

applicazione del regolamento n. 1347/2000: vedi anche Tribunaledeigue instance de

Bruxelles, référé, 8.5.2002, in Tisdschrift, 2005, n.1, p. 36, sul tema della nozione di

residenza abituale.

| e due principali | imitazioni alléattuale app
costituite dalle modifiche intervenute sede di trasformazione della convenzione in

regolamento e dalle pronunce interpretative della Corte di Giustizia, competente a
pronunci ar si in via pregiudiziale sull dattual e s
Sul punto vedi A.BORRAS;rom Brussels |l to Brussels Il bis and furthér K. BOELE-

WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brussels Il bis its impact and application in

the member stateAnversa,Intersentia, 2007. 4 nota6.

199 peraltro, la convenzione prevedeva la possibilitagestati contraenti di dichiarare

all datto della ratifica | dédintenzione di applica
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piuttosto | 6attenzione sul |l a possibilit
convenzione in un atto comunitario e piu precisamente in un regolamento,
dotato di diretta applicabilita ed efficacia negli Stati memibri

Non a caso, dopo neanche unsne dal | 6entrata i n vigore
Amsterdam, il legislatore comunitario adottd unitamente ad altri due

strumentt'’, il regolamento n. 1347/2000 relativo alla competenza, al
riconoscimento e all oesecuzione dell e de:
materia di potesta dei genitori sui figli di entrambi i conitfgill lavoro di
trasposizione del contenuto della conve

comporto particolari problemi redazionali, fatta eccezione per due punti: in
primo luogo, occorreva maitare alcune disposizioni contenute nella
convenzione per adattarle al nuovo (e diverso) strumento; in secondo luogo,
il testo della convenzione del 1998 non teneva conto di alcune modifiche
contemporaneamente intervenute nel sistema parallelo denominato

norme in essa contenute (art. 47, comma 4), senza aspettare necessariamente il deposito

della quindicesima ratifica (regolagerlera del | dart . 47, comma 3) .
1o gyl passaggio dal regime convenzionale al regime comunitario si veda S. DROWUET,
communautarisation de Bruxell esinRWvMarchroni que d

Com. Un. Eur.2001, 247.
11 gj tratta del regolamento n. 482000 del 29 maggio 2000 relativo alle procedure di
insolvenza in G.U.C.E. L 160 del 30.06.2000, p. 1 e ss., e il regolamento del 29 maggio
2000 n. 1348/2000 relativo alla notificazione e alla comunicazione negli Stati membri degli
atti giudiziari ed etragiudiziali in materia civile e commerciale, in G.U.C.E. del 30 giugno
2000, L 160 p. 37 e ss.
12 Regolamento del Consiglio n. 1347/2000 del 29 maggio 2000 relativo alla competenza,
al riconoscimento e all 6esecuzdedimmeaterthelil | e deci si o
potesta dei genitori sui figli di entrambi i coniugi, in G.U.C.E. L 160 del 30 giugno 2000, p.
19 e ss. Sul regolamento n. 1347/2000, numerosi sono i contributi in dottrina: A. BONOMI,
Il regolamento comunitario sulla competenza e swn@scimento in materia matrimoniale
e di potesta dei genitqrin Riv. Dir. Int., 2001, pp. 29846; R. BARATTA, Il regolamento
comunitario sulla giurisdizione e sul riconoscimento di decisioni in materia matrimoniale e
di potesta dei genitori sui figliin Giust. Civ., 2002, Il, pp. 45869; F. MOSCONI,
Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale secondo il
regolamento comunitario del 29 maggio 2000 Riv. Dir. Proc., 2001, pp. 37408; S.M.
CARBONE, Competenza, riconoscimented esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di potesta dei genitori sui figli di entrambi i coniugi: il
regolamento (CE) n. 1347/2000in CARBONE, FRIGO, FUMAGALLI, Diritto
processuale civile e commerciale comunitarilano, 2004,pp. 5386; R. CONTIII
regol amento ABruxell es | }JimFam.mi.t280Bop. 668 cause mat
667; BRUNEAU,La reconnai ssance et lussd a®cs utliodmi das d®c
européenngin JurisClasseur Périodique, 2001, p. 801; B. STHESE, Les nouvelles
regles du droit International privé européen du divorieg pp. 241248; A. BORRAS e
r gl ement n. 1347/ 2000 sur | a comp®tence, l a rec
en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilit@mate des enfants communs
Petites Affiches, 2002, n. 248, pp.-19; B. ANCEL, H. MUIR WATT, La désunion
européenne le réglement dit Bruxelles Il bis», Rev Crit. DIP, 2001, pp. 40357;
H.GAUDEMET TALLON,iLe r gl ement n. 134mdi 20000 du Conse
compétence, reconnaissance et exécution des décisions en matiére matrirmb@ale
matiére de responsabiltg ar ent al e de s , Renue dendrof interrmationall n s 0
2001, pp.381-445. M MOYA ESCUDERO, Competencia judicial y reconocimientte
decisiones en materia de responsabilidad parental reglamento Bruselas ,IIS.
SANCHEZ LORENZO, M. MOYA ESCUDERO (ed), La cooperacion judicial en materia
civil y la unificacién del derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp-1295 Mc
ELEAVY, The Brussels Il regulation how the European Community has moved into
family law in ICLQ, 2002, p. 883 e ss..
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Bruxelles % e pill precisamente in occasione della conversione della

convenzione del 1968 in strumento comunitario.

Di conseguenza, per garantire un maggior coordinamento tra i due sistemi,
si preferi riprendere alcune delle soluzioni nel frattempo aoih seno

alle negoziazioni del futuro regolamento n. 44/2001: in particolare, in

materia di litispendenza, il legislatore comunitario aveva corretto, su
suggerimento della Corte di Giustizia, | meccanismi normativi per
determinare | 6 ef fumat causa apresgw e und giudieea d
nazionalé'®. Peraltro, ilregolamento n. 1347/2000, presto ribattezzato nel

gergo degli addetti ai lavori #ABruxelles
regola dell dunani mit "™, tratt aod osi di un

famiglia. Cio non comporto particolari difficoltd in sede di negoziazione

avendo gli Stati membri firmato una convenzione dal contenuto
sostanzialmente analogo appena due anni prima.

Tuttavia, il regolamento Bruxelles Il, che entro in vigoreilndarzo 2001,

dimostro, fin dalle sue prime applicazioni pratiche, di essere uno strumento

incompleto e non capace di favorire realmente la libera circolazione delle

persone nel territorio comunitario. In particolare, il regolamento si

dimostrava carente nallparte relativa alla disciplina della responsabilita

genitoriale, regolamentando la competenza giurisdizionale e |l
riconoscimento delle decisioni relative ai soli figli comuni dei coniugi, con

esclusione pertanto dei figli nati al di fuori del contest&tnmmoniale. Tale
esclusione appariva ben presto i ncomp:
rafforzamento del principio della libera circolazione dei cittadini comunitari,

attraverso la creazione di uno spazio di liberta, sicurezza e gilistizia

A ben vedere, infat il regolamento distingueva due categorie di figli,

il egittiimndoaudna sostanza solo quell.:
matrimonio: per tutte le decisioni riguardanti i figli nati fuori del
matrimonio,invece,i | relativo riconoasiareslmeant o nel | 6
subordinato alle procedure (ed ai limiti) previste dalle norme nazionali, con

tutte le differenze che esse prevedono. Tale differenza di trattamento
appariva ancor pi%¥% pericolosa se si tien
del regolamento nl347/2000, il fenomeno delle unioni civili registrate (in

13 A ben vedere, la relazione Borras al punto 52 sottolinea come il profilo della

|l iti spendenza sia stato uniomodengdnme natrog omeelnltd a ndoii st
delle negoziazioni, in quanto la Corte di Giustizia si era gia pronunciata sulla necessita di

apportare dei miglioramenti al sistema della litispendenza in seno alla convenzione di

Bruxelles del 1968.

114 Articolo 30 del regolamento. @4/2001, ripreso quasi integralmente dal regolamento n.

1347/2000.

51l considerando n. 1 del regolamento n. 1347/2
prefiggono di conservare e sviluppare | 6Unione
giustizia, rel quale sia garantita la libera circolazione delle persone. Al fine di realizzare

tale spazio |la Comunit”™ deve adottare, tra | dalt

in materia civile, i provvedimenti necessari al buon funzionamento del mércato e r n 0 0 .
18| termine utilizzato non & casuale, essendo evidente il riferimento a quella differenza tra
filiazione |l egittima e filiazione illegittima or
che paradossalmente si € ripresentata in chiave comanitari
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tutte le sue forme e caratteristiche) era in progressivo aumento,
riproponendda comunione di interessi e di progetti (ivi compresi la prole)

tipica del matrimoniattraverso un modello familiagsl essalternativd™’.

A tale carenza, si aggiunse poi la necessitga sottolineata dal Consiglio

europeo di Tampere del 16 ottobre 1999di allargare il campo di

applicazione del principio del mutuo riconoscimento anche alle decisioni in
materiadidir t t o di visita. Non a <caso, subito
regolamento n. 1347/2000, la Francia present0o una proposta di abrogazione

della procedura di exequatur per le decisioni in materia di esercizio del

diritto di visita transfrontaliera nei cominti dei minori di 16 anni®

Preso atto delle carenze fSedellatturalio
necessita di allargare il suo campo di applicazione, la Commissione avanzo

nel settembre 2001 una prima proposta di modifica dello strumento

normativo perfar rientrare tutti i procedimenti civili relativi ai minori non

compresi nel regolamento n. 1347/2660 Nel | 6 el aborare tale p
Commissione si richiamo piu o meno direttamente al testo della
Convenzione dell 6Aj] a delzadluBsdinonalepo br e 1996
| a | egge applicabile, il riconoscimento
la cooperazione, in materia di potesta dei genitori e di misure per la tutela

dei minori®,

Léingresso di nuove nor me rnradlistati ve al l a
me mb r i in materia di protezione dei mi no
atto legislativo la proposta delineata dalla Francia in materia di diritto di

visita, portarono la Commissione a presentare nel 2002 una nuova e diversa
propostanomativa che sintetizzasse tutte le modifiche al regolamento

Bruxelles Il ritenute necessatié Sulla base di guest oul ti
stato adottato il regolamento n. 2201/2883ribattezzato ben presto

Bruxelles Il bis, per sottolineare la differenza sostale con il precedente

17 Cio & ancora pill sorprendente se si considera che la stessa relazione che accompagna la
convenzione del 1998 fissa quale obiettivo | 06int
di zione matri menminalte o0( pdent o 12

materia di giuri s

regolamento Bruxelles Il, v. B. ANCEL e H. MUIR WATL,a d ® s,cih p. 408.¢é

Y8 niziativa della Repubblica francese in vista d
relativo all desecuzione reci pa figi minod,enl | e deci si o

G.U.C.E. del 15 agosto C 234, p. 7 ss.
M9 1 a dottrina, peraltro, non era stata morbida nel commentare il regolamento n.
1347/2000: H. GAUDEMETT A L L ODg,réglédment n° 1347/2000 du Conseil du 29 mai
2000: competence, reconnaissance &cakon des décisions en matiere matrimoniale et
en matiére de responsabilité parentales des enfants communsi n Jour nal de Dro
International 2001, p. 429, defini il suddetto regolameniowxd oper a »per fetti bil e
120 proposta del 6 settembre 2001 di flageento del Consiglio relativo alla competenza, al
riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni in materia di potesta dei genitori, COM
(2001) 505 def.
21| testo della convenzione & riprodotto in RDIPP, 1996, p. 918 e ss.
122 cOM 2002 (222) def., in G.Q.E. 27 agosto 2002, C 203, p. 155 e ss
123 Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio del 27 novembre 2003 relativo alla
competenza, al riconoscimento e all desecuzione d
materia di responsabilitd genitoriale, diwoga il regolamento n. 1347/2000, in G.U.C.E.
del 23 dicembre 2003, L 338, p. 1.
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regolamento che veniva conseguentemente abrogato dopo appena due anni

di vita.

Il regolamento n. 2201/2003 e entrato in vigore il 1 agosto 2004, ma la data

di applicazione e stata posticipata al 1 marzo 2005. Tale scelta e #taita de
fondamentalmente da due motivi: in primo luogo, occorreva tenere conto

del |l 6adesione dei di eci nNuovi St ati me mb
sono entrat.i a far parte del Il 6Uni one |
immediatamente recepire le modifiche tde# dal nuovo regolamento

comunitario. In secondo luogo, il regolamento Bruxelles 1l bis conteneva

molteplici novita soprattutto con riferimento ai meccanismi di cooperazione

giudiziaria interstatale in materia di sottrazione internazionale dei minori

Cio presupponeva un adeguato periodo di tempo anche per gli anziani Stati

me mb r i per implementare | a normativa com
ordinamenti®“.

In ogni caso, dal 1 marzo 2005 il regolamento n. 2201/2003 si applica in

tutto il territorio @munitario (tranne la Danimarca)

6. Il campo di applicazione della disciplina comunitariacadipne materiae

Léarticolo 1 del regol amento n. 2201/
applicazioneo, del i mita i raggio di a
comunitaie alle materie civili relative al divorzio, alla separazione e

all édannul |l amento del matri monio (a) nonc

alla delega, alla revoca totale o parziale della responsabilita genitoriale (b).
La norma appena citata distingue maniera netta le due anime del
regolamento Bruxelles Il bis, concepito originariamente come strumento
normativo dedicato esclusivamente alle questioni riguardanti il matrimonio
e che nel corso del tempo ha inglobato in sé anche tutti gli aspetti relativi
alla responsabilita genitoriale, nonché taluni aspetti piu propriamente di
cooperazione giudiziaria internazionale.

Ed in effetti, gia in occasione delle negoziazioni della Convenzione del 1998
relativa alla competenza, riconoscimento ed esecuzione dakstigioni in

mat eria matrimoniale, si pose il probl em
di applicazione dello strumento | e ques"
2E5 tuttavia interessante notare come questa pr
vigore del regolamento e quella della sua effettiva applicazione sia diventateera e

propria regola nell ambito degl. strument i di c
regolamento n. 2201/2003, infatti, cid era successo solo una volta in occasione

del | 6adozione del regol amento n.ovdgmb@E/ 2001, in

data di applicazione (1 gennaio 2004) era stata posticipata rispetto alla data di entrata in

vigore (1 luglio 2001). Tutti i piu recenti regolamenti comunitari (regolamento n. 805/2004,

n. 1896/2006, n. 861/2007, n. 864/2007, n. 1393/200%)ece possiedono questa

caratteristica. Resta inteso che il regolamento € immediatamente obbligatorio in tutto il

territorio comunitario alla data della sua entrata in vigore. Di conseguenza, a partire da tale

data gli Stati membri sono tenuti ad implenant ove necessario, la normativa

comunitaria 0 comunque devono porre in essere tutte quelle attivitd legislative o

ammini strative per consentire | éapplicazione int
guesto diventer ™ ap ptureguditarid naziomali.!l 6i nt erno del |l e s
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responsabilit”™ genitoriale, in quanto qu
membri uniaBmente alle procedure matrimoniali, mentre in altri sono

oggetto di procedure distint&

Gl i estensori del | a convenzione optaro
procedimenti nel testo della convenzione, sebbene limitatamente alle

questioni riguardanti i figli dentrambi i coniug®. Da quel momento in

poi, nell 6evoluzione del sistema AnOBruxel
strettamente connessi | uno all 6altro e
strumento normativo. Ed invero il regolamento n. 1347/2008 hehripreso

i testo della Convenzione del 1998, ma n
riservando | dapplicazione delle nor me c
relativi al divorzio, alla separazione personale dei coniugi e

all dannul |l amentda dal | mator iemondaol,l 6al tr o,

civili relativi alla potesta dei genitdfi’ sui figli di entrambi i coniugi,

instaurati in occasione dei procedimenti in materia matrimoniale. Questo
rapporto si ~ancor pi % intneddi ficato i
regolamento n. 1347/2000, sostituito dal regolamento n. 2201/2003, il quale

ha esteso il proprio raggio di azione a tutte le fattispecie riguardanti la

responsabilit”™ genitoriale, i ndi pendent e
vincolo matrimonige.

I n guesto modo, i sistema ABruxell es |
dal |l 6idea originaria di di sciplinare &esc
disciplinando al contempo anche |l 6i nsi e

125 a relazione accompagnatoria della convenzione, cd. relazione Borras, in G.U.C.E. del

16 luglio 1998, C 221/27, sottolinea che la decisione di includere o meno nel campo di

applicazione le procedure e quindi le decisioni nadatlla responsabilita genitoriale ha

rappresentato la scelka plus complexehe gli estensori della Convenzione hanno dovuto

affrontareessendo uno dei punti di maggiore disaccordo tra gli Stati membri (punto 23).

2 a stessa conveanczeivoan es, a ldvoaa | Itéroopnpdoer,t ufni t© per gl
prevedere nelle rispettive legislazioni nazionali i medesimi criteri di collegamento previsti

dal testo convenzionale anche per quanto riguarda le questioni riguardanti i figli nati non in

costanza dmatrimonio (punto 25 della relazione accompagnatoria della convenzione, cit).

2711 termine fApotest” genitorialeod adottato dal
maggi or ment e, dal punto di vista terminologi co,
caratterizzano il rapporto tra genitore e figlio: sotto questo punto di vista il passaggio al

termine Aresponsabilit” genitorialed contenuto r

prima facie qualche dubbio sul suo contenuto e cid in quanto tale termpm@esenta

sostanzialmente un neologismo per la nostra tradizione giuridica (e non solo nella nostra, v.
JC.WIWINIUSL6i mpact et | 6application du r glement Br
de LuxembourgK. BOELEWOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brgsls Il bis

its impact and application in the member states, cit., p. 20@lem R. FARRUGIA, The

impact and application of the Brussels Il bis regulation in Mafia 207.). In realta, la

scelta di adottare il t e rtendettata ddila mesepsitands a bi | i t " g
esprimere un concetto piu ampio di quello di potesta genitoriale che ricomprendesse ad

esempio |l a tutela, la curatela o | 60&ffidamento
BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitario sallgiurisdi zi one e sull defficaci

decisioni in materia matrimoniale e di responsabilita dei genitarRiv. Dir. Int, 2004,p.
991 e ssjn particolare p. 1002, nota 34 e R. BARATTIA regolamento comunitario sul
diritto internazionale privato d& famiglia da P. PICONE (a cura di) Diritto
internazionale privato e diritto comunitario, Padova, CEDAM, 2004, p. 163 e ss.
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derivanti dal rapporto di féizione ivi compresi il diritto di visita e gli

aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori.

Piu precisamente, il concetto di responsabilita genitoriale e stato specificato

all darticolo 1, comma secondo,il ove si S
diritto di visita e di affidamento, la tutela, la curatela ed altri istituti

analoghi, la designazione e le funzioni di qualsiasi persona o ente aventi la
responsabilita della persona o dei beni del minore o che lo rappresentano o

lo assistano, la coltmzione del minore in una famiglia affidataria o in un

Il stitut o, l e misure di protezione del mi
conservazione o all 6alienazione dei beni
Il regolamento n. 2201/2003 e quindi diventato una sorta di contenito

giuridico dalle dimensioni ben piu grandi e ambiziosg@er vastita di

oggetto e di obiettivi rispetto al regolamento n. 44/2001 di cui rappresenta
128

| 6alter ego, per | 6appunt o9. clobnatrtiuealrei me
configurazione del regamento Bruxelles Il bis ha in qualche modo
|l egittimat o i rilievi mo s s i da chi fin d

due settori principalii vicende matrimoniali e vicende relative alla
responsabilitd genitorialei e destinarli a due strumenti moativi
different*®®, owvero disciplinare in sede comunitaria solo le prime, in
guanto le seconde erano gia oggetto di strumenti convenzionali applicabili
in tutto il territorio comunitarid®.

2S5yl punto, non si amo Hedteridiogrisdizonecawnonitdfi. SALERNO,
in materia matrimonialeRDIPP, 2006, p. 68 ss, in particolare p. 65, il quale ricostruisce,

in via generale, il rapporto tra il regolamento Bruxelles | e il Bruxelles Il in termini di

normativa generale e speciale: ed in effetti, al di la delle diverse interpretazioni

sul | 6ar t i c odtrarent inraleunipunii (sudcumia), definire il regolamento

Bruxelles 11 come normativa A specialed rispetto
risalto alle potenzialita dello strumento familiare, con riferimento sia alle nuove e diverse
aplicazioni di quest 6bultimo, sia alléimpatto che

129 La vicenda risale alle negoziazioni della convenzione del 1998 in cui si avanzo la
proposta di disciplinare separatamente aspetti matrimoniali e aspetti ralatififiazione,

ma tale soluzione non fu presa in considerazione, vedi relazione accompagnatoria Borras,
cit. punto 23. Tale scelta & stata poi oggetto di qualche rimorso da parte degli stessi
estensori della Convenzione, allorquando il regolamento ©1/2Q03 ha allargato
sensibilmente il campo di applicazione originariamente confinato alla materia
matrimoniale, estendendolo alle fattispecie di responsabilita genitoriale indipendentemente
dal |l 6esi stenza dScruinv evif.c oB (bRfikadut ddusggked den e

responsabilit® parental e mebtadonner larasooaurenabl e, il
délgg a t i um Etat dhémbre qui, pendant lagoéiationde «Bruxelles II», avait toujours

proposé de traiter cette question dansunt&exgep ar ®. 'l nbéest pas judicieux
serait possible dbéavoir un r gl ement sur l es |

temps la responsabilité parentale, liée ou non au litige matrimonial, et en tenant compte du
fait que les parents nerset pas nécessairement masi¢ke reglement n. 1347/2000 sur la
comp®t ence, |l a reconnai ssance et | 6ex®cution des
matiére de responsabilité parentale des enfants comnReiges Affiches n. 248 del 12
dicembre 200, p.12.

130 scrive JANTERAJAREBORG: « The adoption of a separate set of Community rules
has a certain air of ridicule or at least arrogance since the Hague Conference of Private
International Lawi where all the EU Member States are membeaidopted &Convention

on jurisdiction, applicable law, recognition, enforcement and cooperation in respect of
parental responsability and measures for the protection of children as recent asA 996
European family law for crossorder situations some reflectionsoncerning the Brussels
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Tali rilievi sono destinati ad accentuarsi se il regolamento Basxd bis

includera un giorno anche il profilo relativo alla legge applicabile: non a

caso, il Comitato economico e sociale, nel suo parere sulla proposta di
regolamento ARoma 11120, non ha mancato
maggiore chiarezza complessidel diritto applicabile sarebbe opportuno

dedicare tutti gli aspetti internazionalprivatstici riguardanti le coppie non

sposate ad un apposito regolamétito

Il n realt ™, | 6attuale testo del regol amen
competenza giurisdionale e di procedure di riconoscimento a seconda del

settore trattato (domande di separazione, divorzio e annullamento da un lato,

domande in materia di responsabilita genitoriale, diritto di visita e
trasferimento il lecito dmotme sollanor e dal |
cooperazione tra autoritd amministrative, mantiene una sua organicita e una

sua struttura ben definita, inserita in un testo che conta un numero di articoli
(settantadue), peraltro minore a quanti ne contiene il regolamento n. 44/2001
(settanasei).

Come detto,il suo campo di applicazione comprend@rocedimenti di

divorzio, separazione e annullamento del matrimonio

Tale definizionedovrebbe tomprendere sia i casi in cui il procedimento di

divorzio sia stato introdotto con una domanda gimmtia - cosi come
espressamente specificatonodadilcasiarti col o
in cui la domanda di divorzio sia stata introdotta dasalo coniuge e sia

stata accettata dall daltro. Enelr ambe | e

cd. divorzio per mutuo consenso, e si caratterizzano in base al momento e

alle modalita in cui il consenso vienee r | § eaggpnion Alcani Stati

membri conoscono entrambi gl istituti,

del divorzio cd. accéato, come nel caso della Repubblica Cé&cecio

dovrebbe i mpedire, secondo undéinterpreta
del titolo giurisdizionale dell éart. 3,

sol i casi di ido mand pur avendolp ipatutotfaaedp e non i
| 61 pot esi i n Cui i consenso Vviene acc
successivo.

Con riferimentQ invece,ai procedimentdi annullamento del matrimonio
essidovrebbeo ricomprendergin generaletutti i procedimenti di invalida
del matrimonio per assenza delle condizioni formali e sostanziali dello

Il bis regulation and its planned amendmemmsYPIL, 1V, 2002, p. 67 e ss e in particolare

p. 72. Nello stesso senso, M. SUMAMPOU®RArental responsability under Brussels Il

in (eds) J. BASEDOW e altri, Private Law in the Imetional Arena. From National
Conflict Rules Towards Harmonization and Unification (Liber Amicorum Kurt Siehr),
2000, pp. 72945, in particolare p. 745. Su posizioni solo inizialmente analoghe, TH. M.
de BOER, Jurisdiction and enforcement in internatidntamily law: a labyrinth of
European and International legislatipm NILR, 2002, p. 335.

131 parere del Comitato economico e sociale europeo del 13 dicembre 2006, in G.U.C.E., C
325 del 30 dicembre 2006, pfl-72, in particolare il punto 1.3.

132/, M.PAUKNEROVA, The impact and the application of the Brussels Il bis regulation

in the Czech Republiin BOELE-WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brussels

Il bisitsimpacéeci t., p. 69 e ss, in particolare p. 77.
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stesso, secondo la relativa legge nazionale applicabile: sul punto occorre

evidenziare che alcuni Stati memifficonoscono ol tre all 6az
annullamento del matrimonio m@atrimonium nullun) una differente

procedura avente ad oggetto la dichiarazione di non esistenza dello stesso

(non matrimonium

I motivi alla base di questa seconda azione coincidono sostanzialmente con

qguel | i che legittimano un edarelaivae di annu
decisione ha il medesimo effetto di porre nel nulla il matrimonio e cioe di

travolgere gli effetti da esso prodotti. Ne deriva che anche le ddcision

relative a queste azioni posgnessere oggetto della disciplina comunitaria

ed essere redate dalle medesime norme sulla giurisdizione e sul

riconoscimento diversamente si rischierebbe di trattare in modo differente

delle domande aventi il medesimo oggetto, per il solo motivo che esse siano

fondate su dei motivi differenti in virtu della rélza legge nazionale.

Nella nozione di procedimenti civili di scioglimento del matrimonio, vi

rientrano, i n general e, anche dAgli at ti
esecutivao in uno Stato membr o, nonch® n
giudcen corso di giudizio ed esecuti vi nel |
13, comma 3, del regol ament o) . Saranno
regolamento gli accordi conclusi dai coniugi e omologati dal giudice nel

guadro di una procedura di separazioneeams ual e qual ~ previ st

158 del codice civile italiano.

Non sono ricomprese invece le fattispecie relative alle cause del divorzio

( come, ad esempi o, | 6addebito della sepa
151 c.c.) e agli effetti personali (ore | Gutilizzazione del
patrimoniali prodotti dal vincolo matrimoniale.

Ne deriva che il regolamento opera una netta distinzione tra il procedimento

di scioglimento del vincolo matrimoniale e gli altri provvedimenti (cd.

accessori) che normalmergeno adottati in quella sede. Per determinare la
giurisdizione internazionale in ordine &
necessario fare riferimento alle norme nazionali di diritto internazionale

privato che, pero, possono portare a dei risultati divergei conseguenza

un giudice nazionale potrebbe risultare competente a pronunciarsi su una

domanda di divorzio in base ai criteri comunitari di giurisdizione, ma non

avrebbe la possibilita di statuire sulla divisione dei beni patrimoniali in

guanto le nome nazionali indicano la giurisdizione di un differente

giudice®** (o addirittura viceversa, la giurisdizione potrebbe risultare solo

¥ESG il caso del |l a PwduaispetvamentedeKOZAKIEWICA Vv acchi a

The impact and application of Brussels Il bis regulation in Polédm@OELE-WOELKI e

C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brussels Il bis its imp&aat i pt 237 e ss. in particolare

p. 242 e M. HATAPKA,The impact and the gfication of the Brussels Il bis regulation in

Slovakigibidem p. 247 e ss, in particolare p. 250.

134 Cid & ad esempio possibile in SpagiaANOVEROS, The impact and the application

of the Brussels Il bis regulation in Spaim BOELEWOELKI e C. GONZALEZ

BEI LFUSS (edt), Br ussel s obpgureiminghilterra esScazimpact éci t .
P.McELEAVY, The communitarization of divorce rules: what impact for English and
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con riferimento alla vicenda accessoria, ma non per quella principale). In

alcuni casi, poi, la scelta del legislatore seanortare a dei risultati illogici

e paradossali, escludendo ad esempio che un giudice nazionale, competente

a pronunciare un divorzio, non possa conoscere delle cause relative al

divorzio medesimo.

Per quest asplitrggupo mep elrat i didBIr uxiest em | |1 0
stato fortemente criticato in dottriid in quanto rischia di creare nella

pratica una situazione di incertezza giuridica e di incoraggiare fenomeni di

forum shopping. Ed invero, nelle vicende riguardanti lo scioglimento del

mat r i nadtore eonorhafmente tentato di rivolgersi ad un foro piuttosto

che ad un altro per | 6esigenza di otten
favorevole sfruttando le differenze esistenti tra le legislazioni nazionali. Cio

significa che il coniuge sara attratterso il foro che possa garantirgli una

pronuncia di scioglimento del matrimonio nel piu breve tempo possibile e

soprattutto alle condizioni economiche a lui piu favorevoli. Se questo foro

non dovesse coincidere necessariamente con quello in cui é pendent
procedimento di divorzio in base alle regole comunitarie, il coniuge

potrebbe non esitare a rivolgersi al giudice di un altro paese per le sole

domande riguardanti le vicende patrimoniali con effetti, in linea teorica,

differenti.

Ovviamente, il benéfio di rivolgersi al tribunale piu favorevole dipendera,

nel caso concreto, dai cost.i che comport
parallele in due diversi Stati membri: ad ogni modo, il rischio diamam

shopping sistematico potra essere evitato selMorquando il legislatore

comunitario estendera il campo di applicazione del sistema Bruxelles I

Scottish law? in ICLQ, 2004, p. 605 e ss. in particolare p. 6Rv.Belgio, invece, la
sostanzialeoincidenza tra i criteri nazionali di gisdizione(artt. 5 e 42 deCode de droit

International privéadottato nel 2004) e quelli comunitari fa si che non sorgano particolari

problemi di coordinamento tra le due discipline. In #alil giudice investito di una

domanda di divorzio dovrebbe ugualmente pronunciarsi sugli effetti patrimoniali dello

stesso e ci, sia in virt»® del foro speciale al-t
(cittadinanza italiana di uno dei due coniugiyero matrimonio celebrato in ltalia) sia in

ragione dei criteri generali (domicilio o residenza del convenuto in Italia ovvero, in

mancanza, forumactorisd el | 6 arti col o 18, comma 2, c.p.c.).
135 P MCELEAVY, Th e ¢ o mmu ni titapr 63@, auspicahe & differenze tra il

regime nazionale e quello comunitario non siano utilizzate al solo scopo di sfruttare la

debol ezza di g u e s théatsHodldi imnmo way bei regarded as alisa@ving e A

the Community institutions and the Member States fwatvis further evidence of the

precipitous manner in which family initiatives are being managed anche H.G.

TALLON, Le r gl ement , dt.p. 4273 & TARRASCOSA GONZALEZ,

Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2608AVV, Mundializacidh y Familia,

Madrid, 2001, pp. 21239 e Crisis matrimoniales internacionales y la dispersiéon del

pleito, in A. L. CALVO CARAVACA i CASTELLANOS RUIZ, EI derecho de familia

ante el s. XXI: aspectos internacionales, Madrd, 2004, pp-223 A. FONT | SEGURA

El progresivo avance del derecho comunitario en material de familia: un viaje inconcluso

de Bruselas Il a Bruselas Il hiRevista Espafiola de derecho internacional, 2004, p. 273 e

ss.; ADEVERSL6articulation du r gl emesmeglemdrsr uxel | es ||
communautairesin H. FULCHIRON, C. NOURISSAT, Le nouveau droit communautaire

du divorce et de la responsabilité parentale, DALLOZ, 2005, p.123 e ss., in particolare p.

129 e ss.C. GONZALEZ BEILFUSS, Jurisdiction rules in matrimonial mattersnder

Regulation «Brussels Il bis», ibidem p. 53 e ss, in particolare p. S8.
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anche agli aspetti riguardanti gli effetti patrimoniali (e personali) del
matrimonio, con evidente beneficio per il funzionamento del mercato
interna*®.

Tuttavia, tale prospettiva non sembra ancora attuabile, almeno nel breve
raggio: ne  riprova il fatto che al [ i b
delle norme di conflitto (compresa la giurisdizione) in materia di regimi
patrimoniali tra coniug?’ non & ancm seguita alcuna proposta legislativa

da parte della Commissione.

Nel frattempo, spettera ai giudici nazionali il difficile compito di individuare

e scoraggiare i tentativi di forum shopping, dichiarandosi competent
possibile e per ragioni di opfdonita sostanziale e processualeper
entrambi i tipi di domandé® owvero rinunciando alla propria competenza
gualora appaia evidente che la sola ragione per cui sono stati aditi sia
rappresentata dalla previsione di un migliore risultato sostahZiale

Infine, il regolamento n. 2201/2003 si applica ai procedimenti di
scioglimento del matrimonio,indipendentemente dal tipo di autorita
giurisdizionaleche ha emesso la decisione (art.1). Ed in effetti, vi sono
alcuni Stati membri in cui la decisione di sciogdinto del vincolo coniugale

non passa necessariamente attraverso la decisione di un organo
giurisdizionalé*® & il caso, ad esempio, della Finladdta in cui il

136 Non sembra convincere infatti la tesi di R.BARATTR0 s ci o g titim#sht o é
per cui tali misure non sono state incluse nel campo di applicazione del regolamento
Bruxelles Il bis, a causa del collegamento ininfluente con il mercato interno: se € vero,
infatti, in via generale, che la materia matrimoniale rispetto alla materia commerciale é

caratterizzata da un <coll egamentamenwidék t enue con
mercato interno (ma cionondimeno tale | egame es
comunitarie in questo settore), gli effetti personali e patrimoniali del matrimonio hanno
undédindubbia incidenza sugl:. interrmo el semiterio t dei ci t i
del |l 6Uni one.

137 Libro verde sul conflitto di leggi in materia di regime patrimoniale dei coniugi,
compreso il problema della competenza giurisdizionale e del riconoscimento reciproco, cit.
138 \/edi infra Tribunale di Firenze, 20 magg2603. Sulla necessita che il problema dello
splitting up delle procedure sia risolto nella pratica attraverso decisioni ragionevoli dei
giudici nazionali concorda S. PFEIFEe réglement Bruxelles Il bigilan provisoire et
perspectives de réformia, A.A.V.V. Espace Judiciaire européen: acquis et enjeux futurs en
matiere civile, 2007, [©8.
139 Un esempio in tal senso & fornito da Court of Appeal, 4 febbraio 20@8nuth v.
Wermuth in RDIPP, 2003, p. 280. Nel caso di specie, una coppia di coniugitéodaa
cittadini tedeschi era entrata in crisi e mentre il marito si era rivolto ad un giudice tedesco
per ottenere il divorzio, la moglie aveva adito un giudice nel Regno Unito (dove la coppia
possedeva delle abitazioni) chiedendo il divorzio, ma anchessegno di mantenimento.
La domanda giudiziaria della moglie era perd successiva a quella del marito, sicché il
giudice Thorpe L.J. osserv@We must not take or be seen to take opportunities for
usurping the function of the judge in the other member.9Batee another jurisdiction is
demonstrated to be apparently first seised, this jurisdiction must defer, by holding itself in
waiting in case that apparent priority should be disproved or declined. Second one of the
primary objectives of the convention ts simplify jurisdictional rules and to eliminate
expensive and s ulYed ancHe Caun af Aplpeaalt 16 hazo 2096 Praric
v. Weston Prazic, in EWCA civ. 2006, 497.
140 a relazione Borrassit., punto20, cita il caso della Danimarahe tutavia non aderisce
al regolamento n. 2201/2003.

52



procedi mento di divorzio si svolge innai
che dichiara il divorz dopo un periodo di appena sei mM&sidalla

domanda di uno dei due coniugi (0 da entraffib) Loéesempi o del | &
Finlandia (e di altri paesi scandinavi) contribuisce, peraltro, ad alimentare |l

dibattito nei paesi europei piu tradizionalisti sulla possibdliita le decisioni

di scioglimento del matrimonio non siano pronunciate esclusivamente da

organi giurisdizionali, almeno in presenza di talune circostanza come

| 6accordo dei conilgi (divorzio consensu:
In ogni caso, sia che il divorzio sia pronunciatouh giudice, sia che esso

sia accertato da un notaio o da wunodautor
2201/2003 e molto chiaro nello stabilire che rientrano nel campo di
applicazione | e decisioni emesse da un g
compeenze equivalenti o a quelle del gi udi
regolamento medesimo (articold'?)

Con riferimento, invece, ai procedimenti in materia di responsabilita

genitoriale inclusi nel campo di applicazione del regolamento n. 2201/2003,

occorre icordare che ma delle critiche piu diffuse rivolte al regolamento n.

1347/2000era stata di non essere sufficientemente chiaro e preciso sul

puntd*> Ed in effetti, | O6espressione fiproce
dei genitori sui figli di entrambi coniugi, instaurati in occasione dei
procedi ment i i n materia matrimonial eo si

divergente soprattutto per quanto riguarda il contenuto della nozione di
potesta genitoriale.

Léall argament o del isanghe dllavicendd relatr ux el | e s
ali figli nat i fuor.i dal matri moni o ha ra
in maniera piu precisa il campo di applicazione delle norme comunitarie in

guesta materia. Léarticolo 1 del regol a

141 M.HELIN, The impact and the application of Brussels Il bis in Finladd BOELE

WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brussels Il bisitsimpact i t . |, p. 91 e ss.

142 Tale periodo non & da considerarsi teaniente alla stregua della separazione legale

(peraltro non prevista dal diritto finlandese) con conseguente attenuazione del vincolo
coniugal e. La | egge parla invece di iperi odo di
riflettono suldidbopposegmité oomehodazione di di vo
(e non oltre un anno complessivo dalla domanda iniziale), il coniuge che ha inoltrato la

domanda iniziale dovra rinnovare la propria richiesta affinché la procedura si perfezioni.

143 peraltro, la Flandia e la Svezia sono gli unici paesi comunitari a conoscere il divorzio

come solo mezzo di scioglimento del vincolo matrimoniale, non essendo previsto

| 6annul |l ament o del matri monio (n® | a separazi one
vincolo medesno).

144 In Francia, ad esempio, vi & un ampio dibattito sulla possibilita di

Adegiurisdizionalizzaredo |l a procedura di divor z
funzione di controllo formale sulla volonta dei coniugi al notaio e non piu al giudice.. Nei

Paesi Bassi |l a proposta | egislativa del 2005 sul
non ha superato | desame del Par | améhet o: V. sul

i mp a,cit @ 220.

145vedi anche la relazione Borras, punto n. 20.

146 Da ultimo, A. GALIZIA DANOVI, Ldappl i cazione dei regol amenti
ABruxelles |1 bi so n,eS BARIATF, Lor sciagimentaddelnza it al i an
matrimonio nei regolamenti europei: da Bruxelles Il a Roma lll: atti del convegno Milano

24 febbraio 2006, p.7& ss, in particlare p. 84.
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prevede che la disciplina comunitaria si applica ai procedimenti civili
riguardant.i | 6attribuzione, | 6eserci zi o,
della responsabilita genitoriale.

Con una tecnica legislativa sicuramente da apprezzare, il paragrafo 2

specifica il contenuto del concetto di responsabilitd genitoriale che
ricomprendejn particolare il diritto di affidamento e il diritto di visita, la

tutel a, |l a curatela e in generale i di

persona fisica o giurida in virtu di una decisione giudiziaria, della legge o

di un accordo in vigore riguardanti | a

(articolo 3, n. 7) La lista del paragrafo 2, ben inteso, non & da ritenersi

esaustivd’’, i n quanto rappr edeglhistautichel o unodel ¢
nor mal mente caratterizzano |l a responsabi
ordinamenti statali adottano modelli differenti di tutela e di rappresentanza

degl i i nteressi del mi nore e unodoelencaz

nazionalinon avrebbe certamente contribuito a favorire la comprensione del

testo.

In ogni caso, tali procedimenti devono avere natura civile come specificato

dall éarticolo 1: Su gQguesto punt o, i re
guanto la materia della respond@bigenitoriale in alcuni Stati membri &

regolata da disposizioni (e quindi da procedure) di diritto pubblico e non di

diritto privatd**®

La Corte di Giustizia e intervenuta sul punto in una delle prime pronunce

riguardanti il regolamento Bruxelles Il bisnterpellata da un tribunale

amministrativo della Finlandt&’. La vicenda riguardava una decisione di

revoca della patria potesti e di collocamento di minori in una famiglia

affidataria da parte di un Tribunale svedese. Le autorita svedesi avevano

chesb | 6esecuzione di tale decisione alle
dove nel frattempo i minori erano stati trasferiti dalla madre, destinataria del
provvedimento di revoca. Tuttavia, i provvedimenti di revoca della patria

potesta in Finlandia rienta n o nell 6ambito del diritto
nel | 6 a minaterie civiieillcHe émpediva evidentemente di ricorrere

al regime comunitario per | 6esecuzione d:¢
Lo si ricava dalloéutilizzo dell despressione fiin
tecnica | egislativa, sottolinea i/l carattere no

BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitarié, cit., p. 1003.

148y, A. FONT | SEGURAEI pr o g riteps 279 e $Vedi anche F.JAULTLa

notion de fir es p oimleadueduidroit®onpnanawand davdroe ét de

la responsabilitparentale, citp. 157 e ss, in particolare p.5.6

149 Corte di Giustizia, sentenza del 27 novembre 2007, in ca4&5/06,C, in Raccolta

2001, +10141.

%0 Nella traduzione in italiano della sentenza si rende il termine svedese indicante la

deci sione di revoca con | Omentepiesceo @m0 fipresa a
francese fAprise en chargeo) con | dédintento di esp
derivanti dalla patria potesta, anche la conseguente assunzione degli stessi da parte dello

Stato. Nel testo pero abbiamo preferitoiul | zzar e | 6espressione pi % chi a
irevoca della patria potest”™0d che in ogni caso g
(e dei doveri) dal titolare della patria potesta a favore dello Stato.
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La Corte di Giustizia ha innanzitutto confermato il carattere non esaustivo

dd | 6el enco dell 6articolo 1, paragrafo 2
ricomprende espressamente le decisioni del tipo di quelle dei tribunali

svedesi, ma che nondimeno rientrano nel campo di applicazione dello

strumento in quanto incidono sui rappodiuridici tra il titolare della

responsabilitd genitoriale e il mindPé Inoltre, pur essendo decisioni che

attengono alla sfera del diritto pubblico in un determinato ordinamento, esse

sono i n ogni caso rratdnagewmataeribaellem@ame | 6appl i c
comunitarie: di ver sament e sarebbe pregi
regolamento comunitario di creare un regime di libera circolazione delle

decisioni nel territorio comunitario, in particolar modo in un terreno cosi

delicato e sensibile come iiconoscimento delle decisioni riguardanti la

sfera del minore?

I n altre parol e, |l a Corte ha interprete
contenuta alldédarticolo 1 in maniera auto
scopo del regolamento stesso, adattasuakl metodo esegetico gia sovente

utilizzato per | 6interpretazione dell a c

regolamento Bruxelles T
La prima utilizzazione di questo metodo a proposito del regolamento
Bruxelles Il bis & valutata, peraltrazon parttolare favore. Tale approccio,

di fatti, h a contribuito i n mani er a ril
ABruxelles I 0 e ne ha rappresentato uno
per lo sviluppo di un autonomo sistema di diritto internazionale privato: la

sua trasposizione anche al neonato si st
costituire undi mportante garanzia per 1o

conflitto in materia matrimoniale e, piu in generale, familiare.

b) Ratione temporis

Il legislatore comuitario ha dovuto elaborare una disciplina non semplice

riguardante il campo di applicaziomatione temporisdel regolamento

Bruxelles 1l bis: la difficolta principale e stata rappresentata dal
coordinamento tra | 6ambito /a8003d i cati vo
guello del regolamento n. 1347/2000 che, a sua volta, conteneva delle

disposizioni transitorie per regolare il transito dalla disciplina nazionale di

conflitto a quella comunitaria.

Léapproccio del | egi sl at or eiettdhedi 2003 s
far confluire il numero piu vasto di fattispecie nel campo di applicazione del

nuovo regolamento comunitario, che estende la disciplina del
riconoscimento automatico anche a settori non coperti dal regolamento del

2000. Tale obiettivo é stat@alizzato attraverso una normativa complessa

151 punti da 27 a 33 della sentenza cit.
152y, in particolare punto. 45 della sentenza cit.
153 punti 39 e 40 della sentenza cit.
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destinata a disciplinare in maniera quasi esaustiva il transito delle fattispecie
dal campo di applicazione del precedente regolamento a quello attuale.

Si distinguono essenzialmente tre casi: la prima ipdéesiferimento alle

azioni proposte (nonché agli atti pubblici e agli accordi tra le parti conclusi)
successivamente alla data di applicazione del regolamento n. 2201/2003, e
cioé il 1 marzo 2005 (articolo 64, comma 1). Per queste decisiahg
quaestos ul | 6applicabilit”™ del regime dell o s
Sono sottoposte al nuovo regime anche le decisioni emesse dopo il 1 marzo
2005, ma promosse sulla base di azioni proposte prima di tale data e dopo il
1 marzo 2001, data di entrata in vigatel regolamento n. 1347/2000 e
sempre a condizione che la decisione si sia fondata su un titolo
giurisdizionale conforme a quelli previsti o dallo stesso regolamento n.
2201/2003 o dal regolamento n. 1347/2000, ovvero da una convenzione
internazionale irvigore tra lo stato di origine della sentenza e lo stato in cui

si intende effettuare il riconoscimento (articolo 64, comma 2). In questo

caso, qguindi, | 6estensione del nuovo reg
in primo luogo, la decisione deve essermeivenuta dopo il 1 marzo 2005;
i n secondo | uogo, | 6azi one deve esser e
regolamento n. 1347/2000 era gia in vigotelnfine, la decisione deve
fondar si su un titolo giurisdizionale #fr

I I o0 : rimehto erevideltemente rivolto ai titoli giurisdizionali nazionali

che si applicano in via residuale in entrambi i regolan®@nti

Vi e poi un terza ipotesi: il legislatore comunitario, infatti, apre le porte del

nuovo regolamento anche alle decisionifintee nut e prima del |l 6en:
vigore dello stesso, sulla base di azioni promosse successivamente alla data

di entrata in vigore del regolamento n. 1347/2000 (articolo 64, comma 3). In
guestoultimo caso, per ., il mraecuper oo d
alle sole vicende di separazione, divorzio e annullamento del matrimonio

ovvero alle cause relative alla responsabilita genitoriale sui figihttambi

i coniugi. Ne deriva che, dato il collegamento temporale troppo tenue tra tali

fattispecie e ilnuov o regol amento comunitario, q
applicabile limitatamente alle sole vicende gia contemplate dal precedente

strumento.

154n altre parole, il legislatore comunitario opera una sortéctio iuris, equiparando il
regolamento Bruxelles Il al Bruxelles Il bis in modo tale da permetterdadtispecie sorte
durante il regime del primo di essere regolate direttamente dal secondo.

155 U niriteressante applicazione di questo regime transitorio si & avuta nella richiamata
sentenza della Corte di Giustizia del 27 novembre 2i00GausaC-435/06 (n particolare,

v. punti da 67 a 77 della sentenza)quel caso, infatti, la decisione di revoca della patria
potesta del tribunale svedese era stata adottata il 3 marzo 2005, quindi appena due giorni

dopo | dapplicazi one d eioprocedgnertoseraetatd ppomossoe bbene i |
nel 2004 quando il regolamento Bruxelles Il era gia in vigore. Restava allora da rispettare
| 6ultima condi zione, guella relativa al foro giu

ritenuto applicabile il nuovo reggmento, in quanto la giurisdizione del tribunale svedese si
fondava sulla residenza abituale dei minori al momento della domanda, titolo
giurisdizionale adottato anche dal regolamento n. 2201/2003.

56



Come si vede, il complesso regime transitofioche si & cercato di

descrivere nella maniera piti semplice possitilé & il diretto risultato

del | a Astratificazioneo nor mativa <che [
generale, quello familiare, ha conosciuto negli ultimi anni. Ovviamente, la

rilevanza di tali norme é destinata a scomparire nel corso degli anni, man

mano te le vecchie cause ricadenti ancora nel precedente strumento

normativo diminuiranno e, infine, scompariranno. Tuttavia, allo stato, il

regime transitorio riveste ancora wunoim
applicazione del regolamentoacontrariis semloa addirittura non riuscire

a coprire neanche tutte le fattispecie collegate (seppur tenuamente) ai due
regolamenti comunitari. Ed invero, dalle prime applicazioni pratiche della

normativa comunitaria, sono risultate escluse quelle cause matrimoniali

iniziate prima del 1 marzo 2001, data di entrata in vigore del regolamento n.

1347/2000, ma conclusesi dopo il 1 marzo 2005 e cioé successivamente alla

data di applicazione del regolamento n. 2201/2003i tratta, ben inteso,

di alcuni casi limitati, che peréembrano far emergere una lacuna legislativa

nel regime transitorio appena descritto. Difatti, tali tipi di fattispecie

conservano un collegamento temporale con il regolamento del 2003 (la

deci sione emessa dopo | 6appliemazi one del
rilevante di quello che possiedono le ipotesi di decisioni emesse prima

del | 6applicazione di guestoOoultimo e dopo
del 2000 (la seconda ipotesi del regime transitorio).

Ciononostante, stando ad una interpretazionee leta | e del I 6art . 6 4
regolamento n. 2201/2003, queste fattispecie non potrebbero beneficiare del

regi me esteso di |l i bera circolazione del

comunitario, ma solo di quello del regolamento n. 1347/2000: il regime
transitoriodi questo strumento ammette le azioni proposte prima della sua
entrata in vigore a condizione che la relativa decisione intervenga
successivamente a tale data (articolo 42). In assenza di una pronuncia
interpretativa della Corte, si dovrebbe ritenere giteprio la ratio
complessiva dei regimi transitori previsti nei regolamenti Bruxelles Il e Il

bi s, nonch® | 6obiettivo stesso di guest.
letturapraeterlegend el | 6articol o 64 del regol ament c
rientrarenel campo di applicazionetione temporisd i guestoultimo an

le fattispecie descritté®.

156 per una rappresentazione schematica del regime tramsiéb regolamento Bruxelles |I

bis si consiglia di consultare la guida pratica elaborata dalla Commissione (v. nota 297) ed

in particolare le pp. 5 e ss.

157 La questione & stata sollevata al Comitato di diritto civile presso il Consiglio dalla

delegazioe tedesca con riferimento ad alcuni casi nazionali, in cui era sorto il dubbio

sull 6applicazione per | 6appunto del regol amento
ppaltronde, il regolamento Bruxeledzasi || bis sen
giudici nazionali anche prima della sua entrata in vigore: € interessante a questo proposito

fare riferimento ad una sentenza ddladiencia Provincial de Santa Cruz de Tenetiéél

giugno 2004, in REDI, 2005, |, p. 364. Si trattava, nel caspekcie, di un appello contro

una decisione di primo grado che assegnava la custodia dei figli al padre spagnolo, in

guanto la madre, dopo aver ottenuto in un primo momento la custodia, si era
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Ulteriore probl ema, poi ., ~ rappresentat
comunitarie nei paesi che sono entrati a
partire dal 1 genna 2007: il regolamento, infatti, non prevede nulla a

proposito (e cio in quanto, evidentemente, non é stato ritenuto necessario

modificare il testo per includervi una specifica disciplina transitoria), sicché
occorre ricostruir e plicanione vtengorale rdeéler pr et at
Bruxelles Il bis ai nuovi paesi comunitari. Sul punto, ovviamente, occorre

partire da un dato fondamentale e cioé dalla data di adesione dei nuovi paesi

all dUni one Europea, avvenut a i 1 genn
idealmente’ e limitatamente a Romania e Bulgarialla data di entrata in

vigore, rectius di applicazione del regolamento comunitario prevista

all darticolo 72 del me 'd°els quesi pueto, c i o~ i |
pero, occorre stabilire la disciplina dei procedimentti precedentemente

alla data del 1 gennaio 2007, ma sfociati successivamente a tale data in una

decisione giudiziaria: la ratio complessiva del regime transitorio delineato

dall éarticolo 64 dovrebbe suggerire | dap
esso contenute e quindi permettere anche a tali tipi di procedimenti di

confluire nella disciplina comunitaria, fermo restando il limite rappresentato

dalla sussistenza di un foro giurisdizionale conforme a quelli dettati dalle

norme comunitari€®. Una siffd t a i nt er pretazione, doal tr
|l i nea con | 6obiettivo general e del reg
circolazione delle decisioni nel territorio comunitario, nonché con lo scopo

del Trattato di adesione di Romania e Bul

Resta infine da osservare che il regime transitorio del regolamento Bruxelles
Il bis va interpretato in base al principio def@rpetuatio fori in altre

par ol e, i mo ment o determinant e per I 6
applicabil e coauziorneiddla domanda intra@uttiva del
giudi zio di primo grado, e non | 6eventua

immediatamente trasferita dalla Spagna (dove viveva la copp@grmania (suo paese di
origine), negando di fatto la possibilita al padre di poter esercitare il diritto di visita. La
Audiencia Provincial, pur non potendo applicare il regolamento n. 2201/2e608 | 6 e poc a
adottato, ma non ancora entrato in vigorba invocato nella sua decisione di conferma
della decisione di primo grado proprio le soluzioni adottate dal regolamento Bruxelles Il bis
in materia di diritto di visita e di sottrazione internazionale dei minori, con particolare
riferimento alla competenzgiurisdizionale dei tribunali spagnoli. Per un esempio simile
riguardante il regolamento n. 1347/2000, v. Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 15.7.2003,
n. 1036/2001, inedita, ma riprodotta sul skttip://www.poderjudicial.es/jurisprudencia
oppure CortéSuprema spagnola, 24.10.2007, riprodotta in ILQ, 2008, p. 447, in particolare
punti da 35 a 39.

159 Diversamente, infatti, si arriverebbe alla conclusione paradossale che tutte le decisioni
emesse nei due nuovi paesi comunitari a partire dal 1 marzo 208&nposentrare nel
campo di applicazione del Bruxelles Il bis.

%0 Tale soluzione & stata adottata dalla English Court of Appeal, neA€asoCD in una
sentenza del 12 dicembre 2007 e pubblicata in ILQ, 2008, p. 107, in particolare v. il punto
40.
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altro mezzo di gravame interno che non costituisca un procedimento nuovo,
bensi un ideale prolungamento del giudizio di primo gf#do

7.L Gtmolazione del regolamento con le convenzioni internazionali
multilaterali in materia familiare.

Il regolamento Bruxelles Il bis €& stato adottato quando era gia presente, nel

contesto internazionale, una serie di convenzioni di diritto internazionale

pri vato adottate per |l a maggi‘Gperparte in
guesta ragione, il legislatore comunitario ha cercato di operare un corretto
allineamento con le norme internazionali gia esistenti, sostituendosi, in linea

di principio, a questealltime nei rapporti reciproci tra gli Stati membri e

lasciando inalterato il loro campo di applicazione nei rapporti tra i singoli

Stati membri e gli Stati tersf”

Questa  stata |l a soluzione adottat a, ad
del 5 ottobrel961 sulla competenza delle autorita e sulla legge applicabile

in materia di protezione dei mindt, ovvero della convenzione europea del

20 maggio 1980 sul riconoscimento e | 0es
di affidamento dei minori e di ristabilimet o del | 6% fPéri dament o
®'sylpunt o, si segnala la pronuncia di segno contr

17 luglio 2002, inNI L R, 2003, p . 77 in una causa ‘riguardai
ratione temporigdel regolamento Bruxelles Il. Nel caso di specie i giudici olanklanno

ritenuto di applicare la disciplina comunitaria sulla giurisdizione anche ad un giudizio

cominciato prima del 1 marzo 2001, ma la cui fase in appello era iniziata successivamente a

tale data. V. P.M.M. MOSTERMANS, h e i mgtapc2R®=

Y permdampia disamina sul rapporto tra il regol al
internazional. in materia familiare stipul ate i

ARMSTRONG,L6arti cul ation des r glements communaut ai
Haye in Le nouveau droit communautaire du divorce et de la responsabilité parentale, cit.,

p. 111 e ss. Per un interessante parallelo sul diverso approccio riguardante i meccanismi di

progettazione ed adozione degli strumenti di cooperazione giudiziasle, dP. Mc

ELEAVY , First steps in the communitarisation of family law: too much haste, too little

reflection? in K. BOELEWOELKI (edt), Perspectives for the unification and

harmonisation of family law in Europe, 2003, p. 508 e ss., il quale conclgdersmndo al

|l egi sl atore comunitario di sfruttare maggi or ment
maturata in seno alla Conferenza dell 6Aja di dir
defintiva, un approccio abbraziong dealled propbsee e rifles
legislative.

“peraltro, occorre aggiungere che la regola del

sulle convenzioni internazionali esistenti in materia € stata fortemente criticata da parte

della dottrina (in particolare, H. GALLON,Le r gl ement ,cit.,.p.4233id 7/ 2000 ¢
guanto il diritto comunitario, pur sostituendosi al diritto nazionale in virtt del principio del

primato, non ha la forza giuridica di incidere sulle fonti di diritto internazionale pattizio.

Sul puntg la Commissione nella proposta legislativa del futuro regolamento n. 1347/2000

(COM (1999) 220 def. p. 29) si € limitata a richiamare il principio del primato del diritto

comunitario, non specificando ulteriormente.

164]] testo della convenzione érepetibe s ul sito dell a Conferenza dell
: la convenzione € entrata in vigore il 4 febbraio 1969 ed € stata ratificata da undici paesi

membri dell 8Uni one Europea, tra cui | o6ltalia.

185 | testo della convenzione & consultabile sul sittip:/corventions.coe.int La
convenzione, elaborata in seno al Consiglio dOoEu

15 gennaio 1994, n. 64, in Gazz. Uff. , 29 gennaio 1994, n. 23 ed & entrata in vigore il 1°
giugno 1995. Per un commento sul rapportoltsistema Bruxelles Il e la convenzione, M.
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entrambe | 6articolo 60 del regol amento
della prevalenza delle norme comunitarie su quelle convenzionali nei

rapporti tra gli Stati membri, nella misura in cui queste ultime disciplinano i
medesimaspetti regolati dallo strumento comunitaffo

In alcuni casi poi il regolamento non sostituisce interamente il testo
convenzionale nei rapporti tra gli Stati membri, ma si limita a riprendere le

soluzioni in esso contenute e ad integrarle: € il casa @einvenzione

del | 6Aj a del 25 ottobre 1980 sugl i as
internazionale dei mindfi’, che pur risultando formalmente tra le
convenzioni che cedono alle regole comuil
continuera a disciplinare i rapgidtra gli Stati membiri, oltre che tra questi e

gl i St at i terzi. Léarticolo 11, pri mo

richiama espressamente la disciplina contenuta nella convenzione che

tuttavia & integratarectius derogata, dalle regole contenute neimma da

due a otto del medesimo articolo. Le modifiche riguardano sostanzialmente,

la competenza e le procedure per assicurare il ritorno del minore in seguito a
trasferimento illecito e |l a possibilit
nella proceduraln questo modo, il regolamento adotta un approccio piu

flessibile, privilegiando un sistema normativo internazionale gia esistente e
sperimentato sia alldédinterno del territo
ma cercando al contempo di migliorarneeccanismi di cooperazione e di

renderlo, in definitiva, pitl efficacé®.

Discorso differente, i nvece, vale per | a
1996 sulla competenza giurisdizionale, la legge applicabile, il
riconosciment o e | i@esnehé lazxooperaeionedie | | e deci
materia di potesta dei genitori e di misure per la tutela dei mfifotia
convenzione, da cui il sistema ABruxell e

soluzioni, & stata immediatamente firmata dai Paesi Bassi nel 199glitutti
altri Stati membri, invece, hanno firmato solo in seguito ad una decisione

C. BARUFFI, Gerarchia tra il Reg. 1347/2000 e la Conv. Lussemburgo del 1980 sul

riconoscimento dei provvedimenti di affidamento e relativi al diritto di visita C.

CONSOLO e M. DE CRISTORARO (a cura di), Iritho processuale civile internazionale,

2006, P. 1440 e ss.

156 Ovviamente, le regole di coordinamento riguardano solo quegli strumenti convenzionali

che hanno ad oggetto aspetti disciplinati anche parzialmente dalle norme comunitarie: di

conseguenza non 130 prese in considerazione quelle convenzioni internazionali che, pur

riguardando in generale il diritto di famiglia, hanno sostanzialmente un oggetto differente

dal regol amento comunitari o, come ad esempio | a

1993 sullgprotezione dei minori e la cooperazione interstatale in materia di adozione (testo

reperibile sul sitwowwtechnea Conferenza dell 6Aj a,
i

7 testo della <convenzione reperibile sul
(www.hcch.net La convenzione étata ratificata da settantacinque paesi in tutto il mondo
compresi, ovviamente, tutti i paesi membri dell 6

188 per un commento ai principali spunti innovativi del regolamento comunitario rispetto al

regime convenzionale, M. C. BARUFM)jscrezionalita del giudice e rimpatrio del minore

in caso di legal kidnappingn C. CONSOLO e M. DE CRISTOFARO (a cura di), Il diritto

processuale civile internazionale, cit., p. 1342 e ss.

169 || testo della convenzione @ riprodotto in RDIPP, 1996, p. 918 I skottrina, v. P.

PICONELa nuova convenzione del,vilpAlDressul | a protezio
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del Consiglio che |i ha espressamente autoriZZati cid in quanto nel

frattempo era intervenuto il legislatore comunitario nella stessa materia

esercitando quella determinataongpetenza e determinando quindi la

necessitd che le successive iniziative dei singoli Stati non fossero in

contrasto con gli atti comunitari gia adottati, in virtu del noto filone
giurisprudenziale AER'"%,

In questo caso, il regolamento ha scelto una pmszintermedia tra le due

gi ~ esaminat e, l i mitando | applicazione
giurisdizione tra gli Stati membri nel caso in cui il minore abbia la residenza

abituale nel territorio di uno Stato membiio mentre il campo di

applicazione deregime comunitario € potenzialmente esteso anche a minori

residenti in paesi tersii ma gar antendo al contempo | 01
regime di libera circolazione delle decisioni anche nel caso in cui il minore

risieda abitualmente nel territorio di uncat non membro (ma parte della

convenzione). A tal proposito, infatti, gli Stati membri hanno presentato

all datto della firma della convenzione
impegnano ad applicare anche alle decisioni provenienti dai paesi non UE,

ma arti della convenzione, il regime (piu favorevole) di libera circolazione

delle decisioni previsto dal diritto comunitatia

17%1n realta le decisioni di autorizzazione del Consiglio sono state due: la prima decisione

del 19 dicembre 2002 (Decisione del Consiglio, 2003/93¢6& autorizza gli Stati membri

a firmare, nell 6interesse della Comunit"™, Il a cor
competenza, la | egge applicabil e, il riconosci m
materia di potesta genitoriale e di misure ditprione dei minori, in G.U.U.E. del 21

febbraio 2003, L 48, p. 1 e ss.) ha riguardato solo la firma della convenhiotae

occasionejl Consiglio e la Commissione avevano concordato che alla decisione avrebbe

fatto seguito una proposta della Comnuss& di decisione del Consiglio che autorizzasse

gl i St at i me mbr i a ratificare l a convenzione,
Comunita, in tempo utileSulla necessita di questa ulteriore autorizzazione, v. la posizione

molto critica di A. BORRASHh P. PICONE (a cura di) diritto internazionale privato e

diritto comunitario e rapporti con stati terzin Diritto internazionale privato e diritto

comunitario, cit., p. 466. Di conseguenza, in seguito alla proposta della Commissione del

17 giugno 208 (Proposta di decisione del Consiglio che autorizza gli Stati membri a

ratificare la Convenzione sulla competenza, la legge applicabile, il riconoscimento,

I'esecuzione e la cooperazione in materia di responsabilita dei genitori e di misure per la

protezbne dei minori, ovvero ad aderirvi neiteresse della Comunita europea, COM

(2003) def. 348), il Consiglio ha autorizzato anche la ratifica della Conveniegesipone

del Consiglio,2008/431/CE, del 5 giugno 2008he autorizza alcuni Stati membri a

ra i ficare | a convenzi on etenzhelh leggd amplicadile,lii 1996 sul |
riconosci mento, | 6esecuzione e | a cooperazione i
mi sure di protezione dei minori pthewopeae o ad ader.
che autorizza alcuni Stati me mbr i a presentare

pertinenti norme interne del dio comunitario). Attualmente, la Convenzione €& in vigore

in sei paesi non UE (Albania, Australia, Ecuador, Maroccapddo e Ucraina) e otto paesi

UE (Bulgaria, Estonia, Ungheria, Lettonia, Lituania, Repubblica Ceca, Slovacchia e
Slovenia). Avrebbe auspicato una piu rapida ed ampia adesione alla convenzione S.
ARMSTRONG,L 6 ar t i c, aitl, p. L21,er permettere ungiibdre sincronismo tra la
normativa convenzionale e quella comunitaria.

11 gj tratta del filone giurisprudenziale nato dalla sentenza della Corte di Giustizia del 31
marzo 1971, in causa@2/70, in Raccolta 1971 p. 263.

172 peraltro, anche la Danimarca, chen & vincolata al regolamento Bruxelles I, ha
firmato la convenzione in seguito alla decisione di autorizzazione del Consiglio ed ha
contestualmente depositato la menzionata dichiarazione, la quale, quindi, potrebbe avere
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In materia matrimoniale, invece, i principali strumenti internazionali di cui
sono parte gli Stati membri e che disciplinano aspg#t coperti dal

regol ament o, sono rappresentat.i dall a co
settembre 1967 avente ad oggetto il riconoscimento delle decisioni relative
al vincolo matrimoniale e |l a convenzione

riconoscimento delivorzi e delle separazioni personiali

In entrambi i casi, le regole comunitarie sostituiscono quelle convenzionali

nei rapporti tra gli Stati Membri, in vi.i
La convenzione dell 6Aja deéntatd®70, in p
strumento principale di cooperazione giudiziaria in materia matrimoniale a

livello internazionale ed anche a livello europeo. Essa € infatti caratterizzata

dalla duplice caratteristica di regolare sia il riconoscimento delle decisioni di

divorzio e separazione sia la competenza giurisdizionale, sebbene
guestoultimo profilo non sia disciplinat
all daspetto del riconoscimento delle se
indiretta). Ciononostante, il sistema di riconosento da esso previsto

contiene delle soluzioni gia avanzate, abolendo il controllo sul merito della

decisione (articolo 6, comma 3) e non subordinando il riconoscimento al

rispetto delle regole di conflitto dello stato di ricezione del provvedimento

straniero (articolo 6, comma 1 e 2), fatta eccezione per le sentenze di

divorzio tra due coniugi esclusivamente cittadini di stati che non ammettono

il divorzio (articolo 7).

II' regolamento n. 2201/2003 ha, dunque, adottato un approccio
particolarmente pragmab nel coordinare le (nuove) regole di conflitto

comunitarie con quelle gia esistenti negli strumenti di diritto internazionale
convenzionale in vigore negli Stati membri. Piu precisamente, il legislatore

comunitario ha, in alcuni casi, previsto la prevela della norma

internazionale con quella comunitaria, con una scelta che lascia qualche

dubbio sotto il profilo della compatibilita con i principi del diritto

internazional®> | n altri <casi, poi, ha Il asciat

ef fetto sol on cuela Danimareanatetisad in futuro al regolamento n.

2201/ 2003, cos?® come dbébaltronde ha fatto per il
173|] testo della convenzione @ reperibile in PICONE e FOCARELLI (a cura di), Codice del

diritto internazionale fvato, Napoli, 1996, p. 553. Per il testo francese, v. POCAR,

TREVES, CLERICI, Codice delle convenzioni di diritto internazionale privato e

processuale, 1999, p. 14 e ss. La convenzione € entrata in vigore il 24 agosto 1975 ed é

stata ratificata dal7pasi , di cui 13 membri dell 8UE.

|l a convenzione del | 6Aja del 1970, di contr o,
Danimarca che non é vincolata dal regolamento Bruxelles Il bis.

175 Ed invero, una norma comunitaria non ha il potere di prevedere la suaepzval

rispetto ad una norma internazionale pattizia. Secondo i principi del diritto internazionale ,

una nor ma di diritto internazional e convenzion
del |l 6ordinamento nazional e sol elosdleasoranga successi Vv
(o di rango superiore), fatta salva la responsabilita dello Stato nei confronti degli Stati

partecipanti alla prima convenzione, in caso di difformita degli obblighi nascenti dai due
strument.i i nternazi onlaB07 del ThattatodCk ham pravade ani ci ., | 6a
meccanismo di prevalenza degli obblighi derivanti dal Trattato rispetto agli obblighi

previsti dagli accordi convenzionali conclusi dagli Stati membri precedentemente
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norma internazioria pattizia, limitandosi ad operare delle integrazioni o

delle modifiche, sempre limitatamente ai rapporti reciproci tra gli Stati
membri.

Il problema del coordinamento ha riguardato soprattutto le convenzioni

adottate I n seno al | mverdC o mapperti dra z a del | 0
guestoOoultima e |1 6Unione Europea si sono
corso degl: ul t i mi anni , per via dell 0a
del |l 6Uni one nel campo del diritto intern
della cperazione giudiziaria.

Ci, h a portato recent ement e all 6adesion
del |l 6Aja e all 6apertura di una nuova f as

strumenti normativi. Ed invero, alla luce di tale adesione, il legislatore

comunitard tende a coordinare la propria attivita legislativa con quella

parall el amente el aborata in seno alla Co
a strument.i nor mat i vi che siano compl e m
successo con il recente regolamento cotanioi in materia di obbligazioni

alimentari in cui il legislatore comunitario non ha disciplinato la parte

relativa alla legge applicabile, poiché era oggetto di parallele negoziazioni

I n seno all a Conferenza del | 6 Aj a. [ n
comuntario n. 4/2009 ha rinviato con riferimento al profilo della legge
applicabile al protocollo firmato all 6A]j

strumento comunitario sara integrato nella parte relativa alla legge
applicabile dal relativo strumento dridto internazionale pattizio.

Questo nuovo metodo di coordinamento ha, da un lato, il pregio di fondere i
due strumenti e coordinare le norme internazionali con quelle comunitarie,

dall 6altro rischia di creare non pochi (
primo luogo, infatti, si puo creare un problema di reperibilita della norma,

essendo | 6operatore giudiziario costret:t
conflitto applicabile al |l 6i nfaneer no di d
comunitaria e fonte internazionaieen secondo | uogo, | oper at
dovra affrontare un problema di qualificazione ed interpretazione delle

nor me di conflitto e ci, i n guanto g |

undinterpretazione comunitaria che non n
norme di conflitto internazionali.

all dentrata in vigor e e dnedbbligh (dametzzd tdeglj Statha sempl i ce
membri ad eliminare le eventuali incompatibilitd tra i due strumenti. A questo punto si

potrebbe interpretare | a regola della fApreval enz
una sorta denuncigaui generisdegli Stéi membri sulla non applicazionie nei rapporti

reciproci-del |l a norma internazionale pattizia e di ar

della norma comunitaria. In questo modo, nel caso in cui la norma comunitaria fosse

abrogata, tornerebbe ad essengliapta la norma internazionale pattizia anche nei rapporti

reciproci tra gli Stati membri per effetto del fenomeno di ritrazione della norma
comunitari a. La compatibilit?® del Aimet odo comu
successione delle norme intezianali e di responsabilitd degli Stati per violazione del

diritto internazionale pattizia non €& perd per nulla pacifica, soprattutto nei casi di

convenzioni multilaterali di cui sono parti Stati terzi.
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Queste valutazioni troveranno, i n ogni C i
volta che sara possibile apprezzare concretamente gli effetti del nuovo

met odo di coordinamento tra | o6Unione Eur
U nuiima annotazione va svolta, infine, per la convenzione del 6 febbraio

1931 tra Svezia, Finlandia, Islanda, Norvegia e appunto Danimarca (la cd.

convenzione tra i paesi nordici) contenente disposizioni di diritto

internazionale privato in materia di matanio, adozione e tutela (nonché il

relativo protocollo finalé)’®. La Svezia e Finlandia (gli unici due paesi, tra

qguelli parte della convenzione, vincolati dal regolamento Bruxelles Il bis)

hanno conservato la possibilita di continuare ad applicare taleeopione

nei loro rapporti reciproci (nonché nei riguardi degli altri Stati contraenti) in

virtY¥ dell a espressa facol t” prevista
regolamentt’’.

La suddetta convenzione, infatti, come il regolamento Bruxelles Il bis ha un

carattere doppio e quindi regola sia gli aspetti riguardanti la competenza
giurisdizionale sia quelli sul riconoscimento delle relative decisioni. In
particolar e, sotto questoultimo profil o,
prevede un regime di libera cileaione delle sentenze in materia familiare

molto simile a quello previsto dal sistema comunitario: per questa ragione,

gia in occasione della negoziazione della convenzione del 1998, si decise di

mantenere questo regime parallelo, che garantiva un ligetlooperazione

pill stretto tra alcuni Stati membfi. Tale soluzione & stata poi confermata

anche nelle successive evoluzioni del sistema Bruxelles II: tuttavia,

| 6applicazione del I a convenzione tra [
regolamento comunitariogubordinata ad alcune condizioni.

In primo luogo, occorre premettere che la convenzione rileva solo nei casi in

cui entrambi i coniugi (o il minore) siano cittadini di uno stato contraente e

abbiano la loro residenza abituale nel territorio di uno dii. ess
Léapplicazione della convenzione, i nol tr.
discriminazione in base alla cittadinanza e le relative decisioni per poter

essere riconosciute negli altri Stati membri secondo il regime comunitario

devono essere state e3ge in base a dei criteri di giurisdizione contemplati

dal regol amento Bruxelles 11 bi s: guest
circostanza che la convenzione tra i paesi nordici prevedeva un criterio di

giurisdizione non presente nel sistema comunitangem la nazionalita di

78| a Convenzione & stata in realta sostituitaidauovo accordo siglato a Stoccolma nel
1973 che estende il campo di applicazione dello strumento anche alle decisioni riguardanti

l a responsabilit” genitorial e: |l 6articolo 59 del
al |l 6accor do d eatendetsPaBche allacsuceessiwebvbreioneedel 1973, come si
desume dalla relazione Borras del 1998, in cui S

tra i paesi nordici € stata oggetto di una revisione (punto 113).

7 La Svezia e la Finlandia si sonovalse di questa facolta dichiarando di applicare nei

rapporti reciproci la convenzione del 1931, cosi come successivamente modificata: le

rispettive dichiarazioni sono pubblicate in G.U.C.E. L 58 del 28 febbraio 2001, p. 22.

178 gj trattava di una chiara piicazione del meccanismo della cooperazione rafforzata

previsto dall dédarticolo K7 del Trattato di Maastr
V. punto 113 della relazione Borras, cit.
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uno solo dei coniugf®. Tuttavia, per permettere una piena circolazione di
gueste decisioni nel territorio comunitario, i paesi nordici hanno modificato
la convenzione nel 206%, allineando i criteri di giurisdizione sia in materia
matrimoniale sia in materia di responsabilita genitoriale a quelli contenuti
nello strumento comunitarid’

179y punto 113 della relazione Borras.

180 gj tratta della Convetione tra i paesi nordici del 6 febbraio 2001, entrata in vigore,

almeno nei rapporti tra Finlandia e Svezia il 1° luglio 2001. Di conseguenza, occorre

aggiungere che nel periodo intercorrente tra il 1° marzo 20@ata di applicazione del

regolamento n1347/2000- e il 30 giugno 2001, il regolamento Bruxelles Il si & applicato

anche nei rapporti reciproci tra Svezia e Finlandia, non avendo ancora effetto la

di chiarazione di guest. due paesi sull éapplicazi
guello omunitario.

181 Sul punto v. M. HELIN,The impact and the application of the Brussels Il bis regulation

in Finland, in K. BOELE-WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edt), Brussels Il bis its

impace , cit-101lp. LB@O Il i neamento denétfracipaesds!|l uzi oni de
nordici a quelle dettate in sede comunitaria & stato tale da far ritenere ad alcuni autori che

AThe European Uni ode factadictatdn ehe sew iintdBcandinaviara v e

r ul SANDERA-JAREBORG A European family law for crodsorder situations some

reflections concerning the Brussels Il bis regulation and its planned amendimeviiiL,

IV, 2002, p. 81.
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Capitolo I

La qualificazione nelle norme di conflitto comunitarie in materia
matrimoniale.

1 Il problema della qualificazione dei termini e delle nozioni utilizzate dalle
norme di conflitto comunitarie: gli approcci classici; Re soluzioni
proposte dalla dottrina con riferimento lal qualificazione nel diritto
internazionale privato comunitari® L'impossibilitd di individuare una
nozione armonizzata nella legislazione comunitaria; 3.1 Matrimoni tra
persone dello stesso sesso e matrimoni poligamici; 3.2 Forme di unione
alternative & matrimonio: le partnership registrate; 3.3 Le convivenze di

fatto; 4 Léequi parazione tra matri moni
applicabil e ai funzionar:i del | 6Uni one
superament o del |l approccio A Hiooes t state

operata dai giudici comunitari; 7 La giurisprudenza comunitaria e la
nozione di transessuale;

1. Il problema della qualificazione dei termini e delle nozioni utilizzate dalle
norme di conflitto comunitarie: gli approcci classici.

Come analizzatohe capitol o precedent e, |l 6Uni one
una competenza diretta in materia di diritto di famiglia: i suoi interventi

hanno sempre riguardato settori affini al diritto di famiglia, ma non hanno

mai inciso sul cuore del diritto di famiglia e cisalla definizione e sulla

disciplina dei rapporti tra i coniugi e tra genitori e figli. In questo campo,

quindi, gli Stati membri continuano a mantenere uno spazio assai esteso di

sovranita.

Lébassenza di una nor mati va sostanzial e
determinato sul piano internazionalprivatistico alcune criticita con

particolare riferimento ai profili di qualificazione ed interpretazione delle

norme di conflitto contenute negli strumenti di diritto internazionale privato

comunitario.

Infatti, alcuneno zi oni chiave come quella di A ma
Aconiugeo, non risultano al mo ment o ar mo |
| o saranno fintantoch® | 6Unione Eur ope:

intervenire in virtd di una competenza diré¥ta Il prodema riguarda sia le

182Ci(‘)nonhapregiudicamuttavial()intensa opera di cooperazione
sempre proseguita su di un piano parall o rispetto a guel l o del I 6
sostanziale, sebbene ad esso strettamente | egato
del Consiglio Europeo alla Commissionec ont enut o nel programma dell

dicembre 2004in G.U.U.E., C 53 del 3narzo 2005} di presentare proposte di strumenti
di cooperazione giudiziaria in materia di famiglia, a condizione che tali atti non siano basati

71



nozioni sostanzi al.i contenut e nel | e nor
matrimonio o coniuge) sia i termini di fatto o di diritto che costituiscono i
criteri di collegamento utilizzati nelle norme medesime (si pensi al criterio
della residenza abituale dei coniugi).

In entrambi i casi, occorre effettuare una corretta qualificazione della
fattispecie, ovvero inquadrare dal punto di vista giuridico cid che viene
valutatd®* A tal proposito, gli ordinamenti statali ricorrono
fondamentalmenta due tipi di soluzioni. In base alla prima, la piu seguita,
|l 6attivit?’ gualificatri celexdosieedi essere e
conseguenza, le espressioni tecrgaoidiche contenute nelle norme di
conflitto devono essere intese alla luce a@alr di nament o che I
contempla® La ratio di tale soluzione & da individuarsi nella circostanza
che le norme di conflitto, pur se funzionalmente dirette ad individuare il
diritto applicabile di fronte a fattispecie con elementi di estraneita,
appartengonolal 6 or di nament o i nterno e di cConse
intimamente al sistema di diritto civile, subendone altresi tutti i
condizionamentt®. La qualificazione secondo la legge del foro non

SuUu concetti armoni zzat:i di famiglia o matri moni o
Consiglio Europeod eve avvenire solo come misura di accom
necessario procedere al reciproco riconoscimento delle decisioni o migliorare la
cooperaziongi udi zi aria in materia civilebo.

183 H.BATIFOLL definisce la questione della qualificazione neitsegnt i tLer mi ni : A
probléeme de conflit des qualifications est celui de savoir selon quelle loi le juge doit
qgualifier | 6objet du Ilitige pour d®terminer | a |

lois en conflit adoptent des qualifications difféesy , Traité élémentaire de droit
international privé, Paris, 1980, p. 476

) 6el aborazione di tal e lt@eutsidevanoanchegimie a KAHN e
tentativi in dottrinadi affrontare e di disciplim@ i problemi di qualificazione, chiamati
anche Aconflitti |l atenti 0. Per un KeHplpr of ondi ment

Gesetzeskollisionen, Ein Beitrag zur Lehre des internationalen Privatrewdita raccolta
postuma, Abhandlungen IPR, 1928, 1, p23t BARTIN, Doctrine des qualifiations
Cours de | 6 Ac adelmb9eln Ithia ladeoria dellex fori fu addttats per
pri mo dal | 6Carsbzdi lezibmi Til djritto internazionalel918, riprodotto in
Corsi di diritto internazionale privato e processuaiadova, 196, e poi ripresa dal |l
Teoria del diritto internazionale privatoPadova, 1934, e dalla dottrina maggioritaria:
SPERDUTI, Saggi di teoria generale del diritto internazionale privatdilano, 1967;
QUADRI, Lezioni di diritto internazionale privato, Nalny 1969, p. 335; VITTA,Diritto
internazionale privatp I, Torino, 1972; MORELLI,Elementi di diritto internazionale
privato italiang Napoli, 1986. La giurisprudenza italiana ha abbracciato la tesi ldzlla
fori: Cass. 7 febbraio 1975, n. 458, in RDJRB75, p. 783; Cass. S.U. , 12 maggio 1969, n.
1617, ibidem, 1970, p. 357; Cass. S.U. 15 gennaio 1983, n. 319, in Giust. Civ. 1983, |, 738.
B Ricorda H. BATIFOLL, cilteanjdwgeKAdNalei fBARTd®Naprf
conceptions de sa propre loi, la loi diord , op. cit. p . 477, V. anch
SALCEDO, Derecho internacional privado: introduccion a sus problemas fundamentales
Madrid, 1971.La teoria della lex fori ha trovato terreno fertile anche nella giurisprudenza
europea: per le prime applicazionifmancia v. Trib. de Pari®.1.1943, RecDal. 1944,
Jurisprudence 56, con nota di Basdevant e Trib. de la Seine, 23.1.1944, Sirey., 1944.2.44;
Cour de Cassation, Prem. Ch. Civ., 22 giugno 1955, in Ralg 1956, p. 73, con nota di
M. CHAVRIER; Trib. Gr. Inst. Seine 12.1.1966, in Rebal., 1967, 120 con nota di
LOUSSOUAM Trib. Paris, 10.1.1970, in Rec. Dal. 1971, p. 575 con nota di DROZ. In
Germania, Reichsgericht, 11.4.1940, RGZ, 163.367 e Bundesgerichtshof, 12.1.1967, NJW
1967 p. 1177; in Belgio, Twi Bruxelles 25.11.1959, in Rec. Dal. 1962, p. 76 con nota di
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sempre, pero, puo portare a dei risultati efficaci, soprattuttodguassa

esclude totalmente dal proprio esame la legge straffieiad in effetti,

all dinterno di guesta corrente, Vi sono
norme di conflitto, anche se |l egate all 0¢
propria autonomia, ahe sul piano interpretativo, se non altro per la diversa

funzione svolta nei due contesti (teoria della qualificazione autondtha).

La seconda soluzione (detta della qualificazitege causageprevede che le

definizioni utilizzate dalle norme di conflitteiano riferite a quei fatti, atti e

rapport.i che alla luce dell dordinamento
gualificazione corrispondente abmen iuriscontemplato. In altre parole,
occorre prima individuare | 6ordinamento

norme di conflitto e una volta individuato tale ordinamento si puod
inquadrare la singola fattispecie giuridica in base alle stesse categorie da
esso contemplatf®® Resta inteso che nel caso in cui le norme di conflitto

RIGAUX; nel Regno Unito, Court of Appeal, 20.5.1963, in Journal de droit international,
1965, p. 436 con nota di LIPSTEIN.

186 | e pericolosita intrinseche della teoria dele fori sono ben eviehziate dal caso
Caraslanis Cour de Cassation, Prem. Ch. Civ., 22 giugno 1955, cit. Si trattava difatti di un
matrimonio civile concluso in Francia tra una cittadina francese ed un cittadino greco
ortodosso: quest dul ti mo sistenzaae matrianonio stessoénd e  d | di vo
quanto la propria legge nazionale gli imponeva di contrarre solo matrimoni religiosi.
Trattandosi di stabilire, quindi, se la questione sollevata dal cittadino greco dovesse
riferirsi alle condizioni di fondo per contraun matrimonio, regolate dalla legge nazionale

di ciascuno dei nubendi, o ad un mero presupposto formale del matrimonio, la Cour de
Cassation optd per la seconda applicando di conseguenza la legge francese in virtu del
principiolocus regit actum L écazjpne ledcessivamente rigida della teoria della lex fori

fu sottolineata dagli stessi fautori della teoria, v. M. CHAVRIER, cit., che hon mancarono

di avanzare | 6esigenza di apportare qualche <cor
trattato dalla Cod of Appeal, 20.5.1963l.odge v.Lodgecit. in merito al consenso dei
genitori richiesto dalla legge francese affinché un minore possa contrarre matrimonio: tale
elemento fu considerato dai giudici inglesi afferente alla forma al matrimonio e, pertanto,
assoggettabile alla legge inglese che ammetteva che il consenso potesse essere sostituito
dalla pronuncia del tribunale.

187 K. SIEHR, Auswirkungen des Nichtehelichengesetzes auf das Internationale- Rridat
Verfahrensrecht Bielefeld, 1972; contro, PICONEQrdinamento competente e diritto
internazionale privatp Padova, 1986. Sul principio della rispondenza delle norme di
conflitto ai principi della costituzione materiale si & basata altresi la Corte Costituzionale
nel dichiarare incostituzionali gli artt8 e 20 preleggi, nelle note sentenze n. 71/1987 e n.
477/1987 e piu recentemente nella sentenza n. 254/2006 del 21.06.2006, in G.U. del

12.07.2006, all orch® ha dichiarato altres? coni
preleggi.

188 Alla teoria della galificazione & sempre stato obiettato di cadere in un circolo vizioso e

cio che 1 06inqguadr ame priuplogigoiriapetio dlirichmamordalp pr esent a

diritto straniero: di conseguenza se prima non si qualifica non si pud neppure individuare la
noma di conflitto pertinente e quindi il diritto da applicare, NUSSBAUWNinciples of
Private International LawNew York, London, Toronto, 1954. H.BATIFOLL, Traité de

droit International priv®, cit. p.oménb9. A tale o
secondo cui il momento della qualificazione e il momento del richiamo rappresentano un

tuttbéduno da un -pempor alie,vistahd oguicodi |l 6introd
regolatrice va di par i passo coSulpinov.quali ficazi

BARILE, Lezioni di diritto internazionale privatoPadova, 1980; WOLFFPrivate
International Law Oxford, 1950; MIGLIAZZA, Problemi generali di una nuova
codificazione del diritto internazionale privatan Problemi di riforma del diritto
internazionale privato italiano: convegno di studi tenutosi a Roma nei giorni 1 e 2 giugno
1984, Milano, Giuffré, 1986.
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richiamino la stessé&x fori, g utiena todneide con ldex causaee di

conseguenza ogni problema di conflitto di qualificazione viene risolto

all dorigine. Tale coincidenza  evidente
privato caratterizzati da una scarsa apertura ai diritti straoi@tateralismo

tradizionale}®® o anche in quelli in cui le norme straniere e quelle nazionali

sono poste sullo stesso piano in termini di potenziale applicabilita (teoria

dell a funzione bilaterale), ma questoul:'t
nel caso cocreto'®

Vi & poi una terza teoria, secondo cui la qualificazione non deve aver luogo

né secondo ldex fori né secondo ldex causag ma i n base ad unoda
comparativa condotta sulle varie legislazighi Tale teoria & rimasta in

minoranza in dottrina ce € stata anche la meno utilizzata nelle prassi

giudiziarie degli ordinamenti nazionali: di contro essa ha trovato terreno
fertile nel campo del |l 6interpretazione
internazionale, come si vedra da qui a poco.

2. Le soluzioni poposte dalla dottrina con riferimento alla qualificazione
nel diritto internazionale privato comunitario;

La questione della qualificazione nel diritto internazionale privato
comunitario & stata solo recentemente affrontata in doftfir@io & dovuto
principalmente alla circostanza che il legislatore comunitario & intervenuto
solo negli ultimi anni in maniera diretta nella disciplina delle questione
classiche di diritto internazionale privato e cioé sui conflitti di legge
applicabile'®® Di conseguenza né Rottrina, né la giurisprudenza si sono
potute interrogare attentamente sulle possibili soluzioni da fornire a tale

problematica. Qualche elemento di analisi proviene invece dalla disciplina

189 QUADRI, Lezioni di diritto internazionale privato, Napoli, 1969, p. 335

190 Allo stesso modo non si creano problemi di qualificazioneqirei sistemi che
attribuiscono rilievo deter mi n ajarisdetionall moment o ¢«
approachv) : in tali casi S i verifica unicamente | a su
della giurisdizione e, in caso di esito positivo, lagegnterna € applicata automaticamente.

Questo metodo ha origine nella tradizione giuridica angloamericana ed € tuttora utilizzato

nel sistema inglese di risoluzione dei conflitti di legBer una ricostruzione storica del

tema v. SACKConflict of laws mn the history of English lawin Law: a century of progress

18351895, Ill, New York, 1937, p. 342 e ss.; SCHMITTHOHMe English conflict of

laws Londra, 1954, p. 23 e ss., ; HOLDSWORhistory of English lawLondra, 1965,

p. 334 e ss.; per una ppedtiva attuale v. DICEY & MORRISThe conflict of lawsLondra

2000.

191 RABEL, Das Problem der Qualifikatigrin RabelsZ 5, 1931 e BECKETThe question

of classifications (fAqual i, mBWLla19840nsd) i n private
1925yl tema si rinviada subito a R. BARATTAThe process of characterization in the EC

conflict of laws: suggesting a flexible approadh YPIL, VI, 2004 e S. BARIATTI,

Qualificazioneed interpretazione nel diritto internazionale privato comunitario: prime

riflessioni in Lafamiglia nel diritto internazionale privato, cit.

193 .a Convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali,

difatti, riveste la forma giuridica di un Trattato internazionale, pur essendo per molti aspetti

considerata unomstmento comunitario a tutti gli effetti, v. la Relazione Accompagnatoria

della Convenzione di Roma a cura di GIULIANO e LAGARDE, in G.U.C.E. C 282 del

31.1.0.1980, ed in particolare il punto n. 3.
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armonizzata riguardante la competenza giurisdizionale sia inienaiéle e

commerciale, sia in materia matrimoniale. Difatti, gli strumenti comunitari

che hanno interessato questo settore contengono una serie di criteri di
collegamento e di categorie giuridiche che permettono di ricostruire, seppur

sommar i a nmpmdci@ ,adottat® dino ad oggi dal legislatore

comunitario e dalla Corte di Giustizia per la risoluzione del problema della

gualificazione nel diritto internazionale privato comunitario. Su questo

punto si possono schematicamente delineare tre tipi dilinode

a) I n pri mo l uogo rileva il model |l o de
termini giuridici e cioé il modello da sempre adottato dalla Corte di
Giustizia come regola generale e fondam
diritto comunitario a tutti i livelli @ in tutti i settori:® Lo scopo di tale

metodo esegetico consiste nello slegare il piu possibile il diritto comunitario

dall e regole e dagl:] s c hemi interpretatdi
disciplina comunitaria come una normativa di sintesi @ nome mera

somma dell e tradizioni |l egislative europ
aut onoma garantisce altress? undapplica.

comunitarie in tutti gli Stati membri (cd. funzione di interpretazione

centralizzata) e di conseguenzarrobora il grado di efficacia e di
penetrazione delle stesse alldinterno del
Tuttavi a, | 6interpretazione autonoma non
sufficiente grado di omogeneita tra le legislazioni degli Stati membri: a tal

riguardo la Corte di Giustizia ha spesso fatto ricorso al cd. metodo

comparativo, mettendo a confronto i dati provenienti dai vari Stati e

individuando, ove possibile, un massimo comune denominatore. Il risultato

di tale operazione non ha portato in ogrsaca risultati soddisfacenti, ma

laddove sussistevano principi comuni, per quanto embrionali 0 incompleti,

ha permesso di ricostruire una nozione autonoma, indipendentemente da
eventuali divergenze circoscritte. L6indi
da sola non basta, essendo necessario altresi che la singola disposizione
comunitaria sia comunque collocata nel contesto normativo cui appartiene.
Paradigmatica in tal senso risulta la pronuncia della Corte nel caso

CILFILT® in cui s i sagni tdispodiziore adi diritioe  fi

194 Corte di giustizia, 1 febbraio 1972, in causd®@71,in Racc. 1972 p. 2Hagen;Corte

di Giustizia, 1 febbraio 1972, in causab@/71, in Raccolta 1972 p. 58/unscheCorte di
Giustizia 14 gennaio 1982, in causeb@81, in Raccolta p. 1982 p. ©rman Corte di
Giustizia, 29 aprile 1982, in causal@/81,in Raccolta 1982, p. 133Rabst&richarz
Corte di Giustizia, 18 gennaio 1984, in causa3€7/82, in Raccolta 1984, p. 1&kro;
Corte di Giustizia, 2 aprile 1998, in causa2@6/95, in Raccolta 1998, PL605 EMU
Tabac et gl Corte di Giustizia, 19 dicemd 2000, in causa-287/98, in Raccolta 2000 P.
[-6917 Linster, Tribunale di prima istanza, 8 maggio 1990, in caugH/BO, in Raccolta
1992, P. W159 Schwedler Tribunale di prima istanza, 18 dicembre 1992, in causa T
85/91, in Raccolta 1992, p.-#637, Khouri; Tribunale di prima istanza, 28 gennaio 1999,
in causa 1264/97, in Raccolta 1999, p. #fA-1, Il 1, D v Counci| Tribunale di prima
istanza, 21 aprile 2004, in causalT2/01, in Raccolta 2004, p.-1075,M v Court of
Justice

195 Corte di Giustia, 6 ottobre 1982, in causa283/81, in Raccolta 1982, p. 3415.
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comunitario va ricollocata nel proprio contesto e interpretata alla luce

del Il 6insieme delle disposizioni del sudd:
del suo stadio di evoluzione al momento in cui va data applicazione alle

di sposizion®™ di cui trattasio
Léoapplicazione di tale model | o eseget.i
i nquadrament o nel contesto giuridico) ri
del cd. Asi stema di Bruxell eso, ovveros

materia dicompetenza giurisdizionale: le norme contenute nel regolamento
Bruxelles | (gia Convenzione di Bruxelles del 1968) e nel regolamento
Bruxelles Il bis (che a sua volta ha sostituito il regolamento Bruxelles II)
sono state interpretate dalla Corte di Giuatialla luce degli obiettivi
generali di questi strumenti di potenziare la tutela giuridica dei cittadini
comunitari, grazie ad una maggiore prevedibilita del foro competente e alla
libera circolazione delle decisioni giudiziarie in tutto il territorio
comunitario®’

In particolare, nella materia civile e commerciale la Corte ha fornito
autonome interpretazioni dell™ 6 nozione
ovvero di Amateri a contrattual eo e i m
questodultimo pulhaorebaste pedsSmnei alAdTac

19 par. 19 e 20 della sentenza C.I.L.F.I.T. cit.; v. anche piu recentemente Tribunale di

prima istanza, sentenza 30 giugno 2005, in cau$80I03, in Raccolta 2005, p. H#RA-

181, 1-805,0lesen par. 36 e 38.

197 Tra le piu recenti, Corte di Giustizia, 19 febbraio 2002, in cau886I00, in Raccolta

2002, p. $1699,Besix SApunti 25 e 26; 15 febbraio 2007, in caus292/05, in Raccolta

2007, p. $1519,Lechouritoy punto 29; 27 novembr2007, in causa @35/06, in Raccolta

2007, p. $10141,C, punt.i 39, 40, 45 e 47. Sulaguest 6ul ti m:
sentenza Lechouritou e | 6ambito di applicazione
Bruxelles del 27 settembre 1968 RDIPP, D07, p.657.

198 Corte di Giustizia, 27 marzo 1979, in causd43/78, in Raccolta 1979, p. 105%

Cavel punti 7 ss; 27 febbraio 1997, in caus22D/95, in Raccolta 1997, glll47 Van den

Boogard 20 marzo 1997, in causaZ®5/95, in Raccolta 1997, plb83 Jackie Farrell c.

James Longpunti 13 e 19; Tribunale di primo grado, 21 aprile 2004, in caus#2i01, in

Raccolta 2004, p.41075,M.

19%Corte di Giustizia, 17 settembre 2002, in causa3@/00, in Raccolta 2002, p/B57,

Fonderie Officine Meamniche Tacconi c. HW$unto 20 Le Fonderie Officine Meccaniche

Tacconi, societa con sede a Perugia, aveva stipulato un contratto di Leasing con la Banca

Nazionale Commercio e Finanza, avente ad oggetto un impianto che doveva essere fornito

a g ues dadpafttetdi una societa terza, con sede in Germania. Tuttavia la societa

produttrice si rifiut, di concludere | daccordo |
bl occando di fatto | 6intera operazione. La soci
tedesca davanti al tribunale di Perugia, per accertare la violazione degli obblighi di buona

fede nella formazione del contratto ai sensi de
giudice italiano sull b6art. 5.3 (¢miedean Convenzion
mat eria extracontrattual e, |l a competenza del gi u
avvenutoo: in particolare il ragionamento dell a
estensiva di questo concetto, inteso altresi come il luogeui si € determinato

| 6i mpoveri mento patrimoniale del soggetto che si

di Perugia, la Corte di Lussemburgo ha chiarito che le ipotesi di responsabilita

precontrattuale non possono essere ricomprese nella matetiattuale in quanto in esse

non esiste alcun obbligo | iberamente assunto da
piuttosto doveri di comportamento previsti, pil 0 meno specificamente, da una fonte

eteronoma rispetto alle parti del rapporto precotuizde.
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tema di responsabilitd precontrattddienella quale la Corte ha escluso la

sua riconducibilita alla disciplina contrattuale, essendo necessaria in
guestoultimo caso | a wiacslem igristeanez a d | un
partf®’. Per giungere a tale conclusione, la Corte, sulla base di alcune
precedenti pronuné®, ha individuato come principio comune a tutti gli

St at me mbr i, |l a circostanza che ai fini
nella materia contrattuale eecessario un qualsiasi obbligo liberamente
assunto da una parte nei confront.i di L

fattispecie & riconducibile per esclusione alla materia extracontréffuale
Anche con riferimento al regolamento Bruxelles 1l bis, la Corte é
intervenuta con una recente sentéfzanella quale i giudici di

Lussemburgo hanno specificato i i mit i (
accolta nel regolamento medesimo. Nel caso di specie, difatti, si trattava di
stabilire se una decisione direvocaldal patria potest ™, adott e

del diritto pubblico, potesse rientrare nella nozione di materia civile ai fini

del regime di libera circolazione delle decisioni nel territorio comunitario.

Sempr e partendo | @alhizideepdeldmdaione dih e i

«materia civile deve essere svolta tenendo conto degli obiettivi del

regolamento n2201/2008 , |l a Corte |beale deasiomw Hiuso che f
presa a carico e di collocazione di un minore, che, in alcuni Stati membri,

rientrano nella sfera deirdto pubblico, dovessero per questa sola ragione

essere escluse dall 6ambito di applicazic
mani festamente pregiudicato | 6obiettivo

e di esecuzione delle decisioni in materia di resporisabil ge "t ori al e. o
b) Il secondo modello di riferimento e rappresentato dal ricorso a definizioni
material./i direttamente indicate nell datt
al concetto di sede di una societa, contenuto nel regolamento n. 44/2001.:

200 per yn ampia panoramica sul tema della responsabilitd precontrattuale nel diritto
internazionale privato comunitario v. FRANZINAa responsabilita precontrattuale nello
spazio giudiziario europedn Rivista di diritto internazionale 2003, p. 7&5s.

2% pynto 23 della sentenza Tacconi, cit.

292 Corte di Giustizia, 27 settembre 1988, in causa 189/87, in Raccolta 1988, p. 5565
Kalfelis; Corte di Giustizia 26 marzo 1992, caus@&1/90, in Raccolta 1992, p:2l149
Reichert e KocklerCorte di Giustim, 17 giugno 1992, in causaZ®/91, in Raccolta 1992,

p. -3967,Handte

203 | a necessita di tracciare una distinzione tra materia contrattuale e non contrattuale &
presente anche nel nuovo regolamento comunitario sulla legge applicabile alle obbligazioni

extracontrattuali (cd. Roma II) . Il punto di partenza, difatti, & rappresentato dalla
constatazione <che, poich® Al a nozione di obbl i ga
membr o all éaltro (é), essa dovr ebheaandossere intes

n. 11 del regolamento n. 864/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio, cd.
regolamento Roma I, in G.U.U.E. L 199 del 31 luglio 20Gi@)altre parole, non essendo

percorribile |l a strada dell 6ar mogolamentazi one del | ¢
suggerisce undinterpretazione delle nozioni e de
possibile conforme allo scopo e all b6oggetto del

owviamente, vi sia un sufficiente grado di omogene#de legislaioni nazionali.

204 Corte di Giustizia, 27 novembre 2007, in caus435/06, in Raccolta 2007, p1D141
C, punti 39, 40, 45 e 47.

295 punto 45 sent. cit.

77



| 6ab6rOt .i ndica come sede di una societ "™,
regolamento stesso, la sua sede statutaria o la sua amministrazione centrale

o il suo centro di attivitd principd®. Allo stesso modo il regolamento

Roma || st abi | i s chiéuale di sociefap associaziomisei d enz a a
persone giuridiche si intende il luogo in cui si trova la loro amministrazione

c e n t #".&h @teriore esempio & dato dal regolamento n. 1346/2000 sulle
procedure di insolvenza e Ih@ipatione vdi
contenut&®®

La stessa nozione di consumatore utilizzata nel regolamento n. 44/2001

(nonché nella Convenzione di Roma del 1980) si basa su una definizione
contenuta nelle ben note direttive 97/7%%E e 2000/31/CE®

rispettivamente in materia dontratti a distanza e di commercio elettronico:

il consumatore & quindi considerato qualunque persona fisica che agisce per

fini che non rientrano nel quadro della sua attivita personale. Con

riferimento alla materia familiare, poi, il regolamento n. 22003
individua una serie di definizioni relative ad alcuni aspetti fondamentali per
| 6applicazione del regol ament o medesi mo,

di affidamento e la responsabilita genitoriale.

c) Quando il legislatore comunitario nora Hornito direttamente una
determinata nozione o un termine giuridico, né € possibile ricostruire un
significato autonomo dai principi del diritto comunitario, il meccanismo
della qualificazione passa necessariamente dal piano comunitario a quello
nazionaé. Tale soluzione, ben inteso, conserva, almeno in linea teorica, uno
spazio applicativo residuale ed € subordinata al mancato successo, nel caso

concreto, del met odo @ell d6interpretazion:
®per j| Regno Unito e |61l r | acyistaed bfficr,seede st at ut a
non esite alcunregistered office  pldce ofiincorporatioa , ovver o, se nemmeno si
l uogo esi st e, i | fomngtiod i c @wutii t uzavowmeen)utian | cao niff o

relativa legge nazionale.

207 Art. 23 Regolamento n. 864/2007 cit.

298| cd. princigo del C.O.M.I. (Center Of Main Interest) & stato recentemente oggetto di
un noto intervento della Corte di Giustizia, riguardante un filone del caso Parmalat: si tratta
della sentenza del 2 maggio 2006 , in causa4004, in Raccolta 2006, gBB13
Eurcfood

0% Direttiva 97/7/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 20 maggio 1997
riguardante la protezione dei consumatori in materia di contratti a distanza, in G.U.C.E. L
144 del 04/06/1997

210 pirettiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo e del Consigli@ giugno 2000 relativa

a taluni aspetti giuridici dei servi zi del | a s
commercio elettronico nel mercato interno, in G.U.C.E L 178 del 17.7.2000

11 Tribunale di primo grado, 21 aprile 2004, in causd T 2 / Onh (disp@sizione di

diritto comunitario la quale non contenga alcun espresso richiamo al diritto degli Stati
membri per quanto riguarda la determinazione del suo senso e della sua portata deve di

regola dar luogo ad undi mnd tenenuo oeritoadel contaseo aut on o ma,
della disposizione e dello scopo perseguito dalla normativa di cui trattasi. Tuttavia pur in
assenza di un espresso richiamo, | 6applicazione

implicare un riferimento al diritto degli & membri qualora il giudice comunitario non
riesca a rinvenire, nel diritto comunitario, gli elementi che gli permettono di precisarne il
contenuto e | a portata attraverso undinterpretaz
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Il richiamo alla normativa nazionale pud avvenire oaatrso il richiamo

generico alle nozioni contenute nellax for?*? oppure individuando

direttamente lo Stato membro la cui disciplina deve essere richiamata nel

caso specificé®I n entrambi i casi, | o6applicazio
comunitaria dipendedalla legge nazionale richiamat ogni pretesa di

uniformita viene mend*

Vi & poi una ulteriore strada rappresentata dal richiamo alle norme di

conflitto del foro: tale metodo comporta il rischio che ciascun legislatore

adotti criteri di collegamento dédrenti che portino, di conseguenza,

all éindividuazione di di ver se nor mat i v
prospettiva attuale, il richiamo alle norme di conflitto potrebbe riproporsi

come modello di riferimento, grazie alla preziosa opera comunitaria di
armonizzazione delle norme di conflitto in materia contrattuale ed
extracontrattuale (nonché, in una prospettiva futura, in materia

matrimoniale), almeno come metodo residuale per la qualificazione delle

fattispecie?’®

La principale critica rivolta a tale ane consiste nella preoccupazione di

gualificare le nozioni utilizzate nelle norme di conflitto comunitarie in base

alla normativa di un paese terzo, allorquando, ovviamente, la stessa norma

di conflitto ammetta tale rinvid®. Tale rilievo non sembra daudividere:

esso, i n realt ™, nasce da undi dea del
organizzazione internazionale, la cui azione e indirizzata principalmente a

disciplinare casi intracomunitari e le cui regole, di conseguenza, devono

essere interpretate e qualifieasecondo principi e canoni interpretativi

interni (siano essi comunitari o nazionali, ma non certamente di uno stato

terzo)?!’ Tralasciando impegnative riflessioni sulla natura della Comunita

Europea e sul rapporto che essa conserva con gli stati naziocadire,

i nvece, sof fermare | 6attenzione sulla d
conflitto comunitarie.

Il recente convincimento maturato in seno alle istituzioni comunitarie circa

|l a compatibilit”™ tra | 6obiettine,o del buo

12 gj pensi alla disciplina per la determinazionediwhicilio nel regolamento Bruxelles |,
contenuta all dart. 59: iPer determinare se una p
membro in cui & pendente il procedimento, il giudice applica la legge nazionale. Qualora
una parte non sia domiciliataelio Stato membro i cui giudici sono aditi, il giudice, per
stabilire se essa ha il domicilio in un altro Stato membro, applica la legge di quest'ultimo
Statoo.

13 Come si vedra in seguito, numerosi esempi di tale tecnica sono forniti dalla legislazione
conmunitaria in materia di libera circolazione dei lavoratori e asilo a proposito della nozione
di matrimonio o coniuge.

214 Con tale meccanismo si pud arrivare alle conseguenze paradossali di avere tante
applicazioni potenziali di una norma comunitaria quasrtiosgli Stati membiri: in tal senso,
BARAT Tteprogesso, ci t .

215 Non sembra ignorare tale aspetto, R. BARATTAgprocess, p 168, ci t .
2% In questo senso, S. BARIATTIQu al i f i ,cin Za damigli@ nel diritto
internazionale privato comunitario, ¢ip. 156.

27 Ancora, S. BARIATTI,Qu al i f i ,cim kai fanigbaénel diritto internazionale
privato comunitario, citp. 158
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richiesto dal |l 6art. 65 del Trattato pe

cooperazione giudiziaria civile, e | dapp
conflitto comunitarie, ci Il nduce a super
gueste ultime solo incaive i nter na. Léindividuazione
conflitto idonea a richiamare sia la legge di uno Stato membro sia quella di

uno Stato terzo, di fatti, rafforza Il 61

considerata non pid come mera somma delle norme deolisiBati

membri, ma come normativa di sintesi, unitaria, in grado di affacciarsi

anche oltre i confini territoriali della Comunita e rappresentando in
definitiva un modell o da fesportared anc
altre parole, la normativeomunitaria di conflitto non pud essere piu vista

solo nella sua dimensione interna, e cioé nel rapporto con le legislazioni

degli Stati membri, ma anche, e necessariamente, nella sua dimensione

esterna, costituendo agli occhi dei paesi terzi un sisteit@ioft®.

In questo modo, si ricrea quella dialettica, quella tensione che caratterizza

| 6esi stenza stessa delle norme di conf |
all édinterno con il proprio sistema nazio
normativi: di caoseguenza, sembra giustificato che anche il delicato

momento della qualificazione di una norma di conflitto comunitaria possa

avvenire in base allex causaea ppart enente ad un paese te
tale approccio era gia alla base delle scelte e#fdtin occasione della

Convenzione di Roma del 1980, che, pur non essendo un atto comunitario in

senso tecnico, ha ricoperto per qguasi
strumento di conflitto comunitario in ambito contrattuale.

Infine e bene tenere presemeh e | 6adozione del principio
anche in chiave comunitaria ha un diretto riflesso esterno, comportando

| 6estensione automatica delle competenze

del filone giurisprudenziale AETR?

3.L6i mpo s s idstruireiuba’nozibrie armoenizzata nella legislazione

comunitaria

Léanali si dell e soluzioni possibil:i al p
comunitaria, dimostra quanto sia importante per le norme comunitarie di

) 6applicazione universale della disciplina di ¢
uniforme dei criteri di collegamenti@i contenuti: limitare, infatti, la norma di conflitto
comunitaria ai sol i casi intracomunitari avrebbe

fattispecie legate ai paesi terzi, con conseguente applicazione delle regole di conflitto
nazionali con utte le differenze che esse prevedoBbpensi al caso di due concorrenti,
cittadini di due Stati membiri differenti, ai quali siano applicate due leggi straniere (cioé di
paesi terzi) diverse, in ragione di una regola di conflitto interna che adottaversadi
criterio di individuazione della legge applicabile. In questo modo anche la concorrenza nel
mercato interno ne risulterebbe indubbiamente fa
del buon funzionamento del mercato interno.
219 Corte di Giustizia 31/03/1971, in causa -C22/70, in Raccolta 1971, p. 263,
Commissione c/ Consiglipunti 16 a 22Per un maggior approfondimento, A. BORRAS,
Efectos respecto a terceros del ejercicio de competencia por la Comunidad europea en el
ambito del derecho inteational privado in Anales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Barcelona, 2001, p. 99 e ss.
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conflitto individuare delle nozioni comure procedere quindi ad una

qualificazione che sia il piu possibile autonoma. Il riferimento

all dordinamento di uno Stato membro (qua
indebolire il potenziale armonizzante delle norme di conflitto comunitarie:

in matera matrimoniale, inoltre, tale rischio € ancora piu evidente in
considerazione delle profonde differenze esistenti tra gli Stati membri e

dell a mancanza di una competenza diretta
norme materiali che abbiano lo scopo di ranace le legislazioni nazionali

in questo campo.

Di fronte gui ndi all assenza di atti r
direttamente il diritto di famiglia, | 6 a
dati normativi aventi ad oggetto quei settori del dirttonunitario- come

la libera circolazione dei lavoratoridestinati ad avere riflessi indiretti sul

diritto di famiglia, e pi%¥ in generale
Europea a sostegno dell 6unit”™ familiare
Léintervento comunitario che si ~  svilu

riguardando dirett asigcioseesdi | hdi cont oi duif
a fornire alcune indicazioni importanti circa la qualificazione e

| 6i nt erpretazi onterialidel dirdatd di iamiglia tra@wii o n i ma
concetti di matrimonio e di coniuge. Si tratta di una ricostruzione non

sempre agevole proprio perch® nasce dall
ed organica degli atti comunitari che direttamente o indirettaamieaihno

affrontato la questione. A tal riguardo e utile inquadrare il problema nelle

sue linee fondamentali, partendo dai (pochi) dati certi che il confronto tra le

legislazioni dei singoli Stati membri ci offre.

Tutti gli ordinamenti degli Stati membiri,ifdtti, conoscono e pongono alla

base della vita familiare e sociale il rapporto di coppia fondato sul

matrimonio. Su tale valore comune, la legislazione comunitaria si € da

sempre basata per il riconoscimento di situazioni giuridiche soggettive, con

partcolare riferimento alle materie della libera circolazione delle persone,

immigrazione e asilo. Proprio sulla scorta del ruolo fondamentale che lo

status di coniuge riveste ai fini di undoé
riguardanti tali materie,6lat t enzi one del |l egi sl atore <c
subito concentrata sulla lotta contro i matrimoni fittizi ed in particolare

contro quelle unioni aventi come unico scopo eludere le norme relative

all 6ingresso e al soggiorno dei cittadini
La risoluzione del Consiglio del 4 dicembre 1887 pur lasciando

impregiudicata la competenza degli Stati membri a legiferare in materia e ad

effettuare gli opportuni controlli ad ogni richiesta di matrimonio, traccia le

linee guida cui gli Statimembridenco at t ener si nell 6adozi on
mi sure nazionali. A tal fine si definisc
matrimonio di un cittadino di uno Stato membro o di un cittadino di un

220 Risoluzione del Consiglio del 4 dicembre 1997 sulle misure da adottare in materia di
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paese terzo che soggiorna regolarmente in uno Stato membro con un
cittadino di un paese terzo unicamente allo scopo di eludere le norme

relative all odingresso e al soggiorno dei
per il cittadino del paese terzo un permesso di soggiorno o un titolo di
soggiorno in @ho Stato membrobd

La risoluzione indica altresi una serie di elementi in presenza dei quali si
presume, fino a prova <contraria, | 6art.

legittimazione del singolo Stato membro a rifiutare, ritirare, revocare o non

rinnovare il titolo di sogg@irno: tra questi rilevano il mancato assolvimento

del | 6i nsi edmev edeai cdier ittrtaaggono origine da
nonché la corresponsione di una somma di denaro affinché il matrimonio sia

celebratd®®® Tuttavia la risoluzione precisa che la pedara di verifica e

controllo sulldautenticit”™ del matri moni
sussistano fondati sospetti da parte dello Stato membro interessato.

Al di (I del la definizione e dell dindiyv
costituiscono unvincolo coniugale effettivo per il diritto comunitario,

| 6esame degl:i atti di origine comunitar

definizione di tipo positivo di tale rapporto: cio comporta la necessita di
delimitare il contenuto ed i confini di tale concetfnonché dellostatus
coniugale ad esso collegatoglle esperienze sociali e legislative dei paesi
me mb r i d el | 6 Wahfineodh chiarikeul legame taa, i rapporti di
coppia fondati sul matrimonio e le forme alternative al matrimoniooe
uxorio che si sono sviluppate nel corso del tempo, con particolare
riferimento alle partnership registrate e alle convivenze di fatto.

3.1 Matrimoni tra persone dello stesso sesso e matrimoni poligamici

Con riferimento all a gueantenumndei del | di n¢
rapporti matrimoniali, un problema riguarda la possibilita o meno di

i ncludere all éinterno della nozione di m
stesso sesso. Comé not o, S i tratta di u

conto del dibatto sociale che si sta sviluppando in tutto il territorio
comunitario intorno a questo tema e le scelte particolarmente innovative che
alcuni legislatori nazionali hanno gia adottato in tal senso. In particolare, nel

221 pynto 1 della risoluzione cit.

222 R . . : .
Quest bultimo el ement o, in particolare, risulta

indicativo del meccanismo sulla base del quale normalmente nasce e si sviluppa il

fenomeno dei matrimoni fittizi. Ed inverd i parti col are favore —riconos
familiare nella legislazione comunitaria determina il rischio che cittadini di paesi terzi, non

in possesso dei requisiti per il rilascio del permesso di soggiorno secondo la legislazione

dello Stato membro di dénazione, si accordino con un cittadino di tale Stato, dietro

corresponsione di una somma di denaro, per concludere un matrimonio al solo fine di

eludere le norme nazionali materia di immigrazione.Tale accordo si caratterizza per una

serie di prestamin i Acontinuated nel tempo (un periodo di
da un vera e propria procedura pre e {maatrimoniale che i futuri coniugi devono

scrupolosamente seguire, onde evitare di destare sospetti. Da qui la rilevanza che pud

assumered consegna di somme di denaro, seppur in diverse soluzioni, come elemento

materiale ai fini del sospetto accertamento.
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2001 i Paesi Bassi sono stati il prinpmese comunitario ad allargare

| 6i stituto del matrimonio alle coppie fo
tale scelta ha provocato, sotto il profilo strettamente comunitario, la
guestione del | 6eventual e i nclusione di

comuniaria di coniuge. La Commissione ha subito adottato una posizione
particolarmente prudente e conservativa:

parlamentare del marzo 2002 vent e ad oggetto | 0estensi
di coniuge nel diritto comunitario allalc e del | 6i stituzione dei
persone dello stesso sesso nei Paesi Basda Commissione ha chiarito

che | 6i nterpretazione di guest a nozion
del |l 6evoluzione sociale e giuridica comp
di un unico Stato membro. Di conseguenza, la legislazione olandese, avendo
effetto solo sul territorio dei Paesi B ¢

della nozione di coniuge accolta negli atti comunitari che la contemplano
come ad esempio il regolamemnt. 1612/68 in materia di libera circolazione

delle persone nel territorio comunitario N ® | 6i mposi zi one di
definizione estesa ad altri Stati membri.

Poco pi% tardi, e pi % precisamente in oc
n. 2004/38, che ha 8aunto ed aggiornato proprio la normativa comunitaria

i n materia di |l i bera <circolazione dei
familiari®?® il tema si & riproposto, avendo, nel frattempo, anche il Belgio

aperto le porte al matrimonio tra persone omosessGalne accennato

supra | 6iter legislativo di tale direttive
del Parlamento Europeo di includere per la prima volta nella nozione di
familiare i coniuge fa prescindere dal

legislazione napi n a’f>.e o
Tale proposta, di per sé fortemente innovativa, € stata immediatamente

bocciata dalla Commissione che, dopo ave
|l 6Unione di armonizzare | e singole | egisl
di famiglia- s t a m$senzaldiuna competenza legislativa sul gtthtda

sottolineato | 6opport uhoststate odenteala @ot t ar e u

cioe che tenga conto della legislazione nazionale dello Stato membro di
destinazionetectius dello Stato in cui si esercita llibera circolazione.
Questo approccio, difatti, garantisce il rispetto del principio di non
discriminazione in quanto permette a ciascun Stato membro di trattare le
coppie che provengono da altri Stati membiri alla stregua dei propri cittadini
nazionali.

% Interrogazione scritta £3261/01 del 23 novembre 2001 alla Commissione e risposta
della Commissione del 12 marzo 2003, in G.U.C.E.8E #el 6 febbraio 2003, p-2
(Oggetto: Regolamento (CE) n. 1347/2000 ed estensione del matrimonio civile e
del |l 6adozione alle persone dell o stesso sesso ne
224\/edi nota n. 2.
%\/edi nota n. 22.
23ji tenga cont o c h amoaidlitradompsessuali efano mranegsicsold i ma 't
in due paesi membri, Paesi Bassi e Belgio
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In altre parole, da una posizione iniziale di totale chiusura sulla possibilita di

riconoscere degli effetti giuridici sul piano del diritto comunitario, la

Commissione ha adottato una posizione leggermente meno rigida

ammettendo la rilevanza comunitaridelle coppie omosessuali, ma

limitatamente al territorio dello Stato membro che ammette e ne regola

| 6esi stenza. I n ogni caso, essa non ha e:
un dibattito sul t e ma, nonch® idi unoi nt e
utilizzate nella direttiva, a condizione che, tuttavia, si attivi un processo

spontaneo di armonizzazione tra le legislazioni dei Paesi memobiri.

Dall 6altro | at o, rileva | a guestione
matrimoniali i rapporti poligamici. A tgbroposito € interessante osservare

come la legislazione comunitaria non esclagartis verbiss 6 i ncl usi one di
tali rapporti nella nozione di matrimonio ed anzi in alcuni casi sembra

ricondurre ad essi taluni effetti, sebbene in maniera circostanziaia chec

emerge dall 6analisi della direttiva n. 2
al ricongiungimento familiare: la suddetta direttiva stabilisce i requisiti e le

condizioni per poter accedere a tale diritto e indica i soggetti beneficiari

dello steso. Tra questi vi & appunto il coniuge del soggiornante, i figli

mi norenni del soggiornante e del coniug
primo grado del soggiornante o del suo
coniugati del soggi orantadnconematbe d.€lr suo con
non definendo cosa si i ntenda per Aconi u

caso di matrimonio poligamo, se il soggiornante ha gia un coniuge
convivente sul territorio di uno Stato membro, lo Stato membro interessato

non autoriza i | ricongiungi mento familiare di 1
In altre parole, la disposizione richiamata sembra dare una certa rilevanza
anche ai rapporti poligamici, nella misura in cui il diritto al

ricongiungimento € riconosciuto al primo coniugegtius al coniuge che

per primo inoltra la richiesta. Ed invero, la circostanza che le coppie
poligamiche ricevano un determinato riconoscimento dal diritto comunitario
non deve particolarmente sorprendere, essendo il riflesso di una concezione
gia diffusa in alcunibrdinamenti europei. Difatti, le coppie poligamiche a
differenza delle coppie omosessuali, conservano un elemento essenziale

nel |l 6i mpostazione tradizionale del mat ri
tra i coniugf?’ e tale circostanza influisce senza dobbel giudizio di
compatibilit”™ con | 6ordine pubblico inte:l
Il n ambito europeo, uno dei pri mi ordina
accordare determinati effetti a tali coppie e stata la Francia: ed invero,

| 6i nt enso f enomen o cothie diiorigine nagrebina, lan e in p

costretto la giurisprudenza (e la dottffth francese a trovare delle

227/, H. FULCHIRON, Le maiage homosesa et le droit francais (& propos des lois
hollandaises du 21 décembre 20MRecueilDalloz,2001, p. 1628.

22p e r analisi Genale dei prolemi posti nel diritto internazionale privato dai
matrimoni poligamici, J.M. BISCHOFH,e mariage polygamique en droit international
privé, Travaux du conité fiDr. Int. Priv., 198as<1981, Vol. 2, p. 91 e ss.
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soluzioni al problema del riconoscimento degli effetti di tali coppie

nell 6ordinamento nazional eeffetdtteans@a ndos i , a
d e drdiné pubblico, i giudici francesi hanno riconosciuto una certa

rilevanza ai matrimoni poligamici in materia di obbligazioni alimeft3ri

diritto di soggiornd®, pensione di reversibilitd" e finanche in materia

successorfa-.

Tale impostazione ha trovateaentemente terreno fertile anche in altri paesi

europei® e, sebbene con maggiori resistenze, nella giurisprudenza

italianat>*,

3.2 Forme di unione alternative al matrimonio: le partnership registrate
Sotto il secondo profilo, e cioe con riferimento @dee che intercorre tra i
rapporti matrimoniali e le forme di unioni paramatrimoniali, la legislazione
comunitaria ci offre maggiori spunti di riflessione, sebbene, anche in questo
caso, non si arrivi ad individuare una nozione precisa delle forme diiunion
alternative al matrimonio. Innanzitutto, occorre osservare che il tema, a
l ivell o comunitario, riveste unodéi mportan
alcuni casi (e laddove possibile) interventi diretti del legislatore
comunitario.

Proprio in materia di@operazione giudiziaria civile, una delle ragioni che
ha indotto il legislatore comunitario ad abrogare il regolamento del
Consiglio n. 1347/2000 (cd. Bruxelles 1), €& stata rappresentata

dal |l 6i mpossibilit?e@ di appl i curire l a disc
materia di responsabilita genitoriale ai figli nati da coppie non sposate. Con
| 6adozione del regol amento n. 2201/ 2003,

di conflitto é stata estesa anche ai figli nati da queste coppie: in questo modo
sono state egparate, seppur in relazione al delicato e centrale profilo della

responsabilit”™ genitoriale in cui ~coin
le unioni matrimoniali a quelle extramatrimoniali. Tale equiparazione,
doéoaltronde, er a ayile’e commearciaie:sitregolamento s et t or e

2% Cour de Cassation, premiéreachbre civile, 28 gennaio 1958, Rev. CBMP, 1958, p.
110, con nota di R.JAMBWIERLIN.

0 Conseil do6Et at , 11 rit! IRy 1198b, p.16983 @on notandi Re v . C
J.M.BISCHOFF.

231 Cour de Cassation, premiére chambre civile, 22 aprile 1986, Recueaiz DEIS6, Inf.

Rap., p. 270.

232 Celebre il casBendedoucheffrontato dalla sentenza del 3 gennaio 1980 dlar de
Cassation, premiére chambre civile, 3.1.1980, in Rev. Crit. DIP 1980, p. 331 con nota di H.
BATIFOLL,
“BLoesempi o pi Y% gisldzibne spagnatarcie permettelil econlgiengimento
familiare ad una e ad una soladelle mogli (o dei mariti) della coppia poligamica: v. Ley
organica n. 14/2003 del 20 novembre 2003
Z4E 6 sadagempipriconosciuto il diritto al ricongiungimenttamiliare di una delle
due mogli di un cittadino marocchino residente in Italia, ma esclusivamente per garantire la
vicinanza della stessa al figlio eCotgquindi, nel |
d Appello di Torino, decreto 18 aprile 2004in Dir. fam., 2001, p. 1492 s$n senso
favorevole al riconoscimento degli effetti delle unioni poligamiche, almeno con riferimento
ad uno delle mogli (o dei mariti) della coppia poligamica, C. CAMPIGLI@ijritto di
famiglia islamico nella prassi iténa, Riv. Dir. Int. Priv. e Proc., 2008, p. 44 e ss.
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n. 44/2001, difatti, prevede precise norme in punto di competenza
giurisdizionale e riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia di

obbligazioni alimentari, prescindendo dalla circostanza che il diritto (o
bobbligo) a tale prestazione sia sorto o
A parte il caso degli strument i di COO0OpE
diritto comunitario rispetto a questi temi € ancora una volta improntato al

pri nci maosbostatd eentedn, e dunque alla tendenza
singoli Stati membri la possibilita di riconoscere tali forme di unioni e di

ricollegare determinati effetti giuridici dal punto di vista del diritto

comunitario. Tuttavia il panorama legislativo europeo inema appare

piuttosto eterogeneo: attualmente, il modello delle partnership registrate é

presente in Danimarts, Norvegigd®®, Svezid®’, Islandd® Olandd®,

Belgio®®, Francid*’, Germania* e Finlandid*® mentre in tutti gli altri stati

tali unioni non ricevono lotesso riconoscimento giuridico. Inoltre, anche

tra gli ordinamenti che hanno introdotto le unioni registrate nei rispettivi

ordinamenti, numerose sono le differenze sia sotto il profilo delle condizioni

per | 6accesso, si a per idicaaadtesse ri guar da
riconosciutd*. Ne deriva che il rinvio alle legislazioni nazionali non

sempre puo rappresentare una soluzione efficace ai problemi di

gualificazione dei termini utilizzati negli atti comunitari.

Un (coraggioso) tentativo di superamento dietarientamento e stato

avanzato, non a caso, dal Parlamento Europeo che, come si e illustrato in
precedenza, ha da sempre rappresentato |

3% Danish registered Partnership Act n. 372 del 7 giugno ll98®animarca & stata il

primo paese a riconoscere ufficialmente tali tipi di unioni: per un commento v. JAIME,
Danisches Partnerschaftsgds und Internationales Privatreghin IPRax, 1990, p. 197 e
SLOANE, A rose by any other name: marriage and the Danish RegistereéhAcardozo
Journal IntCompany Law, 1998, p. 189 ss.

236 Bij|l on Registered Partnerships n. 40 del 30 aprile 1993.

23" Regitered Partnership Act n. 1117 del 23 giugno 1994, in Svensk Forlatt ningssamling
1994: 1117, emendato nel 2000 (Svensk Forlatt ningssamling 2000: 374). Per un comment
sull 6emendament o del 2000 v. Bogdan, Amendement
regarding Registered Partnerships, in IPRax, 2001, p. 353 ss.

238 Act on Registered Partnership n. 87 del 12 giugno 1996.

239 Act of 5 July 1997 amending Book 1 of the Civil Code and the Code of Civil Procedure,
concerning the introduction therein of provisions ietatto registered partnership, in
Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden, 1997, n. 324.

249 oi instaurant la cohabition légale del 23 novembre 1998.

241 | oi relative au Pacte Civil de Solidarité n.-994 del 15 novembre 1999, in Journal
Officiel n. 265 del 16 novembre 1999, p. 16959.

242 Gesetz Uber die Eingetragene Lebenspartnerschaft del 16 febbraio 2001, in
Bundesgesetzblatt, 2001 | 266.

243 Act on Registered Partnerships 950/2001 del 9 novembre 2001

244 |In particolare, vi sono alcuni paesi che richiedl@ome condizione di accesso a tale
istituto la cittadinanza di almeno uno dei partners (Norvegia, Islanda), altri che adottano
criteri di tipo domiciliare quali la residenza di entrambi i partners (Francia, Belgio) o,
addirittura uno solo di essi (SveziBanimarca). Per un interessante panoramica sulla
natura giuridica di tali unioni negli ordinamenti eurogei non solo) e sulle relative
condizioni di accesso, si rinvia a ROSSOLILLRegistered partnerships e matrimoni tra
persone delle stesso sesso:lplo e mi di gualificazione ,ed effetti
Riv. Dir. Int. Priv. Proc., 2003.
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e sintetizzato le tendenze progressiste sviluppatesi in Europa in materia

familiare . Si fa riferimento all el aborazion
2004/ 38 e alla proposta di includere al/l
cui accordare il diritto (personale) di libera circolazione e di soggiorno,

anche il p ar t nstrata, alcondiziomeé ahentaleo umiene fossey i

riconosciuta dalldStato di originedel cittadino. In questo modo si sarebbe
garantito al cittadino dell dUnione di cCo

negli spostamenti intracomunitari, indipendentemente d&kato di
destinazione.

La proposta tuttavia non € stata abbracciata dalla Commissione che, alla
stregua di quanto gia affermato in relazione ai matrimoni tra persone dello
stesso sesso, ha preferito adottare, anche in questo caso, una soluzione
prudente gispettosa dei principi del diritto comunitario, quali il divieto di
non discriminazione in base alla nazionalita. Di conseguenza, allo stato i
partner di unioni registrate sono assimilati ai coniugi ai fini del
riconoscimento dei diritti previsti dal dito comunitario a condizione che lo
stato in cui essi decidono di esercitare la libera circolazione delle persone
riconosca tali tipi di uniorfé.

Un ulteriore esempio di tale approccio e fornito dalla richiamata direttiva in

materia di ricongiungimento nazo n a | e : all éart . 4, C 0omma
prevede che dAgli St at i me mbr i possono, p
autorizzare | 6ingresso e il soggiorno ( «
| egat o al soggiornante d aecheadiresi el azi one
Agl i St at i me mbr i possono decider e rel e
familiare di riservare ai partner legati da una relazione formalmente

registrata | o stesso trattamento previst

diritto comunitario richied semplicemente che tale rapporto sia debitamente
certificato da un Afdocument o che attest
registratado e che sia carat®erizzato da
Allo stesso modo la direttiva n 2004/83 sulla qualifica di giditio,

considera membro della famiglia del rifugiato anche il suo partner non

registrato, avente una relazione stabile, a condizione che la legislazione o la

prassi dello Stato ospite equipari le coppie non sposate alle coppie sposate

nella legislazione durattamento degli stranieft”.

A ben vedere, tuttavia, la particolare situazione dei partner di unioni

registrate € comunque differenziabile rispetto a quella delle altre unioni
paramatrimoniali, e cid sul presupposto che tali unioni sono caratterizate

una maggiore stabilita, nonché dalla possibilita di essere sottoposte a

maggi or i veri fiche, grazie alla | oro fido

25 Art. 2, n. 2, lett. b.della direttiva 2004/38, cit. V. anche il considerando n. 5

246 Art, 8, par. 5 lett. b. della direttiva 2003/86, cit.

247 Direttiva 200483/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, recante norme minime

sull 6attribuzione, a cittadini di paesi ter zi 0
altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della

protezione riconosciuta, in G.U.U.E., L 304 del 20 settembre 2004: art. 2, lett. h).
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n. 2, lett. b, della direttiva n. 2004/38 che, pur lasciando agli Stati membiri la

decisione finale supunt o, aggiunge <che Al o St ato
conformemente alla sua |l egislazione naz
soggiorno delle seguenti persone: (€e) [
del Il 6Uni one abbia wuna relaziheneilst abil e
Stato membro ospitante effettua un esame approfondito della situazione

personale e giustifica |d6eventuale rifiut

Questa disposizione pud essere appunto interpretata come una sorta di
attenuazi one cdest state rolientadi pido udhe Imomi t o sul
necessita di valutare attentamente la natura e la stabilita di ciascun rapporto

preso in considerazione al di la della veste formale del rapporto e al di la dei

limiti imposti dalla legislazione nazionale.

La vicinarea tra lo status di partner di unione registrata e quello di coniuge é

di mostrata altres?® dalla circostanza <che
determina gli stessi effetti giuridici prodotti dal dissolversi delle unioni

coniugali: E6arvalBd. debpDd4/d8@8r chiaro ne
divorzi o, | 6annul |l ament o del matri moni o
| o scioglimento della | oro unione regist

soggiorno dei loro familiari aventi la cittadinanzauadh o St at o me mbr o0 .
Queste aperture del legislatore comunitario dimostrano come le unioni civili
registrate, pur essendo concettual ment
matri moni o, tendono ad essere assimil e
riconoscimento di alcuni idtti. Ovviamente, allo stato attuale, tale

assimilazione e ancora giuridicamente legata alla circostanza che il singolo

Stato membro cui spetta applicare in concreto la norma (e quindi il diritto)

comunitario (rijconosca nel proprio ordinamento questdetio di unione

alternativo al matrimonio. Non e quindi ancora possibile prospettare
undapplicazione generalizzata delle norr
coniugi ai partner, sebbene la rilevanza comunitaria delle coppie civili &

destinata senza dubbio caescere e a porsi, anche a livello comunitario

come una nozione autonoma e parallela a quella di matrimonio.

3.3 Le convivenze di fatto
Fino ad adesso si € fatto principalmente riferimento alla distinzione tra
unioni coniugali e unioni non coniugali dtexnative al matrimonio. In

realt ™, all 6éinterno di questodéultima nozi
registrate e mere convivenze di fatt o, [
guelle unionimore uxorionon accompagnate da alcun documento ufficiale

rilasciato da undAutorit”™ amministrativa.

Tale distinzione dipende dalla circostanza che non tutti gli Stati membri
hanno riconosciuto uguale tutela e dignita alle unioni nate al di fuori del
vincolo matrimoniale, e solo alcuni di essi hanno introdottanéore

meccanismi di registrazione per tali coppie. Il diritto comunitario, invece,

248\/edi altresi considerando 6 della direttiva 2004/38, cit.
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non sembra profilare questa distinzione in quanto riconduce la nozione di
convivenza di fatto nella piu generica definizione di unione non
matrimoniale prima descritta.

In altre parole, le convivenze di fatto sembrano rilevare agli occhi

del |l 6ordinamento comunitario se ed in qu
documentabilita, ossia possano essere riconosciute come tali
nell 6ordinament o nazi onaidleE @otchersaver so un

evince, ancora una volta, dalla richiamata normativa in materia di libera

circolazione delle persone, da un lato, e di ricongiungimento familiare,

dall 6altro: in entrambi [ casi S i fa ri
debitamente comr ov at a U° Come sépud mota@,oun ulteriore

requisito richiesto per il riconoscimento dei diritti previsti in tali normative é

|l a di mostrazione del carattere fistabile
evitare tentativi di eludere la norma contana attraverso relazioni fittizie

0 comunque non caratterizzate da un effettivo vincolo di affetto e

solidarieta.

La stabilita del rapporto € determinata caso per caso ed in base alla singola
legislazione nazionale: la fissazione di criteri uniformi eola durata della

relazione o la coabitazione avrebbe potuto rappresentare un tentativo di
armonizzazione (seppur minima) delle legislazioni nazionali e garantire allo

stesso t empo unbdapplicazione maggi or men
comunitaria. Tuttaviala proposta, ancorché avanZatanon ha trovato

adeguato seguito e si e preferito rimettere ai singoli Stati le opportune

valutazioni in merito, seppur nel quadro dei principi comunitari sopra

richiamati.

4 Lbequiparazione t roanelegimeappiivabeai e uni oni
funzionari dell 6Unione Europea

Léanali si fin gui condott a poggi a ess
legislazione comunitaria in materia di libera circolazione delle persone, asilo

ed immigrazione: tuttavia vi € un ulteriore se¢tdel diritto comunitario che

ci conduce ad allargare in alcuni casi la nozione di coniuge e di matrimonio

accolta dal diritto comunitario e che per questo motivo merita una

trattazione a parte. Si tratta del regime applicabile ai funzionari delle

Comunita Europee e agli altri agenti delle Comunita: tale regime é

249 Art, 4, punto 3, della direttiva 2003/86 cit. e art. 3, lett. b, della direttiva 2004/38 cit.
250 parere del Parlaemto Europeo in prima lettura di COM (2001) 257, cit., art. 2, par. 2,
lett. ¢, nella versione emendata.
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contenuto nel regolamento n. 25388cosi come recentemente modificato
dal regolamento n. 723/20834

Prima di analizzare le disposizioni in esso contenute e che rilevano ai fini
della questione @hci occupa, € opportuno ricordare preliminarmente che il
funzionario delle Comunita Europee, oltre a godere dei diritti derivanti dal
suo rapporto con la Comunita Europea presso cui € in servizio, si avvale
altresi dei diritti riconosciutigli dal Trattate dalla normativa secondaria in
materia di libera circolazione dei lavoratori. In altre parole, il cittadino

comunitario che | avora presso unodistituz

altro ufficio (ovunque esso si trovi) di una delle Comunita Europee,i@serc
la libera circolazione dei lavoratori e ci0 in quanto la sua situazione passa

dal |l 6essere di sciplinata da un det er mi |
guestoulti mo non necessariamente St at e

riconosciutd®>

Come appena ricordato, kgime applicabile ai funzionari delle Comunita
Europee € stato recentemente modificato dal legislatore comunitario per
adeguare la disciplina alle nuove esigenze della societa in Etifopa.

nuovo articolo 1 quinques, primo comma, prevede, il divieto

nelb applicazione delle norme dell o statuto
i n particolare sul sesso, razza (€) o |6
all 6orientamento sessuale  particolar me
un segno di discontinuitaspetto alla scelta fin qui adottata dal legislatore

comunitario di vietare solo le discriminazioni fondate sul sesso e non

sull orientamento sessuale (argomento gi
Corte di Giustizia in alcune sue note senteAZe)l succesivo comma, poi,
richiamaapertis verbid 6i nt enzi one del |l egi sl atore co
l e unioni non matrimonial.i a quelle mat.
5! Regolamento (CEE, Euratom, CECA) n. 259/68 del Consiglio, del 29 febbraio 1968, che

definisce lo statuto dei funzionari delle Comunita Europee noihcbgime applicabile agli

altri agenti di tali Comunita, ed istituisce speciali misure applicabili temporaneamente ai

funzionari della Commissione, in G.U.C.E., L56 del 4 marzo 1968)

52 Regolamento (CE, Euratom) n. 723/2004 del Consiglio, del 22 mar@d, 2the

modifica lo statuto dei funzionari delle Comunita europee e il regime applicabile agli altri

agenti di dette Comunita, in G.U.U.E., L 124 del 27 aprile 2004.

Punto 91 delle concl usi on-+93/63¢ih Radchlta 2004, Gen. Ti zz a
p. I-12013,Gregorio My c. ONP Ci , avvi ene anche quando | 6assunz
comunitario non comporta wun Atrasferimento fisi
|l avoratore residente in Belgio charopgaaene assunt o
Bruxelles.

11 considerando n. 1 del regolamento recita: @D

la prima volta lo statuto dei funzionari e il regime applicabile agli altri agenti, vi sono stati
nella societd progressi e innovazioni sostali. E opportuno che il quadro normativo
applicabile alla funzione pubblica europea sia adattato a tali progressi e innovazioni, per
andare incontro alle mutate esigenze delle istituzioni e del loro personale, nel rispetto di una
cultura e di una tradiane amministrative della Comunita basate sul principio del servizio
ai cittadinio.

%5 Sy tutte, Corte di giustizia, sentenza 17 aprile 1986 nella causa BORcolta 1986,

p. 1283 Stato dei Paesi Bassi c. Ann Florence Reed

90



dell e norme previste nello statuto, na <c

condz i o ni previste alldart. 2, par . 2, | et
Léoarticolo richiamato disciplina, per |
riconoscimento del diritto all assegno

riconosciuto innanzitutto al funzionario coniugatett( af®. La nozione di

coniuge e da interpretarsi in questo caso autonomamente in base alle stesse

indicazioni fornite dal regolamento: di conseguenza, il richiamato divieto di
discriminazione i n base all 6orient amen
sufficiente per includere nella nozione di coniuge anche i matrimoni tra

omosessuali. A conferma di cio, la Commissione, in occasione di un

i nterrogazione parlamentare avente ad og
coniuge accolta nel | ozioretda matrimoniteal | a | uce
omosessuali nei Paesi B&35iha chiarito che il funzionario olandese unito

in matrimonio con una persona dello stesso sesso secondo la legge olandese

e da considerarsi come qualsiasi altro funzionario coniugato agli effetti dello

statuto.

Particolare attenzione é dedicata anche alle coppie di persone dello stesso

sesso che non possono contrarre matrimonio secondo la propria legislazione
nazional e. Léassegno di famiglia — difeé
registrato come membro sta | e di undunione di fatto, a
rispettati alcuni requisiti tra cui appunto la circostanza che la coppia non

abbia accesso al matrimonio civile in uno Stato membro (lett. c, iv). Tale

requisito fa riferimento in particolare alle coppien@sessuali che, nella

maggior parte degli Stati membri non possono legalmente contrarre
matrimonio®® Tali coppie, tuttavia, devono rispettare un ulteriore

requisitd™® per essere beneficiarie del contributo previsto: si richiede infatti

che #nAl a ccapnpdocamefte uffinialesriconosciuto come tale da

uno Stato membro dell é6Unione Europea o d
uno St ato me mbr o, attestant e | a condi zi
fattoo.

Tale documento pud consistere ragionevolmente anchena semplice
attestazione di tipo anagrafico sulla condizione di coppia di fatto e non
necessariamente in una registrazione uff

256 Oppure al vedovo, divoiato, separato legalmente o con uno o piu figli a carico (lett.b).
*Interrogazione scritta della onorevole BruitebwegP#438/01 in G.U.C.E. C 93 E del

18 aprile 2002, p. 131.

8 |nvero, tale disposizione pud essere altresi applicabile a quelle coppsessaiali che

per qualsiasi altro motivo non possono unirsi in matrimonio: non a caso la norma si cura di

precisare che fAsi considera che una coppia ha ac
nel caso in cui i d u e p adizibnnfiesate dakbadedislagidne no | 61 nsi e
di uno Stato membro che autorizza il matrimoni o

29 |n realtd, rilevano altre due condizioni: si tratta, da un lato, del limite rappresentato dai

partner che siano legati da un vincolo di parentela (direttcollaterale), cui non &
riconosciuto | dassegno di fami gli a; dall 6al tr o,
partner che siano gi "~ sposati O i mpegnati in |
disposizione sembra sconfessare la parziale apestureapporti poligamici descritta in

precedenza.
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di quegli Stati membri che oggi riconoscono le unioni registrate. Il generico
richimoal a | egi sl azione di uno Stato membro
possibilita alla coppia formata da persone dello stesso’8&she non pud

contrarre matrimonio secondo la propria legislazione nazionale o di

residenza, di accedere ugualmente al beneficiovigtee dallo statuto,

chiedendo di attestare la propria unione in uno di quegli Stati membri che

prevedono le unioni registrate. In questo modo, almeno, dovrebbe essere
interpretata la norma in esame e cioé intendendo per Stato membro quello di
registrazioe del |l 6atto, e non quello di <cittad
ultimi due casi, difatti, si potrebbero creare dei profili di criticita in merito a

possibili violazioni (da parte del diritto comunitario) del principio di non
discriminazione in base alkittadinanz&®*

Un ulteriore profilo di criticita € rappresentato dalla situazione di quelle

coppie (etero o omosessuali) per le quali sussiste la capacita matrimoniale,

ma che nondi meno preferiscono contrarre

difatt, fuor i escono dal campo doapplicazione ¢
guanto non costituiscono un rapporto coniugale, ma allo stesso tempo non
rientrano nella condizione di non access

diritto comunitario sembra riconosceadali coppie un trattamento deteriore
rispetto a quelle che non hanno avuto accesso al matrimonio, quasi a
sottolineare il disvalore sociale rappresentato dalla circostanza di non aver

costituito undéunione coniugale pur aven:i
In questo m d o dovrebbe essere interpretato I
1292/04°, nonch® | 6art. 1 “Pelelativi algol ament o

trattamento del Presidente della Commissione e dei suoi membri, dei

giudici, avvocati generali e cancelliere della Corte di Giustiidgunale di

primo grado e Corte dei Conti. Ed infatti, tale disposizione stabilisce che,

fermo restando il principio delldequipar.
alle condizioni previste (tra cui la non accessibilita al matrimonio), per

guelle coppie non sposate, ma in possesso dei requisiti per farlo,

| 6equi parazione vale soltanto®ai fini del

250 Oyvero la coppia eterosessuale nel senso prima descritto

61 Sul punto vedi anche TOMASLa nozi one di famiglia negli att.:i
Comunita Europeain La famiglia nel diritto internazionaf@ivato, cit. , p. 64 e ss

62 Regolamento (CE, Euratom) n. 1292/2004 del Consiglio, del 30 aprile 2004, che
modifica il regolamento n. 422/67/CEE, n. 5/67/Euratom relativo alla fissazione del
trattamento del Presidente e dei membri della Commissione, egld&nte, dei giudici,

degli avvocati generali e del cancelliere della Corte di Giustizia, nonché del Presidente, dei
membri e del cancelliere del Tribunale di primo grado, in G.U.U.E, L243 del 15 luglio
2004.

263 Regolamento (CE, Euratom) n. 1293/2004 dehsiglio, del 30 aprile 2004, che
modifica il regolamento (CEE, Euratom, CECA) n. 2290/77 relativo alla fissazione del
trattamento economico dei membri della Corte dei Conti, in G.U.U.E., L 243 del 15 luglio
2004

%L dart. 1 dei regod.ame2®8/ hQ041l29€@di2t0D4c @s?3: (€
partner non sposato di un membr o o di un ex me mt
del regime assicurazione malattia purché siano soddisfatte le prime condizioni previste al
paragrafo 2, lett. ¢), puntii),i ) e iii) di tale articol oo0.
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Dall 6esame dell e disposizioni che preced
comunitario assuma un approccio differente a seeahe si tratti di diritti

riconosciuti ai propri agenti o funziondrial cui rispetto quindi & obbligata

in primis la stessa Comunita e diritti riconosciuti a tutti i cittadini

comunitari in quanto tali la cui tutela invece passa necessariamente

attraverso la loro osservanza da parte degli Stati membri. In altre parole,

guando la Comunita agisce come vero e proprio soggetto autonomo dagli

Stati membri e cioé si autoregolamenta, riconoscendo determinati diritti ai

propr.i Aci tt adi nziomari),(alom e dibera di acgogliere | o fun
una nozione ampia di coniuge comprensiva anche delle coppie omosessuali,

unite in matrimonio o meno. Infatti, gli effetti di tale interpretazione si
risolvono alldinterno dell o e®nfnoesso ordi
diverso da quelli nazionali e in cui il funzionario acquisisce uno status

nuovo e parallelo rispetto a quello dello stato di provenfénza

EO i nteressante notare altress?3 c he Il 6eo
avvenuta nel regime dei funzionari ded Uni one Europea si b
stessa ammi ssione della Commissione sul |
diritti fondamentaf®® e su undéinterpretazione evide
autonoma del #Adiritto di sposarasi e di f

tale articolo della Carta potrebbe quindi rappresentare un importante
precedente per undéinterpretazione estens
Carta e finalmente entrata in vigore.

5L6esigenza di superamento dell dapprocci
Indefinitiva, dal | 6esame condott o, S i p
comunitario ha adottato in via generale una nozione tradizionale del
rapporto di coppia fondato sull éistituto
categoricamente chiuso le porte, da un latoJa i ncl usi one del |l e
omosessual.i nella nozione di matri moni o
alla tutela di forme di unioni alternati:?
~ guanto mai attuale e dibattulto sia al/l
sia in seno alle istituzioni comunitarie.

Sotto questoéultimo profilo, la Commi ssi

finalmente coscienza della necessita di apportare nuovi ed efficaci strumenti
giuridici per garantire la parita di trattamento e di tutelautd tittadini
comunitari. Gia in una comunicazione del 2 giugno 2004 al Consiglio e al
Parlamento Europeo riguardante lo stato di attuazione dello spazio di liberta,
sicurezza e giustizia, la Commissione ha ribadito la necessita di intensificare
il livello di cooperazione giudiziaria civile tra i Paesi membri al fine di

%5 Vedi sul punto, LTOMASILa nozione di famiglia negli atti
Comunita Europeain S.BARIATTI, la Famiglia nel diritto internazionale privato
comunitario, cit. , p. 63.
26 \edi la risposta della Commissioreel | 6i nt errogazione parlamentar.
Bruitenweg, cit.
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Afapportare tangi bi |l mi gl iorament i all a

permettendo | oro di far valere i propr.i
cio, si aggiunge, & necessario aliEayil campo di applicazione delle norme

sul mut uo riconoscimento ad Bl cuni set
conseguenze patrimoniali della separazione delle coppie sposate e non, o le
successioni e i testamemtj nonch® #dl o status civile
rek azioni familiari o civi®i (convivenze)

Successivamente, il 15 dicembre 2005 la Commissione ha presentato una
proposta di regolamento sulla giurisdizione, legge applicabile e
riconoscimento delle decisioni in materia di obbligaz@iimentarf®® in cui

per la prima volta ha aperto le porte della cooperazione giudiziaria civile
comunitaria alle unioni alternative al matrimonio: nella proposta legislativa,
difatti, si avanza la possibilita di includere nel campo di applicazione dello
strumento normativo anche gli obblighi alimentari scaturenti da partnership
registrate e convivenze. Tali forme di unione sono definite come rapporti
aventi Afeffetti similio a quell:. familia
mantenimento allorquandbvincolo affettivo venga a mancaf&

Poco piu tardi, infine, il 17 luglio 2006, sempre la Commissione ha
pubblicato un Libro verde sul conflitto di leggi in materia di regime
patrimoniale dei coniugf® che risulta particolarmente interessante sotto un
duplice profilo. In primo luogo, si avanzano dei tentativi di definire, da un

| at o, la nozione di uni one registrata e,
nel primo caso si parla di Afconvivenza di
hanno registrato lalor uni one davanti ad undautorit

| egge dell o Stato membro in cui risiedon
definita come fAuna situazione in cui due
stabile e continuo senza aver registrato la lorazmene davanti ad
undautorit™o. I n secondo |l uogo, nel [ i b

volta la possibilita di prevedere autonome norme di conflitto di leggi e di
competenza giurisdizionale in merito ai rapporti patrimoniali derivanti da

®"Comunicazione del 2 giugno 2004 al Consiglio e
l'i bert ™, sicurezza e giustizi a: bilancio del pr
COM (2004) 401 defp. 10 e ss.

%8 proposta di regolamento del Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al
riconosci mento e all 6esecuzione del I e decision
obbligazioni alimentari, COM (2005) 649 def. del 15 dicembre 2005.

29 Ed in effetti la ragione della proposta di estensione della disciplina comunitaria sugli

obblighi di mantenimento anche alle coppie non matrimoniali deriva proprio dalla necessita

di armonizzare le discipline nazionali che sul punto divergono notevaimeome

sottolineato dalla Commissione nel libro verde sulle obbligazioni alimentari COM (2004)

254 def. del 14 maggio 2004: alcuni Stati membri, infatti, riconoscono unicamente le

obbligazioni alimentari tra genitori e figli e tra coniugi o ex coniugi, treealtri allargano

i novero dei soggetti beneficiari anche ai par
partner di unioni civili registrate e conviventi di fatto.

"% Libro verde sul conflitto di leggi in materia di regime patrimoniale dei coniugi,

conpreso il problema della competenza giurisdizionale e del riconoscimento reciproco,

COM (2006) 400 def. del 17 luglio 20086.
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unioni regisrate o da mere convivenze di f&ftb In entrambi i casi si parte
dalla considerazione della continua diffusione di questi modelli nel territorio
comunitario e della necessita di far fronte a questi fenomeni anche in chiave
internazionalprivatistica: non &aso, infatti, viene prospettata la loro

possibile inclusione nell dambito appliceé
rispetto a fAcerte contfoversie patrimoni:
Quest. segnal i da parte della Commissi o

verso quest tipo di problematica sia progressivamente cambiando e che,
sulla spinta di una chiara evoluzione sociale in atto in Europa, occorra
ripensare il rapporto tra unioni matrimoniali e unioni civili registrate
nell 6ambito del diritto comunitario.
Tuttavia, lastrada della piena equiparazione € ancora lontana: le unioni
civili registrate in Europa non rappresentano un modello unitario, ma sono
viceversa caratterizzate da una serie di differenze anche sensibili tra gli
ordinamenti in cui esse sono ammeskk primo passo che potrebbe
contribuire a eliminare le differenz& rappresentato dalla possibilita che
gueste coppie possano essere registrate e cioé che si possa documentare la
loro esistenza.

Con cio si intende la necessita di produrre un documento uffidlakciato
dall o Stato membro in cui sistatuse.gi stra | 0
In tal senso, potrebbe essere opportuno prevedere una sorta di documento
unico per tutti i paesi che riconoscono queste unioni: un simile documento
potrebbe favdre il riconoscimento dei diritti delle coppie registrate,
potendosi comprovare in questo modo alcuni elementi fondamentali per il
riconoscimento dello status della coppia, come ad esempio, la durata del
rapporto e quindi la sua stabilita, anche se intguees | t | oocorreda s o

necessariamente una valutazione in concr
prevedere undar moni zzazione dei d oc ume
Afaccompagnanoo |l a circolazione di guest.i
confer mat g dallacst@éssd Gomrissidne che nella comunicazione

del 2 giugno 2004 richiamata in precedenzas ot t ol i nea | 6esi gen
facilitare dAil riconoscimento di di ver si

necessariamente delle decisioni giudizidfie

Pertantoallo stato attuale, una piena equiparazione tra coppie matrimoniali

e unioni civili registrate da un lato, e matrimoni eterosessuali ed
omosessual. dall é6altr o, ~ configurabile
riconoscono rispettivamente tali nuove fam d i uni onehost | 6approcec

"1 \/edi domande n. 22 e 23 per le convivenze di fatto e da n. 19 a 21 per le partnership

registrate
2’2 ibro verde cit., par. 3.2.2 Be coppie di fatto e par. 3.1.2 sulle unioni registrate.
Comunicazione del 2 gi uguoo str@n@edtidn, materiadi, p. 10 e

reciproco riconoscimento, che non figuravano nel programma iniziale, potrebbero rivelarsi
necessariLa facilitazione del riconoscimento di diversi tipi di documenti sara sempre piu
ampia.In alcuni settori come le successioni, ad esempio, i problemi pratici dei cittadini
sono spesso piu legati a questo tipo di questioni che al problema tradizionale del
riconoscimato delle decisioni giudiziarie.
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state oriented ,- formula di compromesso che, laddove possibile, ha
garantito al legislatore comunitario la possibilitd di operareammodus
discessugdalla non facile situazione di dover sintetizzare un panorama
legislativo europeo cosi variega® di renderlo compatibile con i principi
comunitari- non rappresenta una soluzione soddisfacente al problema in
termini generali: tale approccio, difatti, pur costituendo in linea teorica una
scelta rispettosa dei principi delritio comunitarid’*, non contribuisce ad
eliminare differenze di trattamento e di disciplina che rischiano di ostacolare
lo stesso esercizio dei diritti di matrice comunitaria. Per questo motivo,
occorre, in una prospettiva di piu ampio raggio, ripensarenadpproccio
differente che non sia necessariamente legato alla prospettiva del singolo
stato coinvolto nell dapplicazione del di
maniera indifferenziata ed efficace tutti i cittadini comunitari.

6. La ricostruzione opata dai giudici comunitari

Come abbiamo visto, la legislazione comunitaria da un lato, non ha sempre

fornito delle nozioni chiare in materia matrimoniale, rinviando ove possibile

i problema alle | egislazioni nazional:i
accolto una nozione di matrimonio (e quindi di coniuge) per molti versi

ancora legata ad una visiotradizionaled e | | 6 ilnsubaitalesituazione

di incertezza giuridica e di non perfetto allineamento traddaiuridica e

quella socialequesbul t i ma caratterizzata da profon
di principi in campo matrimonialel 6 i nt er vent o dei giudi ci
sicuramente ricoperto un ruolo significativo.

In primo luogo, i giudici comunitari si sono soffermati sui limiti negativi

ddla nozione di matrimonio, con particolare riferimento al profilo

del |l dabuso del diritto comiUrDifatiairi o da pal
cd. matrimoni di favore permettono un uso illegittimo dei diritti e delle

prerogative riconosciuti dal dirdgt comunitario, in particolar modo in

materia di immigrazione e di permessi di soggiorno: la necessita di

combattere tali abusi e stata recentemente ribadita dalla Corte nella sentenza

Akrich?"® in cui i giudici comunitari hanno chiarito che si & in presetiza

un vero e proprio abuso quando ci S i av
diritto comunitario ai | avorator i mi gr an
matrimoni di comodo contratti al fine di eludere le disposizioni relative

all dingressdeie @it sagighhiorcdei paesi terzic
I giudizio sullbdautenticit”™ del mat r i mo

nazionali competenti: quando il matrimonio & autentico, questo produce tutti

2" 3alvo quanto verra dettofra.

Sul tema dell 6abuso del di r iLibetacircaagiongsni t ari o, Ve
vita familiare e abuso del diritto i n Diritto dell 6Uni one Europea, 2
2% Corte di Gistizia, sentenza del 23 febbraio 2003, in caud®@01, in Raccolta 2003,

p.1-9607 Secretary of State for the Home Departement c. Halene Akrich

" Punto 57, sentenz&krich, cit.
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gli effetti sia sul piano nazionale che sul piano comunitaf@li effetti

perdurano fino a che il vincolo coniugale sussiste, ovverosia fino a che non

sia intervenuto il divorzio in virtd di una pronuncia giudiziafé® di

conseguenza, il mero regime di separazione dei coniugi non €& condizione

sufficiente per lo sciogiento del vincolo coniugale, nemmeno quando essi

hanno | 0intenzione di divorziare in segui
Maggi or i criticit™, il nvece, ha sollevat
nozione di coniuge accolta nel diritto comunitario della figura del

convivente dello sisso sessdal punto di vista giuridico la questione ruota

i ntorno all éambito di operativit?w del di
sesso e alla possibile applicazione di tale principio alle unioni omosessuali.

Ed invero, nel caso delle coppie formata persone dello stesso sesso,

| 6el ement o di di fferenziazione ri spetto
rappresentato dal sesso, inteso come elemento biologico, ma
dal | 6or i ent aOnmaeneglistrurseatsirgennaziorali di tutela dei

dirittmo, ldedzibng udD sesso non €& assimilata a quella di

orientamento sessuale, restando le due nozioni differenziate anche

nell dambito del |l a ?°HNddervachg intssenzadia appl i c
una tutela accordata a livello internazionale, e di unaifspe disciplina

prevista dal diritto comunitario, la ricostruzione della regolamentazione

applicabile va effettuata necessariamente attraverso criteri ermeneutici

di fferent.i ed, in particolare, -attravers
giuridica cei paesi membri.

Tale percorso e stato seguito una prima volta dalla Corte di Giustizia nel

BN

caso Grant®, in cui la Corte & stata chiamata a pronunciarsi sulla

2’8 punto 20 della sentenza della Corte di Giustizia del 13 febbraio 198f3a €267/83,

in Raccolta 1985, p. 56 Aissatou Diatta c. Land Berlin.

*Basti pensare alle decisioni della Commissione
all édart . 8 del |l a C&eVe Ramnodnite. 93698B1/8h dDgcisions 198 3,

et Rapports 32, p. 220; 14 maggio 1988, c. Regno Unitm. 11716/85 Décisions et

Rapports 47, p. 274, paragrafo 2; 19 maggio 1R6ekhoven e Hinke c. Paesi Bassi

15666/ 89, non pubblicata; e Srci Regne Uttitait, al | dart . 1/
paragrafo 7; 9 ottobre 198€,. e L.M. ¢c. Regno Unita. 14753/89, non pubblicata; 10

febbraio 1990B. c. Regno Unitm. 16106/90, Décisions et Rapports 64, p. 278, paragrafo

2. Si veda altres?® |l a giurisprugdsentenzal7del | a Cor t e
ottobre 1986Rees Série A n. 106, p. 19 paragrafo 49 e 27 settembre Ta83eySérie A

n. 184, p. 17, paragrafo 43.

280 Corte di Giustizia, 17 febbraio 1998, cit. Tra i commenti alla sentenza cfr.: BERTHOU

MASSELOT, in Droit social, 1998yp. 10341039; CABRAL, in Revue marché ugur,

1998, pp 605609; CIRKEL, in Neue juristiche Wochenschrift, 1998, p. 3332 s;

CONDOR, in Eur. Law Rev., 1998, p. 378 ss; GUIGUIEE, droit communautaire et la

reconnaisance de partenaires de meme ,sex€aiers droit eur., 1999, pp. 537567,

PALLARO, Il divieto di discriminazione fondate sul transessualismo e liberta di

orientamento sessual@n Dir. Com.sc. int., 1998, p. 609 ss.; Szczekalla, in Europaische

Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, 1998, 215 s.; BELL, Shifting conceptions of sexual

discrimination at the Court of Justice: from P. v. S. to Grant v. SWIEur. Law.

Journ.,1999, pp 681,
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compatibilita con il diritto comunitarf8* di una regolamentazione
nazionalé® che non concedeva w@eminati benefits(nel caso di specie
riduzioni sui prezzi dei trasporti) al compagno dello stesso sesso di un
lavoratore dipendente, mentre li riconosceva a tutti i compagni, anche meri
conviventi, membri di una coppia eterosessub&e.Corte ha operatan
interessante esame, di tipo comparatistico, sulle scelte adottate dagli
ordinamenti nazionali in tema di coppie omosessuali e, pur riconoscendo
che in taluni di essi la comunione di vita tra due persone dello stesso sesso €
ormai equiparata al matrimono , Anell a maggior parte de
essa non viene considerata equivalente alle relazioni eterosessuali stabili
fuori del matrimonio se non per quanto riguarda un numero limitato di diritti

oppure non ~ oggetto di R¥ENederivalar i conosci

presa doéoatto che Ale relazioni stabili t
sono equiparate alle relazioni tra persone coniugate o alle relazioni stabili

fuori del matrimonio ®#ra persone di sess:«
Ad analoga conclusione la Cergiunge in occasione della successiva e piu

recente sentenZd, Regno di Svezia c. Considfto | 6estrema eteroge

che caratterizza il panorama normativo europeo costringe ancora una volta
la Corte ad attenersi, in mancanza di elementi legislativi, cartdati
normativi provenienti dai singoli StatimemBffL 6 i mbar azzo del |l a Co
qui ancora piu marcato, essendo chiamata decidere sulla possibile
equiparazione ai fini del diritto comunitario tra le coppie eterosessuali
coniugate e le coppie stabiformate da persone dello stesso sesso
debitamente registrate, in virtu della propria legge nazionale.

La Corte allorasi rivolge da un latoal legislatore comunitaric®®’,
suggerendo, ove necessario, opportune modifiche delle pertinenti
disposizioni comunitae al fine di allargare il campo di applicazione delle
stesse anche a fattispecie distinte dal matrimodia@ | | Olandiat uno ,
monito indiretto ai legislatori nazion&i, ed in particolare a quei legislatori
nazionali che non hanno ancora introdotto ualc meccanismo di
riconoscimento delle unioni omosessuali nel proprio ordinamento.

A conclusioni sostanzialmente identiche giunge la Corte con riferimento a
tutte le altre forme di coppie di fatto, dotate piu o0 meno del carattere della

'E pi % precisamente rispetto alldart. 119, ora

Consiglio del 10 fehtmio 1975, 75/117/CEE, cit., e alla direttiva del Consiglio del 9

febbraio 1976, 76/207/CEE, cit.)

AThe Staff Travel Facilities privilege Ticket R
SouthWest Trains Ltd, compagnia ferroviaria della regione di ISupton.

283 punto 32 della senten@rant, cit.

284 pyunto 35 della senten@rar, cit.

285 Corte di Giustizia, 31 maggio 2001 nelle cause riuni(&22/99 P e €125/99, in

Raccolta 2001, p4319,P,D, Regno di Svezia c. Consiglio.

286 Emblematico a tal proposit & il punto 49 della citata sentenza, in cui la Corte riconosce

che in tale ambito Ail giudice comunitario non
nell dinsieme della Comunit”™?o

287 punto 38 della citata sentenza

288 \/edi in particolare i punti 35, 36 e 50
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stabilita.Ed invero,se nel richiamato cado, Regno di Svezia c. Consiglio

giudici comunitari si erano trovati di fronte ad una coppia registrata (e

quindi riconosciuta) ufficialmente nel proprio paese e, ciononostante, ne
avevano escluso | 6as gonaljdiaarzpreoedemti al | e cop
occasioni tale equiparazione era stata negata a mere coppie di fatto, non

registrate nel proprio paese.

Si fa riferimento, in primo luogo, al caso della SigReed®, cittadina

britannica e residente nei Paesi Bassi, dove nomaatrevato una stabile
occupazione. All a domanda di guestoul ti
permesso di soggiorno, in quanto convivente da oltre cinque anni con un

cittadino comunitario, le fu comunicato che la sua situazione di mera

convivenza (seppur ddtadi una certa stabilitd) non era assimilabile al

concetto di matri moni o ai sensi del I 6art
Difatti, tale articolo permetteva al coniuge del lavoratore il diritto di

stabilirsi nello Stato membro io u i g u e s t aceupato: wttawia, e r a
secondo i giudici di Lussemburgdi n mancanza di gual si asi
undevoluzione social e di carattere g e
| 6interpretazione estensivao, l a nor ma

rapporto basato unicant e sul *fhatri moni oo

Ad una conclusione ancora piu netta giunse il Tribunale di prima istanza nel
casoArauxeDumay®™, in cui si verteva sulla possibilitd di estendere anche
al convivente di fatto il diritto ad una pensione di reversibilita, in base allo
Statuto del personale delle Comunita EuropleEribunale dopo aver preso

atto che i ter mini utilizzat:i nell a rego
Avedovao e Amogl i eo S i riferivano sol
matri moni o, conciltu'sedipeundlibnitnmepropsrseitbaizli o n e

tali termini, al fine di far rientrare nella nozione di matrimonio situazioni di

convivenza o di unioni di fattoAggiunse, inoltre, che una simile
interpretaziona vr e b b e cunamodifica deltfomdariiento gidito

delle disposizioni di cui trattasi, con rilevanti conseguenze in campo
giuridico ed economico s%a per |le Comunit
Dall e pronunce richiamate si evince che
di fronte a tale problema é stato sedmébio condizionato da un panorama

legislativo europeo, caratterizzato da una forte disomogeneita e che non

consente ancora la possibilita di individuare delle soluzioni efficaci sotto |l

piano interpretativo.

Tale approccio, prudente e pragmatico, siadcretizzato nel continuo

confronto tra le legislazioni nazionali europee alla ricerca di dati normativi

comuni da cui ricostruire la regola a livello comunitario (cd. metodo
comparativo).In questo percorso, la Corte ha spesso fatto riferimento sia

289 Corte di Giustizia, 17 aprile 1986, cit.

2% pynto 15 sentenza cit.

21 Tribunale di primo grado, sentenza del 17 giugno 1993, nella ca65®17, in Raccolta
1993, p. 2005,Monique ArauxeDumay c. Commissione.

292 punto 30 sentenza cit.
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alaConvenzione eur ope’® siaagl altristrumerti ti i
diritto internazionale rilevanti.

In alcuni casi, poi, la Corte ha addirittura cercato di individuare soluaabni
hocper singoli casi, prescindegol@o i
specifiche Ad esempio nel casByu®, i giudici comunitari si trovarono a
statuire su una fattispecie particolarmente complessa, vertente
sull 6interpretazione della nor mat.
cittadini turchi di soggiornare e lavare liberamente nel territorio

del

n

vV a

comunitarid® Tal e normativa subordina | 6eserci

circostanza che i lavoratori di nazionalita turca abbiano risieduto
regolarmente nello Stato membro ospitante per almeno tre®*anthi.
medesimo diritte@ riconosciuto anche ai familiari dei lavoratori, ivi incluso,
ovviamente, il coniugela signora Eyup, di nazionalita turca, risiedeva in

Austria con il mar it o, anchbébesso turco,

ricongiungimento familiare.

Prima che fssero trascorsi tre anni dal suo arrivo in Austr@niugi Eyup
divorziavano, pur continuando a coabitare nella medesima abitabiope.

poco tempo, la coppia si riuni, generando quattro figli, prima di risposarsi a
distanza di quattro anni dalla semta di divorzio.Alla signora Eyup (che

non lavorava), tuttavia, fu negato lo status di familiare ai fini della disciplina
sul ricongiungimento, in quanto non aveva risieduto per almeno tre anni con
il marito lavoratore migrante e di conseguenza non sfzadiga i requisiti
richiesti dalla Decisione n. 1/80.

La Corte richiam, | 6esigenza di [
maniera conforme alla suatio che espressamente tendeva a favorire

| 6accesso dei l avor ator i t anche blla a
garanzia del ricongiungimento con i propri familiadi conseguenza, i
giudici comunitari considerarono il periodo di quattro anni trascorso tra i
due matrimoni, come periodo di effettiva convivenza matrimoniale che,
sebbene non formalizzatagecaratterizzata da stabilita e durante la quale la
coppia aveva dato alla luce quattro figli.

In definitiva, pero, i giudici comunitari hanno piu volte suggerito che
eventuali interpretaziorpraeter legendel diritto comunitario, o addirittura

293 Corte di Giustzia, 18 maggio 1989, in causa289/86, in Raccolta 1989, p. 1263
Commissione c. Germaniab luglio 2002, in causa-€59/99, in Raccolta 2002, p6b91
MRAX c. Belgip 17 settembre 2002, in causa4€C3/99, in Raccolta 2002, p-7D91
Baumbast e R Secretary of State for the Home Departm@ngennaio 2003, in causa C
257/00, in Raccolta 2003, p3#5 Givane c. Secretary of State for the Home Departement
23 febbraio 2003, in causa1D9/01,cit.; 27 giugno 2006 in causa-®10/03, in Raccolta
2006,p.I-576, Parlamento Europeo c. Consiglith7 febbraio 1998, in causaZ49/96, cit

29 Corte di Giustizia, sentenza 22 giugno 2000, in cau$®/@8, in Raccolta 2000, p- |
4747 Safet Eyup c. Landesgeschaftsstelle

2% gj tratta della Decisione n. 1/80ld2onsiglio di Associazione istituito tra la Comunita

nt

Europea e |l a Turchia e pi% precisamente dell

2% pju precisamente, il termine di tre anni vale per rispondere a qualsiasi tipo di offerta
lavorativa, mentre per accedere liberateea qualsiasi attivita lavorativa il termine é di
cinque anni.
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intervent di natura creativa, non possono prescindere da un cambiamento

del panorama legislativo a livello nazionaBnlo in questo modo, la Corte

di Giustizia potra applicare un criterio meramente statistico (cosi come ha
proceduto fino ad oggi) e ricostruire ymincipio di pari dignita e tutela

delle unioni non matrimoniali e delle unioni matrimoniali tra persone dello

stesso sesso, degradando le ipotesi di tutela differenziata a casi eccezionali e

come tali interpretabili restrittivamenté. n a |l t r ergomento aédl e , | 6 a
consensusra gli Stati membri, ora utilizzato per salvaguardare il concetto
tradizionale di matrimonio, potrebbe essere capovolto nel futuro grazie al
progressivo riconoscimentda parte di tutti gli Stati membri delferme di

unioni non marimoniali®®’. Déal t ronde, i giudici comuni
esitato, quando hanno potuto, ad intervenire con delle pronunce
particolarmente significative? il caso della sentenza Mardi% avente ad

oggetto | 6interpretazionaeiscadwnilquadro di retti v
generale in favore dell duguaglianza di
Léarticolo 1 di tale direttiva definisce
serie di di scriminazioni, I v i nclusa

sessuale. Nelaso di specie, un contratto collettivo nazionale in Germania

non aveva riconosciuto il diritto ad una pensione di reversibilita ad un

partner di una <coppi a (omommentwu al e) rec
tedesco ammettali tipi di unionia favor delle qali conceddaluni benefici

tra cui il riconoscimento ad una pensione in caso di morte del partner. In

guesto caso, i giudici comunitari hanno ravvisato la potenziale
discriminazione in base all déorientamento
contesto napinale, il diritto tedesco equiparava le coppie civili registrate ai

coniugi ai fini del riconoscimento dello specifico diritto reclamato.

Nella pit recente sentenidetock®®, la Corte & arrivata ad includere nella

nozione di Af ami | ttiva n.€@04/38 ianche e gittedini del | a di
extracomunitar.i c he raggiungono un
i ndi pendent ement e dal |l 6esist®niza attual e

297 \edi sul punto F. MOSCONIl.e nuove tipologie di convivenza nel diritto europeo e
comunitariq Riv. Dir. Int. Priv. Proc., 2005, .[305 e ss.

2% Corte di Giustizia, 1° aprile 2008, in cau§267/06 in Raccolta 2008, p-1757.

29 Corte di Giustizia, sentenza 25 luglio 2008, in causa2Z/08, in Raccolta 2008, p. |

6241.

Wpyunto 92 e 9 3Einh#uenteahe s ditadini.di paesi terzi; famliari di un
cittadi no abthienb fatfo thgréssomeadlq Stato membro ospitante prima di o dopo

essere divenut.i familiar:i del detto cittadino de
Stato membro ospitante di concedere loro un diritto di soggiorno sarebbe comunque tale da
dsstader e il menzionato cittadino dell édUnione dal

membro Di conseguenza, alla luce della necessita di non interpretare le disposizioni della
direttiva 2004/38 in modo restrittivo e di non privarle della loro efficaceiqga, occorre

interpretare i termini cfamiliari (é) che acco]
c ont e n ut3jn.lndellalddita direttiva, riferendoli nel contempo ai familiari di un
cittadino dell 6Uni one che timdbreliosStato mémorot o i ngr ess

ospitante e a quelli che soggiornano con lui in questo Stato membro, senza che occorra
distinguere, in questo secondo caso, secondo che i cittadini di paesi terzi abbiano fatto
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guesto modo, l a Corte di Giustizia ha es
disciplina comun#ria in materia di soggiorno anche alle coppie non ancora

sposate, ma comungque legate da un vincolo affettivo tale da dissuadere un
cittadino dell 6Unione ad esercitare | a |
Stato membro rifiuti di concedere il dirittdi soggiorno ad un cittadino
extracomunitario. Chiara & la portata potenziale di questa pronuncia che

apre indirettamente le porte della normativa comunitaria in materia di

soggiorno anche alle coppie di fatto, cioé non ancora sposate, e che quindi

puo ragresentare un primo e significativo segnale della volonta di estendere

in via giurisprudenziale la normativa comunitaria anche alle coppie non

coniugate.

7. La nozione ed il trattamento dei transessuali

Per compl et ar e | 6anal i si colthedallaa Nozi 0nc¢
giurisprudenza comunitaria, occorre accennare, infine, alla situazione delle

persone transessuali, con riferimento alla loro qualificazione giuridica e alla

disciplina applicabile ai rapporti di coppia instaurati da uno o da entrambe

gueste pesone.lnnanzitutto, isoggettitransessuali sono definibili, secondo

una definizione utilizzata dalla House of Lotlse ripresa dall dav
generale Jacobs nel caso Rich#ils col or o che finascono con
una persona di un determinato sesso, malaaonvinzione irremovibile di
appartenere &8 sesso oppostoo.

Comd not o, tale i nti ma e profonda <con
desiderare di mutare il proprio sesso, procedendo ad un trattamento
ormonale ed ad unB'dperd zii dperaziohi & itraur gi c a .
soprattutto, le condizioni per il riconoscimento giuridico del cambiamento

di sesso sono disciplinate dai singoli Stati nazionali che conservano una

competenza esclusiva in matefia.

Tuttavia, a prescindere dal riconoscimento giuridico siel nuovo stato,

alla figura del transessuale si lega un (triste) fenomeno di discriminazione

sociale, in particolare nel mondo lavorativo, che ne impedisce, il piu delle

ingresso nel citato Stato membro prima o dopo delctittan 0 del | 8 Uni one o pri ma d
essere divenuti suoi famili@ri

30! sentenza&ellinger c. Bellinger2 AC 467, parere di Lord Nicholls of Birkenhead

pynto 1 delle conclusioni presentate dall 6avyv
dicembre 2005, nel cas3423/04,Sarah Margaret Richards c. Secretary of State for Work

and Pensions

¥Anal oga definizione ~ wutilizzata dalla Corte Eu
solitamente per transessuali le persone che, pur appartenendo fisicamente ad un sesso,

hanno | a sensazione di appartenere all b6altro ses
pit coerente e meno ambigua sottoponendosi a cure mediche e ad interventi chirurgici allo

scopo di adeguare | e | oro car denzaReegl3ti che fi sic
ottobre 1986, Série A, volume 106, punto 38.

%sSulla condizione dei transessuali nello6Unione E

del Consiglion. 1117 del 29 settembre 1989.

3% punto 35 della sentenza K.B., Corte di Giustizia 7 genn&ié,20 causa €117/01, in
Raccolta 2004, p.-541 e punto 21 della sentenRichards Corte di Giustizia 27 aprile
2006, in causa @23/04, in Raccolta 2006, p3b85.
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volte, unodéintegrazione completa nel tess
identitasessuale e anagrafica.

Tale problema e stato affrontato dalla Corte di Giustizidasling caseP

c. $% riguardante un licenziamento di un transessuale per motivi connessi
al suo mutamento di ses46 La Corte ha ritenuto che tale comportamento
violasse la direttiva n. 76/207/CEE, relativa alla parita di trattamento
nel | 6ambi t% e  limparticolare, il divieto di operare qualsiasi
discriminazione fondata sul sesso direttamente o indirettaméntele
risultato la Corte € arrivata mettendo anftonto la posizione del
transessuale con quella dei suoi colleghi del cui sesso inizialmente faceva
parte, riscontrando un differente trattamento da parte del datore di lavoro.
Ragionamento inverso, invece, sembra aver seguito la Corte nel recente caso
Richard$®, avente ad oggetto una richiesta di pensionamento inoltrata dalla
sig.ra Sarah Margaret RichardsSacretary 6 State for Work and Pensions

(autorita competente nel Regno Unitd)a sig.ra Richards, registrata

all datto di n a s e ialt sessocnwmsckile, avpva subitoe n e nt
unboperazione chirurgica per | a modi f
successivamente a tale operazione, aveva inoltrato una richiesta di
pensionament o, avendo raggiunto | d6et” m
secondo la legge ingles(Pension Actdel 1995). Tale richiesta non era

tuttavi a accolta sul presupposto che I
richiedeva alla Sig.ra Richards il raggiungimento dei 65 anni di vita e cioe

| 6et”™ minima pensionabile per gli uomini

Richiamando ancorauna volta il diritto fondamentale alla tutela da

discriminazioni basate sul sed¥bla Corte ha concluso che tale trattamento

fosse contrario alla direttiva 79/7/CEE sulla parita di trattamento in materia

di assistenza socidlg, in quanto la posizione dellSig.ra Richards non era

disciplinata e tutelata allo stesso modo di quelle persone, appartenenti al

medesimo sesso (femminile), ma che non avevano subito un cambiamento

di identita.

Come si puo notare, il metodo di confronto utilizzato in questo caso é

d fferente e rispetta in maniera ancora f|

306 Corte di Giustizia, sentenza del 30 aprile 1996, in cau$a/@4, in Raccolta 199, I-

2143 P c. S e Cornwall Country Council

397 La circostanza che il licenziamento fosse dovuto al mutamento di sesso era stata

di mostrata nel giudi zio a quo, pur adducendo | 6i
dipendeva, motivi di esubero delrpenale. Spettava quindi alla Corte di Giustizia accertare

la compatibilita di tale comportamento con i valori e i principi del diritto comunitario.

pirettiva del Consiglio del 9 febbraio 1976,
principiodellapatt © di trattamento fra gli uomi ni e |l e do
al lavoro , alla formazione e alla promozione professionale e le condizioni di lavoro, in

G.U.C.E,, L 39, p. 40.

309 Sentenza del 27 aprile 20086, cit.

310 v/, anche Corte di Giustizia, s&enza del 16 giugno 1978, in causal4®/77, in

Raccolta 1978, p. 136Befrenne punti 26 e 27

Direttiva 79/ 7/ CEE, del 19 dicembre 1978, rel:
principio di parita di trattamento tra uomini e donne in materia ditaeg® sociale, in

G.U.CE,L6,p.24
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di modificare il proprio sesso, garantendogli parita di trattamento, e quindi

uguaglianza, rispetto alle persone appartenenti al sesso desitlerateriva

il riconoscimento duna tutela effettiva alla situazione dei transessuali e cio

in virtu del principio di non discriminazione in base al sesso.

A tal proposito, si puo notare che in questo modo si & venuta a creare una

situazione, dal punto di vista giuridico, che non rigié il rapporto e la

visione che la societa ha nei confronti di determinate categorie di individui.

Ed invero, come purtroppo occorre osservare, la posizione dei transessuali &

vista, se possibile, con ancora maggiore disfavore sociale rispetto ad altre

cat egorie emarginate <come leetuttavia,ppi € 0 mMos
non ricevono alcun tipo di tutela da parte del diritto comunitario, in quanto

il riconoscimento dei loro diritti e delle loro prerogative passa
necessariamente atet ded vigincpio dilaf f er mazi c
discriminazione in base all odorientamento
anagrafico, sia, come in questo caso, a quello acquisito in seguito ad

operazione chirurgica)

Viceversa,i transessuali ricevono una tutela derivantetthmente da un

principio comunitario che garantisce loro una posizione giuridica molto

simile (se non identica) alle persone appartenenti al sesso desidedato.

sostanziale equiparazione si riflette ed anzi trova uno sbocco fondamentale

nel campo maimoniale laddove invece le coppie omosessuali risultano
maggiormente penalizzate.

Si fa riferimento al noto caso K®2 riguardante la richiesta di una

pensione di reversibilita inoltrata da una cittadina inglese in seguito al

decesso del proprio conviventana persona nata di sesso femminile (e

registrata come tale allo stato civile) che poi aveva modificato il proprio

sesso, senza poter peraltro formalizzare tale cambiamento nei registri civili.

Anche in questo caso, si denunciava la lesione del prinapimon

discriminazione in base al se§¥otuttavia, la Corte & andata oltre nel suo

ragionamento, giungendo a sancire un principio, la cui portata potenziale va

ben al di la del principio di non discriminazione in base al sd3iatti, la

Corte, dietrosugger i ment o de P baaritenwoccheeib gener al
rifiuto di concedere la pensione di reversibilita fosse dipeso da un vizio
originario e cio | 6impossibilit”™ per i
matrimonio, a causa della legge (inglese)asuégistrazione delle nascite

312 per un interessante parallelo della posizione giuridica di queste due categorie nel diritto

comunitario, si rinvia ai punti da 37 a 42 della sentenza della Corte di Giustizia del 17

febbraio 1998, in causa C_249/e8,

313 Corte di Giustizia, sentenza del 7 gennaio 2004, in causE7 1, cit.

34pji % precisamente, si palesava la violazione d
Consiglio del 10 febbraio 1975 per il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati memb

relative alle applicazione del principio della parita delle retribuzioni tra i lavoratori di sesso

maschile e quelli di sesso femminile

3%y, punto 74 delle concl usi o ddrabodCelbme avvocat o g
presentate in data 10 giugno 2003
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che vietava ogni modifica del registro degli atti di nascita, salvo il caso di

errore materiale.

Di conseguenza, i due conviventi non potevano contrarre matrimonio, in
guant o all 6anagrafe esssimorsasequindivano app.
impossibilitati ad unirsi in matrimonio, in virtu dellpropria legge
nazionale.Richiamando i principi e la giurisprudenza della Corte Europea

dei diritt¥ la cCerte| d uossemburgo ha affermato

| 6i ncompat i blaziornenaziondle cor ilaifite® comengariose la

necessita di garantire la medesima tutela anche alle coppie formate da
persone transessuali.

L6i mpatto che t adéevigenta la sentenzadKdmbra a v e
poter aprire le porte alla piena eqanipzione, sotto il profilo della capacita
matrimoniale, tra le persone che hanno mutato il proprio sesso rispetto alle

altre coppie eterosessuali, allargando di tal guisa la nozione di coniuge

accolta nel diritto comunitaridl uttavia, occorre svolgere upaecisazione:

la sentenza K.B. trae spunto da una fattispecie caratterizzata da un lato da

una legislazione nazionale che vietava in principio la rettifica degli atti di
nascita e, dall daltro, dalla <circostanz
effettivamante modificato il proprio sesso, in seguito a trattamenti ormonali

e ad operazione chirurgica, ma che, ciononostante, non aveva goduto di una

piena equiparazione rispetto alle persone del sesso acquisito.

Rest a, gui ndi , da v ereisdna, ew passederlo pot es i
guella convinzione di appartenere ad un sesso diverso da quello di nascita

(la cd. crisi di identita sessuale) non abhiactius non abbia potuto

procedere agli opportuni trattamenti ed interventi medtéiL6assenz a
del | 6 el aterela tpatrebben impedire una piena equiparazione

giuridica rispetto al sesso desiderato, non potendo bastare, in tal caso, la sola
allegazione della condizione psicologica prima descritta.

318 sentenze del 11 luglio 2002hristine Goodwin ¢. Regno Unijtin Recueil des arrét et
décisions 200%/1 e | c. Regno Unitpno 25680/94.

317 . . i . : - I
Circostanza di per sé molto frequente, tenendo in conto i costi di tali operazioni, non
sempre sostenute dai serviziassistenza nazionale
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c)
d)

9)

Capitolo I

La disciplina comunitaria sulla giurisdizione in materia di separazione,
divorzio e annullamento del matrimonio.

1 | titoli giurisdizionali in materia matrimoniale: osservazioni generali; 2

La nozione di residenza abituale dei cor
funzionale; 3 1l criterio della cittadinanza nella prospettivantunitaria;

3.1 La cittadinanza nel Regno Unito e in Irlanda: il domicile; 4. 1l nodo dei

criteri residuali nazionali; ; 5 |1l collegamento con la disciplina delle

obbligazioni alimentari;

1. La giurisdizione in _materia matrimoniale: osservazioni geineral

La disciplina della competenza giurisdizionale & contenuta nel capo Il del
Regolamento n. 2201/2003 che, a sua volta, si divide in tre sezioni dedicate
rispettivamente ai procedimenti in materia di separazione, divorzio e
annullamento del matrimonio (@ene prima), a quelli riguardanti la
responsabilita genitoriale (sezione seconda) e ad alcune disposizioni comuni
di carattere processuale (sezione terza).

La giurisdizione in materia matrimoniale, in particolare, e regolata
dal | 6 ar tRegoahemt clge fissaeiltitoli giurisdizionali sui quali si

puo fondare una domanda di separazione, divorzio o annullamento del
matrimonio. Essi sono, in rigoroso ordine di esposizione:

la residenza abituale dei coniugi;

|l 6ulti ma resi denzaodaelsivirisiede@acothei coni ugi ¢
la residenza abituale del convenuto;

in caso di domanda congiunta, la residenza abituale di uno dei coniugi;

|l a residenza abituale dell dattore se que
immediatamente prima della domanda;

lar esi denza abituale dell 6attore se quest
immediatamente prima della domanda ed é cittadino dello Stato membro
stesso o, nel caso del Regno Unito e
Adomicil eo;

lo stato di cui i due coniuggono cittadini o, nel caso del Regno Unito e

del Il 6l rl anda, del Adomicileo di entrambi
I |l ettore che |l egge per l a prima volta

notare le profonde differenze che il sistema giurisdizionale del regolamento

Bruxelles Il bispresenta rispetto al regolamerBouxelles | relativo alla

materia civile e commerciale.

Tal i differenze riguardano innanzitutto
giurisdizionali e il rapporto che si instaura tra di loro: ed invero, tesia

giurisdizionale dekegolamento n. 44/2001 é fondato su un rigido schema

gerarchico che prevede un foro generale (domicilio del convensenpre
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applicabile, tranne i casi di competenze esclusived una serie di titoli

giurisdizionali speciali o& possono eccezionalmente derogare al principio

generale.

Questo rapporto di gerarchia tra i fori scompare nel sistema del regolamento

n. 2201/2003 in cui tutti i fori sono posti su un piano di perfetta alternativita

e concorrenza e, quindi, sono tuttit@azialmente applicabili nel caso

concreto. Si tratta, in sostanza, di sette fori generali e ciascuno di essi puo

portare alla competenza giurisdizionale di una diverso giudice: le regole di

conflitto comunitarie, tuttavia, si limitano ad incidere sullargdizione e

non influiscono minimamente sulla determinazione della competenza
territorial e Staolindididuata ehe sava, dil eohskgoenza,
determinata sulla bad® delle regole di gt
Léoattore nel pr oc e dvomi@ o amullachénto sl par azi on
matrimonio gode, dunque, di una liberta di scelta, sconosciuta nel sistema

del regolamento n. 44/2001, in cui le eccezioni al principio generale del foro

del convenuto sono tassativamente previste dal legislatore comunitario e,

come tali, sono da interpretarsi in chiave restrittiva. In particolare, in materia

matri moni al e, | 6attore gode di due titoa
favorevol. (lett. feo e Afo) che gli con
adire il giudice deldogo in cui egli e residentéofum actoris.

Léampio ventaglio di scelta riiservato a

compresi i duefora actoris- non deve, pero, trarre in inganno circa le
ragioni che hanno spinto il legislatore comunitario ad adetiarapproccio
totalmente differente rispetto alla materia civile e commerciale per
disciplinare i conflitti di giurisdizione in materia matrimoniale. Le scelte del
regolamento n. 2201/2003 sono state dettate da ragioni ben precise e
possono essere indivdte, da un lato, nella particolarita della materia

trattata e, dall é6altro, nell a necessit
carattere politico tra le delegazioni degli Stati membri.
Il n primo | uogo, infatti, | 6emsted t i vo di |

stato dettato dalla crescita esponenziale del fenomeno dei matrimoni misti in
Europai grazie al principio della libera circolazione delle persone nel

territorio comunitario- e , di conseguenza, dal |l 6aument
procedimentidisciol i ment o del matri moni o che rigu
tali coppie.

318 Anche in questo caso, la differenza con il regolamento n. 44/2001 & evidente: le norme

sulla competenza giurisdizionale contenute nel regolamento n. 44/2001, in alcuni casi,

hanno la capacita di incidere non solo sulla giurisdiz di uno stato, ma anche sulla

ripartizione interna della competenza, individuando il singolo giudice competente a
decidere su una controversia. Eo il caso, ad ese
che stabilisce, in materia di contratti dngoravendita di beni o di prestazione di servizi, la

competenza del giudice del luogo, situato in uno Stato membro, dove i beni sono stati

consegnati (0 i servizi prestati), escludendo la competenza di qualsiasi altro giudice diverso

da quello del luogo indato dalla norma.
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Le coppie miste sono definite in un recente documento della
Commission&®, come quei rapporti in cui i coniugi hanno differenti
nazionalitd o vivono in differenti paesi membri o vivono inouBtato
membro di cui non sono cittadfAl. Orbene, secondo uno studio ordinato
proprio dalla Commissione e pubblicato nel 2883oltre cinque milioni di
cittadini comunitari vivono in un paese membro differente dal proprio e
oltre quattordici milioni di dtadini extracomunitari vivono nel territorio
comunitarid®?. Questa forte mobilitd nel territorio comunitario, oltre ad
aumentare il numero delle coppie miste, incide notevolmente sul numero dei
procedimenti di scioglimento delle stesse che, sempre sedonskwudio
citato, hanno raggiunto nel 2003 quota 170.000, circa il 16% del numero
complessivo delle separazioni e dei divorzi negli Stati membri.

Quest. numer i sono confermati, déaltrond
secondo | &1 s tstatisticd*pnel 209% & aoppie foreatelda un
cittadino italiano e da un cittadino straniero (o italiano per acquisizione)
rappresentavano il 10,1 % del totale delle coppie sposate e il numero delle

separazioni riguardanti le coppie miste erapassatb gab % del | 6anno 200
al 9,2% dell 6anno 2005 per | dappunto.

Tali coppie, infatti, hanno una durata media di appena otto anni rispetto ai
quattordici anni di vit a*dedifferenze coppi a #

soci al.ii e cul t ur ahza a due statidiierentij quidda | | 6 appar
influiscono nella durata media complessiva del rapporto e determinano un
maggior tasso di fi nfa Ne éariprova il fatto ché il quest e ¢
34,6 % delle coppie formate da un cittadino italiano e da un citadin

straniero si separano o divorziano contro una media nazionale del ¥2,7 %

Oltretutto, il tasso di conflittualita nelle coppie miste € notevolmente

maggi or e: Ci significa c¢che questoultim

5

319 COM (2006) 400 def.

320 Sostanzialmente, si fa riferimento alle seguenti ipotesi: nel primo caso, i due coniugi

sono cittadini degli Stati (a) e (b) o vivono in uno dei due stati di cittadinanza; nel secondo

caso, gli stessi coniugivimwo i n uno stato terzo (c), mentre nel
sono cittadini del medesimo stato (a), ma vivono in uno stato terzo (c).

321 Study in comparative law on the rules governing conflicts of jurisdiction and laws on

matrimonial property regimeand the implemention for property issues of the separation of

unmarried couples in the Member Stat88 Aprile 2003, ASSERUCL Consortium ||

testo dello studio e pubblicato sul sito:
http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/civil/studies/dak stixdies_en.htm

| dati riportati sono relativi alldanno 2003.
22Quest bultimo dato relativo all é6anno 2000.
vedi il rapporto fASeparazioni e divorzi in |tal
'vedi il rapporto AEvol uzitoheceninwgalet eanirrm z20 @
24 giugno 2008.

3°Sultemav. M. STERIL 6i nstabilit” coniugale delle coppie
fenomenojn G. PASCUZZI (a cura di), La famiglia senza frontiere: atti del convegno

tenuto presso la Facolta di Gigis udenza del |l 8Uni versit ™ di Trent c
Trento, 2006, p. 155 e ss.

%yvedi il rapporto fASeparazioni e divorzi in |tal
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definire lo scioglimento del rapptor matrimoniale in maniera consensuale e
ricorrono con maggiore frequenza allo strumento giudizi&tio

Questi dati dimostrano in maniera inconfutabile la necessita, sul piano
processuale, di prevedere una disciplina che agevoli la coppia mista ad
ottenereil piu facilmente possibile lo scioglimento del matrimonio quando il
rapporto entra in crisi.

I n altre parole, dunque, | 6analisi sul s
Bruxelles I bis non pu, non partire da
guella de caratterizza lo studio dei titoli giurisdizionali nella materia civile

e commercial e: i n questoultimo caso, 1

Y

e molto piu forte e determina la necessita di prevedere un sistema
giurisdizionale basato su fori certi (@oe prevedibili) e gerarchicamente
ordinati, al fine di evitare (almeno tendenzialmente) fenomeni di forum
shopping.

Nella materia matrimoniale, invece, il collegamento con il mercato comune
e pit attenuatt® ed ~ costituito dalibdlaesi genza
circolazione delle persone, garantendo loro la possibilita di ottenere con
maggiore facilita lo scioglimento del vincolo matrimoniale
Diversamente, infatti, il cittadino comunitario potrebbe essere dissuaso dal
trasferirsi in un altro stato per séce il coniuge ovvero dal ritrasferirsi nel
proprio stato o in uno stato teriodopo la crisi coniugale per potersi
risposaré®.

'vedi il rapporto AEvoluzione e nul5® delndenze d
24 giugno 2008, p.2. La quota di separazioni giudiziali raggiunge nel caso delle coppie
miste il 17% dei casi, contro il 14% delle coppie nazionali.

328 Sul rapporto tra mercato interno e diritto di famiglia nella prospettiva comunitaria, v. M.
FALLON, Constraints of internal market law on family lawn J. MEEUSEN, M.
PERTEGAS, G. STRAETMANS, F. SWENNEN (eds), International family law for the
European Union, Anversa 2007, p. 149 e ss.

329 vedi considerando n. 1 del regolamento n. 2201/2083lifferenza di impostazione tra

il sistema Bruxelles | e il sistema Bruxelles |l efdara  d 6 a lartchre agli dceh;j degli
estensori della Convenzione di Bruxelldsl 1998 (cd.Convenzione Bruxelles Il). La
relazioneche accompagnaj u e s t &rivehdica infiediti il ruolo di strumentoparalleb

(come obiettivi)- ma differenten quanto a strumentidella convenzione di Bruxelles del

1968. «L a proposition initiale de convention avait
doéapplicati on mat ®ruxekes de d368 duwaquestions matrimbriiaesy de B
Par cons®quent, |l e poi nt dnton aéedeataxte méne del 6 ®1 abor at

la convention de 1968, comme le précise le préambule. On ne pouvait faire abstraction

ddéun pr®c®dentonauslsbefifmpcoarctia Nkt edst mani feste et
lieu & une vaste jurisprudence établie par la Cour de justice des Communautés
europ®ennes, ce qui a permis dé®valuer |l es ®II ®m
entrer en ligne de compte polar nouvelle convention. Toutefois, vu les matiéres traitées,

|l es deux conventions pr®sentent doéi mportantes di
absence de compétence générale et absence de hiérarchie entre les critéres de
compétence), alors quais doO6autres questions, |l eurs disposit
(par exemple, en matiére de litispendance ou de reconnaissance automatique). Le résultat

est donc une convention différente, qui vise toutefois les mémes objectifs, a savaoir,

uniformiser leségles de compétence judiciaire internationale et faciliter la reconnaissance

et | 6ex®cution int»dpuntob) i onal es des d®ci si ons

30 |n questa chiave, va analizzata anche la scelta di riservare il regime di libera

circolazione delle sentenze solo @iovvedimenti che hanno dichiarato lo scioglimento

del |l uni one e non a quell: che, invece, hanno r
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I n altre parole, non |l éottica del me
regolamento n. 2201/2003, bensi il differente goodiel rispetto del diritto
fondamentale a sposarsi e a costituire una famiglia, cosi come sancito

dall éarticolo 12 della Convenzione Europ
del |l uomo e&deal lad Lratr it @o Idoe i diritti fonda
Europea®h: non a caso, il considerando n. 33 del regolamento sottolinea che

Aol presente regolamento riconosce I dir
sanci ti i n particol are dal | a Carta dei

Eur oPlead

La tendenza al riconosoento delfavor divortii, come principio ispiratore

I n materia di diritto di famiglia, s emb
affermata negli ordinamenti europei. Ed invero, tutti gli ordinamenti degli

Stati membri conoscono istituti idonei a determinkrescioglimento del
matrimonio (i V%), ad ecaetionesda Maltad dovelparde d a

per effetto del | 6adesi one -adohoo spazio
pacificamente riconosciute le decisioni di divorzio emesse nel territorio

comunitario. Ma al did di questo dato, occorre osservare che, piu in

generale, il diritto di famiglia europeo sta conoscendo una fase di profonda
trasformazione dovut a i favogdivatinconpear t e al | 6
principio fondamentale in materia.

In questo senso,nfatti, occorre analizzare la tendenza a snellire le
procedure di divorzi o, dando maggiore ri
quando questo sia intervenuto per accettazione di una dell@*paktio

validit”™ del matri moni o. Per questoul ti mi occorr
procedura di delibaziongella sentenza straniera. Vedi relazione Borras, punto 13.

31 per un commento alle disposizioni della Carta, si rinvia a L. S. ROSSI (a cura di), Carta

dei diritti fondament al i e Costituzione dell 6Uni
sul rapporto t@ i diritti fondamentali e il diritto comunitario in materia di famiglia, H.

STALFORD, EU family law: a human rights perspectjiie . MEEUSEN, M. PERTEGAS,

G. STRAETMANS, F. SWENNEN (eds), International family law for the European Union,

cit.,,p.101 e ss

332 gj & trattato del primo caso in cui uno strumento comunitario di cooperazione giudiziaria

civile contiene un riferimento (seppure nei considerando introduttivi) alla Carta dei diritti
fondament al i procl amata a NivgaeaTaleesampib@t t 6oggi n o
stato poi seguito dal regolamento n. 805/2004 che istituisce il titolo esecutivo europeo per i

crediti non contestati (considerando n. 11) e dal regolamento n. 861/2007 che istituisce una

procedura europea per le controversie di ratadentita (considerando n. 9).

L dlrlanda ~ stato | dultimo stato membro ad intr
seguito ad un referendum popolare che ha approv
costituzione irlandese con una maggioranzaltanrisicata (50,3 %). Nella precedente

consultazione popolare (1986) , peraltro, la stessa modifica era stata bocciata dal 63% dei

cittadini irlandesi.Sul punto v. K. MQUAID, Divorce in the European Union: should

Ireland recognize foreign divorces® TLCP, 2006, 373 e ss.

¥EG i | divarsecaccepElr ancese che, iregeéteecompinieal | 6i pot esi
rappresentano i due casidivorce par consentement mutueldhe permettono di ottenere

una pronuncia di divorzio in tempi molto piu rapidirfA230 e ss del Code Civil):

| 6accordo dei coniugi, infatti, =~ soggetto ad un
controlla alcuni aspetti formali e sostanziali, come la genuinitd del consenso e il rispetto
degli interessi dei figli. Non € necessari i nol tr e, che | 6accordo inter

della proposizione della domanda, potendo essere raggiunto anche durante il procedimento
contenzioso (Art. 247 Code Civil).
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stesso modo va inquadrato il dibattito sulla prosgett gia esistente in

alcuni paesi del norduropa- d i Afdegiurisdizionalizzareo
casi, i1 procedimenti di scioglimento del matrimonio, affidando le relative

decisioni ad organi amministrativi 0 a soggetti incaricati di pubbliche

funzion®. Infine, si pud ricordare come la lunghezza dei procedimenti di

divorzio & dovuta, nella maggior parte dei casi, alla difficolta per i coniugi

di trovare un accordo sui provvedimenti riguardanti gli aspetti patrimoniali e

personali, ragion per cui alcunigislatori nazionali hanno intensificato il

ricorso alla mediazione nel campo del diritto di famiglia, al fine di ridurre i

casi in cui si rende ne*essario | daccert
Il legislatore comunitario, in definitiva, ha adattato il proprio sistem
giurisdizionale alle mutate esigenze del

particolarita relative alla materia matrimoniale, soprattutto in un contesto
internazionale caratterizzato dalla forte mobilita e da un crescente numero
delle problematiche corsse alle coppie misté. Un esempio contribuira a
chiarire il concetto: nelle crisi coniugali riguardanti le coppie miste e
particolarmente frequente la circostanza che, una volta intervenuta la
separazione, uno dei coniugi (0 entrambi) rientra nel propaese di
cittadinanza (o residenza). In questo caso, la previsione di un foro generale
rigido, basato sulla residenza abituale dei coniugi, avrebbe sicuramente
comportato delle difficolta di carattere pratico, costringendo uno dei due
coniugi (o entrambi coniugi) a fare ritorno nel paese di comune residenza
per instaurare il procedimento di separazione o di divorzio, con notevole
aggravio di costi e tempi processuali. | due titoli giurisdizionali basati sulla
residenza del |l 6att ement d caetbeteeoggettivomi t i gat i
(periodo di residenza minimo di sei o dodici mesi), sembrano riflettere

33%]| dibattito & particolarmente acceso in Francia dove il progetto di affidaesisiahi di
divorzio per mutuo consenso ai notai € ancora non & ancora sfociato in una proposta

legislativa.

EO6 di nuovo il caso della Franci a, in cui, in v
2004, la procedura di divorzib al di fuori dei casidi divorzio per mutuo consenso
prevede undarticolata fase iniziale in cui il gi
awiene nel nostro ordinamento) e, se del caso, pud ricorrere anche alla nomina di un
mediatore familiare che avra il compitoddie r c ar e di raggiungere undintes

gart. 255 Code Civil).

37 La necessita di una scelta differente con riferimento ai titoli giurisdizionali & sottolineata

dal punto 28 della relazione accompagnatrice della Convenzione di Bruxelle98eattis)

come illustrato in precedenza, rappresentaé«a n t e»sdel qRegalamento Bruxelles I

bis: « Contrairement & ce qui a été prévu dans la convention de Bruxelles de 1968, dans

l aquelle Il a r gle g®n®r al e despétiaeaprdviecsd e 2 se co|
|l 6article 5, on a estim®, vu |l a particularit® de
un article 2 semblable a celui de la convention de Bruxelles qui définirait une compétence

générale, ni de hiérarchiser les criteres adoptitsétait logique de ne pas prévoir de

compétence générale et de définir différents fors car la situation change en général tres vite

précisément a la suite de crises conjugaleSottolinea la ratio ispiratrice del regolamento

anche F. SALERNO] criteri di giurisdizione comunitari in materia matrimonialein

RDIPP, 2007, p. 63 e ss, in particolare p. 72.
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esattamente la volonta di prevedere uno specifico foro per questi tipi di

casr®

Resta, infine, da considerare che la previsione di un ampio ventaddio di
giurisdizional:/ -~ altres3® ascrivibile al
politico in sede di negoziazioni: le legislazioni nazionali prevedono, infatti,

dei criteri di collegamento di natura spesso differente e la presenza di (ben)

sette forigiur sdi zi onal i sembra essere stato | 6e
una sintesi dell e scelte attuate a | i ve
ricordare che la negoziazione del regolamento Bruxelles Il bis (cosi come

della convenzione del 1998 e del regolameBauxelles Il) & stata
caratterizzata dall a necessit?’ di ragagi
sebbene in un6Europa ancor a®* Acinpost a da
si pud aggiungere la circostanza che vertendosi in una materia cosi delicata

e politicamere sensibile come il diritto di famiglia, gli Stati membri sono

notoriamente restii a raggiungere delle posizioni di compromesso. La stessa

relazione che accompagna la convenzione di Bruxelles del 1998 accenna piu

volte alle difficolta di trovare un puntdi incontro tra le delegazioni degli

Stati membri e alla necessita, in alcuni casi, di trovare delle soluzioni che
rappresentassero un compromésso soddisfa

3sSul punto la relazione BorBnasef f eabbaislt am&ya awhd i
principe rien a objecter a la compétence des juridictionsde£t at de | a derni re r@
habituell e des ®poux |l orsque | édun dbébeux y r®side
toutefois estim® que cela posait un probl me pou
qui, du fait de la crise conjugalegtourne dans bien des cas dans le pays ou il était

domicilié ou dont il avait la nationalité avant le mariage et qui se trouvera soumis aux

conditions énoncées aux cinquieme et sixieme tirets, ce qui aura sans nul doute des

conséquences en matiere de fidadancé .l fenomeno del ritorno nel paese di

cittadinanza o di residenza dopo la crisi coniugale riguarda, in particolare, la moglie che
statisticamente fisegueod i VedimaheiCt @ONDARHZI o0 st ato di
BEILFUSS, Jurisdiction rulesm  mat ri moni al matters under regul at
in H. FULCHIRON e C. NOURISSAT (a cura di), Le nouveau droit communautaire du

divorce et de la responsabilité parent®larigi 2005p. 64.

339 Sulla necessita di tenere in debita considerazionasgletti politici nella valutazione

delle scelte del legislatore comunitario, M. JANTERAREBORG,A European family

law for crossborder situationsi some reflections concerning the Brussels Il regulation

and its planned amendemenits YPIL, 2002, p. 8 e ss., in particolare p. 70, secondo |l

g u a Witmoutfthe multitude of grounds now contained in the Regulation, it would have

been impossible to achieve the political compromise that made the adoption of the Brussels

Il Convention possibte .

340 vedi in particolare il punto 27 della relazione Borrastes critéres de compétence

adoptés répondent & des nécessités objectives et aux intéréts des parties; ils constituent une

réglementation souple, adaptée a la mobilité des personnes, qui, en définitigepestle

aux personnes concernées sans porter atteinte a la sécurité juridique. Il est donc logique,

vu toutes ces exigences, gudbune grande partie du
port® sur cet article et tsulre Iré@srutlitcate d36. u nL a® gsua |
difficile entre les différents critéres de compétence retenddlo stesso modo, il punto 30

sottolinea «xLes crit res retenus se fondent sur 1l e pri
rattachement réel entre la personeet un £t at me mbr e. La d®cision ¢
crit res correspond au fait quodils existent dans

sont acceptés par les autres Etats membres, ou est le résultat des efforts déployés pour
trouver des solutiohacceptables par tous
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2. La nozione di residenza abituale deiconmigi | 6 esi genza di un ap
funzionale

Dalla |l ettura dell éarticolo 3 del regol
maniera chiara che il legislatore comunitario ha basato il funzionamento del

sistema giurisdizionale in materia matrimoniale sul concetto di residenza

abituale. Deisette i t ol i giurisdizional!i previsti
- e cioe quello relativo alla cittadinanza comune dei coniugi (ovvero il
Adomicil ed nel caso-ndoin Reigcnho eldrei tlod aec clerr It

della residenza abituale di uno o di entbantoniugi.

Il criterio della residenza abituale rappresenta, piu in generale, il criterio di
riferimento del regolamento n. 2201/2003: ed invero, anche in materia di
responsabilita genitoriale (art. 8 e ss.), il regolamento indica la competenza
genera¢ delle autorita giurisdizionali del luogo in cui il minore risiede
abitualmente owvvero, in caso di trasferimento lecito del minore, la
competenza ultrattiva (per un periodo non superiore a tre mesi) del giudice

del Il 6ultima residena an casb dittraséedinento ovver o
il lecito, l Gul t i ma residenza abituale d
illecito.

L a scelta del |l egi sl ator e comunitario

giurisdizionale comunitario in materia di famiglia su un criterio di tipo

domidliare impone, in via preliminare, una riflessione: questa materia,

infatti, e stata storicamente legata al criterio della nazionalita, in virtu del

principio (di stampo napoleonico) per cui qualsiasi questione riguardante lo

status civile di una personaseot t opost a al diritto nazion
Nel regolamento Bruxelles Il bis, il criterio della nazionalita, pur ricoprendo

ancora un determinato ruolocome si vedra in seguifioha di fatto ceduto

il passo ad un criterio piu flessibile e piu adadile mutate esigenze della

societa attuale, soprattutto in un contesto cosi delicato come quello

familiare.

| n particol ar e, nell 6economi a del si st
matrimoniale, il criterio della residenza abituale ha il merito di
controbi nci are | 6ampia prevedibilit?F@ del f o

giurisdizionali) attraverso un importante elemento di flessibilita. Sotto
guesto profilo, occorre altresi sottolineare la discontinuita rispetto

all 6i mpostazione del herpurgracdnasoeado tino n. 4 4]
gualche caso rilevanza al criterio della residenza, si basa sul diverso
concetto di domicili®. Quest dultima nozione, assicur

la fattispecie e il giudice adito molto piu tenue rispetto al criterio della
residena abituale, potendo essere sufficiente la presenza di una mera
dimora nel caso delle persone fisiche o di una filiale o di una succursale o di

341 Una delle rare eccezioni in cuidriterio della residenza abituale affian@quindi non
esclude)quello del domicilioé caratterizzata dalla materia detlBbligazioni alimentari
(articolo 5, numero 2, del regolamentaid/2001): in questo caso, € prevista la competenza
giurisdizionale del giudice del luogo in cui il creditore di alimenti ha appunto il domicilio o
la residenza abituale.

115



unbagenzia nel caso delle persone giuri
addirittura, € equiparato al domicilia Icircostanza che un soggetto

persona fisica o giuridica abbia un rappresentante legale abilitato nel

territorio italiand*%

Nel caso della residenza, questo collegamento é sicuramente piu effettivo

perché basato su una specifica indagine di fattoavadt individuare un

rapporto genuino tra la fattispecie e il giudice aitoLa qualificazione

della residenza come fabitual eo, i nol tre
logico-giuridico: oltre alla determinazione del collegamento genuino tra la
fattispecie e | autorit? giurisdizional e adita
|l 6intensit?” del rapporto creatosi tra u
determinato Stato membro, secondo un parametro legale che & appunto
rappresentato dal | 6 ab pdrcbéaill criterioc detke | | a r e s i

residenza abituale pud essere considerato come un concetto dinamico e
moderno della cittadinanza, capace di svolgere il ruolo fondamentale di
identificazione di un legame certo ed effettivo tra un soggetto ed uno stato,
ma con urapproccio ben piu flessibile e legato alle circostanze dedotte nel
caso specifico.

Sia il concetto di domicilio che quello di residenza abituale non sono
armonizzati nel diritto comunitario, ma il regolamento n. 44/2001, a
differenza del regolamento n. 2Z2@003, espressamente rimanda alla legge
nazionale del giudice adito per la determinazione, nel caso concreto, della
sussistenza del domicilio nel territorio del foro o eventualmente nel
territorio di un altro Stato membro: in questo modo, la definizioek d
domicilio di un soggetto € legata ad una rigida regola legalé sbepur di
tenore differente a seconda del paese coinvioltwlica in maniera certa e
prevedibile quale possa essere il collegamento rilevante ai fini della
determinazione della giurisdone.

Il regolamento n. 2201/2003, invece, non fornisce alcuna indicazione circa i
confini della nozione di residenza abituale e cid evidentemente non puo
essere considerato un mero oblio del legislatore comunitario, bensi il frutto

di una precisa scela d i politica |l egislativa. Ed ir
undici definizioni relative a diversi concetti utilizzati nel regolamento, tra i

gual i, per | 6appunt o, non figur a | a n
nell 6economia del | 6i gitne didale tscelmtdeve nor mat i v

342 Articolo 3, primo comma, della legge #18/1995 di riforma del diritto internazionale
privato, che individua la giurisdizione italiana nel caso in cui il convenuto abbia in Italia il
domicilio o la residenza ovvero un rappresentante abilitato a stare in giudizio a norma

del |l 6articolo 77 del codi ce ¢ti dalladegge.dddur a ci vil e
conseguenza, | 6esistenza in Italia di un rappres
| 6esercizio della giurisdizione wunicamente in ¢

oggetto i rapporti coinvolti dal potere che il conuéo ha conferito al suo rappresentante.

343 per una critica sul domicilio come criterio caratterizzante nei rapporti internazidnali,
RICHEZ-PONS, La notion de résidencein (a cura di) H. FULCHIRON e C.
NOURISSAT, Le nouveau droit communautaire du dieoret de la responsabilité
parentale, cit. p. Xbe S. PFEIFA, e r gl ement ,Btrm&el |l es 11 bisé
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essere, quindi, ricondotta alla volonta di slegare la nozione di residenza
abituale dalle definizioni individuate dai legislatori nazionali e dalla
necessita di determinare una regola di giudizio autonoma e interna al diritto

comunitario®*.

La relazione c¢che accompagna | a convenzi
piuttosto chilaraa ® W®Wl epwntsa:g®i doéi ncl ur e u
l e |l'ieu de r®si dence habituelle doéune ma

52 de la conventio de Bruxelles de 1968 fixe le domicile, mais cette
solution a finalement été rejetée. Cependant, il a été tenu particulierement

compte du fait que I a Cour a, © plusieur
dans le cadre de la convention de Bruxelles de 1€68ni la résidence
habituelle comme ¢le I|lieu 0% | 06int®ress
conférer un caractére stable, le centre permanent ou habituel de ses

I nt ®r °t s, ®t ant entendu qud” fin de d®t

importe de tenir conp de tous les éléments de fait constitutifs de -celle

ci»>*®,

Ed i n effetti, il rischio di ancorar e
residenza abituale alle scelte dei legislatori naziomatiebbe potuto

produrre degli effetti particolarmente pericolgsr almeno due ordini di

motivi: da un lato, dal funzionamento di questo criterio dipende

| 6applicazione dei titoli giurisdizional
esclusivo e cioe escludono automaticamente la competenza di qualsiasi altro

giudice Una volta accertata, quindi, la residenza abituale (di uno o di

entrambi i coniugi a seconda dei casi) in un determinato Stato membro, il
giudice di guestoulti mo h a competenza
domanda di separazione o divorZfo con esclusine di tutti gli altri giudici

potenzialmente competenti.

Dall 6altro, l a stessa nozione di residen
in maniera assai differente negli ordinamenti nazidfadi, talvolta, la sua

individuazione prescinde da un colleganteeffettivamente genuino con un
determinato Stato membr o. ES6 il caso del
diritto internazionale privato belga che, in materia di condizioni di validita

E® ci, che sottolinea anche |l a guida pratica e
chiarisce che il concetto di residenza abituale, da un dtee essere determinato dal

giudice volta per volta nel caso concreto sull a
ogni caso tale nozione non va valutata con riferimento alla legislazione nazionale, bensi

sulla base di undmuhbhamaayvalGutdai pmettcoa all 0c¢
nuovo regol amento Bruxelles 1|1, cit., p . 15. S
autonoma del concetto di Ir de fix dnepnozeace,d® i t ual e | a

novembre 2004, in Journal de Drhiternational, 2005, p. 801.
345 punto 32 della relazione Borras.
348 sulla centralita del criterio della residenza abitusé regolamento Bruxelles Il bis e
sulla necessita di un coordinamento per la corretta interpretazione dello stesso, P.
MCELEAVY, The o@mmunitarization of divorce rulesvhat impact for English and
Scottish lawRin ICLQ, 2004,p. 622623.
37 A. RICHEZ-PONS, La notion de résidence, (a cura di) H. FULCHIRON e C.
NOURISSAT, Le nouveau droit communautaire du divorce et de la responsabilité
parentale, citp. 152.
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del matri moni o, p + @treectlee dellh degge ptle | cazi one
nazionalith comune dei nubendi e di quella della residenza abituale degli

stessi- della legge belga nel caso in cui uno dei nubendi abbia avuto la

residenza abituale in Belgio per un periodo di almeno tre mesi. In questo

modo, il concetto di residenzabituale e stato qualificato attraverso

|l 6introduzione di un criterio temporale
legislatore belga, corrisponde piu ad una scelta di politica legislativa che ad

un elemento di effettivo collegamento con lo st&to

In ognicaso, la definizione richiamata dalla relazione accompagnatrice della
convenzione del 1998, = frutto di unodint
alla Conferenza dell 6Aja di diritto int
numerosi testi convenzionali in mesia familiaré*® e in materia di

protezione internazionale delle persSfleEd in effetti, proprio nel contesto

della Conferenza dell 6Aja si ~ sviluppa
individuare una definizione del concetto di residenza abituale valpeole

tutti gli strumenti convenzionali in cui tale criterio € contenuto.

Tuttavi a, | 6esigenza di certezza del dir
natura stessa di guesto criterio territo
difficilmente concilidile con dei rigidi schemi legali. Ed in effetti, anche il

legislatore comunitario si € trovato di fronte alla difficile scelta di offrire o

meno una definizione, essendo ben consapevole che nel primo caso avrebbe

rischiato di privare la residenza abitudidla sua natura di criterio flessibile

e adeguato al contesto giuridico disciplinato e, nel secondo caso, di essere

accusato di nascondere il problema della sua interpretazione, omettendo di

intervenire a livello centralizzato.

Questo dilemma e ben sititzato dalle parole del Prof. Paul Lagarde che,

nella relazione accompagnatoria della co

348 Sul punto si ritorna sul testo dei lavori accompagnatori della ldgy@004che ha

introdotto il codice didiritto intemazionale privato belga, secondo cui la regola enunciata

ftend a permettre a des personnes de méme sese arier méme si la loi nationale de

| 6une des parties IiGpbose dARragdtfi®omrntcel deappleixeat
des | ois nationales des parties se justifie eu G
|égislateur a entendu préservern s uppri mant | 6i mpossibilit® pour
sexe de contracter une unirRelazione alla Commissione giustizia del Senato, Pad.,

Sénat, 2002004, n°327/7, pp. 297306.

34%Convenzione del 15 novembre 1965 avente ad oggetto la compdglezautorita, la

legge applicabile e il riconoscimento delle decisioni in materia di adozione; convenzione

del 1° giugno 1970 avente ad oggetto riconoscimento dei divorzi e delle separazioni;

convenzione del 2 ottobre 1973 atemad oggetto il riconostient o e | 6esecuzione d
decisioni relative alle obbligazioni alimentari; convenzione del 14 marzo 1978 avente ad

oggetto la legge applicabile ai regimi matrimoniali; convenzione del 1996 avente ad

oggetto la competenza, la legge applicabile e il riconosnent o e | 6esecuzione
decisioni in materia di responsabilita genitoriale;

30 Convenzione del 5 ottobre 1961 avente ad oggetto la competenza delle autorita e la

legge applicabile in materia di protezione dei minori; convenzione del 25 ottobreut$i80 s

aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori; convenzione del 29 maggio 1993

avente ad oggetto la protezione dei minori e la cooperazione in materia di adozione

internazionale; convenzione del 13 gennaio 2000 avente ad oggetto la gomtezi

internazionale degli adulti.
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aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori, spiegava in questo

modo la scelta di non operare alcuna definizione circariterio della

residenza abituale: teute définition dans une convention déterminée de la

résidence habituelle, que ce soit par des éléments qualitatifs ou quantitatifs,

aur ait pour l nconv®ni ent de remettre en
cette expession dans les autres conventions, trés nombreuses, ou elle est

utilisée»®*,

Ed invero, il concetto di residenza abituale pud essere interpretato ed

applicato in modo differente a seconda del contesto giuridico in cui svolge

la sua funzione. Questo appre i o fAfunzional ed ha trovat
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia che sovente si & occupata

del Il 6interpretazione di guesta nozione T
diritto comunitarid®2

La materia della previdenza sociale pegsenta un valido esempio in tal

senso: il regolamento n. 14087%stabilisce la disciplina per coordinare

| 6applicazione dei sistemi nazionali rig.
e prevede <che | 6accesso ai ctatat r i but i S
membro siano riservati a coloro che risiedono in detto stato. Il concetto di

residenza, in questo caso, assume un significato particolare in quanto non

puo basarsi su un mero calcolo della presenza del soggetto nel territorio, ma

deve necessariamente s ser e i nterpretato all a l uce
guestoultimo di fissare |l a propria resid
effetti, i cittadino comunitario potreb
libera circolazione se dovesse attendere giocafarzcerto lasso temporale

pri ma di chiedere allo stato in culi si
contributo sociale previsto dall déordinan
nell 6ottica del regolamento <citato, occ

%1 p. LAGARDE, Rapport explicative, Actes et documents de la Conférence de la Haye,

2000, La protection international des adultegi%.

%2 gj veda, a tal proposito, la materia fiscale ed in particolare il liasiloudakis Corte di

Giustizia, 12 luglio 2001, in causaZ62-99, in Raccolta 2001, p-3547, n cui la Corte &

stata chiamata ad interpretare il concetto di residenza contenuto nella direttiva n.

83/ 182/ CEE relativa ad al cuneaziontétemporaneadyi e fi scal.i
taluni mezzi di trasporto: con ri ferimento all
abituale necessaria per il riconosci mento di t a
nazionale deve procedere a una valutazione globale deilidatllegamento alla luce di

tutti gli elementi di prova che gli vengono sottoposti. Tale valutazione va effettuata alla

luce dell'obiettivo della direttiva. In proposito occorre constatare che quest'ultima, secondo

i Suoi ''consi de redesatarid dellat liveradciecolaziond deivresrdénti

comunitari allinterno della comunita e che l'abolizione degli ostacoli che risultano dai

regimi fiscali applicati allimportazione temporanea di taluni mezzi di trasporto a uso

privato professionale particolarmente necessaria ai fini della costituzione di un mercato
economico che presenti caratteristiche anal oghe
modo si € pronunciata la Corte in materia di indennita di trasferimento per i funzionari delle

Comunita Europee nella sentenza del 15 settembre 1994, in calsAd93,Fernandez c.

Commissionin Raccolta, 1994, p-4295.

%3 Regolamento (CEE) n. 1408/71 del Consiglio, del 14 giugno 1971, relativo

all'applicazione dei regimi di sicurezza socialdaapratori subordinati e ai loro familiari

che si spostano all'interno della Comunita , in G.U.C.E., L 323, del 13 dicembre 1996.
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volonta (ovviamente da dimostrare nel caso concreto) di fissare la propria

residenza in un determinato stato, senza che sia necessario verificare la
sussistenza di un congruo periodo di tempo come elemento materiale della

fattispecie. Questa approccio etstadottato dalla Corte di Giustizia una

prima voltai e in maniera piti sfumatanel casoknoch®*, in cui i giudici

di Lussemburgo precisarono che ai fini
comunitaria Avanno consider aileezal a dur at :
prima che I' interessato si sia trasferito, la durata e la finalitd della sua

assenza, la natura dell' occupazione accettata nell' altro Stato membro,

nonché I' intenzione dell' interessato quale si pud desumere da tutte queste
circo¥tanzed

Ma énel sentenz&waddling - sempre nella stessa materiehesi esprime

i n maniera ancora pi%¥ chiara | 6approccio
lavoratore inglese che dopo aver lavorato per molti anni in Francia era

rientrato nel proprio paese e, trodasi senza lavoro, aveva inoltrato una

richiesta per accedere ad una forma di contributo sociale previsto

dall 6ordinamento inglese (the Al ncom Sup
negato in ragione dell 6insuffdeti ente per
Regno Unito dopo il tha peecisttor oc hdea | il cdcecsat rerr eo .

prendere in considerazione in modo particolare la situazione familiare del

lavoratore, i motivi che I'hanno indotto a trasferirsi, la durata e la continuita

della residenza, ifatto di disporre eventualmente di un posto di lavoro

stabilire e lintenzione di lavorare quale si pud desumere da tutte queste

circostanze. Nellambito di tale esame la durata della residenza nello Stato

(é) non pu, per ., e s s e osttutivo dellssnozdlomer at o un e
di residenza ai sensi dellart. 10 bis del regolamento n. 1408/71. In

particolare qualora il lavoratore, come nella fattispecie su cui verte |l

processo a quo, dopo essersi avvalso del diritto alla libera circolazione ed

essere poritornato nello Stato di origine, abbia chiaramente manifestato

(é) |l "intenzione di ri siedere nello Sta
familiari, ( é) non si pu, ritenere che r
residenza ai sensi dell'art. 10 bis soéyghé la durata della residenza nello

Stato di origi*e non ~ sufficienteod

Il medesimo approccio funzionale é stato adottato dalla Corte di Giustizia

con riferimento alldinterpretazione dei
lavoro: infatti, in base Al art i col o 19 del regol ament

lavoratore ha la possibilita di citare in giudizio il datore di lavoro innanzi al

giudice del luogo in cui svolge abitualmente la propria attivita ovvero,

guando i | | avor at or e s waod @ giuditebdalt t i vi t ~ [
luogo in cui si trova lo stabilimento dove e stato assunto. Il motivo di questa

%4 Corte di Giustizia, 8 luglio 1992, in causal02/91,Knoch c. Bundesanstalt fiir Arbeit
in Raccolta 1992, p-4341.
55 purto 23 sentenza cit.
%8 Corte di Giustizia, 25 febbraio 1999, in causa30/97, Swaddling c. Adjudication
officer, in Raccolta 1999, p-1075, punti 29 e 30.
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pluralita di fori (tra cui rientra anche il foro generale del domicilio del

convenuto) risiede nella volonta di permettere al lavoratore (e solo al

lavorabre) di instaurare un giudizio innanzi ad un giudice maggiormente

vi ci no a Y ©ms givdlici ti tusseraburgo hanno interpretato in

maniera estensiva il concetto di luogo abituale di prestazione di lavoro,
identificandolo nel luogo in cui & stamvol ta | 6attivit?@ prin
carattere prevalert®¥: grazie a questa interpretazione, tale criterio ha

funzionato anche nei casi in cui era particolarmente difficile localizzare in

un determinato territorio una prestazione abituale. La ragione di tale

approccio ermeneuticoda individuarsi nel timore dei giudici comunitari di

dar e i nsospettato spazi o déapplicazion
stabilimento di assunzione del lavoratore che favorisce oltremodo il datore

di lavoro.

Léappr occi @& pdssibilezgrazien alla €ombinazione tra i due

elementi costitutivi della nozione di residenza abituale e cioé la permanenza

temporale di un soggetto (o di una coppia) in un determinato territorio

elemento materiale e | 6i nt enz i one rritbiio il tentsos ar e i n t
stabile dei propri interessi elemento soggettivo. Questi due elementi si

trovano normalmente in una posizione di complementarieta reciproca, nel

senso che entrambi concorrono i n egual
legame effettivo train soggetto ed un determinato stato

Quando pero, uno dei due elementi risulta debole ovvero la sua

i dentificazione si a particolar ment e di f
maggiore: cio avviene, ad esempio, allorché la residenza di un soggetto in

un dab territorio non abbia una durata apprezzabilesomessa sia ripartita

tra piu g$ati e non sia possibile individuare tra di essi una residenza

principale. Il rapporto inversamente proporzionale tra i due aspetti € ben

evidenziato da unarecente sentethzal | a Corte di Cassazione
un regolamento di giurisdizione riguardante una domanda di separazione di

una coppia di coniugi statunitensi che avevano vissuto per un periodo di

tempo nel territorio italian®. | giudici di legittimita i fondandos in

maniera piuttosto discutibile sul foro e
18 c.p.c®* - hanno dichiarato la sussistenza della giurisdizione italiana sul

37 Sj suppone, infatti, che il lavoratore abbia la sua residenza nel medesimo luogo in cui
svolgel 6attivit”™ |l avorativa.

%8 Cortedi Giustiziadel 15 febbraio 1989, in causa 82/88,Mulox, in Raccolta 1989, p.
[-341; Cortedi giustizia, 27 febbraio 2002n causa €37/00,Weber in Raccolta 2002, p- |

2013;

39 « Ce serait une illusion de croire (querésidencepst une notion purement objective,
faisant abstraction de tout élément intentionneM. MALAUIRE, nota a Cour de
Cassation civil, 24 novembre 1964 e 24 giugno 1965, in Journal de droit international,
1966, p. 90.

%0 Cass. S.U., 3 febbraio 2@0n. 1994, in Foro ltaliano, 2004, |, 1063 e in RDIPP 2004, p.
1390 e ss.

%1 Ed invero, il convenuto possedeva, oltre alla cittadinanza statunitense, anche la
cittadinanza irlandese, ragion per cui avrebbe potuto godere della speciale protezione
d e | | obo® (atti¢olo 7, nel regolamento n. 1347/2000) del regolamento n. 2201/2003, in
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presupposto che la moglie (attrice) aveva una residenza di fatto nel territorio

italiano,ut a ad wuna precisa volont ™ di fissar
del residuo nucleo familiaf®.

La situazione inversa, e cio |la prevale
soggettivo, caratterizza il nvece ' Gut il

connectng factorin materia di provvedimenti riguardanti i minori. In questo

caso, infatti, la vionta del minore assume necessariamente un ruolo

secondarid sebbene non irrilevanierispetto alla circostanza oggettiva che

il minore abbia acquisito un legamegmsificativo con un determinato
ambiente. Loapplicazione pratica di gues
disciplina giurisdizionale riguardante i minori contenuta proprio nel

regolamento Bruxelles Il bis.

Il principio generale del foro del luogo in cdiminore ha la residenza

abituale =~ temperato da alcune eccezioni
i n ogni caso un | egame effettivo e gen
giurisdizionale chiamata a pronunciarsi sui provvedimenti relativi

all 6dinteeetséd el tdii mag. Il n guesto senso, vV a

determinati casi e per un periodo non superiore a tre mesi) della
giurisdizione del giudice della precedente residenza del minore quando

guest dultimo si  tr a?9fAasiessomodopinun altro
caso di trasferimento illecito, la competenza a pronunciarsi resta in capo al

giudice del luogo della residenza di origine del minore prima del

trasferimento illecito, fatta salva | 06i gy
residenzabituale nel paese in cui il minore é stato trasferito (articolo 10).
Il nfine, i regol amento prevede che, gual

ritenga che, al di la delle regole giurisdizionali previste dal regolamento, il

minore abbia un legame dfi®@ con uno stato diverso, essa puo
eccezionalmente dichiararsi incompetente a favore del giudice di detto stato.

Questo meccanismo di origine anglosassone e noto cofieeuih non

conveniens dimostra in maniera efficace la volonta del legislatore

comuniario di modellare il concetto di residenza abituale secondo le
esigenze del mi nore ed in base ad unodin
caso, il legame effettivo tra il minore e il giudice adito.

A questo punto occorre chiedersi se il medesimo approcoiiciniale puo

essere adottato a n ¢ hceiteri miarisdizdnaln tner pr et azi
materia matrimonialeprevisti dal Regolamento n. 2201/2008 questo

virtu del quale il coniuge che risiede abitualmente in uno Stato membro o ha la cittadinanza

di uno Stato membro (o il Adomicil ed nel caso
convenuto in giudizio solo in base ai titoli giurisdizionali comunitari.
%21 n particolare | a Cor tgindiatitelementi portaho aseguent e m

ritenere che la moglie, all'epoca della domanda di separazione, per scelta volontaria e
duratra, collocava in Pozzuoli e nella casa coniugale il centro delle proprie esigenze,
abitudini e relazioni di vita, e, quindi, aveva in Italia una residenza di fatto, nel concorso
dell'oggettivo perdurare della predetta situazione, con durata e modaditdeddal mero
soggiorno precario e temporaneo, e dell'intento di attribuirle stabilita, quale sede del residuo
nucleo familiaré .
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caso, | 6obiettivo del regol ament o, cos?
favorire la libera circtazione delle persone nel territorio comunitario

garantendo la possibilita di ottenere piu agevolmente lo scioglimento del

matrimonio nelle coppie cd. internaziori&li Questa logica di fondo

dovrebbe portare a ritenere che il criterio della residenzaadditebba

essere interpretato Iin maniera estensiva
efficace e generalizzata dei fori comuni
non dovessero risultare applicabili, tornerebbero a funzionare i criteri
giurisdizionali naonali 7 la cui applicazione, in via residuale, é

espressamente prevista dal regolamentoon tutte le differenze che essi

contengono.

Di conseguenza, come rilevato dalla Corte di Giustizia a proposito del

regol amento Br uxel | esplichzione pic esiesa e gar an
possibile delle norme comunitarie, in g
norme potrebbe provocare una competenza concorrente di piu giudici a

statuire su una stessa controversia, ma anche una totale assenza di tutela
giurisdizionale, necaso in cui nessun giudice possa essere riconosciuto
competente a statuir & Questaesigenzatdal e cont |
coordinamento € maggiore in materia matrimoniale, laddove le norme

comunitarie hanno un ambito di applicazione piu ampio rispetpoeie in

materia civile e commerciale, abbracciando molte piu ipotesi in cui vi € un

collegamento con il territorio di uno stato teizo

Piu precisamente, la necessita di interpretare in maniera estensiva il concetto

di residenza abituale dovrebbe tradurs concreto nella valorizzazione

del | 6el ement o soggettivo: qualora infatt
i n un dato territorio non si a particol
soggettivo potrebbe fungere da utile correttivo al fine di permettere |l
funzionamento del titolo giurisdizionale invocato, in particolar modo

guando non vi siano altri fori comunitari disponib@.uando, per
materialei e cioé il periodo di permanenza fisica in un dato territogodi
per s® s uf ttoisaggetivotdarebbd fongesepesclusivamente da

elemento di conferma: diversamente, si potrebbe configurare
undinterpretazione contraria allo spirit
EG6 | 6 er cisembra SimccorsadaC o u r  ddi AxpgmBrbvence

in un caso riguardante due coniugi inglesi, residenti a Londra insieme alla

| 6asp

5 )

33Vedi in particolare il considerando n. 8 del regolamento n. 1347/2000, non riprodotto nel
regolamento n. 2201/2003.
34 pareresulla competenza della Comunita ad aderire alla Convenzione di Lugano sulla
competenza giurisdizional e, il riconosci mento e
civile e commerciale, in RDIPP, 2006, p. 514 e ss., punto 141.
35| campo di applicazioned regolamento n. 44/2001 si basa infatti sul domicilio del
convenuto all oéinterno del territorio comunitaric
applica anche ai casi in cui il convenuto sia residente in uno stato terzo (ma cionondimeno
la residenza atuale dei coniugi si trova nel territorio comunitario) ovvero nei casi in cui
entrambe le parti siano residenti in un paese terzo, ma esse siano cittadini di uno Stato
membro.
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loro figlia: poiché la figlia doveva recarsi in Francia per motivi di studio, la

moglie aveva deciso di accompagnadaseguirla almeno nel periodo

iniziale e per questo motivo si etasferita nella residenza francese della

coppia nel sud della Franéf4d Dopo quindici mesi dal loro soggiorno in

Francia, il marito, nel frattempo rimasto a Londra, aveva presentato una

domanda di divorzio in Francia, fondando la competenza del giudice

francese sul foro della residenza abituale del convenuto.

Nel caso di specie, molti elementi materiali potevano far supporre

| 6effettivit”™ della residenza della mogl
dei giudici francesi, come, ad esempio, la circostanzae quest 6ul t i ma
trovasse sul territorio francese da oltre un anno ovvero che avesse aperto un

conto corrente in Francia ovvero ancora che possedesse (unitamente al

marito) un immobile in tale staty. Di contro, i giudici francesi hanno

tenuto conto d& volonta della moglie di restare sul territorio francese al

solo fine di accompagnare una figlia e
scolastico, senza che ci, corrispondesse
centro principale dei propri intere¥¥i

In altre parole, l&=Cour do6 A pepRrdven@®dli X60i nt ent o di dar
autonomo significato al concetto di residenza abituweipreso la formula

utilizzata dalla Corte di Giustizia nella sente®@@addlingla qualei come

gia visto in preceda-val ori zza | 6el emento soggett.i
abituale e cio fAla volont"” del soggett
centro stabile o abituale dei propri I nt

Si deve ritenere che una impostazione di questonijposia conforme allo
scopo del regolamento stesso, essendo stato scartato un titolo giurisdizionale

c he, oltre ad esprimere un collegamento
dei titoli giurisdizionali in materia matrimoniaf€, rappresentava

| 6espressione di cespuale,| traalotta gia rtermira i a pro
%Ccour do6bAppel de Aix en Provence, naioBabnovembre 20
2005, p. 801, commentata da P. GUEZ, Gazette du Palais, 15 gennaio 2005, n° 15, p. 20.

%¥'Le motivazioni della sentenza citata rendono be
svol gere per i ndi viduare | aCédsa siadiennszia qgaubdietlu ael ea
conserv® son domicile personnel et fiscal " Lon
|l i stes ®l ectorales 7 Londres, gubell e a conseryv
pl usieurs comptes bancai rtimué a &ensuienparl set er r e, quobe
méde i ns et dent i st elesacbninuéacfrguentenls mémé &oiffeurgle 6 e |

m° me opticien, gue | es chiens ont ®t ® suivis pa

notamment fait connaitre son adresse en Francecha&rché a perfectionner sa

connaissance du francais, a ouvert des comptes en banque en France, ces démarches

étaient nécessaires pour des raisons pratiques compte tenu de la durée du séjour en

France».

368 « Il est ainsi établi et corroboré par plusieu®moi gnages (é) que |l e s®jour
de Mmeé®tait temporaire et avait pour but princ
qui, suite aux difficultés par elle rencontrées, était venue de ressourcer et poursuivre
momentanément sa scolarité en France

¥Basti pensare che | o stesso articolo 3 del reg
residenza abitualeper di pi Y% a -dopowappena sedneeki di permanenza e

fisica nel territorio, mentre nel caso di specie la moglie risiedeva in Frdagp@u di un

anno.
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internazionalprivatistici nella massimactor sequitur forum rei’® Tale
pronuncia & stata, peraltro, confermata d@lmr de Cassatiofi* che, pur
avendo la possibilita di chiedere un rinvio pregiudiziale alla Corte di
Giustizia , ha confermato integral mente
fondato sulla definizione astratta della residenza abituale, con cio attirandosi
non poche critiche da*parte dell a
Léoindividuazione del | a ticolamentd ardup a
sopratutto in unobdepoca di
alternano spesso la propria residenza in stati differentongiuntamente o
disgiuntamenté sia per motivi connessi al lavoro sia per esigenze familiari.
La tendenza a lasciare il paese in cui si trova il centro della vita familiare
ancora piu marcata, allorché la coppia entra in crisi ed uno dei coniugi od
entrambi decidono di tornare nel proprio paese di cittadinanza o, piu
semplicemente, di spostarsi in paese terz8

Gli stessi redattori deregolamento Bruxelles Il bis nohanno ignorato

| 6esigenza di tener conto di el ement
anagrafici ai fini dell 6appprevedeae i one

due titdi giurisdizionali che sembrano riflettere appieno questo fenomeno:
i n entrambi [ casi | 6attore pu, ri
condizione che dimostri di possedere la residenza nel territorio del giudice
adito da un determinato periodi tempo (un anno o sei mesi se e anche
cittadino di tale stato)*.

370 Sulla stessa linea critica, A. RICHEFONS, La résidence en droit International privé
(conflits de juridictions et conflits de lojghése Lyon Ill, 2004, n° 247 e P.GUEZ, nota a
Cour d o6 A-qempPeolvence @t.Apunto 10.

37! Courde Cassation, sentenza del 14 dicembre 2005, in Bulletin, 2005, |, N° 506, p. 425.
372 M. FARGE, Etait-il opportun de définir la notion de résidence habituelle en droit
International privé communautaireDroit de la famille, 2006, Etudes 17, scrivela«

notion de r®si dence habituelle doi't faire

gui s6y r®f re (é) Que | e crirdctoreetlslemn t ut

avec le territoire peut étre plus ténu car il peut répondre a un objectif procédural de
commodité. Un tel objectif parait étre celui des Réglements Bruxelles Il et Bruxelles Il bis
en admettant de nombreux chefs de compétence centsjrtes textes entendent faciliter

| 6acc s au » Sulipstessoienale, R. GWEZ,62atte du Palais, 25 febbraio
2006, n° 56, P. 14.

373 \edi punto 32 della relazione Borras, cit.

37 Fin da subito si segnalano le posizioni differenti ciecarevisione defora actorisnel
regolamento n. 2201/2003. Particolarmente critico sulla scelta del legislatore comunitario,
R. BARATTA, Scioglimento ed invalidig&, cit. p. 161 che aveva gia espresso la
medesima opinione iBeparazione e divorzio nel dfo internazionale privato italianoin
ZATTI (a cura di), Trattato di diritto di famiglia, Tomo 1, Vol Il, p. 1523 e ss. Sottolinea,
invece, i pericolosi risvolti processuali di questa scelta, B. ANCEL e H. MUIR WAAT,
désunion européenne: le réglemdnt t A B r u x, nIReveGit. DIR, 2001, s 403 e

ss. La previsione di sette fori giurisdizionald i cCui due marcat ament e
i~ definita addirittura unLefeglemerk Braxelesllespl osi voo

bisé , cit. p.50. Nello stesso senso, P. PICONH;tto di famiglia e riconoscimento delle
sentenze straniere nella legge di riforma del diritto internazionale privatdStudi di
diritto internazionale privato, Napoli 2003, p. 697 e ss., p. Bl3posizioni piu mdide,

M. JANTERA-JAREBORG,Marriage dissolution in an integrated Europe: the 1198 EU
convention on jurisdiction and he regation and enforcement of judgmis in
matrimonial matters (Brussels Il conventipm) YPIL, Vol. I, 1999, p. 7 ss.
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Nelle suddette ipotesi, il concetto di residenza abituale dovrebbe ancora una
volta essere interpretato secondo lo spirito del regolamento: in altre parole,

la previsione di un limite temor al e mi ni mo per | 6acqui s
residenza abituale dovrebbe essere considerato come una presunzione
assoluté#” di conseguenza, in questi casi | o6el
ricopre, giocoforza, un ruolo assolutamente limitato e, piu precisamente,
circoscritto ai ~casi I n cui | 6el ement o m

In altre parole, quando il coniuge non abbia risieduto per il periodo
temporale richiesto (sei mesi ovvero un anno) in un dato territorio, ma
cionondimeno desideri comunquelizzare uno dei due fori in questione,

dovr”®™ concentrare | a prova dell 6acqui si z|
sull 6el emefi®* o soggettivo

Ovviament e, occorre <che | 6i nterprete pr
verificare | 6ef f emebto maeriake:udiversarmente,reza del | 0

cioé senza un adeguato controllo, si rischierebbe di creare in maniera

surrettizia un foro esorbitante, che peraltro, a differenza dei fori esorbitanti

nazionali, potrebbe essere utilizzato anche contro un convenutontesae
cittadino di uno Stato membro, in virt?
Un esempio di tale approccio € dato da una pronuncia del Tribunale di

Bruxelles in cui i giudici belgi si sono dichiarati incompetenti a pronunciarsi

su una domanda di divorzifondata sul titolo giurisdizionale di cui

all éarticolo 3, l et t . a), guinto trattin
vi ha risieduto almeno un anno prima della domanda giudiziale), in quanto

| 6attrice non aveva di neis Belgotper il d i risiec
periodo richiesto dalla normid. Nella loro motivazionei giudici belgi

hanno tenuto cont o, in particolare, di
portavano a ritenere che | 6attrice non

residenza dal pae nel quale risiedeva con il marito precedentemente alla

37% Qulla stessdinea, A.RICHEZPONS, Habitual residence considered as a European

harmoni zation factor in family | am(ldtdegarding tF
K. BOELE-WOELKI, Common core and better laim European family lawAnversa

2005, p. 355 e ss. , particolare p. 359wviamente, proprio il carattere particolare dei due

titoli giurisdizional:@ in questione richiede 1| a
verificare | 6effettiva sussistenzaqudswl | 6el emento
suggerimento l&€ o u r  d di Repngire una sentenza del 26 settembre 200Droit de

la Famille, 2003, n° 32, con nota di M. FARGE, in cui si & dichiarata incompetente a

pronunciarsi su una domanda di divorzio di un cittadino francese che riiraséerito in

Francia, dopo la crisi coniugale, appena tre mesi prima della domanda giudiziale.

376 Un esempio di tale approccio & dato da una pronuncia del Tribunale di Bruxelles del 8

maggio 2002 testo consultabile su Tisdschrift@ipr, 2005, n. 1,60 8 cui i giudici belgi

si sono dichiarati incompetenti a pronunciarsi su una domanda di divorzio fondata sul titolo
giurisdizionale di cui all édarticolo 3, |lett a),
questi vi ha risieduto almenoun ann pr i ma del l a domanda giudi zi al e)
non aveva dimostrato di risiedere effettivamente in Belgio per il periodo richiesto dalla

nor ma. Per un caso analogo, vedi Cour doéAppel d e

reperibile su http://ww.juridat.be.
37 Tribunale di Bruxelles, 8 maggio 2002: il testo della sentenza & consultabile su
Tisdschrift@ pr, 2005, n. 1, p. 36. Per un caso
marzo 2005, il cui testo é reperibile su http://www.juridat.be.
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domanda di divorzio. In questo senso, sono risultati decisivi la richiesta di

per messo di soggiorno avanzata dall déattr
coppia ovvero la mancanza di una dimora $tabi d i guestoultima in
nel periodo di riferimentd®,

La necessit?’ di adottare un approccio f

criterio della residenza abituale & stato recentemente recepito dalla Corte di

Giustizia in una decisione avente ad oggdtt@ i nt er pr et azi one d i
concetto in materia di responsabilita genitoridlecaso riguardava tre

minori svedesi che si erano recati con la madre ed il patrigno in Finlandia

per una vacanza di alcuni mesi, al termine della quale erano rimasti in

Finlanda, mentre i genitori erano tornati in Svezia. Per questa ragione,

| 6Autorit”™ finlandese competente |i aveyv
affidati ad un istituto di accoglienza. Chiamata a pronunciarsi se il breve

soggiorno in Finlandia potesse egsserc onsi der at o i doneo al |l ¢
della residenza abituale dei minori in tale stato e quindi a fondare la
competenza dell dautorit”™ finlandese, | a

di definizione giuridica della nozione di residenza abituale, ma ha
semplicemente indicato ai giudici di merito alcuni importanti elementi da
prendere in considerazione nella loro an#fisiCome chiarito dalla Corte,

la definizione di residenza abituale utilizzata dalla giurisprudenza
comunitaria in altri settori non pugssere trasposta nel caso in esame e cio

in quanto tale concetto va necessariamente interpretato alla luce del singolo
settore normativo in cui esso & conteritho

In questo modo, la Corte ha suggeritdra le righei chela nozione di

residenza abitualpuo essere interpretata in maniera differente a seconda
cheessasiversiel | 6ambito del | a ordellarpatemas abi | it
matrimoniaé®*,

Resta da verificare, tuttavia, se e in che misugaudici di Lussemburgo

potranno fornire un aiuto corert o a i giudi ci nazional.i ne
della regola da seguire nel caso specifico. Come ampiamente illustrato in
precedenza, la residenza abituale € e resta sostanzialmente un criterio di

fatto, la cui natura stessa € incompatibile con una rigidaidieihe legale

che non ne permetterebbe di sfruttare appieno le sue caratteristiche di
flessibilita e di adattabilita al singolo caso. La Corte di Giustizia, quindi,

¥Di conseguenza, il Tribdoaheatdl aBiusepP®Pesodendt
|l a demanderesse nbdbapporte pas dbdbautre ® ®ment de
son appartement ° Bruxelles, aduegeséelhuéelVl ai hda
mai nt enu |l e centre permanent ou habituel de se

nbest en rken concr ®ti s®e

$"%Punto 44 della sentenza.cit

¥pynti 35 e 36 della sentenza cit. Vio anche i pu
generale.

BLA RICHEZPONS,La not i on d i Lefinouwesu ciloi communautaire du

divorce et de la responsaldliparentale,cit., p. 154. La presenza di due anime»

di fferenti al | 61 n2@LR200d e lal metessita digtan&@ontondinateo n .

di fferenza anche nell dambito interpretativo offr
avrebbe preferito due strumenti normativi diversi autonomamente interpretabili.
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potra eventualmente fornire un parametro di valutazione che rimarra
comungque su un pianastratto, essendo un organo giurisdizionale di
legittimita e non di merito e, di conseguenza, non potra indicare al gaudice
qguo (e agli altri giudici) la risoluzione della fattispecie concreta: non a caso,

pY

anche quando la Corte di Giustizia e stata mbita ad interpretare il

concetto di Aabitualit”o0o applicato alle
lavoro (vedi suprg si e trovata in una situazione di forte difficolta

nell 6individuare | a giusta regola di gi L
senza c h e ci, pregiudicasse | Guni for me a |
comunitaria.

Il n ogni caso, |l a strada dell dinterpretaz
percorsi differenti: in particolare, il coordinamento tra i giudici nazionali

circa | 6es anmme degli eleraentivdiafatta tha zonanrrono ad

individuare la residenza abituale di un soggetto pud trovare la sua sede

naturale in quei meccanismi intracomunitari di cooperazione, come la rete
giudiziaria <civile. Quest O urzdarei ena h a | o
mi gliorare | a cooperazione dei giudi ci r
degli strumenti comunitari di cooperazione giudiziaria civile. In questo

senso, sarebbe auspicabile un intenso scambio di esperienze tra i punti di

riferimento nazionali (icd. punti di contatto) in occasione delle periodiche

riunioni di aggiornamento della rete, in modo tale da affrontare in maniera

comune gli eventuali nodi interpretativi o applicativi di questa nozione. In

definitiva, | 6obi et tadliazada ddveelbbe Gsserd er pr et a z
raggiunt o, i n questo caso, con wundar mon
regolamentata) e orizzontale, che affidi ai principali interpreti della norma

comunitaria il compito di coordinar si p

efficace del gterio esaminato.

3. Il criterio della cittadinanza nella prospettiva comunitaria

Il criterio della cittadinanza riveste storicamente un ruolo fondamentale in

materia familiare e, piu in generale, nelle questioni legate allo status civile
dellepersone ci , dipende dall 6idea che il giud

adatto a pronunciarsi su tali profili per ragioni di prossimita culturale o
spirituale. Questo principio e cristalizzato n€bde Civilil cui articolo 3,

paragrafo 3 lestomBbohcecerarcthel G®t at et | a
personnes régissent les Francais, méme résidant en pays étangers

Questa iIimpostazione ha subito delle not e
del diritto internazionale privato nazionale ed internazionale nel corso del

secolo scorso: in particol ar e, nel |l 6ambi
criterio della nazionalit”™ — stato grad:!

criteri di tipo domiciliare che si sono affiancati ad esso o, in alcuni casi, ne
hanno preso il posto.

Tale cambiamento e stato determinato fondamentalmente da due ordini di
motivi: in primo luogo, i criteri domiciliari individuano un collegamento piu
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genuino tra il giudice e la controversia ed evitano la creazione di fori

esorbitanti, sopratutto quando @zionalita € collegata ad una sola delle

parti. Cid avviene, ad esempio, quando il giudice nazionale si dichiari

competente su una controversia matrimoniale tra due coniugi di diversa
nazionalit”™ che hanno trascortmgzm. | 6i nt er a
In questi ipotesi, il collegamento piu stretto con la fattispecie e situato
evidentemente nello stato in cui i coniugi hanno fissato il centro principale

della vita matrimoniale, ma cid0 nonostante i coniugi sono legittimati ad

adire un diverso giude che ha legami molto deboli con la vicenda

matrimoniale.

In secondo luogo, il criterio della nazionalita crea delle difficolta applicative

in caso di diversa nazionalita dei coniugi o di diverse nazionalita comuni,

non essendo possibile stabilire @opr una gerarchia tra le due (o piu)

nazionalitd in questione. In questi casi, la soluzione & stata in alcuni casi

individuata nella scelta della nazionalita che conserva dei legami piu stretti

con la controversia: in altre parole si € cercato dicontengpe e | a fAr i gi dit
del criterio della cittadinanza con elementi di maggiore flessibilita e di piu

oggettiva collocazione.

Il n altri casi , | 6i ntroduzione di criter
Afallimentoo del |l 6appl i caiteg icasincemed e | crit
previsto dalla legge italiadi diritto internazionale privato, con riferimento

alle norme di conflitto in materia di rapporti personali e patrimoniali tra i

coniugP®

Il progressivo superamento della concezione della nazionalita cot@eocri

primario in materia di status civili, ha trovato una definitiva consacrazione

in ambito comunitario, laddove la nazionalita dei coniugi ha conservato un

ruolo del tutto marginale.

Ed in effetti, Sui sette caloi3tdelr i di giu
regolamento n. 2201/2003, solo due fanno riferimento alla nazionalita. In un

caso (articolo 3, lett. a, ultimo trattino), la nazionalita concorre con la

residenza abituale nella determinazione del foro compéfénte nel | 6 al tr o
caso, la nazionalitha la funzione di individuare autonomamente un titolo
giurisdizionale, ma cio e possibile solo nel caso in cui essa € comune tra i

coniugi.

In altre parole, la nazionalita di uno solo dei due coniugi hon permette piu di

identificare alcun collegamento m&no con il territorio di uno Stato

membro, a meno che essa non sia rafforzata da un elemento supplementare

di natura territoriale (residenza abituale) ovvero che essa sia comune, per

| 6appunt o, ad entr ambi i coniamatpi . Il reg
il passaggio da un concetto di nazionalita come elemento assoluto e
sufficiente per | 6i ndi viduazione del g

382 Articoli 29 e 30, L. 218/1995.
BEG i1 caso i nlapeopria residéraza abitaleenella Btata del foro, e sia
anche cittadino di tale Stato.
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nazional it ** aficqmpaghatafcioécda urautieriore elemento in

grado di garantire la genuinita del cgienento individuato.

Al di la di questi casi, la nazionalita nella sua accezione classica conserva un

residuo campo di applicazione qualora nessuno dei fori comunitari funzioni

e si renda di conseguenza necessario il ricoppg evi st o dal |l darticol
regolamento n. 2201/2003i fori esorbitanti nazionali.

Questi fori, peraltro, possono essere utilizzati non solo dal cittadino

nazionale, ma anche dal cittadino di un altro Stato membro che pero abbia la

propria residenza nel territorio dello Stata guestione. Di contro,

| 6applicazione del foro esorbitante nazi
coniuge convenuto in giudizio € un cittadino comunitario ovvero ha la sua

residenza abituale in uno Stato membro.

Come si pud vedere in queste ultime ipptels cittadinanza, pur

abbandonando le vesti di criterio di competenza diretta, incide ugualmente

sulla sfera giurisdizionale, garantendo una posizione privilegiata ai cittadini

degli Stati membri: piu precisamente, pero, € la cittadinanza

i c o mu n*f°i coe la aagionalita di uno Stato membirad agire come

el emento giurisdizionale di privilegio,
garantendo il ricorso ai fori nazionali anche ai cittadini di altri Stati membri

T sia nella funzione negativialimitando il caampo di applicazione dei fori

esorbitanti nazionali ai cittadini non comunitari o a coloro che non abbiano

la residenza abituale nel territorio comunitario.

Le ragioni del legislatore comunitario sono ben sintetizzate nella relazione

accompagnatoria dell€onvenzione del 190938la in culi |
nationalité ou le «domicile» doivent étre communs aux deux egeuwains

£tats souhaitaient que | 6on admette auss
ne soit remplie que par étdréaiér cadeles ®p o u Xx .
aboutirait purement et simplement au for
bien des cas, de lien r®el avec | 0£tat e

| 6esprit de*®l a convention

Nello spirito del legislatore comunitario, quindg cittadinanza comune

aveva | 6obiettivo di garantire wun <coll e
fattispecie, evitando la creazione di fori esorbitanti legati alla cittadinanza di

uno solo dei coniugi. In realta, anche la cittadinanza comune non assicura

sempe un collegamento sufficientemente caratterizzato, in quanto ben

potrebbe accadere che i coniugi della medesima nazionalita abbiano

localizzato in maniera stabile e permanente la propria vita matrimoniale in

un paese diverso e che quindi la maggior parglidelementi della
fattispecie siano riconducibili a quest o6

34B, ANCELe H. MURWATT,La d®sunion europ®enne: |le r glen
| 1, id Rev. Crit.DIP, 2001, p. 403 e ss., in particolare p. 414.
3%\, H. GAUDEMET-TALLON,Le r ~ gl e me n,cit, f.3%.7/ 2000 é
3¢ pynto 33 della relazione accompagnat&aaras cit.
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La scelta del legislatore comunitario, quindi, e piuttosto riconducibile

all dobiettivo di prevedere un foro c¢comu.l
principali fori basati sulla resitea abituale dei coniugi (0 di uno di essi)

non siano sufficienti per radicare | a gi
comunitario. Basti pensar e, a tal propo
cittadini comunitari della stessa nazionalita che hanne wig o | 6i nt er a Vi

matrimoniale in uno stato non comunitario. In queste ipotesi, la cittadinanza
comunitaria funge da <criterio fAestremoo
sfera di applicazione delle regole comunitarie, talune fattispecie che

altrimenti non sarebbero destinate ad essere collegate con il territorio
comunitarid®’. In questo modo, si favorisce la possibilita per uno o per

entrambi i coniugi, che in seguito alla crisi matrimoniale siano rientrati nel

proprio stato, di chiedere lo scioglimento detrimonio al proprio giudice

nazionale.

Un esempio in tal senso é fornito da un caso affrontato recentemente dalla

Cour de Cassatigrriguardante una coppia di cittadini francesi che si erano
sposati i n |l sl anda, dove avi@avano al t
matrimonialé®. Uno dei due coniugi si era rivolto ai giudici francesi per

ottenere il divorzio sulla base del foro esorbitante nazionale previsto

dal | 6 ar t Caegivi®, dodostante the la fattispecie rientrasse nel

campo di applicazione delleorme di conflitto comunitarié’. La Cour de

Cassationha invece dichiarato la competenza del giudice francese proprio

sulla base della lett. b) dell 6articolo
fatto della vicenda matrimoniale fossero localizzatiinpaese diversd.

Di contro, la cittadinanza, anche quando € comune, non puo fungere da

elemento teso a escludere la competenza del giudice del luogo della

residenza abituale dei coniugi, perché altrimenti violerebbe il carattere
esclusivo dei foridicual | 6articol o 3 del regol ament o

%’E SALERNO,l cr jcit.p. 70. é

388 Cour de Cassation, 22.02.2005, in Rev. bitP, 2005, p. 515 e ss. con nota di E.

PATAUT.

%) sarticobde 1€i diel , Ccomb6  not o, prevede un priyv
cittadini francesi: 4.'étranger, méme non résidant en France, pourra étre cité devant les

tribunaux francais, pour I'exécution des obligations par lui contractées en France avec un

Francas ; il pourra étre traduit devant les tribunaux de France, pour les obligations par

lui contractées en pays étranger envers des Frangais

Ed invero |l a Cour do6Appel aveva ignorato che | a
norme di conflitto comnitarie che indicavano la competenza del giudice francese in virtl

della nazionalith comune dei coniugi: di conseguenza, aveva concluso per la insussistenza

della giurisdizione in capo al giudice francese in quanto il marito che aveva proposto la

domandadi divorzio in Francia aveva tacitamente rinunciato al privilegio di giurisdizione
garantito dall darticolo 14 del Code Civil, non e
inoltrata dalla moglie in Islanda.

¥gecrive E. AMAUT,t ustiaton cadtréte de tette conception trés

extensive du champ dodoapplication du r gl ement,
regles communautaires qui vont imposer la compétence des juridictions francaises, alors
méme que le litige ne présente que peea | i en avec | 6ordre juridique

puisque les rattachements ne convergent que vers un Etat non membre et un seul Etat
membre»
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coniugi algerini, che hanno vissuto | 6ir
hanno inoltrato una domanda di divorzio innanzi ad un giudice francese,

guest oultimo dovr ™ senzanqdantb ¢udioe di chi ar a
del luogo di residenza abituale dei coniugi, senza che possa avere rilievo il

collegamentd dato dalla cittadinanza comun&on un paesé?.

Il regolamento non precisa cosa succede nel caso in cui i coniugi possiedono

pluralita di cittalinanze o addirittura nel caso in cui possiedono piu

cittadinanze in comund.a relazione Borras si limita a chiarire chdes

organes juridictionnels de chaque Etat appliqueront donc les normes

internes dans le cadre de la réglementation communautajpécaple de

maniére générale a cet égasd

In altre parole, la regola di concorso tra le diverse nazionalita va ricercata

nell e norme nazional. di conflitto. Nel
dovrebbe port ar eartieololl® sepapolconena dellaobne del | 6
218/199%che, in caso di conflitto tra cittadinanze, stabilisce la prevalenza di

guella cheha un collegamento piu stretto con la fattispefata salva

| 61 pot esi di conflitto con wuna <cittadin.
g u e kirhad u

Il n entr ambi [ casi, | 6applicazione del |l 0
pero, in contrasto con6obi et ti vo del:llagorevalenzana c omuni
dell a cittadinanza italiana rispetto ad

potrebbe sollevare derofili di contrarieta rispetto al divieto generale del

diritto comunitario dieffettuarediscriminazioni sulla base della nazionalita

e pregiudicherebbe, in definitiva, | 6obi
della norma comunitaria€Cio potrebbe accade, ad esempio, nel caso in cui

due coniugiabbiano entramHba cittadinanza italianad anche quella di un

altro paese comunitario

E6 chiaro che in questa i ¢gevohoeessere | e due
poste su un identico piano e il giudice nazte deve valutarle come due
autonomi titoli giurisdizionali dotati d

cio che ha chiarito recentemente la Corte di Giustizia in un caso riguardante
due coniugi aventi entrambi cittadinanza ungherese e francese,lii qua
avevano inoltrato in maniera disgiunta due domande di divorzio, una

innanzi al tribunale ungher &sleune | daltra
caso C 0 me guest o, i n Cui Vi N un conc
giurisdizionali, i giudici comunitarhanno precisato che si applica la regola

Aoggettivao della prevenzione che porta

giudice che e stato adito per primo.
Discorso differente, invece, potrebbe valere per il caso di concorso tra una
nazionalita comunitaria echa nazionalita extracomunitaria: in questo caso,

%2E®6 |l 6errore in cui  -ereProvesca nellassenterzaidel 14 6 Appel do
maggio 2004, riformata dalla rsgnza della Cour de Cassation del 12 dicembre 2006, in

Bulletin, 20086, I, n° 539, p. 480.

393 Corte di Giustizia, sentenza del 16 luglio 2009, in cau46&208,Hadadi non ancora

pubblicata.
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| 6esigenza di evitare profil:i di scri min
comunitario verrebbe meno e la prevalenza automatica di una cittadinanza

nazional e, ma comunitar i aecofdocommea, n el caso
ultima parte, della L. 218/1995) ben potrebbe essere giustificata

dall 6obiettivo di sal vaguardar e  6appl i
rispetto a fori esorbitanti nazioni.

Allo stesso modo, non risuldommaapplicabi

prima parte, che, come gia precisato, stabilisce la prevalenza della
cittadinanza che possiede un collegamento piu stretto con la fattispecie:

| 6applicazione pratica di guesto criter
sostanziale stravolgimento dellargechia tra i titoli giurisdizionali previsti
dall éarticolo 3 del regol amento n. 2201

tradurrebbe in un esautoramento del criterio della cittadinanza e ad una
sostanziale prevalenza gerarchica del criterio della residentazalabiln

altre parol e, nell 6economi a del Ssi stem
legislatore comunitario, la cittadinanza ha un valore assoluto che non puo
tollerare correttivi di tipo fattuale.d s ol uzi one del |l 0interpret

del | 6 a rett.ibg dellregolaBento In. 2201/20@3senza dubbio la piu

opportuna anche sottoptofilo di prevedibilita del foro competente

Ed invero, se si interpreta il criterio della cittadinanza comune, evitando

gualsiasi riferimento alle regole di concorsainaali, ma applicandsic et

simpliciter il foro dello Stato di cui entrambi i coniugi possiedono la
cittadinanza, B i ndubbi o c he guest oul ti
possibilita di prevedere innanzi a quale foro possono inoltrare la domanda di

scioglimento del matrimonit>.

Una simile soluzionéha il pregio di tradurre in maniera fedele la ratio

dell é6articol o 3, l et t . b) e, i n generale
che, come si e detto, e quello di favorire lo scioglimento del matrimonio e di

permettere ai coniugi di ottenere tale effetto nella maniera piu semplice
possibile. Di ver sament e, S i rischierebbe
norma comunitaria ai criteri supplementari nazionali che ne
determinerebbero, in concreto, un effetto ddeere potenzialmente in

contrasto con laatio della norma comunitaria.

MEG il principio espr ess sentdnadMichelelG @6%9¢, di Gi usti z
7 luglio 1992, riguardante, tuttavia, un diverso settore normativo) in virtd del quale una

persona che possiede sia la nazionalita di uno Stato membro sia la nazionalita di uno Stato

terzo deve essere considerata negli 8ltati membri come avente la cittadinanza di uno

Stato UE. V. H. G. TALLONL e r = g |, Revoe detdréit International, 2001, p. 393.

39 F. MOSCONI,Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni in material matrimoniale

second il regolamento del 29 maggi200Q in Studi di diritto internazionale in onore di

Gaetano Arangi®ruiz, Napoli, 2004, Editoriale scientifica, p. 2231 e ss, in particolare p.

2240.T.M. de BOER Jurisdiction and enforcement in International family law: a labyrinth

of European and ietrnational legislation in NILR, 2 0 0 2, JurpsdictioBal csiteria fi

should be unambiguoudf the courts are allowed to take account of the actual
circumstance in weighting the significance of a
pettorer t o foresee whether or not.the court seized
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Undéi mportante conferma in tal senso st

nel | a sentenza citata pocdbanzi, I n Cui
giustificare la prevalenza del foro i aveva invocato la maggiore

Agenuinit o di un* | dieiilcenunianeuttavia,t t adi nanz
hanno ribadito l 6ininfluenza degl.i el em

guesto titolo giurisdizionale, anche di fronte a quei casi in cui la TiHada

non esprime alcun collegamento reale con il giudice ¥dito Di
conseguenza, anche quando la cittadinanza esprime un collegamento solo
giuridico e non fattuale, € comunque idonea ad individuare un titolo
giurisdizionale legittimante ai sensi del oégmento n. 2201/2003.
Undultima annotazione riguarda, infine,
rifugiati: queste categorie di soggetti, infatti, non possono avvalersi della
cittadinanza né come titolo giurisdizionale autonomo né come titolo
concorrente,non essendo possibile identificare nella loro situazione un
legame giuridico certo (apolidi) o sufficientemente ragionevole (rifugiati).

Ed invero, in campo internazionale il paese di cittadinanza di questi soggetti
viene identificato con lo stato in cydossiedono il domicilio ovvero la

residenza. E6 questa, ad esempi o, |l a sol
Ginevra del 1954 relativa allo status degli apolidib ar ti col o 12. 1 de
suddetta Conven zlLe staive peganrelvde thet apa#ide : i

sera régi par la loi du pays de son domicile ou, a défaut de domicile, par la
loi du pays de sa résiderice

La trasposizione ai fini giurisdizionali della soluzione adottata sul diverso
problema della legge applicabile non pud rappresentare una strada
percorribile in quanto introdurrebbe un titolo giurisdizionale basato su un
collegamento piu tenue (il domicilio) rispetto a quello previsto dal
regolamento (residenza abituale): una simile situazione potrebbe essere
giustificata solo nel caso in cui non assibile identificare nel caso di
specie un legame territoriale maggiormente significativo (una residenza

abituale per | 6appunto) .

3.1 La cittadinanzanelRegnoUn#o nel | 61 r 1l anda: il Adomici
Una delle sfide probabilmente piu impegnative, ma aif@sti del
regolamento Bruxelles 11 bis =~ stata rap

398 Ed invero, nel caso di specie i coniugi avevano contratto matrimonio in Ungheria, paese
di cui erano originari, e dopo appena un anno si erano trasferiti in Francia, paese in cui

aevano Vvissuto per pi % di vent 6anni e di cCui i
naturalizzazione.

% La sentenza della Corte, infatti, ha mirato a
comunitario ed stessa impostazione dei titoli giurisdizionaéfigurati dal legislatore. Nel

pri mo caso, i giudi ci comunitar:i hanno preservat
fori di cui all éarticolo 3, che rappresentano
val ut atii c ome o0 b igentini dahegislatore cgmenitarid (ih @aptipolame,t o ,

punti 4243). Nel secondo caso, la Corte ha sottolineato che il ricorso al criterio della
Apreval enza effettivabo produrrebbe un sostanzi
cittadinanza in favore di glie della residenza abituale, il che & in contrasto con il carattere
alternativo ed esclusivo dei fori dell darticolo
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il concetto di cittadinanza tipico dei paesi dcivil law i con il diverso

criterio di collegamento adottato dai paescdimmon lawappresentato dal

fdomiciled .

Il concetto didomicileé estraneo alla tradizione giuridicaaivil law e la

linea di demarcazione rispetto ai concetti di residenza abituale da un lato e
cittadinanza dall éaltro non  sempre age\
In via generale, si pud dire che dbmicile presuppae innanzitutto un

collegamento stretto tra un soggetto ed un determinato territorio: tale
collegamento non é identificabile con quello costituito dalla residenza

abituale che richiede un legame generalmente minore, ad esempio
caratterizzato da periodi tgorali limitati (6 mesi o un anno come nel caso

dell 6articol o 3, lett. a), ultimi due tr
compatibile con il concetto diomicile

Il domicile invece, presuppone un legame territoriale ben piu stretto e piu
precisanente richiede un collegamento tendenzialmente permanente e non

abituale con un dato territorio. In altre paroleddmicile rappresenta la

residenza permaneri@ non semplicemente abitualdi un soggetto e cioé

guel luogo in cui un soggetto abbiasi$o in maniera tendenzialmente

definitiva il centro dei propri interessY.

Inoltre, il presupposto per la sussistenzaddehicilenon e solo costituito da

un legame di tipo territoriale con uno stato, ma anche dalla dimostrazione

del | 6appargceconeetztao ddl lusn comunit ™ social e
Rispetto al criterio della nazionalita, peroddmicileresta caratterizzato, da

una maggiore flessibilitd”. Mentre negli ordinamenti deivil law, la

cittadinanza e legata a dei rigidi presupposti legalqualsiasi vicenda

modificativa & soggetta ad una specifica procedura di accertamento, negli
ordinament i del R e g domicil&inquitcantrappostbe | | 61 r | an
alla cittadinanza come criterio di collegamente soggetto ad una certa

mutevolezza iguanto pud cambiark in maniera automatich a seconda

delle vicende del soggetto.

Di fatt i, danicilediium soggetm e idéntificato con quello del

padré® ( s i parl a a t aldomitoop origidt) ¢ dne | cd.
successivamente esso e degb a mutare qualora il soggetto acquisisca dei

legami particolarmente significativi e permanenti con un altro territorio (cd.

fidomicile of choice@ ¥’ Viceversa, quando ilnew domicile viene

¥ High Court of Ireland, 5T Themtertion m2sO@2n caso P. K
intentiontoresideintta country for an unlimited ti meo.
399 per una disamina pitl ampia del concettdathicilee delle vicende che caratterizzano il
suo funzionamento, v. QM. V CLARKSON e J.HILL, Jaffey on the Conflict of Laws
1997, p. 27 e ss.
%% Oyvero con ildomiciledella madre nel caso di figlio nato fuori dal matrimonio.
01 High Court of Ireland5 marzo 2002, caso P.K v. T:KDdinicile of origin persists until
it has been shown to have been abandoned and another acquired and the onus of proving a
change of domicile isn the person allegingdt .
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Y

abbandonato e non € sostituito da nessun altro, torna ad gadreil
domicile of origin®?

Di fronte a questa sostanziale differenza di impostazione tra i sistemi

normativi di civil law e common law il regolamento n. 2201/2003 ha

adottato una soluzione in virtu della quale le due nozionazionalita e

domicie i convivono in un unico sistema, sulla base di un rapporto di
reciproco rispetto e tolleranza. I n ques
Bruxell es I bis specifica che nel caso
concetto di cittadinanza e sostituita duello didomicile ovviamente tale
Asostituzioneo non va riferita esclusiva
tutte le disposizione del regolamento in cui si fa riferimento al concetto di

cittadinanza.

Questa scelta lascia tuttavia spazio per alcwtbd interpretativi circa il

rapporto che si crea, per | dappunto, tra
domicile

Ed invero, il regolamento non spiega se i tribunali del Regno Unito e

del Il 6l rl anda applicherdomicl®ovierosedogni caso
faranno solo nell 6i pot esi i n Cui S i tr
esclusivamente dei cittadiiii rectius dei coniugi aventi ildomicile i di

guest. due paesi. Undinterpretazione | et

del regolamentor t er ebbe a concludere per unodapyf
del criterio deldomicile da parte dei Tribunali di questi paesi e, dunque,

anche ai casi in cui siano coinvolti cittadini di altri Stati mefBri

A supporto di tale interpretazione, la relazione@srspecifica che gli Stati

non possono applicare in maniera cumulativa i due criteri, ma sono tenuti a

02| meccanismo di perdita ddbmicile of choice di reviviscenza delomicile of originé

ben sintetizzato dal casdK v. T.K.di cui si & occupata la High Court of Ireland in una
sentenza deb marzo 2002. Si trattava, iffia di una coppia formata da un cittadino
irlandese e una cittadina statunitense che si erano spdsat York, ma che avevano poi
vissuto in Irlanda gran parte della vita matrimoniale dove avevano cresciuto, peraltro, i
figli. Al momento della crisi m@imoniale, la moglie tornd a New York con i figli e chiese

ed ottenne il divorzio dai giudici statunitensi, senza pero chiedere alcun provvedimento
riguardo gli obblighi di contribuzione delarito alla crescita dei figliSuccessivamente,
sempre la mogh presentd una successiva domanda, questa volta ai giudici irlandesi,
chiedendo di non riconoscere il provvedimento emesso dai giudici statunitensi in quanto
non basato sul vero Adomiciledo dell dattore e di
nuovo ordne che obbligasse il marito a partecipare alle spese riguardanti la crescita dei
figli. Tuttavia, i giudici irlandesi sottolinearono che la scelta della moglie di tornare nel
paese di origine e di fissare nuovamente in tale paese il centro permaneptepdiei
interessi dimostrasse inequivocabilmente che la sentenza emessa dai giudici statunitensi
fosse valida sotto il profilgiurisdizionale e cid in quanto la moglie aveva dimostrato di
voler far rivivere il suodomicile of origin V. anche Katie McQua d Divoriie in the
European Union: should Ireland recognize foreign divorées? LCHR, 2006, p. 373 e ss,

in particolare p. 383.

03T M. de Boer Jurisdiction and enforcement in International family law: a labyrinth of
European and international legislah, in NILR, 2002, p314, nota 19.
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scegliere uno di essi da applicare in maniera indifferente in tutte le
fattispecié®. Per questa ragione, la convenzione del 1998 invitava gli Stati
memlyi a presentare una dichiarazione in cui ciascun Stato membro doveva
indicare quale criterio avrebbe applicato nei rispettivi tribunali. Questa
previsione, tuttavia, non e stata ripresa nel regolamento comunitario e tale
scelta non ha dpplicaziene tchiara edh wnivaca deldo un o
strumento comunitarid®.

Inoltre, le norme comunitarie non specificano quale sia la regola di concorso

nel caso in cui entrambi i coniugi abbiano in comune simhicile sia la
cittadinanza. L 6 ima woh ges questo € @gaiscattareoss t o r ar a
pensi, ad esempio, a due coniugi entrambi nati in Francia da un genitore

i nglese ed uno francegSeelCodellviessi base del |l
possiedono la cittadinanza francese in virtu della combinazione tra il
principio delius solie quello delus sanguini&™.

Tuttavia, essi possiedono anche il l@@micile (of origin) nel Regno Unito

in quanto nati da un genitore inglese aventoihicilenel Regno Unito. Ne

deriva che entrambi i coniugi possiedono siaittadinanza francese sia il
domicilecongiunto nel Regno Unito.

A questo punto, si riproporrebbe la medesima questione affrontata a
proposito del concorso tra plurime cittadinanze in comune: entrambe le
giurisdizioni T francese e inglesé sono competente applicheranno il

rispettivo criterio giurisdizionalé nazionalita comune in un casaemicile

congi unt o- enle gidristiaione neb caso concreto dipendera da

guale giudice sia adito preliminarmente, in quanto entrambi i fori sono

esclusivii come tutti [ fori del Il 6articol o 3)
procedimento di scioglimento del matrimonio innanzi ad uno dei due
tribunali esclude automaticamente | a c¢om

E6 chiaro quindi che | a 22012003 eene adott a
da un lato, ha salvaguardato la differente impostazione adottata dai due

404 Relazione accompagnatrice della Convenzione del 1998, cit., punto 33.

0% 5j dubita che la ratio di tale scelta sia attribuibile alla incompatibilita tra la possibilita
che gli Stati membri accompagnino il regolamentm dichiarazioni interpretative e la
natura stessa del regolamento comunitario che & obbligatorio in tutti i suoi elementi e
direttamente applicabile alldinterno degl:i or di
prassi di far accompagnare il regolamectmunitario da dichiarazioni degli Stati memobri
riguardanti alcuni profili applicativi della normativa comunitaria ricorre frequentemente
nella legislazione comunitaria in materia di cooperazione giudiziaria civile. Ad esempio,
attraverso questa tecnicaevidentemente mutuata dal diritto internazionalsi permette

agli Stati membri di rendere pubbliche e quindi facilmente accessibili agli altri Stati membri
e a tutti i cittadini informazioni importanti sul sistema giudiziario nazionale, ovvero sulle
regole procedurali nazionali da seguire per applicare correttamente la normativa
comunitaria. Questa prassi, tuttavia, non tradisce la natura di regolamento comunitario
come atto normativo direttamente applicabile in tutti i suoi elementi, in quanto aiitratt
come dettd di informazioni complementari che non fanno venire meno gli obblighi in
capo agli Stati membri previsti dal regolamento comunitario e non ne pregiudicano la

diretta ed i mmediata applicabilit”™ alldinterno d
4% Articolo 193 del CoHset Cfirvar-:aifis | 6enfant @Al ®gi ti me ou
|l orsque | 6un de segnémea®.ents au moins y est | ui
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Si st emi giuridici, dall 6altr o, ha creato
non agevola certamente unodoapplicazione ¢
conflitto comuritarie.

Come detto in precedenzadibmicilesi pone in una linea intermedia tra il

concetto di residenza abituale e quello di cittadinanza, in quanto contiene

el ement i che appartengono sia alloduno c¢h
non sara sempliceep i giudici inglesi e irlandesi individuare esattamente la

l i nea di demarcazione tra quest. due con
un coniuge inglese che ha vissuto | 06intei

aveva quindi eletto il proprialomicile of choicg rientra dopo la crisi

matrimoniale nel Regno Unito e dopo 10 mesi chiede ad un giudice inglese

|l o scioglimento del mat r i mo nii che Loartic
prevede il foro della residenza abituale per almeno 6 mesi semple se

coniuge €& anche cittadino di tale stato o ivi ha il prog@micile i

metterebbe il giudice inglese di fronte ad una duplice indagine di fatto. Da

un lato, dovrebbe individuare se il coniuge ha risieduto in maniera abituale

per un periodo di almeno 6ers i nel territorio del Regno
se nel periodo di permanenza complessiva nel territorio il coniuge abbia

anche riacquistato domicile of origin

E6 chiaro che in una simile situazione,
elementi coinaerebbe in larga parte: in altre parole, il giudice inglese sara
chiamato ad operare un esame fAa cerchi (

piccolo e rappresentato dalla verifica sulla residenza abituale e il cerchio piu

grande dalla verifica del riacquistiel domicile of origin

Ne deriverebbe una situazione che certamente non favorisce la prevedibilita

del foro competente e crea non poche criticita sotto il profilo probatorio, non
essendo chiaro quando si sia reggiunta |
dell 6al tYo requisito

407 Una dimostrazione della difficolta di tracciare un confine netto tra il concetto di

domicilee quello di resideza abituale é fornita da un recente caso trattato dalla High Court

of Ireland(D.T. v. F.L. , sentenza 23 novembre 208t)e | at i vo ad wundepoca in cu
di conflitto comunitarie non erano ancora in vigol®,dimostra in maniera chiar&i

trattava di una coppia irlandese che si era trasferita in Olanda per motivi di lavoro: dopo

pochi anni dal trasferimento la coppia entro in crisi e la moglie si rivolse ai giudici olandesi

che dichiararono il divorzio e ordinono al marito il pagamento di un ¢dbuto per il

mantenimento ddigli. | giudici olandesi si dichiararono competenti in baserak&ddenza

del marito- convenuto (criterio previsto dalle norme di conflitto nazionali olandesi).

Tuttavi a, il mar it o non noded, sicolpedar mogliarell 6 or di ne de
frattempo rientratain Irlandac hi ese ai gi udi ci irlandesi di ricor
giudici ol andesi . I giudici irlandesi, tuttavi a,
divorzio in Olanda il marito avessstabilito il new domicilein questo paese e, di
conseguenza, non riconobbero | 6ordine emesso da
fattispecie fosse rientrata nel campo di applicazioattone temporisdelle regole

comunitari e, | 6 acr adiahdese sarebimeestatd oicorsbsiuto iy lrlamdh sul

presupposto giurisdizionale del foro della residenza del convenuto.
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Si potrebbe quindi discutere a questo punto su un ripensamento di questa
impostazione ed, in particolare, sulla opportunita di armonizzare il concetto

di domicile con quello di residenza abituale. In questo modo, i giudici

inglesie 1 rl andesi opererebbero undunica i n:
coniuge (o i coniugi) abbia effettivamente acquisito dei legami forti e
tendenzialmente stabili con il territorio tali da presupporre un legame

genuino con il foro adito.

Il n quesotnéeo, p elr@agvent uale periodo mini mo d
esempio 6 mesi) fungerebbeosi come succede per la residenza abifuale

come el emento necessari o, ma non suffic
suddetto legame, dovendosi poi avere riguardo ancheakgl elementi

gualitativi (tipo di permanenza nel territorio: acquisto di una casa, locazione

di un i mmobil e, permanenza in un hotel
(l'dintenzione del soggetto di restare in
territorio).

4. Il nodo dei criteri giurisdizionali nazionali

Una delle questioni maggiormente controverse nel sistema giurisdizionale
previsto dal regolamento n. 2201/2003 ha riguardato il rapporto tra i fori
comunitari e quelli nazionali e piu precisamente il fenapplicativo dei
primi nei confronti dei secondi.

Sotto questo profilo, il regolamento n. 44/2001 € molto chiaro nel
distinguere le ipotesi in cui si applicano i titoli giurisdizionali comunitari da
guell e in cui v e n g o n oordinamemta imterne dio | fori

ciascun Stato membro. Nella materia civile e commerciale, infatti, il
discrimine & determinato dal domicilio del conveititose esso & situato

all dinterno del territorio comunitario,
regolamentosono automaticamente applicabili, indipendentemente dalla
nazionalit?” del convenuto (o dell éattor

collegamento. Qualora, invece, il convenuto sia domiciliato al di fuori del

territorio comunitario, il giudice adito dovreerificare la competenza a

pronunciarsi sulla base delle proprie regole di diritto internazionale privato.

Tali regole, peraltro, sono invocabili non solo dai cittadini dello stato del

giudice adito, ma anche da chiunque sia in esso domiciliato (e guiode

da cittadini di altri Stati membri o addirittura da cittadini di paesi t&€rzi)

Nella materia matrimonial e, i nvece, gues
applicazioneratione personaenon € indicata in maniera esplicita: il

regolamento n. 2201/2003 mcha riprodotto una norma simile a quella
contenuta alldarticolo 4 del regol ament o
all éinterprete fAricavareo i i mi t i esatt
giurisdizionali comunitarie in materia matrimoniale.

“08 Articolo 4, primo comma, del regolamento n. 44/2001.
409 Articolo 4, secondo comma, del regolamento n. 44/2001.
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Aduna prima anal i si dei titoldi giurisdiz
ricava la conclusione che il regolamento si applica nelle ipotesi in cui

entrambi i coniugi siano cittadini di uno Stato membro ovvero il convenuto

sia residente nel territorio comitario ovvero (in caso di richiesta congiunta

0 negli altri due casi dfora actorig | attore sia residente
comunitario.

Come si puo notare, dunque, il raggio di azione delle regole giurisdizionali

in materia matrimoniale & maggiore rigpe a quelle della materia

commerciale, in ragione del fatto che esse includono fattispecie che

presentano un collegament@ volte anche intensb con un paese terzo.

Questa scelta non é casuale ed e anzi dettata dalla precisa volonta da parte

del legishtore comunitario di andare incontro a quei fenomeni di

immigrazione di cittadini di Stati terzi verso il territorio comunitario e di

emigrazione di cittadini comunitari verso quegli stessi fHesi

Piu precisamente, questo obiettivo e raggiunto attravesspiente utilizzo

del criterio della cittadinanza: infatti, nel caso di cittadini extracomunitari

residenti in uno Stato membro, il criterio della cittadinanza gioca un ruolo

minore essendo sostituita dal criterio della residenza abituale, mentre, nel

caso di cittadini comunitari residenti in paesi terzi, la cittadinanza (comune)

funge da <criterio connettivo per ARattrar
comunitario talune fattispecie che, altrimenti, sarebbero destinate ad esserne

escluse.

Quando lafattispecie non presenta un collegamento con il territorio

comunitario nel senso sopra descritto, il giudice nazionale si dovra rifare

alle proprie regole di diritto internazionale privato per stabilire se possiede o0

meno la competenza a pronunciarsi:ecic he prevede | darticolc
del g uadia @essiimggiudice dna Stato membro sia competeratie

sensi degli articoli 3, & 5, la competenza, in ciascuStato membro, e

determinata dalla legge di tale Stato

Fin qui il regolamento n. 2201/280sembrava riecheggiare il metodo

utilizzato dal regolamento n. 44/2001.: tuttavia, il legislatore comunitario ha

deciso di introdurre un meccanismb non previsto nella materia

commercialei ¢ h e, C 0 me vedr e mo, h a avut o | 6ef
complessaesoprattutto, meno chiara | éapplicaz
in materia matrimoniale.

Léarticolo 6 del regol amento prevede, i
cittadino di uno Stato membro oell 6Uni on:

giudizio davah alle autorita giurisdizionalidi un altro Stato membro

“1% Tale obiettivo & llustrato nel considerando n. 8 del regolamento n. 1347/2000 che
preci sa: AOccorre che il presente regolamento p
consentano una <circolazione dell e persone quan
necessario che esso genapplicato anche ai cittadini di Stati terzi che hanno vincoli
sufficientemente forti con il territorio di uno degli Stati membri, conformemente ai criteri di
competenza previsti dal regol ament o0o0. Tale consi
nel regolamento n. 2201/2003.
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soltanto in forza degli articolB, 4 e 5.Questa regola ha creato un ampio

dibattito dottrinale circa la sua interpretazione e il suo rapporto con

| 6articolo 7 sulil fosuananonboaatre i o esi duoal
esclusivo della cmpetenza giurisdizionale di caigli articoli 3, 4 e b

genera motivi di confusione, in quanto utilizza in maniera impropria il

termine fiesclusivoo.

Ed invero, il carattere esclusivo dei fori giurisdizionaimnitarii e cioe

la loro forza di escludersi reciprocamente e immediatamente una volta

azionati - chi aramente individuabile dalldart
prevede | 6obbligo del giudice adito di
competenza e di digararsi incompetente nel caso in cui il giudice di un

altro Stato membro sia fornito di giurisdizione in base alle regole

comunitarié.

Oltre alla confusione terminologica descritta, la norma in esame ha creato

una difficile coalivteamz ieomal woaomelt d ar tl i@l
residuale dei fori nazionali: ed invero, introducendo un privilegio di

giurisdizione a favore dei cittadini comunitari e di quelli residenti nel

territorio comunitariad’ i quali possono essere chiamati innanzi al forondi u

altro Stato membro solo in forza dei titoli giurisdizionali comunitari

| 6articolo 6 ha determinato un contrasto
gualora nessuno dei fori comunitari sia utilizzabile, si applicano i criteri

giurisdizionali nazionali

In altre parole, il nodo interpretativo € rappresentato dalla disciplina
applicabile alla categoria di soggett.i f
soggetti S i possono applicare solo i for
di attualita praticanon essendo ad essi applicabile alcun foro nazionale. Se,

viceversa, a questi soggetti possono essere applicati anche dei fori non

previsti dal diritto comunitario, allora occorre chiedersi se ed entro quali

limiti i fori nazionali possano entrare in giaco

Il n realt ™, Ci sembra corretto ritenere
terminologicamente mal formulata e probabilmente inopportuna, come si

dira da qui a poco, contiene gia in sé la soluzione del problema: infatti, a

ben vedere, illbiasrctei coHe i6l sdicmdverage A c o mun
cittadino comunitario o resideonte nel t e
puo essere convenuto innanzi al foro dialimo Stato membro se non in

virtu dei titoli giurisdizionali comunitari. Di conseguenza,®@g®tra essere

“11| legislatore comunitario ha in questo caso optato per una scelta differente rispetto alla

materia civile e commerciale: nel regolamento n. 44/2001, infatti, il giudice adito non ha

| 6obbligo di v er i fdomopatenea , d dnenb the mon i vérs nelfer opr i a
ipotesi di fori esclusivi ex artt. 22. Di conseguenza, la corretta applicazione dei fori
comunitardi ~ tutelata attraverso un meccanismo
giudice del riconoscimento: petal, talemeccanismo € limitato ai soli fori esclusivi ex artt.

22 e 23 e ai fori c¢cd. Aprotettivido (ad esclusion
individuali di lavoro). Nella materia matrimoniale, invece, il controllo sulla corretta

applimzi one dei fori comunitari =~ rimesso sempre al

e adito sulla controversia.
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chiamato in giudizio davanti al giudice dello Stato in cui risiede
abitualmente o di cui & cittadifid: immaginiamo una coppia formata da un

marito italiano e da una moglie francese che si sono sposati e vivono in
Giappone: in seguito allaisr matrimoniale, la moglie rientra in Francia e

desidera presentare immediatamente una domanda di divorzio innanzi ad un
Tribunale europeo. E6 evidente in questo
regolamento n. 2201/2003 sia applicabile, avendo la coppéaduto al di

fuori del territorio comunitario e non avendo la cittadinanza in comune.

A questo punt o, S aprono | e porte per
articolo 71 che pero possono portare solo alla giurisdizione del giudice

italiano: se, mfatti, la moglie presenta una domanda di divorzio innanzi al

giudice francese, questoultimo, wuna volt
giurisdizionali comunitari, non potra dichiararsi competente in base
all 6ar t icodetivdi c h4 dpednto dorisentirebbe didma sara

costretto a declinare la propria competenza in favore del giudice italiano.

Discorso diverso, invece, vale nel caso in cui il marito abbia la cittadinanza

di un paese terzo: in questa ipotesi, il giudice francese bemrbpet

dichiararsi competente, non essendo applicabile il meccanismo protettivo

del |l 6articol o 6.

Questa € almeno la soluzione che ci sembra piu idonea per far convivere il
precetto del |l 6articolo 6 con guell o del
dibattito ddtrinale che si € aperto sul tema. Ed invero, la dottrina si é
sostanzialmente divisa in due tronconi: alcuni Autori hanno ritenuto che

| 6articolo 7 dovesse essere letto in ful
ogniqualvolta si fosse in presenza di umwenuto cittadino o residente nel

territorio comunitario, le regole nazionali non avrebbero trovato

applicazion&®. Secondo questa tesi, quindi, il campo di applicazione del

regolamento comunitaricatione personagisulterebbe fortemente limitato,

in quanb circoscritto alle sole ipotesi in cui il convenuto cittadino o

residente nel territorio comunitario.

“25e nel primo caso si tratta di un foro gi~ prev
di fronte ad un titolo giurisdizionale nuovopm previstone| 6 el encazi one del |l 6art
La caratteristica di questo foro & che esso non ha natura autdormaganon basta da solo

per radicare la giurisdizionk ma costituisce una condizione supplementare affinché un

titolo giurisdizionale naziorla possa funzionare nei confronti di un cittadino comunitario.

V. E. GALLANT, Nota a Corte di Giustizia, 29.11.2007, in Rev. Crit. DIP., 1997, p. 351.

Critico nei confront.i del Il 6introduzione dell a ci
per individuae il campo di applicazione del regolamento comunitario, T. DE BOER,
Jurisdiction and enforcenitem323.in I nternational f a

“BE.  GARAU S @EBambité @e aplitacion del Reglamento n. 1347/2000 en

materia matrimonial y de responsabitida par ent al sobre | ols hijos c¢comu
CALVO CARAVACA/E. CASTELLANO RUIZ (dirs.), El derecho de familia ante el diglo
XX : aspectos internacional eso, Col ex, Madr i d,

Competencia judicial y reconocimiento de decistor@ materia de responsabilidad
parental: el Reglamento Bruselas lla ley, 20026, D-230, p. 1714.
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Questa tesi rappresenta una forzatura evidente della lettera del regolamento
e si pone in contrasto con gli obiettivi dello stesso di ampliage non
ridurrei il campo di applicazione delle regole comunitarie. Non a caso, la
Corte di Giustizia, interrogata sul punto, ha bocciato questa tesi, chiarendo
che | 6articol oex Geil mampo di epplicazions cdel
regolamento, ma introduce sempliceneeni privilegio di giurisdiziori&”.

Il caso riguardava una coppia formata da una moglie svedese e da un marito
cubano che avevano risieduto in Francia: a seguito della crisi matrimoniale,
il marito era tornato a Cuba mentre la moglie era tornata in Sdexia
aveva presentato una domanda di divorzio, basandosi sulle regole nazionali
in materia di giurisdizione. La tesi della cittadina svedese, infatti, poggiava
sulla circostanza che il convenuto non fosse residenéecittading di uno

Stato membro, sahé i fori comunitari diventavano automaticamente
inapplicabili. Il tribunale svedese, pero, si era dichiarato incompetente in
base alla considerazione che i tribunali francesi erano competenti in maniera
esclusiva per quella determinata fattispecie. La€Cdi Giustizia ha seguito

il ragionamento del tribunale svedese, concordando sulla necessita di evitare

di fornire alldarticolo 6 un valore assol
di restringere in maniera sensibile il campo di applicazione delaeguito

medesimd.®

Altri Autori*'®, invece, hanno avanzato una soluzione interpretativa secondo

l a qual e, i campo di applicazione del r
ampliato: secondo questa seconda tesi, I
funzionedel | 6articolo 7 e, di conseguenza, i

si applicherebbero indipendentemente dalla cittadinanza (o residenza)
comunitaria del convenuto. In questo modo, ogniqualvolta un giudice
comunitario non risulti competente in base i agiticoli 3, 4 e 5 del
regolamento, potrebbe applicare le proprie regole di conflitto e fondare (o
meno) la propria competenza sulle stesse. La conseguenza di questo diverso

414 Corte di Giustizia, sentenza del 29 novembre 2007, in ca&0Z, Sundelind Lopez
in Raccolta 2007, p. 10403.

“1% Ed invero, come chiarito dai giudicio muni t ari al punt otal26 del

interpretazione sarebbe contraria alla fi
Infatti, come risulta dal qguarto e ottavo
disposizioni riguardainla competenza a statuire sulle questioni in materia di divorzio sono
state in sostanza riprese nel regol amento
norme uniformi di conflitto in materia di divorzio per assicurare una libera circolazione
ddle persone quanto pil ampia possibile. Di conseguenza, il regolamento n. 2201/2003 si
applica anche ai cittadini di Stati terzi che hanno vincoli sufficientemente forti con il
territorio di uno degli Stati membri in conformita dei criteri di competenesigti dal detto

nal

a

C

it

6consi

n.

regol ament o, criteri che, secondo i dodi

1347/2000, si fondano sul principio che deve esistere un reale nesso di collegamento tra

|l 6interessato e | o Stat® membro che esercita

A L.CALVO CARAVACA/ J. CARRASCOSA GONZALEZ
en A-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho
Internacional Privado, vol. Il, 5% ed., Comares, Granada, 2004, p:16151J.

1

22

cesi

I
i C

a

r

m

CARRASCOSA GONZALES, AfCueRéegbamsentpo | PBMATAR0E@MO e

A.-L. CALVO CARAVACA/J. L. IRIARTE ANGEL (a cura di), Mundializacion y familia,
Colex, Madrid, 2001, p. 213 e ss.
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approccio € evidente: eliminando di fatto la protezione assicurata

dal | 6 &,rifori nazahabtornerebbero ad essere pienamente utilizzabili

anche nei confronti dei cittadini comunitari o residenti nel territorio
comunitario.

In questo modo, la competenza dei giudici di paesi terzi si ridurrebbe
notevolmente a vantaggio della raolazione intracomunitaria delle
decisioni: nel | 6 esempi dranpeseiranidenteint at o del
Giappone, la moglie francese potrebbe ben adire il proprio giudice in

Francia- oltre al giudice italianc ed evitare, quindi, di dover ricone al

giudice giapponese, in linea teorica competente a pronunciarsi sulla
decisione di divorzio.

Questo tipo di soluzione € alla base anche della proposta di regolamento che
intende modificare il regolamento n. 2201/2003: la Commissione, infatti, ha
proppost o di abrogare | 6articolo 6 e di I i m
fori nazionali ai soli casi in cui nessun titolo giurisdizionale comunitario

possa venire in rilievo.

Per evitare, pero, che i fori (esorbitanti) nazionali possano essere applicati

arche nei confronti di altri cittadini comunitairie cioé laratod e | | 6 att ual e
articolo 6-, la proposta legislativa ha individuato una serie di ulteriori fori

comunitari che individuano un legame caratterizzante tra la fattispecie
matrimoniale e il giudie di uno Stato membro: tale legame e stato
individuato nella precedente residenza abituale comune nello stato del

giudice adito per un periodo di almeno tre &Hnbvvero nella circostanza

che almeno uno dei coniugi sia cittadino di tale stato. In questin,nia

proposta mira a sostituire le regole di conflitto nazionali con dei fori

comunitar.i residual.i opportunamente fidefg
tipico dei criteri giurisdizionali nazionali.

Ne deriva che, secondo questa proposta, il sistema sdjzidnale
ABruxelles 110 acquisirebbe quella strut
aveva differenziato dal sistema ABruxell

conserverebbero la loro natura di fori esclusivi e i (nuovi) fori comunitari

“17 sul punto la proposta legislativa ha fin da subito sollevato perplessita per la mancanza di

undies a qua partre dal quale € legittimo calcolare il periodo temporale individuato dalla

norma. Ed invero, € stato correttamente profilato il pericolo di determinare la giurisdizione

di uno Stato membr o sull a basealdeio unv. coH.l egam
GALLANT, Nota a Cour de Justice 29.11.2007, in Rev. Crit. DIP, 2008, p. 35596 i | <caso

di una coppia formata da due cittadini di Stati membri differenti che ha vissuto i primi 5

anni di vita matrimoniale in Francia prima di trasferirsi in Canada dove ha risipdut

venti anni. Il collegamento con il territorio francese, pur esistente, non dovrebbe essere

sufficiente per legittimare la competenza del giudice francese, in quanto carente, per

| 6appunt o, di Aattualit”™o. P e rone qpal eossd del mot i v o, I
suo iter |l egislativo ha subito una modifica: I 6
competenza sussidiaria del giudice dello Stato membro dove i coniugi hanno
precedentemente avuto la residenza abitdislEmpreché tale periodmn si sia concluso

pit di tre anni prima che fosse adita l'autorita giurisdizianale questo modo, la

precedente residenza abituale viene ancorata ad un legame temporale effettivo o comunque

dotato di undattualit”™ t alcedeldStatd membdraine | a compe
guestione.

c
L
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assumereblve, invece, un valore residuale e cioé subordinato alla
circostanza che nessun titolo di cui agli artt. 3, 4 e 5 risulti applicabile nel

caso di specie.

In definitiva, questa soluzionge lege ferendaomporterebbe un effetto di

fondamentale importanza:l i si st e ma giurisdizional e
assumerebbe un carattere di completezza prevedendo in maniera esaustiva

tutti i casi in cui un giudice di uno Stato membro possa risultare competente

a pronunciarsi. Il campo di applicazione dei criteri residuakioreli

risulterebbe, quindi, limitato ai casi in cui essi individuino la competenza
giurisdizionale di un paese terzo.

Poiché pero la maggior parte dei criteri residuali nazidnalcausa del loro

carattere esorbitaniedifficiimente prevedono deicetr i oggetti vi, I
pratico di questa soluzione sarebbe quello di eliminare sostanzialmente
qualsiasi margine di operativita dei criteri residuali nazidHali

Léeffetto appena descritto = senza dubbi
spazio giudiziarioc o mu n e : | 6applicazione dei fori |
confronti di fattispecie collegaté anche tenuamenté con il territorio

comunitario, costituisce un ostacolo alla creazione di un sistema
giurisdizionale unitario ed efficace.

In questo senso,6lesperienza mat ur at a con i
giurisdizionale in materia commerciale ha dimostrato come la coesistenza

tra fori obbiettivi comunitari e fori esorbitanti nazionali &€ particolarmente

difficile e rischia di indebolire il potenziale armonizzardei regolamenti

comunitari di cooperazione giudiziaria civile. Il regolamento n. 44/2001 non

solo lascia un discreto margine di applicazione ai fori di ciascun stato, ma

addirittura permette che di essi se ne possano avvalere non solo i cittadini

naziond, ma anche chi sia domiciliato in tale stato.

In questo modo, invece, si creerebbe una netta cesura tra fattispecie

sottoposte alla competenza esclusiva di un giudice comunitario e quelle che

invece sono rimesse alla cognizione di un giudice terzo, exatente

beneficio sotto il profilo della certezza del diritto.

Inoltre, si eliminerebbe la possibilita che le decisioni emesse sulla base dei

fori esorbitanti nazionali possano essere ugualmente ammesse al regime

semplificato di circolazione delle sentenarevisto dal diritto comunitario.

(@}
D

5. 1l collegamento con la disciplina delle obbligazioni alimentari
Le controversie in materia matrimoniale sono spesso collegate a domande
relative all bd6accertamento e alla deter mi

“®Nel caso dei fori residuali previsti dalldordin
colgono le loro residue possibilita di applicazione: ed invero, sia i criteri territoriali
richiamat. d andd conamat della &€.In0218B1995ssieac | 6arti col o 32 de
stessa legge portano esclusivamente alla competenza del giudice italiano.
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piu in generale, di mantenimento da parte di uno dei coniugi nei confronti
del |l 6altro ovvero nei confront. del l a pr
che sono comunemente definite Aobbligazi
e i cui limiti divergono sesibilmente a seconda dello Stato membro preso in
considerazione.

Per questo motivo, la Corte di Giustizia ha elaborato una noZigmer

guanto possibilé autonoma di questo tipo di obbligazioni, affrancandolo

dalle differenti interpretazioni nazionali:itp precisamente, i giudici

comunitari hanno interpretato questa nozione sulla dea funziome che

|l a prestazione economi casvolgh eelcasar att er i zz
concreto

In virtu di questo criterio ermeneutico, ad esempio, i giudici continita

hanno tracciato la linea di confine tra obbligazioni avente carattere

ffal i mentared e obbligazioni r*%lative al |
La necessita di interpretare in maniera autonoma il concetto di obbligazione

alimentari non sembra, per@gssere stato ben assimilato dai giudici

nazionali: ne & un esempio una pronuncia debunale di Firenze

riguardanteuna domanda avente ad oggeitomodifica delle condizioni

economiche di separazicti in tale occasionell Tribunale ha esclusoche

la fattispecie in esampotesse essere qualificata come un obbligazione

alimentare Aistante |l a differenza esistente t
consistendo, il primo, nella prestazione di ci0o che e necessario per la
conservazione del tenore di vita corrisgente alla posizione economico

sociale dei coniugi, la dove la prestazione degli alimenti presuppone uno

stato di totale di assenza di mezzi di S
in cui €& caduto il Tribunale nel suo ragionamento, viziato da

uno6i ntdziene m cheave strettamente nazionale di una nozione utilizzata

dal legislatore comunitario con una valenza ben piu ampia e funzionalmente

differente da quella prospettata dalla giurisprudenza naziéfale.

Chiarita la corretta interpretazione del conuetit obbligazioni alimentari, la

loro disciplina, sotto il profilo giurisdizionale, & regolata attualmelzl
regolamentoBruxelles | |l 6articolo 5, secondo c¢comma
prevede uno specifico titolo giurisdizionale (speciale) per tali tipi d

controversie, in virtu del quale il creditore di una prestazione alimentare puo

convenire in giudizio il debitore innanzi al giudice del luogo in cui ha la sua

residenza abituale o domicilidofum actorid. Poiché, pero, tali cause sono

“° A Smsulta che una determinata prestazione & diretta a garantire il sostentamento di un

coniuge bisognoso o se leigenze e le risorse di ciascun coniuge sono prese in
considerazione per stabilirne | 6ammont ar e, | a
alimentare. Invece, quando la prestazione attiene unicamente alla ripartizione dei beni tra i

coniugi, la decisione conaere i | r e gi meCorfe alitGiustiviag 27 febbrai®

1997, causa €220/95,van den Boogaardn Raccolta, 1997, p-:1147, par. 22.

20 Decreto del Tribunale di Firenze del 20 maggio 2003, in RDIPP, 2005, p. 737 e ss.

21 Sul punto vedi anche F. MARONG BONAIUTI, Obbligazioni alimentari, rapporti

patri moniali tra coniugi e litispendmnza tra i r
RDIPP, 2005, pp. 699 e ss., in particolare p. 711 e ss.
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normalmente codlgate ad un contenzioso matrimoniajepi in generale

familiare, il regolamentoBruxelles Iper mett e | 6attrazione de
mi nor e (Il 6obbligo di prestazioni al i men
maggiore (separazione o divorzio, ad esempio).

Laconpet enza a conoscere di guestoultima c¢
relativa alle obbligazioni alimentari) el
Bruxelles | alle norme nazionali di conflitto, non essendo stata ancora

armonizzata la materia matrimoniala | | 6 epoc a del |l 6adozi o

regolamento n. 44/2001. Tale rinvio, tuttavia, era subordinato ad una

condizione e cioé che le norme nazionali non fondassero unicamente la
competenza giurisdizionale sulla cittadinanza di una delle parti (foro

giudicato evidetemente esorbitant&y.

Successivament e con | Bruxellesellnprinna ed e | regol
Bruxelles Il bispoi, anche la materia matrimoniale € stata armonizzata

(almeno relativamente ai profili riguardanti lo scioglimento del

matrimonio), sicché le normeazionali di conflittoi c u i | 6art. 5.2 d
Bruxelles Irinviaval sono state automaticamente sostituibei rapporti tra

gli Stati membrii dalle norme comunitarie. Come si vedra in seguito, le

norme comunitarie sulla competenza non prevedono alcorbfsato sulla

cittadinanza di una dell e parti, sicch®
del regolamento n. 44/2001 é rispettata.

I n definitiva, quindi, nel lgazeme i n cui I
alimentare siinquada | | 6 i nt dattispecie thatrimanmle coperta dal

regol amento n. 2201/ 2003 (scioglimento
risulter? applicabil e; guando vVviceversa.

alimentare e indipendente dalla vicenda matrimoniale, si applichera

| 6 ar bdelregdlamento n. 44/2061

Questo sincronismo tra i due regolamenti (che rispecchia la natura diversa

dei strument i, uno i n materia <civile e
matrimoniale) non e tuttavia perfetto, in quantoome chiarito in

precedenzal regolanentoBruxelles Il bisi almeno per il momentelascia

422 Ne derivava che, nel caso in cui una norma nazionaleomliitto si fosse basata

effettivamente sulla cittadinanza di una delle parti, il rinvio alla norma nazionale avrebbe

perso dbéefficacia e | 6azione riguardante | 6obbl i
il criterio comunitario (speciale) ddbrum actoris ovvero quello generale del foro del

convenuto. Di contro, pero, la concentrazione delle due azioni non sarebbe stata piu

possibile.

“20ccorre aggiunger e ch eBruxéllasr the samcisce ungitol@ del r egol
giurisdizionale special ri spett o al foro generale dell dartico
giudice competente a conoscere di undazione re

specificare se questodultimo debba essere necessa
meno.Ne deriva che le regole di giurisdizione @eglixelles 1l bis che si applicano anche

nei casi in cui il convenuto sia domiciliato in un paese non UE, si integrano senza problemi

con il dett at oBruwellds| Gomra, S.iPEEHRe rédlenedt Baneelles I

bis. Bilan provisoire et perspectives de réforne,G. de LEVAL e M. C. SORIANO (a

cura di), Espace Judiciaire européen: acquis et enjeux futurs en matiere civile, Bruxelles,

2007, p. 45 e ssin particolare p. 60
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un residuo margine di applicazione alle norme nazionali di conflitto. Nel

caso in cui questoultime tornassero ad e:
probl ema del | 6ewvuwnfdrauestrmtantg nagisnelen cha d
precluderebbe il meccani smo di concentra
Bruxelles |

In ogni caso, occorre considerare che in virtu del collegamento effettuato tra

[ due regol amenti, S a rnica cpueas isnarziiatl e concen
unico giudice nazionale (individuato in base a regole comuni), le due azioni,

| 6una relativa alla vicenda matri moni al e
con un i ndubbi o vantaggi o sotto i pro

norché della certezza del diritto.
Di contro, la posizione del creditore di alimenti risulta indubbiamente

svantaggiata in quanto nel caso di azi
sicuramente avvalersi ddiorum actorisr i ser vat ogl i dal |l dart
Bruxelles | (la cui ratio  per | appunto tutelare | a

rapporto), mentre nel caso in cui la domanda si ricolleghi ad una vicenda

matrimoniale, dovra fare riferimento a norme di conflitto che non
necessariamente lo tutelano. In questo senso, il regolameuxelles Il bis

non ha alcuna fAcol pabo, i n quanto | a sce
regolamentdBruxelles | Anzi, se possibile, il regolameniruxelles Il bis

ha armonizzato le regole riguardanti i titoli giurisdizionali in materia

matrimoniale, evitando, da un lato, la presenza di fori particolarmente

sfavorevol. per i creditore di ali ment
margini di manovra per attrarre ugualmente la giurisdizione verso il proprio
giudice.

In ogni caso, il sistema giuristidnale avente ad oggetto le obbligazioni

alimentari € comunque destinato ad essere sintetizzato e modificato non

appena sara applicabile il regolamento n. 4/2009 relativo alla competenza,

alla legge applicabile e al riconoscimento delle decisioni in maatper

| 6appunto, di o*bligazioni alimentar.i

Il legislatore comunitario, infatti, ha riassunto in un unico strumento le

regole sulla competenza giurisdizionale riguardanti le obbligazioni

alimentari, oggi contenute nei regolamenti n. 44/2001 e n. 2003/ piu
precisament e, |l 6articolo 3 del regol ame
pronunci ar si al giudice del |l uogo di res
del convenuto (lett. a e b), nonché, nel caso di connessione con una

domanda relativa allo statlelle persone o alla responsabilita genitoriale, il

giudice del luogo ove la domanda principale e stata presentata, salvo che

tale domanda sia unicamente fondata sulla cittadinanza di una delle parti.

424 Regolamento (CE) n4/2009 del Consiglio del 18 dicembre 2008, relativo alla

competenza, alla | egge applicabile, al riconosci
cooperazione in materia di obbligazioni alimentari, in G.U.U.E. L 7 del 10.01.2009. Ai
sensi doe76,| iloregolamientoosara applicabile a partire dal 18 giugno 2011, a
condi zione che il protocoll o dell 8Aja del 2007 r

a tale data nella Unione.
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La cittadinanza comune dei coniugi non risultera miome titolo

giurisdizionale principalé cosi come lo é attualmente nel regolamento n.

2201/20037 ma solo come criterio applicabile in maniera sussidiaria,
subordinatamente alla prova che fi nessur
Stato membro &€ competerdiesensi degli articoli 3, 4 e 5 e nessuna autorita
giurisdizionale di uno Stato parte della convenzione di Lugano che non sia

uno Stato membro & competente in virtu delle disposizioni di detta
convenziond® (articolo 6)

Il regolamento n. 4/2009 introdue due novit"™ rilevant:i roi
disciplina delle obbligazioni alimentari: in primo luogo, viene dato spazio

alla volonta delle parti di scegliere un foro competente, sebbene tale scelta

sia circoscritta alle autorita giurisdizionali dello $tahembro di cui una

delle parti & cittadina ovvero vi risiede abitualmente, ovvenel caso di

domanda legata ad un contenzioso matrimoriiddeautorita giurisdizionali

del luogo di ultima residenza abituale dei coniugi (o0 ex coniugi) sempre che

tale residenza si sia prolungata per almeno un anno.

In secondo luogo, il regolamento prevede la possibilita che un giudice
comunitario, oltre alle ipotesi giurisdizionali gia descritte, possa dichiararsi

competente qualora un procedimento non possa ragionentd@nessere

intentato o svolto o si rivela impossibile in uno Stato terzo con il quale la

controversia ha uno stretto collegamento.

Si tratta del meccanismo del ctbrum necessitatishe sostanzialmente

permette il ricorso ad un giudice normalmente nommpetente a conoscere

della controversia qualora nello Stato del giudice competente la medesima

domanda non possa essere utiimente presentata o trattata, il che puo
avvenire, ad esempi o, gual ora | 6or di name
preveda alcuna formi tutela nei confronti del soggetto richiedente.

In questo modo, il regolamento crea una sorta di protezione nei confronti di

talune fattispeci¢ comunque collegate, sebbene in maniera tenue, con il

“?Ef stata qui introdott a uplicaziomedimdestatiomne suppl eme
assolutamente inedita nella storia dei regolamenti comunitari di cooperazione giudiziaria

civile. Si tratta di una condizione che mira a tutelare non solo i cittadini comunitari

dal |l applicazi one di tenon pafticolarmente genwno,maanchevi dent e me
i cittadini degli stati non membri dell 6UE che h
cioe Islanda, Norvegia e Svizzera attraverso un rinvio di tipo materiale (cioé un rinvio ai

criteri connettivi previsti néh suddetta convenzione). Di conseguenza, il giudice dello

Stato membro di comune cittadinanza delle parti, per verificare la sua competenza a
pronunciar si su una domanda relativa ad unb6obbl
nessuno dei fori di cuigh artt. 3, 4 e 5 sia applicabile e, in tal caso, dovra altresi verificare

sulla base della Convenzione di Lugdnohe, & bene ricordarlo ha ad oggetto la materia

civile e commerciale se nessuno dei giudici di uno degli stati non UE che ha sottoscritto

tale convenzione sia competente. Solo se questo duplice test risulti negativo, il giudice adito

potra dichiararsi competente in quanto giudice dello stato di comune cittadinanza dei

coniugi. Come si puo ben notare, ancora una volta, il legislatore cemambn sembra

aver intrapreso | a strada della chiarezza e del
sulla competenza giurisdizionale.
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territorio comunitarié®® i che rischiano di non esseretdlate nello stato

(terzo) il cui giudice risulta competente a pronunciarsi.

In definitiva, queste due novitdA non sono destinate ad ampliare

sensibilmente il campo di applicazione delle regole giurisdizionali

comunitarie, dato il loro scarso margine @i®o, ma rappresentano

ciascuna per un differente profilodue elementi assolutamente innovativi

nel campo del diritto internazionale privato in materia familiare.

Da un lato, infatti, il legislatore comunitario ha per la prima volta introdotto

il criterio della volonta delle parti nella determinazione del foro competente

a pronunci ar si su fattispeci e matri moni
meccani smo di flessibilit™, finora scono
per inglobare nella sfera applicaivdelle regole comunitarie talune

fattispecie che presentano evidenti elementi di collegamento con paesi terzi.

Come si € rivelato in precedenza, si auspica che queste soluzioni innovative
possano essere rapi dament e esportate é
giurisdizionali in materia matrimoniale.

11 secondo comma dell darticolo 7 del regol amer

meccanismo ddlorum necestatis possa funzionare a condizione che tra la fattispecie e |l
giudice adito sussista comunque un collegamento sufficiente.
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Capitolo IV
La disciplina riguardante il riconoscimento delle decisioni in materia
matrimoniale

1 | caratteri generali della disciplina relativa al riconoscimento e

all 6esecuzione dell e decisioni I n mat er
applicazione del regime comunita di libera circolazione delle decisioni;

3 La molteplicita dei regimi per il riconoscimento di decisioni matrimoniali

aventi un contenuto eterogenebl _a trascrizione automatica nel registro di

stato civile; 5 Il procedimento di delibazione; 6 Il cgféenento con gli altri

regi mi di riconoscimento in materia fam
disciplina di riconoscimento delle decisioni emesse dai tribunali

ecclesiastici e, in generale, dagli altri tribunali religips8 | motivi di non
riconoscimentodelle decisioni di scioglimento del matrimonio: 8.1) Il

coordinamento delle decisioni nazionali nello spazio giudiziario europeo.

8.2) Loéordine pubblico 8.2.1 L6ordine pu
pubblico sostanzi al eppindedlémiteé delafrdd®e 25, i |
alla legge.

1. | caratteri generali della disciplina relativa al riconoscimento e

all desecuzione dell e decisioni i n materi:
Il regime relativo al riconoscimento delle decisioni comunitarie rappresenta

uno degl aspetti piu interessanti e, al contempo, piu caratterizzanti della

disciplina comunitaria in materia matrimoniale.

Il legislatore comunitario, infatti ha adottato anche in questo settore

normativo il principio del riconoscimento automatico delle deaisi

giudiziariei e degli altri provvedimenti ad esse equiparati (vieftia) 1

provenienti dai Paesi membri dell 6Uni one
Comd not o, i suddetto principio ha ra
del | a parall el a nor mat i veaia avikel 8 6 Uni one

commerciale: gia il testo originario della Convenzione di Bruxelles del 1968
prevedeva una procedura e dei presupposti semplificatirapporto alle
allora discipline nazionali di exequatur per il riconoscimento delle

decisioni proveniemt dagl i St at i me mbr i del | 6Uni
successive modifiche della Convenzione e, in particolare, la trasformazione
della Convenzione in regolamento (sotto

Consiglio Europeo di Tampere del 1989) hanno notevolmente
senplificato il regime di riconoscimento delle decisioni comunitarie, sulla
base del principio che il controllo sui motivi ostativi al riconoscimento non

27 Sj vedano in particolare i punti 30 e 34 delle conclusioni di Tampere. Per un maggior
approfondimento v. R. ADAMLl.a cooperazine in materia di giustizia e affari interni tra
comunitarizzazione e metodo intergovernatiadRiv. Dir. Un. Eur., 1998, p. 481 e.ss
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sia piu sottoposto al controllo del giudice, ma venga rimesso interamente

all 6i mpul so shet?®l a parte interes

Loulti mo stadio di guesto percor so
regolamento n. 805/2004 che ha eliminato qualsiasi tipo di procedura

intermedia di controllo, relativamente ad alcune decisioni riguardanti i

crediti non contestdf’. Questo regolamém ha tradotto in maniera
definitiva il principio del riconosci meni
giudiziario europeo: |l a sua attuazione s
di reciproca fiducia tra i sistemi giudiziari degli Stati membri, irttvidel

guale le decisioni emesse in uno di essi devono ottenere i medesimi effetti di

cui gode una decisione emessa nel paese di riconoscimento, senza che si

possa frapporre alcun tipo di controllo intermedio dello stato del
riconoscimento.

Per questo motio , | 6abbatti mento di tutte | e [
riconoscimento rappresenta, nelle intenzioni del legislatore comunitario, la

prospettiva finale da applicare a tutte le decisioni provenienti dagli Stati

membri, indipendentemente dal settore giurigiceso in considerazione.

Non a caso, guestfasttrackgrocedure, r i bat aé bz gt 6
adottato dal legislatore comunitario, proprio in occasione del regolamento n.

2201/2003, per disciplinare la circolazione delle decisioni in materia di

diritto di visita e in materia di ritorno del minore ed é stato recentemente

riproposto per le decisioni in materia di obbligazioni alimentari (sebbene

con talune eccezioni). Il prossimo passaggio € presumibilmente costituito

dal |l a sua ap mlmateria zivileoencemmartidlep dggi toperta

dal regolamento n. 44/206%2

28 || regolamento n. 44/2001 prevede, infatti, una procedura di riconoscimento delle

decisioni straniere basato suuma@ hema moni t ori o, in virt¥® del gua
di una procedura di del i bazione =~ rimessa all6i
contestare il riconoscimento della decisione.

429 Regolamento (CE) n. 805/2004 del Parlamento europeo e dsiglionche istituisce il

titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati, pubblicato in GUUE L 143 del 30

aprile 2004. Per un approfondimento sul regolamento che istituisce il titolo esecutivo

europeo per i crediti non contestati si vedano, tralgii: G. CAMPEIS- A. DE PAULI,

Prime riflessioni sul titolo esecutivo europeo per i crediti non contestatGiust. civ.,

2004, p. 529 ss.; E. CONSALVI| titolo esecutivo europeo in materia di crediti non

contestati in Riv. esec. forz., 2004, p. 6455.; M. DE CRISTOFAROLa crisi del

monopolio statale dell 6i mperiuymial ll&haDdr diic,del0C
p. 141 ss.; M. FARINA]I titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati Nuove

leggi civ. comm., 2005, p. 3 ss.;.\6BIORGETTI, Proposte e Regolamenti europei di fine

legislaturg in Riv. dir. proc., 2004, p. 1259 ss.; |. LOMBARDINI, titolo esecutivo

europeo per i crediti non contestati alla luce del Regolamento 805 de| 20&tudium

iuris, 2005, p. 3 ss.; M. LUP, La nuova disciplina del titolo esecutivo europeo per i crediti

non contestati in Resp. civ. eprevidenza, 2005, p. 302 ss.; N. BOSCHIERhe

forthcoming European enforcement ord€owards a European la@nforcement aregn

Riv. dir. internaz., 2003. 394 ss..

“3Ed invero, la recente pubblicazione del Libro verde sulla revisione del regolamento (CE)

n. 44/2001 del Consiglio concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e

| 6esecuzione dell e deci si oarbra confernmetqeesta a ci vi | e
prospettiva de iure condendo. Vedi, in particolare, la domanda n. 1.
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In questo scenario ancora piuttosto eterogeneo, le decisioni in materia
matrimoniale si collocano in uno stadio intermedio, in gran parte
assimilabile al regime delineato dal regyolento n. 44/2001 con riferimento

alle decisioni in materia civile e commerciale.

Si possono distinguere fondamentalmente due ipotesi, a seconda degli effetti
giuridici che si intendono ottenere dal riconoscimento della sentenza
comunitaria.

Qualora si intnda far riconoscere in un ordinamento comunitario quegli
effetti della sentenza matrimoniale straniera diversi da quelli esecutivi e cioé
gli effetti dichiarativi, costitutivi e probatori, allora non sara necessario

ricorrere ad alcuna procedura intermeal d i del i bazione. Loef f
sentenza comunitaria sar?’ i mmedi ata e b
stessa per ottenere | 0effetto desiderato.

Una recente sentenza del Tribunale di Bapuo essere utile per spiegare

guesto concetto: una coppiaatiniugi italotedesca si era divisa e mentre il

marito italiano aveva chiesto la separazione in Italia, la moglie tedesca

aveva chiesto ed ottenuto immediatamente il divorzio in Germania. La

successiva domanda di divorzio del marito italiano, alla scaddar tre

anni di separazione |l egal e previst.i da
dichiarata inammissibile (e quindi non semplicemente rigettata) dal

Tribunale di Bari perché nel frattempo era stata emessa una sentenza di

divorzio tra le stesse partiinwunl t r o St at o membro del |l 6Uni
Tale sentenza, proprio perché automaticamente riconoscibile

nell 6ordinamento italiano, faceva stato
inutile - e quindi inammissibileunéul t eri ore domanda di di

adun altro giudice comunitarfd?.

Solo qualora si intenda riconoscere la cd. efficacia esecutiva di una sentenza
e cioe quando sia necessario mettere in moto le procedure e i meccanismi
coercitivi previsti da ciascun ordinamento per eseguire una sentgaza (
nazionale che straniera), si rendera necessario sottoporre la sentenza
comunitaria ad una procedura preventiva di delibazione.

Anche in questoéoultimo caso, per ., , i | e
limitato i casi in cui una sentenza matrimoniaten possa produrre efficacia
esecutiva anche in un altro Stato membro
Innanzitutto, la procedura di delibazione non potra avere in alcun modo ad
oggetto il merito della decisione origin

di una detrminata situazione giuridica effettuata dal giudice che ha emesso

“3! Tribunale di Bari, sezione |, 27 aprile 2009, n. 1394, in Dir. Famiglia 2008, 4, p. 206.

432 Nel caso di specie, gli effetti della sentenza di divorzio tedesamoelimitati

all daccertamento dell o scioglimento del vincolo
di rapporti patrimoniali che, peraltro, escludevano alcun tipo di obbligo assistenziale a

carico del marito e che, pertanto, non erano suscetfibdssere eseguite, ma soltanto di

fare stato tra le parti. In questo modo, il Tribunale di Bari ha escluso qualsiasi obbligo di

manteni mento tra i coniugi, ¢ sia npuntadn d 0 s i all ée
scioglimento del matrimonio, sia in pondi insussistenza di un obbligo di mantenimento a

carico del maritd della sentenza tedesca.
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la sentenza. Si tratta di uno dei postulati fondamentali del principio di
riconoscimento automatico delle sentenze straniere: lo spirito di fiducia
reciproca che anima i rapporti tra i sisti giudiziari degli Stati membri

| mpedi sce <che il giudice «cd. ia valleo
decisione originaria, che costituisce un
che ha emesso la senteti?Za Di ver sament e, | 6accert amen
gudc e doéorigine potrebbe essere messo si s
giudice del riconoscimento con evident i

certezza del diritto, soprattutto nei rapporti internazionali.

In secondo luogo, il legislatore comunitario hanghato il controllo sulla

competenza (internazionale) del giudice che ha emesso la decisione: in altre

parole, il giudice del riconoscimento non pud controllare su quali titoli
giurisdizional:/ o giudice doorigine si
titoli giurisdizionali che legittimano un giudice nazionale a pronunciarsi su

una questione riguardante lo scioglimento del matrimonio (ovvero

| 6affidamento della prole) sono prevent.i
dallo stesso diritto comunitario e cimpedisce un qualsiasi controllo sul

loro utilizzo da parte del giudice del riconoscimento.

| due profili giuridicii competenza giurisdizionale e riconoscimentsono

in stretto contatto tra di |l oro e | 6appl
dipendedal rispetto del primo (competenza). Per questo motivo, sia il

regolamento n. 44/2001 sia il regolamento n. 2201/2003 sono Sspesso

denominat.i Astrument.i doppi 0, nel senso
giuridici proprio per il loro rapporto di funzioti& reciproca.
Léassenza di controllo sulla competenza

un importante passo in avanti nella circolazione delle sentenze comunitarie

in materia matrimoniale: tale controllo, infatti, rappresenta una delle

condi ziwind h efioc | calsi i regi mi nazional i (ed
internazionale privato subordinavano il riconoscimento delle sentenze

straniere. Basti pensare alla nostra legge di riforma del sistema di diritto
internazionale privato chie pur prevedendo unenc cani smo fAmoder noo
riconoscimento dei prodotti stranieri giudiziari e nontuttora lega il

riconoscimento in Italia di tali provvedimenti alla verifica della regolarita

della competenza originaria, per lo piu in base ai criteri di conflitto interni

(articolo 64, lett. a, L. 218/1995).

La stessa Convenzione di Bruxelles del 16| suo testo originarid non

escludeva che il mancato rispetto dei titoli giurisdizionali previsti nella

convenzione medesima costituisse uno dei motivi di mancato

33 Come si vedra in seguito, in un solo caso nello spazio giudiziario europeo, un giudice

nazionale avra il potere déviewdi una decisione emessa da unlegd di un altro Stato

membro: si tratta della facolta del giudice del luogo di residenza originaria del minore

prima del trasferimento illecito di ordinare il ritorno del minore anche di fronte alla

decisione del Tribunale del luogo di residenza attuie minore medesimo di non

per mettere il suo ritorno. Tale potere =~ giustif
minore.
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riconoscmento della decisione straniera. Con la trasformazione della
convenzione in regolamento comunitario, invece, il mancato riconoscimento
della sentenza straniera € limitato ai soli casi in cui sia stato violato uno dei
titoli giurisdizionali esclusivi, tass@amente indicati agli articoli 22 e 23

del regolamento ovvero i cd. titoli giurisdizionali protettivi (in materia di
contratti conclusi da lavoratori, da consumatori o di contratti di
assicurazione). Tale eccezione e giustificata dal timore di ammettere
regime di libera circolazione quelle decisioni che sono state emesse in
violazione di regole esclusive di giurisdizione ovvero a tutela di categorie di
soggetti particolarmente deboli.

Sul punto, il regolamento n. 2201/2003 segna un elemento di diacitént
rispetto al citato regolamento n. 44/2001: in nessun caso, infatti una
decisione matrimoniale non potra essere riconosciuta a causa della

competenza originaria del giudice che

0 |

garanzia fAa vadlulsed,fiicataedlt la cigcost al

controllo sulla competenza  effettuato

cioe dal giudice che si pronuncia. Ed invero, trattandosi di fori aventi tutti

natura esclusiva, i | egticd ati br esuddmt b io

controll o, sottr aeincd come saccedénelmgran s o

parte dei casi nella materia civile e commercialee riservandolo al
controllo dotfficio del giudice

Il rapporto di funzionalita tra giurisdizione e riconoscime subisce
unoduni cal dpecse dlavanté aguardante i criteri giurisdizionali
nazionali aventi natura residuale. Come si € visto nel capitolo precedente, il
regolamento n. 2201/2003 costituistea differenza del regolamento n.
44/20017 un sistema giurisdizionale completo, nel senso che disciplina
anche i casi in cui i titoli giurisdizionali comunitari non siano applicabili,

prevedendo | 6attivazione in | oro vece

loro applicazione ai convenuti che noars cittadini né residenti in uno dei
paesi membri (articolo 6).

Ora, le decisioni emesse sulla base di questi criteri sono ugualmente
riconoscibili nel territorio comunitario alla stregua delle decisioni emesse
sulla base dei criteri giurisdizionali armazati: in questo modo, si

P

de

i mmettono fAin circolazioneo delle senten:

““Nel reg. 1347/2000 cdera un solo caso i
rilevava come motivo per escludere ilacioc o s ci ment o. Si trattava
Stato membro avesse concluso un accordo con uno stato terzo in virtd del quale si
impegnava a non riconoscere decisioni provenienti da altri Stati membri che si fondassero
su titoli giurisdizionali non preasti dal regolamento (articolo 16 del reg. 1347/2000). Tale
regola era inserita anche nel testo dellaveamzione di Bruxelles del 1968)a tuttavia non

e stata trasposta nel testo del regolamento n. 44/2001, in quanto costituiva una limitazione
evidente Afunzionamento delle regole comunitarie. Una simile limitazione, infatti, poteva
essere negoziata solo dall 6Unione Europea
competevano per aver gia esercitato la competenza interna. Si trattava, in sdetarta,

filone giurisprudenzial AETR ripreso recentemente dalla Corte di Giustizia nel suo parere
sulla competenzdella Comunit&@ negoziare la nuova convenzione di Lug@ndraccolta

2006, p. 11145 e riprodotto ifRiv. Dir. Int. Priv. Proc., 2006). 514 e ss., punto 1)1
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di titoli giurisdizionali che non garantiscono un rapporto di genuinita con la

fattispecie ed anzi spesso costituiscono dei veri e propri fori esdrbitan

Ciononostante, la scelta di ammettere al regime di libera circolazione anche

questi prodotti giudiziari & giustificata dallo scarso impatto che essi hanno

sulla vita e sulle vicende dell e persone
comunitario.

Come detto in precedenza, infatti, i titoli giurisdizionali nazionali possono

essere utilizzati unicamente nei confronti di convenuti non cittadini né

residenti nel territorio comunitario, il che equivale a dire a persone che non

si trovano nel territorio iduno degli Stati membri né che possono usufruire

della libera circolazione delle persone prevista dal diritto comunitario. Detto

cio, anche nella prospettiva del riconoscimento di queste decisioni, occorre
potenziare i/l c 0 nt soobltantonazonali pedevitare | 1 zz o de
| a l or o applicazione indiscriminat a, C C
richiamata sentenza della Corte di Cassazione def%004

Un terzo e fondamentale aspetto della disciplina comunitaria sul
riconoscimento delle dec@ii in materia matrimoniale riguarda il

depotenziamento del i mite dell 6ordine p
piu ampiamente nei prossimi paragrafi, ma € opportuno sottolineare fin da
subito | 6i mportanza dell a ddisiga. pl i na ¢ o mi

Le normative europee in materia matrimoniale, infatti, conservano delle

profonde differenze dovute alla particolare sensibilita pohitel@iosa che

guesta materia impone. Anche sotto il profilo dello scioglimento del

matrimonio, i presuppoise le procedure per ottenere lo scioglimento del

vincolo matrimoniale divergono: ad esempio, il principio di indisponibilita

dello status coniugale non € riconosciuto in tutti gli Stati membri, essendo

ben possibile ottenere un divorzio attraverso un atégoziale poi

omol ogato da undéAutorit”™ amministrativa
Al l oppost o, in alcuni St at i me mbr i non
giudiziario per la dichiarazione di scioglimento del matrimonio, ma e altresi

necessario che @hccertamento sia preceduto da un periodo di separazione

legale, la cui determinazione, a sua volta, varia da stato a stato. Infine, in un

Stato membré Maltai | 6i st i tuto del divorzio non z
Ciononostante, il regolamento Brwedl Il bis prevede il riconoscimento

delle decisioni comunitarie indipendentemente dalle differenze normative

riguardanti la disciplina dello scioglimento del matrimdfioll legislatore

3% Cass. S.U., 3 febbraio 2004, n. 1994, in Foro Italiano, 2004, |, 1063 e in RDIPP 2004, p.

1390 e ss.

“®Ed interessante riprendere | e oplaonddnte del |l a r el
toutefois de signaler a cet égardegles Etats membres sont trés sensibles & cette question

en raison des divergences importantes qui existent entre leurs ordres juridiques en matiére

de divorce. Ainsi, les Etats membres dans lesquels le lien matrimonial peut étre dissous

plus facilement aignaient que leurs décisions ne soient pas reconnues dans les Etats

membres ou les régles sont plus strictes. Afin de donner des garanties suffisantes aux deux
groupes dOof£tat s, on a ®tabli un syst- me dans | e
reconna sance si |l a d®ci sion est manifestement cont
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comunitario ha voluto sottolineare questo aspetto con una normacpeeri

un i mportante ruolo formale nell 6economi
guestione e, in generale, dello spazio giudiziario europeo. Si tratta
del Il 6articol o 2 5riconoscanentotdauba dedisere@onc he fi |

puo essere negato perdadegge dello Stato mebmo richiesto non prevede
per i medesimi fatti il divorzio, la separane personale o l'annullamento
del matrimonia@*®’.

Il valore e gli effetti di questa norma saranno meglio evidenziati nei

paragrafi che seguono.

2. 1l campo di appbazione del regime comunitario di libera circolazione
delle decisioni

Il regime di libera circolazione delle sentenze non é riconosciuto a tutte le
decisioni giudiziarie in materia matrimoniale: in particolare, fuoriescono dal
campo di applicazione deégime comunitario le decisioni che negano lo
scioglimento del matrimonio.

Si tratta, in guesto caso, di una scelta che riflette ulteriormerfevor
divortii cui e ispirato il regolamento n. 2201/2003, cosi come é confermato
dalla relazione che accompmgla Convenzione di Bruxelles del 1998

In questo modo, infatti, il coniuge che abbia presentato una domanda di
divorzio che sia stata rifiutata non potra temere che quella stessa decisione
possa produrre i suoi effetti dichiarativi in tutto il territocomunitario, in

virtu del procedimento rapido previsto dalle norme comunitarie. Se cosi

[article 15, paragraphe 1, point a)] mai s o0% | 6o
reconnaissance ne peut étre refusée au motif que le divorce, la séparatimmpdeou

| annul ati on du mariage nbéauraient pas pu °t
(voir |l es observations relatives 7 | darti I
juridiction comp®t ent e devr a ap prigi®e éne r la d®ci
| 6examinant ~ la lumi re dess. di spositions cit®es
“3"Punto 76 della relazione Borras@€et t e di sposition est |i®e ~ cel
paragraphe 1, point a) (voir les observations relatives a cette dispositiont $9i ci

dessus). Elle répond & la crainte de certains Etats membres, qui disposent de régles

mat ®riell es internes plus permissives en mati r
rendues par leurs juridictions ne soient pas reconnues dans un autreliEtiit que

|l 6ordre juridiqgque interne de | 06£t at requ's
une | imitation de | dutilisation a
exemple | e cas dobéun di v oation de carps:sin 0 n
di vorce peut °tre accord® dans | 6
deux ans, et , dans | 6£t at requi s

i nterpr®t ati on erron®e d u abootio tau fefus dde
reconnaissance.

“*punto 60 del | alyaeulualany déhaesurBaauestiansde savoir si

le terme «décision» couvrait uniqguement les décisions positives ou englobait aussi les

décisions négatives rendues dans ua €t me mbr-@j red e®ets d®ci si ons noaye
abouti a un divorce, a une séparation de corps ou a une annulation du mariage. Compte

d
d
I

D O O
O)"'@C

b
c
£
I
ola

a
[
la d

tenu, ddébune part, du mandat du groupe qui ®t ai t
reconnai ss anc daes eécisiohsode xdi®xca,tde séparation de corps et

déannul ation du mariage et, dbébautre part, des di
des Etats membres en matiére de divorce et de séparation, il a été décidé que le terme de

«décision» ne visaifue | es d®ci s i-aedmescellgsagsiiort abowi st,un c 6 e st

divorce, une séparation de corps ou une annulation du masage
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f osse, fiil riconoscimento di una deci
al coniuge di ottenere il diYerzio

paralizzare imquesta maniera la sua volonta di ottenere lo scioglimento del
vincolo matrimoniale.

La scelta del legislatore comunitario ha suscitato non pochi dubbi in
dottrina, perché di fatto configura una sorta di diritto incondizionato del
coniuge ad ottenere Ixisglimento del matrimonf®. In effetti, di fronte

ad una decisione che nega il divorzio, il coniuge interessato potrebbe
presentare la medesima domanda innanzi ad un giudice di un diverso Stato
membro, utilizzando un altro titolo giurisdizionale messaspasizione dal

regolamento comunitario. Lébeventual

diverso stato potrebbe essere riconosciuta negli altri Stati memobri, e, in
talune circostanze, anche nello stato che aveva gia rifiutato il di¥drzio
Come si vedra pi avanti, infatti, uno dei motivi di non riconoscimento di

~

una sentenza straniera e costituito proprio dalla circostanza che una

decisione di segno contrario sia stata emessa tra le stesse parti nello Stato

membro dove si vuole ottenere il riconoscimeradti¢olo 22, lett. c): a
guesto punt o, per .,
italiano 7 ha efficacia relativamente guel momento storican cui la
sentenza é&tata emessa, sicché nulla vieta che anche successivamente il
coniuge ripresenti la domanda e ottenga lo scioglimento del matrimonio.
Mutatis mutandisanche una decisione straniera che sia intervenuta dopo un
lasso di tempo idoneo a far presumere un matao delle circostanze, potra
essere riconosciuta nello stato che inizialmente aveva negato il divorzio,
senza che cio comporti un contrasto tra giudicati e, quindi, una situazione di
incertezza giuridica.

In ogni caso, occorre precisare che nella praticasi di rigetto di una
domanda di scioglimento del matrimonio sono particolarmente rari: la
dissoluzione del vincolo matrimoniale e un diritto quasi meramente
potestativo, nel senso che dipende in gran parte dalla volonta di uno (o di
entrambi) dei conigi. Il superamento delle allegazioni di uno dei coniugi
puo avvenire solo in presenza di particolari evidenze che dimostrino che |l
vincolo matrimoniale non si sia irrimediabilmente compromesso. Di
conseguenza, i coni uge, utaadissolzipaen d o
del vincolo matrimoniale potra ottenere, nelle forme e nei tempi previsti da
ciascun ordinamento nazionale, lo scioglimento del matrimonio.

4% TH, M. de BOER,Jurisdiction and enforcement in international family law

labyrinth of European and Internationadislation in NILR, 2002, p325

“0B ANCEL e H. MUIR WATT,La désuniore ur op®enne: | e R gl ement

| | id Rev. Crit. DIR 2001, p. 436 e P. HAMMJHE e Réglement (CE) n. 2201/2068 27
novembre 2003 dit Bruxelles Il bis» Les regles relafies a la reconnaissance et a
| 6 ex ®dnu(aicwan ¢di) H. FULCHIRON e C. NOURISSAT, Le nouveau droit
communautaire du divorce et de la responsabilité parentale, DALLOZ, 2@I59p.

41 Non lo esclude categoricamente neanche R. BARATIgglimentoe invalidita del
matrimonio nel diritto internazionale privatdilano, 2004, p. 198
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Detto cido, anche qualora un giudice nazionale rifiuti di concedere |l
divorzio, tale decisione pabbe nondimeno essere riconosciuta in un altro
Stato membro: il regolamento comunitario, infatti, non include tali decisioni
nel campo di applicazione della disciplina comune, ma cido non significa che
esse non siano riconoscibili attraverso la procedurzionale di
riconoscimento.

Il coniuge che abbia interesse a conservare il vincolo matrimoniale
potrebbe, quindi, chiedere il riconoscimento della decisione in un altro Stato

membro al fine di evitareé ad esempioi ¢ h e l 6altro coniuge
risposarsi. |l riconoscimento potrebbe comportare una procedura piu

oner osa, ma sar” undboperazione pur sempr
i donea a bl occar e | 6eventual e azione d

interessato ad ottenere lo scioglimento attraverso il ricatcsain diverso

foro giurisdizionale e il successivo riconoscimento della decisione nello
stato desiderato.

In quel caso, infatti, il riconoscimento della sentenza ottenuta in un altro
paese comunitario sarebbe esdblbso per ef
22, lett. d) del regolamento n. 2201/2003 (contrarieta ad una precedente
decisione emessa anteriormente in un altro Stato membro o in uno stato
terzo che soddisfi le condizioni per il riconoscimento nello Stato membro
richiesto): cio, beninteso, quah il giudice dello stato richiesto non ravveda

nel frattempo un cambiamento delle circostanze idoneo a riconoscere la
seconda decisione.

Lo scenario appena delineato, in definitiva, potrebbe dissolvere i dubbi circa
un eccessivo margine di manovra denitige che intende ottenere lo
scioglimento del matrimonio grazie al mancato riconoscimento delle
sentenze di rifiuto dello scioglimento del matrimonio e il contestuale
utilizzo speculativo dei titoli giurisdizionali offerti dal legislatore
comunitario.

Léarticolo 4 6 del regol ament o n. 2201/
applicazione della disciplina comunitaria anche gli atti pubblici e gli accordi
aventi efficacia esecutiva che certificano lo scioglimento del matrimonio. In
guesto modo, il legislatore comtamio equipara tali documenti alle
decisioni giudiziarie con una scelta che si pone su un piano di continuita
rispetto al regolamento n. 44/2001 che ha adottato la medesima soluzione
con riferimento alla materia civile e commerciale.

Ed in effetti, come icordato in precedenza, non tutti gli Stati membri
adottano il principio di indisponibilita del vincolo matrimoniale, sicché in
taluni ordinamentii soprattutto quelli scandinavi lo scioglimento del
matrimonio i in particolare, quello consensualepassaprincipalmente
attraverso un accordo tra i coniugi che viene successivamente omologato da

un pubblico ufficiale (notaio) o da wunoda
di queste autorita rappresenta spesso una formalita, nel senso che é limitato
al | 6amentoedella volonta dei coniugi, senza che vi sia un controllo di
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tipo giurisdizionale sulla regolarita sostanziale oltre che formale

del |l 6accordo medesi mo.

La riconoscibilita di questi accordi rappresenta una prospettiva sicuramente

nuova e interessantello spazio giudiziario europeo: in questi casi, infatti,

cio che viene riconosciuto nello Stato membro e sostanzialmente un accordo

di tipo privato tra due coniugi, con il quale essi oltre a porre a termine il

vincol o matri moni al & interessii gevsonali el 6assetto
patrimoniali- susseguenti alla dissoluzione del matrim8tfio

Léinclusione di tale accordo alldinternc
situazione, ma serve a cambiare il relativo regime di riconoscimento negli

altri Stati membrinormalmente, infatti, esso sarebbe assoggettato al metodo
internazionalprivatistico classico dei conflitti di legge, per cui la sua validita

e, qguindi, |l a sua &efficacia alldéinterno
subordinata alla legge applicabile rispetimente in materia di forma e di

sostanza dell daccordo.

La presenza di un Ainvol imgualonqueo st it uito

delle sue formé rende, invece, assoggettabile tale accordo al regime di
circolazione delle decisioni giudiziarie e deglii goubblici in genere,

proprio perch® si presuppone che [ 6inter:
rispetto ai soggett.i del | 6accor do, abbi a
che sostanziale.

Ecco perch® | 6affievol i meneltcaso dégli quest a
accordi matrimoniali provenienti da alcuni Stati membri puo provocare |l

rischio di i mmi ssione in cimugaodoazi one di

undespressione ti pi ciae abe Idi acnardi diio finanzi
scioglimento del matrimaa e di regolazione dei rapporti personali e

patrimoniali che non sono sorretti da un adeguato controllo sulla loro

regolarita.

| n guesto casi , infatti, | a possibili
riconosci mento di rilevar eimoeivant ual i Vi
esempio, eccessiva onerosita delle condizioni per uno dei coniugi ovvero

consenso palesemente estdrte di negare il riconoscimento (a titolo di

ordine pubblico), sarebbe subordinateome si vedratrapocoa | | 6 i mpul s o

di parte, proprio pet@ tale accordo rientra a pieno titolo nel regime di

riconoscimento automatico previsto dal regolamento comunitario. Nel
frattempo, per ., , | 6accordo potrebbe go
efficacia anche nel paese del riconoscimento.

42 gyl tema, vB. ANCEL e H. MUIR WATT, La désunioreuropéenne: le Réglement dit
ABruxell es 1102001 n Rev. Crit. DIP
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3. La molteplicta dei regimi per il riconoscimento di decisioni matrimoniali

aventi un contenuto eterogeneo

Il regolamento n. 2201/2003 disciplina il riconoscimento delle decisioni sia

in materia matrimoniale sia in materia di responsabilita genitodatéritto

di visita e di ritorno dei minori. Le regole relative al riconoscimento di

gueste decisioni sono contenute nel capo Il del regolamento n. 2201/2003

che, a sua volta, é diviso in sezioni.

Ora prima di procedere con |meaenalisi del
che la struttura di questo capo del regolamento non favorisce certamente la
comprensione della disciplina applicabile a ciascun tipo di decisione: ed

invero, le decisioni in materia matrimoniale sono parzialmente disciplinate

nella prima sezione, chgerd opera un rinvio alla seconda che €, invece,

dedicata alle decisioni in materia di responsabilita genitéffale

Come si vedr ", |l a disciplina relativa a
guella in materia matrimoniale e cio crea diversidubdisulapp |l i cabi | it
alcune regole al regime di riconoscimento della materia matrimoniale, come

ad esempio il controllo sulla verifica dei requisiti ostativi al riconoscimento

da parte dell 6ufficiale di stato civile
comun cazione dell avvenuta trascrizione de
nel registro di stato civile (articolo 32). Per questo motivo, sarebbe stato

preferibile, sotto il profilo della tecnica legislativa, prevedere una sezione

per ciascun tipo di decisional fine di evitare possibili confusioni circa la

disciplina applicabile.

A riprova di ci, , occorre considerare <ch
decisioni con cui esordisce la seconda sezione mal si concilia con la

disciplina del riconoscimento W decisioni in materia matrimoniale: a

proposito di queste ultime, si parla piu propriamente di semplice
riconoscimento e non di esecuzione e cio poiché il mero scioglimento del

vincol o matri moni al e non comporta | 6at
esecuzioneo di coercizione della stessa (la cd. efficacia esecutiva), ma
semplicemente la relativa annotazione nei registri amministrativi (cd. effetto
amministrativo) nonché gli altri effetti tipici di una sentenza straffiéra

Discorso diverso, invece, deve eassefatto qualora la decisione di

scioglimento del matrimonio ha un carattere composito e cioé quando il

giudice del divorzio- ad esempid abbi a statuito anche sull

443 Condivide questo rilievo H. G. TALLON,e Réglerantn. 1347/2000 du Conseil du 29

mai 2000: compétence, reconnaissance et exécution des décisions en matiere matrimoniale

et en mati re de responsabi |, Jdur®al deadroiée nt al e des
international, 2001p. 419.

444 Distingueva il Cappeditti quattro possibili tipi di efficacia giuridica delle sentenze

straniere: efficacia normativa; efficacia probatoria; efficacia imperativa in quanto

dichiarativa o costitutiva di diritti soggettivi o di status (o autorita di cosa giudicata); ed

infine eficacia esecutiva. M. CAPPELLETTII, valore delle sentenze straniere in Italia,

Rivista di diritto processuale, 1965, p. 192 e ss.
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della prole ovvero sugli effetti patrimoniali derivanti dallo scioglimento del

vincolo matrimoniale.

In questo caso, la relativa decisione sara assoggetta a regimi di esecuzione
diversi, a seconda dell 6effetto giuridic
membr o dove si i ntende, per | 6appunto, e:
Questo aspettmppresenta uno dei punti di maggiore criticita del regime del
riconoscimento delle decisioni che stiamo esaminando.

Immaginiamo, ad esempio, che un tribunale di uno Stato membro che abbia

emesso una sentenza in cui: 1) ha dichiarato il divorzio trecooiegi di
nazionalit”™ italiana e spagnola; 2) ha d
alla madre spagnola; 3) ha riconosciuto alla madre il diritto ad un assegno

mensile per il proprio mantenimento e quello dei figli; 4) ha accertato e

dichiarato la drisione del patrimonio in comune tra i coniugi.

Queste quattro statuizioni sono assoggettate a quattro regimi differenti di
riconoscimento e di esecuzione, i primi due contenuti nel regolamento n.

2201/2003, il terzo nel regolamento n. 44/2001 (e in futdal regolamento

n. 4/2009) e il quarto nel regime nazionale di riconoscimento delle sentenze.

Sotto questoultimo profilo, occorre rico
coniugi non sono ancora disciplinati da alcun regolamento comunitario
essendoespressamente esclusi sia dal regolamento Bruxelles | che dal

Bruxelles Il bisi e, di conseguenza, ricadono (almeno per il momento) nel

regime nazionale di riconoscimento delle decisioni strafiiere

L a di fficolt"@ del | 6i nt er ponwmnitario e del | o
nell 6orientarsi di fronte a questo grovi
Nell 6esempio riportato, l a cittadina spa

eseguire la sentenza in Spagnha potrebbe ritrovarsi ad inoltrare quattro
istanze diversee per lo piu innanzi a giudici territoriali potenzialmente

di ver si . Mentr e, infatti, peircomheo sciogl i
vedremo 1T deve essere inoltrata innanzi al giudice territorialmente

competente secondo le regole dello Stato dincenc i me nt o, | 6i st anza
riconoscimento della decisione di affid
giurisdizionale del luogo di residenza abituale del convenuto o dei figli.
Questbultimo giudice, a sua volt a, non n
con | giudice al gual e chiedere | 6esecuz
all assegno di mant eni mento o alla divisi
La situazione si potrebbe wulteriormente
di un accordo matrimoniale formalizzato sede di scioglimento del

matri monio con cui, nell éambito della di
un coniuge riconosce il pagament o di un

la cessione di un bene mobile in proprieta comune (ad esempio un quadro di
altovalore).

445 gottolinea il pericolo di far ricadere le decisioni in materia di rapporti patrimoniali tra i
coniugi in unano mard s dearopeaP. HAMMJE, Le Réglemest, cit., p. 91
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La relativa sentenza, in questo caso, dovrebbe essere assoggettabile ad un

quinto regimé’ di per sé molto piu rapido e semplice cioé alla disciplina

relativa ai crediti non contestati. Il n q
proprio perchét r asf uso all 6inter noi parebbeun prodot
essere eseguito rapidamente nel territorio comunitario, senza alcun tipo di

procedura intermedia, in virtu del regolamento n. 805/2004.

Per owviare al problema della molteplicita dei regimi donicscimento

delle decisioni, il regolamento comunitario ha previsto la possibilita di

esecuzione parziale della domanda (articolo 36). In questo modo, se una

parte della decisione non pud essere eseguita in uno Stato rmiemiowd

perché occorre instausuna procedura diversa vuoi perché diversi sono i

presupposti per il riconoscimentoil giudice di tale stato pud accordare

| 6esecutivit?” a guel l a part e del | a sen
| 6esecuzione sono rispettat.

Tale soluzione pud ovviare aloi problemi di natura pratica che possono

sorgere di fronte a decisioni di scioglimento del matrimonio che abbiano un

contenuto composito, ma certamente non puo rappresentare la chiave di

volta per assicurare allodinto@ino regi me
materia familiare la razionalita di cui avrebbe bisogno.

Ecco perché, in una prospettide iure condendooccorrerebbe prevedere

una progressiva armonizzazione delle procedure applicabili ed, in

particolare, eliminare qualsiasi riferimento ai et nazionali di

riconoscimento che si basano in molti casi su presupposti e su procedure che

sono incompatibili con gli obiettivi dello spazio giudiziario europeo.

4. L a trascrizione automatica nel registro di stato civile
Léeffetto i mmerdepiile deltaedisdipina gomunitar@a sul
riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale é rappresentato dalla

trascrizione diretta nei regi stri di st a
stato coniugale.

Si tratta del | 6evbfdela sentenza dstraniéamimi ni st r at i
divorzio che permette | 6aggiornamento d:
senza procedere previamente alla delibazione della sentenza.

I regolamento comunitario, aleuh at t i, st a

procedimend per laggiornamento delle iscriziomello stato civile di uno
Stato menbro a seguito di una decisiodedivorzio, separazione pensale
dei coniugi o annullamentdel matrimonio pronusiata in un altro Stato

446 v punto 63 della relazione Borraxi | a ®t ® convenu qubdaucune ptr
requi se pour | a mise " jour des actes do6®tat civ
décision définitiveait été rendue’ cet ®gard dans wun autre £t at me
t out ef oi srecpnaasssanded judiciaire mad 6une reconnai ssance 7 d e

déenreghstrement
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membro, contro la quale non sia pipossibie proporre impugnazione
secondo la legge di detto Stato mendbro( art i col o 2% comma S ec
Cio significa che una decisione comunitaria di scioglimento del matrimonio

pu, ottenere i mmedi at ament e | 6effetto
al | 6 anno tegstriidictate civite éniun altro Stato membro senza che
sia necessaria alcuna decisione di rico

richiesto & che la decisione di cui trattasi sia divenuta definitiva nello Stato
membro in cui & stata emessa.
In questo modo,il legislatore comunitario ha ottenuto il risultato

probabil mente pi% importante nell dottica
del | 6obiettivo di riconoscimento recipro
di fatti, | 6obi et t i v bannp otiemuo iup dvoreio d e i coni
all 6estero ~ la trascrizione amministrat

nello stato del riconoscimento, in modo da riacquistare lo stato libero ed

essere legittimati a risposarsi.

La procedura € molto semplice, sebbeneegolamento comunitario non

brilli in questo caso di chiarezza.

La sezione n. 3 intitolata fAdisposizioni
anche alle decisioni in materia matrimoniale) prevede una serie di

documenti che la parte interessata deve preduper ottenere |l
riconoscimento (o | 6esecuzione) del |l a d
deci sione medesi ma e, gual ora | 6autorit
traduzione della stessa.

Proprio la mancanza di chiarezza del testo normativo avevastaigere il

dubbio, nella pratica, se tali disposizioni si applicassero anche alla richiesta

di annotazione della modifica dello status coniugale nei registri civili. Ed in

effetti, | 6obiettivo di per mettere | 6ag
manierapiu rapida e semplice possibile, sarebbe risultata incompatibile con

| 6obbligo di produrre wuna documentazi on:¢
originario.

Per questo motivo, almeno in Iltalia, ]
del Mini st e’ eche Haedhibrifol altuniedubbioespressi dalla

dottrind'*® e emersi nella prassi.

Partendo proprio dallo spirito di semplificazione che anima il regime
comunitario di riconoscimento delle decisioni straniere, la richiamata
circolare ha sottolineato chai fini della trascrizione nei registri civjlinon

€ necessario produrre una copia della sentstraaieratradotta in italiano,
essendo sufficiente allegare alla domanda di riconoscingnigonenteil
certificato prevista | | 6 a | |l regplanhento n. 201d2603.

447

Quest dultimo el emento della decisifimpe da ricono
rilasciato dall dorgano giurisdizionale che ha em
“8Circolare n.24 del Ministero degdlaméntomt erno, del

2201/2003. La trovi in RIPP, 2007, pagina 863.
“°R.BARATTA,los ci o0 g jcinenlBY é
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Questo certificatoi che ~— rilasciato dall éautorit
emesso la sentenza strutturato in modo tale da contenere tutti gli elementi

relativi alla decisione straniera e cioé gli estremi delle parti, la data e il tipo

didecs i one, | 6eventuale definitivit”™ dell a
certificato rappresenta il Abiglietto da
concepito proprio per sostituifeove sia possibilé il testo della decisione

medesima ovvero per s$@tizzarne i dati formair®.

L a circolare del Mi nistero del Il 61 nt ern
specificando che non €& necessario allegare la traduzione del suddetto

certificato nella lingua dello stato dove si vuole ottenere il riconoscimento.

Ed in effdti, il contenuto di questi certificati & standardizzato e cioe
contiene i medesimi elementiopportunamente identificati con un numero

iche sono ugual. per tutte |l e lingue uffi
certificato é tradotto. Questo sistemiacodificazione numerica permette,

qguindi, di Aconfrontare il testo scrittoc
l ingua italiana per dedurne c¢'¥n chiarezz:

Solo in casi assolutamente eccezigndlidé uf f i ci al le potta stato ¢
chiedere alla parte interessata una documentazione aggiuntiva (ad esempio,

copia della sentenza debitamente tradotta ovvero documeegaallal

giudizio originario): @ potra avvenire qualo vi siano delle fondate ragioni

per richiedere una damentazione aggiuntivacheserve @ u f f i ci al e di st
civile per verificare la mancata sussistenza dei requisiti ostativi al
riconoscimento della decisione.

Uno di guest. casi N rappresentato dal
contumacia: in questo cada, parte interessata dovra sicuramente allegare
| 6originale o una <copia autentica del d

della domanda giudiziale, ovvero un documento comprovante la circostanza
che il convenuto abbia incontrovertibilmente accettato la e@&sSolo in
guesto modo, infatti, si puo verificare che la decisione non abbia leso i diritti
di difesa del convenuto nel procedimento originario.

Léestremo grado di apertura e di flessi
guestione, apre, tuttavia, deg i nt errogat i vi sull 6ef fetti
svolgere | 6ufficiale di stato civile: S

comunque chiamato a controllare i requisiti ostativi al riconoscimento
(amministrativo) della decisione straniera, non si capibeee quali
strumenti abbia per svolgere il suo compito. Come detto, infatti, il

40 gj tratta di uno dei tratti distintivi del regime comunitario di semplificazione degli oneri

relativi alla circolazione dei prodotti giudiziari in Europa. Anche nella materia civile e

commerciale, infatti, le decisioniciicoano attraverso questi certificat
in molti casi le autorita giurisdizionatiazionalideputate al riconoscimento chiedano dei

documenti suppletivi ed, in particolare, la copia autentica dellsidee opportunamente

tradotta.

“51 Circolare ministeriale citOccorre sottolineare che la traduzione di codesto certificato &
undattivit"™, nella pratica, piuttosto semplice,
europea un software disponibile sul sito internet della Commissionehe grmette la

traduzione automatica almeno delle parti standardizzate del certificato.
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certificato previsto dal regolamento comunitario ha natura strettamente

Afor maled e non  assolutamente idoneo a
fondar e undaneMdrstiuadtit ematai vsu di contr a
pubblico sostanziale e processile

La sua funzione, quindi, dovrebbe essere ricondotta ad un esame piuttosto

formal e del certificato a conferma del | G
cui gode la decisiondraniera almeno in questa fase.
Il n ogni caso, qualora | o6uffiacstat@il e di st a

alla trascrizione della decisione straniera, provvedera alle necessarie

annotazioni negli archivi degli atti di matrimonio, negli atti di nmabnio e

negli atti di nascita dei soggetti interessati.

Il regime comunitario appena descritto dovrebbe poi essere integrato dalla

normativa nazionale in tema, la cui applicabilita, in assenza di disposizioni

precise del regolamento comunitario, non elesa, fintantoché le regole

nazionali non ostacolino il funzionamento di quelle comunitarie. Le regole

nazionali che rilevano in materia sono costituite dal d.P.R. n. 396 del 3
novembre 2000 che discipli e ihdordi name
particolae, da una circolare del Ministero di Giustizia del 7 gennaio

1997°* La normativa richiamata mprevede che
guale e presentata la richiesta di trascrizione di una sentenza straniera di

scioglimento di matrimonio verifica la sust®nza dei requisiti ostativi al
riconoscimento e provvede, i n caso di
opportune trascrizioni nei registri di si
stato civile nutra dei dubbi circa la trascrivibilita della decisitraniera,

egli richiede un parere al Prefé®® qual ora questoulti mo eme

452 5j potrebbe ipotizzare il caso in cui dal certificato emerga che la decisione di divorzio
sia intervenuta tra coniugi aventi entrambi nomi maschili o femminili, il checipioe
provocare il dubbio sulla riconoscibilita di una decisione di scioglimento di un matrimonio
contratto tra persone dello stesso sesso.

“>31n RDIPP, 2002, p. 262 e ss.

454 Circolare della direzione generale affari civili e libere professioni del Mirtstli
Giustizia del 7 gennaio 1997 (n. prot. 1/50/FG/29 (96) 1227): la trovDiPR, 1997, p.

224 e ssll ruolo della circolare richiamata € importante perché ha permesso di sciogliere

al cuni dubbi interpretati vn 218/1095tdirifoimades egui t o al |
sistema di diritto internazionale privato. Comb6
meccanismo di delibazione delle sentenze straniere limitatamente ai casi in cui si chieda

| 6esecuzi one del | econsiderava daetrascrinioné tlehe sentermes dii , S i
scioglimento di matri moni o come wundattivit?’ rel
rendeva applicabile | a procedur a di del i bazio
territorialmente competente. La circolaré mi st er i al e, ha, invece, chiar
trascrizione delle sentenze in materia matri mon,i
diretta ad ottenere | desecuzione della decision:
condotta direttamentedald u f f i ci al e di stato civile.

5% Originariamente, la competenza a pronunciarsi sulla trascrivibilita delle sentenze

straniere in materia matrimoniale era affidata al Procuratore della Repubblica: la riforma

del |l 6ordi nament o del | o Isdt ®#Rodelc2000ihh eperbavvenut a C
sostanzialmente attribuito al Prefetto tutte le funzioni che, in questo settore, erano di

competenza del Procuratore della Repubblica. Di conseguenza, €& stato correttamente

suggerito in dottrind ed € stato poi confermato nefigassii che anche la funzione di

controllo sulla trascrivibilita delle sentenze straniere in materia matrimoniale & passato dal
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positivo, | 6ufficiale di stato civile pr
caso inverso non potra trascrivere e dovra comunicare la decisione di rifiuto
ditrasc i zi one all 6istante. Contro questa d
giurisdizionale del | 6 &%chd comsistoinn® del d. P
procedura semplice e rapida che si svolge innanzi al Tribunale che decide in

camera di consiglio (cd. procedurardiet t i fi cazi one) . Proprio
passaggio segna la linea di discontinuita tra il regime nazionale e il regime

comunitario: mentre, infatti, il regime nazionale stabilisce che la mancata

trascrizione di una sentenza proveniente da uno stato non membro

del |l 6Uni one Europea pu, essere opposta
comunitario prevede, in ogni caso, la competenza della Corte di Appello che

adotta una procedura diversa da quella estremamente semplificata prevista

dall éarticolo 9 600. dneduestal modoP il Rantroll@ 9 6 / 2
giurisdizionale sulle trascrizioni delle sentenze straniere risulta molto piu

esteso nel castelle sentenze comunitaiiedi quelle dei paesi tefzy.

5. Il procedimento di delibazione

Il ricorso alla procedura comitaria di delibazione della sentenza
matrimoniale e fondamentalmente limitata ai casi in cui sorga una
contestazione sulla riconoscibilita della decisione comunitaria in materia
matrimoniale.

Ci , pu, avvenir e, ad esemleritengacoeual ora | 6
la decisione non possa essere riconosciuta poiché sussistono degli elementi
ostativi al riconosci ment o. La parte in
amministrativo potra allora promuovere la procedura di delibazione per
ottenereun accertme nt o giurisdizional e sull 6i nsu:

ostativi e, di conseguenza, un ordine di trascrizione della decisione nei

registri civili.

In linea teorica, il ricorso alla delibazione della sentenza puo avere anche

natura preventiva e cicoé nondimder e necessariamente dall

della richiesta di trascrizione all ouffi
sulla riconoscibilita della decisione, il coniuge interessato, potrebbe
rivolger si direttament e enerefin@asubitor i t~ gi u

una pronuncia accertativa della riconoscibilita della decisione, anticipando,

Procuratore al Prefetto: v. R. CAFARI PANICOjvorzi stranieri tra riconoscimento e
trascrizione in RDIPP, 2002, p. 5
¢ Sintaizzando, la parte interessata si rivolge al tribunale nel cui circondario si trova

l 6ufficio di stato civile presso il gual e S i
proponendo ricorso contro il rifiuto di eseguire la trascrizione/annotazione: il tréoghal
pronuncia in camera di consiglio, dopo aver sent

e il Procuratore della Repubblica (art. 96 d.P.R. 396/2000). Per un commento alla disciplina

in esame, R. CAFARI PANICODiIvorzi stranieri tra riconoscimeto e trascriziongin

RDIPP, 2002 e F. MARONGIU BONAIUTI,I | riconoscimento e | 6esecu
sentenze straniere e la circolare ministeriale agli uffici di stato gilbidem 1998, p. 375.

%’ R. CAFARI PANICO,Divorzi stranierié ,cit., p. 16
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peraltro, eventuali strategie dilatorie del coniuge interessato a conservare |l
vincolo matrimoniale.

La procedura di delibazione, infatti, potra essere attinanche dalla parte

che abbia interesse a dichiarare non riconoscibile la decisione straniera di
scioglimento del matrimonio: immaginiamo, ad esempio, che in un giudizio

nazionale avente ad oggetto |l a divisione
deldecuiusa | | e g hi | 6esi stenza di una sentenza
abbia dichiarato | 0anndelcliwanleconiuge del mat r
superstite, ragion per cui questoulti mo

In questo caso, la sentenzeasiera produce automaticamente i suoi effetti

(nel caso di specie, gli effetti estintivi del vincolo coniugale), ma il coniuge

superstite contesta la sussistenza dei requisiti per il riconoscimento e per

guesto instaura una procedura diretta ad otteilleeed cer t ament o sul | a
riconoscibilita della sentenza stranifa

Occorre specificare, tuttavia, che il ricorso ad una procedura di delibazione

non fa wvenire me n o comunque | aut omat i
semplicemente ne differisce gli effetti.

In altre parole, il riconoscimento non sandmediatg ma sara pur sempre

automatico perché la procedura di delibazione si basa comunque sullo

spirito di fiducia reciproca tra i sistemi giudiziari degli Stati membri che

permette alle decisioni europee di puo@ i medesimi effetti in tutto il

territorio comunitario.

Ed invero, la procedura di delibazione € formulatanello spirito del

regolamento comunitarib in modo tale da dare una risposta in tempi rapidi

alla richiesta di riconoscimento. Piu precisaee il regolamento n.

2201/2003 ha mutuato dal regolamento n. 44/2001 un sistema a struttura

monitoria, costituito da una prima fase che si svalgeidita altera partee

da una secondaeventuald in contradditorio pieno tra le parti.

La differenza pmcipale rispetto al regolamento n. 44/2001 é che nella fase
monitoria, | 6autorit?’ giurisdizional e a
sussistenza dei requisiti per il riconoscimento, mentre nella materia civile e

commerciale questo controllo e previsto sole Inl 6 event ual e fase
contraddittorio pieno.

Si tratta di una differenza particolarmente rilevante a livello pratico: nella

materia civile e commerciale, infatti, si puo parlare di una vera procedura di

delibazione solo con riferimento alla seconda fassimtraddittorio, mentre

nella prima | 6autorit”™ giurisdizionale a
formale della decisione e del certificato straniero che si produce. Nella

materia matrimoniale, invece, la delicatezza delle situazioni soggettive

coinvolte ha indotto il legislatore comunitario ad anticipare il momento del

5% In questo caso, peraltro, la competenza spetterebbe allo stesso giudice del processo
principale, trattandosi di una tipica ipotesi di accertamento incidentale, cosi come chiarito
dall 6articolo 21, quarto comma del regol amento.
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controllo giurisdizionale alla prima fase, sebbene cido avvenga sulla base

delle sole deduzioni della parte interessata al riconosciffiénto

L6i stanza va pr erdegutisdizionale che niaseuz $tatoa | | d aut o
membr o designa all 6uopo e che in Iltalia
Appello, in una linea di continuita con la disciplina di riconoscimento delle

altre sentenze sia comunitarie che straniere. La competenza idertor

invece, € determinata dalle regole interne di ciascun Stato membro.

La documentazione da allegare all 6istanz:
regolamento n. 2201/2003 e consiste nella copia autentica della sentenza,

nel certificato rilasciato @l | 6 aut or i t ~ giurisdizionale
sentenza e, ove richiesto dall déordinamen

una traduzione della decisione autenticata da una persona legittimata in uno

degli Stati membff°. In Italia, la necessita di fornire artraduzione della

decisione straniera, nonché degli altri eventuali documenti, € confermata

dall 6articolo 22 del D. P. R. 3 novembre 2
civile) che richiede una traduzioreonforme al testo straniero rilasciata
dall'autoritadiplomatica o consolare ovvero da un traduttore ufficiale o da

un interprete che attesti con giuramento davanti all'ufficiale dello stato civile

la conformita al testo straniero.

La legittimazione attiva spettnm a fAqual si
previsto dall é6articolo 21, comma ter zo.
proposta non solo da uno dei due coniugi, ma da chiunque ne abbia

interesse. Ed in effetti, sono molteplici le ipotesi in cui un terzo potrebbe

avere interesse a far riconoscere dmglimento del vincolo matrimoniale:

basti pensare all 6esempio riportato in pi
escludere il coniuge dale cuiusdalla partecipazione alla divisione del

patrimonio ereditario.

Ed in effetti, | a@iadelibazidne a qualséh® $obgettopr oced ur
portatore di un interesse effettivo sembra la soluzione sicuramente piu

| ogica e coerente con | 6esigenza di cer
riferimento che il regol ament da opera al
indotto parte della dottrina a limitare la legittimazione attiva alle sole parti

del |l doriginario proces%®onréakd apaneimdi sol o

guesto caso il regolamento non si distingue per chiareizaomostante i
due interventi delegislatore comunitario nel 2000 e nel 2003on ha

459 gj tratta della soluzione che etterizzava la convenzione di Bruxelles del 1968 prima

che, con il trasferimento in regolamento comunitario, il controllo giurisdizionale fosse
posticipato all eventuale fase nel contraddittor
40 || riferimento ad una persona autorizzatauno degli Stati membri consente che la

traduzione sia asseverata o giurata non solo nello Stato membro dove é stata emessa, ma

anche nello stato del riconoscimento.

51 G. BIAGIONI, Il nuovo regolamento comunitario sulla gistii zi one e sul | 6effi c:e
dele decisioni in materia matrimoniale e di responsabilita dei genitoriRiv. Dir. Int.,

2004,p. 991 e ssin particolare p. 126, nota 109. Contra, F. MOSCGQOG8Iyrisdizione e

riconoscinento delle decisioni in materienatrimoniale secoral il regolamentodel 29

maggio 2000in Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano AraiiRjiiz, p. 2231 e

ss, in particolare p. 2250.
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sciolto questo dubbio che era stato gia posto in occasione delle negoziazioni
della convenzione del 1998. La relazione che accompagna quella

convenzione, al punto 65¢ BDnDtepbpksmeabadhe
interpretato estensivamente e comunque non esclude in principio che
soggetti terzi possano procedere all 6i s

previsto o comunque non sia escluso dal diritto nazionale dello stato dove si

chiede il riconoscimato.

Proprio il riferimento al diritto nazionale potrebbe confermare la nostra tesi:

ed invero, in questo caso verrebbe in rilievo il nostro principio generale di
diritto processuale civile dell 6interess
legittimerebbela proposizione di un istanza per il riconoscimento o per |l

non riconoscimento di una decisione straniera di un soggetto terzo, purché
guestoOoultimo sia portatore di un interes:
Nel procedimento di delibazione della sentenmtrimonialé sia nella fase

inaudita altera parte che in quella successiva dovrebbe ritenersi

necessaria anche la presenza del Pubblico Ministero: anche in questo caso,

infatti, |l a procedur a comunitaria viene
cheprevede un ruolo ancora attivo del Pubblico Ministero nella procedura

di del i bazione delle sentenze straniere.
796 c.p.c., ultimo commaad opera della legge di riforma del sistema di

diritto internazionale privatd il qual e prevedeva | 6obbliga

partecipazione del Pubblico Ministero nei giudizi di riconoscimento delle

sentenze straniere in materia matrimoniale, aveva fatto ritenere che non

sussistesse piu un litisconsorzio necessario nei confronti del P.M.

Tuttavi a, |l a contestuale mancata abrogaz
guartoi che prevede la legittimazione del P.M. ad impugnare la decisione di

delibazione delle sentenze straniérenonché gli interessi pubblicistici

sottesi a tale giudizio, haanindotto la giurisprudenza di legittimita a

ritenere comunque necessaria la partecipazione del P.M. in questo tipi di

giudizi*®> ne deriva che | 6istanza per |la de
essere notificata anche alla Procura della Repubblica terrterite

competente. Tale adempimento non sembra, peraltro, contrario allo spirito

del regolamento comunitario, non costituendo un onere tale da ostacolare o

rallentare la procedura comunitaria.

Qual ora | dautorit”™ gi ur isentbnzastraniera,l e deci d:
tale decisione  notificata (a cura dell
mese di tempo dalla notifidGaovvero due mesi se la sua residenza abituale

non si trova nello stato di riconoscimefftb- per proporre opposizione

62 Corte di Cassazione, sentenza 16 dicembre 2003, n. 19277 e stessa Corte, 6 giugno
2003, n. 9085.

463 gj tratta di termini perentiy come chiarito dalla Corte di Giustizia nella sentenza del 4
febbraio 1988, in causaT15/86, in Raccolta 1988, p. 64%fmann
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innanzi dla medesima autorita giurisdizionale che ha emesso la decisione di
riconosciment&™,

Qual or a, i nvece, | autorit?’ giurisdiziorl
riconoscimento della sentenza straniera, la parte richiedente potra opporsi e

provocare un nuovosame, questa volta in contraddittorio tra le parti. In

questo caso, pero, il richiedente non ha un termine processuale per

presentare opposizioffe | n ent r ambi [ casi, | 61 stanza
all dautorit”™ giurisdi zimbroechesinltaladi cat a da
costituita sempre dalla Corte di AppelPeraltro, proprio per i motivi citati

pocdbanzi , S i dovrebbe ritenere pacifica

P.M. ad impugnare la decisione di riconoscimento (o di non
riconoscimentof®®

Il giudizio di opposizione alla decisione di delibazione (o non delibazione)
ha natura autonoma nel senso che non puo essere confuso o cumulato con i

nor mal i mezzi a disposizione per oppor si
altre parole, una volta che n@m stata proposta opposizione nel termine
previsto dal regol ament o, | 6accertament

riconoscibilitd) della sentenza si cristallizza e, quindi, acquisisce carattere di

giudicato. Ne deriva che la parte interessata non potréessizamente

dedurre gli eventuali motivi di riconoscibilita 0 non riconoscibilita in sede di

opposi zione all 6esecuzione: di ver sament
duplicazione della fase di opposizione alla decisione di riconoscimento, di

per sé incompatile con lo scopo della procedura comunit&fia

Il regolamento non indica le regole procedurali che si applicano nel giudizio

a contradditorio pieno tra le parti, sicché si dovra fare riferimento alle regole

nazionali di procedura. Il legislatore comuniba tuttavia, sottolinea la

rapidita con la quale il giudizio di delibazione deve svolgersi, precisando

che Al 6autorit”™ giurisdizionale adita de:
Lbébesigenza di rapidit?’ processual e do
| 6 ap p le,jinelaastromminamento, delle regole del giudizio in camera

464 Anche in questo caso, il testo del regolamento lascia molto a desiderare in quanto a
chiarezza. La circostanza che lacid®one di riconoscimento sia comunicata o notificata

all 6altro coniuge =~ una conclusione |l ogica a c
di ver sament e, guest 6bultimo non avrebbe | a possi
Tuttavia, il legislatore conmitario avrebbe potuto specificarlo con maggiore chiarezza cosi
come fece in occasione del regol amento n. 44/ 20
secondo comma, che cos?3 prevede fiLa di chiarazi
comunicata alla parte ptro la quale & chiesta I'esecuzione, corredata della decisione

gual ora quest'ultima non sia gi" stata notificat
“*Anche questa (mancata) previsione dovrebbe ess.
regolamento a favorirel iconiuge che intende ottenere lo scioglimento del vincolo
matri moni al e, dandogl i la possibilit"® di preser
opposizione alla decisione di non riconoscibilita della sentenza straniera.
%6 A riprova di cio, la relazioneBorras, cit., (punto 65), fa espresso riferimento alla
circostanza che in alcuni Stati membri & prevista la partecipazione attiva di un organo
pubblico a questo tipo di giudizi a causa dei profili pubblicistici che essi comportano.
®TEG i | pr litndallaCore di Glusiiziai nella sentenza del 4 febbraio 1988,
Hofmann cit., in particolare punti 284.
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di consiglio. Tuttavia, non € mancata qualche pronuncia in giurisprudenza

che ha ritenuto fosse applicabile il rito ordinaffoe, piti precisamente, in

viaanalogicd e r egol e d eéctetd mguptvesek arti 6deess. a

c.p.c.

Ed in effetti, | 6applicazione del rito
principio, essendo ben possibile che | 06i
procedimento ed instauri il giudizio in opposizione, nadgifido un normale

atto di citazione.

Tuttavi a, | 6applicazione del rito ordina
l ettera e allo spirito del regol amento
disposizione del convenuto opponente (ovverosia del coniuge che ha

interesse a conservare il vincolo coniugale) per porre in essere manovre

dilatorie e ritardare il piu possibile il riconoscimento della sentenza di

scioglimento del matrimonio.

Il rito camerale, invece, garantisce una trattazione della causa molto piu

rapida, enza per cio comprimere il diritto di difesa delle parti: per questo

motivo, il suo utilizzo dovrebbe risultare assolutamente prefefiflile

Il giudizio di opposizione puo anche essere sospeso qualora la decisione sia

stata i mpugnat a nrigihel exd in&to,ald procedugandb r o d 6 o
delibazione non richiede, a differenza di quanto previsto per la richiesta di

trascrizione nei pubblici registri, la definitivita della sentenza, ma solo la sua

esecutivita nello stato di origine. Ne deriva che il giudieericonoscimento

puoie qui ndi ha | a f & sospertdére il procedimeatan | 6 obbl i
di del i bazione nell 6attesa della defini:
nell o stato di origine. Contro |l a decisi
opposizin e B ammessa | 61 mpugnazione i nnal

giurisdizionale indicata da ciascun Stato membro e che in ltalia e
rappresentata dalla Corte di Cassazione.

6. Il collegamento con gli altri regimi di riconoscimento in materia

familiare.

La procedurappena esaminata ed avente ad oggetto il riconoscimento e/o

| 6esecuzione di deci sioni i n mat eri a mé
guando la medesima decisione di scioglimento del matrimonio contenga i
provvedimenti destinati a regolare i rapporti corgliffla cd. responsabilita

genitoriale).

%8 App. Roma, 3 maggio 2002, (ordinanza), in Temi romana, 2002, p. 29 s., cit. da
BARATTA,Sci o g | i ahe.r268pnétal2s.

%% Nello stesso senssebbene con riferimento alla procedura di delibazione prevista nel

regolamento n. 44/2001, F. SALERNG@iurisdizione ed efficacia delle decisioni nel

regolamento (CE) n. 44/200Padova 2003, p. 265. Contra, G. BIAGIONII,nuovo
regolamentocomunitarios ul | a gi uri sdi zi one e sull defficacia
matrimoniale e di responsabilitd dei genitan Riv. Dir. Int., 2004,p. 1027.

175



Il principio rimane lo stesso di quello previsto per le mere decisioni di

scioglimento del matrimonio: fintantoché non vi siano contestazioni sulla
riconoscibilit”™ dell a deci siatamene, guest ou
Qualora, invece, sorgano contestaziowi in via diretta o in via incidentale

- € necessario procedere previamente alla delibazione della decisione.

Il n materia di responsabilit”™ genitoriale
cui é obbligatao ricorrere alla delibazione della decisione: si tratta della

necessita di eseguire la decisione in materia di affidamento dei figli. A

differenza delle sentenze che si limitano a dichiarare lo scioglimento del

matrimonio- per cui si parla piu propriamendi semplice riconoscimento

[ provvedi ment.i sull 6affidamento dei f
esecutiva e cioé sono destinati ad essere eseguiti coattivamente qualora non

siano rispettati spontaneamente dal titol
La necessita chgg uest 6ul timo tipo di provvedi men

delibati e alla base della prima pronuncia della Corte di Cassazione italiana

sul regolamento n. 2201/2008 il caso riguardava una coppia di genitori

formata da un padre italiano e da una madre spagaatieambi residenti in

Italia. La madre, alla quale era stata affidata la figlia in seguito a
provwedimento del tribunale italiano, si era trasferita con la stessa in
Spagna, in spregio alldordine del medesi
residenzan Italia.

Il padre, di conseguenza, aveva chiesto ed ottenuto dalle autorita
giurisdizional! italiane | 6affi damento
provwedimento, aveva ritrasferito la minore in Italia, approfittando del

diritto di visita.

La madre spagnolai era allora rivolta alle autorita giurisdizionali italiane

per chiedere che fosse accertata la arbitraria sottrazione del minore, in

guanto il provvedimento di affidamento della minore al padre non era stato

previamente riconosciuto in Spagna.

La Cortedi Cassazione, interpellata in ultimo grado sul caso, ha convenuto

sull éarbitraria sottrazione del minor e,
affidamento della minore non poteva avere efficacia esecutiva in un altro

Stato membro senza una previa delibae. La Corte, infatti, ha sottolineato

c h & dacisioni sull'esercizio della responsabilita genitoriale, se non

si sottraggono al principio generale dell'automatico riconoscimento

(restando l'eventuale disconoscimento subordinato adiziativa di parte),

non possono, solo pekehiconosciute, essere poste in esecuzione, vale

a dire non possono costituire titolo per un'attivita modificativa della

situazione in attoalluopo occorrendo, oltre alla previa not#ione,

un'apposita declaratoria di esecutivita, su istanza dell'interéssato

L6istanza per | 6esecutivit?” dei provved
presentata i nnanzi ad undautorit”™ design

470 Corte di Cass.,&. un., sentenza del 20 dicembre 2006, n. 27188.
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in Italia € sempre costituita dal Corte di Appello. A differenza della

disciplina sul riconoscimento delle decisioni di scioglimento del

matrimonio, in questo caso il legislatore comunitario ha indicato anche le

regole sulla competenza territoriale, stabilendo che essa sia determinata

dalla residenza abituale della parte contro cui € chiesta I'esecuzione oppure

dalla residenza abituale del minore.

Dal punt o di vista pratico, guestoultim
criticit’™, dato che | 6daut oitlonetdéllagi uri sdi z
sentenza di scioglimento del matrimonio non necessariamente potrebbe

coincidere con quella territorialmente competente a riconoscere |l
provvedimento riguardante la prole. Esigenze di economia processuale e

accesso alla giustizia dovrebbero faropendere in questo caso per la

trattazione congiunta delle due domande di riconoscimento.

Le medesi me esigenze dovrebbero I spira
procedure di riconoscimento allorquando la decisione di scioglimento del
matrimonio abbia anche ihc ont enut o patri moni al eo: ci,

esempio, quando la decisione di divorzio abbia provveduto a determinare a

carico di un coniuge un obbligo pecuniario di mantenimento nei confronti

dell 6altro coniuge o del |l adigvorndie ovvero
coniugi, sempre nelldéottica di det er mi n
postmatrimonium si accordino sulla cessione da parte di uno di essi della

propria quota di proprieta su un bene posseduto dalla coppia in regime di

comunione.

Comegi ~ anticipato in precedenza, guest a
essere riconosciuta attraverso la procedura di delibazione del regolamento n.

2201/2003: nel primo caso (obbligo pecuniario di mantenimento) la

decisione sara riconoscibile attraversgtacedura di delibazione prevista

dal regolamento n. 44/2001 (e a partire dal 2011 dal regolamento n. 4/2009).

Nel secondo caso, occorrera fare riferimento ancora al regime nazionale di

delibazione delle sentenze straniere, e cio in quanto le decisiomateria

di rapporti patrimoniali tra coniugi fuoriescono dal campo di applicazione

del regime comunitario di riconoscimento delle decisioni.

Discorso ben differente, invece, vale per le decisioni in materia di diritto di

visita che pure fanno parte debomt enut o fAfi siologicoo del
materia matrimoniale.

Queste decisioni, infatti, rivestono un ruolo particolarmente importante per

| 6i nteresse del minore a continuare ad &
genitori anche dopo lo scioglimento @elbro union&™. Per questo motivo,

i |l egi sl atore comunitario del 2003 ha
decisione matrimoniale il regi me di Nfese

abolisce qualsiasi procedura di delibazione, anche nel caso in csidenile

471 Sul tema del diritto di visita nel ditd internazionale privato e comunitaridyl. C.
BARUFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunitaji®adova,
2005
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eseguire direttamente la sentenza. Cio significa che il titolare del diritto di
visita potra immediatamente eseguire la sentenza e quindi rivolgersi

all dautorit”™ giurisdizionale competente
puo richiedere dirégamente un ordine di esecuzione di un provvedimento
giudiziario ex art. 6éc.p.c. ), producend
dell a sentenza rilasciato dall 6organo g
decisioné’.

La medesima disciplina € prevista ped&cisioni in materia di ritorno del

minore in seguito a trasferimento illecito, che peraltro erano gia regolate

dalla Convenzione dell 6Aja del 1980 sugl
internazionale dei minc®.

7.L6articol azi on eicososcimentoadellededsmni @riesser a d i
dai tribunali ecclesiastici e, in generale, dagli altri tribunali religiosi.

Il regolamento Bruxelles Il bis non poteva non tenere conto delle decisioni

di annullamentodel matrimoniopronunciate dai tribunali ecclesi&i e

delibate in uno Stato membro in virti dn trattato internazionale tra
guestoultimo e |l a Santa Sede

Per questo motivd testo del regolamentprevede uno specifico regime di
coordinamento, in virtu del qualéa disciplina comunitara di libera
circolazione delle sentenze estesanche alle decisioni di annullamento

emesse da un tribunale ecclesiastico e successivamente delibaie da
tribunale nazionalePiu precisamente, la sentenza canonica circola in tutto il
territorio comunitario, in virtudel procedimento di delibazione effettuato

dallo stato concordatario. Tale procedimento costituisce, quindi, una sorta di
garanzia per tutt.i gl i al tri St at i me mb r
decisione canonica ai sensi della disciplina comuaitar

Per questo motivo, il controllo effettuato in sede di delibazione dallo stato
concordatario assume un ruolo fondament :
coordinamento.

Un esempio di tale criticita &€ rappresentata propricadiglibazione in Italia

delle satenze canoniche di annullamento del matrimficEd in effetti, i

tribunali ecclesiastici seguono delle regole procedurali differenti dalle
norme su cui si basa il procedimento civile di annullamento innanzi ai
tribunali nazionali, in particolare per guanriguarda il principio del
contraddittorio e il diritto di difesa del convenuto: ciononostante, nella

prassi della giurisprudenza italiana esiste una sorfavdr recognitionis

“?gji tratta del certificato contenuto nelldallega
"3 Per un esempio recente lsulnon necessita di ricorrere ad alcuna procedura di
del i bazione per ottenere | 6esecutivit?’ i mmedi at :

minore, v. Corte di Appello di Milano, decreto del 19 agosto 2006, in R2GF,, p. 739.
474 J. LONG, The impactand application of the Brussels Il bis regulation in ltaily K.
BOELE-WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (edit Brussels Il bis its impact and
application in the ramber states, Intersentia, 2007, p. 167 e ss., in particolare p. 169.
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per le sentenze di annullamento emesse dai tribunali ecclesiastici che

difficilmente non sono delibate per motivi connessi al rito utiliZZato

I Aprodotto giudiziarioo che I o stat
potenzialmente essere esportato in tutto il territorio comunitario non

corrisponde necessariamente alla sentenza di lammeito emessa da un

giudice nazionale sulla base deglandard di garanzia eeidprincipi

procedurali che sono ormai riconosciuti ed applicati in tutti gli Stati membri.

Il casoPellegrinic. ltaliai nnanzi alla Corte ¥uropea dei
ha dmostrato esattamente il pericolo di tale meccanismo e la necessita di

rafforzare il controllo sulle sentenze provenienti dai tribunali ecclesiastici.

Tale pericolo € ancora piu evidente per quei paesi che prevedono la
giurisdizione esclusiva dei tribunacclesiastici nelle cause di annullamento

del matrimonio.

Dal punt o di vi st a adueestibné dellagjiurisdizimeent o it al
esclusia dei tribunali ecclesiasticion puo dirsi ancorasuperata, in quanto

| 6accor do del* 1dembdifibabl candomatolle@eBadense

del 19291 non ha riproposto la riserva di giurisdizione ecclesiastica, ma al

“”>sul punto, Cass.s.u,n 5026 del 1982, in Dir. eccl., 1982,
fini della dichiarazione di esecutivita, non ha portata impeditiva una pur rilevante differenza
di disciplina fra le cause di nullita del matrimonio considerate nei due ordinamemntiprche

super.i qguel l'ivell o di maggiore disponibilit”™ ti
Allo stesso modo, Cass. s.u. n. 4700, 4701, 4702e 4703 del 1988, in Quad. dir. pol. eccl.

1989, p . 440 ss., per Cc ui caamonicahnen élcontraripr escr i tti b
all 6ordine pubblico finon costituendo il princi
enunciazione di un principio fondamentale dell 6
campo matrimoniale che in campi diversi, conosce ipotaisi imprescrittibilita

del | i mpugnazi onebo.

“®Corte europea dei diritti delegima ltaimon, sentenza ¢

particolare i paragrafi 40, 44, 46 e 47. La Corte stabili che nel corso del procedimento
canonico non erano stati rigfai il principio del giusto contraddittorio e il diritto di difesa

del convenuto e condann, |l 6l talia per avere ric
sentenza canonica senza aver adeguatamente controllato nel procedimento di origine il

rispetto & | diritto ad un equo processo iIimposto dall
GHERRO,I | principio del contradditorio tra | 6édordi n;:

statali, Padova, 2003. Discorso differente, invece, vale quando uno dei coniugi non abbia

partecipato volontariamente al processo canonico di annullamento per ragioni relative a

convinzioni religiose, stante la natura laica dello Stato: € il caso affrontato dalla Corte

Suprema spagnola nella sentenza del 24 ottobre 2007, pubblid¢a®, 008,p. 447, in

cui i giudici spagnoli hanno ritenuto che la liberta di religione, pur essendo un diritto

fondamentale, tutelato a livello nazionale ed internazionale, non €& un diritto assoluto e non

puo giustificare in astratto la volonta di non partecipar@raprocesso canonico in quanto

cid impedirebbe, peraltro, alle decisioni emesse dai tribunali ecclesiastici di essere
riconosciute nell dordinamento civile (nel caso d
del i bazione | 6 a c ciane delaconeenuto @l prdoedsd canorpca.r t eci paz
“"Lbaccordo ~ stato reso esecutivo con | egge del
del 10 aprile 1985. Esso prescrive che tali sent
supremo organo ecclesiasticoatintrollo, sono, su domanda delle parti o di una di esse,

dichiarate efficaci nella Repubblica Italiana con sentenza della Corte di Appello

competente, quando questa accerti: a) che il giudice ecclesiastico era il giudice competente

a conoscere della caugn quanto matrimonio celebrato in conformita al presente articolo;

b) che nel procedimento davanti ai tribunali & stato assicurato alle parti il diritto di agire e di
resistere in giudizio in modo non difforme dai
italiano; c) che ricorrono le altre condizioni richieste dalla legislazione italiana per la

di chiarazione di efficacia delle sentenze strani
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tempo stesso non ha sancito il suo defin
questione rimane ancora aperta in dotffihasoprattutto alla luce de

pronunce diergenti d#a Corte Costituzionafé® e della Corte di

Cassazion®®. Tuttavia, i giudici di merito sembrano aver ormai

definitivamente abbracciato la tesi della giurisdizione concorrente che

prevede, peraltro, un meccanismo di regolamentdetrdue giurisdizioni

notevolmente shilanciato a favore dei giudici itaff8hi

Tuttavi a, |l 6l talia non il solo paese a
Santa Sede.

Attualmente, infatti, oltre al nostro paese anche la Spagna, Malta,

Portogallo, Slovacdh e Polonia hanno concluso umedesimo accordo

internazionale per il riconoscimentoelid sentenze ecclesiasticheel

territorio nazionale.

La maggior parte di tali accordi sono stati inseriti nella clausola di salvezza

prevista dal regolamerit, sebben@on manchi qualche eccezione.

Ed invero, nonrisuta ncl uso nel | 6ultima versione d
riferimento né al concordato stipulato il 24 novembre 2000 tra la Santa Sede

e la Slovacchia, né a quello del 28 luglio 1993 tra la Santa Sede e la

Repwbblica di Polonia: se nel primo caso, non dovrebbero emergere
particol ar. probl emi in guanto | daccord:
| 6obbligo di riconosci me*fitnel sedcoadol e sent e
caso la specifica previsione di una riserva di igdizione esclusiva

‘L odassenza di un riferimento specifico nellbdac
giurisdizione ha fattosorgee undampi a dottrina definita anche #
BOTTA,L6esegesi del silenzio (Nuovo concordato e r

sul matrimonio) in CORDONALI, PALAZZO (a cura di), Concordato e legge
matrimoniale, Napoli, 1990, 67. Sul tema si rinvia a N. MARCHEI|, regolamento
(CE) n. 2201/2003 e i concordati con la santa sddga cura di) SBARIATTI e C.
RICCI, Lo scioglimento del matrimonio nei regolamenti europei: da Bruxelles Il a Roma
lIl, Padova, 2007, p. 51 e sagli ampi riferimenti dottrinali ivi contenuti.
479 Corte Cost., sentenza n. 421 del 1993, in Giost., 1993, p. 3469 ss., con nota di LO
CASTRO,La giurisdizione sui matrimoni canonici trascrijtivi, p. 3849.
480 CassS.U., n. 1824 del 1993, in Quadrdpol. eccl., 1993p. 865 ss.; in Giur. it., 1993,
I, 1, 2106 ss., con nota di COLELLAS ul | a Ari serva di giurisdizion
ecclesiastici in tema di nullita dei matrimoni canonici celebrati in Italia aventi effetti;civili
481 Cfr. Cass. n. 126 del 1999, in Quad. dir. pol. ecc. 2000, p. 909 secondo ¢
pendenza di un giudizio civile impedisce |l a deli
mentre il giudicecivl e pu, essere paralizzato solo dall davyv
ecclesiastica, restando il processo canonico un semplice fatto incapace di determinare una
|l iti spendenza nell éordinamento dell o statoo.
82 Da ultimo si & resa necessaria una modifica formale del regolamento Bruxelles Il bis al
fine di i ncl ardbdra daltaae la I$anta Bedlex de 1993 e il protocollo
aggiuntivo del 1995. La modifica € stata quindi inserita nel regolamento (CE) n. 2116/2004
del Consiglio del 2 dicembre 2004 che modifica il regolamento (CE) n. 2201/2003 relativo
alla competenza,ali conosci mento e all 6esecuzione dell e de
e in materia di responsabilitd genitoriale, che abroga il regolamento (CE) n. 1347/2000,
rispetto ai trattati con la Santa Sede, in G.U.C.E., n. L 367 del 14 dicembre 20@4en 1
RDIPP, 2005, p. 516 e ss. Nonostante tale modifica, nel linguaggio corrente, si continua ad
utilizzare il riferimento al regolamento n. 2201/2003.
483\, M. HATAPKA, The impact and the application of the Brussels Il bis regulation in
Slovakia in K. BOELE-WOELKI e C. GONZALEZ BEILFUSS (eqt Brussels Il bis, its
i mpacté, cit., p.251.
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