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INTRODUZIONE 

Le recenti evoluzioni e rivoluzioni nello scenario socio–politico 

europeo, la crisi economica vissuta oramai da qualche tempo a livello 

internazionale, i nuovi venti di guerra e i quotidiani allarmi terroristici 

che scuotono i confini e il cuore del Vecchio Continente hanno portato 

l’Unione europea, i suoi cittadini e i suoi Stati membri a confrontarsi, 

oggi ancor di più rispetto a prima, con un fenomeno migratorio interno 

ed esterno senza precedenti.1 

Ciò è da attribuirsi in primis alla crescente mobilità dei cittadini 

degli Stati membri che, nell’esercizio delle loro libertà fondamentali, 

decidono con frequenza sempre crescente di trasferirsi, a titolo 

definitivo o temporaneo, in altri Stati, europei e non, in cerca di 

opportunità lavorative, di studio o per ragioni sentimentali, familiari e 

personali.2 

                                            
1   M.  ŽUPAN E  V.  PULJKO , Shaping European Private International Family 

Law,  in Slovenian Law Review, Dic. 2010, vol.  7, pagine 23–4; S. 

MORANO–FOADI ,  Problems and Chal lenges in Researching Bi–National  

Migrant Famil ies within the European Union , in International Journal  

of Law, Pol icy and the Family ,  2007, pagine 1 e 17.  

2   A riguardo appare ut i le citare le parole ut i l i zzate dal la Commissione 

europea, nel suo working document  del  27 Marzo 2001 sul  mutuo 

riconoscimento del le decisioni in materia di  respo nsabi l i tà 

genitoriale, COM(2001)166 def.,  pag. 1.: “ In the family law area, 

free ci rculat ion of decisions has a direct impact on the dai ly l i fe of 

people. Al l  the more so nowadays that family l inks are increasingly 

formed between nationals or residents of di fferent Member States 

and family members increasingly choose to l ive in dif ferent parts of 

the European Union fo l lowing family break–up”.   

  Con ri ferimento al la sola Ital ia, le  st ime del l ’AIRE  del  Ministero 

del l ’Interno rivelano che i l  numero di Ital ian i  residenti  al l ’estero al  

1° gennaio 2013 ammontano a 4.341.156, pari  al  7,3% del l ’ intera 

popolazione ital iana. Di  quest i  più del la metà hanno deciso di  

trasferirsi  in Europa (2.364.263, pari  al  54,5% del  totale). I dat i  

sono ripresi  dal  Rapporto 2013 degl i  Ital iani  nel  mondo, a cura del la 

Fondazione Migrantes, disponibi le  onl ine sul  si to 
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Il secondo fattore, per numero e rilevanza, riguarda il costante 

flusso migratorio che annualmente spinge in Europa più di un milione 

di immigrati per motivi di studio, lavoro o di famiglia 3 , i quali di 

                                                                                                             

http://ec.europa.eu/eurostat .  Sul  punto S. MORANO–FOADI,  Problems 

and Chal lenges in Researching Bi–National  Migrant Famil ies within 

the European Union ,  in International Journal of Law, Pol icy and the 

Family,  2007, pagine 1 e 17.  

3   Secondo le st ime Eurostat 2013 –  disponibi l i  onl ine sul si to 

http://ec.europa.eu/eurostat  –  i  c i ttadini  di  Stat i  terzi  che hanno 

f issato la loro residenza in un Paese del l ’Unione, con l ’esclusio ne dei 

r ichiedenti  asi lo, sono stat i :  1.360.422 nel 2009, 1.455.953 nel 

2010, 1.399.934 nel  2011 e 1.170.665 nel 2012. Il  fenomeno ha 

riguardato in misura pressoché uguale uomini  e donne (51% di  

uomini e 49% di donne).  

  Nel 2012 le cinque nazional i tà più numerose di  immigrat i  che hanno 

trasferito la loro residenza nel l ’Unione sono state quel la cinese 

(87.889), seguita dal l ’ indiana  (64.416), dal la marocchina (53.121), 

dal la pakistana (43.108) ed infine da quel la statunitense  (38.587).  

  Il  numero globale dei ci ttadini  di  Stat i  terzi  residenti  nel l ’Unione 

europea è rimasto stabi le attorno ai  20 mil ioni  (20.239,795 nel  

2010; 20.472,465 nel  2011; 20.679,035 nel 2012; 20.389,558 nel 

2013) e rappresenta oggi  i l  4% del la popolazione del l ’Unione 

europea e i l  6% d i  quel la in età lavorat iva. Le nazional i tà di  

cittadini  di  Stat i  terzi  residenti  nel l ’UE ad oggi più numerose sono ,  

in numeri  assolut i :  quel la turca (1.983.240), seguita da l la 

marocchina (1.384.945),  dal la cinese (724.428),  dal l ’ indiana 

(650.710), dal l ’ucraina (634.851), dal la russa (589.634), 

dal l ’albanese (464.149), dal la serba (408.491), dal la pakistana 

(407.133) ed infine dal la  statunitense (406.266).  I dat i  sono 

disponibi l i  onl ine  sul  si to: http://ec.europa.eu/dgs/home–affairs/e–

Library/docs/infographics/immigrat ion/migrat ion– in–eu–

infographic_en°pdf .  

  Secondo le stat ist iche del l ’OCSE ,  i l  numero di permessi  r i lasciat i  nel 

2012 sono stat i  2.106.144 (in leggero aumento rispetto al  2011, in 

cui  si  fermarono a 2.073.547, ma di gran lunga inferiori  r ispett o a 

quel l i  del  2010, par i  a 2.482.279) , di  cui: i l  32% per motivi  

famil iari ,  i l  23% per lavoro, i l  22% per studio e i l  restante 23% per 

motivi  vari .  Le st ime sono disponibi l i  onl ine  sul  si to 

http://ec.europa.eu/dgs/home–affairs/e–

l ibrary/docs/infographics/ immigrat ion/migrat ion– in–eu–

infographic_en°pdf . 

  Per quanto concerne l ’ Ital ia,  i l  numero complessivo di  immigrat i  

regolarmente present i  sul  terri torio si  at testa sopra i  5 mi l ioni.  

L’Ital ia è anche i l  primo Paese di  residenza di  ben quattro 

nazional i tà: c inese (277.570), f i l ippina (152.382), bangladese 

(106.671) e sri lankese (94.577). I dat i  sono stat i  presi  dal  XXII 
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frequente finiscono con lo stabilirsi in maniera definitiva in uno Stato 

membro e ivi formarvi una famiglia.4 

A questi si aggiungono, poi, un numero drammaticamente 

crescente di richiedenti asilo, in fuga da conflitti armati, persecuzioni, 

genocidi, disastri umanitari e guerre etnico–religiose, che si riversano 

sulle sponde europee nella speranza di un futuro nuovo e migliore.5  

                                                                                                             

Dossier stat ist ico immigrazione Caritas/Migrantes, 2012, Roma, 

pagine 118 e ss..  

4   Queste nuove comunità di  immigrat i  presentano , r ispetto al  passato, 

un maggiore grado di stabi l i tà, in segui to a l l ’acquisizione del la 

cittadinanza o del la sola residenza in uno Stato membro, e di  

attaccamento al le  loro origini  e tradizioni .  Spesso sono chiuse e si  

organizzano secondo le regole proprie del  loro Paese d’origine, per 

poi r ivolgersi  al  giudice del lo Stato membro di  ci ttadinanza e/o di  

residenza al  f ine di  dir imere le  loro controversie  personal i  e 

famil iari .  In alcuni  casi,  invece, gl i  immigrat i  subiscono la forte 

influenza del la cultura e del le trad izioni del Paese ospitante , 

r iverberandosi  inevitabi lmente anche sul le loro scelte di  vita e nel le 

loro relazioni  di  coppia. Numerosi sono infatt i  i  matrimoni  

transnazional i  in cui  convivono e si  scontrano le diverse culture, 

rel igioni  e tradizioni dei coniugi , specie con ri ferimento 

al l ’educazione da impart ire ai  f igl i . Si veda sul punto M. BLASI ,  I l  

dir i tto internazionale privato e processuale ,  in M. BLASI e G. SARNARI  

(a cura di),  I  matrimoni  e le convivenze internazional i ,  Torino, 

2013, pagine 4 e ss..   

5   L’UNHCR ha st imato, nel  2013, in olt re 1.300.000 i  r ichiedenti  asi lo 

residenti  nel l ’Unione europea. In part icolare , i  recenti  confl i tt i  che 

stanno devastando l ’area mediterranea, l ’Afr ica ed i l  Medioriente 

hanno comportato un netto aumento di  quasi 100.000 richieste tra i l  

2012 e i l  2013, anno in cui ben 435.000 persone hanno presentato 

r ichiesta d’asi lo in uno degl i  Stat i  membri . I dat i  sono stat i  t ratt i 

dal le st ime Eurostat n°3/2014, disponibi l i  onl ine  sul  s i to: 

http://ep.eurostat .ec.europa.eu /cache/ITY_OFFPUB/KS–QA–14–

003/EN/KS–QA–14–003–EN°PDF. 

  La recente espansione del lo Stato Islamico, la tragica guerra c ivi le 

sir iana, gl i  efferat i  eccidi  commessi da Boko Haram e i  venti  di  

guerra e di  carest ia che soffiano su un vasto numero di  Paesi 

afr icani,  hanno reso la situazione ancor più al larmante. Secondo le 

st ime del l ’UNHCR, ci rca un mil ione di  r ichiedenti  asi lo  si  sono 

r iversat i  in Europa, di  cui  un quarto bambini.  

Http://www.unhcr.org/567918556.html.  
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Questa nuova Europa, rectius Unione, è pertanto inesorabilmente 

destinata a diventare sempre più multietnica, plurireligiosa e 

multiculturale, miscela e palcoscenico di confronto (se non di 

potenziale scontro) tra popoli e tradizioni eterogenei, religioni e usanze 

distanti, consuetudini e costumi giuridici e sociali tanto diversificati tra 

loro.   

Dinnanzi alla conseguente diffusione di una pluralità di modelli e 

istituti di diritto familiare e successorio, più o meno distanti rispetto a 

quelli tradizionali e nazionali, al crescente numero di controversie 

transfrontaliere, e a un contesto normativo e giurisprudenziale in 

perenne evoluzione e mutamento, i rimedi offerti dai sistemi nazionali 

di diritto internazionale privato si sono rivelati aimè inadeguati;6 ciò a 

causa dell’incerta ed eterogenea determinazione della competenza 

giurisdizionale e individuazione della legge applicabile alle singole 

controversie transnazionali, nonché delle barriere frapposte 

all’automatico e/o semplificato procedimento volto al riconoscimento 

                                            
6   Come si  avrà modo di approfondire, accanto al la famigl ia 

“tradizionale”, fondata sul  matrimonio tra persone di  sesso diverso, 

sono stat i  r iconosciut i  in una plural i tà di  ordinamenti  ulterior i  e 

nuovi  model l i  di  famigl ia ( famigl ie fondate su matrimoni  t ra persone 

del lo stesso sesso, unioni registrate  e de facto ,  famigl ie 

unigenitorial i…).  

  Per quanto concerne la sola  Ital ia i l  numero di  matrimoni  tra 

cittadini  i tal iani  e stranieri  è aumentato in modo costante, con un 

crescita del  53,8% nel  decennio 2000–2010, così  come le 

separazioni e i  divorzi  pari ,  nel 2010, r ispett ivamente a 7.173 e 

4.163. I dat i  sono stat i  presi  dal  XXII Dossier stat ist ico 

immigrazione Caritas/Migrantes, 2012, Roma pagine 118 e ss..  

  Suscita inoltre grande apprensione i l  già noto fenomeno del la c.d. 

“parental chi ld abduction”,  che riappare ora sotto nuove e diverse 

spogl ie, per la cui  trattazione  si  r invia al l ’Annex:  Eu Member States’ 

Reaction to International  Chi ld Abduction . 



13 

 

e/o all’esecuzione di provvedimenti giudiziali, atti pubblici e transazioni 

in materia familiare e successoria formati oltre confine. 

Degna di riflessione appare la circostanza, niente affatto casuale, 

che l’interessamento del Legislatore europeo verso la materia familiare 

e successoria sia coinciso temporalmente con la più grande crisi 

economica dal dopo guerra. Forse, come sottolineato da eminenti 

studiosi, è stata proprio quest’ultima a determinare il superamento 

degli ostracismi nazionali e a favorire la confluenza della volontà degli 

Stati membri, o almeno di una maggioranza di essi, verso la necessaria 

corroborazione degli strumenti di tutela transnazionale e di 

cooperazione inter–giudiziale.  

La presa di coscienza da parte degli Stati dell’Unione e la 

conseguente percezione dell’urgente necessità di trovare una risposta 

unica e comune a tali problematiche ha portato, negli ultimi tre lustri, 

alla creazione e al rafforzamento di strumenti internazional–privatistici 

e di cooperazione volti, in primis, a garantire il mutuo riconoscimento 

delle decisioni giudiziali nei principali settori del diritto successorio e di 

famiglia – tra cui filiazione, allentamento e/o scioglimento del vincolo 

matrimoniale, regimi patrimoniali, obbligazioni alimentari e 

responsabilità genitoriale – e, in secundis, alla determinazione della 

competenza giurisdizionale e della legge applicabile alle controversie 

transfrontaliere attraverso criteri predeterminati e condivisi, tra i quali 

assumono una posizione apicale l’autonoma scelta delle parti e il 

criterio dinamico della residenza abituale.  

Tale rinnovato processo normativo è stato caratterizzato 

dall’abbandono dell’allora tradizionale strumento intergovernativo del 
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trattato, un tempo necessario a causa della mancanza di competenza 

della Comunità e subordinato all’adesione e alla ratifica da parte dei 

singoli Stati partecipanti, in favore del crescente e privilegiato ricorso 

allo strumento del regolamento comunitario, la cui adozione in ambito 

familiare è stata resa possibile grazie alla nuova base giuridica offerta 

dall’art. 81 TFUE. 7  Tali regolamenti, in determinati casi, si sono 

affiancati a previgenti convenzioni di diritto internazionale privato, 

complementandone il dettato normativo, mentre, in altri, hanno inciso 

per la prima volta, in maniera più o meno mediata, su materie e istituti 

considerati tradizionalmente prerogativa esclusiva del Legislatore 

nazionale.8 Tra questi si annoverano il regolamento c.d. di Bruxelles II 

                                            
7   L’adozione di un regolamento comunitario in tema di confl i tt i  di  

legge e di  giurisdiz ione presenta ev identi  vantaggi r ispetto al  

r icorso al lo strumento tradizionale del la convenzione internazionale, 

non richiedendo, da un lato, lunghi  e complessi  negoziat i  e la 

rat i f i ca individuale da parte di  ogni singolo Stat o membro e, 

dal l ’al tro, garantendo un’uni forme appl icazione in tutt i  gl i  Stat i  

membri , grazie al la sua portata generale ed obbl igatoria in ogni  suo 

elemento e al la sua diretta appl icazione in ogni  Stato membro. Si 

veda G. SARNARI,  I l  di r i tto comunitario ,  in M. BLASI  e G. SARNARI  (a 

cura di),  I matrimoni  e le convivenze internazional i , Torino, 2013, 

pagine 39 e ss.;  P. FRANZINA ,  la crisi  matrimoniale con elementi  di  

estraneità: giurisdizione ,  legge appl icabi le ed efficacia del le 

decisioni  straniere ,  in A. GRAZIOSI  (a cura di),  I processi  di  

separazione e di  divorzio ,  Torino, 2011.  

8   Regolamento n°864/2007 del Parlamento europeo e del Consigl io 

del l ’11 lugl io 2007 sul la legge appl icabi le al le obbl igazioni  

extracontrattual i ,  cd. “Roma II”, in GUUE  L 199, pagine 40 e ss., 

del 31 lugl io  2007;  Regolamento n°593/2008/UE del  Parlamento 

europeo e del  Consig l io del  17 giugno 2008 sul la legge appl icabi le 

al le obbl igazioni  contrattual i ,  cd. “Roma I”,  in GUUE  L  177, pagine 6 

e ss.,  del  4 lugl io  2008;  Regolamento n°4/2009 del  Consigl io, del 18 

dicembre 2008, relat i vo al la competenza, al la legge appl icabi le, al  

r iconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni e al la cooperazione 

in materia di  obbl igazioni  al imentari ,  in GUUE  L  7, pagine 1 e ss. ,  

del 10 gennaio 2009; Regolamento n°1259/2010/UE del  Consigl io, 

c.d. “Roma  III”,  del 20 dicembre 2010, relat ivo al l ’attuazione di una 

cooperazione rafforzata nel settore del la legge appl icabi le al  

divorzio e al la separazione personale, in GUUE  L  343, pagine 10 e 

ss.,  del  29 dicembre 2010;  Regolamento n°650/2012/UE del  
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bis, che introduce norme uniformi in tema di competenza 

giurisdizionale, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia 

matrimoniale e di responsabilità genitoriale; il regolamento 

n°1259/2010, adottato attraverso il necessario e inedito ricorso alla 

cooperazione rafforzata, avente il fine di assicurare l’individuazione 

rapida e intuitiva e la scelta da parte dei coniugi della legge applicabile 

a procedimenti di allentamento e scioglimento del vincolo 

matrimoniale;9 il regolamento n°4/09, relativo alla competenza, alla 

legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e 

alla cooperazione in materia di obbligazioni alimentari; le due proposte 

di regolamento in tema di regime patrimoniale dei coniugi e di effetti 

patrimoniali delle unioni registrate, la cui adozione tuttavia si è rivelata 

ad oggi impossibile a causa del mancato raggiungimento del 

necessario e unanime consenso degli Stati membri; nonché, incidenter 

tantum, il regolamento n°650/2012, in tema di legge applicabile, 

riconoscimento ed esecuzione degli atti successori, l’unico per la cui 

adozione è stato possibile ricorrere alla base normativa dell’art. 81, 

par. 2 TFUE, aggirando in tal modo l’ostacolo del requisito 

dell’unanimità.  

                                                                                                             

Parlamento Europeo e del Consigl io del 4 lugl io 2012, relat ivo al la 

competenza, al la legge appl icabi le, al  r iconoscimento e 

al l ’esecuzione del le decisioni  e al l ’accettazione e al l ’esecuzione 

degl i  att i  pubbl ici  in materia di  successioni e al la creazione di un 

cert i f i cato successorio europeo, in GUUE  L  201, pagine 7 e ss. ,  del 

27 lugl io 2012. 

9   Tal i  quest ioni  originano anche  anche dal l ’eterogeneità del le forme e 

del le modal i tà con cui  i l  matrimonio riceve tutela nei  vari  

ordinamenti .  
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Il presente lavoro tenta dunque di analizzare il quadro normativo 

attuale di diritto internazionale privato dell’Unione europea, offrendo 

un’analisi comparatistica, sistemica, teleologica e testuale delle 

discipline dettate dai suddetti regolamenti internazional–privatistici di 

famiglia dell’Unione, al fine di individuare e valutare l’esistenza e 

l’efficacia di scelte diffuse e coerenti adottate dal Legislatore in tema di 

competenza giurisdizionale, esecuzione, riconoscimento e legge 

applicabile e di interrogarsi conseguentemente sulla possibile, e 

fors’anche già avvenuta, nascita di un diritto di famiglia europeo e/o di 

un unico e unitario sistema di diritto internazionale privato di famiglia 

dell’Unione europea. Ampio spazio è altresì dedicato all’analisi 

permeante della giurisprudenza, spesso creativa, delle corti europee e, 

in misura minore, dei tribunali nazionali, nell’interpretazione e 

applicazione dei regolamenti in oggetto. 

L’eterogenea posizione assunta da operatori e teorici del diritto circa 

l’opportunità e le concrete modalità attraverso cui regolamentare 

sistematicamente e uniformemente il diritto internazionale di famiglia 

in seno all’Unione rendono l’oggetto della presente ricerca il terreno di 

una delle sfide più affascinanti sul quale gli ordinamenti nazionali e il 

Legislatore europeo sono chiamati oggi a confrontarsi. Il successo, o 

fallimento, dipenderà dal modo in cui questa Unione sarà in grado di 

affrontare molteplici e nuove sfide non più legate a questioni attinenti 

esclusivamente al funzionamento del Mercato interno, bensì 



17 

 

all’organismo embrionale su cui ogni società si fonda e in cui i singoli 

individui trovano rifugio in tempi di crisi: la famiglia.10  

Da ultimo, il presente lavoro è arricchito da un Annex, redatto in 

lingua inglese, avente ad oggetto la disamina della disciplina europea 

della c.d. International Child Abduction, basata su un’analisi del dettato 

normativo vigente e del rapporto di complementarietà intercorrente tra 

la Convenzione dell’Aja del 1980 sulla sottrazione internazionale dei 

minori e il regolamento n°2201/03, nonché su un’indagine critica sulle 

origini, i motivi e le conseguenze della frattura, ancorché parzialmente 

ricomposta, verificatasi nella giurisprudenza delle Corti europee. 

VERSO UN DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO ED UN DIRITTO DI 

FAMIGLIA DELL’UNIONE EUROPEA 

 

1) PREMESSA 

È indubbio che l’Unione europea non vanti alcuna competenza 

specifica nel settore del diritto di famiglia e successorio, non essendo 

la stessa prevista né dai Trattati istitutivi né da quelli modificativi 

                                            
10   A. DEVAUX ,  The European Regulat ions on Succession of July 2012: A 

Path towards the End of the Succession Confl icts of Law in Europe, 

or Not? ,  in Internat ional  Lawyer ,  2013, vol.  47; J.  CARRASCOSA  

GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 4 de Jul io 

2012 , Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, p. 15, in cui  l ’autore afferma 

che: “(…) resulta un tanto i rònico constatar que, en una Europa 

azotada por la crisis f inancier iniciada en 2007, ha sido el D.I.Pr.  

europeo en el  sector del Derecho de Famil ia y sucesiones el  que ha 

experimentado un avance màs acentuado. Sin embargo, la ironìa 

desaparece si  se recuerda que, en t iempo de crisis,  las personal  

vuelven a ‘refugios clasicos’ , como son las ist i tuciònes jurìdicas 

propias del Derecho de Famil ia y Sucesiones”.  
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dell’Unione.11 Non deve sorprendere, quindi, che il Legislatore europeo 

sia potuto intervenire in tali settori solo di recente e solo in via 

mediata, ricorrendo al principio di libera circolazione delle persone, alla 

tutela dei diritti fondamentali, alle norme in materia di immigrazione e 

ai regolamenti di diritto internazionale privato comunitario, utilizzando 

quale perno del sistema la cittadinanza europea.12  

Ciò non ha tuttavia impedito, sin dagli anni ‘90, al Giudice europeo, 

ancor più del suo Legislatore, di interessarsi sempre più a una 

molteplicità di questioni collegate e connesse alla tutela degli status 

familiari e personali dei cittadini degli Stati membri e di coloro che vi 

risiedono abitualmente, estendendo via via la sua competenza al diritto 

internazionale privato di famiglia.13 

Ciò detto, nel presente capitolo si tenterà di individuare e 

analizzare, seppur sommariamente, le tappe fondamentali che hanno 

segnato l’interessamento del Legislatore e del Giudice europeo verso il 

                                            
11   Sul  punto M. Antokolska ia ha affermato: “Basical ly, the European 

Union has no competence regarding the unif icat ion o f family and 

succession law”,  in M. ANTOKOLSKAIA ,  The “better law” approach and 

the harmonizat ion of family law ,  in K.  BOELE WOELKI  (a cura di), 

Perspective for the unif icat ion and harmonizat ion of family law in 

Europe ,  Oxford–New York, 2003, pag. 159.   

12  A. PERA ,  I l  di r i tto di  famigl ia in Europa. Plurimi  e simil i  o plurimi e  

diversi ,  Giappichel l i ,  Torino, 2013, pagine 10–11. 

13   Base normativa su cui l ’UE attualmente fonda la sua competenza è  

l ’art . 81, par. 3, del TFUE. In precedenza invece, la stessa si  doveva 

r invenire negl i  art ico l i  61, lett.  c) e 65 del Titolo IV del TCE. In 

part icolare, i l  Trattato di  Amsterdam ha attribuito al l ’UE i l  potere di  

regolamentare i l  r i conoscimento e l ’esecuzione del le decisioni  anche 

in materia di  dir i tto internazionale privato di  famigl ia. Sul punto M. 

BOGDAN , The EC Treaty and the Use of National i ty and Habitual  

Residence as Connecting Factors in International Family Law 

Matters ,  in J. MEEUSEN e altr i  (a cura di),  International Family Law 

for the European Union ,  2007, pagine 303–304. 
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diritto internazionale privato e nel diritto internazionale di famiglia, 

interrogandoci altresì sull’utilità, gli obiettivi e i profili problematici che 

essi presentano. Altrettanto necessaria appare l’indagine preliminare 

sulla tutela ricevuta dalla famiglia e dai suoi membri da parte della 

Corte di Giustizia e della Corte EDU, interrogandoci sull’evoluzione e la 

frammentazione della stessa nozione di famiglia e di relazione familiare 

e, da ultimo, dell’importanza preponderante assegnata al superiore 

interesse del minore. 

 

2) EVOLUZIONE SOCIOLOGICA E GIURIDICA DEI MODELLI FAMILIARI NELL’UNIONE 

EUROPEA 

 

Alla luce di quanto sopra e degli innegabili mutamenti che hanno 

riguardato trasversalmente tutti gli Stati europei, un’indagine, 

ancorchè parziale e sommaria, circa l’esistenza (o meno) di una 

definizione unitaria delle stesse nozioni di famiglia, di matrimonio e di 

superiore interesse del minore, appare senza dubbio prodromica, utile 

e funzionale alla successiva analisi dell’evoluzione dell’interesse e del 

conseguente intervento dell’Unione europea nel diritto internazionale di 

famiglia, dei princìpi e regole condivisi dagli ordinamenti nazionali e 

delle scelte di coerenza del Legislatore europeo sistematicamente 

reiterate nei singoli regolamenti.  

Sino al secolo XVIII l’idea di famiglia presente nei tanti regni e delle 

poche democrazie europee poteva considerarsi largamente condivisa, 

caratterizzata da una forte connaturazione religiosa, cristiano–cattolica 

o protestante, e dalla supremazia e pressoché esclusiva tutela della 
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famiglia legittima, fondata dall’unione di un uomo e di una donna 

attraverso un atto, il matrimonio, insolubile dinnanzi a Dio e al 

legislatore. Il XIX secolo ha segnato tuttavia una progressiva 

disgregazione del concetto stesso di famiglia tra e nei singoli Stati, 

rendendo estremamente perigliosa, tanto al giurista quanto allo 

storico, l’individuazione di un minimo comun divisore. Diversi sono i 

fattori che hanno determinato tale frammentazione, a partire dal 

processo europeo di secolarizzazione e laicizzazione del diritto di 

famiglia e del suo istituto principe, il matrimonio, iniziato sotto l’egida 

della Rivoluzione francese, e dalla diffusione tra il XX–XXI secolo di 

modelli familiari endoeuropei – favoriti dalla crescente mobilità dei 

cittadini degli Stati membri – ed extraeuropei – caratterizzati tuttora, 

specie in alcuni Paesi musulmani, da una forte connotazione religiosa – 

che accompagnano sovente le comunità di migranti, alieni alla 

tradizione giuridica e sociale del Paese ospitante.  

Alla luce della pluralità di modelli familiari regolamentati, 

riconosciuti o esistenti di fatto negli Stati membri non deve pertanto 

sorprendere il mancato tentativo da parte del Legislatore comunitario 

di addivenire a una nozione comune di “famiglia” o di “familiare”, né 

l’impossibilità di rinvenirne una nozione unitaria attraverso un’analisi 

comparatistica di quelle offerte e presenti all’interno degli ordinamenti 

dei 28 Stati membri.14  

                                            
14   Anche la Corte di  Giust izia ha preferito favori re, nel la sua att ività 

ermeneutica e nomofi latt ica, la ci rcolazione dei  diversi  model l i  di  

famigl ia ivi  presenti  p iuttosto che tentare d i  operare una sintesi  tra 

gl i  stessi  attraverso un’indagine sul l ’esistenza di  un loro comune 

denominatore. Si  veda sul  punto: E. PALMERINI,  Status famil iar i  e 

mobil i tà transnazionale: l ’armonizzazione possibi le ,  in D. AMRAM  –  A. 
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Ciò rende, se non necessaria, quanto mai opportuna un’indagine 

sommaria sui modelli di famiglia presenti nei diversi Stati europei al 

fine di far emergere il trattamento, rectius, i trattamenti riservati dai 

legislatori nazionali alle diverse tipologie di famiglia, con particolare 

riferimento alla disciplina del momento della crisi e del conseguente 

scioglimento del vincolo matrimoniale o di fatto. 

 

2.1 Dalla famiglia alle famiglie 

Ancorché a tutt’oggi il modello tradizionale e “ideale” di famiglia 

continui ad essere inteso all’interno di ogni Stato membro quale 

istituzione fondamentale della società umana caratterizzata dall’unione 

fondata sul matrimonio tra due persone di sesso diverso,15 il passare 

del tempo e l’evoluzione sociale stanno lentamente portando a una sua 

progressiva disgregazione e alla contestuale diffusione in larga scala di 

nuovi ed eterogenei modelli, come testimoniato in maniera univoca dal 

crescente numero di divorzi, unioni di fatto e matrimoni civili rispetto a 

                                                                                                             

D’ANGELO  (a cura di),  La famigl ia e i l  dir i t to tra diversità nazional i  

ed iniziat ive del l ’Unione europea , in Quaderni  del la Riv. dir . civ .,  

2011, pagine 51 e ss..  

15  Interessante appare la definizione antropologica, presente 

nel l ’enciclopedia Treccani  del la l ingua ital iana, di  famigl ia: 

“Ist ituzione fondamentale in ogni società umana, attraverso la quale 

la società stessa si  r iproduce e perpetua, s ia sul piano biologico, sia 

su quel lo culturale. Le funzioni proprie del la f . comprendono i l 

soddisfacimento degl i  ist int i  sessual i  e del l ’af fett ività, la 

procreazione, l ’al levamento, l ’educazione e la social izzazione dei 

f igl i ,  la produzione e i l  consumo dei  beni .  Tuttavia, malgrado la sua 

universal i tà, la f .  assume nei  diversi  contest i  social i  e cultur al i  una 

straordinaria varietà di  forme, sì  da rendere problematico 

individuare un tratto dist int ivo che la caratterizzi  in ogni 

circostanza”,  d isponibi le  onl ine  sul  s i to: 

http://www.treccani. i t/enciclopedia/famigl ia/.  
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quelli religiosi nonché dall’inversamente proporzionale diminuzione 

delle nascite e del numero di matrimoni celebrati annualmente.16 

Il concetto di famiglia non può dirsi pertanto assoluto da un punto 

di vista storico o geografico, potendo variare notevolmente di frontiera 

                                            
16   Secondo le st ime Eurostat  più recenti ,  dal  1965 al  2011 i l  numero di  

matrimoni  nel l ’Unione a 28 Stat i  si  è quasi  dimezzato (da 7.8 ogni  

1000 persone nel 1965 al  4.2 del  2011) mentre i l  numero di  divorzi  

si  è più che dupl icato (passando da una st ima di  0.8 persone 

divorziate ogni  1000 nel 1965 ai  2 del  2011), grazie soprattutto al la 

legal izzazione, più o meno recente, del l ’ ist i tuto nei  c.d. Paesi 

cattol ic issimi, qual i  Ir landa, Ital ia, Malta e Spagna. I f igl i  nat i  fuori  

dal matrimonio sono cresciut i  vert iginosamente, passando in appena 

dodici  anni dal 27.3% al  40% attuale, con un netto aumento in tutt i  

gl i  Stat i  europei ,  fat ta eccezione per la L ituania. In part icolare, i  

f igl i  nat i  fuori  dal  matrimonio hanno rappresentanto la maggioranza 

assoluta nel  2012/3 sul  totale dei  neonati ,  in sette di  quest i  Stat i: 

Bulgaria (59.1% nel  2013), Estonia (58.4% nel  2012), Slovenia 

(58.0% nel 2013), Francia (56.7% nel 2012), Svezia (54.4% in 

2013), Belgio (52.3% nel  2012) e Danimarca (51.5% nel 2013). 

Negl i  Stat i  mediterranei –  qual i  Cipro, Croazia, Grecia, I tal ia e 

Malta invece –  la percentuale di  f igl i  nat i  nel matrimonio è tuttora 

dominante, attestandosi attorno al  70%. Tal i  dat i  r isultano ancor 

più incontestabi l i  se paragonati  al la percentuale di  bambini nat i  

fuori  dal  matrimonio nel  decennio 1960–69, pari  ad appena i l  

5,67%, con una forbice compresa tra i l  13% del l ’Austria e lo 0,7% 

di Malta.  

  Con ri ferimento al l ’ Ital ia,  le recenti  stat ist iche di f fuse dal l ’ISTAT i l  

12 novembre 2015 indicano un evidente calo nel numero di 

matrimoni  dal  1995 ad oggi,  con una diminuzione di  circa 57.000 

unità dal  2008 al  2014. Con ri ferimento ai  matrimoni celebrat i  con 

ri to civi le  quest i  ult imi,  maggiormente di f fusi  al  Centro e al  Nord 

Ital ia (rispett ivamente i l  51 e i l  53% dei matrimoni  celebrat i), 

hanno avuto un aumento costante, passando dal  36,8% del  2008 al  

43,1% del 2014. I divorzi  e le separazioni hanno subìto anch’essi  un 

evidente aumento dal  1995 ad oggi,  registrando, tuttavia, una l ieve 

deflazione negl i  ult imi anni , probabi lmente dovuta al la speculare 

diminuzione de i  matrimoni  celebrat i  ne l l ’ult imo ventennio. Le 

informazioni  sono disponibi l i  onl ine  

http://www.istat .i t/ .. ./Matrimoni–separazioni–e–divorzi–

2014.pdf?.. .Matrimoni%...   

  Con ri ferimento invece al la percentuale di  f igl i  nat i  fuori  dal 

matrimonio, l ’Eurostat  ha registrato in Ital ia una crescita 

esponenziale, con un passaggio dal  2,7% nel decennio 1960–1969 al  

9% del decennio 2000–2009, e con una percentuale del 26,9% nel  

2013. 
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in frontiera o persino tra le diverse aree di uno stesso Paese, risultando 

influenzato da una miriade di fattori, a partire dalla situazione sociale, 

economica e culturale presente in una determinata epoca ed in un dato 

luogo.17  

La stessa definizione di famiglia tradizionale è distinguibile a 

seconda del tipo di matrimonio su cui essa è fondata. Occorre rilevare, 

a riguardo, come ognuno degli ordinamenti degli Stati membri 

contempli e tuteli, ancorché in modi e misure diverse, la famiglia 

fondata sul matrimonio civile, quest’ultimo inteso come “(…) atto che si 

perfeziona in base a determinati requisiti legali predefiniti 

dall’ordinamento e dal quale discendono diritti e doveri e determinate 

conseguenze giuridiche”.18  

A seconda invece della posizione, confessionale, laica o laicista, gli 

Stati membri si differenziano con riferimento alla rilevanza civile 

attribuita al matrimonio religioso. Tra di essi distinguiamo, in primis, 

quegli ordinamenti caratterizzati da un sistema di matrimonio civile 

obbligatorio o escludente, che non riconoscono alcuna efficacia nel 

proprio ordinamento al matrimonio religioso se non in senso negativo, 

sanzionando la sua celebrazione anteriore rispetto al matrimonio 

                                            
17  N. PASCHETT I , La tutela del le relazioni  fami l iari  nel la giurisprudenza 

del la Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo ,  in S. M. CARBONE  –  I. 

QUEIROLO  (a cura di),  Diritto di famigl ia e unione europea ,  Tor ino, 

2008. 

18  In Ital ia, l ’art.  29 Cost. i t .  individua la famigl ia, in un’ott ica 

tradizionale, “come società naturale fondata sul  matrimonio”.  Sul  

punto si  r invia a M. BLASI ,  I l  dir i tto internazionale privato e 

processuale ,  in M. BLASI  e G. SARNARI  (a cura di),  I  matrimoni  e le 

convivenze internazional i , Torino, 2013.  
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civile.19 A questi si contrappongono, poi, quegli ordinamenti a sistema 

matrimoniale opzionale, i quali attribuiscono effetti civili al matrimonio 

religioso e che si distinguono a loro volta in ordinamenti a sistema 

opzionale latino/cattolico o anglosassone/protestante.20 

Dalla crisi della famiglia tradizionale, eterosessuale e fondata sul 

matrimonio, sono contestualmente sorti nuovi modelli familiari: alcuni 

– le famiglie monogenitoriali o plurigenitoriali 21  – non fondati sul 

                                            
19  Fra gl i  ordinamenti  che negano quals iasi  r i levanza civi le  al  

matrimonio rel igioso troviamo l ’Austria, i l  Belgio, la Bulgaria, la  

Francia, la Germania, i l  Lussemburgo, l ’Olanda e la Romania. In tal i  

ordinamenti , ad esempio, la stessa Chiesa cattol ica impone ai  propri  

ci ttadini  la previa celebrazione del  matr imonio civi le r ispetto a 

quel lo rel igioso. Non manca chi r i tenga tale obbl igator ietà 

contrastante con l ’art . 9 CEDU. Per un’anal isi  approfondita del  tema 

si  r invia a J.T. MARTIN DE  AGAR ,  Rilevanza del matrimonio rel igioso 

nei paesi  del l ’Unione europea , in Matrimonio Canonico e 

Ordinamento Civi le,  Città del  Vaticano,  2008, pagine 125 e ss.; A. 

L ICASTRO ,  I l  di r i tto statale del le rel igioni  nei  paesi  del l ’Unione 

europea. Lineamenti  d i  comparazione, Milano, 2012. 

20   Al momento sono 15 i  Paesi  del l ’Unione europea che attr ibuiscono 

effett i  civi l i  al  matr imonio rel igioso, equiparandol i .  Questi  sono 

Cipro, Danimarca, Estonia, Finlandia, Grecia, Ir landa, Ita l ia, 

Lettonia, Lituania, Norvegia, Polonia, Regno Unito, Slovacchia, 

Spagna e Svezia. I dat i  sono disponibi l i  onl ine  sul  si to 

http://ec.europa.eu/eurostat/stat ist ics–

explained/index.php/Glossary:Marriage.   

 Nel sistema opzionale lat ino/cattol ico, i l  matrimonio rel igioso rimane 

un ist i tuto dist into dal matrimonio civi le, discipl inato dal dir i tto 

canonico. Di  contro, nel sistema opzionale anglosassone/protestante 

i l  matrimonio rel igioso resta sempre un matrimonio di  di r i tto civi le e 

si  dist ingue da esso unicamente perché celebrato secondo i l  r i to 

rel igioso. Per un’anal isi  approfondita del  tema si  r invia a J.T. M ARTIN 

DE AGAR ,  Rilevanza del matrimonio rel igioso nei paesi del l ’Unione 

europea ,  in Matrimonio Canonico e Ordinamento Civi le,  Città del 

Vaticano,  2008, pagine 125 e ss.; A. L ICASTRO ,  I l  dir i tto statale del le 

rel igioni nei paesi  del l ’Unione europea. Lineamenti di  comparazione, 

Milano, 2012. 

21  I  tassi  di  separazione e divorzio in Ital ia, come in Europa, sono in 

continua crescita: si  è passati  dagl i  80 divorzi  e 158 separazioni  

ogni 1000 matrimoni del 1995 ai  182 divorzi  e 311 separazioni del 

2011. In part icolare, nel 2011, le separazioni sono state 88.797 e i  

divorzi  53.806. Il  crescente numero di  separazioni  e divorzi  ha dato 

origine al la di f fusione di  famigl ie caratterizzate dal la presenza di  
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vincolo matrimoniale e/o sulla diversità di sesso dei coniugi, altri nati 

dalle ceneri delle precedenti unioni o derivanti dalla compresenza di 

più unioni matrimoniali contemporaneamente – come nel caso del 

matrimonio poligamico o poliandrico 22  – e, infine, altre forme di 

                                                                                                             

una sola f igura genitoriale o, nel caso opposto, di  più di  due, in cui 

ai  genitori  natura l i  si  aff iancano i  nuovi partners  degl i  stessi .   

22 Le famigl ie pol igamiche e pol iandriche sono fondate su più matr imoni 

contratt i ,  r ispett ivamente, da un uomo con più donne ovvero da una 

donna con più uomini e r isultano organizzate secondo un model lo 

gerarchico patriarcale ovvero matriarcale. La maggior parte degl i  

ordinamenti  degl i  Stat i  membri  vieta la celebrazione di dett i 

matrimoni,  e i l  r i conoscimento del la famigl ia che da essi  origina, in 

quanto considerat i  contrari  al l ’ordine pubbl ico internazionale.  È 

tuttavia concessa, in materia di  r icongiungimento famil iare, un pur 

l imitata tutela volta al la protezione del soggetto debole, sia esso i l  

coniuge o i l  f igl io nascente da uno di dett i  matrimoni . Si  veda,  ex 

mult is ,  B. MASSON ,  L’harmonisat ion des condit ions du regroupment 

famil ial ,  la Cour fait  la lecon sur le t i tre IV CE (CJCE 27 juin 2006, 

Parlement européen c/ Consei l  de l ’Union européenne),  in Revue 

trimestriel le  de droit européen ,  2006; M. C. C IC IRIELLO ,  I l  

r icongiungimento famil iare nel la giurisprudenza del la Corte europea 

dei dir i tt i  umani,  del la Corte di giust izia del le Comunità europee e 

del la Corte cost ituzionale ital iana , in L. DANIELE  (a cura di), La 

dimensione internazionale ed europea del Diri tto nel l ’esperienza 

del la Corte cost i tuzionale ,  Napol i ,  2006; N.  COLACINO , 

Ricongiungimento famil iare e superiore interesse del  minore: la 

dirett iva 2003/86/CE al vagl io  del la Corte di giust izia ,  M. R. SAULLE ,  

L. MANCA  (a cura di),  in L’integrazione dei cittadini di  paesi  terzi  

nel l ’Europa al largata ,  Napol i ,  2006; F. MACRÌ,  La Corte di  giust izia 

sul  dir i tto al  r icongiungimento famil iare dei cittadini  di  Stat i  terzi:  

la sentenza Parlamento c. Consigl io ,  in I l  dir i tto del l ’Unione 

europea ,  2006; A. ADINOLFI,  I l  r icongiungimento famil iare nel  d ir i tto 

del l ’Unione europea,  R. P IS ILLO  MAZZESCHI , P. PUSTORINO , A. V IVIANI  (a 

cura di), in Diritt i  umani  degl i  immigrati ,  Napol i , 2009.  

  Il  matrimonio pol igamico è invece riconosciuto in diversi  Stat i  

is lamici ,  i  qual i ,  mutatis mutandis ,  fanno divieto del  matrimonio 

pluriandrico. Tal i  matrimoni sono subordinati  al  consenso prestato 

dal le mogl ie e al l ’obbl igo posto a carico del marito di  assicurare i  

medesimi  dir i tt i  e  trattamenti  a tutte le consort i .  Si  veda  ex mult is: 

C. CAMPIGLIO , I l  dir i tto di famigl ia islamico nel la p rassi i tal iana, in  

Rivista di di r i tto internazionale privato e processuale ,  2008; G. 

CASSONI ,  Considerazioni sugl i  ist i tut i  del la pol igamia e del  r ipudio 

nel l ’ordinamento ital iano , in Rivista Notari le ,  1987; E. CALÒ , I  

ri f lessi  del l ’ immigrazione islamica sul  dir i t to di famigl ia, in E. CALÒ  

(a cura di) ,  I l  dir i tto internazionale privato del l ’Unione europea 

nel la prassi  notari le,  consolare, forense,  Mi lano, 2010; J. DEPREZ ,  
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famiglia, derivanti da convivenze more uxorio o, in alcuni casi, dalla 

coabitazione stabile di membri legati da vincoli di parentela o di 

affinità. 

                                                                                                             

Droit international privé et confl i ts de civi l isat ions. Aspects 

méhodologiques. Les re lat ions entre systèmes d’Europe occidentale 

et systèmes islamiques en matière de statut personnel ,  in Recuei l  

de Cours de l ’Académie de Droit International , 1988; J.T. MARTIN DE  

AGAR ,  R i levanza del matrimonio rel igioso nei  paesi  del l ’Unione 

europea ,  in Matrimonio Canonico e Ordinamento Civi le,  Città del 

Vaticano,  2008; P. GRAULICH ,  Nota a Appel lo Liegi 23 apri le  1970 –  

Cassazione 1 marzo 1973 , in RCDIP , 1975; A. L ICASTRO ,  I l  di r i tto 

statale del le rel igioni  nei paesi  del l ’Unione europea. Lineament i di  

comparazione ,  Mi lano, 2012; J.  LONG ,  Sì  al  r icongiungimento 

famil iare del  minore affidato in kafalah ,  in Nuova giurisprudenza 

civi le commentata ,  2008, pagine 1232 e ss.; VENCHIARUTT I , No al  

r icongiungimento famil iare del  minore affidato con kafalah: i  

r ichedenti  sono cittadini i tal iani! ,  in I l  d ir i tto di famigl ia e del le 

persone ,  2010, pagine 1629 e ss.; P. MOROZZO DELLA ROCCA ,  

Sul l ’af f idamento al ci ttadino ital iano del  minore straniero mediante 

kafalah tornerà a pronunciarsi  la Cassazione , in I l  corriere giurid ico , 

n°6/2011. 

  In Ital ia i l  codice civ i le, al l ’art .  86 c.c.,  pone un divieto impl ici to 

al la celebrazione e al  r iconoscimento dei  matr imoni  

pol igamici/pol iandrici ,  statuendo che “non può contrarre matrimonio 

chi  è vincolato da un matrimonio precedente ”,  mentre i l  codice 

penale, al l ’art .  556 c.p.,  condanna espressamente tanto la bigamia 

propria (“chiunque, essendo legato da matrimonio avente effett i  

civi l i  ne contrae un altro, pur avente effett i  civi l i , è punito con la 

reclusione da uno a cinque anni ”) quanto quel la impropria (“Alla 

stessa pena soggiace chi,  non essendo coniugato, contrae 

matrimonio con persona legata da  matrimonio avente effett i  civi l i“).  

  La dottrina e la giurisprudenza ital iana hanno tradizionalmente 

negato i l  r iconoscimento di  effett i  giuridici  a tal i  matrimoni in 

quanto considerat i  contrari  al l ’ordine pubbl ico internazionale, con 

speciale r iguardo al l ’eguagl ianza tra i  coniugi.  Ex mult is: G. ANELLO , 

Libertà di rel igione, matrimonio islamico e “dir i tto al la famigl ia” , in 

Rassegna di Dir i tto Civi le ,  2000, pagine 243 e ss.; J.  DEPREZ , Droit  

international  privé et  confl i ts de civi l isat ions. Aspects 

méhodologiques. Les relat ions entre systèmes d’Europe occidentale 

et systèmes islamiques en matière de statut personnel ,  in Recuei l  

de Cours de l ’Académie de Droit  Internat ional ,  1988, pagine 157–

158; G .  CASSONI ,  Considerazioni  sugl i  ist i tut i  del la pol igamia e del  

ripudio nel l ’ordinamento ital iano ,  in Rivista Notari le ,  1987, pagine 

23 e ss.; P. GRAULICH ,  Nota a Appel lo Liegi 23 apri le  1970 –  

Cassazione 1 marzo 1973 , in RCDIP ,  1975, pagine 59 e ss..  

http://www.brocardi.it/dizionario/5196.html
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In particolare, è oramai innegabile la larga diffusione delle relazioni 

more uxorio, nei fatti assimilabili alle famiglie tradizionali ma non 

fondate, per stessa volontà dei loro componenti, sul vincolo 

matrimoniale. A riguardo ci si limita a porre in evidenza le diverse 

scelte di legislatori e giudici nazionali volte in molti casi a rafforzare la 

tutela della parte debole della coppia, prevedendo un minimum in caso 

di scioglimento volontario o mortis causa dell’unione mentre, mentre in 

altri a privilegiare l’autonomia delle parti escludendo o limitando al 

minimo la sua regolamentazione.23  

A variare, a ben vedere, è altresì il sotteso concetto di unità 

familiare, intendendosi con esso tanto l’dentificazione del “membro 

familiare” quanto le conseguenti reciproche aspettative che tali 

soggetti maturano in conseguenza delle relazioni familiari. Tale quadro 

è reso ancor più complesso dalla nascita di modelli alternative di 

famiglia, dal ricorso sempre più frequente a tecniche di procreazione 

medicalmente assistita e dal progressivo riconoscimento delle unioni 

registrate e/o tra persone dello stesso sesso.  

Interessante appare, a riguardo, la previsione e la conseguente 

regolamentazione da diversi anni in Norvegia della c.d. household 

                                            
23   A t i tolo esempl i f i cat ivo, in Paesi qual i  la Svezia –  che ha provveduto 

al la regolamentazione di  tal i  t ipi  di  unioni  de facto  già nel  1973 e a 

identi f i carle nel le coppie, eterosessual i  ed omosessual i ,  che 

convivono partecipando al le  spese domestiche e cooperando 

finanziariamente –  lo  Stato è intervenuto in maniera organica al  f ine 

di  regolamentare lo sciogl imento del la coppia, con speciale r iguardo 

al le proprietà comuni  e pro indiviso ,  ai  d ir i tt i  abitat ivi  e l imitate 

tutele in caso di  morte del partner  ( i l  quale in ogni caso non viene 

considerato erede). Sul  punto E. RYRSTEDT ,  Legal  Status of 

Cohabitants in Sweden, in J.M.  SCHERPE  e N.  YASSARI  (a cura di),  Die 

Rechtsstel lung nichtehel icher Lebensgemeinschaften –  The Legal 

Status of Cohabitants , 2005, pagine 415 e ss..  
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community, intesa come comunità esistente tra adulti che, senza 

essere legati dal vincolo del matrimonio, vivono sotto lo stesso tetto e 

provvedono congiuntamente ai bisogni e alle spese di vita. 24  Con 

questa espressione infatti, il diritto norvegese comprende tanto le 

convivenze more uxorio quanto quelle tra fratelli, tra genitori e figli 

maggiorenni con essi conviventi, tra amici o altre possibili 

combinazioni, prescindendo da un’indagine sulle ragioni poste alla base 

della coabitazione e garantendo una tutela limitata al momento della 

dissoluzione.25 

Con riferimento ai nuovi modelli familiari caratterizzati anch’essi da 

un vincolo duraturo e stabile, ancorché non fondato sul matrimonio (e, 

in alcuni casi, sulla diversità di sesso dei partners), il loro 

riconoscimento e tutela risulta ancora oggi solo eventuale e assai 

eterogeneo all’interno dei singoli ordinamenti degli Stati dell’Unione. La 

presa di coscienza circa l’esistenza di una preoccupante 

discriminazione derivante da tale disomogeneità ha spinto, in 

particolare, il Parlamento europeo ad adottare una serie di risoluzioni, 

rivolte agli Stati membri, contenenti un espresso invito a rimuovere gli 

                                            
24   Norwegian Household Community Act n°45 del 4 lugl io 1991 sui  

“Property Rights on Dissolut ion of Household Community ”.  Cfr. E. 

RYRSTEDT , Legal  Status of Cohabitants in Norway, in J.M.  SCHERPE e 

N.  YASSARI  (a cura di), Die Rechtsstel lung nichtehel icher 

Lebensgemeinschaften –  The Legal  Status of Cohabitants ,  2005, 

pagine 442–443. 

25   I l imit i  previst i  dal  Norwegian Household Community Act  concernono 

l ’età dei partecipant i , necessariamente superiore a 18 anni ,  e 

l ’esclusione dal la sua appl icazione del le unioni  registrate e del le 

coppie sposate. La normativa garantisce di r i tt i  sul la casa, 

maggiormente estesi  in caso di  dissoluzione per la morte di  uno dei  

coabitanti .  Per una maggiore comprensione si  r invia a V. HOLMØY  e 

P. LØDRUP , Ebteskapsloven, og enkelte andre lover med 

kommentarer, 2001, pagine 594 e ss..  
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ostacoli normativi posti alle coppie di fatto, specie omosessuali, nella 

fruizione dei loro diritti civili.26  

                                            
26   Risoluzione del  Parlamento europeo del l ’8 febbraio 1994 sul la parità 

di dir i tt i  per gl i  omosessual i  nel la Comunità, in cui  ha invitato gl i  

Stati  membri  “(…) ad el iminare tutte le disposizioni  di  legge che 

criminal izzano e discriminano i  rapport i  sessual i  tra persone del l o 

stesso sesso (…)” chiedendo “(…) che si  ponga termine al la disparità 

di trattamento del le persone con orientamento omosessuale nel le 

norme giuridiche e amministrat ive concernenti  la previdenza 

sociale, nel le prestazioni social i ,  nel  dir i tto di adozione, nel di r i tto 

successorio e in quel lo del le abitazioni nonché nel di r i tto penale 

(…)”; Risoluzione del Parlamento europeo del 17 settembre 1996 sul  

r ispetto dei  di r i tt i  de l l ’uomo nel l ’UE nel  1994, in cui  i l  Parlamento 

ha chiesto l ’e l iminazione di ogni discriminazione e di  ogni disparità 

di  trattamento in danno agl i  omosessual i ,  con part icolare 

ri ferimento al la possibi l i tà di  sposarsi  e di  adottare; Risoluzione del 

Parlamento europeo del 16 marzo 2000 sul r ispetto dei dir i tt i  umani  

nel l ’Unione europea, in cui  i l  Parlamento, prendendo atto del 

r iconoscimento giurid ico in diversi  Stat i  membri del la convivenza 

extramatrimoniale tra persone del lo stesso sesso, ha invitato tutt i  

gl i  Stat i  a r iconoscere le convivenze registrate tra omosessual i  con 

medesimi  dir i tt i  r i spetto al le  coppie eterosessual i ;  Risoluzione del 

Parlamento europeo del 4 settembre 2003 sui  dir i tt i  umani  

nel l ’Unione europea, in cui i l  Parlamento ha raccomandato agl i  Stat i 

“(…) di  r iconoscere, in generale, i  rapport i  non coniugal i  tra persone 

sia di  sesso diverso che del lo stesso sesso, conferendo gl i  stessi  

dir i tt i  r iconosciut i  ai  rapport i  coniugal i  specialmente in relazione 

al la l ibera ci rcolazione nel l ’Unione (…)”; Risoluzione del  Parlamento 

europeo del l ’8 giugno 2005 sul la protezione del le minoranze e le 

pol i t iche contro la discriminazione nel l ’Europa al largata, in cui  ha 

invitato la Commissione a presentare una relazione sugl i  ostacol i  

al la l ibera ci rcolazione nel l ’Unione incontrat i  dal le coppie 

omosessual i  registrate o coniugate; Riso luzione del Parlamento 

europeo del  14 gennaio 2009, che ha approvato la Relazione sul la 

situazione dei  dir i tt i  fondamental i  nel l ’Unione europea 2004–2008, 

chiedendo, tra l ’al t ro, l ’e l iminazione d i ogni  discriminazione 

omosessuale in relazione al  rapporto di  coppia; Risoluzione del 

Parlamento europeo del 28 settembre 2011  sui di r i tt i  umani ,  

l ’orientamento sessuale e l ’ identità di  genere nel  quadro del le 

Nazioni Unite, con cui ha invitato gl i  Stat i  membri  a determinare 

una road map dei provvedimenti  contro l ’omofobia e le  

discriminazioni basate sul l ’orientamento sessuale; Risoluzione del 

Parlamento europeo del 13 marzo 2012 sul la parità tra donne e 

uomini nel l ’Unione europea, con cui i l  Parlamento ha invitato gl i  

Stat i  membri ad abbandonare “definizioni  restri tt ive” del  co ncetto di  

famigl ia al lo  scopo di negare protezione al le coppie omosessual i ,  

spingendo per l ’adozione di proposte volte al  mutuo riconoscimento 

del le unioni omosessual i  “(…) al  f ine di garantire un trattamento 

equo per quanto concerne i l  lavoro, la l ibera c i rcolazione, 

 



30 

 

A ciò aggiungasi la forte presa di posizione della Corte EDU che ha 

di recente condannato l’Italia per uno stallo trentennale nell’adozione 

di una normativa attributiva di diritti alle coppie omosessuali mediante 

la regolamentazione delle unioni registrate e, prendendo atto 

dell’aumento del numero degli Stati membri che hanno apprestato 

tutela alle unioni omosessuali, ha esortato tutti gli Stati europei a 

riconoscere e regolamentare le c.d. unioni registrate, prive del 

requisito della diversità di sesso dei partners.27  

 

2.2 Same Sex Marriage: tra riconoscimento e inesistenza 

Gli Stati europei sono stati i primi, più di dieci anni fa, a dare 

riconoscimento ai matrimoni tra persone dello stesso sesso. Il “Same 

Sex Marriage” ha avuto da allora una rapidissima diffusione in una 

                                                                                                             

l ’ imposizione fiscale e la previdenza sociale, la protezione dei  

reddit i  dei nuclei  famil iari  e la tutela dei bambini  (…)  r iaffermare i l  

principio di eguale trattamento senza dist inzione di rel igione, credo, 

disabi l i tà, età o or ientamento sessuale (…)”; Risoluzione del  

Parlamento europeo del 12 marzo 2015 sul la relazione annuale sui  

dir i tt i  umani  e la democrazia nel  mondo nel  2013 e sul la pol i t ica 

del l ’Unione europea in materia, in cui  ha accolto “(…) posit ivamente 

l ’adozione, nel  giugno 2013, degl i  orientamenti  del l ’Unione per la 

promozione e la tutela del l ’esercizio di  tutt i  i  dir i tt i  umani  da parte 

di lesbiche, gay, bisessual i ,  transgender e intersessual i  (LGBT) 

(…)” , prendendo al tresì  atto “(…) del la legal izzazione del 

matrimonio o del le unioni civi l i  tra persone del lo  stesso sesso in un 

numero crescente di  paesi  nel  mondo, attualmente diciassette (…)” 

e incoraggiando “(…) le ist i tuzioni e gl i  Stat i  membri del l ’UE a 

contribuire ulteriormente al la r i f lessione sul  r iconoscimento del 

matrimonio o del le unioni  civi l i  t ra persone del lo  stesso sesso in 

quanto questione pol i t ica, sociale e di  dir i tt i  umani  e civi l i ”.   

27   Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 21 lugl io 2015 e 

definit iva del  21 ottobre 2015, Oliari  e altr i  c.  Ital ia ,  nn°18766/11 e 

36030/11. 
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pluralità di ordinamenti statali in Europa e non solo.28 Quello che, sino 

a pochi anni fa, poteva considerarsi un fenomeno ristretto e secondario 

in numeri e risonanza mediatica, è diventato un impervio terreno di 

incontro e di scontro tra corti, parlamenti, amministrazioni cittadine e 

movimenti in difesa della famiglia tradizionale e dei diritti della 

comunità LGBT (lesbiche, gay, bisessuali e transgender). L’ondata 

eterogenea di legalizzazioni e riconoscimenti dei matrimoni tra persone 

                                            
28   I  Paesi  europei  che hanno proceduto al  r iconoscimento di  un 

matrimonio tra persone del lo  stesso sesso sono stat i , nel l ’ordine: 1) 

l ’Olanda, nel 2001, i l  cui  ordinamente prevede alt resì  i l  di r i tto dei 

coniugi,  indipendentemente dal  lo ro orientamento sessuale, ad 

adottare; 2) i l  Belgio, nel 2003, che successivamente ha alt resì  

esteso nel 2006 ai  coniugi del lo  stesso sesso la possibi l i tà di 

adottare; 3) la Spagna, nel  2005, estendendo i l  dir i tto di  adottare a 

copie coniugate e non, indipendentemente dal l ’ identità di  sesso; 4) 

la Norvegia, nel  2009; 5) la Svezia, nel  2009, sancendo i l  dir i tto 

del le coppie omosessual i  di  sposarsi  anche in chiesa secondo i l  r i to 

del la Chiesa luterana; 6) i l  Portogal lo, nel  2010, abolendo i l  

r i ferimento legis lat ivo al  “sesso diverso”, senza tuttavia estendere 

ai coniugi  omosessual i  i l  dir i tto di  adottare; 7) la Danimarca, nel  

2012, la quale riconosceva sin dal  1989 le unioni  registrate tra 

persone del lo  stesso sesso; 8) la Finlandia, nel 2012, con previsione 

anche del dir i tto d i  adozione; 9) la Francia, nel  2013, con 

previsione anche del  dir i tto di  adozione; 10) i l  Regno Unito, che nel  

gennaio 2013 ha approvato i l  Marriage Bi l l ,  che prevede per i l  2014 

i l  same–sex marriage .  

  Per quanto invece concerne gl i  Stat i  Unit i , ad esempio, i l  “Same–

Sex Marriage” è considerato legale in 17 Stat i , di  cui:  sei  a seguito 

di  una pronuncia giurisdizionale (Cal i fornia dal  28 giugno 2013, 

Connecticut dal 12 Novembre 2008, Iowa dal  24 apri le 2009, 

Massachusetts dal 17 maggio 2004 , New Jersey dal  21 ottobre 2013, 

New Mexico dal  19 dicembre 2013), otto sul la base di  una atto 

legislat ivo (Delaware dal  1° lugl io  2013, Hawai i  dal  2 dicembre 

2013, Il l inois,  1° giugno 2014, Minnesota dal 1° agosto 2013, New 

Hampshire dal 1° gennaio 2010, New York dal 24 lugl io 2011, Rhode 

Island dal 1° agosto 2013, Vermont dal  1° settembre 2009) e tre 

per voto popolare (Maine dal 29 dicembre 2012, Maryland dal  1 ° 

gennaio 2013, Washington dal  9 dicembre 2012). Maggiori  

informazioni relat ive al  r iconoscimento del  matrimonio omosessuale 

negl i  Stat i  Unit i  sono disponibi l i  sul  si to 

http://gaymarriage.procon°org/view.resource.php?resourceID=0048

57.  
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dello stesso sesso, originatasi proprio in Europa, di fatti, si infrange 

ancora sulle alte scogliere di quegli ordinamenti conservatori che 

ritengono tale unione non solo irriconoscibile e/o giuridicamente 

inesistente ma addirittura perseguibile penalmente.29 

Al fine di legittimare il Same Sex Marriage, alcuni autori ne hanno 

individuato la base giuridica nella Convenzione di Roma del 4 

novembre 1950, la quale, all’art. 12, riconosce espressamente lo jus 

connubi, seppur in termini generali, e, all’art. 14, fa espresso divieto di 

qualsiasi forma di discriminazione, nel godimento dei diritti e delle 

libertà riconosciuti dalla Convenzione, basata sul sesso. 30  A ben 

vedere, tuttavia, il fatto che il legislatore del ‘50 si sia riferito al 

matrimonio in termini vaghi e generali non è da solo sufficiente a far 

ragionevolmente ritenere che lo stesso abbia voluto ricomprendere in 

tale nozione anche l’unione tra due persone dello stesso sesso.31  

                                            
29   Secondo la Risoluzione del Parlamento europeo del 12 marzo 2015 

sul la relazione annuale sui  dir i tt i  umani e la democrazia nel  mondo 

nel  2013 e sul la pol i t ica del l ’Unione europea in materia , “(…) 

l ’omosessual ità sia tuttora sanzionata penalmente in 78 paesi,  sette 

dei qual i  prevedono la pena di  morte (Arabia Saudita, Nigeria, 

Mauritania, Sudan, Sierra Leone, Yemen, Afghanistan, Iran, Maldive 

e Brunei),  e (che) in 20 paesi  siano ancora configurate come reato 

le identità transgender” .  

30   Convenzione europea per la salvaguardia dei dir i tt i  del l ’uomo e del le 

l ibertà fondamental i , f i rmata a Roma i l  4 novembre 1950 , art.  12, ai  

sensi del quale: “Uomini e donne in età adatta hanno dir i tto di 

sposarsi  e di  fondare una famigl ia se condo le leggi  nazional i  

regolanti  l ’esercizio di tale dir i tto ”.  Ai sensi del l ’art.  14 , rubricato  

“Divieto di  discriminazione ”: “I l  godimento dei di r i tt i  e  del le l ibertà 

riconosciut i  ne l la presente Convenzione deve essere assicurato, 

senza dist inzione di alcuna specie, come di sesso, di razza, di  co -

lore, di  l ingua, di  rel igione, di  opinione pol i t ica o di  altro genere, di  

origine nazionale o sociale, di  appartenenza a una minoranza 

nazionale di r icchezza, di  nascita o di altra condizione ”.  

31   Nel dir i tto interno ital iano non manca chi abbia tentato di  

r iconoscere la legitt imità del matrimonio tra persone del lo  stesso 

sesso sul la base di  un ragionamento analogo, secondo i l  quale  
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Del resto, la Corte EDU si è pronunciata su tale assunto affermando 

che la Convenzione, lungi dall’esprimere un favor o un disfavor nei 

confronti del matrimonio omossessuale, non obbliga gli Stati a 

riconoscere nel proprio sistema normativo il matrimonio omosessuale, 

il cui riconoscimento rimane ancora oggi prerogativa esclusiva e 

incesurabile del Legislatore nazionale.32  

L’espresso riferimento operato anche dal Legislatore europeo al 

concetto nazionale di matrimonio e la unito all’eterogeneità e 

frammentarietà dello stesso rendono assai frequenti i conflitti di 

giurisdizione tra Stati membri e non.33   

Il maggior impedimento al riconoscimento transfrontaliero del 

matrimonio omosessuale è poi ascrivibile alla circostanzache le 

normative internazional–privatistiche statali individuano usualmente 

quale legge applicabile alla capacità di contrarre matrimonio dei 

nubendi quella della loro cittadinanza. 34  Al fine di ovviarvi, alcuni 

                                                                                                             

poichè i l  codice civi le, negl i  art icol i  discipl inanti  le di  condizioni  per 

poter val idamente contrarre matrimonio, non contemplerebbe la 

diversità di  sesso dei nubendi. Si  veda, in g iurisprudenza, i l  recente 

tentat ivo in tal  senso del Tribunale di  Grosseto, ordinanza del 3/9 

apri le 2014. 

32   Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del  30 lugl io  1998, 

Sheffi led e Horsham  c. Regno Unito , in Raccolta , 1998–V; Corte 

europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del l ’11 lugl io 2002 ,  Christ ine 

Goodwin  c.  Regno Unito ,  r icorso n°28957/95,  in Reports of 

Judgments and Decisions , 2002–VI. 

33   A ben vedere, infatt i ,  la CFR, al l ’Art.  9, rubricato, “Right to marry 

and right to found a family ”,  espressamente afferma che “The r ight 

to marry and the right to found a family shal l  be guaranteed in 

accordance with the national laws governing the exercise of these 

rights”.  

34   A t i tolo esempl i f icat ivo, ai  sensi del l ’art . 27 del la legge 

n°218/1995: “ la capacità matrimoniale e le altre condizioni per 

contrarre matrimonio sono regolate dal la legge nazionale di  ciascun 

nubendo al  momento del  matrimonio ”.  Secondo la Convencion de 
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sistemi internazional–privatistici hanno fatto ricorso alla nozione di 

ordine pubblico internazionale, considerando contraria allo stesso 

l’applicazione di una legge nazionale straniera che proibisca il 

matrimonio tra persone dello stesso sesso in quanto il diritto a 

contrarre matrimonio indipendentemente dal sesso dei nubendi 

rispecchierebbe il principio fondamentale di eguaglianza. Seguendo 

tale pensiero si dovrebbe conseguentemente disapplicare la legge 

nazionale in favore di un’applicazione sussidiaria dello ius fori. Tale 

soluzione, a ben vedere, non sarebbe né utile né decisiva qualora i 

coniugi volessero però successivamente fare ritorno nel proprio Paese 

di origine, nel quale il loro matrimonio non sarebbe in ogni caso 

riconosciuto come valido.  

Un’alternativa che ha visto larga diffusione è quella adottata 

dall’art. 46 della legge di diritto internazionale privato belga, rubricato 

“Droit applicable à la formation du mariage”, ai sensi del quale le 

condizioni di validità del matrimonio possono essere regolate dal diritto 

belga tanto nel caso in cui uno dei coniugi abbia la propria residenza 

abituale in Belgio quanto qualora il loro diritto nazionale preveda la 

diversità di sesso tra i requisiti per contrarre matrimonio. 35 

                                                                                                             

derecho internacional  privado , f i rmata al l ’Habana i l  20 febbraio 

1928 tra Perù, Uruguay, Panama, Ecuador, Mexico, El  Salvador, 

Guatemala, Nicaragua, Bol ivia, Venezuela, Colombia, Honduras, 

Costa Rica, Chi le, Brasi l , Argentina, Paraguay, Hait i , Repubbl ica 

Dominicana, Stat i  Unit i  e Cuba, dispone, al l ’art . 36: “ Los 

contrayentes estaràn sujetos a su ley personal  en todo lo que 

refiera a la capacidad para celebrar el  matrimonio, al  

consentimiento o consejo paternos, a los impedimentos y a su 

dispensa”.  

35   Ai sensi  del l ’art . 46 del la l .  d.i .p. belga: “Sous réserve de l ’Art . 47, 

les condit ions de val idité du mariage sont régies, pour cha cun des 

époux, par le droit de l ’Etat  dont i l  a la nat ional i té au moment de la 
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Resterebbero pertanto esclusi dall’applicazione di tale norma solo i 

nubendi cittadini di uno Stato le cui leggi nazionali proibiscano il 

matrimonio omosessuale e che non risiedano abitualmente in Belgio. 

Anche tale exploit aimè non consentirebbe tuttavia il riconoscimento di 

tale matrimonio oltrefrontiera nel proprio Paese di origine.  

Per quanto concerne l’esperienza francese, il Legislatore 

transalpino, dopo aver introdotto nel 1999 i c.d. “Pact Civil de 

Solidarité” (di seguito PACS),36 ha successivamente riformato nel 2013 

il code civil, riconoscendo espressamente i matrimoni tra persone dello 

stesso sesso.37 In particolare l’art. 202–1 del code civil ha introdotto 

                                                                                                             

célébrat ion du mariage. L ’appl icat ion d’une disposit ion du droit 

désigné en vertu de l ’al inéa 1 e r  est  écartée si  cette disposi t ion 

prohibe le mariage de personnes de même sexe, lorsque l ’une 

d’el les a la national i té d ’un Etat  ou a sa résidence habituel le sur le 

territoire d ’un Etat  dont le droit  permet un tel  mariage ”.  

36   I  PACS –  Pacte civ i l  de sol idarité , introdott i  nel l ’ordinamento 

francese con legge  n°99–944 del 15 novembre 1999 –  sono conclusi  

mediante scrittura pr ivata o con atto notari le e successivamente 

registrat i  presso i l  Tr ibunale del comune di residenza del la coppia; 

hanno lo scopo di estendere  al le  coppie non sposate una tutela 

l imitata, attraverso i l  r iconoscimento di  una serie circoscritta di  

dir i tt i  ( in materia  di  imposte, donazioni ,  successioni ,  assegni  di  

mantenimento, assegnazione di  al loggi  social i , etc.).  Ai  sensi 

del l ’art . 515–1 del  code civi l  “[U]n pacte civi l  de sol idarité est  un 

contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe 

différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune ”.  

37   Diverse sono le disposizioni del  code c ivi l  che equiparano “ le  

mariage contracté par deux personnes de sexe dif férent et  de même 

sexe”.  Ai  sensi  del l ’art. 6–1 : “(…) le  mariage et  la f i l iat ion adoptive 

emportent les mêmes effets, droits et  obl igat ions reconnus par les 

lo is,  à l ’exclusion de ceux prévus au t i tre VII du l ivre I e r  du présent 

code, que les époux ou les parents soient  de sexe di f férent ou de 

même sexe”; ai  sensi  del l ’art . 143: “Le mariage est contracté par 

deux personnes de sexe di f férent ou de même sexe 171–9. Par 

dérogation aux Art icles 74 et  165, lorsque les futurs époux de même 

sexe, dont l ’un au moins a la national i té française, ont leur domici le 

ou leur résidence dans un pays qui  n’autor ise pas le mariage entre 

deux personnes de même sexe et dans lequel  les autorités 

diplomatiques et  consulaires françaises ne peuvent procéder à sa 

cé lébrat ion, le mariage est  célébré publ iquement par l ’of f ic ier de 
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un meccanismo del tutto analogo a quello previsto dall’art. 46 della 

legge di d.i.p. belga al fine di applicare alle condizioni per contrarre 

matrimonio dei nubendi alternativamente la legge del luogo della loro 

residenza ovvero la legge nazionale di uno dei due coniugi che non osti 

alla celebrazione di un matrimonio omosessuale. 

Interessante è anche il caso svizzero. La Repubblica elvetica, infatti, 

pur non riconoscendo il matrimonio omosessuale validamente 

celebrato da un cittadino svizzero all’estero, garantisce un minimum di 

tutela limitato al suo riconoscimento quale unione civile. 

In Italia, sino a pochi anni orsono, il matrimonio omosessuale era 

considerato tanto dalla dottrina quanto dalla giurisprudenza quale 

alternativamente inesistente ovvero invalido e il suo riconoscimento, 

attraverso strumenti internazional–privatistici, era considerato 

contrario all’ordine pubblico internazionale. Negli anni, tuttavia, il 

dibattito politico e sociale sul tema è cresciuto in favore del suo 

riconoscimento, senza tuttavia che ciò portasse all’adozione di una 

                                                                                                             

l ’état  civi l  de la commune de naissance ou de dernière résidence de 

l ’un des époux ou de la commune dans laquel le l ’un de leurs parents 

a son domici le  ou sa résidence établ ie dans les condit i ons prévues à 

l ’Art . 74. A défaut, le  mariage est célébré par l ’o f f ic ier de l ’état  c ivi l  

de la commune de leur choix. La compétence territoriale de l ’o f f ic ier 

de l ’état civi l  de la commune choisie par les futurs époux résulte du 

dépôt par ceux–ci d ’un doss ier  constitué à cette f in au moins un 

mois avant la publ icat ion prévue à l ’Art .  63. L’off ic ier de l ’état  civi l  

peut demander à l ’autorité diplomatique ou consulaire 

territorialement compétente de procéder à l ’audit ion prévue à ce 

même Art . 63”. Ai  sensi poi del l ’art.  202–1: “Les qual ités et 

condit ions requises pour pouvoir  contracter mariage sont régies, 

pour chacun des époux, par sa loi  personnel le. Toutefois, deux 

personnes de même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour 

au moins l ’une d ’el les, soit  sa loi  personnel le, soit  la loi  de l ’Etat 

sur le territoire duquel el le  a son domici le ou sa résidence le 

permet”.  
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normativa organica. L’inerzia del Legislatore ha spinto alcuni sindaci a 

riconoscere la possibiltà di trascrivere nei registri dello stato civile di 

decine di città italiane i matrimoni omossessuali contratti all’estero.38 

Inevitabilmente tale prassi ha scatenato accesi dibattiti tra 

schieramenti sociali e politici in favore dei diritti LGBT ovvero a difesa 

della famiglia tradizionale e, in particolare, tra il deposto ultimo 

sindaco della Capitale, il Prefetto di Roma e il Ministero dell’interno, 

risolti solo di recente dal Consiglio di Stato, con una recente pronuncia 

con cui la suprema autorità amministrativa ha negato la legittimità e la 

validità di tale prassi, contrastante con le direttive del Ministero 

dell’Interno, in base ad una considerazione di subordinazione 

gerarchica.39  

Negli ultimi 10 anni si è registrata altresì una pluralità di interventi 

giurisprudenziali sulla questione della legittimità o del matrimonio 

omosessuale e del suo riconoscimento, tanto da parte dei tribunali 

quanto delle supreme Corti, posti dalla stessa Corte EDU alla base 

della recente condanna dell’Italia per la mancata tutela apprestata 

dall’ordinamento alle coppie omosessuali.40 

                                            
38   Tal i  att i , nonostante i l  forte valore simbol ico, non possono 

considerarsi  strumenti  idonei  al la tutela del la famigl ia omosessuale 

né tantomeno per l ’estensione dei  privi legi  r iconosciut i  al la famigl ia 

tradizionale dal lo Stato i tal iano, come ri levato puntualmente dal la 

Corte nel la sopracitata sentenza Oliari .  

39   Consigl io di  Stato, sez. III^, giudizio n°4548/2015 R.G., Ministero 

del l ’Interno e Prefetto di  Roma  c.  Roma Capitale e Sindaco di  Roma 

Capitale ,  sentenza n°5039/15 del  4 novembre 2015.  

40   Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 21 lugl io 2015 e 

definit iva del  21 ottobre 2015, Oliari  e altr i  c.  Ital ia ,  nn°18766/11 e 

36030/11. 



38 

 

Tra le pronunce di maggior rilievo vi è senza dubbio la sentenza 

costituzionale n°138/2010 con la quale la Corte Costituzionale ha 

affermato la necessità che il Legislatore italiano intervenga al fine di 

garantire il riconoscimento giuridico dei diritti e dei doveri discendenti 

dall’unione omosessuale, intesa quale formazione sociale degna di 

tutela ai sensi dell’art. 2 Cost. it. Ad avviso della Consulta, tuttavia, 

tale riconoscimento non deve obbligatoriamente coincidere con 

l’estensione alle coppie omosessuali dell’istituto del matrimonio, non 

essendo dato rinvenire un obbligo internazionale in tal senso alla luce 

delle principali convenzioni regionali e universali sul punto. La Corte 

costituzionale ha, pertanto, dichiarato inammissibile il ricorso non 

potendo essa stessa sostituirsi al Legislatore nella scelta, 

esclusivamente ad esso demandata, dell’identificazione e legiferazione 

sulle concrete modalità attraverso cui tutelare le coppie omosessuali, 

residuando esclusivamente la possibilità per la Consulta di intervenire 

in futuro con riferimento a specifiche situazioni in cui risulti necessario 

garantire un “(…) trattamento omogeneo tra la condizione della coppia 

coniugata e quella della coppia omosessuale”.41  

                                            
41   Corte Cost ituzionale, sentenza del  14 apri le  2010, n°138. In 

part icolare al  par. 8, la Consulta affera che:  “8. –  L’art.  2 Cost. 

dispone che la Repubbl ica riconosce e garantisce i  dir i tt i  inviolabi l i  

del l ’uomo, sia come singolo sia nel le formazioni  social i  ove si  svolge 

la sua personal ità e richiede l ’adempimento dei doveri  inderogabi l i  

di sol idarietà pol i t ica, economica e sociale.  Orbene, per formazione 

sociale deve intendersi ogni  forma di  comunità, semplice o 

complessa, idonea a consentire e favo ri re i l  l ibero svi luppo del la 

persona nel la vita di  relazione, nel  contesto di  una valorizzazione 

del model lo plural ist ico. In tale nozione è da annoverare anche 

l ’unione omosessuale, intesa come stabi le convivenza tra due 

persone del lo stesso sesso, cui  spetta i l  dir i tto fondamentale di  

vivere l iberamente una condizione di  coppia, ottenendone –  nei 

tempi, nei  modi e nei  l imit i  stabi l i t i  dal la legge –  i l  r iconoscimento 

giuridico con i  connessi di r i tt i  e  doveri .  Si  deve escludere, tuttavia, 
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La scia della sentenza della Consulta è stata poi solcata negli anni 

successivi anche dalla Suprema Corte di Cassazione che, ritornando 

sulla questione, ha ammesso che, nonostante non si possa considerare 

tout court il matrimonio tra persone dello stesso sesso contrario 

all’ordine pubblico, tuttavia, il suo riconoscimento da parte 

dell’ordinamento debba avvenire esclusivamente mediante una scelta 

legislativa.42 

Degna di nota appare, da ultimo, una recente pronuncia del 

Tribunale di Grosseto in punto di riconoscimento di un matrimonio 

omosessuale, in cui la corte territoriale, discostandosi dal pensiero 

prevalente in giurisprudenza, con ordinanza del 9 aprile 2014, ha 

ordinato la trascrizione nei registri di stato civile italiano di un 

matrimonio regolarmente celebrato negli Stati Uniti (New York) tra due 

                                                                                                             

che l ’aspirazione  a tale r iconoscimento –  che necessariamente 

postula una discipl ina di  carattere generale, f inal izzata a regolare 

dir i tt i  e  doveri  dei  componenti  del la coppia –  possa essere 

real izzata soltanto attraverso una equiparazione del le unioni 

omosessual i  al  matrimonio. È sufficiente l ’esame, anche non 

esaustivo, del le legislazioni dei Paesi che f inora hanno riconosciuto 

le unioni  suddette per veri f icare la diversità del le scelte operate.  Ne 

deriva, dunque, che, nel l ’ambito appl icat ivo del l ’art . 2 Cost.,  spetta 

al Parlamento, nel l ’esercizio del la sua piena discrezional i tà, 

individuare le forme di garanzia e di  r iconoscimento per le unioni 

suddette, restando riservata al la Corte cost ituzionale la possib i l i tà 

d’intervenire a tutela di speci f iche situazioni (come è avvenuto per 

le convivenze more uxorio: sentenze n. 559 del  1989 e n. 404 del 

1988). Può accadere, infatt i ,  che, in relazione ad ipotesi part icolari ,  

sia r iscontrabi le la necessità di  un trattamento omogeneo tra la 

condizione del la coppia coniugata e quel la d el la coppia omosessuale, 

trattamento che questa Corte può garantire con i l  control lo  di 

ragionevolezza”.  

42  Cassazione civi le,  sez. I^, sentenza del 15 marzo 2012,  n°4184. Nel  

caso di  specie la Suprema corte i tal iana aveva ri tenuto che l ’atto di  

matrimonio  contratto da due uomini  i tal iani  al l ’estero non potesse 

essere trascritto nei  registri  di  stato c ivi le i tal iani  in quanto 

inidoneo a produrre alcun effetto giuridico nel l ’ordinamento i tal iano.   
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cittadini italiani dello stesso sesso e ivi residenti, non ritenendo la loro 

unione inesistente né tanto meno la sua registrazione in italia 

contrastante con l’ordine pubblico del foro.43 

Da ultimo si segnala la recente approvazione della proposta di legge 

n°2081 dell’11 maggio 2016 recante “Regolamentazione delle unioni 

civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze”, 

oggetto di modifiche e dibattiti accesi nelle due camere e di polemiche 

mai sopite, che ha reso l’Italia il 27° Paese europeo ad aver 

riconosciuto le unioni tra omossessuali.44 

 

                                            
43  Tribunale di  Grosseto, ordinanza del  3/9 apri le 2014, la cui  

motivazione risulta essere tr ipart i ta. Il  giudice ha evidenziato in 

primis  come –  con riguardo al la capacità di  contrarre matrimonio, 

regolata dal la legge del lo stato di  ci ttadinanza dei  nubendi , ai  sensi  

del l ’art .  27 del la l .  n°218 del  1995 –  gl i  art icol i  84–88 c.c., 

nel l ’e lencare le condizioni necessarie per contrarre matrimonio, 

nul la disponevano circa i l  sesso dei nubendi . Ad avviso del Tribunale 

toscano, pertanto, l ’ identità sessuale degl i  stessi  non poteva 

considerarsi  ostat iva al la trascrizione di  un matrimonio tra persone 

del lo stesso sesso in Ital ia né nel dir i t to interno né nel  di r i tto 

internazionale privato i tal iano. In secundis  i l  giudice ha ri tenuto 

che, essendo la forma del  matrimonio regolata dal la legge del lo 

Stato di  celebrazione, tale un ione deve ri tenersi  non solo produtt iva 

di  effett i  giuridici  nel lo Stato di  celebrazione, ma anche in Ital ia. Da 

ult imo i l  Tribunale ha posto in evidenza come la trascrizione di  un 

matrimonio celebrato al l ’estero abbia f ini  meramente informat ivi ,  

non cost i tut ivi ,  e, pertanto, possa essere negata per ragioni  di  

ordine pubbl ico inesistenti  nel  caso di  specie.  

44  Il  testo novel lato del  D.D.L. , che era al l ’esame del la commissione, è 

disponibi le  onl ine sul  si to  

http://www.senato.i t/ leg/17/BGT/Schede/Ddl i ter/46051.htm . Si  

attende la pubbl icazione in G.U. del testo del la legge definit iva.  

http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/46051.htm
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3) LA FAMIGLIA E LA TUTELA DELLE RELAZIONI FAMILIARI ALLA LUCE DELLA CEDU, DELLA 

CFR E DELLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTI EUROPEE  

La Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo (di seguito CEDU) tutela 

espressamente le relazioni familiari senza, tuttavia, offrire alcuna 

definizione puntuale di “famiglia”.45 La stessa è, tuttavia, ricavabile da 

una lettura combinata di alcune disposizioni della Convenzione 

medesima, in particolare dell’art. 846 – che garantisce espressamente il 

                                            
45   Le disposizioni del la Convenzione che si  r i feriscono espressamente 

ai rapport i  famil iari  sono: 1) l ’ar t .  8 CEDU –  dir i tto al  r ispetto del la 

vita privata e famil iare, ai  sensi  del  quale: “Ogni persona ha dir i tto 

al  r ispetto del la propria vita privata e famil iare, del proprio 

domici l io e del la propria corrispondenza. Non può esservi ingerenza 

di un’autorità pubbl ica nel l ’esercizio di tale dir i tto a meno che tale 

ingerenza sia prevista dal la legge e cost ituisca una misura che, in 

una società democrat ica, è necessaria per la sicurezza nazionale, 

per la pubbl ica sicurezza, per i l  benessere economico del paese, p er 

la di fesa del l ’ordine e la prevenzione dei  reat i ,  per la protezione 

del la salute o del la morale o per la protezione dei dir i tt i  e del le 

l ibertà altrui”; 2) l ’art 12 CEDU –  diri tto a l  matrimonio: “A part ire 

dal l ’età minima per contrarre matrimonio, l ’uomo e la donna hanno 

i l  dir i tto di sposarsi  e di fondare una famigl ia secondo le leggi 

nazional i  che regolano l ’esercizio di  tale d ir i tto ”; l ’art.  14 CEDU –  

divieto di  discriminazione: “ I l  godimento dei dir i tt i  e del le l ibertà 

riconosciut i  nel la presente Convenzione deve essere assicurato 

senza nessuna discriminazione, in part icolare quel le fondate sul  

sesso, la razza, i l  colore, la l ingua, la rel ig ione, le opinioni  pol i t iche 

o quel le di  altro genere, l ’origine nazionale o sociale, l ’appartenenza 

a una minoranza nazionale, la r icchezza, la nascita o ogni a ltra 

condizione”; 4) l ’art. 2 del  primo Protocol lo CEDU –  di r i tto 

al l ’ istruzione: “I l  di r i tto al l ’ istruzione non può essere ri f iutato a 

nessuno. Lo Stato, nel l ’esercizio del le funzioni che assume nel 

campo de l l ’educazione e del l ’ insegnamento, deve rispettare i l  di r i tto 

dei genitori  di  provvedere a tale educazione e a tale insegnamento 

secondo le loro convinzioni rel igiose e fi losofiche .”;  l ’art . 5 del  

sett imo Protocol lo CEDU –  parità tra i  coniugi: “I  coniugi godono 

del l ’uguagl ianza di dir i tt i  e di responsabi l i tà di carattere civi le tra di  

essi  e nel le loro relazioni  con i  loro figl i  r iguardo al  matrimonio, 

durante i l  matrimonio e in caso di suo sciogl imento. I l  presente 

art icolo non impedisce agl i  Stat i  di  ado ttare le misure necessarie 

nel l ’ interesse dei f igl i ”;  

46   Il  di r i tto al la vita privata e famil iare, sancito dal l ’art . 8, non è  

tuttavia assoluto. Le possibi l i  ingerenze statal i  sono tuttavia  

l imitate in quanto, da un lato, esse debbono necessariamente esse re 

previste da una legge (riserva di  legge) e, dal l ’al tro, devono essere 
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diritto al rispetto della vita privata e familiare, dell’art. 12 – che 

contempla il diritto al matrimonio – e dell’art. 14, che sancisce il 

generale divieto di discriminazione.47 

 

3.1 La definizione di famiglia e di relazione familiare nella CEDU: la tutela 

apprestata dagli articoli 8, 12 e 14 CEDU 

Punto di partenza prescelto per la nostra indagine è proprio la 

nozione di rispetto della “vita privata e familiare” di cui all’art. 8 CEDU, 

par. 1. 48  Non potendoci, tuttavia, dilungare eccessivamente su tale 

interessante questione, appare opportuno distinguere preliminarmente 

il concetto di vita privata da quello di vita familiare alla luce della 

giurisprudenza casistica ed evolutiva della Corte.49   

                                                                                                             

giust i f icate, alternativamente, da esigenze di  sicurezza nazionale, 

pubbl ica sicurezza, benessere economico del  Paese, di fesa 

del l ’ordine pubbl ico, prevenzione dei  reat i ,  protezione del la salute e 

del la morale, protezione dei  dir i tt i  e  del le l ibertà altrui ,  ovvero 

devono risultare necessarie in una società democratica. Tale norma 

pone dunque una ser ie di  obbl ighi  tanto di  facere  quanto di  non 

facere ,  in capo agl i  Stat i .  Si  veda sul  punto V. ZENO ZENCOVICH ,  sub 

Art.  8,  in S. BARTOLE , B. CONFORTI , G. RAIMONDI  (a cura di),  

Commentario al la Convenzione europea per la tutela dei  dir i tt i 

del l ’uomo e del le l ibertà fondamental i , Padova, 2001, pag. 316.  

47  M. BONINI  BARALDI , Commento agl i  art icol i  8 e 12 del la CEDU ,  in SEATA  

M. (a cura di),  Codice del la famigl ia ,  Mi lano, 2007, pagg. 43–62. 

48   Da un’anal isi  dei  t ravaux préparatoires  emerge come detto art icolo 

si  sia ispirato, nel la sua formulazione, al l ’art. 12 del la Dichiarazione 

Universale dei  diri tt i  del l ’Uomo.  

49   Appare opportuno evidenziare l ’ incerta portata del  termine 

“rispetto”. La Corte ha preferito superare l ’ impasse soffermandosi 

sul  diverso concetto di  interferenza di  cui  al  par. 2 del medesimo 

art icolo, indenti f icandola in negativo con l ’assenza di i l legitt ime e 

ingiust i f i cate interferenze statal i  tanto nei r iguardi del l ’ individuo 

quanto “(…) del le situazione giuridiche che si  r i tengono protette”.  

Sul  punto V. ZENO ZENCOVICH ,  sub Art . 8,  in S. BARTOLE ,  B. CONFORTI , 

G. RAIMONDI  (a cura d i),  Commentario al la Convenzione europea per 

la tutela dei  dir i tt i  del l ’uomo e del le l ibertà fondamental i ,  Padova, 

2001, pagine 308–309. 
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Nell’impossibilità di definire compiutamente i reciproci ambiti di 

tutela, appare opportuno limitarsi a ripercorrere casisticamente i diritti 

e le situazioni giuridiche tutelate dalla Corte nel corso degli anni, 

tenendo tuttavia a mente la non esaustività di tale elencazione a causa 

proprio delle inevitabili e imprevedibili evoluzioni future, frutto 

dell’evolversi della società europea e del comune sentire.  

Con riferimento al concetto di vita privata occorre sottolineare come 

esso tenda a tutelare l’individuo tanto da lesioni della sua integrità 

fisica quanto di quella morale.50 La nozione, poi, è certamente idonea a 

ricomprendere tanto il diritto alla riservatezza, in primis della propria 

corrispondenza, quanto la tutela della vita relazionale e dell’identità 

personale, tra cui in primis il diritto al nome, e sessuale della persona, 

anche con riferimento al diritto a mutare sesso e a che ciò sia 

riconosciuto dalle autorità pubbliche.51  

A ben vedere, inoltre, la Corte EDU, in alcune sue pronunce, ha 

ritenuto che rientrino nel concetto di vita privata anche i presupposti 

stessi della famiglia, quale il diritto “(…) di appagare il desiderio di 

avere un figlio (…)”, apparendo pertanto evidente la sua continenza 

con il concetto di vita familiare. A titolo esemplificativo, ad avviso della 

                                            
50  Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 26 marzo 1986, X, 

Y, c. Olanda , n°8978/80; Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, 

sentenza del  25 marzo 1993, Costel lo–Roberts  c.  Regno Unito ,  

n°13134/87. 

51   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  16 dicembre 1992, 

Niemetz  c. Germania , n°13710/88; Corte europea dei  dir i tt i  

del l ’uomo, sentenza del 25 novembre 1994, Stjerna  c. Finlandia , 

n°18131/91; Corte europea dei dir i tt i  de l l ’uomo, sentenza del 7 

agosto 1996, C.  c.  Belgio ,  n°21794/93; Corte europea dei  di r i tt i 

del l ’uomo, sentenza del 17 ottobre 1986, Rees  c.  Regno Unito ,  

n°9532/81, in Serie A , n°106, pag. 19.  

http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13710/88"]}
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13710/88"]}
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13710/88"]}
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13710/88"]}
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13710/88"]}
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Corte EDU, “(…) il diritto della coppia di concepire un figlio e di fare 

uso a tal fine della procreazione assistita consiste in una scelta che è 

chiaramente espressione della vita privata e familiare”52.  

Passando ora alla nozione di “vita familiare”, occorre notare come il 

suo ambito di applicazione sia stato esteso dalla Corte, attraverso un 

approccio evolutivo e casistico, al fine di ricomprendere non solo la 

famiglia fondata sul vincolo matrimoniale bensì anche quella basata sul 

solo legame familiare53e biologico, sino a garantirne la protezione a 

prescindere dall’esistenza di un’effettiva relazione.54  

Nell’art. 8 deve pertanto rinvenirsi la base per la tutela anche delle 

famiglie non tradizionali – queste ultimo frutto, inter alia, del 

matrimonio o della coabitazione tra persone dello stesso sesso – tesa a 

garantire la protezione delle “(…) relazioni tra genitori e figli nati fuori 

dal matrimonio, quelle costituite in assenza di un legame biologico, 

                                            
52   Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  1° di cembre 2010, 

S.H . c.  Austria ,  n°57813/00, paragrafi  47 e 60.  

53   Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del  24 apri le  1996, 

Boughanemi  c.  Francia ,  n°22070/93 in Raccolta ,  pag. 1996–II.  

54   Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  26 febbraio 2004, 

Görgülü  c. Germania , n°74969/01, in cui un ricorrente –  padre 

naturale di  un figl io  mai  conosciuto, dato in adozione dal la madre 

naturale a una coppia dopo aver fatto perdere le sue tracce –  aveva 

adito la Corte avverso una sentenza del la Corte di  seconda istanza 

tedesca, che, r ibaltando la decisione di  primo grado, aveva rigettato 

la sua richiesta di  aff idamento ri tenendo confacente al  super iore 

interesse del  minore i l  suo affidamento presso i  genitori  adott ivi . La 

Corte, aderendo al la posizione assunta dal  giudice di  primo grado, 

ha ri tenuto invece di  condannare lo Stato tedesco per violazione 

del l ’art .  8 CEDU, precisando che i l  superiore interesse del  minore 

deve essere valutato in una prospett iva di  lungo termine, in 

relazione non tanto al  trauma che i l  minore potrebbe subìre 

nel l ’ immediato da un tale provvedimento, quanto ai  possibi l i  

svi luppi  futuri .  
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quelle tra nonni e nipoti, quelle tra genitori acquisiti e figli dei loro 

partner nelle famiglie ricomposte o cosiddette allargate”55.  

In senso contrario, l’art. 12 riconosce e tutela la sola famiglia 

tradizionale fondata sul matrimonio eterosessuale, con l’esclusione 

pertanto delle coppie omosessuali e, sino al cambio di sesso, 

transessuali.56  

La diversità con cui gli ordinamenti nazionali si relazionano ai 

modelli non convenzionali di famiglia hanno, del resto, indotto la 

stessa Corte a evidenziare l’opportunità di una riflessione più ampia sul 

concetto stesso di famiglia alla luce dell’art. 8 della CEDU e 

dell’ineludibile necessità di garantire la tutela del superiore interesse 

del minore anche in tali circostanze.57 

Sulla scorta di quanto detto, deve pertanto individuarsi nel solo art. 

8 CEDU la base normativa per la tutela dei modelli di famiglia non 

tradizionali e dei diritti fondamentali dei loro membri. La tutela 

                                            
55   In dottrina, ex mult is,  A. PERA , I l  dir i tto di famigl ia in Europa. 

Plurimi e simil i  o plur imi e diversi ,  Torino, 2013. In giurisprudenza, 

ex mult is,  Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  13 

giugno 1979, Marckx  c.  Belgio , n°6833/74.  

56  Per quanto concerne i l  dir i tto a contrarre matrimonio quando uno dei  

nubendi ha cambiato di  sesso si  veda, ex mult is , P. PALLARO ,  I l 

divieto di discriminazioni fondate sul sesso, tra transessual ismo e 

l ibertà di orientamento sessuale , in Diritto comunitario e scambi 

internazional i ,  1998, pagine 609 e ss..  

57   Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 22 apri le 1997, X,Y 

e Z  c.  Regno Unito ,  n°21830/93, in Raccolta ,  pag. 1997–II,  in cui la 

Corte ha affermato che: “(…) growing number of precarious and 

unstable family situations is creating new diff icult ies for chi ldren of  

f irst  and second famil ies, whether legit imate, natural ,  successive or 

superimposed, and wi l l  in the future cal l  for thoughtful  

considerat ion of the identity of the family and the meaning of the 

family l i fe  which art.  8 is intended to protect, taking into account 

the fact that priority must be given to the interest  of the chi ld and 

its future”.  
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prestata dalla Corte EDU ex art. 8 prescinde pertanto dall’esistenza di 

un vincolo matrimoniale in senso stretto, essendo sufficiente 

l’esistenza alternativamente di un legame biologico o di una stabile e 

seria convivenza tra persone di sesso opposto. La Corte di Strasburgo 

appare pertanto allargare le maglie della famiglia esclusivamente a 

quelle figure che richiamano la famiglia tradizionale, ancorché non 

fondate sul vincolo matrimoniale, con esclusione pertanto delle coppie 

omosessuali o transessuali sino al mutamento del sesso. 58  Con 

riferimento a queste ultime, la Corte ha inoltre adottato il c.d. “equal 

misery test” al fine di parametrare eventuali violazioni del principio di 

parità del trattamento.59 Se da un lato, dunque, non si è ancora giunti 

alla positivizzazione del concetto di famiglia, ricomprendente anche la 

coppia omosessuale – a causa principalmente dell’eterogeneità delle 

posizioni espresse dagli Stati membri del Consiglio d’Europa – 

dall’altro, la stessa Corte europea dei diritti dell’uomo ha, da un lato, 

riconosciuto in capo agli Stati membri tale possibilità (auspicata) e, 

                                            
58   Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  17 febbraio 1998, 

Lisa Jaquel ine Grant  c. South West Trains Ltd , causa C–249/96, in 

Raccolta ,  pagine I–621 e ss.; Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, 

sentenza del 17 ottobre 1986, Rees  c.  Regno Unito , n°9532/81, in 

Serie A ,  n°106, pag. 19; Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, 

sentenza del  27 settembre 1997, Cossey  c.  Regno Unito ,  in Serie A ,  

n°184, pag. 17; Corte europea dei  dir i tt i  de l l ’uomo, sentenza del  18 

febbraio 1991, Moustaquim  c.  Belgio ,  n°12313/86; Corte europea 

dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  24 apr i le 1996, Boughanemi  c. 

Francia ,  n°22070/93 in Raccolta ,  pag. 1996–II; Corte europea dei 

diri tt i  del l ’uomo, sentenza del  30 lugl io  1998, Sheffi led  e  Horsham  

c.  Regno Unito ,  in Raccolta,  pag. 1998–V. 

 In dottrina, C. MCGLYNN , Famil ies and the European Union: Law, 

Pol icies and Plural ism , 2006, pagine 16–17. 

59  Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 30 apri le  1996, 

P.c.S.  e Cornwal l  County Counci l , causa C–13/94, in Raccolta , pag. 

I–2143 e ss.  
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dall’altro, ha allargato definitivamente la nozione di famiglia, 

prescindendo dal requisito della celebrazione di un matrimonio.60 

La Corte ha progressivamente esteso inoltre la tutela di cui all’art. 8 

CEDU a ulteriori relazioni familiari, tra cui è possibile annoverare i 

rapporti tra nonni e nipoti, quelli tra genitori e figli nati fuori dal 

matrimonio, le relazioni non fondate su un legame biologico, come nel 

caso delle c.d. famiglie allargate, con particolare riferimento ai rapporti 

intercorrenti tra il coniuge e i figli del nuovo partner, etc..61 

Con riferimento poi al riconoscimento in capo ai figli e ai genitori del 

diritto ad avere una relazione stabile e duratura, quest’ultimo fa 

sorgere in capo agli Stati membri una molteplicità di obblighi tesi a 

garantire e tutelare l’instaurazione e la successiva conservazione della 

stessa sia in negativo, astenendosi da indebite ingerenze, sia in 

positivo, attraverso misure che favoriscano e proteggano tali 

rapporti. 62  L’esistenza di tali obblighi limita dunque l’ampia 

                                            
60  Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo ,  sentenza del  22 apri le  1997 ,  X,Y 

e Z  c.  Regno Unito ,  n°21830/93, in Raccolta ,  pag. 1997–II.  

61   Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del  13 giugno 1979, 

Marckx c.  Belgio , n°6833/74; Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, 

sentenza del  18 dicembre 1986, Johnston  c.  Ir landa ,  n°9697/82; 

Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  21 dicembre 1999 

e definit iva i l  21 marzo 2000, Salgueiro da Si lva Mouta  c.  

Portogal lo ,  n°33290/96, in Corriere giur . , 2000, pag. 69. In 

dottrina, ex mult is,  F.  CAGGIA ,  I l  r ispetto del la vita famil iare ,  in 

Famigl ia e dir i tto ,  2002, pagine 212 e ss..  

62   Cfr. Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  13 marzo 

2007, def.  13 giugno 2007, V.A.M. c.  Serbia ,  n°39177/05, in cui la 

Corte ha sottol ineato come “ In relat ion to the State’s obl igat ion to 

implement posit ive measures, the Court has held that Art.  8 

includes for parents a right that  steps be taken to reunite them with 

their chi ldren and an obl igat ion on the Nati onal authorit ies to 

faci l i tate such reunions ”.  Cfr. anche Corte europea dei  di r i tt i  

del l ’uomo, sentenza del 25 gennaio 2000, Ignaccolo–Zenide  c.  

Romania ,  n°31679; Corte europea dei  dir i t t i  del l ’uomo, sentenza del  

27 giugno 2000, Nuuntinen  c.  Finlandia ,  n°32842; Corte europea dei  
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discrezionalità riconosciuta in capo agli Stati membri nella valutazione 

dell’esistenza di legittimi motivi di interesse pubblico che giustifichino 

una compressione dei diritti privati di cui all’art. 8 CEDU, imponendo 

loro un approccio prudente nella scelta e nell’adozione di misure 

limitative della responsabilità genitoriale e dei rapporti genitori–figli, 

quali l’allontanamento del minore dai genitori e/o il suo affidamento 

alla pubblica autorità. La suddetta discrezionalità incontra infatti un 

forte limite ogniqualvolta la misura coinvolga un minore, imponendo 

una valutazione estremamente attenta della corrispondenza al suo 

superiore interesse, in primis alla bigenitorialità, nonchè della presenza 

di eventuali alternative meno invasive e traumatizzanti per il minore.63 

Tali misure devono quindi essere connotate dal carattere 

dell’eccezionalità e devono sempre essere tese alla ricostruzione di 

un’unione familiare corrispondente al superiore interesse del minore. 

Nel caso, poi, di disgregazione dell’originario nucleo a seguito di un 

provvedimento di affievolimento o scioglimento del vincolo 

matrimoniale, particolari garanzie devono essere adottate a tutela del 

                                                                                                             

diri tt i  del l ’uomo, sentenza del  29 apri le 2003, Iglesias Gi l  e A.U.I.  

c.  Spagna , n°56673. 

63   La Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo  –  con sentenza del 21 

dicembre 2001, Moser  c. Austria ,  n°12643 –  ha affermato che: “The 

margin of appreciat ion to be accorded to the competent National  

authorit ies wi l l  vary in the l ight  of the nature of the issues and the 

seriousness of the interests at stake. Thus, the Court recognises 

that  the authorit ies enjoy a wide margin of appreciat ion in 

assessing the necessi ty of taking a chi ld into care, the Court  must 

st i l l  be sat isfied in the part icular case that there existed 

circumstances just i fying the removal of the chi ld, and it  is for the 

respondent State to establ ish that  a careful assessment of the 

impact of the proposed care measure on the parents and the chi ld, 

as wel l  as of the possible alternatives to taking the chi ld into publ ic 

care was carried out prior to the implementation of such a 

measure”.  
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diritto di visita del coniuge non convivente. Le Autorità nazionali 

dovranno all’uopo adottare provvedimenti celeri, efficaci ed effettivi e 

successivamente vigilare sul loro rispetto e sulla loro idoneità a 

garantire l’instaurazione e la permanenza nel tempo della relazione 

genitore–figlio, al fine di evitare qualsivoglia conseguenza irreparabile 

e pregiudizievole a tale rapporto.64  

 

3.2 La tutela delle relazioni familiari alla luce del superiore interesse del 

minore 

Interessante appare lo sforzo della Corte europea teso a plasmare il 

concetto stesso di famiglia in funzione del superiore interesse del 

minore, prescindendo non tanto dall’esistenza di un vincolo di coniugio, 

quanto dallo stesso riconoscimento giuridico della filiazione. Di fatti, 

deve ritenersi pacifico, alla luce dell’art. 14 della Convenzione, il 

divieto di qualsivoglia forma di discriminazione tra famiglia legittima e 

naturale con riferimento al diritto dei figli ad avere una relazione con i 

genitori e il conseguente riconoscimento ipso iure dell’esistenza di una 

vita familiare tra i bambini nati da una coppia sposata o convivente.65  

                                            
64   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  13 marzo 2007 e 

definit iva i l  13 giugno 2007, V.A.M. c. Serbia , n°39177/05, in cui la 

Corte ha statuito che “(…) the adequacy of a measure is to be 

judged by the swi ftness of i ts implementation, as the passage of 

t ime can have i rremediable consequences  for relat ions between the 

chi ld and the parent who do not cohabit ”.  

65   In giurisprudenza: Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del 

13 giugno 1979, Marckx  c. Belgio ,  n°6833/74; In dottrina cfr . F .  

SUDRE ,  J.P.  MARGUÉNARD ,  J.  ANDIRANTSIMAZOVINA ,  A.  GOUTTENOIRE ,  M.  

LEVINET , Les grand arrêts de la Cour Europèenne des Droits de 

l ’Homme ,  Parigi , 2003, pagine 372 e ss..  

  L’Ital ia si  è via via adattata a tale impostazione, da ult imo con 

Legge n°219 del 10 dicembre 2012, “Disposizioni  in materia di  
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La Corte ha altresì espresso un favor nei confronti del legame 

biologico tra genitore e figlio, indipendentemente quindi dall’esistenza 

di un vincolo giuridico. In particolare, nella sentenza Keegan c. Irlanda, 

la Corte EDU ha, infatti, affermato che la rottura della relazione tra i 

genitori naturali prima della nascita della figlia e la conseguente 

instabilità del loro rapporto familiare non sono in sé idonee a far 

prevalere il rapporto giuridico conseguente all’adozione della bambina 

sul rapporto biologico esistente tra padre e figlia.66 

In tale ottica si sono altresì registrate molteplici condanne rivolte 

dalla Corte EDU a quegli Stati membri le cui normative in tema di 

riconoscimento di figli naturali erano connaturate da un’eccessiva 

restrittività. Con particolare riferimento ai termini decadenziali per la 

proposizione delle relative azioni, i giudici di Strasburgo, nella sentenza 

Backlund c. Finlandia – pur ritenendo in astratto la loro previsione non 

in contrasto con la Convenzione, poiché giustificata dalla necessità di 

                                                                                                             

riconoscimento dei f ig l i  natural i ”,  pubbl icata nel la Gazzetta Uffic iale  

n°293 del 17 dicembre 2012, entrata in vigore i l  1° gennaio 2013, 

espungendo dal  codice civi le  ogni  dist inzione tra f igl i  natural i ,  

legitt imi,  legitt imati  ed adott ivi ,  a part ire dal la stessa  terminologia 

ut i l izzata, sost ituendovi i  termini di  f igl io nato nel matrimonio e 

f igl io nato fuori  dal matrimonio. Già in precedenza la Corte 

Cost ituzionale, con sentenza del 13 maggio 1998, n°166 –  in Fam. e 

Dir .,  1998, 3, pag. 205 –  aveva affermato la necessità di  garantire 

i l  dir i tto dei  f igl i  ad avere una rapporto con i  propri  genitor i  in 

assoluto, siano essi  legitt imi, natural i ,  leg itt imati  o adott ivi ,  po iché 

“(…) la condizione giuridica dei  genitori  tra di loro, in relazione al  

vincolo coniugale, non può determinare una condizione deteriore per 

i  f igl i”.  

66   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del 26 maggio 1994, 

Keegan  c. Ir landa ,  n°16969/90, in cui ha accertato la violazione 

del l ’art . 8 del la Convenzione da parte dei  giudici  i r landesi,  i  q ual i  

avevano rigettato la r ichiesta di  aff idamento avanzata da un padre 

naturale nei  confronti  del la f igl ia, data in adozione dal l ’ex compagna 

al momento del la nascita , nonostante i l  dissenso dal lo  stesso 

espresso i l lo  tempore .  
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assicurare la certezza legale nelle relazioni familiari – hanno 

condannato lo Stato membro ritenendo la previsione di un termine 

rigido per l’esercizio dell’azione di accertamento della paternità 

biologica in contrasto con il diritto al rispetto della vita privata e 

familiare. 67  Alla stessa conclusione giunge la Corte anche nella 

sentenza Kroon e altri c. Paesi Bassi, in cui la Corte ha accertato la 

violazione dell’art. 8 CEDU, esortando gli Stati a eliminare qualsiasi 

barriera all’instaurazione ab initio di un legame affettivo e stabile tra 

genitori biologici e figli, indipendentemente dal tipo di relazione 

esistente tra i genitori e dal suo riconoscimento giuridico da parte 

dell’ordinamento nazionale dello Stato membro.68 

A ben vedere, tuttavia, la Corte europea riconosce una certa 

discrezionalità agli Stati membri nel disciplinare la filiazione – area 

assai delicata e complessa poiché coinvolgente gli interessi di genitori, 

figli e parenti, nonché questioni di carattere morale, etico, sociale e 

religioso – con particolare riferimento alla tutela prevista dai singoli 

ordinamenti nei riguardi della famiglia legittima, tramite le c.d. 

                                            
67   Corte europea dei di r i tt i  del l ’Uomo, sentenza del 6 lugl io 2010 e 

definit iva i l  6 ottobre 2010, Backlund  c. Finlandia ,  n°36498/05. Il  

caso in oggetto aveva visto rigettate diverse istanze presentate da 

un figl io  per i l  r i conoscimento del la paternità biologica a seguito di  

un test del  DNA in quanto era decorso i l  termine decadenziale di  5 

anni ,  previsto dal  Paternity Act ,  unicamente per i  f igl i  nat i  prima del 

1° ottobre 1976. In senso conforme si  veda anche Corte europea dei  

diri tt i  del l ’Uomo, sentenza del 12 lugl io 2011 e definit iva i l  12 

ottobre 2011, Gronmark  c.  Finlandia ,  n°17038/04.  

68   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  27 ottobre 1994, 

Kroon e altr i  c.  Olanda ,  n°18535/91. La controversia traeva orig ine 

dal r icorso congiunto presentato d una madre madre, coniuga ta e 

separata solo di  fatto, e dal  suo compagno, padre biologico del  

minore, al  quale ult imo era stato negato i l  dir i tto di  r iconoscere i l  

f igl io del la compagna in forza di  una presunzione legale di  paternità 

del marito con ri ferimento ai  f igl i  nat i  in cos tanza di  matrimonio.  
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presunzioni legali di paternità e la limitazione ai soli membri della 

famiglia legittima – marito, moglie e figli – della legittimazione a 

proporre l’azione di disconoscimento di paternità. In particolare, nella 

sentenza Chavdarov c. Bulgaria, la Corte europea – dando atto della 

mancanza di un consenso tra gli Stati firmatari della Convenzione con 

riferimento al potere/diritto del padre biologico di contestare la 

presunzione di paternità del marito – ha ritenuto non contrastante con 

l’art. 8 CEDU, la legislazione dello Stato membro che non consentiva al 

padre naturale di promuovere alcuna azione di disconoscimento di 

paternità, ritenendo ciò confacente al superiore interesse del minore.69  

In ogni caso la tutela offerta dalla CEDU alle relazioni familiari non è 

estesa in senso assoluto ai legami para–genitoriali non fondati sul 

vincolo biologico esistenti tra il minore e il partner del genitore, 

indipendentemente dall’esistenza di una stabile e duratura convivenza 

tra gli stessi. 70  In quest’ultimo caso, infatti, il riconoscimento del 

legame esistente tra minore e genitore “sociale” non è presunto bensì 

                                            
69   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  21 dicembre 2010, 

Chavdarov  c. Bulgaria , n°35159/09. 

70   Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 22 apri le 1997, X,Y 

e Z  c.  Regno Unito ,  n°21830/93, in Raccolta ,  pag. 1997–II,  in cui la 

Corte ha confermato la sentenza dei giudici  inglesi ,  i  qual i  avevano 

ri f iutato la registrazione di  un transessuale quale padre del la 

bambina ottenuta attraverso inseminazione art i f ic iale del la 

compagna. A ben vedere in questa sentenza oramai  datata, i  giudici  

di  Strasburgo riconobbero una notevole discrezional i tà ai  giudici  

d’oltremanica nel l ’ individuazione del superiore interesse del  minore, 

a causa del la notevole disomogeneità esistente negl i  ordinamenti  

degl i  Stat i  membri  del la discipl ina del la procreazione medicalmente 

assist i ta e del l ’assenza di  una normativa europea che riconoscesse 

diri tt i  parental i  ai  transessual i .  
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subordinato all’accertamento della sua concreta corrispondenza al 

superiore interesse del minore.71 

 

3.3 L’individuazione e la tutela del superiore interesse del minore ad opera 

della Corte europea dei diritti dell’uomo 

La Corte europea dei diritti dell’uomo è intervenuta più volte al fine 

di sottolineare gli obblighi positivi e negativi che l’art. 8 CEDU pone 

sulle autorità degli Stati membri al fine di garantire una tutela effettiva 

dei legami familiari, di cui risulti provata l’esistenza, e del superiore 

interesse del minore.72 In particolare, la Corte EDU ha avuto modo di 

individuare principalmente due interessi del minore: quello a 

mantenere i legami con la sua famiglia, a meno che non sia dimostrato 

che tali legami siano indesiderabili, e quello di poter crescere in un 

ambiente sano.73 

Declinazione di tali diritti appare l’interesse del minore alla c.d. 

bigenitorialità, intesa quale diritto dei figli a continuare ad avere un 

rapporto equilibrato con il padre e con la madre anche dopo la loro 

separazione di fatto o lo scioglimento/attenuamento del vincolo 

giuridico del matrimonio.74 In tale ottica si registrano diverse pronunce 

                                            
71   Cfr. Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  18 agosto 

2006, Rozanski  c.  Polonia ,  n°55339. In dottrina, ex mult is ,  M.G. 

RUO ,  Ascolto e interesse del  minore e “giusto processo”: r i f lessioni e 

spunti  dal la giurisprudenza del la Corte Europea dei dir i tt i  del l ’uomo , 

in Minori  e Giust izia ,  2, 2008, pagine 115 e ss..  

72 Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo ,  sentenza del  24 febbraio 2009, 

Errico  c.  Ital ia ,  n°29768/05.  

73   Cfr. Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenze Elsholz  c.  

Germania,  n°25735/94, e Marsaleb  c.  Repubbl ica Ceca , n°8153/04.  

74   Cassazione civi le,  sez. I^, sentenza del  29 Apri le  –  19 Giugno 2008, 

n°16593; 
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volte, da un lato, a sanzionare la mancata adozione da parte degli Stati 

membri di misure idonee a garantire il pieno sviluppo dei legami 

familiari75 e, dall’altro, l’adozione in positivo di misure che finiscono col 

violare il rispetto della vita familiare nelle sue varie estrinsecazioni.76 

A ben vedere, tuttavia, l’obbligo imposto sugli Stati di adottare ogni 

misura atta a garantire e rendere effettivo il legame genitore–figlio, 

non è assoluto. Di fatti, la Corte, in diverse occasioni, ha sottolineato 

come – alla luce degli articoli 8 e 24, par. 2, della CEDU77 – ancorché il 

mantenimento di una relazione con i genitori risulta in astratto 

conforme al superiore interesse del figlio, occorre nondimeno 

verificarne l’effettiva corrispondenza nel caso concreto. In casi 

eccezionali, infatti, il mantenimento delle relazioni tra genitore e figlio 

potrebbe risultare contrario all’interesse di quest’ultimo, qualora la sua 

salute e la sua crescita possano essere pregiudicati dal mantenimento 

                                            
75   Tra di  esse si  annoverano una serie di  pronunce con cui la Corte ha 

sanzionato la mancata adozione di  misure in tema di  tutela dei  

minori  –  qual i  Corte europea dei dir i tt i  de l l ’uomo, sentenza del  22 

ottobre 1996, Stubbings e altr i  c.  Regno unito , n°22083/93 –  e di  

r icongiungimento famil iare ,  ex mult is:  Corte europea dei  d ir i tt i  

del l ’uomo, sentenza del 22 novembre 2005, Reigado  c. Portogal lo , 

n°73229/01; Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo,  sentenza del 13 

settembre 2005,  H.N. c. Polonia ,  n°77710/01; Corte europea dei 

diri tt i  del l ’uomo ,  sentenza del 5 apri le  2005, Monory  c. Romania  e 

Ungheria ,  n°71099/01; Corte Europea dei  Dir i tt i  del l ’Uomo, 

sentenza del 2 novembre 2010, Piazzi  c. Ita l ia ,  n°36168/09.  

76  Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del l ’8 lugl io  1987 nel  

caso W . c.  Regno Unito , in Serie A,  n°121; Corte europea dei di r i tt i  

del l ’uomo, sentenza del 24 marzo 1988 , Olsson c. Svezia , 

n°10465/83.  

77  Ai sensi  del l ’art.  24, par. 2, CEDU: “every chi ld shal l  have the r ight 

to maintain on a regular basis a personal relat ionship and direct 

contact  with both his or her parents, unless that  is  contrary to his 

or her interests”.  

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["77710/01"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["10465/83"]}
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di tali rapporti.78 A tal fine, a nulla rileva la possibilità che il minore 

possa essere cresciuto in un ambiente maggiormente confacente alla 

sua crescita rispetto a quello effettivo (ad esempio a seguito di 

adozione) bensì che quest’ultimo risulti per sé insalubre e 

potenzialmente dannoso alla salute e alla crescita dello stesso. A tal 

fine, sarà compito del giudice nazionale accertare anche la volontà 

dello stesso minore – avuto riguardo al suo grado di maturità e alla 

sua età – di troncare ogni relazione con la sua famiglia di origine, 

comprensiva di parenti ed affini. 

Il superiore interesse del minore si articola altresì in una serie di 

corollari e di requisiti procedurali volti a garantirne la centralità in tutti 

i processi coinvolgenti i minori e, in particolar modo, in quelli 

                                            
78   A riguardo si  r iportano le parole del la Corte europea dei di r i tt i 

del l ’Uomo, sentenza del 6 lugl io 2010, Neul inger and Shuruk c. 

Svizzera ,  n°41615/07, paragrafi  135–136: “The Court  notes that  

there is currently a broad consensus –  including in international  law 

–  in support  of the idea that  in al l  decisions concerning chi ldren, 

their  best  interests must be paramount (see the numerous 

references in paragraphs 49–56 above, and in part icular Art . 24 § 2 

of the European Union’s Charter of Fundamental  Rights). As 

indicated, for example, in the Charter, ‘every chi ld shal l  have the 

right to maintain on a regular basis a personal relat ionship and 

direct contact with both his or her parents, unless that  is contrary 

to his or her interests’ .  The chi ld ’s interests comprises two l imbs.  

On the one hand, i t  dictates that  the chi ld’s t ies with its family 

must be maintained, except in cases where the family has proved 

part icularly unfit .  In fol lows that family t ies may only be severed in 

very exceptional  ci rcumstances, and that  everything must be done 

to preserve personal  relat ions and, i f  and when appropriate, to 

‘rebui ld’ the family. On the other hand, i t  is clearly a lso in the 

chi ld ’s interest to ensure its development in a sound environment,  

and a parent cannot be entit les under Art.  8 to have such measures 

taken as would harm the chi ld’s health and development ”.  Sul  punto 

si  vedano anche Corte europea dei dir i tt i  de l l ’uomo, sentenza del  12 

febbraio 2013, Kriszt ian Barnabas Toth  c.  Ungheria , n°48494/06, 

par. 32, e Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del l ’8 

gennaio 2013, Qama  c. Albania e Ital ia , n°4604/09, par. 81.  
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disciplinanti le relazioni con i genitori. Decisivo appare, in quest’ottica, 

lo sforzo della Corte volto a individuare e definire alcuni aspetti 

fondamentali di tali procedimenti, a partire dalla idoneità a individuare 

e garantire nel minor tempo necessario il concreto interesse del 

figlio.79 

Particolare importanza assume dunque il rispetto dei principi 

dell’equo processo – a partire dal diritto alla difesa tecnica, il diritto a 

essere ascoltati, il diritto di accedere agli atti del processo – finalizzati 

a garantire la parità formale e sostanziale delle parti e individuati 

puntualmente dalla Corte nella sentenza Moser c. Austria, il cui 

mancato rispetto comporta inevitabilmente la violazione degli articoli 6 

e 8 della Convenzione.80 

Al fine di fare emergere dal processo il superiore interesse del 

minore, fondamentale appare la sua audizione da parte dello stesso 

organo giudicante, eventualmente anche a mezzo di esperti, al fine di 

vagliare la volontà e la maturità con cui questa è stata espressa. La 

mera volontà del minore, infatti, non è in sé garanzia di 

corrispondenza al suo superiore interesse. Spetta pertanto al giudice 

nazionale valutare l’indipendenza e la maturità del giudizio espresso 

                                            
79   Cfr. Corte europea dei dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del 9 novembre 

1999, Gros  c.  Francia ,  n°43743/98; Corte europea dei  di r i tt i 

del l ’uomo, sentenza del 4 apri le  2006 e definit iva i l  4 lugl io 2006, 

Marsalek  c.  Repubbl ica Ceca ,  n°8153/04.  

80   Corte europea dei  dir i tt i  del l ’uomo, sentenza del  21 di cembre 2001, 

Moser  c.  Austria ,  n°12643. Nel  caso di  specie la Corte evidenzia un 

part icolare dovere del giudice nazionale, i l  quale deve 

concretamente porre le part i  in condizioni di  parità processuale 

accertando la concreta possibi l i tà data al le part i  di  esercitare tal i  

dir i tt i .  
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dal minore e attribuirgli il giusto peso nella determinazione del suo 

superiore interesse.81 

Anche la Corte Costituzionale italiana ha fatto ricorso, in diverse 

pronunce, al superiore interesse del minore quale parametro di 

costituzionalità delle altre fonti normative, alla luce, in particolar modo, 

degli articoli 2 e 31. Esemplificativamente, il ricorso al principio del 

superiore interesse del minore, al fine di tutelarne la sua personalità, è 

stato operato con riferimento: alla dichiarazione giudiziale di 

paternità 82 , al divario di età tra adottante e adottato 83 ; alle 

informazioni dell’adottato 84 , all’attribuzione del cognome 85 , 

all’assegnazione della casa familiare86 e, da ultimo, alla proposizione 

dell’azione di disconoscimento di paternità ad opera del padre, affetto 

da impotentia coeundi, il quale aveva preliminarmente dato il proprio 

consenso all’inseminazione eterologa.87  

                                            
81   Nel già citato caso Elsholz  c.  Germania  –  sentenza del  13 lugl io 

2010, n°25735/94 –  la Corte EDU censura la decisione del l ’Autorità 

nazionale tedesca con cui  aveva negato i l  dir i tto del  padre ad 

intrattenere regolari  frequentaz ioni con i l  f igl io, r i tenendo le stesse 

non corrispondenti  al  superiore interesse del minore, sul la scorta 

del la mera volontà espressa da quest ’ult imo e senza disporre alcuna 

del le ulteriori  indagini  r ichieste ripetutamente dal  padre al  f ine di  

valutarne l ’ef fett iva corrispondenza al  superiore interesse del lo 

stesso. 

82   Corte cost ituzionale, sentenza del  20 lugl io  1990, n°341. 

83   Corte cost ituzionale, sentenza del  24 lugl io  1996, n°303.  

84   Corte cost ituzionale, sentenza del  25 novembre 2005, n°425.  

85   Corte cost ituzionale, sentenza del  16 febbraio 2006, n°61.  

86   Corte cost ituzionale, sentenza del  30 lugl io  2008, n°308. 

87   Corte Cost ituzionale, sentenza addit iva del 26 settembre 1998 , 

n°347 ,  in cui  la Corte, ancorché dichiarando l ’ inammissibi l i tà del 

r icorso, aveva evidenziato come l ’ interesse superiore del  minore 

dovesse essere ut i l izzato come parametro supremo di  valutazione. 

Sul  punto si  è soffermato in dottrina: G. CASSANO ,  La procreazione 
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3.4 La tutela della famiglia alla luce della CFR e della giurisprudenza della 

Corte di Giustizia 

L’Unione europea, con la ratifica dei trattati di Maastricht ed 

Amsterdam ha per la prima volta incluso formalmente nel proprio 

ordinamento il rispetto dei diritti fondamentali attraverso un espresso 

riferimento alla CEDU, senza tuttavia vincolare le azioni dell’Unione al 

loro rispetto. 88  Pochi anni dopo il Consiglio europeo ha redatto un 

catalogo di diritti fondamentali, noto come Carta di Nizza, emulante 

per forma e contenuto i diritti già contenuti nella CEDU.89 La suddetta 

Carta, ancorché in principio non vincolante, venne inizialmente inserita 

nel tessuto normativo dell’Unione attraverso la giurisprudenza creativa 

della Corte di Giustizia, rimanendo tuttavia una fonte distinta, 

ancorché parallela, rispetto alla CEDU. 90  Con il Trattato di Lisbona, 

infine, la Carta è diventata fonte legalmente vincolante ed equiparata 

                                                                                                             

famil iare ,  in G. CASSANO  (a cura di),  I l  dir i tto di  famigl ia nei  nuovi 

orientamenti  giurisprudenzial i ,  2006, pag. 111.  

88   Ai  sensi  del l ’art .  F, par. 2, del  Trattato di  Maastricht: “L’Unione 

rispetta i  dir i tt i  fondamental i  qual i  sono garantit i  dal la Convenzione 

europea per la salvaguardia dei dir i tt i  del l ’uomo e del le l ibertà 

fondamental i ,  f i rmata a Roma i l  4 novembre 1950, e qual i  r isultano 

dal le tradizioni  cost ituzional i  comuni  degl i  Stat i  membri ,  in quanto 

principi  general i  del  dir i tto comunitario”. La Comunità europea non 

è tuttavia parte al la CEDU e la sua Corte  non è vincolata dal le 

posizioni prese ed espresse dal la Corte EDU, come notato in dottr ina 

da N. BLACKWELL  e altr i , Human Rights Law ,  2008, pagine 151–152.  

89   Carta dei  dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea, pubbl icata in 

GUCE  i l  18 dicembre 2000.  

90   Tale paral lel i smo emerge chiaramente dal testo del l ’art.  52, par. 4 

del la Carta, che recita: “ In so far as this Charter contains rights 

which correspond to rights guaranteed by the Convention for the 

Protect ion of Human Rights and Fundamental Freedoms, the 

meaning and scope of those rights shal l  be the same as those laid 

down by the said Convention. This provision shal l  not  prevent Union 

law providing more extensive protect ion ”.  
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ai Trattati, ancorché limitata dal punto di vista applicativo ai soli casi in 

cui gli Stati membri siano chiamati ad applicare il diritto dell’Unione.91 

L’art. 7 della Carta è dedicato proprio alla tutela delle relazioni 

familiari, riproducendo il contenuto dell’art. 8 della CEDU.92 La Corte di 

Giustizia, chiamata ad interpretare la portata dell’art. 7, non si è 

discostata dal significato attribuito dalla Corte EDU all’art. 8 CEDU, 

ribadendo la stretto legame tra le due Convenzioni e chiarendo come il 

contenuto e la tutela apprestati dall’art. 7 non differiscano da quelli 

dell’art. 8 CEDU.93 La Corte di Lussemburgo appare pertanto restia ad 

allargare i confini della nozione di “rispetto della vita privata e 

familiare” delineata dalla Corte EDU. I frequenti rimandi operati dalla 

Corte di Giustizia alla giurisprudenza della Corte EDU rendono chiara 

altresì la volontà di ridurre qualsiasi possibilità di interpretazione 

divergente da parte delle due corti dei due corpi normativi.94 

                                            
91   Carta dei Dir i tt i  Fondamental i  del l ’Unione Europea, art.  51, par. 1: 

“Le d isposizioni  del la presente Carta si  appl icano al le  ist i tuzioni  e 

agl i  organi  del l ’Unione nel  r ispetto del  principio di  sussidiar ietà 

come pure agl i  Stat i  membri  esclusivamente nel l ’attuazione del 

dir i tto del l ’Unione.” Inoltre, nel  par. 2 del medesimo art icolo è 

affermato che: “La presente Carta non introduce competenze nuove 

o compit i  nuovi  per la Comunità e per l ’Unione, non modifica le 

competenze e i  compit i  definit i  dai  trattat i ”.  

92   Ai sensi  del l ’art.  7 del la CFR: “Ogni individuo ha dir i tto al  r ispetto  

del la propria vita privata e famil iare, del  proprio domici l io  e del le 

sue comunicazioni ”.  

93   Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  5 ottobre 2010, 

C–400/10 PPU, J.McB .  c.  L.E. ,  par. 53: “(…)  Art icle 7 contains rights 

corresponding to those guaranteed by Art icle 8 (1) of the ECHR. 

Art icle 7 of the Charter must therefore be given the same meaning 

and the same scope as Art icle 8 (1) of the ECHR, as interpreted in 

the case– law of the [ECtHR]…”.  

94   Ad onor del  vero, tale tendenza è recentemente  diminuita, forse a 

causa del la di f f idenza trapelata dal le opinioni negative espresse nel  

tempo dal la CGUE ci rca l ’accesso del l ’UE nel  CoE. Ciò potrebbe 

ragionevolmente ricondursi  al  r ischio, percepito dal la Corte 
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Per quanto attiene invece alla tutela del diritto al matrimonio, anche 

in questo caso la scelta operata dalla Corte di Giustizia e, 

successivamente all’entrata in vigore del CFR, anche dal Legislatore 

europeo appare inserirsi a pieno nel solco tracciato dalla 

giurisprudenza creativa ed interpretativa della Corte Edu. Emblematico 

a riguardo è quanto affermato dalla Corte di Giustizia nella celebre 

sentenza D. e Regno di Svezia c. Consiglio dell’Unione europea, 

vertente sulla richiesta di equiparazione del partner di un’unione 

registrata al coniuge al fine di estendere il diritto al godimento 

dell’essegno familiare previsto dallo Statuto del Consiglio dell’Unione 

europea per i soli coniugi. 95  La Corte, in tale occasione, ha infatti 

respinto la domanda dei ricorrenti ritenendo legittima la scelta da parte 

del Legislatore europeo di non estendere i vantaggi oggetto della 

controversia anche ai membri di unioni registrate, ritenendo che la 

mancata equiparazione dell’unione registrata al matrimonio non fosse 

fondata sulla discriminazione tra coppie dello stesso sesso ovvero di 

sesso opposto e che, altresì, non fosse possibile in tale caso applicare il 

principio della parità di trattamento a causa sull’ontologica differenza 

esistente tra i due modelli familiari. 96   Nella sentenza in oggetto, 

                                                                                                             

del l ’Unione, di  una sua futura subordinazi one gerarchica al la Corte 

EDU in presenza di violazione dei dir i tt i  umani imputabi l i  al la stessa 

Unione. 

95   Corte di  Giust izia del l ’Unione europea ,  sentenza del  31 maggio 

2001, D. e Regno di  Svezia  c. Consigl io del l ’Unione europea , cause 

riunite C–122/99 e C–125/995, disponibi le onl ine  sul  s i to:  

http://eur– lex.europa.eu/legal–

content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CJ0122&from=EN   

96   Corte di  Giust izia del l ’Unione europea ,  sentenza del  31 maggio 

2001, D. e Regno di Svezia  c. Consig l io del l ’Unione europea , 

paragrafi .  30–42. In part icolare ai  paragrafi  35 e 36 la Corte 

puntuamente afferma che: “(…) dal  1989 un numero sempre 

 



61 

 

inoltre, la Corte ha rilevato, utilizzando un ragionamento analogo a 

quello della Corte EDU e fondato sul consensus, che, nonostante la 

crescente diffusione di istituti paragonabili al matrimonio negli 

ordinamenti degli Stati membri, questi ultimi restano distinti dal 

matrimonio e, pertanto, “[I]n simili circostanze il giudice comunitario 

non può interpretare lo Statuto del personale in modo da equiparare al 

matrimonio situazioni giuridiche che ne sono distinte”. 

Sulla scia del pensiero espresso dalle due Corti, il Legislare europeo 

ha preferito, dunque, eludere le distinte, sinanco inconciliabili, 

definizioni di famiglia offerte dagli ordinamenti nazionali, 

espressamente affermando, all’art. 11 della CFR, che la definizione e 

regolamentazione del matrimonio spetti esclusivamente al legislatore 

nazionale.97 

 

                                                                                                             

maggiore di  Stat i  membri  ha ist i tuito, a f ianco del  matrimonio, 

regimi legal i  che accordano un riconoscimento giuridico a forme 

diverse di  unione tra conviventi  del lo stesso sesso o di sesso 

diverso, attr ibuendo a tal i  unioni ta luni effett i  identici  o 

paragonabi l i  a quel l i  del matrimonio, tanto fra i  conviventi  quanto 

nei confronti  dei terzi . È chiaro tuttavia che, a parte la loro estrema 

eterogeneità, i  suddett i  regimi di registrazione di relazioni di  coppia 

fino ad al lora non riconosciute dal la legge sono, negl i  Stat i  membri  

interessati , dist int i  dal matrimonio.  

97   Ai sensi del l ’art . 9 del la CFR, rubricato “Diritto di sposarsi  e di 

cost ituire una famigl ia”: “I l  dir i tto di sposarsi  e i l  di r i tto di  

cost ituire una famigl ia sono garantit i  secondo le leggi  nazional i  che 

ne discipl inano l ’eserc izio”.  
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3.5 In particolare sulla tutela del ricongiungimento familiare e tutela della 

famiglia nell’Unione europea 

A differenza della CEDU e della giurisprudenza della sua Corte,98 il 

Legislatore europeo e la giurisprudenza comunitaria ha voluto e potuto 

prestare tutela al ricongiungimento familiare solo indirettamente, 

ovvero nella misura in cui esso sia risultato incidente sulla libertà di 

circolazione delle persone, almeno per quanto concerne i cittadini 

dell’Unione, allargando progressivamente le maglie dell’originaria 

definizione di familiare, non già tuttavia in misura tale da 

ricomprendervi determinate categorie il cui riconoscimento e 

regolamentazione era ed è tutt’ora al centro di ampi e accesi dibattiti 

interni e paneuropei.99 

Appare a tal fine utile procedere ad un’analisi degli interventi del 

Legislatore europeo, focalizzandoci in particolar modo sull’evoluzione 

della nozione di familiare offerta dal regolamento n°1612/68 e sul suo 

successivo ampliamento ad opera della direttiva 2004/38/CE.100  

                                            
98   La Corte EDU, infatt i ,  ha da tempo ritenuto i l  r ispetto del  dir i tto al  

r icongiungimento famil ia re rientrante nel la tutela di  cui  al l ’art.  8 

CEDU. 

99   Si  veda, ex mult is,  B. MASSON,  L’harmonisat ion des condit ions du 

regroupment famil ial ,  la Cour fait  la lecon sur le t i tre IV CE (CJCE 

27 juin 2006, Parlement européen c/ Consei l  de l ’Union 

européenne),  in Revue trimestriel le  de droi t européen , 2006, pagine 

673 e ss..  

100  Dirett iva n°2004/38/CE del  Parlamento europeo e del  Consigl io , del 

29 apri le 2004, relat iva al  dir i tto dei ci ttadini  del l ’Unione e dei  loro 

famil iari  a circolare e soggiornare l iberamente nel terri torio degl i  

Stat i  membri,  che modi fica i l  regolamento n°68/1612  e abroga le 

dirett ive n°64/221/CEE, n°68/360/CEE, n°72/194/CEE, 

n°73/148/CEE, n°75/34/CEE, n°75/35/CEE, n°90/364/CEE, 

n°90/365/CEE, n°93/96/CEE, GUUE L 229, pagine 35 e ss.,  del  29 

giugno 2004.  
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Il regolamento n°1612/68, avente il fine di estendere basilari diritti 

sociali, di circolazione e di soggiorno ai familiari di lavoratori trasferitisi 

in un altro Stato membro, è stato infatti il primo atto dell’allora 

Comunità contenente una definizione, seppur limitata, di familiare. Ai 

sensi, infatti, dell’art. 10 per familiare doveva intendersi: a) la moglie, 

ai sensi del par. 1, lett. a); b) i discendenti dei coniugi qualora minori 

di anni 21 ovvero ancora a loro carico, sempre ai sensi del par. 1, lett. 

a) del citato articolo; c) gli ascendenti dei coniugi esclusivamente 

quando a loro carico, ai sensi del par. 1, lett. b). Gli altri membri della 

famiglia, invece, non erano individuati puntualmente e godevano di 

una tutela discrezionale e limitata ai sensi del par. 2, potendo gli Stati 

membri limitarsi esclusivamente a favorire la loro ammissione e 

subordinando ad ogni modo la stessa alla circostanza che fossero 

anch’essi a carico dei coniugi ovvero che, nel Paese di origine, 

vivessero sotto il tetto del cittadino lavoratore trasferitosi nel nuovo 

Stato membro. Restavano quindi esclusi dalla definizione di familiare i 

partners non uniti in matrimonio, come chiarito dalla stessa Corte di 

Giustizia, nel caso Olanda c. Reed, in cui la stessa ha negato la 

possibilità di estendere in tal senso la nozione di coniuge “[i]n the 

absence of a general social development which would justify a broad 

construction, and in the absence of any indication to the contrary in 

the regulation (…)”.101 

                                            
101  Corte di  Giust izia del la Comunità europea, sentenza del 17 apr i le 

1986, Olanda c. Reed ,  Causa 59/85, disponibi le  onl ine  sul  s i to:  

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d50

c3efc8a301f488fabd2dd25cbce23c3.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuOc3z

0?text=&docid=93653&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&oc

c=first&part=1&cid=117614.  
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Al fine di ottenere l’auspicata equiparazione (seppur, come 

vedremo, condizionata) del coniuge con il partner si è dovuti attendere 

l’emanazione della direttiva n°2004/38 che nella definizione di 

familiare offerta all’art. 2, richiamando a grandi linee le medesime 

categorie di familiari intitolate a soggiornare nel Paese membro in cui 

si è trasferito il cittadino lavoratore, menziona espressamente il 

partner di un’unione registrata equiparata al matrimonio e provvede 

altresì all’estensione della tutela ai discendenti inferiori di anni 21 e ai 

discendenti e ascendenti posti a carico del partner, analogamente a 

quanto previsto per i discendenti e gli ascendenti del coniuge.102 La 

direttiva, tuttavia, inficia e pregiudica parzialmente la libera 

circolazione dei membri di una famiglia non fondata sul matrimonio, 

escludendo dal suo ambito di applicazione le coppie di fatto e, per 

quanto concerne le unioni registrate, ponendo un duplice e stringente 

limite di diritto interno: che avvenga l’equiparazione del partner al 

coniuge sia nello Stato la cui legge regola l’unione che dalla legge del 

Paese ospitante.  

Nonostante i limiti sopradescritti, non sono mancati coloro che 

hanno proposto e auspicato un’estensione dell’operatività della nozione 

di familiare offerta dalla direttiva in oggetto oltre gli stessi confini 

settoriali in cui essa opera, al fine di garantire e assicurare un livello 

minimo di armonizzazione, così come chi si è fortemente opposto ad 

una tale estensione ritenendo estremamente rischiosa la 

                                            
102  A.  PERA ,  I l  dir i tto di  famigl ia in Europa. Plurimi  e simil i  o  plurimi e 

diversi ,  Torino, 2013, pag ine 53 e ss..  
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cristallizzazione di una generale definizione di familiare valida e unica 

per tutti gli Stati membri.103 

Per motivi di tempo e opportunità ci si limiterà a segnalare 

l’esistenza di profonde differenze nella disciplina e nelle definizioni 

testè riportate quando si ha riguardo alla concessione del diritto al 

ricongiungimento cittadini di Paesi terzi. Di fatti, in tale caso, il 

riconoscimento del diritto dipendeva, e dipende tutt’ora, 

principalmente dalla regolarità del loro ingresso nei confini dell’Unione, 

come risulta chiaramente dalle sentenze MRAX e Akrich.104  Occorre 

parimenti segnalare che successivamente la stessa CGUE, conla 

sentenza Parlamento c. Consiglio del 27 giugno 2006, ha, tuttavia, 

ridimensionato il diritto al ricongiungimento familiare dei cittadini 

extracomunitari residenti regolarmente nel territorio europeo, 

riconoscendo la possibilità di limitare il diritto d’ingresso di minori di 

anni 12 in mancanza di un minimum di capacità di integrazione.105 

                                            
103  M.  BELL,  We are a family? Same–sex partners and EU migrat ion law , 

in Maastricht  Journal  of European and Comparative Law ,  2002; H.  

TONER , Partnership rights free movement law and EU law, Oxford, 

2006. 

104  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  25 lugl io  2002, 

causa C–459/99, Mouvement contre le racisme, l ’ant isémit isme et la 

xénophobie (MRAX) c. Belgio, in  Raccolta ,  2002, pag. 765; Corte di  

Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 7 lugl io 1992, causa C–

370/90, Alkrich , in Raccolta, I–1992, pag. 4265.  

105  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  27 giugno 2006, 

causa C–540/03, Parlamento  c.  Consigl io ,  in Raccolta ,  2006, pag. I–

3356. La decisione trae origine da un ricorso per annul lamento 

presentato dal  Parlamento europeo, avente a oggetto l ’art .  4, ult.  

co.,  che garantisce agl i  Stat i  membri  un margine di  discrezional i tà 

subordinando l ’autorizzazione al l ’ ingresso e al  soggiorno nel  loro 

terri torio di  un minore extracomunitario ai  requisit i  di  integrazione 

previst i  dal  dir i tto nazionale. La sentenza risulta ancor più 

signi f icat iva in considerazione del  fatto che la Corte, per la prima 

volta, opera un espresso rinvio al la Carta di  Nizza, procedendo ad 
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Da ultimo si segnala che la stessa direttiva, poi, permette al 

cittadino di un Paese terzo di conservare i diritti riconosciutigli in forza 

di un legame familiare con un cittadino dell’Unione anche nel caso di 

successiva cessazione del rapporto familiare,106 cristallizzando i princìpi 

emersi dalla giurisprudenza comunitaria.107 

 

4) IL CRESCENTE INTERESSE VERSO IL DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO E DI FAMIGLIA: 

DALLE TRE COMUNITÀ AL TRATTATO DI LISBONA 

 

Nonostante la mancanza, da un lato, di una competenza dell’Unione 

europea in materia di diritto di famiglia e, dall’altro, l’eterogeneità 

dell’approccio degli ordinamenti nazionali alla stessa rendono 

estremamente difficoltosa l’unificazione e/o armonizzazione del diritto 

di famiglia a livello europeo,108 gli ultimi venti anni hanno segnato un 

rinnovato interessamento del Legislatore europeo e del suo Giudice e 

un utilizzo progressivamente crescente di regolamenti internazional–

                                                                                                             

un contemperamento degl i  interessi  individual i  e del l ’ interesse 

statale al la regolamentazione del l ’ ingresso nel proprio territorio.  

106  Ai sensi del l ’art .  16 del la Dirett iva n°2004/38/CE un permesso di 

soggiorno permanente è garantito al  ci ttadino extracomunitario 

tanto in caso di  morte del ci ttadino comunitario  (art.  14) che di  

divorzio, annul lamento e sciogl imento del  matrimonio (art .  13). 

107  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 13 febbraio 

1993, causa C–267/83, Aissatou Diatta  c. Land Berl ino ,  in Raccolta ,  

1985, pag. 567; Corte di  giust izia, 17 settembre 2002, causa C–

413/99, Baumbast e R. c . Secretary of State for the Home 

Department ,  in Raccol ta ,  2002, I, pag. 7091.  

108  Ad avviso di  O. Kahn Freund, ciò sarebbe una “hopeless quest ”: O.  

KHAN FREUND ,  Common law and civi l  law –  Imaginary and real 

obstacles to assimilat ion ,  in M. CAPPELLETTI  (a cura di),  New 

perpect ives for a common law of Europe ,  Bruylant, 1978, pag. 141.  
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privatistici che potrebbero con il tempo portare all’auspicato 

ravvicinamento dei diritti sostanziali degli Stati membri in materia.109  

Appare opportuno, pertanto, ripercorrere storiograficamente 

l’evoluzione dell’interesse dell’Unione (ex Comunità) europea verso il 

diritto internazionale privato e, in particolare, del suo intervento nel 

diritto di famiglia, individuando e cogliendone i segni distintivi – a 

partire dal mutamento della base giuridica, la scelta degli strumenti di 

intervento e dei requisiti cui era ed è subordinata l’azione comunitaria 

nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile – per 

interrogarsi conseguentemente sulle ragioni e gli obiettivi ad essi 

sottesi. 

 

4.1 I primi interessamenti della Comunità Economica Europea verso il diritto 

internazionale privato e di famiglia 

Sin dalla nascita delle tre Comunità (CEE, CECA, CEEA), l’allora 

Comunità Economica Europea dimostrò un crescente interessamento 

verso la materia familiare, ancorché la stessa non fosse formalmente 

ricompresa dai Trattati istitutivi tra le sue aree di interesse e di 

competenza. È per questo che l’intervento della Comunità fu in questo 

primo periodo necessariamente circoscritto e incidentale al buon 

funzionamento del Mercato interno, attraverso, da un lato, la 

previsione di una pur limitata tutela dei diritti sociali e di residenza dei 

                                            
109  K. BOELE–WOELKI,  Europäisierung des Unterhaltsrechts ,  2006, pag. 

236. 
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familiari dei lavoratori esercenti le libertà fondamentali110 e, dall’altro, 

l’adozione, ai sensi dell’art. 220 TCE, da parte degli Stati membri di 

convenzioni internazionali tese al riconoscimento e all’esecuzione delle 

decisioni giudiziarie e delle sentenze arbitrali.111  

A ben vedere, tale forma di cooperazione giudiziaria tra gli Stati 

membri avrebbe potuto essere realizzata in astratto prescindendo 

dall’espressa previsione in tal senso da parte del Trattato. Nei fatti, 

tuttavia, fu proprio grazie alla suddetta previsione, contenuta per la 

                                            
110  Regolamento n°1612/68 del  Consigl io, del  15 ottobre 1968, relat ivo 

al la l ibera circolazione dei lavoratori  al l ’ interno  del la Comunità , in 

GUCE L 257, pagine 2–12, del  19 ottobre 1968; Regolamento 

n°1408/71/CEE del  Consigl io, del 14 giugno 1971, relat ivo 

al l ’appl icazione dei regimi di  sicurezza sociale ai  lavoratori  

subordinati ,  ai  lavoratori  autonomi e ai  loro famil iari  c he si  

spostano al l ’ interno del la Comunità, in GUCE L 149, del 5 lugl io 

1971, pagine 2 e ss..  In part icolare, ai  sensi del l ’art.  10 è 

espressamente stabi l i to che: “1. Hanno dir i tto di stabi l i rsi  con i l  

lavoratore cittadino d i uno Stato membro occupato sul  t erritorio di  

un altro Stato membro, qualunque sia la loro cittadinanza: a) i l  

coniuge ed i  loro discendenti  minori  di  anni 21 o a carico; b) gl i  

ascendenti  di  tale lavoratore e del  suo coniuge che siano a suo 

carico. 2. Gl i  Stat i  membri favoriscono l 'ammissione di ogni  membro 

del la famigl ia che non goda del le disposizioni del paragrafo 1 se è a 

carico o vive, nel  paese di provenienza, sotto i l  tetto del lavoratore 

di cui  al  paragrafo 1”.  

111  Ai sensi del l ’art .  220 TCE era previsto che “Gli Stat i  membri 

avvieranno fra loro, per quanto occorra, negoziat i  internazional i  tesi  

a garantire, a favore dei  loro cittadini…la sempli f icazione del le 

formal ità cui  sono sottoposti  i l  reciproco riconoscimento e la 

reciproca esecuzione del le decisioni  giudiziarie e del le sent enze 

arbitral i” .  

 Tra le convenzioni  adottate negl i  anni  a seguire si  possono elencare: 

la  Convenzione di Bruxel les, del 27 settembre 1968, concernente la 

competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le decisioni  in materia 

civi le  e commerciale, modi ficata dal le convenzioni di  adesione a 

seguito dei  successivi  al largamenti  del l ’Unione europea, –  del la 

convenzione di  Lugano, del  16 settembre 1982, concernente la  

competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le decisioni  in materia 

civi le  e commerciale  –  che estende l ’appl icazione del le norme del la 

convenzione di Bruxel les del  1968 ad alcuni  Stat i  membri 

del l ’Associazione europea di  l ibero scambio .  
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prima volta in un trattato istitutivo, che gli Stati membri trovarono gli 

stimoli e l’intesa per la sottoscrizione di una serie di fondamentali 

convenzioni, il cui contenuto, si vedrà, è stato posto con regolarità alla 

base dei recenti regolamenti di d.i.p. di famiglia dell’Unione, tra cui, in 

particolare, si segnalano la Convenzione di Bruxelles del 1968, la 

Convenzione di Lugano del 1988 e la Convenzione di Roma del 

1980.112 Tra di essi particolare importanza riveste la Convenzione di 

Bruxelles, del 27 settembre 1968, concernente la competenza 

giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e 

commerciale, non limitata al ruolo e all’influenza che la stessa ha avuto 

nella determinazione ex post del contenuto degli omonimi regolamenti 

europei ma, altresì.  

L’adozione della Convenzione di Bruxelles del 1968 configura infatti 

un duplice passo in avanti rispetto al dettato letterale dell’art. 220 TCE. 

In primis, essa ha ricompreso, attraverso un’interpretazione estensiva 

dell’originaria previsione dell’art. 220 TCE, la determinazione della 

competenza giurisdizionale nell’ambito della cooperazione tra gli Stati 

membri, limitata letteralmente al solo riconoscimento ed esecuzione 

delle decisioni transfrontaliere. Il secondo profilo attiene all’eccezionale 

ricomprensione nell’ambito di applicazione della suddetta Convenzione 

delle obbligazioni alimentari, nonostante l’espressa esclusione della 

materia familiare, segnando di fatto in tal modo il primo intervento 

dell’allora Comunità nel diritto di famiglia.  

                                            
112  Convenzione di Lugano, del 16 settembre 1988, concernente la 

competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le decisioni  in materia 

civi le e commerciale; Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sul la 

legge appl icabi le al le obbl igazioni contrattual i .  
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4.2 Le novità apportate dal Trattato di Maastricht 

L’approccio comunitario al diritto di famiglia rimaneva tuttavia 

disarmonico e vago tanto da spingere, negli anni ’80–’90, il Parlamento 

europeo a esortare istituzioni e Stati membri verso un maggiore e più 

coerente impegno in tal senso.113  

Successivamente, il Trattato di Maastricht introdusse per la prima 

volta una specifica base normativa per una cooperazione 

intergovernamentale in materia civile e penale, che portò all’adozione 

della Convenzione di Bruxelles del 28 maggio 1998 in materia di 

giurisdizione, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia 

matrimoniale, garantendo altresì alla Commissione un potere di 

iniziativa parallelo rispetto a quello degli Stati membri.114  

A ben vedere, tuttavia, il Trattato di Maastricht non trasferì in tal 

senso alcuna competenza dagli Stati membri alla Comunità, 

confermando la necessità di ricorrere alla cooperazione 

intergovernativa, attraverso l’adozione di convenzioni internazionali tra 

                                            
113  Risoluzione del Parlamento europeo del  9 giugno 1983 sul la pol i t ica 

del la famigl ia nel la CEE, in GUCE C 184/116, del  11 lugl io 1983; 

Conclusioni  del Consigl io e dei ministri  incaricat i  del la famigl ia, 

r iunit i  in sede di  Consigl io del  29 settembre 1989 in merito al le  

pol i t iche famil iari ,  in GUCE  C 277/2, del  31 ottobre 1989; 

Risoluzione del Parlamento europeo sul la protezione del le famigl ie e 

dei nuclei  famil iari  a conclusione del l ’Anno internazionale del la 

famigl ia del  14 dicembre 1994, in GUCE  C 18/96, del 23 gennaio 

1995; Risoluzione del Parlamento europeo sul la protezione del la 

famigl ia e del l ’ infanzia del  28 gennaio 1999, in GUCE  C 128, del 7 

maggio 1999. 

114  Trattato sul l ’Unione europea, f i rmato a Maastricht  i l  7 febbraio 

1992, entrato in vigore i l  1° novembre 2013, in GUCE del  29 lugl io 

1992, art icol i  K.1 e K.4. Sul  punto si  veda anche N.A.  BAARSMA ,  

Europeanisat ion of International  Family Law , 2011, pagine 82–83. 
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gli Stati membri, in particolar modo con riferimento al diritto di 

famiglia, come del resto chiarito dalla stessa Corte di Giustizia nel 

celebre caso Johannes. 115  Indirettamente, tuttavia, il Trattato di 

Maastricht segnò un ulteriore passo in avanti portando, attraverso il 

concetto di cittadinanza europea, a un ampliamento del catalogo di 

diritti e libertà e l’estensione degli stessi dai lavoratori ai cittadini, 

segno evidente di un’allargamento degli interessi della Comunità non 

più unicamente limitati al profilo economico e alla libera circolazione di 

merci, capitali e lavoratori.116 

 

4.3 Il Trattato di Amsterdam e l’art. 65 TCE 

Solo con l’adozione del Trattato di Amsterdam la cooperazione 

giudiziaria entrò nell’acquis comunitario. In particolare la creazione di 

uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia – mediante l’attribuzione alla 

Comunità di specifiche competenze in materia di cooperazione 

giudiziale – fu operata attraverso la sua traslazione dal terzo al primo 

pilatro e il ricorso all’art. 65 TCE quale base normativa per l’adozione 

non più di convenzioni bensì di regolamenti in materia di giurisdizione, 

riconoscimento ed esecuzione delle decisioni civili e commerciale.  

                                            
115  Corte di  Giust izia del la Comunità Europea, sentenza del  10 giugno 

1999, causa C–430/97, Johannes . In part icolare la Corte afferma, al  

par. 27, che: “[n]either the national  provisions of private 

international law determining the substantive national  law 

appl icable to the effects of a divorce nor the national  provisions of 

civi l  law substantively regulat ing those effects fal l  within the scope 

of the Treaty.”  

116  Sul  punto, M. FALLON ,  Constraints of internal market law on family 

law ,  in J .  MEEUSEN E  ALTRI  (a cura di),  International  Family law of the 

European Union ,  2007, pag. 149.  
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È opportuno notare che l’art. 65 TCE subordinava l’adozione dei 

regolamenti in oggetto alla concorrenza di tre condizioni: a) che essi 

riguardassero l’area della cooperazione giudiziaria in materia civile; b) 

che avessero delle implicazioni transnazionali; c) che la loro adozione 

si rivelasse necessaria al fine di garantire il corretto funzionamento del 

mercato interno.117   

La formulazione dell’art. 65 TCE fu al centro di aspre critiche 

concernenti, in primis, la vaghezza della sua portata, in secundis, la 

concreta individuazione delle misure necessarie per il funzionamento 

del mercato interno, la legittimità, in tertiis, del suo collocamento nel 

Titolo IV e, infine, l’ampiezza ingiustificata della competenza 

effettivamente attribuita alla Comunità in tale settore.118 Vi fu poi chi 

                                            
117  Art. 65 TCE: “Le misure nel settore del la cooperazione giudiziaria in 

materia civi le  che presenti  impl icazioni  t ransfrontal iere, d a adottare 

a norma del l ’art icolo 67 e per quanto necessario al  corretto 

funzionamento del  mercato interno, includono: a) i l  migl ioramento e 

la sempli f icazione: –  del sistema per la noti f icazione transnazionale  

degl i  att i  giudiziar i  ed extragiudizial i ;–  del la cooperazione 

nel l ’assunzione dei mezzi  di  prova;–  del  r iconoscimento e 

del l ’esecuzione del le decisioni  in materia civi le  e commerciale,  

comprese le decisioni  extragiudizial i;  b) la promozione del la 

compatibi l i tà del le regole appl icabi l i  negl i  Stat i  memb ri  ai  confl i tt i  

di  leggi e di  competenza giurisdizionale,  c) l ’e l iminazione degl i  

ostacol i  al  corretto svolgimento dei procedimenti civi l i ,  se 

necessario promuovendo la compatibi l i tà del le norme di procedura 

civi le  appl icabi l i  negl i  Stat i  membri ”.  

118  Il  col locamento del l ’art.  65 TCE nel Titolo IV –  a sua volta sito nel la 

terza parte del  Trattato, relat ivo a vist i ,  as i lo, immigrazione e l ibera 

circolazione del le persone –  fece ri tenere a molt i  che l ’ambito di  

appl icazione del l ’art . 65 TCE dovesse intendersi  l imitato al l ’adozione 

di misure volte a favorire la l ibera ci rcolazione del le persone. Sul  

punto J.  BASEDOW,  The communautarizat ion of the confl ict of laws 

under the Treaty of Amsterdam ,  2000, pag. 697; K. KREUZER ,  La 

communautarisat ion du droit internati onal  privé: les acquis et  les 

perspect ives, in L.  VOGEL  (a cura di),  Uni fier le  Droit,  le  Rêve 

Impossible?, 2001, pag. 128.  

  Tra coloro che si  interrogano sul la portata del requisito del la 

“necessità” per quanto concerne i l  funzionamento del  mercato 

 



73 

 

ritenne l’eterogeneità intrinseca del diritto internazionale privato 

incompatibile tout court con il mercato interno.119 Citando le parole di 

Gaudemet–Tallon: “…or le texte de l’article 65 est loin d’être un 

modèle de clarté”.120  

Le esigenze già sentite dal Parlamento negli anni 80–’90 vennero 

poi recepite dal Consiglio in occasione della sua riunione a Tampere del 

1999, nelle cui conclusioni è rinvenibile, per la prima volta, un 

espresso riferimento alla materia familiare.121 Ciò portò all’adozione del 

regolamento di Bruxelles II, che recepì in larga parte il contenuto della 

Convenzione di Bruxelles del 28 maggio 1998. Aspre, anche in tale 

occasione, furono le critiche sollevate in dottrina circa l’utilizzazione 

dell’art. 65 quale base giuridica per l’armonizzazione del diritto 

                                                                                                             

interno, si  r invia a A. M I LLS ,  The Confluence of Publ ic and Private 

International  Law , in Cambridge University Press ,  2009, pagine 178 

e ss..  

119  O. REMIEN,  European Private International Law, the European 

Community and its emerging area of freedom, security and  just ice, 

in CMLR ,  2001, pag. 64.  

120  H. GAUDEMET–TALLON ,  Quel  droit  internat ional  privé pour l ’union 

européenne? in P.J.  BORCHERS  e  J.  ZEKOLL  (a cura di), International  

Confl icts of Law for the Third Mi l lennium, Essays in honor or  

Friedrich H. Juenger ,  2001, pag. 326. 

121  Conclusioni  del la presidenza del  Consigl io Europeo di  Tampere, 15 e 

16 ottobre 1999, punto 39, disponibi le onl ine ,  ed in part icolare al  

par. 34, in cui  si  r ichiede “(…)  al la Commissione di  presentare una 

proposta al  f ine di  r idurre ulteriormente le procedure intermedie 

tuttora necessarie per ottenere i l  r iconoscimento e l ’esecuzione 

del le decisioni  o sentenze nel lo  Stato richiesto. Inizialmente, tal i  

procedure intermedie dovrebbero essere abol ite per i  t i tol i  relat ivi  

al le cause di  modesta entità in materia commerciale o relat ive ai  

consumatori  e per determinate sentenze nel  settore del le 

controversie famil iari  (per esempio quel le relat ive al le  prestazioni  

al imentari  e ai  di r i tt i  di  visita). Dette decisioni  sarebbero 

automaticamente riconosciute in tutta l ’Unione senza che siano 

necessarie procedure intermedie o che sussistano motivi  per 

ri f iutarne l ’esecuzione. A ciò potrebbe accompagnarsi la definiz ione 

di norme minime su taluni  aspett i  del dir i tto di procedura civi le ”.  
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internazionale di famiglia e molti furono i dubbi sulla validità del 

richiamo, in chiave giustificativa dell’intervento comunitario in materia 

familiare, delle esigenze di carattere economico, prodromiche al buon 

funzionamento del Mercato interno.122  

 

4.4 Il Trattato di Nizza: l’ingresso della “famiglia” in un Trattato istitutivo 

Successivamente, con l’adozione del Trattato di Nizza, entrato in 

vigore a partire dal 1° febbraio 2003,123 è comparso per la prima volta 

il termine “famiglia” all’interno di un Trattato istitutivo, a conferma 

della competenza comunitaria nell’area del diritto internazionale di 

famiglia, ai sensi del combinato disposto degli articoli 61 e 65 TCE.124 A 

ben vedere il Trattato di Nizza, pur eliminando il requisito 

                                            
122  Il  regolamento n°1347/00 espressamente richiama ripetutamente 

nel Preambolo l ’esigenze di  buon funzionamento del mercato 

interno. In part icolare, nel 1° ‘considerando’: “(…) Al  f ine di 

real izzare tale spazio la Comunità deve adottare, tra l ’alt ro, nel 

settore del la cooperaz ione giudiziaria in materia civi le,  i  

provvedimenti  necessari  per i l  buon funzionamento del  mercato 

interno”; nel  2° ‘considerando’: “(…) I l  buon funzionamento del 

mercato interno presuppone che sia migl iorata ed accelerata la 

l ibera circolazione del le dec isioni  giudiziar ie in materia civi le  (…)”. 

nel 3° ‘considerando’: “(…) Tale materia r ientra ora nel l ’ambito 

del l ’art icolo 65 del  trattato…”; e, infine, nel 4° ‘considerando’: “Le 

differenze tra alcune norme nazional i  sul la competenza 

giurisdizionale e i l  r iconoscimento ostacolano la l ibera circolazione 

del le persone nonché i l  buon funzionamento del mercato interno ”.  

123  Trattato di  Nizza, che modi fica i l  Trattato sul l ’Unione europea, i  

trattat i  che ist i tuiscono le Comunità europee e alcuni  att i  connessi,  

in GUCE C 80 del 10 marzo 2001, pagine 1 e ss..  Al l ’art. 67 infatt i  è 

aggiunto i l  par. 5 che prevede che i l  “[ I]n deroga al  paragrafo 1, i l  

Consigl io adotta secondo la procedura di  cui  al l ’art icolo 25 (…) le  

misure previste al l ’art icolo 65, ad esclusione degl i  aspett i  connessi  

con i l  di r i tto di  famigl ia. ”  

124  M.  ŽUPAN E  V.  PULJKO , Shaping European Private International Family 

Law, in Slovenian Law Review, Dic. 2010, vol.  7, pag. 38; C. 

MCGLYNN ,  Famil ies and the European Union: Law, Pol icies and 

Plural ism ,  2006, pag. 171. 
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dell’unanimità per l‘adozione di misure nell’area della cooperazione 

giudiziaria in materia civile, mantenne tale quorum proibitivo con 

riferimento proprio al diritto di famiglia, rendendo nei fatti 

estremamente difficoltosa l’adozione di regolamenti europei in tale 

settore.125 

 

4.5 Il Trattato di Lisbona e l’art. 81 TFUE: una nuova base giuridica per 

l’intervento dell’Unione 

Infine, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona il 1° 

dicembre 2009 – che ha emendato sia il Trattato sull’Unione europea 

sia il Trattato istitutivo della Comunità Europea –  la base giuridica 

offerta dall’art. 65 TCE è stata sostituita dall’art. 81 TFUE, con due 

importanti modifiche. La nuova base giuridica, infatti, per la prima 

volta non contempla più quale requisito imperativo la prodromicità 

della misura adottata al funzionamento del Mercato interno, limitandosi 

di contro ad esortare la sua adozione “(…) in particolare se necessario 

al buon funzionamento del mercato interno”. L’art. 81, par. 3, TFUE 

aggiunge, in secondo luogo, l’espresso e puntuale riferimento al “(…) 

diritto di famiglia avente implicazioni transfrontaliere”.  

L’iter legislativo per l’adozione dei regolamenti in tale materia 

risulta tuttavia invariato, se non accresciuto, nella sua tortuosità, 

essendo richiesto, ai sensi dell’art. 81, par. 3, TFUE, l’approvazione 

unanime del Consiglio e il parere del Parlamento europeo ed essendo 

                                            
125  Si  veda C. KOHLER ,  Der europäische Just izraum für Zivi lsachen und 

das Gemeinshaftskol l i s ionsrecht ,  in IPRax,  2003, pag. 404.  
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riconosciuto un particolare potere di veto da parte dei Parlamenti 

nazionali. 126  Come si avrà modo di approfondire, è proprio 

l’impossibilità di raggiungere l’unanimità richiesta ad aver, da un lato, 

spinto alcuni Stati membri a ricorrere alla c.d. cooperazione rafforzata 

al fine di adottare il regolamento Roma III e, dall’altro, aver 

comportato lo stallo nell’iter di adozione delle proposte di regolamento 

in materia di regimi patrimoniali delle coppie coniugate e delle unioni 

registrate. 

 

5) QUADRO NORMATIVO ATTUALE, OBIETTIVI E PARERI SULL’OPPORTUNITÀ E 

L’EFFETTIVA ESISTENZA DI UN DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO EUROPEO E DI 

FAMIGLIA 

 

                                            
126  Ai sensi  del l ’art.  81, par. 3, TFUE, in tema di  cooperazione 

giudiziaria in materia civi le: “ In deroga al  paragrafo 2, le misure 

relat ive al dir i tto di famigl ia aventi  impl icazioni  transnazional i  sono 

stabi l i te dal Consig l io, che del ibera secondo una procedura 

legislat iva speciale. I l  Consigl io del ibera al l ’unanimità previa 

consultazione del  Parlamento europeo. I l  Consigl io, su proposta 

del la Commissione, può adottare una decisione che determina gl i  

aspett i  del  dir i tto di  famigl ia aventi  impl icazioni t ransnazional i  e 

che potrebbero formare oggetto di  att i  adottat i  secondo la  

procedura legislat iva ordinaria. I l  Consigl io del ibera al l ’unanimità 

previa consultazione del  Parlamento europeo. I  parlamenti  nazional i  

sono informati  del la proposta di  cui  al  secondo comma. Se un 

parlamento nazionale comunica la sua opposizione entro sei mesi  

dal la data di  tale informazione, la decisione non è adottata. In 

mancanza di  opposizione, i l  Consigl io  può adottare la decisione ”.  

  L’unica eccezione att iene al  regolamento n°650/12, adottato ai  

sensi del la procedura legislat iva ordinaria di  cui  al  par. 2, essendo, 

infatt i ,  prevalsa la dist iz ione tra dir i tto successorio e dir i tto di  

famigl ia generalmente condivisa dagl i  Stat i  europei,  fatta eccezione 

per i  Paesi  scandinavi .  Sul  punto J.  CARRASCOSA GONZÀLES ,  El  

Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 4 de Jul io  2012 ,  Anàl isis 

crit ico ,  Granada, 2014, pagine 16–17. 
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5.1 Quadro normativo attuale 

A oggi, lo sforzo profuso dal Legislatore europeo ha portato 

all’adozione di una serie di regolamenti costituenti una prima 

intelaiatura del sistema europeo di diritto internazionale di famiglia e 

caratterizzati dalla larga condivisione di obiettivi, strumenti e criteri di 

collegamento, tali da rendere auspicabile e possibile una loro 

applicazione e interpretazione sistemativa. Tra questi si annoverano, in 

particolare: il regolamento c.d. di Bruxelles II bis, che introduce norme 

uniformi in tema di competenza giurisdizionale, riconoscimento ed 

esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità 

genitoriale; il regolamento n°1259/2010/UE del Consiglio del 20 

dicembre 2010 (di seguito Regolamento “Roma III”), che, tramite il 

ricorso per la prima volta in questo campo alla cooperazione rafforzata, 

è volto ad assicurare una procedura di divorzi internazionali rapida ed 

intuitiva;127 il regolamento n°4/09, relativo alla competenza, alla legge 

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e alla 

cooperazione in materia di obbligazioni alimentari; e, infine, il 

regolamento n°650/2012, in tema di legge applicabile, riconoscimento 

ed esecuzione degli atti successori. 

Accanto a questi sono presenti poi ulteriori atti normativi 

dell’Unione che, ancorché non riguardino direttamente la materia 

familiare, si affiancano ai primi nella creazione di un diritto 

internazionale privato europeo di famiglia. Fra questi ultimi possiamo 

                                            
127  Tal i  quest ioni  problematiche, come si  avrà modo di  approfondire, 

derivano anche dal l ’eterogeneità del le forme e del le modal i tà con 

cui  i l  matrimonio riceve tutela nei vari  ordinamenti .  
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annoverare il regolamento n°1206/2001 del Consiglio, del 28 maggio 

2001, relativo alla cooperazione fra le autorità giudiziarie degli Stati 

membri nel settore dell’assunzione delle prove in materia civile o 

commerciale,128 il regolamento n°1393/07 relativo alla notificazione e 

alla comunicazione negli Stati membri degli atti giudiziari ed 

extragiudiziali in materia civile o commerciale, 129  il regolamento 

n°1182/71, che introduce di norme applicabili ai periodi di tempo, alle 

date e ai termini,130  il regolamento n°805/2004, istitutivo del titolo 

esecutivo europeo dei crediti non contestati, 131  e la direttiva 

n°2008/52/CE, relativa alla mediazione in materia civile e 

commerciale.132 

Da ultimo, concorrono a formare, in un’accezione ancor più 

allargata, il diritto internazionale europeo di famiglia anche una serie di 

                                            
128  Regolamento n°1206/2001  del  Consigl io, del  28 maggio 2001, 

relat ivo al la cooperazione fra le autorità giudiziarie degl i  Stat i  

membri nel settore del l ’assunzione del le prove in materia civi le o 

commerciale, in GUCE , L  174, pagine 1 e ss.,  del  27 giugno 2001. 

129  Regolamento n°1393/2007 del Parlamento europeo e del Consig l io, 

del 13 novembre 2007, relat ivo al la noti f icazione e al la 

comunicazione negl i  Stat i  membri  degl i  att i  giudiziari  ed 

extragiudizial i  in materia civi le  o commerciale (“noti f icazione o 

comunicazione degl i  att i ”)  e che abroga i  regolamento (CE) 

n°1348/00 del Consigl io,  in GUUE  L 324, pagine 79 e ss.,  de l 10 

dicembre 2007. 

130  Regolamento (CEE, Euratom) n°1182/1971 del  Consigl io, del 3 

giugno 1971, che stabi l isce norme appl icabi l i  ai  periodi di  tempo, 

al le date e ai  termini ,  in GUCE , L  124, pagine 1 e ss.,  del l ’8 giugno 

1971. 

131  Regolamento n°805/2004 del Parlamento europeo e del Consig l io, 

del 21 apri le 2004, che ist i tuisce i l  t i tolo esecutivo europeo dei 

credit i  non constestat i , in  GUUE  L 143, pagine 15 e ss.,  del  30 

apri le 2004. 

132  Dirett iva n°2008/52/CE del  Parlamento europeo e del  Consigl io, del 

21 maggio 2008, relat iva a determinati  aspett i  del la mediazione in 

materia civi le  e commerciale,  in GUUE  L  136, pagine 3 e ss.,  del  24 

maggio 2008. 
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convenzioni adottate negli anni all’Aja, che hanno avuto un’influenza 

diretta sui diritti nazionali degli Stati membri e che, spesso, sono state 

traslate e/o richiamate dai regolamenti europei in oggetto. Tra di esse 

si annoverano in ordine cronologico: la Convenzione dell’Aja del 5 

ottobre 1961, sulla legge applicabile alla forma delle disposizioni 

testamentarie; la Convenzione dell’Aja del 15 novembre 1965, relativa 

alla notificazione e alla comunicazione all’estero degli atti giudiziari ed 

extragiudiziali in materia civile e commerciale; la Convenzione dell’Aja 

del 14 marzo 1978, sulla legge applicabile ai regimi matrimoniali; la 

Convenzione dell’Aja del 25 ottobre 1980, su taluni aspetti della 

sottrazione internazionale di minori; la Convenzione dell’Aja del 1º 

agosto 1989, sulla legge applicabile alle successioni per causa di 

morte; la Convenzione dell’Aja del 19 ottobre 1996, concernente la 

competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, l’esecuzione e la 

cooperazione in materia di responsabilità genitoriale e di misure di 

protezione dei minori e, infine, il Protocollo dell’Aja del 23 novembre 

2007, relativo alla legge applicabile alle obbligazioni alimentari. 

 

5.2 Le voci della dottrina circa l’esistenza e l’opportunità di giungere ad 

un’unificazione e/o armonizzazione diritto internazionale privato europeo e di 

famiglia 

È opportuno, da ultimo, interrogarci, da un lato, sul motivo, rectius, 

i motivi sottesi al rinnovato interesse dell’Unione europea verso il 

diritto internazionale privato, in particolar modo successorio e di 

famiglia, e, dall’altro, sull’effettiva esistenza, ad oggi, di un vero e 

proprio sistema di diritto internazionale privato di famiglia dell’Unione 
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Europea, dotato di completezza e di coerenza, riflettendo, a tal fine, 

sulle conclusioni, le critiche e le riflessioni condivise negli anni da 

illustri studiosi.133  

La risposta ad ambedue i quesiti non può prescindere dalla 

collocazione storico–temporale dell’adozione della maggioranza dei 

regolamenti internazional–privatistici di famiglia nel periodo di forte e 

notoria crisi economica che l’Europa e il mondo stanno attraversando 

oramai da un decennio. Evidente infatti è la relazione tra l’ingresso di 

tale importante pedina nello scacchiere socio–politico europeo e il 

sorgere della convinzione nel Legislatore europeo e nei singoli Stati 

membri della necessità di rafforzare le tutele transnazionali e la 

cooperazione giudiziale nei confronti del più classico dei rifugi in tempi 

di crisi. 134  È innegabile, infatti, la centralità che l’istituzione della 

famiglia riveste non solo quale organo essenziale del tessuto sociale di 

ogni Stato, nonchè all’interno delle tre religioni monoteiste, ma anche 

quale prima e primordiale ancora di salvezza nonchè bacino di 

ricchezza a cui attingere in caso di difficoltà e di crisi tanto di un suo 

                                            
133  P. BERTOLI , I l  ruolo del la Corte di giust izia  e l ’ interpretazione del 

futuro regolamento ‘  Roma I   ’ , in P. FRANZINA  (a cura di),  La legge 

appl icabi le ai  contratt i  nel la proposta di  regolamento ‘Roma I ’ ,  

Padova, 2006, pagine 9 e ss..  

134  A. DEVAUX ,  The European Regulat ions on Succession of July 2012: A  

Path towards the End of the Succession Confl icts of Law in Europe, 

or Not? ,  in Internat ional  Lawyer ,  2013, vol.  47; J.  CARRASCOSA  

GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 4 de Jul io 

2012 ,  Anàl isis crit ico , Granada, 2014, pag. 15, in cui  l ’autore 

afferma che: “(…) resulta un tanto i rònico constatar que, en una 

Europa azotada por la crisis f inancier inic iada en 2007, ha sido el  

D.I .Pr.  europeo en el  sector del  Derecho de Famil ia y sucesiones el  

que ha experimentado un avance màs acentuado. Sin embargo, la 

ironìa desaparece si  se recuerda que, en t iempo de crisis,  las 

personal vuelven a ‘refugios clasicos’ , como son las ist i tuciònes 

jurìdicas propias del  Derecho de Famil ia y Sucesiones”.  
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singolo componente quanto, a livello di Paese, del sistema lavorativo e 

previdenziale.  

Passando ora al primo degli interrogativi, occorre notare come il 

tentativo di trovare una risposta completa ed esauriente sia 

strettamente ed inscindibilmente legata, per non dire speculare, 

all’indagine sui motivi che hanno spinto il Legislatore europeo ad 

allontanarsi progressivamente dall’utilizzo tradizionale delle 

convenzioni internazionali di diritto internazionale privato, adottate in 

seno ad una cooperazione intergovernativa che ben poteva prescindere 

dal contesto comunitario, al fine di sviluppare un proprio sistema, 

sostituendo e preferendo a queste ultime lo strumento del regolamento 

europeo. 

Come già sottolineato da alcuni studiosi, al centro di questo 

rinnovato interesse si colloca la necessità e l’opportunità percepita 

dalle Istituzioni e da un numero sempre crescente di Stati membri di 

perseguire obiettivi ulteriori rispetto a quelli, comunque condivisi 

dall’Unione, generalmente anteposti all’adozione di convenzioni 

internazional–privatistiche, quali la prevenzione di fenomeni di forum 

shopping e forum runningi, nonché la necessità di garantire la certezza 

del diritto e le legittime aspettative delle parti.135  

                                            
135  La condivisione di  tal i  obiett ivi  emerge in numerosi  att i  p ol i t ic i  

del l ’Unione, qual i  i l  Piano d’azione del Consigl io e del la 

Commissione sul l ’attuazione del  programma del l ’Aia inteso a 

rafforzare la l ibertà, la sicurezza e la giust izia del l ’Unione Europea, 

in GUUE,  12 agosto 2005, C 198, pagine 1 e ss..  In part icolare le 

Ist i tuzioni si  prefiggono l ’obiett ivo di  favor ire i l  “(…) riconoscimento 

reciproco del le decisioni e soppressione degl i  ostacol i  al  corretto 

funzionamento dei  procedimenti  (…) [i l] rafforzamento del la 

cooperazione”.  Per una disamina approfondita dei  general i  obiett ivi  

perseguit i  attraverso l ’uni f icazione del le norme di confl i tto, si  r invia 
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Ciò emerge chiaramente dal preambolo dei diversi regolamenti 

adottati dal Legislatore europeo, in cui quest’ultimo identifica quali 

obiettivi perseguiti tramite la loro adozione, il corretto funzionamento 

del Mercato interno, l’eliminazione degli ostacoli alla libera circolazione 

delle persone e la creazione di uno spazio di libertà, sicurezza e 

giustizia.136 

                                                                                                             

a J. BASEDOW,  The communautarizat ion of the confl ict  of laws under 

the Treaty of Amsterdam ,  2000, pagine 703 e ss..  

136 Nel  regolamento n°1347/00, Preambolo, 1° ‘considerando’: “(…) Al  

f ine di  real izzare tale spazio la Comunità deve adottare, tra l ’alt ro, 

nel settore del la cooperazione giudiziaria in materia civi le, i  

provvedimenti  necessari  per i l  buon funzionamento del  mercato 

interno”; 2° ‘considerando’: “(…) I l  buon funzionamento del mercato 

interno presuppone che sia migl iorata ed accelerata la l ibera 

circolazione del le decisioni  giudiziarie in materia civi le …”; 3° 

‘considerando’: “(…) Tale materia r ientra ora nel l ’ambito 

del l ’art icolo 65 del trattato…”. 4° ‘considerando’: “Le dif ferenze tra 

alcune norme nazional i  sul la competenza giurisdizionale e i l  

r iconoscimento ostacolano la l ibera circolazione del le persone 

nonché i l  buon funzionamento del  mercato interno ”; nel  regolamento 

n°2201/03, Preambolo, 1° ‘considerando’: “La Comunità europea si  

prefigge l ’obiett ivo d i ist i tuire uno spazio di l ibertà, sicurezza e 

giust izia nel  quale sia garantita la l ibera ci rcolazione del le persone. 

A tal  f ine, la Comunità adotta, t ra l ’altro, le misure nel  settore del la 

cooperazione giudiziaria in materia civi le  necessarie al  corretto 

funzionamento del  mercato interno” ; nel  regolamento n°1259/10, 

Preambolo, 1° ‘considerando’: “L’Unione si  prefigge di  conservare e 

svi luppare uno spazio di  l ibertà, sicurezza e giust izia in cui  sia 

assicurata la l ibera circolazione del le persone. Al f ine di  una 

progressiva ist i tuzione di tale spazio, l ’Unione deve adottare misure 

nel  settore del la cooperazione giudiziaria nel le materie civi l i  con 

impl icazioni  transnazional i ,  in part icolare se necessario  al  buon 

funzionamento del mercato interno”; nel regolamento n°650/12, 

Preambolo, 7° ‘considerando’: “È opportuno contribuire al corretto 

funzionamento del mercato interno rimuovendo gl i  ostacol i  al la 

l ibera circolazione di  persone che attualmente incontrano dif f icoltà 

nel l ’esercizio dei  loro dir i tt i  nel l ’ambito di una successione con 

impl icazioni  transfrontal iere ”; nel regolamento n°1215/12, 

Preambolo, 3° ‘considerando’: “(…) l ’Unione deve adottare misure 

nel  settore del la cooperazione giudiziaria nel le ma terie civi l i  con 

impl icazioni  transnazional i ,  in part icolare se necessario al  buon 

funzionamento del  mercato interno ”; 4° ‘considerando’: “Alcune 

divergenze tra le norme nazional i  sul la competenza giurisdizionale e 

sul r iconoscimento del le decisioni rendono più di ff ic i le i l  buon 
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Tra di essi, il tradizionalmente riferimento al corretto funzionamento 

del mercato interno, appare tutt’ora al centro di aspri scontri circa la 

validità, opportunità ed effettiva correlazione funzionale rispetto agli 

ulteriori e nuovi obiettivi perseguti dal Legislatore.  

Si è già avuto modo di notare, infatti, come la presenza costante 

nei regolamenti di diritto internazionale privato europeo di diritto di 

famiglia e di diritto successorio (e non solo) di tale riferimento abbia 

suscitato sin dall’inizio annosi dubbi, fondate critiche e notevoli 

perplessità nella migliore dottrina, in particolare a causa 

dell’eterogeneità intrinseca del diritto internazionale privato che lo 

renderebbe incompatibile tout court con il mercato interno e 

dell’indimostrata precipua utilità che gli stessi dovrebbero apportare al 

funzionamento del mercato interno.137  

Tutt’oggi, nonostante tale obiettivo abbia perso il suo carattere 

imperativo138, tre sono le posizioni in cui è possibile cristallizzare il 

pensiero degli studiosi. 

                                                                                                             

funzionamento del  mercato interno. È pertanto indispensabi le 

adottare disposizioni  che consentano di uni f icare le norme sui  

confl i tt i  di  competenza in materia civi le e commerciale e di  

garantire che le decisioni  emesse in uno Stato membro siano 

riconosciute ed eseguite in modo rapido e semplice ”.  

137  O. REMIEN,  European Private International Law, the European 

Community and its emerging area of freedom, security and just ice, 

in CMLR,  2001, pag. 64; H. GAUDEMET–TALLON,  Quel droit 

international privé pour l ’union européenne? in P.J.  BORCHERS  e  J.  

ZEKOLL  (a cura di),  International  Confl icts of Law for the Third 

Mi l lennium, Essays in honor or Friedrich H. Juenger ,  2001, pag. 

326. 

138  Per quanto concerne i l  r i ferimento al  funzionamento del  me rcato 

interno nei regolamenti  di  dir i tto internazionale privato di  famigl ia, 

esso si  r inviene esempl i f icat ivamente nei  preambol i  dei  seguenti  

regolamenti  nel regolamento n°1347/00, Preambolo, 1° 

‘considerando’; nel  regolamento n°2201/03, Preambolo, 1° 
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Da un lato vi è chi reputa tutt’ora valido e attuale il riferimento al 

corretto funzionamento del mercato interno, in stretta connessione con 

la libera circolazione delle persone. In tale ottica la divergenza 

esistente tra le disposizioni di diritto sostanziale di famiglia dei singoli 

Stati membri frapporrebbe un ostacolo alla libera circolazione delle 

persone e al pieno sviluppo del mercato interno, tale da giustificarne 

un coordinamento tramite regolamenti internazional–privatistici, al fine 

di garantire e tutelare le relazioni familiari caratterizzate dall’elemento 

transfrontaliero e i rapporti sociali, giuridici ed economici da esse 

scaturenti.139  

In senso opposto c’è chi afferma l’esistenza oggi di una competenza 

dell’Unione nel diritto internazionale di famiglia, slegata dal corretto 

funzionamento del Mercato interno e da un connotato puramente 

economico, figlia dei mutati obiettivi dell’Unione e della centralità del 

cittadino nell’esercizio delle sue libertà fondamentali, in primis la libera 

circolazione delle persone. 140  Una posizione intermedia invece è 

                                                                                                             

‘considerando’; nel  regolamento 1259/10, Preambolo, 1° 

‘considerando’; nel  regolamento n°650/12, Preambolo, 7° 

‘considerando’; 4) nel regolamento n°1215/12, Preambolo, 3° 

‘considerando’.  

139  Per quanto concerne i l  col legamento tra Mercato interno, 

regolamenti  d i  d.i .p. e l ibera circolazione, si  r invia a N.A.  BAARSMA ,  

Europeanisat ion of International  Family Law , 2011, pagine 98–99. 

140  Si  veda sul punto S. POILLOT–PERUZZETTO e A.  MARMISSE ,  Le droit 

international privè communautaire de la famil le , in Revue des 

Affai res Européennes , 2001, pagine 460 e ss.; S. CARRERA ,  What 

does free movement mean in theory and pract ice in an Enlarged UE ,  

in European Law Journal , 2005, pag. 700.  

  In tal  senso, del  resto, si  è espressa anche la Presidenza 

lussemburghese del  2005: “The Presidency bel ieves that  civi l  law, 

and more part icularly the cross–border aspects of the rights of the 

family, is  of major importance as an area that affects the day–to–

day l i fe  of European cit izens .” Il  testo integrale è disponibi le  onl ine  

sul  si to: http://www.gov.scot/Publ icat ions/2005/02/20644/51826.  
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assunta da quella parte della dottrina che parla di efficacia “indiretta” 

in tal senso. 141 

Ad avviso dello scrivente, in una prospettiva storico–evolutiva, il 

riferimento “forzato” al funzionamento del Mercato interno nei 

regolamenti internazional–privatistici di famiglia era reso necessario in 

un primo momento al fine di giustificare l’interessamento di un’allora 

Comunità europea dagli spiccati e stringenti connotati economici in 

un’area in cui non aveva e non poteva vantare alcuna competenza. Ad 

oggi, tuttavia, la necessità di una tale connessione non può 

considerarsi né utile né attuale, quanto semmai limitativa delle finalità 

a cui i regolamenti di diritto internazionale privato di famiglia sono 

realmente preordinati e sottesi. La progressiva elisione è del resto già 

formalmente in atto, testimoniata dal venir meno di tale requisito 

imperativo nel dettato normativo dello stesso TFUE.  

Ulteriore obiettivo perseguito dall’Unione è certamente quello di 

favorire, attraverso l’adozione dei regolamenti di diritto internazionale 

privato, la creazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia, 

centrale nel processo di integrazione cui l’Unione europea, oramai da 

decenni, sta andando incontro. L’adozione di tali regolamenti risulta 

essenziale, secondo le Istituzioni, al fine di rafforzare la cooperazione 

giudiziaria in materia civile e semplificare il quadro giurisdizionale 

                                            
141 Ad avviso del prof. M. Bogdan non sono da sottovalutare gl i  effett i  

posit ivi  che i l  sistema di r iparto giurisdizionale e di  r isoluzione dei 

confl i tt i  di  tal i  decisioni ha indi rettamente avuto anche sul 

funzionamento del  mercato interno. M. BOGDAN ,  The EC Treaty and 

the Use of National i ty and Habitual  Residence as Connecting Factors 

in International Family Law Matters , in J.  MEEUSEN e altr i  (a cura di), 

International  Family Law for the European Union ,  2007, pag. 304. 



86 

 

intraeuropeo, come è emerso nel Piano d’azione di Vienna e dalle 

conclusioni del Consiglio di Tampere.142  

A ben vedere, la creazione di un tale spazio risulta inscindibilmente 

legato alla libera circolazione delle persone ma non altrettanto 

fortemente al funzionamento del mercato interno. Anzi non manca chi 

non abbia rinvenuto una certa frizione originata proprio 

dall’accostamento dei due obiettivi.143 

Da ultimo, occorre segnalare come il progressivo venir meno del 

requisito del corretto funzionamento del mercato interno appaia 

compensato dalla crescente centralità riconosciuta dall’Unione alla 

                                            
142 Piano d’azione del Consigl io e del la Commissione sul  modo migl iore 

per attuare le disposizioni  del trattato di  Amsterdam concernenti  

uno spazio di  l ibertà, sicurezza e giust izia, in GUCE ,  23 gennaio 

1999, C 19, pagine 1 e ss..  In part icolare,  a pag. 4, par. 16, si  

legge: “Intensi f icare la cooperazione giudiz iaria in materia civi le  —  

di  cui  si  è spesso lamentato i l  lent issimo svi luppo —  è fondamentale 

ai f ini  del la creazione di  uno spazio g iudiziario europeo, che 

apporterà vantaggi  tangibi l i  a tutt i  i  ci ttadini del l ’Unione. I cittadini 

che osservano la legge hanno infatt i  i l  dir i t to di esigere che l ’Unione 

sempli f ichi  e faci l i t i  i l  contesto giudiziario in cui  vivono. Principi  

qual i  la certezza del  dir i tto e la parità di accesso al la giust izia 

dovrebbero cost ituire un obiett ivo essenziale, che comporta una 

faci le  individuazione del giudice competente, una chiara indicazione 

del dir i tto appl icabi le, procedimenti  rapidi ed equi nonchè procedure 

di esecuzione efficaci.”  

 Conclusioni  del la presidenza  del  Consigl io Europeo di  Tampere, 15 e  

16 ottobre 1999, e, in part icolare, i l  par. 28, dove si  afferma che: 

“In un autentico spazio di  giust izia europeo l ’ incompatibi l i tà o la 

complessità dei sistemi giuridici  e amministrat ivi  degl i  Stat i  membri 

non dovrebbero cost ituire per i  singol i  e le imprese un impedimento 

o un ostacolo al l ’esercizio dei loro dir i t t i ”.  Il  testo integrale è 

disponibi le  onl ine  sul  si to 

http://www.europarl .europa.eu/summits/tam_it.htm.  

143  A. BORRÁS ,  Le droit  international  privé communautaire: réal i tés, 

problèmes et  perspect ives d ’avenir ,  in Recuei l  des Cours ,  2005, 

pag. 368; J.G. KNOT ,  Internationale boedelafwikkel ing Over het  

toepassel i jke recht op de afwikkel ing van nalatenshappen (dis. 

Groningen) ,  2008, pag. 173.  
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cittadinanza europea, e di riflesso alla famiglia, tale da spingere ad 

un’intensificazione degli sforzi profusi e diretti alla creazione di uno 

spazio di sicurezza, libertà e giustizia, eliminando gli ostacoli frapposti 

all’esercizio pieno dei diritti a essa sottesa e, in primis, alla libera 

circolazione. Ciò emerge, in particolare, da numerose comunicazioni 

della Commissione, in cui è evidenziata chiaramente la necessità di 

“costruire l’Europa dei cittadini”144, facilitandone la vita, la mobilità e 

l’accesso alla giustizia.  

Al fine di perseguire tali obiettivi necessario, ad avviso delle 

Istituzioni, è “(…) intensificare la cooperazione tra gli operatori della 

giustizia (…) dotarsi dei mezzi per eliminare gli ostacoli al 

riconoscimento degli atti giuridici in altri Stati membri (…) abolire in 

generale l’exequatur (…) estendere il riconoscimento reciproco a 

materie ancora non ricomprese che rivestono un ruolo centrale nella 

vita di tutti i giorni, quali le successioni e i testamenti, i regimi 

patrimoniali tra coniugi e le conseguenze patrimoniali delle 

separazioni”.145 

Passando poi all’interrogativo annoso relativo all’esistenza ad oggi 

di un vero e proprio sistema di diritto internazionale privato di famiglia 

dell’Unione europea e della reale possibilità (e opportunità) di giungere 

in tempi brevi, tramite esso, a un’unificazione del diritto di famiglia dei 

singoli Stati membri, occorre registrare a riguardo una pluralità di 

                                            
144  Comunicazione del la Commissione Europea al  Parlamento Europeo e 

al  Consigl io, del 10 g iugno 2009, Uno spazio di l ibertà, sicurezza e 

giust izia a servizio dei cittadini ,  COM(2009)262 def., pag. 5.  

145  Comunicazione del la Commissione Europea al  Parlamento Europeo e 

al  Consigl io, del  10 g iugno 2009 Uno spazio di  l ibertà, sicurezza e 

giust izia a servizio dei cittadini ,  COM(2009)262 def., pagine 5–8. 
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giudizi critici, in larga parte condivisibili. In particolare, coloro che 

ritengono irrealizzabile (ed irrealizzata) un’unificazione e/o 

armonizzazione del diritto europeo di famiglia, ne individuano i 

principali motivi nella mancanza di competenza in materia dell’Unione, 

nella difficoltà / impossibilità di individuare una base comune tra i 

diversi diritti nazionali e, infine, nella mancanza di una volontà in tal 

senso di popoli e legislatori, gelosi custodi delle proprie tradizioni, dei 

propri istituti e dei propri modelli familiari. 146  Il fallimento di tale 

processo sarebbe stato consacrato, in quest’ottica, dall’impossibilità di 

adottare dapprima il regolamento Bruxelles II ter e conseguente 

necessità di ricorrere alla cooperazione rafforzata per l’adozione del 

regolamento Roma III e, infine, dallo spiaggiamento ultra 

quinquennale delle proposte di regolamento in materia di regime 

patrimoniale dei coniugi e degli effetti patrimoniali delle unioni 

registrate. 

Le critiche mosse nei riguardi di una (im)possibile unificazione del 

diritto internazionale privato di famiglia dell’Unione concernono poi gli 

effetti che una progressiva centralizzazione in favore dell’Unione di 

settori chiave delle politiche sociali statali determinerebbe nei singoli 

ordinamenti nazionali. Diversi autori, infatti, hanno paventato il serio 

rischio che il tentativo di unificazione progressiva dei sistemi nazionali 

                                            
146  La di f f icoltà a rinvenire basi  comuni  t ra i  di r i tt i  di  famigl ia dei  

diversi  Stat i  membri , originanti , come sappiamo, dal l ’eteroge neo 

sostrato rel igioso e socio–culturale del terri torio di  provenienza, 

renderebbe assai ardua l ’ individuazione del model lo “migl iore” da 

seguire comunemente e i l  conseguente abbandono da parte di  alcuni 

Stat i  membri  dei propri  ist i tut i  tradizional i  in favore di  model l i 

“altr i ”.  
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di diritto internazionale privato possa avere un significativo impatto 

negativo sulle controversie familiari, con particolare riferimento ai 

sistemi nazionali di common law.147  

Le giuste considerazioni e le innegabili ragioni poste alla base di tale 

scetticismo devono pero essere analizzate e controbilanciate alla luce 

di un contesto in costante cambiamento e di un fenomeno regolatorio 

europeo estremamente ondivago, caratterizzato sì da numerosi passi 

indietro ma anche da inaspettate accelerazioni e rinnovati interessi 

dell’Unione. 

Non mancano a riguardo numerose posizioni di eminenti autori che 

non solo auspicano ma altresì reputano oramai intrapreso un percorso 

irrevocabile verso la “comunitarizzazione” del diritto internazionale 

privato, già avviato con l’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam e 

destinato in futuro a portare “(…)verosimilmente alla nascita, in tempi 

relativamente brevi, di un vero e proprio ‘sistema’ europeo di diritto 

internazionale privato, nel quale i diversi atti settoriali saranno inseriti 

in un contesto omogeneo, animato da propri principi generali e basato 

su concetti e nozioni unitarie”.148 

                                            
147  M.N.  SHUILLEABHAIN ,  Ten Years of European Family Law: 

Retrospective Reflect ions from a Common Law Perspective ,  in 

International & Comparative Law Quarter ly ,  2010, pagine 1022 e 

ss..  Ciò riguarderebbe, a t i tolo esempl i f icat ivo, l ’ impossibi l i tà per le 

cort i  anglosassoni,  in caso di  l i t ispendenza, di  r icorrere al  c.d. 

forum non conveniens ,  dovendo accettare o decl inare la propria 

competenza unicamente sul la base del  cri terio temporale.  

148  A. BONOMI,  I l  dir i tto internazionale privato del l ’Unione Europea: 

considerazioni general i ,  in A. BONOMI  (a cura di),  Diritto 

internazionale privato e cooperazione giudiziaria in materia civ i le , 

Torino, 2009, pagine 1 e ss..  
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Occorre ad ogni modo rilevare come il diritto di famiglia abbia 

caratteristiche intrinseche ben diverse rispetto ad altre materie oggetto 

dei regolamenti europei di diritto internazionale privato, quale il diritto 

commerciale. Ciononostante, l’adozione di regolamenti non più limitati 

alla disciplina della competenza giurisdizionale, del mutuo 

riconoscimento e dell’esecuzione automatica e/o semplificata delle 

decisioni, ma aventi altresì ad oggetto la legge applicabile alle 

controversie familiari, nonché la complementarietà riscontrabile tra i 

regolamenti familiari e in materia civile e commerciale e la condivisione 

di finalità e scelte sono un segno evidente del crescente espansionismo 

dell’Unione europea anche in tale settore. Se dunque non è ancora 

possibile parlare di un vero e proprio diritto internazionale di famiglia 

dell’Unione europea, quale sistema autonomo e strutturato, diversi 

sono non di meno i segnali di una possibile evoluzione in tal senso 

negli anni a venire. 

Accanto alle posizioni sopradescritte si affianca quella di coloro che, 

pur ritenendo impossibile giungere oggi ad un’unificazione del diritto 

internazionale privato europeo di famiglia, auspicano medio tempore 

un’armonizzazione, anche sostanziale, del diritto europeo di famiglia 

attraverso l’indagine e l’individuazione di principi comuni tra i vari 

diritti nazionali di diritto internazionale privato e di famiglia. 

L’individuazione dei predetti principi, in tale ottica, si rivelerebbe utile, 

se non indispensabile, sotto tre diversi punti di vista: potrebbero in 

primis assurgere a fonte di ispirazione non solo del Legislatore europeo 

ma anche dei singoli parlamenti nazionali; in secondo luogo tali principi 

potrebbero trovare applicazione in quei casi, connaturati dalla presenza 
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di elementi di transnazionalità, in cui il giudice non riesca a individuare 

la legge applicabile in base alle norme di conflitto; da ultimo, 

potrebbero segnare la nascita di un sistema comune di diritto di 

famiglia, residuale e/o alternativo rispetto a quello nazionale, lasciando 

alla libertà delle parti l’individuazione e la conseguente concreta 

applicabilità, da parte dell’organo giurisdizionale adito di, una 

determinata legge al loro rapporto.149  

Degno di nota appare, a riguardo, il lavoro della Commission on 

European Family Law (di seguito CEFL), composta da esperti di diritto 

di famiglia e di diritto comparato dei diversi Paesi europei, non limitato 

a quelli aderenti all’Unione, che mira a individuare precipuamente 

princìpi e valori potenzialmente comuni ai diversi sistemi di diritto di 

famiglia degli Stati europei, traslando la propria attenzione da un 

                                            
149  K. BOELE  WOELKI ,  The road towards a European Family Law ,  in 

Electronic Journal  of Comparative  Law,  n°1.1, novembre 1997, 

disponibi le onl ine  sul  si to http://www.ejcl .org: “General  principles 

of European family law are being considered for various purposes. 

First ly, they may funct ion as a source of inspirat ion for national  and 

international  legislators. A second funct ion is for a European family 

law to act  as an alternative/subsidiary law which is appl icable in the 

case of a legal relat ionship having foreign elements and where the 

national  law indicated by the confl ict  law cannot be discovered by 

the court .  A third funct ion is that  suggested by De Groot the use of 

an optional  European family law in international  legal  relat ionships 

instead of resort ing to national law. Alongside national  legal 

systems there could be, as it  were, a t ransnational family law 

system that part ies could speci f ical ly declare to be appl icable to 

their  legal  relat ionship. This vision presupposes the fact  that  the 

confl ict law of the appl icable court al lows for a legal  choice in al l  

the fields of persons and family law, i t  st i l l  does not specif ical ly 

lead, in contrast  to international property law, to i ts predominance 

in the private internat ional  law systems of Europe”.  Tale ult ima 

uti l i tà r isulterebbe ampl i f i cata e favori ta dal  crescente ruolo 

assegnato al l ’autonomia privata dal Legislatore europeo e dal le più 

recenti  r i forme dei  sistemi internazional–privat ist ici  degl i  Stat i  

membri .  
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dibattito puramente dottrinario a questioni pratiche e funzionali.150 Ad 

avviso degli esperti del CEFL, l’auspicabile volontaria armonizzazione 

del diritto di famiglia europeo passerebbe attraverso il ricorso 

congiunto a due principali metodi di armonizzazione: la preliminare 

individuazione di una common core condivisa dagli ordinamenti degli 

Stati membri e la conseguente teorizzazione di better rules a cui i 

legislatori nazionali potrebbero (e dovrebbero) ispirarsi in vista di una 

riforma interna del proprio diritto di famiglia.151 

Non manca chi ritenga possibile, poi, che l’unificazione del diritto 

internazionale privato europeo di famiglia, iniziato con l’adozione del 

Regolamento n°1347/00, porti necessariamente a una futura e 

prossima armonizzazione totale, ricomprendente non solo gli aspetti 

internazional–privatistici ma anche sostanziali del diritto di famiglia.152 

                                            
150  Il  CEFL nasce i l  1° settembre 2001 ed è composto da circa 26 

espert i  in di r i tto di  famigl ia e dir i tto comparatist ico provenie nti  dai  

diversi  Stat i  europei ,  partecipanti  o meno al l ’Unione. Al la pr ima 

r iunione parteciparono i  seguenti  professor i: prof.  Katharina Boele –

Woelki , dal l ’universi tà di  Utrecht; prof.  Frédérique Ferrand, 

del l ’università Jean Moul in Lyon 3, prof.  Nigel Lowe , del l ’univers ità 

di  Cardif f , prof.  Dieter Mart iny del l ’università di  Frankfurt/Oder, 

prof. Walter Pintens del l ’università di  Leuven e i l  prof.  Dieter 

Schwab del l ’università di  Regensburg.   

 Il  CEFL persegue l ’obiett ivo del l ’armonizzazione del  dir i tto di  

famigl ia in Europa attraverso un’anal isi  comparatist ica del di r i tto di  

famigl ia negl i  ordinamenti  nazional i  e r icercando una base comune 

per la soluzione del le problematiche legal i  sorte. La Commissione ha 

elaborato, attraverso gl i  anni ,  una serie di  princi pi  di  di r i tto 

europeo di  famigl ia al  f ine di  perseguire l ’armonizzazione del  dir i tto 

di famigl ia in Europa. Ulteriori  informazioni sono disponibi l i  onl ine  

sul  si to: http://ceflonl ine.net . 

151  In tal  senso M. ANTOKOLSKAIA ,  The Harmonizat ion of Family Law: Old 

and New Di lemmas ,  in European Review of Private Law ,  2003, pag. 

48; K. BOELE–WOELKI ,  The Principles of European Family Law: its 

Aims and Prospects ,  in Utrecht Law Review ,  2005, pagine 164–166.  

152  Deflagratorie a riguardo sono le parole spese dal la prof.s sa Boele–

Woelki , uno dei  primi  membri del lo stesso CEFL: “(…)[Bruxel les II  

bis] makes it  necessary to harmonise the substantive divorce laws 
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La previsione di un interessamento crescente dell’Unione europea 

verso aspetti sostanziali del diritto di famiglia sarebbe corroborata, in 

tale prospettiva, dalla decisione della stessa Unione di cofinanziare i 

progetti di ricerca dello stesso CEFL, i cui stessi principi e 

raccomandazioni potrebbero divenire la pietra angolare per una futura 

azione legislativa dell’Unione in tal senso.153 

Senza dilungarsi ulteriormente sulla teorizzazione e sulle discussioni 

sorte negli ultimi decenni in merito alla possibile armonizzazione del 

diritto di famiglia europeo attraverso il ricorso ai metodi della better 

rule e/o della common core, appare non di meno necessario accennare 

brevemente da ultimo alle difficoltà precipue a cui tale attività è 

inesorabilmente destinata ad andare incontro.154  

                                                                                                             

in Europe as wel l ”.  Si  confronti  anche K. N. DETHLOFF , Arguments for 

the Uni ficat ion and Harmonizat ion of Family Law in Europe ,  in K. 

BOELE–WOELKI  (a cura di),  Perspectives for the Uni ficat ion and 

Harmonizat ion of Family Law in Europe ,  in European Family Law 

Series ,  2003, pagine 51–53. 

153  P. MCELEAVY ,  First  steps in the Communitarisat ion of Family Law : 

Too Much Haste, Too  Litt le Reflect ion? ,  in K. BOELE–WOELKI  (a cura 

di),  Perspectives for the Unificat ion and Harmonizat ion of Family 

Law in Europe ,  in European Family Law Series ,  2003, pag. 510; K. 

BOELE–WOELKI,  The Working Method of the Commission on European 

Family Law ,  in European Journal  of Law Reform ,  2006, pag. 121; K. 

BOELE–WOELKI,  The Principles of European Family Law: its Aims and 

Prospects , in Utrecht Law Review , 2005, pag. 163; C. MCGLYNN ,  

Famil ies and the European Union: Law, Pol icies and Plural ism ,  2006, 

pagine 182–183. 

154  In part icolare, attraverso i l  common core method ,  si  tende ad 

individuare una norma che sia effett ivamente condivisa e comune al 

maggior numero possibi le di  ordinamenti . Diversamente, i l  r icorso al  

best law method  prescinde dal cri terio quanti tat ivo e mira a 

individuare la norma ritenuta migl iore al la stregua degl i  obiett ivi  da 

raggiungere e dei  giudizi  di  valore inevitabi lmente post i  al la base 

del giudizio. Sul  punto M. ANTOKOLSKAIA , Better Law Approach and 

the Harmonizat ion of Family Law ,  in K. BOELE–WOELKI  (a cura di), 

Perspectives for the Uni ficat ion and Harmonizat ion of Family Law in 

Europe ,  in European Family Law Series , 2003, pagine 159–161. 
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Di fatti – differentemente da altre macro aree del diritto privato e 

commerciale, caratterizzate da una larga condivisione delle medesime 

regole o dei medesimi fini – il diritto di famiglia dei singoli ordinamenti 

europei è caratterizzato da un’intrinseca farraginosità e, sovente, dalla 

mancanza di un denominatore comune a livello di equivalenza 

funzionale che renderebbero pertanto inutilizzabili i tradizionali metodi 

di armonizzazione. Da un lato, infatti, manca spesso la condivisione 

necessaria per individuare una regola comune alla maggior parte degli 

ordinamenti e, dall’altro, l’individuazione di una better rule in 

quest’area non può prescindere da una totalizzante dimensione 

ideologica e dalla tradizione sociale, religiosa e culturale propria di ogni 

singolo Stato.155  

Come già sottolineato, infatti, la disciplina sostanziale del diritto di 

famiglia di ogni Stato membro riflette le caratteristiche proprie di un 

territorio e di una popolazione in un determinato momento storico, non 

sempre condivisa nei modi e nelle finalità anche oltre confine. 

Nonostante si registrino significativi cambiamenti nei diritti di famiglia 

nazionali dipendenti da una generale evoluzione della società da 

agricola a industriale e da una progressiva equiparazione sul piano 

sociale e giuridico tra uomo e donna – connessa a sua volta alla 

minore esigenza di tutelare da un punto di vista economico la figura 

della donna, sempre più spesso autonoma sul piano economico dal 

marito – numerose rimangono le differenze ed estremamente difficile 

                                            
155  M. ANTOKOLSKAIA ,  Better Law Approach and the Harmonizat ion of  

Family Law , in K. BOELE–WOELKI (a cura di), Perspectives for the 

Uni ficat ion and Harmonizat ion of Family Law in Europe ,  in European 

Family Law Series ,  2003, pagine 16–7. 
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si rivela un loro confronto al fine di individuare best practices 

applicabili alla totalità degli ordinamenti europei. Ne sono un esempio 

l’eterogeneità delle condizioni, più o meno stringenti, poste ai coniugi 

al fine di potersi separare o divorziare, così come la previsione in 

alcuni Paesi soltanto della possibilità di ottenere l’addebito della 

separazione e del divorzio sulla base di un concetto di colpa, ritenuto 

invece anacronistico e conseguentemente eliminato in altri 

ordinamenti. La stessa CEFL, sul punto, si è potuta esprimere con 

decisione esclusivamente sulla necessità di abbandonare il concetto di 

colpa quale fondamento del procedimento separatizio e divorzile, non 

riuscendo (e non potendo) invece raggiungere una posizione unanime 

sull’opportunità di eliminare le limitazioni e le condizioni poste da 

alcuni Stati al procedimento divorzile, uniformare le conseguenze dello 

stesso nonché cristallizzare un grado di protezione necessaria in favore 

della parte debole.156 

 

 

  

 

  

                                            
156  Sul  punto A. PYLKKÄNEN ,  Liberal Family Law in the Making: Nordic 

and European Harmonizat ion ,  in Feminist  Legal Studies,  2007, pag. 

299. 
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SEPARAZIONE, DIVORZIO, ANNULLAMENTO, RESPONSABILITÀ 

GENITORIALE, AFFIDAMENTO E OBBLIGAZIONI ALIMENTARI ALLA 

LUCE DEI REGOLAMENTI N°2201/03, n°4/09 E N°1259/10 

 

Il presente capitolo è dedicato ad un’analisi di alcuni profili di 

interesse, distinti e comuni, ai tre regolamenti fondanti l’intelaiatura 

del d.i.p. europeo con riferimento alle controversie per l’annullamento, 

l’allentamento e/o lo scioglimento del vincolo matrimoniale, nonché in 

materia di responsabilità genitoriale e di controversie alimentari. Si 

analizzerà altresì in dettaglio l’iter che ha portato alla loro adozione 

tentando di identificare le ragioni sottese a precise scelte, spesso di 

natura prettamente politica, nonchè i profili di maggiore problematicità 

che i regolamenti in oggetto pongono tanto nel loro reciproco 

coordinamento quanto nella fase interpretativa e applicativa ad opera 

delle corti interne ed europee. 

 

 

1) GIURISDIZIONE, RICONOSCIMENTO ED ESECUZIONE DELLE DECISIONI IN MATERIA 

MATRIMONIALE E DI RESPONSABILITÀ GENITORIALE: IL REGOLAMENTO N°2201/03 

“BRUXELLES II BIS” 

 

La disciplina processuale delle controversie di diritto di famiglia tra 

gli Stati dell’Unione europea trova uno dei suoi principali fondamenti 

nel regolamento n°2201/2003 sulla competenza giurisdizionale e il 

riconoscimento delle decisioni rese in materia matrimoniale e potestà 
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parentale. In precedenza, infatti, gli Stati membri si erano opposti sia 

all’estensione dell’ambito di applicazione della Convenzione di Bruxelles 

del 1968 a tali materie, sia all’entrata in vigore della Convenzione di 

Bruxelles del 28 maggio 1998 (detta di “Bruxelles II”), dagli stessi non 

ratificata.157 

A distanza di pochi anni da tale duplice rifiuto i contenuti della 

Convenzione di “Bruxelles II” furono in larga parte ripresi dal 

regolamento n°1347 del 29 maggio 2000, sulla competenza, il 

riconoscimento e l’esecuzione di decisioni in materia matrimoniale e in 

materia di potestà dei genitori, altresì noto come regolamento 

“Bruxelles II”. Ciò fu reso possibile grazie al suo inserimento tra gli 

obiettivi del Consiglio europeo dei Tampere del 15–16 ottobre 1999, 

avente il dichiarato fine di favorire la libera circolazione delle decisioni 

anche in materia di diritto di famiglia. In particolare, da un’analisi dei 

lavori preparatori, è emersa la necessità percepita in seno all’Unione 

europea di adottare un regolamento in materia di riconoscimento ed 

esecuzione di provvedimenti al fine di garantire la libera circolazione 

delle persone e arginare il c.d. forum shopping, attraverso una 

puntuale disciplina della litispendenza e della connessione in grado di 

attribuire e salvaguardare la giurisdizione esclusiva delle corti di un 

solo Stato membro, sulla base di un rigido criterio temporale.158 

                                            
157  Convenzione di  Bruxel les del  28 maggio 1998 in materia di  

giurisdizione, r iconoscimento ed esecuzione del le decisioni  in 

materia matrimoniale.  

158  P. MCELEAVY ,  Brussels II Regulat ion: How the European Community 

has moved into Family Law , in International and Comparative Law 

Quarterly ,  2002, pag. 886, in cui  l ’autore afferma che: “(…) to 

ensure that  no confl icts of jurisdict ion arise [Brussels II] employs a 
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Il regolamento in questione fu poi superato, a distanza di appena 

due anni, dall’adozione del regolamento n°2201 del 27 novembre 

2003, che si sostituì ad esso abrogandolo e dettando nuove regole. La 

decisione di adottare in un così breve lasso di tempo il nuovo 

regolamento derivò dall’esigenza di estendere la sua sfera di 

applicazione alle controversie riguardanti i minori e ai giudizi in materia 

matrimoniale e di responsabilità genitoriali, a seguito delle proposte 

avanzate in tal senso dalla Commissione europea e dal governo 

francese.159 

Il regolamento n°2201/03 mira dunque a creare, quotando le parole 

del vice presidente della CGUE, “(…) a genuine judicial area in family 

matters” 160 , dirimendo le difficoltà create dall’incertezza circa le 

autorità competenti e le lungaggini conseguenti al riconoscimento e 

all’esecuzione di un provvedimento oltre confine attraverso la 

predisposizione di un impianto di regole procedurali volte a garantire 

l’adozione in tempi rapidi delle decisioni di merito – da parte di giudice 

                                                                                                             

l is pendens provision based on the strict  appl icat ion of the prior 

temporis formula”.  

159  Proposta del la Commissione europea al  Consigl io del 6 settembre 

2001 di Regolamento sul la giurisdizione e i l  r iconoscimento e 

l ’esecuzione del le decisioni in materia di  responsabi l i tà genitoriale, 

COM(2001)505 def.;  Proposta del la Commissione europea al  

Consigl io del  17 maggio 2002 di Regolamento sul la giurisdizione e i l  

r iconoscimento e l ’esecuzione del le decisioni  in materia 

matrimoniale e di  responsabi l i tà genitoriale che abroga i l  

regolamento (CE) n. 1347/2000 e modif ica i l  Regolamento (CE) 

n°44/2001 in materia di  mantenimento, COM(2002)222 def.;  

Iniziat iva del  Governo Francese del  15 Agosto 2000 sul l ’adozione di  

un Regolamento del  Consigl io  sul la mutua esecuzione dei  giudizi  sui  

dir i tt i  di  accesos ai  minori , OJ (2000) C 234.  

160 K. LENAERTS ,  The best interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1304.  
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la cui competenza è determinata in base al superiore interesse del 

minore e al criterio della vicinanza – e la loro piena ed immediata 

efficacia in tutta l’Unione europea. A tal fine, il sistema risulta 

improntato alla consolidata fiducia reciproca sull’adeguatezza delle 

normative nazionali, sulla loro corretta applicazione da parte delle corti 

nazionali e sulla creazione di una proficua collaborazione tra le singole 

autorità nazionali degli Stati membri.161 

Occorre altresì fare presente come il regolamento n°2201/03 ampli 

notevolmente, rispetto al suo precursore, lo spettro di materie 

disciplinate, ricomprendendo alcune già oggetto di convenzioni 

internazionali vincolanti per gli Stati membri, quali in primis la 

sottrazione internazionale dei minori, a cui è dedicato precipuamente 

l’appendix del presente lavoro. Inoltre, nonostante l’art. 60 del 

regolamento162 espressamente preveda, nei rapporti tra Stati membri, 

                                            
161  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del l ’11 lugl io  2008, 

C–195/08, Inga Rinau , par. 50; Corte di  Giust izia del l ’Unione 

europea, sentenza del  22 dicembre 2010, C–491/10 PPU, Zarraga c. 

Pelz,  par. 70. In dottrina: V. M ITS ILEGAS ,  The Limits of Mutual Trust 

in Europe’s Area of Freedom, Security and Just ice: From Automatic 

Inter–State Cooperation to the Slow Emergence of the Individual , in 

Yearbook of European Law , 2012, pagine 319–372. 

  Non sono poi da sottovalutare gl i  effett i  posit ivi  che i l  sistema di 

r iparto giurisdizionale e di  r isoluzione dei  confl i tt i  di  tal i  decisioni 

ha indirettamente avuto anche sul  funzionamento del  mercato 

interno. Sul punto M. BOGDAN ,  The EC Treaty and the Use of 

National i ty and Habitual  Residence as Connecting Factors in 

International Family Law Matters , in J.  MEEUSEN e altr i  (a cura di),  

International  Family Law for the European Union ,  2007, pag. 304.  

162  Ai  sensi  del l ’art.  60 del regolamento n°2201/03, rubricato “Relazioni 

con talune convenzioni mult i lateral i ”: “Nei  rapport i  tra gl i  Stat i  che 

ne sono part i , i l  presente regolamento prevale sul le convenzioni  

seguenti,  nel la misura in cui  queste riguardino materie da esso 

discipl inate: a) Convenzione del l ’Aia, del  5 ottobre 1961, sul la 

competenza del le autorità e sul la legge appl icabi le in materia di  

protezione dei  minori; b) Convenzione del Lussemburgo, del l ’8 

settembre 1967, sul  r iconoscimento del le decisioni  relat ive al  
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la sua sovraordinazione gerarchica rispetto alle convenzioni in 

questione, ragioni di opportunità e coerenza spingono a interpretare 

uniformemente concetti e scopi comuni agli stessi, fatti salvi i casi di 

incompatibilità tra regolamento e convenzioni ovvero di contrarietà con 

il diritto primario dell’Unione e i diritti fondamentali consacrati nella 

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in primis quelli del 

minore.163  

 

1.1 Questioni di giurisdizione e ambito di applicazione: 

Per ciò che attiene al suo ambito applicativo, il regolamento 

individua delle regole chiare e puntuali – in larga parte ispirate alla 

                                                                                                             

vincolo matrimoniale; c) Convenzione del l ’Aia, del  1° giugno 1970, 

sul  r iconoscimento dei divorzi  e del le separazioni personal i;  d) 

Convenzione europea, del 20 maggio 1980, sul  r iconoscimento e 

l ’esecuzione del le decisioni  in materia di  aff idamento dei  minori  e di  

r istabi l imento del l ’af f idamento ”.  

163 Sul  punto, Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 26 

giugno 2007, C–305/05, Ordre des barreaux francophones et 

germanophone e Altri ,  paragrafi  28 e 29: “(…) qualora una norma di  

diritto comunitario derivato ammetta più di un’interpretazione, si  

deve dare la preferenza a quel la che rende la norma stessa 

conforme al  Trattato CE rispetto a quel la che porta a constatare la 

sua incompatibi l i tà con i l  Trattato stesso (sentenze 13 dicembre 

1983, causa 218/82, Commissione/Consigl io, Racc. pag. 4063, 

punto 15, e 29 giugno 1995, causa C–135/93, Spagna/Commissione, 

Racc. pag. I–1651, punto 37). Gl i  Stat i  membri sono infatt i  tenuti  

non solo a interpretare i l  loro dir i tto nazionale in modo conforme al  

dir i tto comunitario, ma anche a provvedere a non fondarsi  su 

un’interpretazione di un testo di di r i tto derivato che entri  in 

confl i tto con i  dir i tt i  fondamental i  tutelat i  dal l ’ordinamento giurid ico 

comunitario o con gl i  altr i  principi  general i  del  dir i tto comunitario 

(sentenza 6 novembre 2003, causa C–101/01, Lindqvist ,  Racc. pag. 

I–12971, punto 87). Occorre anche ricordare che i  di r i tt i 

fondamental i  fanno parte integrante dei pr incipi  general i  del  dir i tto 

d i  cui  la Corte garant isce l ’osservanza. A tal  f ine, la Corte si  ispira 

al le tradizioni cost ituzional i  comuni  degl i  Stat i  membri e al le 

indicazioni fornite dai trattat i  internazional i  relat ivi  al la tutela dei 

diritt i  del l ’uomo a cui gl i  Stat i  membri  hanno cooperato o aderito”.  
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Convenzione concernente la competenza, la legge applicabile, il 

riconoscimento, l’esecuzione e la cooperazione in materia di 

responsabilità genitoriale e di misure di protezione dei minori, adottata 

all’Aja il 19 ottobre 1996 (di seguito Convenzione dell’Aja sulla 

protezione dei minori) – sulla scorta delle quali poter individuare 

l’autorità giurisdizionale competente.164  

Da un punto di vista oggettivo, esso disciplina la giurisdizione e il 

conseguente riconoscimento delle decisioni di annullamento, 

separazione e divorzio nonché di responsabilità genitoriale negli Stati 

dell’Unione165 , indipendentemente dal tipo di autorità giurisdizionale 

adita166, senza tuttavia ricomprendere né i procedimenti di modifica 

                                            
164  Ad esempio, tanto l ’art .  5 del la Convenzione del l ’Aja sul la 

protezione dei minor i  quanto l ’art . 8, par. 1, del  Regolamento 

individuano in generale  la giurisdizione in capo al lo  Stato di  

residenza abituale. Analogie si  r invengono anche nel  caso in cui  non 

si  possa determinare la residenza abituale del  minore (art.  13 del 

regolamento Bruxel les II  bis e art.  6 del la Convenzione del l ’Aja 

sul la protezione dei minori ),  in caso di  sottrazione (art.  10 del 

regolamento Bruxel les II  bis e art.  7 del la Convenzione del l ’Aja 

sul la protezione dei  minori ),  qualora sia pendente un giudizio di  

separazione e divorzio e le part i  accett ino la giurisdizione del la 

corte anche con ri ferimento al l ’adozione di  misure per la protezione 

del minore e del le sue proprietà (art . 12, par. 1 del  regolamento 

Bruxel les II  bis e art .  10 del la Convenzione del l ’Aja sul la protezione 

dei minori) .  

165  Fatta eccezione per la Danimarca.  

166  Il  regolamento Bruxel les II  bis estende, a i  sensi  del l ’art . 2 co. 1, 

n°1, la nozione di au torità giurisdizionale a “(…) tutte le autorità 

degl i  Stat i  membri  competenti  per le mater ie r ientranti  nel  campo di 

appl icazione del  presente regolamento a norma del l ’art icolo 1 (…)” e ,  

pertanto, anche ai  procedimenti  amministrat ivi  previst i  in tal i  

materie dal la legge nazionale; e quel la di  giudice anche al  “ (…) 

t i tolare di  competenze equivalenti  a quel le del  giudice nel le materie 

che rientrano nel  campo di  appl icazione del presente regolamento  

(…)”, r icomprendendo potenzialmente funzionari  pubbl ici  con po teri  

decisional i  in tale ambito.  
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delle condizioni di separazione e divorzio, 167  né i provvedimenti di 

carattere patrimoniale né gli (…) altri provvedimenti accessori ed 

eventuali”.168 L’art. 3 del regolamento elenca poi una serie di criteri di 

collegamento tra di loro alternativi169, prevedendo la coesistenza di più 

giudici parimenti competenti, come del resto confermato dalla stessa 

CGUE.170 

Inoltre, risulta incidere in negativo sull’individuazione del suo 

ambito di applicazione, la mancanza di una definizione di matrimonio, 

che lascia il giudice adito nell’incertezza se doversi riferire al diritto 

                                            
167  Essi  restano discipl inat i  dal la lex fori ; sul punto M.A. LUPOI, 

Giurisdizione, r iconoscimento ed esecuzione dei  provvedimenti 

stranieri  in materia famil iare (normativa europea ed interna),  

materiale del Corso teorico prat ico di  di r i tto internazionale privato e 

processuale di  famigl ia organizzato dal l ’Osservatorio dei  

matrimonial ist i  r iminesi,  tenutasi  a Rimini i l  15 febbraio 2014, 

disponibi le  onl ine , pagine 3 e ss..  

168  P.R. WAUTELET ,  Dissolut ion d ’un mariage entre personnes de même 

sexe: le for de nécessité comme réponse a l ’ impossibi l i té de 

divorcer? ,  in Rev. dr. int.  pr., 2013, fasc. 4, pag ine 75 e ss..  

169  Ai  sensi  del l ’art.  3 del regolamento Bruxel les II  bis è competente i l  

giudice del lo Stato in cui si  trova “ (…)  la residenza abituale dei 

coniugi,  o l ’ult ima residenza abituale dei coniugi se uno di  essi  vi  

risiede ancora, o la residenza abituale del  convenuto, o in caso di  

domanda congiunta, la residenza abituale di uno dei  coniugi ,  o la 

residenza abituale del l ’attore se questi  vi  ha risieduto almeno per 

un anno immediatamente prima del la domanda, o la residenza 

abituale del l ’attore se questi  vi  ha risieduto almeno per sei mesi 

immediatamente prima del la domanda ed è cittadino del lo Stato 

membro stesso o, nel  caso del  Regno Unito e del l ’Ir landa, ha ivi  i l  

proprio ‘domici le ’”.  Come sottol ineato poi dal la Corte di  Giust izia, 

nel la sentenza 16 lugl io 2009, causa C–168/08, Hadadi  c.  Mesko ,  in 

Raccolta ,  2009, pag. I–06871, con ri ferimento al la cri terio del la 

cittadinanza, in caso di  coniugi con doppia cittadinanza, sussiste la 

giurisdizione paritet ica di  ambedue gl i  Stat i  in quest ione.  

170  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1303.  Cfr. Regolamento 

Bruxel les II bis,  art.  8, par. 1.  
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interno del proprio Stato o quello diverso di celebrazione del 

matrimonio.171  

Il regolamento di contro offre, all’art. 2, n°7, una definizione di 

responsabilità genitoriale, da intendersi quale comprensiva “(…) i diritti 

e i doveri di cui è investita una persona fisica o giuridica in virtù di una 

decisione giudiziaria, della legge o di un accordo in vigore riguardanti 

la persona o i beni di un minore”172, ricollegandola dunque al diritto di 

affidamento e di visita, anch’essi puntualmente definiti dal 

regolamento. La Corte di Giustizia ha avuto modo di evidenziare, a 

riguardo, l’irrilevanza tanto della natura pubblicistica o privatistica del 

soggetto esercente o richiedente l’adozione di misure afferenti 

all’esercizio della responsabilità genitoriale.173 In quest’ottica, la Corte 

ha avuto modo di ribadire come rientri nell’ambito di applicazione del 

regolamento anche quella “(…) decisione che ordina la presa in carico 

                                            
171  M.A. LUPOI ,  Giurisd izione, r iconoscimento ed esecuzione dei 

provvedimenti  stranieri  in materia famil iare (normativa europea ed 

interna),  materiale del Corso teorico prat ico di  dir i tto internazionale 

privato e processuale di  famigl ia organizzato dal l ’Osservatorio dei 

matrimonial ist i  r iminesi,  tenutasi  a Rimini i l  15 febbraio 2014, 

disponibi le  onl ine , pag. 4. 

172  Regolamento n°2201/03, art . 2, co. 7 . 

173  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  27 novembre 

2007, causa C–435/06, domanda pregiudiz iale proposta dal  Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia), in Raccolta ,  2006, paragrafi  50–51: “(…)  

i t  does not matter whether parental responsibi l i ty is  affected by a 

decision which is taken on the init iat ive of the person or persons 

with rights of custody. The term ‘civi l  matters’  must be interpreted 

as capable of extending to measures which, form the point  of view 

of the legal  system of a Member State, under publ ic law ” .  Corte di  

Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  26 apri le 2012, causa C–

92/12 PPU, Health Service Executive ,  par. 64: “(…) the concept of 

civi l  matters for the purpose of Art icle 1(1)(b) of the Brussels II  bis 

Regulat ion must be interpreted as meaning that  i t  may even include 

measures which, from the point  of view of the legal  system of the 

Member State, fal l  under publ ic law ”.  
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immediata e la collocazione di un minore al di fuori della sua famiglia 

di origine, quando tale decisione è stata adottata nell’ambito delle 

norme di diritto pubblico relative alla protezione dei minori”174. 

Restano invece escluse dal suo ambito applicativo le materie 

elencate all’art. 1, par. 3, del regolamento e al 10° ‘considerando’.175 

Sempre con riferimento all’ambito di applicazione ratione materiae, la 

stessa Corte di Giustizia ha avuto poi modo di evidenziare, nella 

                                            
174  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus  (Finlandia), in Raccolta ,  2009, pagine I–02805 e 

ss.; Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  27 

novembre 2007, causa C–435/06, domanda pregiudiziale proposta 

dal Korkein hal l into–oikeus (Finlandia),  in Raccolta , 2006, pag. I–

3356. 

175  Art.  1, co. 3, regolamento Bruxel les II  bis: “I l  presente regolamento 

non si  appl ica: a) al la determinazione o al l ’ impugnazione del la 

f i l iazione; b) al la decisione relat iva al l ’adozione, al le  misure che la 

preparano o al l ’annul lamento o al la revoca del l ’adozione; c) ai  nomi 

e ai cognomi del minore; d) al l ’emancipazione; e) al le obbl igazioni 

al imentari;  f)  ai  trust  e al le successioni; g) ai  provvedimenti 

derivanti  da i l lecit i  penal i  commessi  da minori”.  
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sentenza Sundelind176 come esso debba desumersi dal combinato degli 

articoli 6 e 7.177  

In tema di responsabilità genitoriale, il regolamento amplia la 

competenza giurisdizionale ratione personarum originariamente 

prevista dal regolamento n°1347/00, ricomprendendovi anche le 

controversie aventi ad oggetto figli di coppie non coniugate 

abitualmente residenti in uno dei Paesi membri dell’Unione nel 

                                            
176  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea,  sentenza del  29 novembre 

2007, causa C–68/07, Sundel ind  c.  Lopez , Domanda di  pronuncia 

pregiudiziale proposta dal l ’Högsta domstolen (Svezia), in Raccolta ,  

2007, pagine I–10403 e ss.,  ai  sensi  del la quale: “ (…) gl i  artt.  6 e 7  

del regolamento n°2201/2003, relat ivo al la competenza, al  

riconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni in materia 

matrimoniale e in materia di  responsabi l i tà genitoriale, devono 

essere interpretat i  nel senso che nel corso di una causa di  divorzio, 

qualora un convenuto non abbia la residenza abituale in uno Stato 

membro e non sia cittadino di  uno Stato membro, i  giudici  di  uno 

Stato membro non possono, per statuire su tale domanda, fondare 

la loro competenza sul  loro dir i tto nazionale se i  giudici  di  un altro 

Stato membro sono competenti  ai  sensi del l ’art . 3 del  detto 

regolamento” . Nel  caso di  specie la Corte aveva ri tenuto che i l  

coniuge cubano di una cittadina svedese  non potesse essere 

convenuto in Svezia, come previsto dal la legge nazionale del la 

mogl ie, bensì  in Francia, essendo questo i l  luogo del l ’ult ima 

residenza comune dei  coniugi.  

177  Ai sensi  del  regolamento Bruxel les II  bis,  art.  6, ha carattere 

esclusivo la competenza giurisdizionale di  cui  agl i  art icol i  3, 4 e 5: 

“I l  coniuge che: a) r isiede abitualmente nel territorio di u no Stato 

membro o b) ha la cit tadinanza di  uno Stato membro o, nel caso del  

Regno Unito e del l ’Ir landa, ha i l  proprio ‘domici le ’  nel  territorio di  

uno di  questi  Stat i  membri  può essere convenuto in giudizio davanti  

al le autorità giurisdizional i  di  un altro  Stato membro soltanto in 

forza degl i  art icol i  3,  4 e 5” . A i  sensi del l ’art . 7, si  ha alt resì  

competenza esclusiva: “1. Qualora nessun giudice di uno Stato 

membro sia competente ai  sensi degl i  art icol i  3, 4 e 5, la 

competenza, in ciascuno Stato membro, è determinata dal la legge di 

tale Stato. 2. I l  cittadino di uno Stato membro che ha la residenza 

abituale nel territorio di un altro Stato membro può, al  pari  dei  

cittadini  di  quest ’ult imo, invocare le norme sul la competenza qui  in  

vigore contro un convenuto che non ha la residenza abituale nel  

territorio di uno Stato membro né ha la c ittadinanza di uno Stato 

membro o che, nel caso del  Regno Unito e del l ’Ir landa, non ha i l  

proprio ‘domici le ’ nel  territorio di  uno di  questi  Stat i  membri .”  
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momento in cui è stata adita la Corte.178 In particolare, il regolamento 

attribuisce di regola la competenza giurisdizionale al giudice dello Stato 

dove risiede abitualmente il minore alla data di proposizione della 

relativa domanda, ad eccezione delle deroghe previste dagli articoli 

9179, che prevede una proroga di competenza in favore del giudice 

dello Stato in cui il minore aveva avuto nell’immediata precedenza la 

sua residenza abituale, 10, in tema di competenza nei casi di 

sottrazione dei minori 180  e 12, che prevede una proroga della 

                                            
178  Cfr. Corte di  Giust iz ia del l ’Unione europea, sentenza del  16 lugl io  

2009, causa C–168/08, Hadadi  c.  Mesko ,  in Raccolta ,  2009, pag. I–

06871 ,  in cui  la Corte ha affermato che: “ [Q]ualora  i l  giudice del lo 

Stato membro richiesto debba accertare, in appl icazione 

del l ’art .  64, n°4, del  regolamento (CE) del Consigl io 27 novembre 

2003, n°2201, relat ivo al la competenza, al  r iconoscimento e 

al l ’esecuzione del le decisioni  in materia matrimoniale e in materia 

di responsabi l i tà genitoriale, che abroga i l  regolamento (CE) 

n°1347/2000, se i l  g iudice del lo Stato membro di  origine di  una 

decisione giurisdizionale sarebbe stato competente in forza 

del l ’art .  3, n°1, lett .  b), del lo stesso regolamento, quest ’ul t ima 

disposizione osta a che i l  giudice del lo Stato membro richiesto 

consideri  i  coniug i che possiedono entrambi la cittadinanza s ia di  

questo Stato sia di  quel lo di origine unicamente come cittadini  del lo 

Stato membro richiesto. I l  detto giudice, al  contrario, deve tener 

conto del  fatto che i  coniugi possiedono anche la cittadinanza del lo 

Stato membro di origine e che, pertanto, i  giudici  di  quest ’ult imo 

Stato avrebbero potuto essere competenti  a conoscere del la 

controversia”.  

179  Ai sensi  del l ’art .  9 del regolamento n°2201/03 i l  giudice del la 

precedente residenza abituale del  minore  conserva tale competenza 

per un periodo di tre mesi a far data dal trasferimento i l lecito , salvo 

i l  caso in cui i l  t i tolare del dir i tto di  visi ta, r imasto in tale Stato, 

accett i  la giurisdizione del  nuovo giudice ovvero ivi  presenti  

un’apposita istanza re lat iva al l ’esercizio di  tale suo dir i tto.  

  Le Sezioni Unite del la Suprema Corte i tal iana –  sentenza 21 ottobre 

2009, n°22238, in Fam. dir .,  2010, pag. 67 –  con ri ferimento al  

termine di tre mesi  previsto dal l ’art . 9 del regolamento, hanno 

avuto modo di  chiarire come lo stesso inizi  a decorrere dal la 

comunicazione tra i  genitori  del trasferimento al l ’estero del  minore.  

180  L’art .  10 del Regolamento si  ispi ra chiaramente al l ’art . 7 del la 

Convenzione del l ’Aja sul la protezione del  minore.  Sul la competenza 

giurisdizionale in tema di  sottrazione di minori  si  r imanda al l ’Annex. 
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competenza in ipotesi di connessione con giudizi di separazione, 

divorzio e/o annullamento del matrimonio.  

Diversamente dalla Convenzione dell’Aja del 1996 sulla protezione 

del minore, tuttavia, il regolamento prevede la perpetuatio fori in 

favore della Corte della residenza abituale del minore al momento 

dell’instaurazione del giudizio – ai sensi dell’art. 16 – escludendo che 

un cambiamento nella residenza abituale del minore possa avere effetti 

sulla competenza giurisdizionale – come invece previsto dall’art. 5, 

par. 2, della Convenzione dell’Aja sulla protezione del minore – in 

favore della Corte dello Stato di nuova residenza.181 

In particolare, l’art. 12 del regolamento subordina la competenza 

del giudice del vincolo matrimoniale a pronunciarsi anche sulle 

questioni relative alla responsabilità genitoriale alla sua espressa 

accettazione da parte dei genitori esercenti la potestà genitoriale e alla 

sua conformità al superiore interesse del minore.182 Tale competenza 

è, tuttavia, temporalmente limitata, cessando con il passaggio in 

giudicato della decisione relativa allo status ovvero qualora, per cause 

                                            
181  Ai sensi del l ’art.  5, par. 2, del la Convenzione del l ’Aja sul la 

protezione del  minore, infatt i:  “(…) in case of a change of the 

chi ld ’s habitual  res idence to another Contract ing State, the 

authori t ies of the State of the new habitual  residence have 

jurisdict ion”.  

182  Da notarsi ,  tuttavia, come non vi  sia alcuna connessione inversa, 

ovvero la competenza del  giudice del la responsabi l i tà genitoriale a 

pronunciarsi  altresì  sul la separazione, annul lamento o divorzio dei 

coniugi.  

  Analoga disposizione è contenuta nel l ’art. 10 del la Convenzione 

del l ’Aja sul la protezione dei minori  che, in part icolare, al la lett . b),  

r ichiede l ’accettazione da parte del  genitore e/o del la persona 

esercente la responsabi l i tà  genitoriale e la corrispondenza al  

superiore interesse del minore.  
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diverse, termini il giudizio sul vincolo matrimoniale o il procedimento 

sulla responsabilità.183  Il paragrafo 3 del suddetto articolo prevede poi 

un ulteriore caso di proroga della competenza giurisdizionale in favore 

del giudice dello Stato con cui il minore abbia un particolare legame 

sostanziale qualora, ancorché non penda dinnanzi allo stesso alcun 

giudizio sul vincolo matrimoniale, la competenza sia accettata 

espressamente o univocamente da tutte le parti e risulti conforme al 

superiore interesse del minore. 184  È importante rilevare come il 

riferimento al superiore interesse del minore sia a riguardo 

monodimensionale e limitato al solo profilo giurisdizionale, in quanto 

concernente esclusivamente l’idoneità della corte astrattamente 

competente, ai sensi degli articoli 12 e 15 del regolamento, ad 

accertare in concreto tale superiore interesse, rispetto alla corte della 

residenza abituale del minore.185 

Gli articoli 13 e 14 si presentano, invece, come norme di chiusura. 

In particolare l’art. 13 individua quale forum necessitatis – nel caso in 

cui non sia possibile determinare la residenza abituale del minore e la 

relativa competenza ai sensi dell’art. 12 – il giudice nel cui Stato si 

                                            
183  In Ital ia ciò avviene ancor prima del la f ine del procedimento o di  

separazione, con la sentenza non definit iva sul lo  status .  

184  In part icolare, sussiste tale legame nel caso in cui  uno dei  genitori  

sia cittadino o abbia la sua residenza abituale in tale Stato. Quando 

poi i l  minore abbia la sua residenza abituale in uno Stato che non 

sia parte del la Convenzione del l ’Aja del 1996, in tema di  potestà 

genitoriale e di  misure di  protezione de i minori ,  tale deroga al la 

competenza viene presunta corrispondente al l ’ interesse del  minore.  

185  Sul  punto A. DUTTA  and A. SCHULZ ,  First  cornerstones of the EU rules 

on cross–border chi ld cases: the jurisprudence of the court  of 

just ice of the European Union on the Brussels IIa regulat ion from C 

to Health Service Executive ,  in Journal of Private International  Law , 

Volume 10, Number 1, Apri l  2014, pag.  8.  

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
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trovi il minore.186 L’art. 14 prevede invece nel diverso caso in cui non 

sia possibile individuare la competenza giurisdizionale ai sensi degli 

articoli 8 a 13, la sua determinazione attraverso il ricorso alla lex fori. 

Anche l’art. 15 del regolamento, come l’art. 12, mira invece a far 

prevalere l’interesse del minore prevedendo, in particolare, la 

possibilità che l’autorità giudiziaria adita possa invitare le parti ovvero 

che le stesse parti possano chiedere direttamente al giudice di un altro 

Stato membro di assumerne la competenza, qualora “(…) ritengano 

che l’autorità giurisdizionale di un altro Stato membro con il quale il 

minore abbia un legame particolare sia più adatto a trattare il caso o 

una sua parte specifica e ove ciò corrisponda all’interesse superiore del 

minore”. Tale possibilità, chiaramente ispirata all’art. 8 della 

Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori, risulta 

particolarmente innovativa per un sistema civilistico e ispirato alla 

dottrina di common law del forum non conveniens.187 

Il trasferimento, tuttavia, potrà avvenire unicamente qualora la 

competenza venga accettata da almeno una parte. Il comma 3 di detto 

articolo individua alcuni fattori da cui è possibile desumere l’esistenza 

del “legame particolare”, ovvero i casi in cui lo Stato “(…) a) è divenuto 

la residenza abituale del minore dopo che l’autorità giurisdizionale di 

                                            
186  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia), in Raccolta , 2007, pagine I–10141 e ss..  

187  A. DUTTA  and A. SCHULZ ,  First  cornerstones of the EU rules  on cross–

border chi ld cases: the jurisprudence of the court  of just ice of the 

European Union on the Brussels IIa regulat ion from C to Health 

Service Executive ,  in Journal  of Private International  Law , Volume 

10, Number 1, Apri l  2014, pag.  8; A. SCHULZ ,  Mechanisms for the 

Transfer of Cases within Federal  Systems ,  2010, disponibi le  onl ine  

su www.hcch.net/upload/wop/jdgm_pd23e.pdf  

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
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cui al paragrafo 1 è stata adita; o b) è la precedente residenza abituale 

del minore; o c) è il paese di cui il minore è cittadino; o d) è la 

residenza abituale di uno dei titolari della responsabilità genitoriale; o 

e) la causa riguarda le misure di protezione del minore legate 

all’amministrazione, alla conservazione o all’alienazione dei beni del 

minore situati sul territorio di questo Stato membro”. Con riferimento 

proprio a tale articolo e alla sua applicazione da parte delle corti 

nazionali, interessante è l’interpretazione offerta di recente dalla Corte 

d’Appello di Caltanissetta, che ha ritenuto sussistere tale legame tra i 

minori e lo Stato di residenza altresì della madre, in cui gli stessi erano 

stati trasferiti dopo l’istaurazione del giudizio, ritenendo che il giudice 

straniero “(…) in quanto giudice di prossimità, è a conoscenza degli stili 

di vita nonché dei ritmi giornalieri imposti in quel paese, a ragazzi 

dell’età di Caio e Mevio, dagli impegni scolastici ed extrascolastici”.188 

I criteri giurisdizionali sopra elencati sono il segno evidente e 

manifesto della volontà del Legislatore europeo volta ad attribuire la 

giurisdizione sulle controversie aventi ad oggetto il minore alla Corte 

dello Stato membro con cui lo stesso minore presenta la connessione 

più stretta, nella convinzione che essa sia nella posizione migliore per 

accertare e individuare in concreto il suo superiore interesse.189 

                                            
188  Corte d’Appel lo  di  Caltanissetta,  sentenza 4 maggio 2009, in Fam. 

min.,  2009, fasc. 6, pag.  54. 

189  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  2 apri le  2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia), paragrafi  35–6; Corte di  giust izia, 

sentenza del 23 dicembre 2009, causa C–403/09, Detiček c. 

Sguegl ia, paragrafi  3 e 60. In dottrina, C. HONORATI,  Sottrazione 

internazionale minori  e di r i tt i  fondamental i ,  in Rivista di  dir i tto 

internazionale privato e processuale, n°1, 2013, pag. 6: “(…) i l  

cr i terio del la residenza abituale cost i tuisce la decl inazione 
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1.2 Litispendenza e connessione, la supremazia (in)opportuna del criterio 

temporale per il contrasto del forum shopping 

L’art. 19 introduce una disciplina puntuale per i casi di litispendenza 

e connessione,190 al fine di scongiurare il rischio di forum shopping, 

prevedendo che il giudice adito per secondo debba sospendere d’ufficio 

il procedimento dinanzi a lui pendente, in attesa della pronuncia sulla 

competenza da parte del giudice preventivamente adito, e declinarla 

definitivamente qualora il giudice preventivamente adito abbia 

accertato in positivo la sua competenza.191  

                                                                                                             

processuale del  fondamentale principio del superiore interesse del  

minore, e vi  è un generale consenso nel r i tenerlo i l  più idoneo a 

garantire decisioni  basate su un’approfondita conoscenza del la 

situazione reale ”.  

190  Ai sensi  del l ’art .  19: “(1 .)  Qualora dinanzi  a autorità giurisdizional i  

di  Stat i  membri  diverse e tra le stesse part i  siano state proposte 

domande di  divorzio, separazione personale dei  coniugi e  

annul lamento del  matrimonio, l ’autorità giurisdizionale 

successivamente adita sospende d’ufficio i l  procedimento finché non 

sia stata accertata  la competenza dal l ’autorità giurisdizionale 

preventivamente adita. (2.) Qualora dinanzi  a autorità 

giurisdizional i  di  Stat i  membri  diversi  siano state proposte domande 

sul la responsabi l i tà genitoria le su uno stesso minore, aventi  i l  

medesimo oggetto e i l  medesimo t itolo, l ’autorità giurisdizionale 

successivamente  adita sospende d’ufficio i l  procedimento finché non 

sia stata accertata la competenza del l ’autorità giurisdizionale 

preventivamente adita.  (3.) Quando la competenza del l ’autorità 

giurisdizionale preventivamente  adita è stata accertata, l ’autorità 

giurisdizionale  successivamente adita dichiara la propria 

incompetenza a  favore del l ’autorità giurisd izionale preventivamente 

adita.  In tal  caso la parte che ha proposto la domanda davanti  

al l ’autorità  giurisdizionale successivamente adita può promuovere  

l ’azione dinanzi al l ’autorità giurisdizionale preventivamente adita” .  

  Analoga regola del  resto è prevista dal  suo precursore, i l  

regolamento n°1347 /00, al l ’art .  27, nonché dal l ’art .  12 del  

regolamento n°4/09.  

191  Ai sensi  del l ’art.  19, par. 3, co. 2, sarà facoltà del la parte che abbia 

instaurato i l  secondo giudizio di  proporre la medesima azione 
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La scelta del “criterio temporale” per dirimere potenziali conflitti 

positivi e negativi di giurisdizione riflette chiaramente la tradizionale 

scelta dei sistemi continentali, non anche, tuttavia di quelli 

anglosassoni. Questi ultimi, infatti, sono soliti disciplinare i casi di 

litispendenza sulla base del principio del forum non conveniens, ai 

sensi del quale il giudice deve accertare la propria competenza 

prescindendo dal momento in cui è stata adito, tenendo in 

considerazione unicamente l’esistenza e il grado di intensità della 

connessione tra la controversia e il foro. Tale possibilità, come 

previamente chiarito, è infatti prevista e relegata dal regolamento alla 

sola ipotesi, disciplinata dall’art. 15, in cui oggetto della controversia 

sia la responsabilità genitoriale e che la competenza giurisdizionale 

così individuata risulti altresì corrispondente al superiore interesse del 

minore. 

Aspri sono stati gli scontri in dottrina tra coloro che hanno ritenuto 

l’esclusione del criterio del forum non conveniens non solo distorsivo 

dell’equilibrio strutturale degli ordinamenti di common law, inglese e 

irlandese su tutti, ma altresì controproproducente rispetto al fine di 

contrastare il forum shopping e coloro, invece, che difendono la scelta 

del Legislatore europeo sulla stregua della mancanza di dati empirici 

atti a dimostrare l’efficacia del suddetto principio nel contrasto di tale 

fenomeno distorsivo.192  

                                                                                                             

dinnanzi al l ’autorità giudiziaria competente che sia sta ta 

preventivamente adita.  

192  In part icolare, tra coloro che si  al l ineano a favore del la scelta 

operata dal  Legislatore europeo si  segnalano: H. STALFORD e E.  

DONNELLY ,  Brussels II Revisited –  An Overview of Proposed 

Amendments , in Family Law , 2002, pag. 905; P. MCELEAVY ,  The 
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A riguardo, ad avviso dello scrivente, occorre distinguere 

preliminarmente due distinti casi di forum shopping, al fine di valutare 

la maggiore o minore efficacia del criterio temporale rispetto al forum 

non conveniens, a seconda che sia posto in essere dalle parti 

congiuntamente ovvero caratterizzato dalla loro connivenza e/o 

collaborazione. A ben vedere, infatti, la corsa verso il foro 

maggiormente conveniente non sempre vede i coniugi e/o i genitori 

come antagonisti. In una minoranza di casi, rilevante pur tuttavia 

quantitativamente, si assiste ad una vera e propria “staffetta” in cui 

ambedue le parti dell’istaurando giudizio scelgono di comune accordo 

di porre in essere comportamenti distorsivi della competenza 

giurisdizionale al fine di poter adire la Corte dello Stato la cui disciplina 

si presenti maggiormente favorevole al perseguimento dei propri 

interessi, più o meno legittimi. In particolare, tra gli interessi perseguiti 

e i corrispondenti ostacoli agirati dai coniugi attraverso una 

manipolazione collaborativa dei criteri di conflitto in materia di 

separazione e divorzio si possono elencare la lentezza atavica della 

giustizia in alcuni Paesi, tra cui aimé l’Italia, passando per i requisiti 

                                                                                                             

Communitarizat ion of Divorce Rules: What Impact for Engl ish and 

Scott ish Law ,  in International  & Comparat ive Law Quarterly ,  2004, 

pag. 626. 

  Tra coloro invece che si  schierano contro la decisione del  

Legislatore europeo, rappresentando i l  r ischio di  impatto negativo 

sul  forum shopping  in conseguenza del l ’abbandono del  principio del 

forum non conveniens : D. HODSON e M.  GREEN ,  Has the SFLA Met Its 

Waterloo? , 2001, pag. 217; D. TRUEX ,  Brussels II–Beware! , in Family 

Law ,  2001, pag. 233.  Ad evidenziare in part icolare l ’ impatto 

negativo sui  sistemi anglosassoni: M.N.  SHUILLEABHAIN,  Ten Years of 

European Family Law: Retrospective Reflect ions from a Common Law 

Perspective ,  in International  & Comparative Law Quarterly ,  2010, 

pagine 1031 e ss.; S. BARKER e S.  SMITH ,  A Response to Brussels II – 

A View from Scotland ,  in International  Fami ly Law ,  2002, pag. 44.  



114 

 

più o meno stringenti al fine di ottenere il divorzio, terminando con 

considerazioni di carattere economico dipendenti della tutela 

apprestata alla parte più debole.193 A incentivare poi la collaborazione 

manipolativa delle parti sono i costi decrescenti dei relativi 

procedimenti all’estero nonché la maggiore conoscenza e/o 

conoscibilità da parte degli operatori del diritto, in primis gli avvocati, 

degli altri sistemi nazionali di diritto di famiglia.194 

Nei casi sopraelencati, aimè, il ricorso privilegiato al criterio della 

residenza abituale abinato al criterio temporale per dirimere casi di 

litispendenza e/o connessione si rivela alquanto inefficace, come 

testimoniato anche dal proliferare di siti di studi legali e agenzie che 

invitano e facilitano il forum shopping, nonché dall’interessamento dei 

mass media. 195  In tali casi, di contro, il ricorso al forum non 

                                            
193  Sul  punto TMC Asser Inst i tuut, Pract ical  Problems Result ing from 

the Non–Harmonizat ion of Choice of Law Rules in Divorce Matters: 

Final Report , JAI/A3/2001/04, dicembre 2002. In part icolare per 

quanto concerne le d i fferenti  conseguenze di carattere economico 

dipendenti  dal l ’appl icazione di  una normativa nazionale piuttosto 

che di  un’altra si  veda: D. MARTINY ,  Divorce and Maintenance 

Between Former Spouses –  Init ial  Results of the Commission on 

European Family Law ,  in K. BOELE–WOELKI  (a cura di),  The Working 

Method of the Commission on European Family Law ,  in European 

Journal of Law Reform , 2006, pagine 119 e ss.  

194  Ciò è test imoniato dal le numerose pubbl icazioni  espl icat ive da parte 

di  espert i  del  dir i tto, tanto nel le aule universitarie quanto di  quel le 

dei tr ibunal i ,  qual i , a t i tolo esempl i f icat ivo: J.  COPSON ,  A.  BERGER ,  A.  

BOICHE ,  Cross–Border Matrimonial  Law ,  in Family Law Journal , 2006; 

J.  STEWART  e  A.  PEREZ–CEDILLO ,  Anglo–Spanish Divorce ,  in Family Law 

Journal ,  2007. Tra gl i  strumenti  che hanno faci l i tato la  

comprensione del  di r i tto di  famigl ia degl i  altr i  Stat i  membri  si  

annovera i l  s i to internet del l ’European Judicial  Network https://e –

just ice.europa.eu/home.do?act ion=home&plang=it.  

195  Basta infatt i  una rapida ricerca open source  per imbattersi  in una 

moltepl ici tà di  si t i  che mercanteggiano i  vari  fori  degl i  Stat i  membri  

pubbl icizzando i  vantaggi connessi  al l ’ottenimento di  un divorzio 

al l ’estero, qual i , a t i to lo esempl i f icat ivo 

http://www.divorzioespresso.com/; www.DivorzioRomania.i t;  

 

http://www.divorzioespresso.com/
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conveniens si rivelerebbe arma assai utile al fine di declinare la 

competenza giurisdizionale in cui risulti chiaro l’intento elusivo e 

condiviso dei ricorrenti.  

La regola disciplinata dall’art. 19 del regolamento ha posto altresì 

problemi di carattere pratico nell’ipotesi, tutt’altro che remota, in cui la 

corte successivamente adita si sia, ciononostante, pronunciata su 

questioni rilevanti e/o connesse a quelle trattate nel primo giudizio. 

Specie quando quest’ultimo risulti ancora pendente, è ipotizzabile, 

infatti, che le due corti giungano a sentenze contrastanti. Qualora poi il 

primo giudice non abbia ancora emesso una decisione è opportuno 

interrogarsi sull’opportunità da parte dello stesso di tenere quanto 

meno in considerazione la motivazione e le prove poste dal giudice 

successivamente adito alla base del suo provvedimento.  

È questo il caso Mercredi c. Chaffe, in cui una corte francese, 

nonostante pendesse dinnanzi al giudice inglese preventivamente adito 

una domanda vertente sull’attribuzione della responsabilità genitoriale 

su una figlia minore, si era pronunciato sia sulla richiesta di ritorno 

                                                                                                             

http://www.iromeni .com/2013/02/divorziare– in–romania–ecco– la–

procedura.html; http://www.divorzioromania.i t / ;  

http://www.rolegal .com/divorzio– in–Romania; 

http://www.legalmatch.com/law– l ibrary/art icle/fi l ing– for–divorce–

in–dif ferent–states.html 

  Da segnalare è altresì  i l  crescente interesse dei  mass media  verso le 

ut i l i tà economiche connesse al la scelta da parte dei  coniugi  del la 

Corte del Paese dinnanzi al  quale incardinare i l  proprio 

procedimento. A t i tolo esempl i f icat ivo si  vedano l ’art icolo 

del l ’Economist,  pubbl icato i l  1° marzo 2007, For Richer and Poorer” 

disponibi le  onl ine  sul  si to 

http://www.economist .com/node/8780173; nonché l ’art icolo 

pubbl icato da Forbes i l  15 lugl io 2008, Gett ing Divorced? Pick a 

State ,  disponibi le  onl ine sul  si to 

http://www.forbes.com/2008/07/15/divorce–arod–cynthia–pf–

estates– in_mb_0715money_inl .html.  

http://www.iromeni.com/2013/02/divorziare-in-romania-ecco-la-procedura.html
http://www.iromeni.com/2013/02/divorziare-in-romania-ecco-la-procedura.html
http://www.divorzioromania.it/
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della minore in Inghilterra – avanzata dallo stesso padre sulla base 

delle disposizioni della Convenzione dell’Aja del 1980 – sia sulla 

richiesta avanzata dalla madre di attribuzione in suo favore della 

responsabilità genitoriale esclusiva sulla figlia e di fissazione della sua 

residenza in Francia.196 

A riguardo la CGUE – dopo aver chiarito che il giudice 

successivamente adito avrebbe dovuto sospendere la procedura 

dinnanzi a lui pendente e, in ogni caso, non avrebbe potuto 

pronunciarsi – arriva all’interessante conclusione di ritenere ad ogni 

modo irrilevanti per l’autorità precedentemente adita le decisioni 

assunte dall’autorità successivamente adita.197  Se ciò è pacifico con 

riferimento al procedimento sul rientro del minore – prescindente, per 

espressa previsione della Convenzione dell’Aja, dai giudizi sul merito 

                                            
196  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  22 dicembre 

2010, C–497/10 PPU, Mercredi  c.  Chaffe . Il  caso origina dal le 

vicende di una coppia  non sposata residente in Inghi l terra. Dopo la 

nascita del la f igl ia la madre, di  nazional i tà francese, si  separa di  

fatto dal  padre e due mesi  dopo decide di  trasferirsi  in patria 

(legitt imamente poichè, secondo i l  dir i tto di  famigl ia inglese la 

responsabi l i tà genitor iale spetta  ex lege  nel le coppie non sposate 

al la sola madre). Di  l ì  a poco i l  padre, di  nazional i tà inglese, adisce 

le autorità giudiziarie inglesi  al  f ine di  vedersi  r iconosciut o la 

responsabi l i tà genitor iale. A distanza di  pochi  giorni ,  poi,  introduce 

dinnanzi al le autorità francesi una richiesta di  r i torno del la minore 

in appl icaz ione del la Convenzione del l ’Aja  che, tuttavia, viene 

rigettata al la luce del  legitt imo trasferimento del la minore  da parte 

del l ’unico genitore esercente, secondo la  legge inglese, la 

responsabi l i tà genitor iale . A distanza di  pochi  giorni  anche la madre 

adisce le autorità francesi per vedersi  r iconosciuta in via esclusiva 

la responsabi l i tà geni toriale sul la minore (poichè, ai  sensi del l ’art.  

371–1 del  Code civi l  francaise, la responsabi l tà genitoriale spetta ad 

embedue i  genitori , anche se non sposati) . Tale giudizio termina con 

una decisione di accogl imento, ancorchè  al l ’epoca  non definit iva.  

197  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  22 dicembre 

2010, C–497/10 PPU, Mercredi  c.  Chaffe ,  paragrafi  68–69.  
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della responsabilità genitoriale198 – altrettanto non lo è con riferimento 

alla pronuncia del giudice francese vertente sull’attribuzione della 

responsabilità genitoriale sulla minore.199  

Non manca chi, in dottrina, rinvenga in ciò la creazione 

giurisprudenziale di un ulteriore motivo (non scritto) di non 

riconoscimento delle decisioni relative alla responsabilità genitoriale.200 

                                            
198  Come ribadito poi  dal la Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, nel la 

sentenza del 9  ottobre 2014, C–376/14 PPU, C . c.  M. ,  par. 40, non 

può sussistere l i t ispendenza alcuna tra giudizi  vertenti  sul la 

responsabi l i tà genitor iale e procedimenti  in materia di  sottrazione 

internazionale di  minori .   

199  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  22 dicembre 

2010, C–497/10 PPU, Mercredi  c.  Chaffe ,  par. 72: “Le decisioni di  

un’autorità giurisdizionale di uno Stato membro recanti  r igetto, ai  

sensi del la convenzione del l ’Aia del  1980, sugl i  aspett i  civi l i  del la 

sottrazione internazionale di minori , di  una domanda di  r ientro 

immediato di  un minore nel l ’ambito del la giurisdizione di  un’autorità 

giurisdizionale di  un altro Stato membro e vertenti  sul la 

responsabi l i tà genitoriale nei  confronti  di  detto minore sono 

irr i levanti  ai  f ini  del le decisioni  che devono essere emanate in tale 

altro Stato membro in merito al le azioni  in materia di responsabi l i tà 

genitoriale che sono state precedentemente proposte e ivi  sono 

ancora pendenti”.  

200  Corte di  Giust izia, sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. 

Val lés Pérez;  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del 9 

novembre 2010, C–296/10 PPU, Bianca Purrucker  c. Guil lermo Val lés 

Pérez.  I casi  originano da una complessa vicenda avente come 

protagonist i  una coppia non sposata che aveva fissato la propria 

residenza abituale in Spagna. In seguito al la nascita di  una coppia 

di  gemel l i ,  i  genitori  avevano concordato dinnanzi  a un notaio di  

condividere la responsabi l i tà genitoriale e trasferire la loro 

residenza abituale in Germania. Poiché uno dei gemel l i  r ichiedeva 

prolungate cure in ospedale, la madre in un primo momento si  

trasferiva in Germania unicamente con la f igl ia.  Il  padre, tuttavia, 

decideva di non dare seguito al l ’accordo e adiva i  giudici  spagnol i  al  

f ine di  vedersi  r iconosciuta in via provvisoria la custodia dei  f igl i .  Le 

cort i  spagnole emanavano una decisione provvisoria ordinando i l  

r i torno del l ’al tro f ig l io dal la Germania, di  cui  i l  padre chiedeva 

l ’esecuzione dinnazi a l le cort i  tedesche. Oggetto del primo giudizio 

dinnanzi al la CGUE riguarda l ’appl icabi l i tà degl i  art icol i  21 e 

seguenti  anche a una decisione provvisoria. A riguardo la Corte di  

Giust izia r isponde in senso negativo riconoscendo l ’appl icabi l i tà 

degl i  stessi  unicamente ai  giudizi  di  merito.  
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Di fatti, il presente caso non può essere ricompreso nelle ipotesi 

previste dall’art. 23, lettere e) ed f), riguardanti unicamente decisioni 

vertenti sulla responsabilità genitoriale emesse successivamente nello 

stesso Stato o in altro Stato.201 

Nelle sentenze Purrucker I e Purrucker II, la Corte di Giustizia si 

interroga ancora sull’eventualità in cui l’adozione di misure provvisorie 

ex art. 20 possa ritenersi attributiva di una competenza giurisdizionale 

nonché ostare all’applicazione delle regole in tema di litispendenza 

stabilite dall’art. 19. Ad avviso della Corte, tuttavia, l’art. 20 ricopre 

una posizione nel regolamento inidonea ad attribuire giurisdizione 

sostanziale. In particolare, alla luce del secondo comma del suddetto 

articolo, gli effetti di tali misure provvisorie sono incontestabilmente 

destinati a venir meno quando lo Corte dello Stato competente nel 

merito abbia emanato provvedimenti di natura tanto definitiva quanto 

provvisoria.202  

                                                                                                             

 Successivamente la madre promuoveva una causa dinnanzi ai  giudici  

tedeschi al  f ine di  ottenere la custodia esclusiva dei f igl i .  La 

Amtsgericht Stuttgart  decideva, tuttavia, di  adire preventivamente 

la Corte di  Giust izia al  f ine di  accertare la propria competenza al la 

luce del l ’art.  19 del  regolamento. La Corte confermava la sua 

competenza ri tenendo inappl icabi le la discipl ina in tema di  l is  

pendens  con r iguardo al  precedente giudizio dinnanzi  al le  cort i  

spagnole, al l ’esito del quale era stata assegnata al  padre, 

esclusivamente in via provvisoria, la custodia dei  f igl i .  

201  A i  sensi  del l ’art.  23, rubricato “Motivi  di  non riconoscimento del le 

decisioni  relat ive al la responsabi l i tà genitoriale ”: “(…) e) se la 

decisione è incompatibi le con una decisione successiva  sul la 

responsabi l i tà genitor iale emessa nel lo Stato  membro richiesto; f) 

se la decisione è incompatibi le con una decisione successiva  sul la 

responsabi l i tà genitor iale emessa in un al tro Stato  membro o nel 

paese terzo in cui i l  minore risieda, la quale  soddisfi  le condiz ioni 

prescritte per i l  r iconoscimento nel lo  Stato membro richiesto ”.  

202 K. LENAERTS ,  The best interests of the chi ld always come first: t he 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1321.  
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1.3 Le condizioni per l’adozione di provvedimenti urgenti in tema di 

responsabilità genitoriale 

L’art. 20 del regolamento disciplina invece l’ipotesi eccezionale in 

cui l’autorità giurisdizionale di uno Stato membro non competente a 

pronunciarsi sul merito adotti in casi di urgenza un provvedimento 

cautelare o provvisorio previsto dalla sua legge interna. Al fine di 

circoscrivere l’ambito di operatività e il raggio di azione di tali 

provvedimenti di natura eccezionale, l’art. 20 subordina la loro 

adozione al rispetto di tre condizioni cumulative: che l’adozione sia 

giustificata da una effettiva urgenza; che essa riguardi beni o persone 

presenti nel territorio dello Stato membro in cui il provvedimento 

debba essere eseguito; e, infine, che la misura abbia natura 

provvisoria.  

Non sono mancati dubbi e questioni sollevati dalle corti nazionali 

dinnanzi alla Corte di Giustizia al fine di veder chiarite la portata e la 

corretta interpretazione dell’art. 20, in particolare vertenti sul 

significato da attribuire a tali condizioni, sulle misure in concreto 

adottabili dai giudici incompetenti a pronunciarsi sul merito e sui 

possibili effetti che l’esecuzione di tali provvedimenti potrebbe avere 

sulla competenza giurisdizionale dell’autorità competente a conoscere il 

merito della controversia e sui provvedimenti emessi.203 

                                            
203  Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07, A .,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia); Corte di  giust izia, sentenza del  23 dicembre 2009, 

causa C–403/09, Detiček c. Sguegl ia; Corte di  Giust izia, sentenza 

15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c.  Val lés Pérez. 



120 

 

Con riferimento proprio alla prima delle tre condizioni cumulative al 

cui rispetto è subordinata l’adozione delle predette misure – ovvero 

l’esistenza di una situazione di necessità ed urgenza – la CGUE ha 

chiarito come la stessa debba intendersi quale situazione gravemente 

lesiva per il benessere, la salute e lo sviluppo del minore e debba 

essere valutata con riferimento a quattro elementi: la situazione in cui 

si trova il minore, la sua prevedibile evoluzione, l’esistenza di 

un’impossibilità pratica a presentare la domanda relativa alla 

responsabilità genitoriale dinanzi al giudice competente a conoscere 

del merito e l’efficacia dei provvedimenti provvisori o cautelari 

adottati.204 

L’esistenza di una situazione di urgenza nei termini sopradescritti 

legittima pertanto l’adozione di provvedimenti da parte di autorità 

giudiziarie diverse da quelle della residenza abituale del minore e 

comunque non competenti a conoscere il merito della controversia. La 

seconda condizione posta dall’art. 20 richiede, così come sotto la 

vigenza della Convenzione di Bruxelles I,205 l’esistenza di un effettivo 

                                            
204  Si  veda anche quanto affermato dal la Corte di  giust izia  nel le 

sentenze, 2 apri le  2009, causa C–523/07,  A. ,  domanda pregiudiziale 

proposta dal  Korkein hal l into–oikeus (Finlandia), paragrafi  48 e 60; 

Corte di  Giust izia, sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. 

Val lés Pérez ,  par.  94 e nel la sentenza del 23 dicembre 2009, causa 

C–403/09, Detiček  c. Sguegl ia, par.  42. 

205  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del 17 novembre 

1998, C–391/95, Van Uden Africa Line c. Kommanditgesel lschaft , 

par.  40: “Ne consegue che la concessione di provvedimenti  

provvisori  o cautelari  in forza del l ’art .  24 è subordinata, in 

part icolare, al la condizione del l ’esistenza di un effett ivo nesso di  

col legamento fra l ’oggetto dei provvedimenti  r ichiest i  e la 

competenza territoriale del lo Stato contraente del giudice adito ” . In 

dottrina si  r invia a A. DUTTA  and A. SCHULZ ,  First cornerstones of the 

EU rules on cross–border chi ld cases: the jurisprudence of the court  

of just ice of the European Union on the Brussels IIa regulat ion from 
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collegamento tra la misura e la competenza territoriale dello Stato 

membro in cui sia adottata, attraverso la circoscrizione del suo oggetto 

esclusivamente ai beni e/o alle persone presenti sul territorio dello 

Stato membro, e la delimitazione degli effetti a detto territorio. Ciò 

permetterà pertanto a un giudice di uno Stato diverso rispetto a quello 

di residenza abituale del minore di adottare nei confronti di 

quest’ultimo dei provvedimenti provvisori e/o cautelari urgenti qualora 

lo stesso sia ivi presente, anche solo in via temporanea e/o 

occasionale.206 

Così facendo il regolamento tende a limitare gli effetti dei 

provvedimenti al solo territorio dello Stato in cui siano stati adottati, 

escludendoli dall’ambito di applicazione del sistema di riconoscimento 

ed esecuzione previsto dal regolamento n°2201/03.207 Ciò, ad avviso 

della Corte, deriverebbe non solo dal tenore letterale del 

regolamento, 208  ma anche dalla necessità di scongiurare rischi di 

                                                                                                             

C to Health Service Executive ,  in Journal  of Private International 

Law ,  Volume 10,  Number 1, Apri l  2014, pag.  14. 

206  Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07, A .,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia), par. 48.  

207 Come chiarito dal la Corte di  Giust izia nel la sentenza Purrucker , C–

256/09,  nei  paragrafi  83–84 “(…) i l  s istema di r iconoscimento e di 

esecuzione predisposto dal  regolamento n. 2201/03 non è 

appl icabi le a provvedimenti r ientranti  ne l  suo art . 20… [in quanto] 

la norma contenuta in questo art icolo si  l imita a stabi l i re effett i 

territorial i  nel lo  Stato in cui  sono adottat i  i  provvedimenti”.  A ciò 

consegue l ’ impossibi l i tà di  ottenere i l  r iconoscimento e l ’attuazione 

del la misura al  di  fuori  del terri torio del lo Stato membro in cui la 

stessa sia stata adottata anche in ipotesi  part icolari  qual i  “(…) uno 

spostamento del le persone o dei  beni dopo che i l  giudice si  sia 

pronunciato, o quel la di un incidente o di  una malatt ia del minore 

che rendano necessar ia un’autorizzazione da parte di  una persona 

che si  trova in un altro Stato membro (par. 82)” .  
208  In part icolare,  come sottol ineato dal la Corte  nel la sentenza 15 

lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. Val lés Pérez,  par. 87: “(…)  le  

 

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
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violazione sia della competenza del giudice della Stato di residenza 

abituale del minore – ispirate dal regolamento n°2201/03 al superiore 

interesse del minore e al criterio della vicinanza – sia della competenza 

speciale o esclusiva attribuita ad altri giudici in virtù di altre normative 

UE209, in primis dal regolamento n°44/01, nonché dal rischio di forum 

shopping.210 

Occorre tuttavia rilevare come l’impossibilità di ricorrere ai 

meccanismi di esecuzione e riconoscimento previsti dal regolamento 

n°2201/03 non escluda tout court la possibilità che tali provvedimenti 

siano riconosciuti ed eseguiti in un altro Stato membro in forza di altri 

strumenti di diritto internazionale o interno e alla luce dell’assistenza 

reciproca imposta dal regolamento stesso alle autorità centrali degli 

Stati membri in tutti i casi di responsabilità genitoriale.211 

Ultimo dei requisiti posti dal Legislatore europeo attiene al carattere 

necessariamente provvisorio e temporaneo della misura, i cui effetti 

sono destinati a cessare una volta che - ai sensi dell’art. 20, par. 2, del 

                                                                                                             

espressioni ‘non ostano’ e ‘non osta’ , che appaiono in tale art.  20, 

n. 1 e nel suo sedicesimo ‘considerando’, dimostrano che i  

provvedimenti che ricadono in detto Art . 20 non rientrino nel  novero 

del le decisioni  adottate secondo le regole di  competenza previste 

dal lo stesso regolamento e che beni ficiano, pertanto, del  sistema di  

r iconoscimento e di  esecuzione da esso predisposto ”.  

209  La Corte –  nel la sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c.  

Val lés Pérez, paragraf i  84–86 –  chiarisce infatt i  come la necessità di  

un nesso tra i  provvedimenti  e i l  loro effetto terri toriale derivi  

dal l ’ampia portata del l ’art .  20 che, r i ferendosi  tanto al le  persone 

quanto ai  beni, comprende materie non coperte dal  regolamento 

stesso. 

210  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza  15 lugl io  2010, C–

256/09, Purrucker  c. Val lés Pérez, par. 91.  

211  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza  15 lugl io  2010, C–

256/09, Purrucker  c. Val lés Pérez, par. 92.  
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regolamento - il giudice dello Stato membro competente a conoscere il 

merito della controversia “(…) abbia adottato i provvedimenti ritenuti 

appropriati”. Attraverso tale previsione, in sostanza, il regolamento 

finisce con l’attribuire al giudice competente nel merito il potere di 

decidere sulla misura adottata dall’autorità giudiziaria di un altro Stato 

membro e di adottare le misure definitive ritenute necessarie a 

garantire l’evoluzione psico–fisica del minore.212  

Specularmente, il giudice di uno Stato membro diverso da quello 

competente nel merito non potrà altresì adottare una misura 

provvisoria o cautelare in materia di responsabilità genitoriale, 

nonostante la presenza fisica del minore nel territorio – quale ad 

esempio l’affidamento del minore – qualora l’autorità giudiziaria 

competente a conoscere il merito della controversia abbia già adottato 

un provvedimento provvisorio dichiarato esecutivo in tale Stato. È 

questo quanto emerge nella sentenza Detiček c. Sgueglia213, in cui la 

Corte di Giustizia ha ribadito con forza la necessità di interpretare 

restrittivamente le deroghe alla competenza introdotte dall’art. 20 e 

circoscrivere il suo raggio di azione al fine di preservare il principio del 

reciproco riconoscimento delle decisioni pronunciate negli Stati 

                                            
212  Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07, A .,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia), par. 60. Sul  punto vedi anche A. DUTTA  and A. SCHULZ , 

First  cornerstones of the EU rules on cross–border chi ld cases: the 

jurisprudence of the court  of just ice of the European Union on the 

Brussels IIa regulat ion from C to Health Service Executive ,  in 

Journal of Private International  Law , Volume 10, Number 1, Apri l 

2014, pag. 14. 

213  Corte di  Giust izia de l l ’Unione europea, sentenza del  23 dicembre 

2009, causa C–403/09, Detiček  c.  Sguegl ia, par . 45. 

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
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membri, derivante a sua volta dal principio della fiducia reciproca tra 

gli stessi.214 

Per quanto attiene sempre ai rapporti tra le autorità giurisdizionali 

competenti a pronunciarsi nel merito e i giudici nazionali che abbiano 

adottato i provvedimenti provvisori o cautelari, il dettato normativo 

regolamentare non prevede l’automatico trasferimento della 

giurisdizione in capo ai primi una volta che sia stato adottato il 

provvedimento provvisorio.215 Sul punto, tuttavia, la Corte ha altresì 

chiarito come, alla luce del regolamento, non sussista alcun obbligo da 

parte di questi ultimi di deferire la controversia ai primi in seguito 

all’attuazione delle misure urgenti, 216  sussistendo unicamente un 

                                            
214  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  23 dicembre 

2009, causa C–403/09, Detiček  c. Sguegl ia, originata da un rinvio 

pregiudiziale , in cui  veniva chiesto al la Corte se l ’art . 20 del  

regolamento consentisse al  giud ice del lo  Stato in cui si  t rovava i l  

minore di  conceder lo in aff idamento nonostante i l  giudice 

competente nel  merito avesse preventivamente emesso una 

decisione, esecutiva nel  primo Stato, aff idando provvisoriamente i l  

minore al l ’al tro genitore. In part ico lare, i l  giudice del lo  Stato in cui  

r isiedeva la minore i l lecitamente sottratta r i teneva giust i f icata, a l la 

luce del l ’art.  13 del la Convenzione del l ’Aja del  1980 e del l ’art . 20 

del Regolamento, l ’adozione di  un provvedimento provvisorio che 

consentisse al l a minore di  r imanere a vivere insieme al la madre nel 

luogo in cui si  sarebbe oramai  integrata e in cui avrebbe espresso i l  

desiderio di  restare.  In dottrina si  veda K. LENAERTS ,  The best  

interests of the chi ld always come first: the Brussels II  bis 

regulat ion and the European Court of Just ice ,  in Jurisprudencija ,  

2013, vol . 20, pag. 1318.  

215 K. LENAERTS ,  The best interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1319. 

216  Di fatt i ,  l ’unica previs ione rinvenibi le  a r iguardo nel  regolamento di  

Bruxel les II  bis è quel la del l ’art.  15, n°1, lett. B), che prevede la 

facoltà da parte del  giudice competente a conoscere i l  merito del la 

controversia di  invitare i l  giudice d i  un alt ro Stato ad assumere la 

competenza qualora ri tenga che quest ’ult imo sia più adatto a 

giudicare in vi rtù del l ’esistenza di  un legame part icolare del minore 

con tale Stato.  
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obbligo di informazione – sia direttamente sia indirettamente 

attraverso l’autorità individuata dall’art. 53 – qualora ciò sia reso 

necessario al fine di tutelare il superiore interesse del minore in 

conformità al dettato dell’art. 55.217 

Il regolamento infine non contiene alcuna disposizione di carattere 

sostanziale circa il contenuto e il tipo di provvedimento da adottare 

nonché sulle modalità procedurali da seguire per la sua esecuzione, 

operando a riguardo un rinvio alla legge interna. A ciò consegue che 

ogni decisione sul tipo di misura in concreto adottabile, sulla sua 

eventuale natura imperativa218 e sulle modalità procedurali da seguire 

per la sua esecuzione, dovrà essere indicata e assunta dai singoli 

legislatori nazionali219 avendo sempre, come evidenziato dalla CGUE, 

“(…) in vista [del]la salvaguardia del superiore interesse del 

minore”.220  La Corte ha altresì evidenziato come, ad ogni modo, le 

regole procedurali interne allo Stato dovrebbero garantire anche nei 

procedimenti d’urgenza il diritto delle persone interessate ad essere 

sentite prima dell’adozione dei provvedimenti d’urgenza, alla luce, in 

particolare, dei possibili effetti di questi ultimi sui minori in tenera 

                                            
217  Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07, A .,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia),  paragrafi  56, 61–65. 

218  Corte di  Giust izia, sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. 

Val lés Pérez, par. 79.  

219 Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07, A. ,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia),  paragrafi  49–52. 

220  Corte di  giust izia, sentenza del  2 apri le  2009, causa C–523/07,  A .,  

domanda pregiudiziale proposta dal  Korkein hal l into–oikeus 

(Finlandia), par. 51.  
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età. 221  Qualora, poi, particolari e giustificati motivi comportino la 

restrizione all’esercizio di tale diritto, sarà onere del legislatore – e del 

giudice in seconda battuta qualora il proprio diritto nazionale non lo 

contempli – di assicurare l’effettiva possibilità per i soggetti interessati 

di poter contestare e ricorrere avverso detti provvedimenti “(…) senza 

che ciò comporti un’accettazione, da parte del ricorrente, della 

competenza di merito che il giudice che ha disposto i provvedimenti 

provvisori si sia eventualmente riconosciuto”.222 

 

1.4 Il riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale e di 

responsabilità genitoriale 

Il regolamento Bruxelles II bis si occupa altresì del riconoscimento e 

dell’esecuzione delle decisioni rese in materia matrimoniale e di 

responsabilità genitoriale, disponendo il loro riconoscimento 

automatico o, in alcuni casi, subordinando la loro esecuzione a un 

procedimento semplificato di exequatur.  

Le decisioni emesse in uno Stato membro, ai sensi dell’art. 21, sono 

automaticamente riconosciute negli altri Stati con conseguente 

possibilità, una volta passate in giudicato, di essere trascritte sui 

registri di stato civile degli altri Stati.223 È tuttavia possibile proporre 

                                            
221  Corte di  Giust izi a, sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. 

Val lés Pérez, par. 95.  

222  Corte di  Giust izia, sentenza 15 lugl io 2010, C–256/09, Purrucker  c. 

Val lés Pérez, paragraf i  97–99. 

223  A riguardo la Corte di  Cassazione, con sentenza 16 ottobre 2009, 

n°22093, in Riv. dir.  int.  priv. proc .,  2010, pag. 463, ha ri tenuto 

riconoscibi le  in Ital ia la decisione di  un g iudice tedesco –  relat iva 

al l ’aff idamento dei  due figl i  minori  di  una coppia –  in quanto 

passata in giudicato, nonostante avverso la stessa fosse pendente 
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istanza tanto per il riconoscimento di una decisione straniera quanto 

per l’accertamento della non sussistenza dei requisiti per il suo 

riconoscimento, elencati agli articoli 22 224  e 23 225 , salvo, in 

                                                                                                             

r icorso dinnanzi  al la Corte cost ituzionale tedesca. Ad avviso del la 

Corte, infatt i ,  ai  sensi del l ’art.  93, co. 4 del la Cost ituzione tedesca 

è possibi le  r icorrere al la Corte Cost ituzionale solo qualora s iano 

“(…) esaurit i  tutt i  i  r imedi impugnatori  previst i  dal l ’ordinamento, la 

cui  inappl icabi l i ta ’ comporta quindi i l  passaggio in giudicato del le 

decisioni  del  t ipo di  quel la dichiarata efficace in Ital ia ”.  

224  A i  sensi  del l ’art .  22 non si  può procedere al  r iconoscimento di  una 

decisione sul vincolo coniugale: “a) se i l  r iconoscimento è 

manifestamente contrario al l ’ordine pubbl ico del lo Stato membro 

richiesto; b) quando è resa in contumacia, ovvero la domanda 

giudiziale o un atto equivalente non è stato noti f icato o comunicato 

al convenuto contumace in tempo uti le  e in modo tale da poter 

presentare le proprie di fese, salvo che sia stato accertato che i l  

convenuto ha accettato inequivocabi lmente la decisione; c) se la 

decisione è incompatibi le con una decisione resa in un procedimento 

tra le medesime part i  nel lo Stato membro richiesto; o d) se la 

decisione è incompat ibi le con una decisione anteriore avente le 

stesse part i ,  resa in un altro Stato membro o in un paese terzo, 

purché la decisione anteriore soddisfi  le condizioni prescritte per i l  

r iconoscimento nel lo  Stato membro richiesto”.  

225  Ai  sensi  del l ’art .  23 non si  può procedere al  r iconoscimento di  una 

decisione in tema di  responsabi l i tà genitoriale: “a) se, tenuto conto 

del l ’ interesse super iore del minore, i l  r iconoscimento è 

manifestamente contrario al l ’ordine pubbl ico del lo Stato membro 

richiesto; b) se, salvo i  casi  d’urgenza, la decisione è stata resa 

senza che i l  minore abbia avuto la possibi l i tà di essere ascoltato, in 

violazione dei  princ ipi  fondamental i  di  procedura del lo  Stato 

membro richiesto; c) quando  è resa in contumacia, ovvero la 

domanda giudiziale o un atto equivalente non è stato noti f icato o 

comunicato al  convenuto contumace in tempo uti le  e in modo tale 

da poter presentare le proprie di fese, salvo che sia stato accertato 

che i l  convenuto ha accettato inequivocabi lmente la  decisione; d) su 

richiesta di  colui  che rit iene che la decisione sia lesiva del la propria 

responsabi l i tà genitoriale, se è stata emessa senza dargl i  la 

possibi l i tà di essere ascoltato; e) se la decisione è incompatibi le 

con una decisione successiva sul la responsabi l i tà genitoriale emessa 

nel lo Stato membro richiesto; f)  se la decis ione è incompatibi le  con 

una decisione successiva sul la responsabi l i tà genitoriale emessa in 

un altro Stato membro o nel  paese terzo in cui  i l  minore r isieda, la 

quale soddisfi  le  condizioni  prescritte per i l  r iconoscimento nel lo 

Stato membro richiesto; o g) se la procedura prevista dal l ’art icolo 

56 non è stata rispettata”.  
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quest’ultimo caso, che la stessa sia stata “certificata” ai sensi dell’art. 

40 e seguenti.226  

Fra i motivi che possono determinare il mancato riconoscimento di 

una decisione in tema di responsabilità genitoriale, particolare 

rilevanza assume ancora una volta l’audizione del minore. Le corti 

nazionali hanno a riguardo un precipuo obbligo di procedere 

all’audizione con tutti i mezzi e le modalità messe a loro disposizione 

tanto dal loro diritto nazionale quanto dal regolamento 

n°1206/2001, 227  così come espressamente previsto dal 20° 

‘considerando’ e ribadito dalla stessa Corte di Giustizia.228 

                                            
226  M.A. LUPOI ,  Giurisd izione, r iconoscimento ed esecuzione dei 

provvedimenti  stranieri  in materia famil iare (normativa europea ed 

interna) ,  materiale del Corso teorico prat ico di  dir i tto internazionale 

privato e processuale di  famigl ia organizzato dal l ’Osservatorio dei 

matrimonial ist i  r iminesi,  tenutasi  a Rimini i l  15 febbraio 2014, 

disponibi le  onl ine , pag. 4.  

227  Regolamento n°1206/2001 del  Consigl io, del  28 maggio 2001, 

relat ivo al la cooperazione fra le autorità giudiziarie degl i  Stat i  

membri nel settore del l ’assunzione del le prove in materia civi le o 

commerciale, in GUCE , L  174, pagine 1 e ss.,  del  27 giugno 2001.  

228  Ai sensi del ‘cosiderando’ 20° del Regolamento n°2201/03: 

“L’audizione di  un minore in un altro Stato membro può essere 

effettuata in base al le modal ità previste dal regolamento (CE) n. 

1206/2011…”.  

 Si  veda anche, Corte d i  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  

22 dicembre 2010, C–491/10 PPU, Zarraga c. Pelz ,  par. 67, in cui la 

Corte ha affermato che “(…) the court of the Member State of origin 

must, in so far as possibi le and always taking into considerat ion the 

chi ld’s best  interests, use al l  means avai lable to i t  under national 

law as wel l  as the speci f ic  instruments of international  judicial  

cooperation, including, when appropriate, those provided by 

Regulat ion n° 1206/2011”.  
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 L’audizione, tuttavia, può essere esclusa in considerazione della 

tenera età della prole o del pregiudizio che ne possa derivare alla 

stessa.229  

Ai fini dell’esecuzione di una decisione in tema di potestà (rectius 

responsabilità) genitoriale che sia stata dichiarata esecutiva nello Stato 

di origine e sia stata altresì notifica, il regolamento prevede una 

procedura di exequatur, analoga a quella prevista dal regolamento di 

Bruxelles I, introdotta con domanda in via principale o incidentale 

dinnanzi alle autorità nazionali all’uopo indicate dagli Stati membri.230  

Con riferimento al riconoscimento e all’esecuzione di provvedimenti 

emanati dalla Santa Sede, il regolamento detta una puntuale disciplina 

all’art. 63, oggetto altresì di modifica da parte del regolamento n. 

2116/2004, introducendo delle deroghe alle norme sul riconoscimento 

e l’esecuzione di decisioni in materia matrimoniale con riferimento ai 

trattati sottoscritti da alcuni Stati membri con la Santa Sede. 231 

                                            
229  Cfr. Tribunale dei Minori  del l ’Emil ia  Romagna, sentenza 7 maggio 

2009, in Fam. Min. 2010, pag. 38.   Si  veda anche Corte di  

Cassazione, sentenza 21 ottobre 2009, n°22238, in Fam. dir . ,  2010, 

in cui  la Suprema Corte ha speci f icato che “(…) l ’audizione dei 

minori  nel le procedure giudiziarie che l i  r iguardano e in ordine al  

loro affidamento ai genitori  è divenuta comunque obbl igatoria con 

l ’art . 6 del la Convenzione di Strasburgo sul lo esercizio dei  dir i tt i  del 

fanciul lo del 1996, rat i f icata con la legge n°77 del 2003 (Cass. 16 

apri le 2007 n°9094 e  18 marzo 2006 n°6081), per cui  ad essa deve 

procedersi,  salvo che possa arrecare danno al  minore stesso, come 

risulta dal  testo del la norma sovranazionale e dal la giurisprudenza 

di questa Corte (la citata Cass. n°16753 del  2007 )” .  

230  In Ital ia la competenza per tal i  istanze in via principale spetta al le 

Cort i  d ’Appel lo.  

231  Regolamento n°2116/2004 del Consigl io che modifica i l  regolamento 

n°2201/2003 relat ivo al la competenza, al  r iconoscimento e 

al l ’esecuzione del le decisioni  in materia matrimoniale e in ma teria 

di  responsabi l i tà genitoriale, che abroga i l  regolamento CE n. 

1347/2000, r ispetto ai  trattat i  con la Santa Sede, in GUUE L 267, 

pagine 1 e ss.,  del  14 dicembre 2004.  
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Attraverso tale decisione, il Legislatore europeo ha riconosciuto 

l’efficacia delle sentenze emesse dai Tribunali ecclesiastici direttamente 

riconosciute solo da alcuni Paesi europei, permettendone la 

circolazione in tutta l’Unione europea attraverso il ricorso ai 

meccanismi appuntati dal regolamento in oggetto. 232  In particolare, 

l’art. 63, attraverso il ricorso a una dicitura tutt’altro che intuitiva, ha 

voluto fare salvi gli Accordi raggiunti tra la Santa Sede e gli Stati 

tradizionalmente cattolicissimi, 233  prevedendo al par. 2 il 

riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni relative all’invalidità del 

matrimonio, subordinandole alle medesime condizioni previste per le 

decisioni emesse in materia da qualsiasi altro giudice di uno Stato 

membro. Le decisioni a cui gli accordi di cui sopra hanno attribuito 

espressamente efficacia civile possono pertanto essere riconosciute 

automaticamente negli Stati membri.  

Dubbi sorgono invece sulla possibilità di estendere il meccanismo 

sul riconoscimento anche alle decisioni pontificie di dispensa del 

                                                                                                             

 In part icolare i l  regolamento in oggetto ha modificato l ’art.  63 del 

regolamento n°2201/2003 aggiungendo al  par. 3 la lett.  c),  che 

stabi l isce che l ’appl icazione del le dispozioni dei paragrafi  1 e 2 

anche al l ’ “accordo tra la Santa Sede e la Spagna su questioni  

giuriche del  3 gennaio 1979 ” e sost ituendo i l  par. 4 con la seguente 

dicitura: “[L]a Spagna, l ’Ital ia o Malta possono sottoporre i l  

riconoscimento del le decisioni  di  cui al  paragrafo 2 al le  procedure e 

ai control l i  appl icabi l i  al le  sentenze dei tr ibunal i  ecclesiast ici  

pronunciate in base ai trattat i  internazional i  con la Santa Sede  di  

cui  al  paragrafo 3.”  

232  Ciò ha destato perplessità in quegl i  ordinamenti  a sistema civi le 

obbl igatorio come Francia e Inghi l terra.  Sul  punto J.T. MARTIN DE  

AGAR ,  R i levanza del matrimonio rel igioso nei  paesi  del l ’Unione 

europea ,  in Matrimonio Canonico e  Ordinamento Civi le,  Città del 

Vaticano,  2008, pagine 156 e ss..   

233  Fra di  essi  si  annoverano, oltre al l ’ Ital ia,  anche Malta, i l  Portogal lo 

e la Spagna.  
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matrimonio rato e non consumato a causa dei limitati diritti di difesa 

riconosciuti nel relativo procedimento al coniuge convenuto e della 

definizione data dal regolamento all’autorità giudiziaria.234  

 

2) LA GIURISDIZIONE SULLE OBBLIGAZIONI ALIMENTARI 

 

Fino al 18 giugno 2011 le questioni giurisdizionali attinenti alle 

obbligazioni alimentari tra genitori e figli e tra coniugi erano regolate 

dal regolamento c.d. di Bruxelles I, il quale attribuiva la competenza al 

giudice del luogo in cui il creditore alimentare aveva la propria 

residenza abituale o domicilio, ovvero, in caso di domanda accessoria a 

un giudizio relativo allo status, al giudice competente a conoscere della 

stessa, escluso il caso in cui tale competenza si fondasse 

esclusivamente sulla nazionalità di una delle parti.235  

Tale norma attributiva di un privilegio giurisdizionale al creditore di 

alimenti, limitava la sua applicazione al solo caso in cui vi fosse 

identità tra attore e avente diritto agli alimenti, con conseguente non 

                                            
234  Sul  punto, R. CORRAL GARCÌA , Algunas consideraciones sobre la 

r i levancia de la jurisdicciòn canònica en la Uniòn Europea: la 

propuesta de Reglamento 1347/2000 del  Consejo de la Uniòn, in  

AA.VV.  (a cura di), Derecho de famil ia y l ibertad de conciencia en 

los paises de la Union Europea y el derecho comparado , 2001, 

pagine 243 e ss..  

235  Ai sensi del l ’art . 5 ,  n°2, del  regolamento n°4/09 una persona 

domici l iata in uno Stato membro può essere convenuto in un altro 

Stato “(…) in materia di  obbl igazioni  al imentari ,  davanti  al  giudice 

del luogo in cui  i l  creditore di al imenti  ha i l  domici l io o la residenza 

abituale o,  qualora si  tratt i  di  una domanda accessoria ad un’azione 

relat iva al lo stato del le persone, davanti  al  giudice competente a 

conoscere quest ’ult ima secondo la legge nazionale, salvo che  tale 

competenza si  fondi  unicamente sul la c ittadinanza di  una del le 

part i”.  
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invocabilità da parte di privati o enti che, occupandosi del 

mantenimento di una persona, avessero interesse a rivalersi 

successivamente su coloro i quali erano gravati ex lege delle 

obbligazioni alimentari.236 La norma in oggettotrovava applicazione sia 

nelle azioni volte a determinare il quantum del diritto alimentare 

previamente accertato in altro giudizio che nelle controversie volte ad 

accertarne l’esistenza ex novo.237  

Dal 18 giugno 2011 è invece entrato in vigore il regolamento 

n°4/09, il quale ha introdotto una disciplina specifica in materia di 

competenza, legge applicabile, riconoscimento ed esecuzione delle 

decisioni in materia di obbligazioni alimentari. 238  Occorre in questa 

sede rilevare come, a partire dal 2015, anche la disciplina generale del 

regolamento Bruxelles I è stata sostituita dal nuovo regolamento 

n°1215/2012, il quale non contempla più un forum per le controversie 

alimentari, la cui disciplina resta regolata dal regolamento n°4/09.239  

                                            
236  Sul  punto si  veda anche  la Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, 

sentenza del  15 gennaio 2004, causa C–433/01, Freistaat Bayern  c.  

Bli jdenstein ,  in Riv. d ir.  int .  priv. proc . , 2004, pag. 385. 

237  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  20 marzo 1997, 

causa C–295/95, Farel l  c. Long , in Fam. dir . ,  1997, pag. 205.  

238  Regolamento n°4/09 del Consigl io, del 18 dicembre 2008, relat ivo 

al la competenza, al la legge appl icabi le, al  r iconoscimento e 

al l ’esecuzione del le decisioni  e al la cooperazione in materia di  

obbl igazioni al imentar i , in GUUE L 7, pagine 1 e ss., del  10 gennaio 

2009. 

239  Regolamento n°1215/12 del Parlamento europeo e del Consigl io, 

c.d. “Bruxel les I  bis”,  del  12 dicembre 2012 concernente la 

competenza, i l  r iconoscimento e l ’esecuzione del le decisioni  in 

materia civi le  e commerciale, in GUUE  L  351, pagine 1 e ss.,  del  20 

dicembre 2012. Ai  sensi  del  Preambolo, 10° ‘considerando’: “ [È] 

opportuno includere nel l ’ambito d’appl icazione del presente 

regolamento la parte essenziale del la materia civi le  e commerciale, 

esclusi  alcuni  settori  ben definit i ,  in part icolare le obbl igazioni 

al imentari , che dovrebbero essere escluse dal l ’ambito d ’appl icazione 
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2.1 Sulla portata della nozione di obbligazione alimentare  

È opportuno preliminarmente distinguere la portata della nozione di 

obbligazione alimentare dagli altri aspetti di natura patrimoniale 

discendenti anch’essi dallo scioglimento e/o dall’allentamento del 

vincolo matrimoniale, ciò in quanto solo i primi formano oggetto di 

risalenti e attuali convenzioni internazionali 240  e del regolamento 

n°4/09, di cui si avrà modo di trattare in maniera più approfondita nei 

paragrafi a seguire. 

In assenza di una definizione puntuale rinvenibile all’interno delle 

fonti normative, essenziale è stata la funzione nomofilattica esercitata 

dalla Corte di giustizia al fine di determinarne significato e portata.241 

Da un’analisi delle pronunce susseguitesi nel tempo e tese a ricostruire 

l’ambito di applicazione della Convenzione di Bruxelles del 1968, la 

                                                                                                             

a seguito del l ’adozione del  regolamento (CE) n°4/2009 del 

Consigl io, del 18 dicembre 2008, relat ivo al l a competenza, al la 

legge appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni 

e al la cooperazione in materia di obbl igazioni al imentari ”.  

240  Tra di  esse la  Convenzione di Bruxel les, del 27 settembre 1968, 

concernente la competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia civi le  e commerciale, modi ficata dal le 

convenzioni di  adesione a seguito dei  successivi  al largamenti  

del l ’Unione europea, –  del la convenzione di Lugano, del  16 

settembre 1982, concernente la competenza giurisdizi onale e 

l ’esecuzione del le decisioni  in materia civ i le e commerciale  –  che 

estende l ’appl icazione del le norme del la convenzione di  Bruxel les 

del 1968 ad alcuni  Stat i  membri  del l ’Associazione europea di  l ibero 

scambio; la Convenzione di Lugano del 30 ottobre 2007, 

concernente la competenza giurisdizionale, i l  r i conoscimento e 

l ’esecuzione del le decisioni  in materia civi le e commerciale e i l  

Protocol lo del l ’Aja del 23 novembre 2007 relat ivo al la legge 

appl icabi le al le  obbl igazioni al imentari .  

241  E seguendo la  scia d i  quest ’ult ima anche del le Cort i  nazional i .  In 

Ital ia, ad esempio, la Suprema Corte, con sentenza 24 lugl io 2003, 

n°11526, ha ri tenuto tale norma appl icabi le tanto agl i  al imenti  

strictu sensu  quanto al  mantenimento.  
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Corte di Lussemburgo ha distinto i “rights of property arising out of 

matrimonial relationship” dal “maintenance” 242 , prescindendo dalla 

forma che essi concretamente assumono nei diversi ordinamenti 

nazionali, potendo ambedue in astratto identificarsi tanto nel 

trasferimento di diritti di proprietà quanto nel pagamento di somme 

periodiche, forfettarie o una tantum.243  La Corte predilige infatti un 

approccio teleologico, attraverso un’indagine sulle finalità che le misure 

adottate dall’autorità giudiziaria mirano a conseguire e che dovrebbero 

rinvenirsi nella parte motivazionale della decisione.244 Pertanto, qualora 

la motivazione del provvedimento “(…) shows that a provision awarded 

is designed to enable one spouse to provide for himself or herself or if 

                                            
242  Corte di  Giust izia del l ’Unione  europea, sentenza del 27 febbraio 

1997, causa C–220/95, Antonius van der Boogard c. Paula  Laumen ,  

in M. BOGDAN e U.  MAUNSBACH , Eu Private International  Law: An CJEU 

Casebook ,  2012, pagine 147–149. 

243  Ex mult is  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 6 

marzo 1980, causa C–120/79, De Cavel  (II) ,  in Foro it .  1980, IV, c.  

365, in cui  la Corte aveva ri tenuto r ientrante nel l ’ambito di  

appl icazione del la Convenzione di  Bruxel les del  27 settembre 1968, 

sul la giurisdizione e i l  r iconoscimento del le deci sioni in materia 

civi le e commerciale “(…) sia [al] l ’esecuzione di un provvedimento 

provvisorio emesso da un giudice francese in un procedimento per lo  

sciogl imento del  matrimonio e con i l  quale si  attr ibuisce ad una 

del le part i  un assegno mensi le per al imenti ,  sia al la prestazione 

compensativa provvisoria da pagarsi  mensi lmente, attr ibuita ad una 

del le part i  in una sentenza francese di divorzio  (…)”.  Si  veda anche 

Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 27 febbraio 

1997, causa C–220/95, Antonius van der Boogard c. Paula  Laumen ,  

paragrafi  23–4: “[I] t  makes no dif ference in this regard that  

payment of maintenance is provided for in the form of a lump sum. 

This form of payment may also be in the nature of mainetance 

where the capital  sum set is  designed to  ensure predetermined level  

of income (…) It is  clear that  the choice of method of payment made 

by the court  of origin cannot alter the nature of the aim pursued by 

the decision”.  

244  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 27 febbraio 

1997, causa C–220/95, Antonius van der Boogard c. Paula  Laumen ,  

in M. BOGDAN e U.  MAUNSBACH , Eu Private International  Law: An CJEU 

Casebook ,  2012, pagine 147–149. 



135 

 

the needs and resources of each of the spouses are taken into 

consideration in the determination of its amount, the decision will be 

concerned with maintenance. On the other hand, where the provision 

awarder is solely concerned with dividing property rights arising out of 

a matrimonial relationship and will not therefore be enforceable under 

the Brussels Convention”.245  

Tale chiarimento non ha tuttavia impedito l’insorgere dii problemi 

pratici rispetto a quelle decisioni che – come spesso si rinviene nella 

prassi – regolamentano unitariamente tanto gli aspetti di natura 

patrimoniale quanto il mantenimento in un unico provvedimento.246 

 

2.2 Il regolamento n°4/09 

Il regolamento, all’art. 2 si preoccupa di definire puntualmente il 

significato dei principali termini e istituzioni.247 Al fine di individuare 

                                            
245  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 27 febbraio 

1997, causa C–220/95, Antonius van der Boogard c. Paula  Laumen ,  

par. 22.  

246  In quest i  casi  sarà necessario che l ’ i stante faccia r ichiesta,  

conformemente a quanto dettato dal l ’art.  42 del la Convenzione di 

Bruxel les, di  esecuzione parziale del la sentenza l imitatamente a 

quei  capi  relat ivi  al  mantenimento. Egl i  dovrà tuttavia dimostrare 

puntualmente e individuare con chiarezza le f inal i tà del le di f ferenti  

part i  del  disposit ivo.  

247  Ai sensi del l ’art.  2:  “Ai f ini  del presente regolamento si  intende per:  

 1) ‘decisione’: la decisione in mate ria d i obbl igazioni  al imentari  

emessa da un’autori tà giurisdizionale di  uno Stato membro, a  

prescindere dal la denominazione usata, quale ad esempio  decreto, 

sentenza, ordinanza o mandato di esecuzione, nonché la 

l iquidazione del le spese giudizial i  da parte  del cancel l iere. Ai  f ini  dei 

capi  VII  e VIII,  per ‘decisione’  s’ intende anche una decisione in 

materia di  obbl igazioni  al imentari  emessa in uno Stato terzo; 2) 

‘ transazione giudiziar ia’:  la transazione in materia di obbl igazioni  

al imentari  approvata dal l ’autorità giurisdizionale o conclusa dinanzi 

al l ’autorità giurisdizionale nel corso di  un  procedimento; 3) ‘atto 

pubbl ico ’:  a) qualsiasi  documento in materia di  obbl igazioni 
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l’ambito di applicazione del presente regolamento appare opportuno 

partire dalla definizione stessa di obbligazione alimentare. Il 

Legislatore europeo, ancora una volta, ha preferito aderire a una 

                                                                                                             

al imentari  che sia stato formalmente redatto o registrato come atto 

pubbl ico ne l lo Stato membro d’origine e la cui autenticità: i)  

r iguardi la f irma e i l  contenuto del l ’atto pubbl ico; e i i)  sia stata 

attestata da un’autorità pubbl ica o da altra autorità a tal  f ine 

autorizzata; o b) qualsiasi  convenzione in materia di obbl igazioni 

al imentari  conclusa con le autorità amministrat ive del lo Stato 

membro d’origine o da queste autenticata; 4) ‘Stato membro 

d’origine’:  lo Stato membro nel quale, a seconda dei casi,  è stata 

emessa la decisione, è stata approvata o conclusa la transazione 

giudiziaria ed è stato redatto l ’atto pubbl ico; 5) ‘Stato membro 

del l ’esecuzione’: lo  Stato membro in cui  v iene chiesta l ’esecuzione 

del la decisione, del la transazione giudiziaria o del l ’atto pubbl ico; 6) 

‘Stato membro richiedente’: lo  Stato membro la cui  autorità centrale 

trasmette una domanda a norma del  capo VII; 7) ‘Stato membro 

richiesto’:  lo Stato membro la cui  autorità centrale riceve una 

domanda a norma del capo VII; 8) ‘Stato contraente del la 

convenzione del l ’Aia del 2007’: la parte contraente  del la 

convenzione del l ’Aia del 23 novembre 2007 sul l ’esazione 

internazionale di prestazioni al imentari  nei  confronti  di  f igl i  e  a ltr i  

membri  del la famigl ia ( ‘convenzione del l ’Aia del  2007 ’) nel la misura 

in cui  detta convenzione si  appl ica tra la Comunità e lo  Stato in 

questione; 9) ‘autorità giurisdizionale d’origine ’: l ’autorità 

giurisdizionale che ha emesso la decis ione da eseguire; 10) 

‘creditore ’:  qualsiasi  persona fisica a cui  sono dovuti  o si  presume 

siano dovuti  al imenti;  11) ‘debitore ’:  quals iasi  persona fisica che 

deve corrispondere al imenti  o al la quale sono richiest i  al imenti;   

 2. Ai  f ini  del  presente regolamento la nozione di  ‘autorità 

giurisdizionale’  include le autorità amministrat ive degl i  Stat i  membri 

competenti  in mater ia di  obbl igaz ioni  al imentari  purché offrano 

garanzie circa l ’ imparzial i tà e i l  di r i tto d i audizione del le part i  e 

purché le decisioni  che prendono ai  sensi  del la legge del lo Stato 

membro in cui  sono stabi l i te i) possano formare oggetto di r icorso o 

riesame dinanzi a un ’autorità giudiziaria e i i) abbiano forza e effetto 

equivalenti  a quel l i  di  una decisione del l ’autorità giudiziaria nel la 

stessa materia. Tal i  autorità amministrat ive figurano nel l ’al legato X.  

Quest’ult imo è stabi l i to e modificato secondo la procedura di  

gestione di cui al l ’art icolo 73, paragrafo 2, su richiesta del lo Stato 

membro nel  quale è stabi l i ta l ’autorità amministrat iva interessata”.  

 3. Ai  f ini  degl i  art ico l i  3,4 e 6, i l  concetto di  ‘domici le ’  sost ituisce 

quel lo di  ‘c i ttadinanza’ negl i  Stat i  membri  che ut i l izzano tale 

concetto quale criterio di  col legamento in materia famil iare. Ai  f ini  

del l ’art icolo 6 si  considera che le part i  aventi  i l  loro ‘domici le’ in 

unità territorial i  diverse di  uno stesso Stato membro abbiano i l  loro 

‘domici le’  comune in det to Stato membro” .   
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nozione ampia e autonoma rispetto a quella prevista dai singoli 

ordinamenti nazionali.248  

In oltre, rispetto al regolamento n°44/01, il 14° ‘considerando’ del 

regolamento n°4/09 considera opportuno estendere la nozione di 

creditore anche “(…) [a]gli enti pubblici che hanno il diritto di agire per 

conto di una persona cui siano dovuti alimenti o di chiedere il rimborso 

di prestazioni erogate al creditore in luogo degli alimenti (…)”, in tal 

modo superando i limiti del regolamento Bruxelles I, che non attribuiva 

alcun privilegio giurisdizionale agli enti privati e pubblici che, incaricati 

del mantenimento di un individuo, dovessero rivalersi in seconda 

battuta sui soggetti gravati ex lege delle obbligazioni alimentari. 

Il regolamento n°4/09, così come il suo predecessore, si applica 

anche alle controversie che mirano ad accertare per la prima volta 

l’esistenza di una tale obbligazione, indipendentemente dal fatto che il 

suo accertamento sia operato da un’autorità giurisdizionale ovvero da 

autorità amministrative, purché queste offrano idonee garanzie di 

imparzialità, consentano l’audizione dell’interessato e concludano il 

procedimento con un provvedimento che, ancorché riesaminabile, 

abbia medesima forza di una decisione giurisdizionale. 

Il regolamento contempla un foro sussidiario e un forum 

necessitatis. Il primo, costituito dall’autorità giurisdizionale dello Stato 

                                            
248  Ai sensi del l ’11° ‘considerando’ del regolamento n°4/09 “ (...)  

l ’ambito di  appl icazione del  regolamento dovrebbe estendersi  a tutte 

le obbl igazioni al imentari  derivanti  da rapport i  di  famigl ia, di  

parentela, di  matrimonio o di aff inità, al  f ine di  garantire la par ità 

di trattamento tra tutt i  i  creditori  di  al imenti.  Ai f ini  del presente 

regolamento, la nozione di ‘obbl igazione al imentare’ dovrebbe 

essere interpretata in maniera autonoma .”  
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di cui ambedue le parti siano cittadini, trova applicazione qualora non 

sia individuato il giudice competente ai sensi degli articoli 3–5 o della 

Convenzione di Lugano di cui lo Stato in questione sia parte. Il forum 

necessitatis, ai sensi dell’art. 7, richiede da un lato l’inapplicabilità 

degli articoli 3–6 e l’impossibilità, anche solo ragionevole, di intentare 

il giudizio nello Stato con cui la controversia vanti uno stretto 

collegamento e, dall’altro che la controversia presenti “(…) un 

collegamento sufficiente con lo Stato membro dell’autorità 

giurisdizionale adita.”  

Un’importante limitazione è poi prevista dall’art. 8, ai sensi del 

quale non è possibile intraprendere un giudizio in materia alimentare 

“[q]ualora sia emessa una decisione in uno Stato membro o uno Stato 

contraente della convenzione dell’Aia del 2007 in cui il creditore risiede 

abitualmente (…)”.249 

 

2.3 Esecuzione delle decisioni in materia di obbligazioni alimentari 

Il regolamento n°4/09 mira a favorire il riconoscimento e 

l’esecuzione delle decisioni in tema di obbligazioni alimentari, in 

                                            
249  Ai sensi del l ’art . 8, par. 2, tuttavia, tale l imite non trova 

appl icazione in una plural i tà di  casi:  “ (…) a) qualora le part i  si  siano 

accordate sul la competenza del le  autorità giurisdizional i  del l ’a ltro 

Stato membro in conformità  del l ’art icolo 4;  b) qualora i l  creditore si  

sottoponga al la competenza del le auto rità giurisdizional i  del l ’a ltro 

Stato membro di  cui  al l ’art icolo 5;  c) qualora l ’autorità competente 

del lo Stato d’origine contraente  del la convenzione del l ’Aia del 2007 

non possa o ri f iut i  di  esercitare la competenza a modificare la  

decisione o a emetterne una nuova; o d) qualora la decisione 

emessa nel lo Stato d ’origine contraente  del la convenzione del l ’Aia 

del 2007 non possa essere riconosciuta  o dichiarata esecutiva nel lo 

Stato membro in cui  è  prevista l ’azione per modificare la decisione o 

ottenerne una nuova”.  
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conformità alla finalità delineata dal Consiglio europeo di Tampere, 

richiamata dal 23° ‘considerando’ del regolamento in oggetto, ai sensi 

della quale “(…) le decisioni pronunciate nelle controversie familiari 

dovrebbero essere «automaticamente riconosciute in tutta l'Unione 

senza che siano necessarie procedure intermedie o che sussistano 

motivi per rifiutarne l'esecuzione». Pertanto le decisioni in materia di 

diritto di visita o di ritorno, che siano state certificate nello Stato 

membro d'origine conformemente alle disposizioni del presente 

regolamento, dovrebbero essere riconosciute e hanno efficacia 

esecutiva in tutti gli altri Stati membri senza che sia richiesto qualsiasi 

altro procedimento”. 

Andando ora ad analizzare il dettato normativo in tema di 

riconoscimento, esecutività ed esecuzione delle decisioni, emerge una 

netta dicotomia a seconda che la decisione da riconoscere e/o eseguire 

in uno Stato membro provenga, o meno, da uno Stato vincolato dal 

Protocollo dell’Aja del 23 novembre 2007 relativo alla legge applicabile 

alle obbligazioni alimentari.  

Ai sensi dell’art. 17, infatti, solo le decisioni emesse da uno Stato 

vincolato dal suddetto protocollo beneficeranno dell’abolizione 

dell’exequatur, ovvero dell’automatico riconoscimento ed esecuzione 

del provvedimento in tutti i Paesi membri, con conseguente forte 

limitazione dei motivi di opposizione agli stessi. Ulteriore effetto utile 

conseguente all’automatica esecuzione della decisione, consiste nel 
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diritto di beneficiare di tutte le misure cautelari previsti 

dall’ordinamento interno dello Stato membro dell’esecuzione.250 

Le possibilità di riesame della decisione sono pertanto limitate alle 

ipotesi di violazione del diritto di difesa tecnica, in conseguenza della 

mancata comunicazione e/o notificazione della domanda giudiziaria da 

cui è originata la decisione, ovvero qualora l’impossibilità di partecipare 

al processo sia dipesa da cause di forza maggiore o eventi eccezionali 

allo stesso non imputabili. 251  L’art. 19, par. 2, prevede poi che la 

domanda di riesame debba essere proposta tempestivamente entro il 

termine di 45 giorni decorrenti alternativamente dal giorno in cui ha 

avuto conoscenza del contenuto della desione e sia stato nelle 

condizioni di agire ovvero dalla prima misura di esecuzione.  

Per quanto concerne la competenza a esaminare la domanda di 

riesame, ai sensi dell’art. 19, par.1, la stessa spetta esclusivamente 

alla Corte dello Stato membro di origine. 

Qualora la domanda di riesame venga accolta, la stessa tuttavia 

non potrà travolgere il diritto del creditore a ottenere in futuro 

retroattivamente i crediti già maturati né inficerà i termini decadenziali 

e/o prescrizionali di una sua nuova azione.252 

Limitate sono altresì le ipotesi di sospensione o diniego 

dell’esecuzione. In particolare, l’esecuzione potrà essere negata solo su 

istanza del debitore qualora: 1) il diritto azionato risulti prescritto alla 

                                            
250  Regolamento n°4/09, art.  18.  

251  Regolamento n°4/09, art.  19.  

252  Regolamento n°4/09, art.  19, paragrafi  2 e 3.  
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luce del diritto dello Stato d’origine o di quello d’esecuzione, in 

quest’ultimo caso solo qualora quest’ultimo preveda un termine più 

lungo; 253  2) vi sia una decisione emessa dallo Stato d’origine, 

d’esecuzione o terzo che risulti inconciliabile con la decisione da 

eseguire e che “(…) soddisfi i requisiti necessari al suo riconoscimento 

nello Stato membro dell’esecuzione”;254  ovvero 3) qualora ricorrano 

motivi di diniego previsti dalla legge dello Stato membro d’esecuzione 

compatibili con le prime due ipotesi.255 

Per quanto concerne i casi di sospensione della decisione da parte 

dello Stato d’esecuzione, ambedue necessitanti l’istanza in tal senso 

del debitore, questi sono limitati dal par. 3 a due soli casi, di cui uno 

lasciato alla discrezionalità dell’autorità giudiziaria mentre il secondo 

obbligatorio. In particolare, ai sensi del par. 3, co. 1, l’autorità dello 

Stato d’esecuzione potrà sospendere l’esecuzione della decisione solo 

qualora sia pendente dinnanzi allo Stato d’origine una domanda di 

riesame di cui all’art. 19 del regolamento. Ai sensi del successivo co. 2, 

l’autorità dello Stato d’esecuzione dovrà sospendere l’esecuzione 

qualora analoga decisione sia stata assunta dallo Stato d’origine.  

Per quanto concerne invece le decisioni emesse da uno Stato 

membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007, il procedimento 

per il loro riconoscimento è solo eventuale, in conseguenza della 

                                            
253  Regolamento n°4/09, art.  21, par. 2, co. 1.  

254  Regolamento n°4/09, art.  21, par. 2, co. 2. Occorre altresì  tenere a 

mente che, ai  sensi  del  successivo co. 3, non può considerarsi  

inconci l iabi le, ai  sensi del  co. 2, una decisione che si  l imit i  a 

modificare la decisione esecutanda in conseguenza del mutamento 

del le circostanze.  

255  Regolamento n°4/09, art.  21, par. 1.  
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presentazione di contestazioni basate sui quattro motivi di rifiuto 

elencate all’art. 24.256 

Da ultimo si fa presente che, ai sensi dell’art. 22, collocato nella 

sezione dedicata esclusivamente al riconoscimento e l’esecuzione delle 

decisioni emanata da uno Stato vincolato dal Protocollo dell’Aja del 

2007, è chiarito che dall’esecuzione o dal riconoscimento della 

decisione non discende alcun effetto relativo al riconoscimento nello 

Stato dell’esecuzione del rapporto di famiglia, di parentela, di affinità o 

di matrimonio posto alla base dell’obbligazione alimentare. Questa 

norma incarna evidentemente l’inquietudine manifestata da diversi 

Stati, anche in sede di partecipazione e adozione del regolamento 

Roma III, di vedere “entrare dalla finestra” il riconoscimento formale di 

matrimoni omosessuali, poligamici e/o poliandrici.  

 

 

                                            
256  Ai sensi  del l ’art.  24 del regolamento n°4/09, le decisioni non sono 

r iconosciute qualora: 1) siano manifestamente contrarie al l ’ordine 

pubbl ico del lo Stato in cui è chiesto i l  r iconoscimento; 2) qualora al  

debitore, contumace non per sua l ibera scelta, sia stato impedi to di 

partecipare al  processo in conseguenza del la mancata 

comunicazione/noti f icazione del la domanda giudiziale; 3) qualora la 

decisione sia incompatibi le con la decisione emessa tra le stesse 

part i  nel lo Stato in cui è r ichiesto i l  r iconoscimento; 4) qualora sia 

incompatibi le con una precedente decisione, soddisfacente le 

condizioni  per essere riconosciuta nel lo  Stato membro in cui è 

r ichiesto i l  r iconoscimento, emessa da un altro Stato, sia esso 

membro del l ’Unione ovvero terzo. Si tenga altresì  a mente che, 

analogamente a quanto prev isto dal l ’art.  21, par. 3, co. 3, anche 

l ’art .  24, co. 2, non ri t iene “inconci l iabi le” una decisione che si  

l imit i  a modi ficarla in conseguenza d i un mutamento del le 

circostanze del  caso.  
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3) IL REGOLAMENTO N°1259/2010 C.D. “ROMA III” 

 

L’incompetenza dell’Unione ad armonizzare le norme materiali degli 

Stati membri in materia di diritto famiglia e la conseguente necessità 

di ricorrere in tale ambito alla procedura legislativa straordinaria, le 

divergenze esistenti tra i singoli ordinamenti nazionali di d.i.p. di 

famiglia e della sua disciplina sostanziale, 257  la previsione da parte 

dell’art. 81, par. 3, TFUE di un vero e proprio potere di veto in mano ai 

parlamenti nazionali, la comparsa di fenomeni distorsivi delle rationes 

legislative e giurisdizionali, quali, in primis, il fenomeno a tutti noto 

come “rush to the court”: questi sono solo alcuni dei motivi che hanno 

                                            
257 Ciò emerge chiaramente da un’anal isi ,  anche sommaria, del le norme 

material i  discipl inanti  lo sciogl imento e l ’al lentamento del vincolo 

matrimoniale nei diversi  Stat i  del l ’Unione, con ri ferimento al le qual i  

è possibi le dist inguere tra ordinamenti  che riconoscono o meno i l  

“dir i tto al  divorzio”, quel l i  che prevedono o me no la diversità di  

sesso dei  nubendi  qual i  condizione per poter val idamente contrarre 

matrimonio e quel l i  che prevedono e apprestano una tutela, seppur 

l imitata, al le unioni registrate. In part icolare, da un’anal isi  casist ica 

degl i  ordinamenti  europei è possibi le  dist inguere alcuni  -  come nel  

caso di  Spagna, Finlandia e Svezia -  che prevedono procedimenti  

“rapidi” di  sciogl imento del vincolo matrimoniale  senza contemplare 

un periodo necessario di  separazione e  altr i  in cui  è r ichiesto un 

periodo di attesa p iù o meno lungo tra separazione e divorzio, qual i  

Ital ia e Ir landa. Da ult imo si  r icorda i l  caso maltese, nel cui  Paese, 

sino al  2011, non era riconosciuto tout court  i l  dir i tto a divorziars i .  

  Con ri ferimento al le unioni registrat i , gl i  ordinamenti  che ad oggi  

non riconoscono e conseguentemente non discipl inano le unioni 

registrate sono: la Bulgaria, Cipro , l ’Estonia, la Lettonia, la 

Lituania, la Polonia, la Romania e la Slovacchia. Tal i  informazioni 

sono reperibi l i  onl ine  sul  si to 

http://europa.eu/youreurope/cit izens/family/couple/registered–

partners/index_it .htm.   

  Differenze si  r iscontrano altresì  ne i cri teri  di  col legamento previst i  

nei r ispett ivi  sistemi interni di  dir i tto internazionale privato, in cui 

si  è possibi le tuttavia evidenziare un ricorso privi legiato a cri teri  di 

col legamento personal i  r i feri t i  ai  coniugi, qual i  ci ttadinanza e 

residenza abituale, ovvero al l ’appl icazione del la lex fori .  
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portato, da un lato, al fallimento della proposta di modifica del 

regolamento n°2201/2003, c.d. di Bruxelles II bis e, dall’altro, al 

necessario ricorso alla c.d. cooperazione rafforzata come base 

normativa per l’adozione del regolamento di Roma III relativo alla 

legge applicabile al divorzio e alla separazione personale.258 

Attraverso il ricorso obbligato alla cooperazione rafforzata il 

presente regolamento consente provvisoriamente ad alcuni Stati 

membri di avanzare più speditamente nel cammino dell’integrazione, 

lasciando aperta in ogni momento l’adesione agli altri Stati membri. La 

nascita, tuttavia, di un’Europa a più velocità non è priva di insidie, a 

partire dal temuto rischio di ampliare ulteriormente il divario esistente 

tra gli ordinamenti degli Stati aderenti alla cooperazione rafforzata e 

quei Paesi maggiormente recalcitranti ad ipotizzare e/o permettere 

l’applicazione di leggi straniere a fattispecie che, altrimenti, sarebbero 

regolate in via esclusiva e/o alternativa dalla propria legge nazionale. 

Nel presente capitolo si tenterà di individuare aspetti distintivi e 

comuni che il regolamento Roma III vanta rispetto agli altri 

regolamenti di d.i.p. di famiglia e successori, individuando altresì le 

questioni di maggiore rilevanza che la sua applicazione pone alle corti 

dei Paesi aderenti. 

 

                                            
258  Di fatt i ,  cost i tuiscono la base normativa per l ’adozione del  

regolamento c.d. di  Roma III l ’art.  20 TUE, in tema di  cooperazione 

rafforzata in combinato con l ’art .  81. par.  3 TFUE. 
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3.1 Ambito di applicazione: tra il requisito della transnazionalità e l’anelito 

universale del regolamento 

Il regolamento Roma III mira ad individuare la legge applicabile ai 

soli casi di separazione e scioglimento del vincolo matrimoniale e ció – 

chiariscono il 10° e il 13° ‘considerando’ – “(…) indipendentemente 

dalla natura giurisdizionale dell’autorità adita”. Avrebbero pertanto 

rilievo non solo i procedimenti dinnanzi ad autorità giurisdizionali, ma 

anche quelli dinnanzi a organi amministrativi e persino notarili – 

procedimenti estremamente diffusi nella tradizione giuridica danese e 

scandinava – nonché la c.d. negoziazione assistita, recentemente 

entrata in vigore anche nell’ordinamento italiano.259 

Restano invece espressamente escluse, per evidente scelta politica, 

le procedure di annullamento a causa della stretto collegamento delle 

stesse con la validità del matrimonio, materia generalmente regolata 

dalla lex loci celebrationis o dalla legge nazionale degli sposi.  

Tra le caratteristiche di maggior rilievo del regolamento in oggetto 

vi è senza dubbio l’universalità della disciplina di conflitto sancita 

dall’art. 4 del regolamento, che prevede l’applicazione di regole 

                                            
259  L’ ist i tuto, introdotto con  D.l . n°132 del 12 settembre 

2014, convert i to in legge con modifiche i l  10 novembre 2014 

dal la legge n°162, recante: “Misure urgenti  di  

degiurisdizional izzazione ed altr i  interventi  per la definizione 

del l 'arretrato in materia di  processo civi le ”,  introduce due 

alternative al  r icorso al l ’autorità giudiziaria al  f ine di  ottenere una 

separazione consensuale ovvero i l  divorzio. I coniugi ,  inf att i ,  

potranno alternativamente scegl iere tra la negoziazione assist i ta  da 

avvocati , discipl inata dal l ’art . 6,  D.l .  n°132/2014, ovvero 

concludere un accordo presso l ’uff ic io  del lo  Stato Civi le,  in presenza 

di determinate condizioni,  ai  sensi del l ’art . 12 del la suddetta legge.  

http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/28/processo-civile-veloce-e-riduzione-arretrato-il-testo-coordinato-in-gazzetta
http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/28/processo-civile-veloce-e-riduzione-arretrato-il-testo-coordinato-in-gazzetta
http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/11/processo-civile-veloce-e-arretrato-la-legge-di-conversione
http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/28/processo-civile-veloce-e-riduzione-arretrato-il-testo-coordinato-in-gazzetta
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uniformi anche nei rapporti con Stati terzi.260 La portata universale del 

regolamento, chiaramente enunciata, mira dunque a dettare criteri 

uniformi per l’individuazione della legge applicabile ai procedimenti di 

divorzio e separazione personale prescindendo dall’appartenenza dello 

Stato la cui legge risulti applicabile all’Unione. 

Il carattere universale del regolamento “Roma III” implica pertanto, 

da un lato, che la legge applicabile, individuata ai sensi degli articoli 5 

e 8 – sulla base della scelta dei coniugi o, in assenza, tramite 

l’applicazione dei criteri di collegamento oggettivi e gerarchicamente 

subordinati – possa essere tanto la legge di uno Stato membro 

dell’Unione, partecipante o meno alla cooperazione rafforzata, quanto 

la legge di uno Stato terzo, e, dall’altro, che il suo ambito di 

applicazione comprenda potenzialmente tutti i procedimenti relativi a 

separazione o divorzio, indipendentemente dalla cittadinanza o dalla 

residenza delle parti.261 

La portata universale dell’applicazione del regolamento trova 

tuttavia un limite intrinseco e antitetico nella previsione, da parte dello 

stesso, dal requisito della transnazionalità inerente alternativamente 

“alla coppia” ovver alla c.d. “vita della coppia”, applicandosi, in altri 

termini, solo a coppie formate da cittadini di diversa nazionalità ovvero 

da coppie che, ancorché in possesso della medesima cittadinanza, 

                                            
260  Ai sensi  del l ’art.  4, rubricato “Carattere universale ” è 

espressamente previsto che “ la legge designata dal presente 

regolamento si  appl ica anche ove non sia quel la di uno Stato 

membro partecipante ”.  

261  La sua appl icazione riguarda pertanto sia quel le  coppie composte da 

individui di  Paesi terzi ,  ma che vivono in uno Stato partecipante, 

che le coppie miste, formate da un cittadino del l ’Unione e da un 

cittadino extra–UE. 
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abbiano trasferito la propria residenza in un altro Stato membro 

dell’Unione. 262  La limitazione in oggetto appare avere il fine di 

escludere la dolosa disapplicazione della legge nazionale da parte di 

coniugi risiedenti nel medesimo Stato di cittadinanza, in favore della 

legge di uno Stato con il quale gli stessi non presentino alcun 

collegamento, al fine di vedersi applicate norme maggiormente 

corrispondenti agli interessi personali e/o economici perseguiti.263 

 

3.2 Valorizzazione e limiti all’autonomia privata 

Altra caratteristica fondamentale e fondante il regolamento 

n°1259/2010 è la valorizzazione c dell’autonomia della volontà dei 

coniugi nella scelta della legge applicabile. Il ricorso a tale criterio di 

individuazione della legge applicabile, al di fuori del contesto familiare, 

non è nuovo al Legislatore europeo, essendo già stato previsto in 

passato in materia contrattuale ed extracontrattuale dai Regolamenti 

                                            
262  Con ri ferimento in part icolare al l ’ Ital ia,  si  segnala la sentenza del 

Tribunale civi le  di  Treviso –  del  18 dicembre 2012, n°2063 –  che ha 

rappresentato i l  primo caso di  appl icazione nel nostro Paese del  

regolamento in oggetto. In tale occasione, i l  giudice di  merito ha 

dichiarato la cessazione degl i  effett i  civi l i  del  matrimonio contratto 

tra un cittadino i tal iano eduna cittadina messicana, appl icando la 

legge straniera scelta dai coniugi , ovvero quel la messicana. Occorre 

ri levare come i l  Tribunale, qualora avesse dovuto appl icare, di  

contro, la normativa i tal iana di  dir i tto internazionale privato –  art.  

31, co. 1, la l . n°218/95 –  non avrebbe potuto appl icare la legge 

messicana sul divorzio a causa del la diversa nazional i tà dei coniugi 

e del la prevalente local izzazione del la vita matrimoniale del la coppia 

in Ital ia.  

263  A riguardo bast i  considerare la di fferente discipl ina in materia di 

obbl igazioni al imentari  e di  mantenimento ovvero le dist inzioni 

relat ive ai  presupposti  e ai  tempi  per l ’ottenimento di  un 

provvedimento di  separazione e divorzio, precedentemente 

anal izzat i .  
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di Bruxelles I e II.264 La portata innovativa di tale scelta risulta non di 

meno degna di considerazione alla luce dell’assenza di un analogo 

potere all’interno di un numero rilevante di ordinamenti nazionali di 

diritto internazionale privato, specie se risalenti.265 

Con il regolamento “Roma III”, pertanto, tale autonomia è estesa 

per la prima volta alla materia di famiglia, seppur con dovute 

accortezze. Da un lato, infatti, il regolamento prevede una serie di 

requisiti formali volti a garantire la genuinità e la consapevolezza della 

                                            
264  E. BERGAMINI ,  C. DEREATT I , L’uniformazione (parziale) del la legge 

appl icabi le nel  dir i tto del l ’UE. Dal  nuovo reg. n°1259/2010 al  reg. 

sul le successioni: i l  focus sul la volontà del le part i  per contenere i l  

forum running , in Int ’ l  l is ,  2012, pagine 10 e ss..  

265  La possibi l i tà di  scelta r iservata ai  coniugi ci rca la legge da 

appl icare al la loro separazione o d ivorzio è infatt i  r iconosciuta solo 

nel nuovo Code de droit international  privè belge , che al l ’art . 55, 

paragrafi  2 e 3, prevede: “  § 2. Toutefois, les époux peuvent choisir  

le droit appl icable au divorce ou à la séparation de corps. I ls ne 

peuvent désigner que l ’un des droits suivants: 1° le droit de l ’Etat  

dont l ’un et  l ’autre ont la national i té lors de l ’ introduction de la 

demande; 2° le droit  belge. Ce choix doit  être exprimé lors de la 

première comparit ion § 3. L’appl icat ion du droit désigné au § 1 e r  est  

écartée dans la mesure où ce droit  ignore l ’ inst itut ion du divorce. 

Dans ce cas, i l  est fa it  appl icat ion du droi t désigné en fonct ion du 

critère établ i  de manière subsidiai re par le § 1er .” A ben vedere 

l ’autonomia dei coniugi nel la scelta del la legge da appl icare al la loro 

separazione o divorzio incontra un dupl ice l imite: da un lato, infatt i ,  

essa è l imitata al  d ir i tto belga ovvero al  dir i tto del lo  Stato di  

cittadinanza di  ambedue gl i  sposi al  momento del l ’ introduzione del la 

domanda; dal l ’al tro, tale scelta non può avere ad oggetto la legge 

di uno Stato che non preveda l ’ ist i tuto del  divorzio. La possibi l i tà di  

scelta dei  coniugi è altresì  contemplata dal l ’art.  1 del la legge 

olandese ma solo qualora fosse ricaduta sul la lex fori  e i  coniugi 

avessero più cittadinanze. Per quanto concerne l ’ Ital ia, anche se la 

legge n°218/95 non prevede la possibi l i tà che i  coniugi  scelgano la 

legge da appl icare agl i  aspett i  c.d. personal i  del  loro rapporto, la 

stessa è invece riconosciuta per quanto att iene ai  loro rappor t i  

patrimonial i .  Ai  sensi  del l ’art .  30, infatt i:  “(…) i  coniugi  possono 

tuttavia convenire per iscritto che i  loro rapport i  patrimonial i  sono 

regolat i  dal la legge del lo Stato di  cui  almeno uno di  essi  è cittadino 

o nel  quale almeno uno di essi  r isiede ”.  
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scelta.266 Quest’ultima risulta altresì limitata e predeterminata, ai sensi 

dell’art. 5 del regolamento, a una ristretta cerchia di leggi, al fine di 

garantire l’esistenza di un effettivo collegamento tra la legge da 

applicare e la vita dei coniugi.267 In particolare, oggetto della scelta 

potrà essere alternativamente e nell’ordine: la legge dello Stato della 

residenza abituale dei coniugi al momento della conclusione 

dell’accordo, la legge dello Stato di ultima residenza abituale dei 

coniugi, qualora uno di essi vi risieda ancora al momento della 

conclusione dell’accordo; la legge dello Stato di cui uno dei coniugi ha 

                                            
266  Ai sensi del l ’art . 6 del regolamento n°1259/10, avente ad oggetto i l  

consenso e la sua val idità sostanziale: “1. L’esistenza e la val idità 

di un accordo sul la scelta del la  legge o di  una sua disposizione si  

stabi l iscono in base al la legge  che sarebbe appl icabi le in virtù del 

presente regolamento se l ’accordo o la disposizione fossero val idi .  

2. Tuttavia, un coniuge, al  f ine di dimostrare che non ha  dato i l  suo 

consenso, può ri feri rsi  al la legge del paese in cui  ha la residenza 

abituale nel  momento in cui  è  adita l ’autorità  giurisdizionale, se 

dal le circostanze risulta che non sarebbe ragionevole stabi l i re 

l ’ef fetto del suo comportamento secondo la  legge prevista nel  

paragrafo 1”.  

  Ai sensi  invece del l ’art. 7, relat ivo al la val idità formale del l ’accordo: 

“1. L’accordo di  cui  al l ’art icolo 5, paragrafi  1 e 2, è redatto  per 

iscritto, datato e firmato da entrambi  i  coniugi.  La forma  scritta 

comprende qualsiasi  comunicazione elettronica che permetta una 

registrazione durevole del l ’accordo.  2. Tuttavia, se la legge del lo 

Stato membro partecipante in  cui  entrambi i  coniugi hanno la 

residenza abituale nel  momento  in cui  è concluso l ’accordo prevede 

requisit i  di  forma supplementari  per tal i  accordi ,  si  appl icano tal i  

requisit i .  3. Se, nel  momento in cui  è concluso l ’accordo, la 

residenza abituale dei coniugi  si  t rova in Stat i  membri  partecipanti  

diversi  e se la legge di tal i  Stat i  prevede requisit i  di  forma 

differenti ,  l ’accordo è val ido, quanto al la forma, se soddisfa i  

requisit i  del la legge di uno dei due Stat i .  4. Se, nel momento in cui  

è concluso l ’accordo, uno solo dei coniugi ha la residenza abituale in 

uno Stato membro partecipante e se tale Stato prevede requisit i  di  

forma supplementari  per questo t ipo di  accordo, si  appl icano tal i  

requisit i” .  

267  Ai  sensi del Preambolo, 16° ‘considerando’ del regolamento 

n°1259/2010: “I  coniugi dovrebbero poter scegl iere, quale legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale, la legge di un 

paese con cui hanno un legame part icolare o la legge del  foro (…)”.  
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la cittadinanza al momento della conclusione dell’accordo e, infine, la 

legge del foro.  

Ulteriori limitazioni derivano poi dall’applicabilità della clausola di 

ordine pubblico, di cui al 24° e al 25° ‘considerando’ e all’art. 12 del 

regolamento,268 dal generale richiamo, operato dal 16° ‘considerando’, 

ai diritti riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea e dalle convenzioni internazionali in materia269, nonché dalle 

                                            
268  Ai  sensi del  Preambolo, 24° ‘considerando’ del regolamento 

n°1259/2010: “In certe situazioni , qual i  quel le in cui la legge 

appl icabi le non prevede i l  divorzio o non concede a uno dei  coniugi,  

perché appartenente al l ’uno o al l ’altro sesso, pari  condizioni di  

accesso al  divorzio o al la separazione personale, dovrebbe tuttavia 

appl icarsi  la legge del l ’autorità giurisdizionale adita. Ciò dovrebbe 

tuttavia far salva la clausola relat iva al l ’ordine pubbl ico ”.  Ai  sensi  

del successivo 25° ‘considerando’ del  regolamento n°1259/2010 

prosegue evidenziando come “Considerazioni  di  interesse pubbl ico 

dovrebbero dare al le  autorità giurisdizional i  degl i  Stat i  membri la 

possibi l i tà, in circostanze eccezional i ,  di  disappl icare una 

disposizione del la legge straniera qualora in una da ta fatt ispecie sia  

manifestamente contraria al l ’ordine pubbl ico del foro. Tuttavia, le  

autorità giurisdizional i  non dovrebbero poter appl icare l ’eccezione di  

ordine pubbl ico al lo  scopo di  non tenere conto di una disposizione di  

legge di un altro Stato qualora ciò sia contrario al la Carta dei di r i tt i  

fondamental i  del l ’Unione europea, in part icolare al l ’art.  21, che 

vieta qualsiasi  forma di  discriminazione ”.  Ai  sensi  del l ’art.  12, 

Ordine pubbl ico, “L’appl icazione di  una norma del la legge designata 

in vi rtù del  presente regolamento può essere esclusa qualora tale 

appl icazione risult i  mani festamente incompatibi le  con l ’ordine 

pubbl ico del  foro ”.  Infine, l ’art.  13, rubr icato “Divergenze fra le 

legislazioni nazional i ”,  prevede che: “Nessuna disposizione del  

presente regolamento obbl iga le autorità giurisdizional i  di  uno Stato 

membro partecipante la cui  legge non prevede i l  divorzio o non 

considera val ido i l  matrimonio in questione ai dini  del  procedimento 

di divorzio ad emettere una decisione di divorzio in virtù 

del l ’appl icazione del regolamento stesso ”.  

269  Ai  sensi del Preambolo, ‘considerando’ 16° del regolamento 

n°1259/2010: “(…) La legge scelta dai  coniugi  deve essere conforme 

ai dir i tt i  fondamental i  r iconosciut i  dai t rattat i  e dal la Carta europea 

dei dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea ”.  Tale prescrizione era 

originariamente oggetto del l ’art . 3 del la Proposta del la Commissione 

del 24 marzo 2010 di Regolamento del Consigl io relat ivo 

al l ’attuazione di  una cooperazione rafforzata nel  settore del la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale, COM(2010)104 
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particolari ipotesi disciplinate dagli articoli 10 e 13, su cui si tornerà in 

seguito. 

Appare opportuno soffermarsi ulteriormente sui dibattiti sorti in 

dottrina circa l’ampiezza di tale autonomia con riferimento al suo 

possibile oggetto. A riguardo, una dottrina pressochè unanime ha 

ritenuto che, in mancanza di espresse previsioni di segno contrario, 

l’autonomia delle parti ben possa comportare la scelta e la 

conseguente applicazione di una legge diversa per la separazione e per 

il successivo divorzio. 270  Maggiori discussioni ha sollevato invece la 

possibilità per i coniugi di ricorrere a leggi differenti per la disciplina di 

singoli aspetti dello scioglimento e/o allentamento del vincolo 

matrimoniale, nota con il termine di “dépeçage”. A riguardo si è 

propensi, tuttavia, ad aderire a quella parte della dottrina che tende ad 

escludere la possibilità di frazionamento tra leggi di diversi ordinamenti 

nazionali.271 

Molti sono stati poi gli interrogativi sollevati, in dottrina e non solo, 

circa la possibilità dei coniugi di far ricadere la loro scelta su una lex 

                                                                                                             

def.: “I  coniugi  possono designare di  comune accordo la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale purché tale 

legge sia conforme ai  dir i tt i  fondamental i  definit i  dai  trattat i  e dal la 

Carta dei  dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea e al  principio 

del l ’ordine pubbl ico”.  

270  G. B IAGIONI ,  Art. 5 , in P. FRANZINA  (a cura di), Regolamento UE 

n°1259/2010 del  Consigl io  del 20 dicembre 2010 relat ivo 

al l ’attuazione di  una cooperazione raf forzata nel  settore del la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale ,  in Le nuove 

leggi civi l i  commentate , 2011, pag. 1477.  

271  Cfr.  G. B IAGIONI,  Art. 5 , in P. FRANZINA  (a cura di), Regolamento UE 

n°1259/2010 del  Consigl io  del 20 dicembre 2010 relat ivo 

al l ’attuazione di  una cooperazione rafforzata nel  settore del la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale ,  in Le nuove 

leggi civi l i  commentate , 2011. 
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religiosa. Evitando di anticipare quanto sarà in seguito oggetto di una 

più approfondita analisi, è possibile sin d’ora affermare che, ai sensi 

del regolamento n°1259/2010 ciò sarebbe ipotizzabile unicamente nel 

caso in cui siano soddisfatte contemporaneamente due condizioni: a) 

che la lex religiosa sia richiamata o riprodotta nella legge statale e b) 

che essa rispetti il generale principio di non discriminazione tra gli 

sposi.  

 

3.3 I criteri suppletivi di collegamento in mancanza di una scelta 

In mancanza di una scelta delle parti, peraltro solo eventuale, 

operano una serie di criteri oggettivi di collegamento attraverso cui 

determinare la legge applicabile al rapporto, anch’essi volti a garantire 

l’esistenza di uno stretto legame tra il procedimento di attenuazione o 

dissoluzione del vincolo. Tali criteri suppletivi individuano pressoché le 

medesime leggi astrattamente applicabili per volontà dei coniugi, 

ordinandole gerarchicamente come segue: 1) la residenza abituale dei 

coniugi; 2) l’ultima residenza abituale dei coniugi, se uno di essi vi 

risieda ancora e non sia trascorso più di un anno dall’interruzione della 

convivenza; 3) la legge dello Stato di cui i due coniugi sono cittadini e, 

4) in via residuale, la lex fori. 

Rinviando all’apposito capitolo dedicato alle ragioni sottese alla 

scelta privilegiata del criterio dinamico della “residenza abituale”, 

appare non di meno utile accennare alle ragioni che hanno spinto il 

Legislatore europeo a conservare il tradizionale criterio della legge di 

cittadinanza e, in via residuale, la lex fori. In particolare, per quanto 

attiene all’applicabilità della legge dello Stato di cui ambedue i coniugi 
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sono cittadini, il Legislatore europeo, con ogni probabilità, ha inteso 

garantire e tutelare le tradizioni culturali e l’identità nazionale comune 

alle parti, quali diritti fondamentali, consacrati tra l’altro dallo stesso 

art. 22 della CFR.272 Con riferimento al ricorso al tradizionale criterio 

della lex fori, la sua previsione, usueta in tutti i sistemi di diritto 

internazionale privato degli Stati membri, appare, di contro, perseguire 

il fine di consentire l’applicazione ultima della legge del foro qualora, 

soprattutto in caso di violazione di principi di ordine pubblico del foro, 

risulti impossibilitata l’applicazione delle leggi individuate dai criteri 

sovraordinati. 

Degno di nota, inoltre, è il richiamo operato dal Preambolo al 

“legame stretto” tra i coniugi e legge applicabile, qualora manchi una 

scelta autonoma delle parti sulla legge da applicare alla propria 

separazione e/o divorzio. Il Legislatore, infatti, ha inteso chiarire come 

le norme di conflitto armonizzate basate sui criteri suppletivi, 

individuate dal regolamento in mancanza di una scelta dei coniugi, 

debbano garantire non solo l’applicazione di quella legge che abbia 

effettivamente una connessione più forte con la controversia ma anche 

la certezza del diritto, la sua prevedibilità nonché contrastare impedire 

l’insorgere di fenomeni distorsivi.273 A ben vedere, tuttavia, la rigida 

                                            
272  E. JAYME ,  Identité culturel le et  intègrat ion: le droit international  

privé postmoderne ,  in Recuei l  des Cours ,  1995, vol .  251, pagine 9 e 

ss..  

273  Regolamento n°1259/2010, Preambolo, 21° ‘considerando’: “ In 

mancanza di  scelta del la legge appl icabi le e la controversia 

pendente dinnanzi  al la Corte di  uno stato membro, i l  presente 

regolamento dovrebbe introdurre norme di confl i tto armonizzate 

basate su una serie di criteri  di  col legamento successivi  fondati  

sul l ’esistenza di  un legame stretto tra i  coniugi  e la legge in 

questione, al  f ine di garantire la certezza del  dir i tto e la 
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applicazione gerarchica dei criteri di collegamento, la relegazione del 

requisito del “legame stretto” esclusivamente nel Preambolo del 

regolamento, nonché la sua limitazione unicamente al caso di mancata 

scelta della legge da applicare, minano già in partenza l’efficacia di tale 

previsione.  

 

3.4 Il rapporto tra la clausola generale di ordine pubblico e le ipotesi 

disciplinate dagli articoli 10 e 13 con specifico riguardo alla scelta di una lex 

religiosa  

Il regolamento Roma III, come consuetudinariamente avviene nelle 

legislazioni internazional–privatistiche (siano esse nazionali, europee o 

internazionali) prevede all’art. 12 una clausola generale di ordine 

pubblico del foro – identica per finalità, dicitura e portata alle clausole 

previste nei regolamenti c.d. Roma I e Roma II274 – al fine di prevenire 

l’ingresso di istituti contrastanti con i principi su cui si fondano i singoli 

ordinamenti nazionali. 

                                                                                                             

prevedibi l i tà e impedire le situazioni  in cui  un coniuge domanda i l  

divorzio prima del l ’a ltro per assicurarsi  che i l  procedimento sia 

regolato da una legge che rit iene più favorevole al la tutela dei suoi 

interessi.  È altresì  opportuno che la scelta dei criteri  di  

col legamento sia tale da assicurare che i  procedimenti di  divorzio o 

separazione personale siano discipl inat i  da una legge con cui  i  

coniugi hanno un legame stretto”.  

274  Tanto l ’art.  21 del  Regolamento n°593/2008, quanto l ’art . 26 del 

Regolamento n°864/2007 e l ’art. 12 del Regolamento n°1259/2010 

presentano infatt i  la medesima dicitura: “L’appl icazione di  una 

norma del la legge di un paese designata dal presente regolamento 

puó essere esclusa solo qualora tale appl icazione risult i  

manifestamente incompat ib i le con l ’ordine pubbl ico del foro ”.  

  A ben vedere, analoga clausola é rinvenibi le alt resí  nel l ’art . 6 

del l ’EBGB, ai  sensi del quale una norma di legge straniera non puó 

trovare appl icazione nel l ’ordinamento tedesco qualora port i  a 

r isultat i  incompatibi l i  con i  suoi principi  fondamental i .  
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Differentemente da quanto avvenuto nei regolamenti Roma I e 

Roma II, il regolamento di Roma III ha voluto prevenire in maniera 

ancor più decisa l’applicabilità in uno Stato membro di una legge 

divorzile o separatizia straniera potenzialmente discriminatoria o 

contrastante con i valori propri degli ordinamenti europei, limitando 

ulteriormente l’operatività delle norme di conflitto attraverso 

l’introduzione – accanto alla clausola generale di ordine pubblico del 

foro, di cui all’art. 12 del regolamento – di due clausole speciali, 

rispettivamente all’art. 10 e all’art. 13 – che prevedono 

rispettivamente l’applicazione della lex fori nell’ipotesi particolare e 

specifica in cui “(…) la legge applicabile non preveda il divorzio o non 

conceda a uno dei coniugi, perché appartenente all’uno o all’altro 

sesso, pari condizioni di accesso al divorzio o alla separazione 

personale” e, la seconda, la mancanza dell’obbligo in capo al giudice 

nazionale di pronunciarsi sul divorzio qualora la propria legge non lo 

preveda o non consideri valido il matrimonio in questione, come nel 

caso dei matrimoni tra persone dello stesso sesso.275 La ragione della 

presenza di tali ipotesi specifiche, astrattamente e potenzialmente 

rientranti nell’ambito di applicazione della clausola generale di ordine 

pubblico, deve rinvenirsi nella diffidenza mostrata dagli Stati membri, 

aderenti o meno alla cooperazione rafforzata, verso l’applicazione di 

una normativa straniera potenzialmente antitetica, incompatibile o 

                                            
275  Art.  13 del  regolamento n°1259/2010.  
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semplicemente diversa, rispetto al proprio sistema interno di diritto di 

famiglia.276 

Ciò determina la necessità di interrogarci sul rapporto intercorrente 

tra la clausola generale di ordine pubblico e le ipotesi di cui agli articoli 

10 e 13, determinandone i conseguenti ambiti applicativi.  

Prendendo le mosse dall’eccezione generale di ordine pubblico, di 

cui all’art. 12, occorre rilevare sin da subito come il suo ambito 

applicativo risulti certamente limitato dal 25° ‘considerando’ 

unicamente a casi eccezionali caratterizzati altresì dalla presenza di 

una “manifesta contrarietà”.  

Ulteriori limitazioni derivano poi dalla previsione dell’art. 10,277 su 

cui ci si soffermerà più dettagliatamente in seguito, che restringerebbe 

l’ambito di applicazione dell’art. 12 ai casi in cui disposizioni materiali 

di ispirazione religiosa, soprattutto nei Paesi musulmani,278 limitino la 

                                            
276  Chiare espressioni di  tale di f f idenza devono considerarsi  del resto 

anche i l  fal l imento del la proposta di  modifica del  regolamento 

Bruxel les II  bis,  le innumerevol i  modi fiche volute dagl i  Stat i  membri 

in sede di proposta e adozione del regolamento Roma III e, infine, i l  

r icorso obbl igato al la cooperazione rafforzata per la sua adozione. 

Sul  punto si  r invia a M. JÄNTERÄ–JAREBORG ,  Jurisdict ion and 

Appl icable Law in Cross–Border Divorce Cases in Europe,  in J.  

BASEDOW ,  H.  BAUM e Y.  N ISH ITANI  (a cura di),  Japanese and European 

Private International Law in Comparative Perspect ive ,  2008, pagine 

317 e 340. 

277  L ’art .  12 non è teso  a r icomprendere tutt i  quei  casi  afferenti  al la 

violazione del  princip io di  parità di  trattamento tra i  coniugi,  già 

oggetto del l ’art .  10 , a meno di  volerlo r i tenere una mera 

dupl icazione del control lo effettuato già in astratto sul la legge . 

278  Per tal i  intendendosi ,  nel  presente documento, quegl i  Stat i  i l  cui  

ordinamento interno r i f letta la legge islamica ovvero ne sia ispirato.  
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libertà religiosa dei coniugi, imponendo ad esempio il divorzio in caso 

di apostasia o diversità di religione.279 

Attraverso l’art. 10 il regolamento intende, pertanto, attribuire una 

specifica e permeante tutela al principio di non discriminazione tra i 

coniugi basata sul sesso, oggetto di una molteplicità di convenzioni280 e 

di una generalizzata politica di controllo all’interno dell’Unione, 281 

                                            
279  Ad esempio, i l  codice marocchino prevede la nul l i tà del matrimonio 

qualora uno dei  coniugi  abbandoni  la rel igione islamica. In altr i  

Paesi  l ’apostasia determina non solo la perdita di  t utt i  i  dir i tt i  civi l i  

ma anche ri levanti  sanzioni  penal i .  Per quanto riguarda invece i l  

dir i tto rabbinico, tra le ipotesi  in cui  una donna possa divorziare dal  

marito non è contemplata la conversione del  coniuge a un’altra 

rel igione poiché, a monte, un per sona di rel igione ebraica non ha i l  

dir i tto di  r inunciare al  proprio status  rel igioso. Tra le cause di  

sciogl imento del vincolo matrimoniale r ientra invece l ’apostasia, ai  

sensi del  Talmud Bavl ì , Kethuboth 30 b.  

280  Art.  5 del Protocol lo addizionale n°7 al l a Convenzione europea dei 

diri tt i  del l ’Uomo, firmato a Strasburgo i l  22 novembre 1994 che 

prevede che: “I coniugi godono di  uguagl ianza di dir i tt i  e di 

responsabi l i tà di  carattere civi le  tra loro e nel le relazioni con i  loro 

figl i  in merito al  matrimonio, durante i l  matrimonio e al  momento 

del suo sciogl imento”; Art.  24, co. 4, del  Patto sui  dir i tt i  civi l i  e  

pol i t ic i  del l ’Organizzazione del le Nazioni Unite del  1966, che 

stabi l isce: “State part ies to the present Covenant shal l  take 

appropriate steps to ensure equal ity of r ights and responsibi l i t ies of 

spouses as to marriage, during marriage and at i ts dissolut ion ”; 

General Comment 28 of the United Nations Human Rights 

Committee, U.N°Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add,10 (2010), rubricato 

“Equal ity r ights between men and women”  (Art.  3), punto 26:  

“States must also ensure equal ity in regard of the dissolut ion of 

marriage, which excludes the possibi l i ty of repudiat ion. The grounds 

for divorce and annulment should be the same for men and women, 

as wel l  as decisions with regard to property distribution, al imony 

and the custody of chi ldren. The need to maintain contact between 

the chi ldren and the non–custodian parent should be based on equal  

considerat ions. Women should also have equal  inheritance rights to 

those of men when the dissolut ion of marriage is caused by the 

death of one of the spouses ”.  

281  R. LAMONT ,  Mainstreaming Gender into European Family Law? The 

case of International  Chi ld Abduction and Brussels II Revised ,  in 

European Law Journal , Maggio 2011, pag. 367: “(…) since 1996 the 

European Commission in part icular has engaged with the strategy of 

gender mainstream. Mainstreaming gender is intended to ensure 

that al l  draft instruments should be scrut inized for compatibi l i ty 
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garantendo l’accesso paritetico dei coniugi alla separazione e al 

divorzio. La sua specifica previsione nel regolamento si è resa 

necessaria a fronte della riluttanza manifestata in sede di adozione da 

alcuni Stati, in primis la Svezia, alla potenziale applicabilità da parte 

delle loro corti interne di leggi divorzili di Stati terzi, percepite quali 

discriminatorie, e dalla considerazione della famiglia quale potenziale 

fonte di discriminazione tra coniugi e di violenza contro le donne.282  

Gli articoli 10 e 12 avrebbero pertanto un diverso ambito applicativo 

ponendosi quest’ultimo quale lex specialis rispetto alla clausola 

generale di ordine pubblico. Rispetto, inoltre, all’art. 10, l’art. 12 

introdurrebbe un giudizio in astratto ed ex ante, sulla legge straniera 

da applicare. In ossequio a tale pensiero, quindi, solamente quelle 

norme straniere che garantiscono in astratto pari condizioni di accesso 

ai coniugi e che non risultino discriminatorie sulla base del sesso degli 

                                                                                                             

with gender equal ity and non–discrimination norms before they 

become law as part  of the commitment to ensure the substantive 

equal ity of men and women ”.  Comunicat ion from the European 

Commission, Incorporating Equal Opportunit ies for Women and Men 

into al la Community Pol icies and Act ivit ies, COM(1996)67 final .  

282  Come risaputo, la Svezia considera i l  dir i tto di  divorziarsi  –  così  

come quel lo  di  sposarsi  –  una mani festazione del  principio di  

eguagl ianza tra i  sessi .  Ciò –  unitamente al le fort i  spinte migratorie 

provenienti  da Paesi che non riconoscono un accesso egual i tario al  

divorzio –  ha spinto i l  governo svedese, sin dal 1973, ad optare per 

l ’appl icazione del la lex fori  tanto nei r iguardi dei propri  ci ttadini  

quanto di  quel l i  di  Stat i  terzi  residenti  in Svezia. Sul  punto M. 

JÄNTERÄ  –  JAREBORG ,  Jurisdict ion and Appl icable Law in Cross–Border 

Divorce Cases in Europe,  in J.  BASEDOW ,  H.  BAUM e Y.  N ISH ITANI  (a 

cura di),  Japanese and European Private International  Law in 

Comparative Perspect ive ,  2008, pagine 317 e 340; L.M. MÖLLER ,  No 

fear of Talāq: a reconsiderat ion of Musl ic Divorce laws in l ight of 

the Rome III regulat ion,  in Journal  of Private International Law ,  vol.  

10, n. 3, 2014, pag. 467. Vedasi  anche A. PYLKKÅNEN ,  Liberal  Family 

Law in the Making, Nordic and European Harmonizat ion ,  in Feminist  

Legal Studies,  2007, pagine 289 e 298.  
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sposi saranno soggette all’ulteriore indagine circa la loro 

corrispondenza in concreto all’ordine pubblico del foro. 283  Ciò 

determina la nascita in capo al giudice nazionale del duplice obbligo di 

indagare sulla violazione di tale principio, a prescindere da qualsiasi 

considerazione in concreto e/o basata sull’ordine pubblico del foro, e, 

nel caso in cui ne riscontri la violazione, di procedere necessariamente 

all’applicazione della lex loci.284  

A riguardo, in molti hanno rinvenuto tale discriminatorietà in alcuni 

istituti di diritto di famiglia propri della tradizione giuridica musulmana, 

i quali da un lato non riconoscerebbero l’istituto del divorzio e dall’altro 

prevedrebbero delle fattispecie di ripudio che in chiaro contrasto con il 

principio di parità di trattamento dei coniugi sulla base del sesso, 

attuando una palese discriminazione in danno della moglie.285 A ben 

vedere, se ciò è sicuramente vero nella giurisprudenza islamica pre–

                                            
283  C.  BUDZIKIEWICZ ,  Artikel 10 Rom III ,  in R. HÜßTEGE  e HP  MANSEL  (a 

cura di),  NomosKommentar BGB, vol.  6: Rom–Verodnungen zum 

internationalen Privatrecht ,  2014; 

284  Salvo forse i l  caso in cui i  coniugi abbiano individuato una plural i tà 

di  leggi  appl icabi l i  in concorso tra loro e che quel la appl icabi le 

successivamente non risult i  anch’essa contraria. Vedi  sul  punto  A. 

LEANDRO ,  Art. 10 ,  in P. FRANZINA  (a cura di),  Regolamento UE 

n°1259/2010 del  Consigl io  del 20 dicembre 2010 relat ivo 

al l ’attuazione di  una cooperazione rafforzata nel  settore del la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale, in Le nuove 

leggi civi l i  commentate , 2011, pag. 1506.  

285  Questo è, ad esempio , i l  caso del  Talāq ,  dichiarazione uni laterale di  

r ipudio da parte del  marito –  in forma alternativamente orale o 

scritta –  che, se ripetuto per tre volte , comporta lo sciogl imento del 

vincolo matrimoniale. A ben vedere, infatt i , tale forma di r ipudio 

stragiudiziale non ri chiede da un lato alcuna motivazione  –  da 

intendersi  anche come eventuale colpa del la mogl ie  –  e, dal l ’al tro, 

avviene al  di  fuori  di  un pur rudimentale procedimento 

giurisdizionale, con conseguente privazione di qualsiasi  di r i tto di  

di fesa in favore del la mogl ie, di  cui  non è richiesta neppure la 

presenza ai  f ini  del la pronuncia . 
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moderna – che effettivamente non garantiva alla moglie i medesimi 

diritti riconosciuti al marito con specifico riferimento all’allentamento e 

allo scioglimento del vincolo matrimoniale – altrettanto non si può 

affermare apoditticamente, attraverso generalizzazioni afferenti le 

legislazioni interne attualmente vigenti in numerosi Stati musulmani. 

Di fatti, già solo l’ultimo decennio è stato caratterizzato dal susseguirsi 

di numerose riforme, rivoluzioni e laicizzazioni che hanno portato alla 

previsione in alcuni Stati musulmani di forme di tutela processuale e 

sostanziale volte a limitare norme e procedure discriminate e 

discrezionali, come nel caso del Marocco 286  e degli Emirati Arabi 

Uniti287, ovvero, in altri, ad un’equiparazione tanto sostanziale quanto 

                                            
286  Le modi fiche apportate al  codice di  famigl ia marocchino –  introdotte 

dal la legge n°70/2003 sul  codice di  famigl ia, pubbl icata in G.U. 

n°5184 i l  5 dicembre 2004 –  prevedono ora che i l  Talāq  possa 

essere pronunciato unicamente sotto la supervisione del l ’autor ità 

giudiziaria e che debba essere preceduto da un tentat ivo di  

conci l iazione, avente le caratterist iche di  una vera e propria 

condizione di  procedibi l i tà.  Condizione poi aff inchè i l  marito possa 

successivamente procedere al la registrazione del la dichiarazione 

sarà –  ai  sensi degl i  art icol i  81–88 –  l ’avvenuto versamento nei  

successivi  30 giorni del la somma di  denaro determinata dal giudice 

per i l  mantenimento del la mogl ie e dei f igl i .  In part icolar modo, 

l ’art . 78 del codice di  famigl ia marocchino prevede: a) che i l  Talāq 

possa essere esercitato sia dal la mogl ie che dal  marito, anche se ai  

sensi del l ’art . 89 “(…) the right  to Talāq must be assigned to the 

wife by the husband…”; b) un obbl igo di  compensazione economica, 

detta mut’a  in favore del l ’ex mogl ie;  c) la necessità che lo stesso 

sia pronunciato dinnanzi a una corte ovvero successivamente 

registrato.  

287  Con ri ferimento agl i  Emirat i  Arabi  Unit i  è fatta espressa previsione 

per i l  marito che pronunci i l  i l  Talāq  di  compensare economicamente 

la mogl ie e i  f igl i , c .d. mut ’a . In oltre è ora obbl igatorio –  ai  sensi  

del l ’art . 106 del Qānūn al–ahwā l  al–shakhsiyya  (Legge federale 

del l ’Unione degl i  Emirat i  Arabi) n°439 del  30 novembre 2005  –  che 

la dichiarazione sia pronunciata dinnanzi a una corte ovvero 

successivamente regist rata. 
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processuale dell’uomo e della donna, come nel caso della Tunisia.288 In 

oltre, al fine di avere una visione compiuta del diritto al divorzio nella 

tradizione islamica, è necessario tenere presente che lo stesso è 

caratterizzato da una pluralità di modelli – quali il tatliq/tafriqe il 

mubara’a/mukhala’– che non si pongono in aperto contrasto con il 

divieto di non discriminazione.289 Gli unici Paesi musulmani, poi, che 

prevedono procedure di divorzio consensuale che prescindono dal 

tradizionale istituto di origine giurisprudenziale del mukhala’ sono stati 

– in ordine cronologico – la Tunisia, il Marocco e Algeria.290 

                                            
288  È questo i l  caso del la Tunisia, i l  solo Paese arabo che prevede 

un’unica forma di divorzio per ambedue gl i  sposi,  

indipendentemente dal loro sesso. In ol tre l ’art.  31 del Codice 

Tunisino sul lo Status Personale –  Majal lat  al–ahwā l  al–shakhsiyya ,  

pubbl icato in G.U. n°66 del 17 agosto 1956 e modi ficato dal la legge 

n°7 del  1981 –  prevede a carico del r icorrente, indipendentemente 

dal fatto che esso sia i l  marito ovvero la mogl ie, una obbl igo di  

compensazione in favore del la parte resistente che subisca  i l  

divorzio, qualora ricorrano tre condizioni: 1) che non abbia colpa; 

2) che sia contraria al  divorzio, 3) che abbia subìto dei danni  

material i  e/o psicologici .   

289  Il  mubara’a  o mukhala’ è invece una forma tradizionale di  mutuo 

accordo tra i  coniugi att raverso i l  quale gl i  stessi  concordano sul  

Talāq a fronte del la r inuncia, da parte del la mogl ie, ad alcuni  di r i tt i 

di  natura economica. Il  tat l iq o tafr iq  è una forma di divorzio 

pronunciato dal l ’autor ità giudiziaria, di  sol i to a seguito di  un’istanza 

presentata dal la mogl ie.  

290  La Tunisia è stato i l  primo Stato musulmano ad introdurre nel 

proprio dir i tto di  famigl ia una forma di divorzio su base 

consensuale, al l ’art.  31 del  Codice sul lo  Status personale, definito  

Majal lat  al–ahwā l  al–shakhsiyya .  A distanza di  quasi  50 anni,  i l  

Marocco ha seguito l ’esempio tunisino prevedendo al l ’art.  114 del 

proprio codice che gl i  sposi  possano “mutual ly agree on the 

principle of ending their marital  relat ionship with or without 

condit ions, provided that the condit ions do no t contradict  the 

provisions of this Code and do not harm the chi ldren’s interest. 

Should spouses agree, one or both of them shal l  pet it ion the court  

for divorce.” Da ult imo anche l ’Algeria –  con legge n°05–02 del 27 

febbraio 2005, pubbl icata in G.U. n°15 del 27 febbraio 2015, pagine 

18–22 –  ha emendato i l  proprio codice di  d ir i tto di  famigl ia –  Qānūn 

al–usra  –  introducendo una forma di divorzio per mutuo consenso.  
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Per quanto concerne invece il diritto rabbinico, quest’ultimo non 

pone particolari problematiche né con riferimento al riconoscimento di 

pronunce di divorzio “consensuale”, né, conseguentemente, 

nell’applicazione di tale lex religiosa, in quanto avente come 

presupposto per lo scioglimento del vincolo matrimoniale, una frattura 

irreversibile tra i coniugi. 291  Diverso discorso deve invece farsi con 

riferimento a quelle clausole discriminatorie presenti in alcune 

pronunce rabbiniche che limitano il diritto della donna divorziata a 

poter convolare a nuove nozze, per palese violazione del principio di 

eguaglianza tra coniugi.292 

Non è poi da sottovalutare che, in sede applicativa, al giudice 

nazionale sarà demandato di vagliare la discriminatorietà di una 

normativa di uno Stato terzo in tema di divorzio e/o separazione 

personale sulla base di un proprio concetto interno di “pari condizioni 

di accesso”. Nessun ausilio a riguardo offre lo stesso regolamento, il 

quale non chiarisce la reale portata da attribuirsi a tale espressione. Ad 

avviso dello scrivente e di parte della dottrina, si dovrebbe avere 

riguardo non tanto alla possibilità per ambedue gli sposi di ricorrere 

alle medesime procedure divorzili nè alla necessaria uguaglianza della 

procedura prevista da una legge straniera rispetto a quella disciplinata 

dalla legge del foro, bensì unicamente all’idoneità della prima a 

garantire paritetiche condizioni al marito e alla moglie al fine di 

                                            
291  Corte d’Appel lo di  Mi lano, sentenza del  19 maggio 1992, in Riv. dir. 

int.  priv. proc.,  1992, pagine 586 e ss..  

292  N. BORSERINI ,  I l  l imite del l ’ordine pubbl ico nel la del ibazione del le 

pronunce rabbiniche di divorzio,  in Rivista tr imestrale di  dir i t to e 

procedura civi le,  Milano, 1997, pagine 744–747. 
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allentare o sciogliere il vincolo matrimoniale.293 Ciò potrebbe trovare 

conferma dal mancato inserimento nella proposta articolata dalla 

Commissione dell’inciso – accanto alle “condizioni di accesso” – “(…) or 

ensure equal treatment relating to (…)” fortemente voluto dalla 

Committee on Women’s rights and Gender Equality.294 

L’art. 10 prevede altresì l’applicazione della legge del foro 

nell’ulteriore ipotesi in cui “(…) la legge applicabile ai sensi degli articoli 

5 e 8 non preveda l’istituto del divorzio (…)”. A ben vedere la 

possibilità che ciò accada risulta assai tenue e alquanto teorica, 

essendo raro, ancorché il regolamento Roma III abbia portata 

universale e possa comportare l’applicazione della legge di uno Stato 

terzo, imbattersi in un ordinamento nazionale che non preveda ad oggi 

                                            
293  Sul  punto L.M. MÖLLER ,  No fear of Talāq: a reconsiderat ion of Musl ic 

Divorce laws in l ight of the Rome III  regulat ion,  in Journal  of 

Private International Law ,  vol . 10, n°3, 2014, pagine 461 e ss..  Non 

è poi da sottovalutare i l  fatto che la maggior parte degl i  Stat i 

musulmani non riconosce la val idi tà del divorzio ottenuto dai propri  

cittadini  attraverso l ’appl icazione di una legge diversa da quel la 

del la loro cittadinanza. Sul  punto si  r invia a K. BÄLZ ,  Die 

Anerkennung und Vol lstreckung von ausländichen Urt i len und 

Schiedssprüchen  in den arabischen Staaten Nordafrikas ,  in Recht 

der internationalen Wirtschaft ,  2014, pag. 55.  

294  Cfr. Opinion Committee on Women’s Rights and Gender Equal i ty for 

the Committee on Legal Affairs on the proposal  for a Counci l  

Regulat ion implement ing enhanced cooperation in t he area of the 

law appl icable to divorce and legal separat ion (COM(2010)0105 –  

C7–0315/2010 –  2010(0067(CNS)), pag. 8. L’ ingresso di  tale 

proposta avrebbe senza dubbio reso ancor più gravoso i l  ruolo del le 

cort i  nazional i  chiamate ad interpretare non solo la normativa 

straniera ma anche la casist ica giurisprudenziale interna sul la 

stessa formatasi,  con conseguente potenziale r ischio di  r igetto 

preventivo del le leggi di  Stat i  terzi  che risult ino “distanti ” dal  

model lo nazionale. Sul  punto L.M. MÖLLER ,  No fear of Talāq: a 

reconsiderat ion of Musl ic Divorce laws in l ight of the Rome III  

regulat ion,  in Journal  of Private International  Law , vol.  10, n. 3, 

2014, pag. 469.  
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tale disciplina.295 L’espressa menzione nell’art. 10 riveste tuttavia un 

forte valore simbolico, nel cui riflesso è possibile scorgere il 

riconoscimento di un vero e proprio favor divortii, quale diritto 

fondamentale dell’individuo a divorziarsi, ancorché controbilanciato da 

quanto previsto dall’art. 13.296 

Senza addentrarsi nell’analisi comparatistica dei sistemi di diritto 

internazionale privato dei Paesi Membri, appare opportuno accennare 

unicamente alla condivisione già operata da diversi ordinamenti 

europei, tra cui quello spagnolo, della scelta di applicare la legge del 

foro in caso di mancato riconoscimento o discriminatorietà del divorzio 

da parte della legge straniera.297 

Da ultimo, degno di nota appare il mancato riferimento da parte 

dell’art. 10 all’ordine pubblico del foro quale parametro per giudicare la 

discriminatorietà della normativa straniera, il quale – ad avviso di 

alcuni studiosi – potrebbe lasciar supporre la volontà di creare in nuce 

un concetto di ordine pubblico europeo.298 Dall’altro canto non si può 

                                            
295  Ne sono un esempio lo Stato del Vaticano e le Fi l ippine, ancorchè in 

quest ’ult imo caso ta le dir i tto  sia r iconosciuto al la popolazione 

musulmana.  

296  Sul  punto T. KRUGER ,  Rome III  and Part ies ’  Choice ,  disponibi le onl ine  

sul  si to  http://ssrn.com/abstract=2173334 . 

297  In part icolare, l ’art .  107, co. 2 lett.  c) del  codigo civi l  español 

prevede l ’appl icazione del la legge spagnola qualora le leggi 

appl icabi l i  “(…) o no reconocieran la separación o el divorcio o lo 

hicieran de forma discriminatoria o contraria al  orden públ ico ”.  La 

scelta del legislatore spagnolo ha voluto tutelare in part icolar modo 

le numerose donne provenienti  da Stat i  musulmani e residenti  nel la 

penisola iberica. Sul  punto si  veda M. ROHE ,  Reasons for the 

Applciat ion of Shari ’a in the West , in M. BERGER (a cura di), Applying 

Shari ’a in the West: Facts, Fears and the Future of Islamic Rules on 

Family Relat ions in the West ,  2013, pagine 25 e 28.  

298  O. FERACI,  L’ordine pubbl ico nel  dir i tto del l ’Unione europea ,  Mi lano, 

2012. 
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ignorare l’espunzione dall’originaria formulazione dell’art. 3 della 

proposta (l’attuale art. 5) della previsione della necessaria conformità 

della legge scelta dai coniugi “ai diritti fondamentali definiti dai trattati 

e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e al principio 

di ordine pubblico”, che avrebbe senz’altro corroborato l’idea che si 

stesse arrivando alla formulazione di un vero e proprio ordine pubblico 

di matrice europea. 299  Occorre parimenti notare come il riferimento 

all’ordine pubblico fosse limitato, nella proposta, unicamente alla scelta 

della legge ad opera delle parti e non anche all’art. 4 della proposta 

medesima. 

Passando ora a una disamina all’art. 13, quest’ultimo prevede e 

garantisce al giudice nazionale la facoltà di non pronunciarsi sul 

divorzio in due distinte ipotesi: qualora la propria legge non preveda il 

matrimonio in questione ovvero non lo consideri valido. La previsione 

specifica della prima fattispecie, concretamente assai improbabile, è 

dipesa dalla forte volontà manifestata già nelle prime fasi di 

discussione della proposta dal Governo Maltese, il cui ordinamento non 

prevedeva la possibilità per i suoi cittadini di divorziare. A ben vedere, 

infatti, non si dovrebbe parlare di preoccupazione, bensì di un gesto 

politico rivolto dall’allora Governo al proprio elettorato; ciò alla luce 

dell’introduzione a distanza di pochi mesi da parte della stessa Malta di 

                                            
299  A ben vedere la stessa clausola, fatto salvo i l  r i ferimento al l ’ordine 

pubbl ico, r iappare nel  preambolo del vigente testo del regolamento 

n°1259/2010 e, in part icolare, al  16° ‘considerando’ che recita: 

“(…) La legge scelta dai  coniugi  deve essere conforme ai  di r i tt i 

fondamental i  r iconosciut i  dai trattat i  e dal la Carta europea dei 

diritt i  fondamental i  del l ’Unione europea ” .  
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un apposito sottotitolo nel proprio codice civile dedicato all’istituto del 

divorzio.300 

 

3.5 L’individuazione della legge applicabile nei sistemi plurilegislativi 

Il regolamento di “Roma III” dedica apposite soluzioni al fine di 

adattare i criteri di collegamento al caso, tutt’altro che remoto, in cui 

l’ordinamento individuato sia a sua volta distinto su base territoriale in 

sottosistemi giuridici. Il regolamento risolve tali casi operando una 

vera e propria fictio. Attraverso, infatti, l’art. 14, lett. a), il Legislatore 

chiarisce che “ogni riferimento alla legge di Stato è inteso (…) come 

riferimento alla legge in vigore nell’unità territoriale pertinente”, 

mentre la lett. b) del medesimo articolo specifica che, qualora il criterio 

da usare sia quello della “residenza abituale in quello Stato”, ciò 

comporti la diretta applicabilità della legge di quella particolare unità 

territoriale. 301  In altre parole, attraverso le norme richiamate, il 

regolamento considera direttamente richiamata non già la legge dello 

Stato plurilegislativo bensì quella della singola unità territoriale 

interessata.  

                                            
300  Malta ha infatt i  r iconosciuto e discipl inato  l ’ i st i tuto del divorzio nel 

proprio ordinamento, attraverso l ’ introduzione i l  29 lugl io 2011  nel  

proprio codice del  sottot i tolo IV, rubricato “sul  divorzio” ,  operato 

attraverso i l  Civi l  Code Amendment Act, n°XIV del  2011, pubbl icato 

nel  Government Gazzette of Malta , n°18.784.  

301  In verità, tale disposizione non è nuova ne l di r i tto internazionale 

privato. Analoga norma si  r inviene , ad esempio, anche nel l ’art.  19, 

par. 1, del la Convenzione di  Roma sul la legge appl icabi le ai  

contratt i  e nel corrispondente art . 22, par. 1, del  regolamento 

n°593/2008. 
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L’art. 14, lett. c), risolve in modo analogo il caso in cui il criterio di 

collegamento designato sia quello della cittadinanza, intendendosi con 

essa “l’appartenenza all’unità territoriale designata da detto Stato”, 

determinata attraverso l’applicazione delle sue norme di conflitto 

interne, ovvero, in caso di loro mancanza, attraverso la libera scelta 

delle parti o, in via ancor più subordinata, attraverso il criterio del 

collegamento più stretto. 

In relazione invece alla facoltà di scelta da parte degli stessi 

coniugi, tale autonomia non può invece spingersi sino ad individuare 

uno specifico sistema sub–normativo qualora lo stesso sia già 

individuato dall’ordinamento plurilegislativo attraverso le norme di 

conflitto.302 

 

3.6 Coordinamento con il regolamento n°2201/03 

Anteriormente all’entrata in vigore del regolamento n°1259/2010 

numerose critiche era piovute, tanto dalla dottrina quanto dalla 

giurisprudenza, sul regolamento di Bruxelles II bis e sul suo precursore 

a causa degli effetti distorsivi conseguenti all’applicazione da parte 

delle corti nazionali di criteri dirimenti unicamente la competenza 

giurisdizionale.  

In particolare, era stato sostenuto da più parti l’effetto distruttivo 

che i criteri giurisdizionali in tema di separazione, divorzio e 

                                            
302  P. FRANZINA , Regolamento UE 1259/2010 del  Consigl io del  20 

dicembre 2010 relat ivo al l ’attuazione di  una cooperazione rafforzata 

nel  settore del la legge appl icabi le al  divorzio e al la separazione 

personale ,  in Le nuove leggi civi l i  commentate , 2011, pagine 1530 e 

ss..  
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annullamento introdotti dal Legislatore europeo avevano sulle politiche 

socio–familiari e sul diritto sostanziale di famiglia tanto degli Stati 

maggiormente liberali, ispirati al favor divortii, quanto di quelli 

conservativi, ispirati al favor matrimonii. Le corti nazionali competenti 

ai sensi degli articoli 3, 4 e 5 del regolamento n°2201/03 erano infatti 

chiamate ad applicare alla controversia familiare, alla stregua del 

criteri dettati dai propri sistemi interni di diritto internazionale privato, 

una normativa figlia di valori spesso distanti dai propri. Emblematici a 

riguardo sono due casi di cui sono state investite rispettivamente le 

corti olandesi e irlandesi e in cui, con esiti diversi, è sorta la questione 

della compatibilità dei criteri giurisdizionali previsti dai regolamenti 

Bruxelles II e II bis con i valori sottesi alla disciplina interna del diritto 

di famiglia.303 

In particolare, la Corte d’Appello dell’Aja, investita in secondo grado 

della domanda di divorzio presentata da due sposi abitualmente 

residenti a Malta, di cui uno di cittadinanza olandese, aveva dichiarato 

la dissoluzione del loro matrimonio, nonostante non fosse 

giurisdizionalmente competente alla stregua dei criteri individuati dal 

Legislatore europeo, ritenendo prevalente il diritto del suo concittadino 

a ottenere il divorzio, in conformità a quanto previsto dal proprio diritto 

interno.  

                                            
303  Corte d’Appel lo  del l ’Aja, [2006] NIPR 101 (21 dicembre 2005), 

oggetto di  approfondimento da parte di  P. MOSTERMANS ,  The Impact 

and Appl icat ion of the Brussels II bis Regulat ion in the Netherlands ,  

in K. BOELE–WOELKI  e C.  GONZÁLEZ  BE ILFUSS  (a cura di), Brussels II  

bis: Its Impact and Appl icat ion in the Member States , in European 

Family Law Series ,  2007, pag. 229; Irish High Court,  YNR c . MN,  del 

3 giugno 2005, IEHC 335.  
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Affascinante è poi la questione irlandese, il cui ordinamento tutela 

anche a livello costituzionale il matrimonio, non solo limitando 

considerevolmente la possibilità per i coniugi di ottenerne lo 

scioglimento ma prevedendo altresì che “(…) no person whose 

marriage has been dissolved under the civil law of any other State but 

is a subsisting valid marriage under the law for the time being in force 

within the jurisdiction of the Government and Parliament established 

by this constitution shall be capable of contracting a valid marriage 

within that jurisdiction during the lifetime of the other party to the 

marriage so dissolved. 4° Marriage may be contracted in accordance 

with law by two persons without distinction as to their sex”.304 Ciò 

aveva spinto il Governo irlandese, in sede di trattative per l’adozione 

della convenzione di Bruxelles II, a richiedere espressamente, e 

                                            
304  Ai sensi infatt i  del l ’art. 41, par. 3, del la Cost ituzione ir landese, 

nel la sua ult ima vers ione del l ’ottobre 2015, disponibi le  onl ine  sul  

si to 

http://www.taoiseach.gov.ie/eng/Historical_Information/The_Constit

ution/: “1° the state pledges i tsel f  to guard with special  care the 

inst itut ion of Marriage, on which the family is  founded, and to 

protect i t  against  attack. 2° a court  designated by law may grant a 

dissolut ion of marriage where, but only where, i t  is sat isfied that –  i  

at the date of the inst itut ion of the proceedings, the spouses have 

l ived apart  from one another for a period of,  or periods amounting 

to, at least four years during the previous five years, –  i i  there is 

no reasonable prospect of a reconci l iat ion between the spouses, i i i  

such provision as the court considers proper having regard to the 

circumstances exists or wi l l  be made for the spouses, any chi ldren 

of either or both of them and any other person prescribed by law, 

and iv any further condit ions prescribed by law are complied with. 

3° no person whose marriage has been dissolved under the civi l  law 

of any other state but is a subsist ing val id marriage under the law 

for the t ime being in force within the jurisdict ion of the Government 

and Parl iament establ ished by this cons titut ion shal l  be capable of 

contract ing a val id marriage within that  jurisdict ion during the 

l i fet ime of the other party to the marriage so dissolved. 4° Marriage 

may be contracted in accordance with law by two persons without 

dist inct ion as to their  sex ”.  



170 

 

ottenere, l’inserimento di una particolare dichiarazione a tutela della 

propria giurisdizione in materia divorzile; dichiarazione tuttavia non 

trasposta, a distanza di due anni, nell’omonimo regolamento né nel 

successivo regolamento di Bruxelles II bis.305 Orbene, quando furono 

sollevati dubbi sulla costituzionalità del regolamento di Bruxelles II 

dinnanzi all’Alta Corte irlandese, quest’ultima si pronunciò a favore 

della sua piena compatibilità con il diritto interno, reputando che le 

norme europee non avessero apportato alcuna modifica sostanziale 

alla disciplina divorzile irlandese. 306  Occorre tuttavia notare come il 

caso di specie riguardasse una coppia di nazionalità francese, lasciando 

il fondato dubbio che diverso avrebbe potuto rivelarsi l’esito del 

giudizio qualora uno dei coniugi fosse stato di nazionalità irlandese e 

avesse fatto valere la protezione di cui all’art. 41, par. 3, co. 2 della 

Costituzione irlandese.307  

                                            
305Ai  sensi  infatt i  del la dichiarazione n°16 annessa al la Convenzione di 

Bruxel les del 28 maggio 1998 in materia di  giurisdizione, 

r iconoscimento ed esecuzione del le decisioni in materia 

matrimoniale è espressamente statuito che: “Notwithstanding the 

provisions of the Convention, Ireland may maintain the jurisdict ion 

which it  has to refuse to recognise a divorce obtained in another 

Member State where that divorce has been obtained as a resul t of 

the party, or part ies, del iberately misleading a court  of the State in 

question in relat ion to its jurisdict ional  requirements such that 

recognit ion of the divorce would not be compatible with the 

Constitut ion of Ireland”.  Sul punto si  veda in dottrina G. SHANNON e 

T. KENNEDY ,  Jurisdict ion and Recognit ion and Enforcement Issues in 

Proceedings Concerning Parental  Responsibi l i ty under the Brussels 

II Convention ,  in International  Family Law ,  2007, pagine 111–119. 

306  Sul  punto M.N.  SHUILLEABHAIN,  Ten Years of European Family Law: 

Retrospective Reflect ions from a Common Law  Perspective ,  in 

International & Comparative Law Quarter ly ,  2010, pagine 1031 e 

ss.; S. BARKER e S.  SMITH ,  A Response to Brussels II –  A View from 

Scotland , in International  Family Law, 2002, pagine 1028–1029. 

307  Un ulteriore profi lo  di  elevata problematici tà tra Cost ituzione 

ir landese e regolamento n°2201/03, che ci  si  l imita a segnalare, 

concerne la compatibi l i tà tra quanto previsto dal l ’art .  41, par.3, co. 
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Il regolamento n°1259/2010 ha recepito almeno parzialmente 

alcuni di questi timori tentando, da un lato, di garantirne uniformità e 

coerenza con i criteri di conflitto dettati dal regolamento n°2201/03, e, 

dall’altro, individuando alcuni casi tassativi in cui l’autorità 

giurisdizionale di un Paese membro può e/o deve legittimamente 

rifiutarsi di applicare la legge scelta dalle parti e/o individuata alla 

stregua dei criteri di conflitto elencati dal regolamento o, tout court 

esimendola dal pronunciarsi sulla separazione e/o il divorzio.  

Con riferimento ai criteri di conflitto contemplati dai due 

regolamenti emerge, infatti, ictu oculi una loro pressochè totale 

sovrapponibilità, ricorrendo ambedue, infatti, al criterio privilegiato 

della residenza abituale di ambedue o uno soltanto dei coniugi e, in via 

subordinata, a quello della cittadinanza comune e, infine, della lex fori.  

Non mancano, tuttavia, almeno prima facie, alcuni profili di 

apparente problematicità relativi al loro coordinamento. In particolare, 

il regolamento n°2201/2003, sulla competenza giurisdizionale e il 

riconoscimento delle decisioni rese in materia matrimoniale e potestà 

parentale, non prevede alcuna facoltà di scelta del foro competente, 

ponendosi così in apparente contrasto con il regolamento Roma III e 

con la scelta “abortita” espressa dal Legislatore europeo nella proposta 

originaria di revisione del regolamento di Bruxelles II bis – consistente 

nella scelta sia del giudice competente che della legge applicabile in 

relazione alla dissoluzione del vincolo matrimoniale – che avrebbe 

                                                                                                             

3 del la Cost ituzione ir landese e i l  divieto di  r iesame, ai  sensi 

del l ’art . 24 del  regolamento, del la  competenza giurisdizionale del la 

corte di  un altro Stato membro fondata su motivi  di  ordine pubbl ico, 

basato su motivi  di  ordine pubbl ico.  
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certamente garantito una generalizzata identità tra legge applicabile e 

foro competente ma che dovette cedere il passo alla forte reticenza 

espressa da un numero consistente di Stati membri.308 Tale contrasto, 

tuttavia, è stato composto, almeno parzialmente, dalla previsione, ai 

sensi dell’art. 3 del regolamento n°2201/2003, di criteri che 

permettono comunque ai coniugi (o al coniuge ricorrente) di adire il 

giudice nel cui territorio sono localizzati gli interessi materiali della 

coppia, attraverso il ricorso a circostanze oggettive analoghe a quelle 

impiegate dall’art. 5 del regolamento n°1259/2010, che concede una, 

pur limitata, scelta ai coniugi circa la legge applicabile alla loro 

separazione e al loro divorzio.309  

L’unica differenza di rilievo deriva dalla diversa formulazione 

dell’art. 3, par. 1, lett. b) del regolamento n°2201/03 e dell’art. 8, lett. 

c) del regolamento n°1259/2010 rispetto a quanto previsto dall’art. 5, 

par. 1, lett. c) sempre del regolamento Roma III. Qualora, infatti, 

siano le parti a operare la scelta in favore della legge di cittadinanza, 

questa potrà ricadere non solo sulla legge nazionale comune ma altresì 

sulla “(…) legge dello Stato di cui uno dei coniugi ha la cittadinanza al 

momento della conclusione dell’accordo.” Le conseguenze pratiche di 

tale parziale discrasia appaiono in tutta la loro rilevanza qualora 

                                            
308Proposta del  Consigl io  che modifica i l  regolamento (CE) n°2201/2003 

l imitatamente al la competenza giurisdizionale e  introduce norme 

sul la legge appl icabi le in materia matrimoniale, COM(2006), pag.  

399. 

309 O.  FERACI: Autonomia del la volontà nel  di r i tto internazionale privato 

del l ’Unione Europea ,  in Rivista di  Dir i tto internazionale ,  fasc. 2, 

2012, pag. 424. Sul  punto si  veda anche F. SALERNO ,  I criteri  di  

giurisdizione comunitari  in materia matrimoniale , in S. BARIATT I  e C. 

R ICCI  (a cura di),  Lo sciogl imento del  matrimonio nei  regolamenti 

europei: da Bruxel les II a Roma III , Mi lano, 2007, pagine 17 e ss..  
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applicate, traslandole temporalmente, alla controversia, previamente 

analizzata, relativa alla disapplicazione del regolamento n°2201/03 ad 

opera della Corte d’Appello dell’Aja.310 A ben vedere, infatti, qualora 

analoga controversia avesse avuto luogo in uno Stato partecipante alla 

cooperazione rafforzata successivamente all’entrata in vigore del 

regolamento Roma III, la possibilità per le parti di concordare 

l’applicazione della legge di cittadinanza di una di esse, alla stregua 

dell’art. 5, lett. b) del regolamento n°1259/2010, avrebbe con ogni 

probabilità fatto venir meno lo stesso motivo posto alla base 

dell’originario ricorso, in quanto i coniugi, nonostante la mancanza di 

competenza giurisdizionale dell’autorità adita, ben avrebbero potuto di 

comune accordo adire le corti Maltesi facendo applicare alla loro 

controversia la legge dello stato di cittadinanza di uno di essi, ovvero 

la legge olandese. Diversamente, tuttavia, la mancata scelta operata 

dalle parti avrebbe spinto la corte adita a pronunciarsi sul divorzio 

nonostante la sua incompetenza, a causa dell’impossibilità per le corti 

maltesi di procedere all’applicazione della legge olandese, non essendo 

questa la legge di cittadinanza comune ad ambedue i coniugi, prevista 

e richiesta tanto dall’art. 8, lett. c) del regolamento n°1259/2010 

quanto dall’art. 3, par. 1, lett. b) del regolamento 2201/03.311 

                                            
310  Corte d’Appel lo  del l ’Aja, [2006] NIPR 101 (21 dicembre 2005), 

oggetto di  approfondimento da parte di  P. MOSTERMANS ,  The Impact 

and Appl icat ion of the Brussels II bis Regulat ion in the Netherlands ,  

in K. BOELE–WOELKI  e C.  GONZÁLEZ  BE ILFUSS  (a cura di), Brussels II  

bis: Its Impact and Appl icat ion in the Member States , in European 

Family Law Series ,  2007, pag. 229.  

311  Occorre non di  meno tenere a mente che, medio tempore ,  anche 

Malta ha riconosciuto e discipl inato  l ’ i st i tuto del divorzio nel proprio 

ordinamento –  attraverso l ’ introduzione i l  29 lugl io  2011  nel  proprio 

codice del sottot i tolo IV, rubricato “sul divorzio” , operato attraverso 
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Come anticipato, i timori percepiti in relazione al regolamento 

n°2201/03, sono stati altresì posti alla base delle innovative previsioni 

normative rinvenute nel regolamento di Roma III, attraverso le quali il 

Legislatore europeo ha voluto prevenire in maniera ancor più decisa 

l’applicabilità in uno Stato membro di una legge divorzile o separatizia 

straniera potenzialmente discriminatoria o contrastante con i valori dei 

singoli ordinamenti europei. Accanto alla clausola generale di ordine 

pubblico del foro, di cui all’art. 12 del regolamento, sono infatti 

presenti due clausole speciali che limitano ulteriormente l’operatività 

delle norme di conflitto, disciplinate all’art. 10 e all’art. 13 – che 

prevedono rispettivamente l’applicazione della lex fori nell’ipotesi 

particolare e specifica in cui “(…) la legge applicabile non preveda il 

divorzio o non conceda a uno dei coniugi, perché appartenente all’uno 

o all’altro sesso, pari condizioni di accesso al divorzio o alla 

separazione personale (…)” e, la seconda, la mancanza dell’obbligo in 

capo al giudice nazionale di pronunciarsi sul divorzio qualora la propria 

legge non lo preveda o non consideri valido il matrimonio in questione, 

come nel caso dei matrimoni tra persone dello stesso sesso.312 Tali 

previsioni, come già rilevato, non sono state sufficienti a estendere la 

                                                                                                             

i l  Civi l  Code Amendment Act , n°XIV del 2011, in Government 

Gazzette of Malta , n°18.784 –  ancorchè con condiz ioni 

maggiormente stringenti  r i spetto al  dir i tto olandese, maggiormente 

improntato al  favor divort i i .  

312  Art. 13 del  regolamento n°1259/2010, rubricato “Divergenze fra le 

legislazioni nazional i ”,  che recita: “Nessuna disposizione del 

presente regolamento obbl iga le autorità giurisdizional i  di  uno Stato 

membro partecipante la cui  legge non prevede i l  divorzio o non 

considera val ido i l  matrimonio in questione ai  f ini  del procedimento 

di divorzio ad emettere una decisione di divorzio in virtù 

del l ’appl icazione del regolamento stesso ”.  
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partecipazione al regolamento in oggetto alla totalità degli Stati 

membri dell’Unione, la cui applicazione è limitata tutt’oggi a 16 Stati. Il 

motivo che ha spinto i rimanenti 12 Stati membri a rimanere 

all’esterno della cerchia di tale cooperazione rafforzata appare chiaro: 

il desiderio di tutelare il proprio diritto interno, limitando l’ingresso di 

norme straniere esprimenti valori antitetici. Non è un caso, infatti, che 

tra gli Stati non aderenti a tale cooperazione si trovino Stati i cui diritti 

nazionali sono improntati fortemente tanto al favor divortii, tra i quali 

l’Olanda e i Paesi Scandinavi, quanto al favor matrimonii, quale per 

l’appunto l’Irlanda. 

Un ultimo elemento di criticità degno di rilievo si pone a monte e 

riguarda il diverso ambito di applicazione dei due regolamenti. Il 

regolamento di Roma III, infatti, per espressa previsione dell’art. 1, 

non estende la sua disciplina, alle controversie riguardanti, inter alia, 

“(…) l’esistenza, la validità e il riconoscimento di un matrimonio; 

l’annullamento di un matrimonio, (…) la responsabilità genitoriale (…), 

risultando pertanto maggiormente ristretto rispetto a quello del 

regolamento n°2201/03.313 

 

3.7 Profili problematici 

Diversi sono i risvolti problematici che pone l’applicazione del 

regolamento, a partire dalla mancanza di definizioni comuni degli 

istituti principe del diritto di famiglia, passando per le difficoltà 

                                            
313E ciò anche quando tal i  quest ioni “(…) si presentano semplicemente 

come questioni  prel iminari  nel l ’ambito di un procedimento di 

divorzio o separazione personale .”  
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incontrate nell’individuazione della legge da applicare nei casi di 

apolidia ovvero di cittadinanza plurime, terminando con le polemiche a 

favore o contro il riconoscimento e la tutela della famiglia omosessuale 

i cui membri esercitino la libertà di circolazione verso e tra i Paesi 

dell’Unione. 

Con riferimento alla nozione di famiglia, occorre in particolar modo 

interrogarsi circa l’opportunità di adottare una definizione ampia, quale 

quella offerta dalla direttiva 2004/38/CE in materia di 

ricongiungimento familiare – idonea a ricomprendere oltre al coniuge, 

anche il partner legato ad cittadino europeo da un’unione registrata 

eventualmente equiparata al matrimonio dall’ordinamento legislativo 

dello Stato ospitante, i discendenti minori di 21 anni ovvero i 

discendenti/ascendenti diretti a carico del cittadino europeo o del 

partner314  – ovvero adottare di volta in volta una delle eterogenee 

nozioni offerte dagli ordinamenti nazionali – come potrebbe desumersi 

dalla presenza, accanto alla clausola generale di ordine pubblico, delle 

ipotesi di cui agli articoli 10 e 13.315  

Ulteriori problematiche di origine semantica derivano, poi, dalla 

vaghezza dei concetti di separazione e divorzio e dell’eterogenea 

regolamentazione degli stessi nei singoli ordinamenti nazionali, nonché 

                                            
314  Dirett iva n°2004/38/CE del  Parlamento Europeo e del  Consigl io 

relat iva al  dir i tto dei ci ttadin i  del l ’Unione e dei  loro famil iar i  di  

circolare e di  soggiornare l iberamente nel terri torio degl i  Stat i  

membri , che modi fica i l  regolamento (CEE) n°1612/68 ed abroga le 

dirett ive n°64/221/CEE, n°68/360/CEE, n°72/194/CEE, 

n°73/148/CEE, n°75/34/CEE, n°75/35/CEE, n°90/364/CEE, 

n°90/365/CEE e n°93/96/CEE, del 24 apri le 2004, rett i f icata in 

GUUE  L  229, pagine 35 e ss.,  del  29 giugno 2006, reperibi le  onl ine  

sul  si to http://eur– lex.europa.eu. 

315  Ciò con part icolare ri ferimento al  c.d. “same sex marriage”.  

http://eur-lex.europa.eu/
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dalla mancanza “obbligata” di una definizione chiara di famiglia nel 

regolamento o in altre fonti del diritto UE, dovuta anche all’autonomia 

formale del regolamento Roma III rispetto al regolamento n°2201/03. 

Altrettanti problemi rischia di porre l’intepretazione da parte delle 

autorità giurisdizionali di dette clausole, a partire dal significato di 

“equal access to divorce”, di cui all’art. 10, scongiurabile solo 

attraverso un titanico sforzo interpretativo da parte delle stesse. 

Spetterà dunque ai giudici, notoriamente restii all’applicazione di fonti 

sovrannazionali e all’adozione di nozioni aliene alle tradizioni socio–

giuridiche nazionali, di farsi interpreti – in ottemperanza al noto 

brocardo omnia novit curiae – non solo del regolamento ma della legge 

individuata quale astrattamente applicabile al caso concreto, al fine di 

valutarne la conformità tanto al regolamento medesimo quanto ai 

principi di ordine pubblico del proprio ordinamento nazionale. 

Possibili sono poi i contrasti tra giurisdizioni e legislazioni degli Stati 

di residenza dei due coniugi, con conseguente possibilità e opportunità 

di operare un rinvio alle norme nazionali ovvero di richiedere 

un’interpretazione uniforme alla Corte di giustizia. 

Incertezze nell’individuazione della legge applicabile attraverso il 

criterio della cittadinanza comune dei coniugi potrebbero riscontrarsi 

nei casi di apolidia, possesso di più cittadinanze o qualora a uno dei 

coniugi sia stato riconosciuto lo status di rifugiato. A ben vedere la 

mancata individuazione di una regola chiara in tal senso è dipesa con 

ogni probabilità da uno stallo nel procedimento decisionale in seno agli 

Stati membri e dalla conseguente necessità di trovare un 
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compromesso di carattere politico, estrinsecatosi nella sola adozione di 

un criterio para–normativo relegato alle premesse del regolamento.316  

È ad ogni modo ipotizzabile che, in presenza di un coniuge con 

cittadinanze plurime, la scelta di cui all’art. 5, lett. c) possa ricadere su 

qualsivoglia legge dello Stato di cui lo stesso possieda la cittadinanza, 

indipendentemente da quella prevalente, in conformità a quanto 

statuito dalla Corte di giustizia nella celeberrima sentenza Hadadi317, 

ovvero, ai sensi del 22° ‘considerando’ del regolamento, venire risolta 

attraverso il rinvio alle norme di conflitto nazionali.318 Qualora, invece, 

manchi l’accordo tra i coniugi si è maggiormente propensi a risolvere la 

situazione operando tout court un rinvio alle norme di conflitto 

nazionali.  

Maggiormente controversa risulta l’ipotesi, non disciplinata dal 

regolamento, in cui uno o ambedue i coniugi siano apolidi e/o rifugiati 

o, più in generale, qualora il soggetto risulti privo di residenza ovvero 

risulti inopportuno o impossibile ricorrere all’applicazione della legge di 

cittadinanza. In tali casi, infatti, il sistema di criteri di conflitto indicati 

agli articoli 5 e 8 entrerebbe inesorabilmente in crisi,319 residuando la 

                                            
316  T. KRUGER,  J . VERHELLEN , Double National i ty –  Double Trouble? ,  in 

Journal of Private International  Law ,  2011, pagine 601 e ss..  

317  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  16 lugl io  2009, 

causa C–168/08, Hadadi  c.  Mesko , in Raccolta ,  2009, pag. I–06871. 

318  P. FRANZINA ,  The Law Appl icable To Divorce And Legal  Separation 

Under Regulat ion (Eu) No. 1259/2010 Of 20 December 2010 ,  in 

Cuadernos de Derecho Transnacional ,  2011, Vol .  3, nº2, pagine 85–

129. 

319  Questo è part icolarmente vero con ri ferimento ai  r i fugiat i  i  qual i ,  

essendo fuggit i  dal  proprio Paese di  origine per i l  fondato motivo di  

essere perseguitat i , con ogni  probabi l i tà non intenderanno o non 

potranno godere del la protezione del  proprio Stato di  origine.  
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possibilità–opportunità di ricorrere alle norme di conflitto nazionali, 

tanto con riferimento all’art. 5 – con conseguente ampliamento della 

possibilità di scelta dei coniugi – che all’art. 8.320  

Non manca inoltre chi tema il sorgere, in assenza di una scelta dei 

coniugi, di problematiche connesse alla presenza, seppur residuale, 

nell’art. 8 del criterio della legge del foro, a cui le corti nazionali 

potrebbero voler ricorrere in presenza di dubbi sulla conformità della 

legge straniera ai divieti di cui agli articoli 10, 12 e 13 del regolamento 

Roma III. 

 

 

  

                                            
320  A t i tolo esempl i f icat ivo, l ’art.  19, co . 1, del la legge n°218/95 detta 

la seguente regola: “ [N]ei  casi  in cui le  disposizioni  del la presente 

legge richiamano la legge nazionale di  una persona, se questa è 

apol ide o ri fugiata si  appl ica la legge del lo St ato del  domici l io , o in 

mancanza, la legge del lo Stato di  residenza ”.  Detto cri terio r isulta 

conforme agl i  obbl ighi internazional i  assunti  dal l ’ Ital ia a seguito 

del la rat i f ica del la Convenzione sul lo  status  degl i  apol idi ,  adottata i l  

28 settembre 1954 dal la Conferenza Plenipotenziaria convocata 

dal le Nazioni Unite i l  26 Apri le 1954 ed entrata in vigore i l  6 giugno 

1960 e del la Convenzione sul lo  status  di  r i fugiat i ,  adottata i l  28 

lugl io 1951 dal la Conferenza Plenipotenziaria convocata dal le 

Nazioni  Unite ed  entrata in vigore i l  22 apr i le 1954.  
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ASPETTI PATRIMONIALI: IL REGIME PATRIMONIALE DEI CONIUGI E 

IL REGOLAMENTO n°650/2012 

 

1) INTRODUZIONE 

 

La protezione dei diritti fondamentali della famiglia e dei membri 

che la compongono non ha necessariamente ed esclusivamente una 

natura personale e morale; essi comprendono anche diritti di natura 

squisitamente patrimoniale – da tempo stigmatizzati dalla stessa Corte 

europea dei diritti dell’uomo 321  – la cui disciplina sostanziale, 

processuale e internazional–privatistica, sino a pochi anni orsono, era 

considerata prerogativa esclusiva del legislatore nazionale.  

La mancanza di una disciplina uniforme in materia e la difformità 

esistente tra i diversi ordinamenti nazionali di diritto internazionale 

privato erano – e spesso tuttora sono – causa di incertezza e di 

discriminazione, origine e culla di fenomeni distorsivi quali il forum 

shopping e il forum running, specie con riferimento a quelle relazioni 

familiari caratterizzate dal requisito della transnazionalità, accrescendo 

l’alea connessa al godimento e al riconoscimento transfrontaliero di tali 

diritti.322  

                                            
321  Corte europea dei  di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del  13 giugno 1979, 

Marckx c. Belgio , n°6833/74: “(…) matters of succession –  and of 

disposit ions –  between near relat ives prove to be int imately 

connected with family l i fe,  which does not include only social,  moral 

or cultural  relat ions but comprises also interest of material  kind. ”  

322  A. HEENAN ,  Pondering Property Rights: The European Commission 

Proposals on Property Regimes for International  Couples ,  in 

International  Family Law , 2011, pag. 211.  
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Le istituzioni europee hanno di recente recepito tali esigenze, 

rendendole oggetto di un regolamento europeo e di due proposte di 

regolamento: il regolamento n°650/2012/UE del Parlamento Europeo e 

del Consiglio del 4 luglio 2012, relativo alla competenza, alla legge 

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e 

all’accettazione e all’esecuzione degli atti pubblici in materia di 

successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo,323 la 

Proposta della Commissione del 16 marzo 2011 di Regolamento del 

Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al 

riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di regimi 

patrimoniali tra coniugi nonché la similare Proposta della Commissione 

del 16 marzo 2011 di Regolamento del Consiglio relativo alla 

competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione 

delle decisioni in materia di effetti patrimoniali delle unioni 

registrate.324 

                                            
323  Con ri ferimento al la materia successoria, una del le poche 

convenzioni  presenti ,  ancorché non in vigore per l ’Ital ia, è la 

Convenzione del l ’Aja del 5 ottobre 1961 sul la legge appl icabi le al la 

forma del le disposizioni testamenta rie. Non è invece mai entrata in 

vigore, a causa del mancato raggiungimento di  un numero 

sufficiente di  rat i f i che, la Convenzione del l ’Aja del 1° agosto 1989 

sul la legge appl icabi le al le successioni a causa di  morte. A part ire 

dal 17 agosto 2015 la materia  è oggetto ce l la discipl ina del  recente 

regolamento UE del  4 lugl io 2012 n°650/2012.  

324  Gli  aspett i  patrimonial i ,  dopo essere stat i  espressamente esclusi  

dal l ’ambito di  appl icazione dei  regolamenti  n°2201/03 e n°4/09, 

formano oggetto di  due proposte di  regolamento, ancora al  vagl io 

del Parlamento europeo e del  Consigl io, di  cui  si  auspicava la celere 

approvazione. Il  Parlamento europeo ha proposto, tuttavia, in data 

10 settembre 2013, oltre 100 emendamenti  al le proposte di  

regolamento, rendendo nei fatt i  impossibi le ipot izzare una loro 

adozione a stretto gi ro.  
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In particolare, attraverso un’analisi del dettato normativo e delle 

valutazioni di fondo a cui l’adozione, presente o futura, di tali 

strumenti è preordinata, è possibile individuare delle scelte di coerenza 

e di opportunità comuni agli stessi – a partire dall’applicabilità 

“universale” dei regolamenti 325 , passando per l’importanza data 

all’autonoma scelta delle parti e il favor verso il criterio fattuale e 

dinamico della residenza abituale, rispetto a quello tradizionale della 

cittadinanza 326  – e un crescente interesse del Legislatore europeo 

verso l’uniformazione delle norme di conflitto aventi ad oggetto gli 

aspetti più squisitamente patrimoniali della famiglia.  

 

                                            
325  Ciò è da intendersi  tanto nel senso di permettere l ’appl icazione di  

normative di  Stat i  terzi  –  ai  sensi  degl i  art icol i  21 del le proposte di  

regolamento “gemel le” e 21 del  regolamento sul le successioni –  

quanto di  estendere l ’appl icazione, attraverso i l  cr i terio del la 

residenza abituale, a cittadini  extra UE.  A c iò consegue la possibi l i tà 

che i l  giudice di  uno Stato membro possa discipl inare unitariamente 

ogni aspetto relat ivo al la successione e, in f uturo, al  regime 

patrimoniale di  una coppia, anche di ci ttadini  extra–UE, residenti  

nel l ’Unione europea.  

326  Anal izzando, infatt i ,  i  tradizional i  sistemi nazional i  di  di r i tto 

internazionale privato, a part i re da quel lo i tal iano, è faci le notare 

come gl i  aspett i  patrimonial i ,  oggetto di  dette proposte di  

regolamento e del  regolamento sul le successioni ,  siano regolat i  

dal la legge nazionale del  de cuius  o  quel la comune dei  coniugi .  In 

Ital ia, in part icolare, l ’art . 46 del la l .  n°218/95 individua quale 

legge regolatrice del la successione mortis causa  la “ legge nazionale 

del soggetto del la cui eredità si  t ratta, al  momento del la morte ”,  

mentre ai  sensi  del l ’art.  30: “ I  rapport i  patrimonial i  t ra coniugi  sono 

regolat i  dal la legge appl icabi le ai  loro rapport i  persona l i  (operando 

pertanto un rinvio al l ’art .  29 che individua la legge nazionale 

comune dei  coniugi  o, in caso di  ci ttadinanze diverse o plurime, la 

“ legge del lo Stato nel  quale la vita matrimoniale è prevalentemente 

local izzata”).  Occorre notare che l ’art . 30  ammette che i  coniugi 

possano “convenire per iscritto che i  loro rapport i  patrimonial i  sono 

regolat i  dal la legge del lo Stato di  cui  almeno uno di  essi  è cittadino 

o nel  quale almeno uno di essi  r isiede ”.  
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2) LE PROPOSTE DI REGOLAMENTO IN TEMA DI REGIME PATRIMONIALE DEI CONIUGI E 

NELLE UNIONI REGISTRATE 

 

2.1 Introduzione 

L’esigenza di una disciplina uniforme in materia di regimi 

patrimoniali tra coniugi non è nuova nel panorama europeo. 327  Il 

Consiglio europeo, facendo propria tale esigenza e dando atto della 

mancanza di una disciplina uniforme in tema di conflitto di leggi e di 

giurisdizione in materia di regime patrimoniale tra coniugi, ha invitato 

la Commissione a presentare un Libro verde “(…) sul conflitto di leggi 

in materia di regime patrimoniale tra coniugi, compreso il problema 

della competenza giurisdizionale e del riconoscimento reciproco (…)” e 

a ricercare soluzioni concrete in tempi brevi.328 È proprio in quest’ottica 

                                            
327  Una simi le idea è rinvenibi le  tanto  nel  Piano d ’az ione del  Consigl io e 

del la Commissione, del 3 dicembre 1998, concernente le modal i tà 

ott imal i  di  attuazione del le disposizioni del trattato di  Amsterdam 

relat ive al la creazione di  uno spazio di  l ibertà, sicurezza e giust iz ia, 

che nel  progetto di  programma del  Consigl io del  30 novembre 2000, 

sul le misure relat ive al l ’attuazione del principio del  r iconoscimento 

reciproco del le decisioni in materia civi le  e commerciale , nel  quale 

già si  era avvert i ta l ’esigenza di adottare uno strumento “ (…) sul la 

competenza giurisdizionale, i l  r iconoscimento e l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia d i regimi patrimonial i  t ra coniugi e conseguenze 

patrimonial i  del la separazione di  coppie non sposate ”.  Si  vedano le 

Conclusioni  del la presidenza del  Consigl io Europeo di  Tampere, 15 e  

16 ottobre 1999, punto 39, disponibi l i  onl ine  

http://www.europarl .europa.eu/summits/tam_it.htm.  

328  Il  Consigl io  ha nuovamente evidenziato l ’ importanza del  

raggiungimento di  tale obiett ivo in tempi brevi tanto nel Programma 

del l ’Aja sul  rafforzamento del la l ibertà, del la sicurezza e del la 

giust izia nel l ’Unione europea, adottato durante i l  Consigl io europeo 

del 4 e 5 novembre 2004, in GUCE , C–53, del 3 marzo 2005, quanto 

nel successivo Programma di Stoccolma,  per “Un’Europa aperta e 

sicura al  servizio e a tutela dei  cittadini” ,  adottato durante i l  

Consigl io europeo del  10–11 dicembre 2009, in GUUE,  C–115, del 4 

maggio 2010; e nel la Relazione del  2010 sul la cittadinanza 
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che la Commissione, al fine di elaborare una Proposta condivisa dai 

legislatori nazionali, ha dato inizio a un’ampia consultazione di Stati 

membri ed Istituzioni, istituendo altresì all’uopo un gruppo di 

esperti.329 

Da tale indagine è emersa la significativa eterogeneità esistente tra 

le norme di diritto sostanziale e i sistemi nazionali di diritto 

internazionale privato applicabili ai diritti di proprietà delle coppie 

internazionali, con conseguente incertezza del diritto e pregiudizio per 

sposi o partners esercitanti effettivamente il diritto di libera 

circolazione e stabilmento in un altro Stato dell’Unione.  

La Commissione europea nel 2011 ha evidenziato come, di fronte a 

tale divergenza, tre erano e sono, in astratto, le vie percorribili.  

In primis si potrebbe delegare tout court agli Stati membri la ricerca 

di una soluzione attraverso accordi bilaterali, sul modello franco–

tedesco, disciplinanti nella sostanza il regime patrimoniale dei coniugi 

attraverso la predisposizione di modelli nuovi o già esistenti, 

liberamente scelti dai coniugi.330 La Commissione, tuttavia, ha notato 

come tali accordi, ancorché già esistenti nella pratica, non sono idonei 

a garantire la risoluzione di tutti i problemi pratici presenti né a fornire 

                                                                                                             

del l ’Unione –  El iminare gl i  ostacol i  al l ’esercizio dei  dir i tt i  dei  

ci ttadini  del l ’Unione, ado ttata i l  27 ottobre 2010, COM(2010)603.  

329  La Commissione ha infatt i  ist i tuito un gruppo di espert i , PRM/III, 

composto da professionist i  del  settore rappresentat ivi  del le diverse 

realtà giuridiche degl i  Stat i  membri ,  i  qual i  si  sono riunit i  5 volte 

tra i l  2008 ed i l  2010.  

330  Accordo bi laterale tra la Germania e la Francia che ist i tuisce un 

regime patrimoniale tra coniugi facoltat ivo di  partecipazione agl i  

acquist i ,  f i rmato nel  febbraio 2010.  
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una risposta unitaria e completa per l’intera Unione, essendo la loro 

validità ed efficacia limitata agli Stati aderenti.  

La seconda via consiste nell’armonizzazione del diritto sostanziale 

dei singoli Stati membri. Come evidenziato dalla stessa Commissione, 

tale approccio risulta tuttavia ad oggi precluso dagli stessi Trattati 

istitutivi dell’Unione europea, che non prevedono una competenza 

dell’UE in tali settori.  

Il terzo approccio individuato e proposto dalla Commissione “(…) 

sarebbe quello di adottare a livello europeo norme di diritto 

internazionale privato nel settore degli effetti patrimoniali del 

matrimonio e dell’unione registrata”. 

Nonostante l’intenzione almeno formale di superare ogni impasse e 

il decorso di un lustro dalla sottoposizione del testo delle due proposte 

di regolamento al vaglio delle istituzioni europee e degli Stati membri, 

l’Unione europea non è ancora giunta ad alcuna regolamentazione 

relativa al regime patrimoniale delle coppie coniugate, né tantomeno 

delle unioni registrate transfrontaliere, le quali sono tuttora costrette 

ad affrontare quotidianamente problematiche giuridiche e pratiche “(…) 

tanto nella gestione quotidiana dei loro beni quanto al momento della 

divisione del patrimonio in seguito a separazione personale o alla 

morte di un partner”.331 

                                            
331  Relazione al la proposta di  Regolamento  relat ivo al la competenza, 

al la legge appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia di  regimi  patrimonial i  tra coniugi , disponibi le 

onl ine  http://eur– lex.europa.eu/legal–

content/IT/TXT/?uri=CELEX:52011PC0126.  
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Uno dei principali ostacoli all’adozione del regolamento è 

sicuramente la procedura legislativa straordinaria prevista per la sua 

adozione, che richiede il consenso unanime dei 28 Stati dell’Unione 

proprio in una materia così eterogenea come è quella del diritto di 

famiglia, tradizionalmente considerata prerogativa interna ai singoli 

Stati membri.332 

Con l’auspicio che si arrivi all’adozione dei testi definitivi – al fine di 

garantire gli obiettivi di certezza del diritto, prevedibilità e, 

auspicabilmente, uniformità nelle soluzioni perseguite dall’Unione 

nell’ambito della cooperazione giudiziaria in materia civile – appare 

comunque di rilevante ed attuale interesse procedere all’analisi non 

solo del dettato normativo ma anche delle ragioni che hanno spinto la 

Commissione ad avanzare due distinte proposte al fine di creare un 

regime patrimoniale europeo tanto della famiglia “tradizionale”, 

fondata sul matrimonio, quanto delle unioni registrate.333  

 

                                            
332  Di fatt i ,  in ambito di  famigl ia non trova appl icazione la procedura 

legislat iva ordinaria, normalmente ut i l izzata per i l  f ine di  procedere 

al l ’armonizzazione d i altre materie civi l ist iche, bensì quel la 

straordinaria, che pone in capo al  Consig l io europeo i l  potere di  

legi ferare, previa consultazione  del Parlamento europeo, e richiede 

a tal  f ine una sua del iberazione al l ’unanimità.  

333  Da un’attenta anal is i  del la Relazione al legata al la Proposta di  

regolamento è emersa la chiara intenzione del la Commissione di  

col locare al l ’ interno del dir i tto di  famigl ia la discipl ina del regime 

patrimoniale del le unioni registrate, seppur mantenendo la stessa 

separata formalmente e sostanzialmente dal la discipl ina del  regime 

patrimoniale del la “famigl ia” intesa in senso tradizionale, ovvero 

fondata sul  matrimonio. Si  veda in part icolare la Relazione al legata 

al la Proposta di  regolamento, pag. 9.   
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2.2 Finalità e ambito di applicazione 

La Commissione europea, conscia dell’impossibilità di procedere a 

un’armonizzazione diretta dei diritti nazionali in materia di regimi 

patrimoniali, si è posta l’ambizioso obiettivo di sostituire alle 

legislazioni nazionali in materia di riconoscimento ed esecuzione di 

decisioni, atti pubblici e transazioni di rapporti patrimoniali tra coniugi 

e coppie registrate, un sistema internazional–privatistico nuovo, 

completo ed autosufficiente, avente un ambito applicativo 

estremamente ampio, ancorché non esteso anche ai c.d. 

cohabitants.334  

In particolare, le due proposte si preoccupano di trovare una 

soluzione a cinque problematiche afferenti: 1) alla giurisdizione della 

corte chiamata a liquidare il regime patrimoniale della coppia sposata o 

registrata; 2) all’individuazione della legge sostanziale applicabile al 

regime patrimoniale; 3) al riconoscimento ed efficacia delle decisioni 

all’interno degli altri Stati membri; 4) al riconoscimento e alla 

circolazione di transazioni giudiziarie e agli atti pubblici; e, infine, 5) 

alla tutela dei terzi. 

L’ambito di applicazione delle due proposte risulta altresì 

particolarmente esteso ratione personarum, dovendosi applicare non 

                                            
334  Relazione al la proposta di  regolamento sui regimi  patrimonial i  tra 

coniugi,  pag. 3: “La presente proposta mira a creare un quadro 

normativo chiaro nel l ’Unione europea che de termini l ’autorità 

giurisdizionale competente e la legge appl icabi le in materia di  

regimi patrimonial i  tra coniugi,  e a faci l i tare la circolazione del le 

decisioni  e degl i  att i  tra Stat i  membri”.  Si  veda in dottrina A. 

HEENAN ,  Pondering Property Rights: The European Commission 

Proposals on Property Regimes for International  Couples ,  in 

International  Family Law , 2011, pag. 212.  

http://context.reverso.net/traduzione/italiano-inglese/transazioni+giudiziarie
http://context.reverso.net/traduzione/italiano-inglese/agli+atti+pubblici
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solo a coloro in possesso della cittadinanza europea o che sono 

domiciliati nell’Unione, ma a tutte le persone presenti nel territorio 

della stessa.335 

Occorre notare come tali proposte siano “gender neutral”, volendo 

espressamente superare, senza affrontare, l’eterogeneo 

riconoscimento anche alle coppie omosessuali del diritto di sposarsi 

ovvero di beneficiare di forme alternative di riconoscimento e di 

tutela.336 

 

2.3 Sulla nozione di regime patrimoniale alla luce anche dell’intervento delle 

corti nazionali e della corte di giustizia 

La proposta di regolamento sul regime patrimoniale tra coniugi mira 

a individuare con precisione e chiarezza il suo ambito di applicazione 

ratione materiae, proponendo, nei primi articoli, una definizione degli 

istituti autonoma rispetto a quella offerta dai singoli ordinamenti 

nazionali337 al fine di garantirne un’uniforme applicazione, prendendo 

                                            
335  La mancanza di  l imitazioni soggett ive al l ’appl icazione del le norme 

sul la competenza g iurisdizionale e la conseguente esclusione 

del l ’eventuale appl icabi l i tà del le normative nazional i  in materia 

appaiono idonei  a garantire, pertanto, g l i  obiett ivi  di  certezza e  

prevedibi l i tà.  

336  A. HEENAN ,  Pondering Property Rights: The European Commission 

Proposals on Property Regimes for International  Couples ,  in 

International  Family Law , 2011, pag. 211.  

337  Ai sensi  del l ’art.  2 del la Proposta di  Regolamento ,  sono 

puntualmente definit i: “a) ‘regime patrimoniale tra coniugi ’:  

l ’ insieme del le norme che regolano i  rapport i  patrimonial i  dei 

coniugi t ra loro e con terzi;  b) ‘contratto di matrimonio’: qualsiasi  

accordo con cui i  coniugi organizzano i  rapport i  patrimonial i  tra loro 

e con terzi; c) ‘atto pubbl ico’:  qualsiasi  documento che sia stato 

formalmente redatto o registrato come atto pubbl ico nel lo  Stato 

membro d ’origine e la cui autenticità:  i)  r iguardi la f irma e i l  

contenuto del l ’atto pubbl ico, e  i i ) sia stata attestata da un’autorità  
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atto della mancanza di una chiara e uniforme definizione di “regimi 

patrimoniali tra coniugi” nelle normative interne vigenti nei diversi 

Stati membri338 e del fondato timore che la soluzione prospettata dal 

giudice nazionale cambi a seconda dell’inquadramento dallo stesso 

sulla scorta del diritto applicabile alla singola fattispecie.339 È proprio a 

                                                                                                             

pubbl ica o da altra autorità a tal  f ine autorizzata;  d) ‘decisione’: a 

prescindere dal la denominazione usata, qualsiasi  decisione in 

materia di  regime patrimoniale tra coniugi emessa da un’autor ità 

giurisdizionale di  uno Stato  membro, quale ad esempio decreto, 

ordinanza, sentenza o mandato di esecuzione, nonché  la 

determinazione del le spese giudizial i  da parte del  cancel l iere;  e) 

‘Stato membro d ’orig ine’:  lo Stato membro in cui,  a seconda dei 

casi ,  è stata emessa la  decisione, è stato concluso i l  contratto  di 

matrimonio, è stato formato l ’atto pubbl ico, è  stata approvata la 

transazione giudiziaria o è stato effettuato l ’atto di divisione del  

patrimonio comune o qualunque altro atto effettuato dinanzi  o ad 

opera del l ’autorità  giudiziaria o altra autorità da quel la delegata o 

designata; f) ‘Stato membro richiesto’:  lo Stato membro in cui  

vengono richiest i  i l  r iconoscimento e/o  l ’esecuzione del la decisione, 

del contratto di  matrimonio, del l ’atto pubbl ico, del la  t ransazione 

giudiziaria, del l ’atto di divisione de l  patrimonio comune o di 

qualunque alt ro  atto effettuato dinanzi o ad opera del l ’autorità 

giudiziaria o altra autorità da quel la delegata  o designata;  g) 

‘autorità giurisdizionale’:  l ’autorità giudiziaria competente degl i  

Stati  membri che esercit i  una funzione giurisdizionale in materia di  

regime patrimoniale tra coniugi  o alt ra autorità  non giudiziaria o 

persona che, su delega o designazione di un’autorità giudiziaria 

degl i  Stat i  membri , esercit i  funzioni di  competenza del le autorità 

giurisdizional i  ai  sensi del  presente regolamento; h) ‘t ransazione 

giudiziaria ’: la transazione in materia di  regime patrimoniale tra 

coniugi  approvata dal l ’autorità giurisdizionale o conclusa dinanzi  

al l ’autorità giurisdizionale nel  corso di  un procedimento” .  

338  Si  pensi  solo al  fatto che in determinati  Paesi,  in part icolare quel l i  

anglosassoni ,  manca una definizione puntuale di  regime 

patrimoniale tra coniugi.  

339  Il  quadro è dest inato a compl icarsi  ulteriormente in considerazione 

del fatto che l ’ i st i tuto in parola non ha confin i  precisi ,  anzi,  

lambisce diversi  settori  del di r i tto civi le (dir i tto successorio, 

separazioni  e divorzi ,  obbl igazioni  al imentar i ,  etc.).  Bast i  pensare al  

celeberrimo caso Bartholo ,  sentenza del la Corte d’Appel lo  di  Algeri ,  

24 dicembre 1889, Rosa Anton c. Bartholo , in Journal  de droit 

international  privé ,  1891, pag. 1171, in cui  una coppia di  coniugi  

originari  di  Malta si  era trasferita in Algeria, dove i l  marito aveva 

trovato la morte, aprendo dunque un problema di qual i f i cazione 

successoria, secondo i l  di r i tto  maltese (legge nazionale comune al  
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tal fine che la proposta intende delimitare la nozione di “regime 

patrimoniale tra coniugi” e il suo ambito di applicazione, 

differentemente da quanto accaduto in precedenti atti dell’Unione, in 

cui si era limitati ad escludere tout court la stessa dal loro ambito di 

applicabilità.340  

Non deve sorprendere, dunque, che la proposta sostenga 

l’opportunità che il suo campo di applicazione “(…) si estenda a tutti gli 

aspetti civili dei regimi patrimoniali tra coniugi, riguardanti tanto la 

gestione quotidiana dei beni dei coniugi quanto la liquidazione del 

regime patrimoniale in seguito a separazione personale o morte di un 

coniuge”341, con esclusione tuttavia, ai sensi dell’art. 1, par. 3, degli 

aspetti relativi alla capacità dei coniugi, alle obbligazioni alimentari, 

alle liberalità tra coniugi342, ai diritti successori del coniuge superstite, 

                                                                                                             

momento del matrimonio), o att inente al  regime patrimoniale tra 

coniugi,  secondo i l  dir i tto franco–algerino (legge nazionale del 

defunto al  momento del la morte). Nel caso di  specie, anche qualora 

le norme di  confl i tto fossero state identiche, i l  caso avrebbe avuto 

una diversa soluzione a seconda che a statuire fosse stato i l  giudice 

algerino o quel lo  maltese. In conclusione , la Corte di  secondo grado 

algerina propese per l ’appl icazione del  dir i t to maltese, considerando 

la quest ione relat iva al  rapporto tra coniugi.  

340 Ci  si  r i ferisce, in part icolare: al la Convenzione di  Bruxel les del 27 

settembre del  1968, al  Regolamento (CE) n°44/2001 c.d. Bruxel les 

I, al  Regolamento (CE) n°2201/03 c.d. Bruxel les II–bis , al  

Regolamento (CE) n°593/08 c.d. Roma I e, da ult imo, al  

Regolamento (UE) n°650/2012.  

341  Preambolo, 11° ‘considerando’ del la proposta di  regolamento sui 

regimi patrimonial i  tra coniugi.  

342  Il  12° ‘considerando’ del la proposta in oggetto  esclude dal suo 

campo di  appl icazione le obbl i gazioni al imentari  e gl i  aspett i  relat ivi  

al la val idità e agl i  effett i  del le l iberal i tà, in quanto già oggetto i  

primi  del  regolamento n°4/2009 e i  secondi  del  regolamento 

n°593/2008. 
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alla società tra coniugi, alla natura dei diritti reali e al regime 

pubblicitario di tali diritti.343  

Per quanto concerne la definizione, contenuta nella proposta di 

regolamento sui regimi patrimoniali delle coppie, la stessa si presenta 

assai simile, per non dire identica, a quella contenuta nella proposta 

gemella sul regime patrimoniale dei coniugi, con riferimento agli sposi. 

Alla luce dell’11° ‘considerando’, infatti, anche il suo campo di 

applicazione dovrebbe essere esteso “(…) a tutti gli aspetti civili dei 

regimi patrimoniali dell’unione registrata, riguardanti tanto la gestione 

quotidiana dei beni dei partner quanto la loro divisione in seguito a 

separazione o morte”, con esclusione, ai sensi dell’art. 1, par. 3, degli 

aspetti relativi alla capacità dei partners, alle obbligazioni alimentari, 

alle liberalità tra partners, ai diritti successori, alla società tra partners, 

alla natura dei diritti reali e alla loro pubblicità. L’unica differenza 

rinvenibile è l’espressa previsione, in negativo, della mancata 

regolamentazione della disciplina degli effetti personali dell’unione 

registrata. 

Gli articoli 1 di ambedue le proposte di regolamento individuano 

pertanto puntualmente due aspetti che rientrano nella loro 

applicazione – ovvero gli aspetti inerenti alla gestione quotidiana dei 

beni dei partners/degli sposi e la divisione degli stessi in seguito a 

separazione o morto del coniuge/partner – per poi elencare in modo 

esaustivo le varie materie che non rientrano nel campo di 

                                            
343 Ai  sensi  del  13° ‘considerando’ sono esclusi  “[de]gl i  aspett i  inerenti  

al la natura dei  dir i tt i  real i  eventualmente contemplat i  dagl i  

ordinamenti nazional i ,  e quel l i  connessi  al la pubbl icità di  tal i  

dir i tt i”,  oggetto del  regolamento n°650/2012.  
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applicazione delle due proposte di regolamento, in quanto compresi 

nel campo di applicazione di altri regolamenti dell’Unione ovvero 

rientranti nella competenza esclusiva dei legislatori nazionali.344 

Attraverso un raffronto tra le due proposte emerge come solo in 

quella relativa al regime patrimoniale dei coniugi sia puntualmente 

sottolineata la necessità di interpretare autonomamente tale nozione. 

Nella proposta relativa alle unioni registrate, invece, l’enfasi è posta 

nel sottolineare come il futuro regolamento si applicherebbe 

unicamente agli effetti patrimoniali derivanti dalle stesse e non anche 

agli effetti personali. 

La definizione offerta dalle proposte di regolamento appare 

coincidere altresì con quella già fornita dalla Corte di Giustizia, la 

quale, nell’esercizio della sua funzione nomofilattica e in assenza di un 

quadro normativo chiaro, ha offerto una nozione autonoma di rapporti 

patrimoniali, distinguendola dal concetto di obbligazione 

alimentare.345 In particolare, nel celebre caso De Cavel,346 la Corte, 

                                            
344  In part icolare, non formano parte del  regolamento le obbl igazioni  

al imentari  e l ’ef f icacia e val idità del le l iberal i tà, discipl inate 

r ispett ivamente dai  regolamenti  n°4/09 e n°593/08, nonché la 

discipl ina sostanziale e di  pubbl ici tà r iguardante i  di r i tt i  real i , la 

loro qual i f i cazione e le prerogative dei  t i tolari  di  tal i  dir i tt i .  

345  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 6 marzo 1980, 

causa C–120/79, De Cavel  (II),  in Foro it . 1980, IV, c.  365;  

346  Nel la Corte di  Giust iz ia del l ’Unione europea, sentenza del  27 marzo 

1979, De Cavel ,  Causa C–163/78, in Raccolta , 1979, pagine 1055 e 

ss.,  la Corte viene interrogata dal  Bundesgerichtshof sul la 

possibi l i tà di  appl icare la Convenzione del  27 settembre 1968 

concernente la competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia civi le  e commerciale al  sequestro disposto  da 

un giudice nazionale (francese) in una causa di  divorzio , tramite un 

provvedimento cautelare provvisorio. La Corte conclude affermando 

che: “(…) le decisioni  giudiziarie che autorizzino provvedimenti 

cautelari  provvisori  –  qual i  l ’apposizione d i sigi l l i  o i l  sequestro di 

beni dei  coniugi –  in pendenza di una causa di divorzio, non 

 



194 

 

chiamata a chiarire l’ambito di applicazione della Convenzione del 27 

settembre 1968 concernente la competenza giurisdizionale e 

l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, 

ricostruisce la portata della “(…) nozione di ‘regime patrimoniale tra 

coniugi’ (che) comprende non solo il regime di beni specificamente ed 

esclusivamente contemplato da determinate legislazioni nazionali in 

vista del matrimonio, ma pure tutti i rapporti patrimoniali che 

derivano direttamente dal vincolo coniugale o dallo scioglimento di 

questo”. La Corte ipotizza pertanto che le controversie aventi a 

oggetto il patrimonio dei coniugi possano risultare alternativamente 

connesse a: “1. questioni relative allo stato delle persone; 2. rapporti 

giuridici patrimoniali fra coniugi derivanti direttamente dal vincolo 

coniugale o dallo scioglimento di questo; 3. rapporti giuridici 

patrimoniali in atto fra essi, ma indipendenti dal matrimonio”, 

prescindendo dalla natura provvisoria o definitiva del provvedimento 

in oggetto.  

La Corte conclude escludendo dall’ambito di applicazione della 

Convenzione i primi due casi di connessione. Nella successiva 

sentenza De Cavel II,347 la Corte ribadisce che rientrano nella nozione 

                                                                                                             

rientrano nel campo d’appl icazione del la Convenzione 27 settembre 

1968, concernente la competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia civi le e commerciale, come definito dal l ’art.  1 di  

questa, qualora dett i  provvedimenti r iguardino, o s iano 

strettamente connessi,  a questioni  relat ive al lo  stato del le persone 

impl icate nel la causa di  divorzio, ovvero rapport i  giuridici  

patrimonial i  derivanti  direttamente da l  vincolo coniugale o dal lo 

sciogl imento di  questo”.  

347  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 6 marzo 1980, 

causa C–120/79, De Cavel  (II) ,  in Foro it .  1980, IV, c.  365, avente 

a oggetto l ’esecutività di  un provvedimento provvisorio emesso in 

un procedimento di  d ivorzio in forza del quale i l  marito era stato 
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di obbligazioni alimentari e, pertanto, nell’ambito di applicazione della 

convenzione “(…) sia [al]l’esecuzione di un provvedimento provvisorio 

emesso da un giudice francese in un procedimento per lo scioglimento 

del matrimonio e con il quale si attribuisce ad una delle parti un 

assegno mensile per alimenti, sia [al]la prestazione compensativa 

provvisoria da pagarsi mensilmente, attribuita ad una delle parti una 

sentenza francese di divorzio (…)”.  

 

2.4 Giurisdizione  

Il capo II di ambedue le proposte mira ad individuare la 

competenza giurisdizionale distinguendo: a) la competenza in caso di 

morte; b) quella in caso di separazione, ovvero per le coppie coniugate 

anche in caso di divorzio o di annullamento del matrimonio; c) 

competenza generale, attraverso il ricorso ai criteri della residenza 

abituale e della cittadinanza ovvero frutto della libera scelta delle parti; 

d) una competenza sussidiaria; e) il forum necessitatis. 

Le ipotesi contemplate rispettivamente dagli articoli 3 e 4 

prevedono l’estensione della competenza dell’autorità giudiziaria 

investita rispettivamente di una domanda riguardante la successione 

del coniuge o del partner, ai sensi dell’art. 3, ovvero di una domanda 

di divorzio, separazione personale o annullamento del matrimonio ai 

sensi del regolamento n°2201/03, ovvero in caso di separazione dei 

                                                                                                             

condannato a versare in favore del la mogl ie un assegno di 

mantenimento, in appl icazione del la Convenzione del  27 settembre 

1968 concernente la competenza giurisdizionale e l ’esecuzione del l e 

decisioni  in materia civi le e commerciale . 
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partners, a conoscere anche delle questioni inerenti al regime 

patrimoniale. Le previsioni delle due proposte risultano quasi identiche 

salvo per l’art. 3, par. 2, che riconosce all’autorità giudiziaria il potere 

di dichiararsi incompetente qualora il proprio ordinamento interno non 

contempli l’istituto dell’unione registrata. 348  A riguardo, emerge ictu 

oculi, come detta formulazione sia stata ripresa anche dall’art. 13 del 

regolamento n°1259/2010, che esonera il giudice dal pronunciarsi sulla 

separazione/divorzio degli sposi qualora, a monte, l’ordinamento 

interno non consideri valido il loro matrimonio (come nel caso di 

matrimoni omosessuali) o non contempli l’istituto del divorzio. 

Da un raffronto testuale degli articoli 3 e 4 emerge, tuttavia, come 

tale estensione risulti automatica nel caso di competenza mortis causa 

mentre nei casi disciplinati dall’ art. 4 l’estensione della giurisdizione 

dell’autorità investita della domanda di scioglimento o annullamento 

dell’unione o del matrimoni sia invece subordinata all’esistenza di un 

valido accordo raggiunto in tal senso dai partners/coniugi, durante il 

procedimento o anche antecedentemente, purché formulato per 

iscritto, datato e firmato da ambedue.  

Appare da ultimo opportuno un raffronto con i regolamento 

n°650/12 e n°2201/03. Partendo dal regolamento successorio, 

quest’ultimo menziona espressamente il regime patrimoniale dei 

coniugi e quelli “(…) relativi a rapporti che si considera abbiano effetti 

comparabili al matrimonio (…)”349 al 12° ‘considerando’ e all’art. 68, 

                                            
348  Analogamente, del  resto, a quanto previsto al l ’art .  5, par. 2 del la 

medesima proposta.  

349  Regolamento n°650/12, Preambolo, 12° ‘considerando’.  
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relativo al contenuto del certificato successorio europeo. In particolare, 

da un’attenta analisi del testo del 12° ‘considerando’ emerge come il 

regolamento in oggetto, pur non volendo estendere il suo ambito di 

applicazione a detta materia, contenga un invito alle autorità 

competenti per una determinata successione transfrontaliera a “(…) 

tener conto, in funzione della situazione, dello scioglimento del regime 

patrimoniale tra coniugi o del regime patrimoniale assimilabile del 

defunto ai fini della determinazione dell’eredità del defunto e delle 

rispettive quote dei beneficiari”.350 Di contro, il regolamento n°2201/03 

si limita, all’8° ‘considerando’, a escludere, ad oggi, dal suo ambito di 

applicazione anche “(…) gli effetti del matrimonio sui rapporti 

patrimoniali o altri provvedimenti”. 

Fuori dai predetti casi, le due proposte di regolamento individuano i 

primi tre fori competenti attraverso il ricorso al criterio della residenza 

abituale per poi contemplare un quarto criterio distinto a seconda che 

riguardi una coppia coniugata ovvero registrata. I quattro criteri 

risultano tra loro gerarchicamente ordinati: in primis il foro della 

residenza abituale comune dei coniugi/partners; in mancanza, quello 

dell’ultima residenza abituale, qualora uno dei partners/coniugi vi 

risieda ancora; in mancanza, la residenza abituale del convenuto; 

infine, per le coppie registrate il foro del luogo ove è avvenuta la 

registrazione mentre per le coppie coniugate quello della 

cittadinanza/domicile dei coniugi. Appare evidente l’intento del 

Legislatore europeo, con riferimento alla proposta di regolamento sulle 

                                            
350  Regolamento n°650/12, Preambolo, 12° ‘considerando’.  
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unioni registrate, di individuare attraverso la lettera d) un foro che 

necessariamente riconosca l’esistenza di tale unione al fine di evitare 

possibili dinieghi di giurisdizione da parte delle autorità giurisdizionali 

dei Paesi di cittadinanza dei partners ovvero di residenza abituale. È 

proprio in tale ottica, infatti, che lo stesso art. 4, par. 2, 

espressamente riconosce la facoltà per le autorità di cui all’art. 4, par. 

1, lettere a), b) e c) di dichiararsi incompetenti qualora il proprio 

ordinamento non preveda l’istituto dell’unione registrata. 

Un’ulteriore differenza, criticabile per profili di discriminazione, 

consiste nella previsione unicamente all’art. 4, par. 2, del regolamento 

sul regime patrimoniale dei coniugi, della possibilità per questi ultimi di 

scegliere di comune accordo il foro competente a conoscere della loro 

controversia tra le autorità competenti ai sensi dell’art. 4, par. 1. Ad 

avviso della Commissione, tuttavia, le poche ma fondamentali 

differenze esistenti tra le due proposte sarebbero legate (e giustificate) 

da considerazioni di carattere pratico, in primis il mancato 

riconoscimento da parte di tutti i Paesi membri delle unioni registrate 

e, dall’altro, l’eterogenea regolamentazione presente all’interno di 

quegli Stati che pur le prevedono. 

L’art. 6 individua invece quali fori sussidiari, in caso di 

incompetenza dell’autorità individuata ai sensi dell’art. 5, quello dello 

Stato in cui sono presenti uno o più beni (e limitata esclusivamente a 

tali beni) e, solo nel caso di unioni registrate, quello della 

cittadinanza/domicile comune dei partners.  

Norma di chiusura in tema di competenza è l’art. 7, che prevede 

eccezionalmente quale forum necessitatis quello dell’autorità dello 
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Stato che presenti un collegamento sufficiente con detta causa, purché 

analogo procedimento non possa essere ragionevolmente avere luogo 

in uno Stato terzo. 

Da ultimo, ambedue le proposte di regolamento prevedono – 

rispettivamente agli articoli 28, par. 2 nel regolamento relativo alle 

coppie coniugate e 23, par. 2, nel caso del regolamento relativo alle 

unioni registrate – il generale divieto di riesame della competenza 

giurisdizionale, neppure per motivi di ordine pubblico. 

 

2.4 Autonomia privata, profili discriminatori 

Le proposte di regolamento si differenziano anche per quanto 

concerne la facoltà riconosciuta, tanto alle coppie coniugate quanto alle 

unioni registrate, di poter scegliere autonomamente la legge 

applicabile e il foro competente a decidere sulle controversie 

riguardanti il regime patrimoniale.  

La proposta di regolamento sui regimi patrimoniali dei coniugi è 

infatti la sola a prevedere tale facoltà, ancorché limitando la scelta, ai 

sensi dell’art. 16, tra la “(…) legge della residenza abituale comune dei 

coniugi o nubendi, (…) della residenza abituale di uno dei coniugi o 

nubendi al momento della scelta, o la legge di uno Stato di cui uno dei 

coniugi o nubendi è cittadino (…)”. Occorre rilevare come, ad avviso 

della Commissione, tale limitazione avrebbe l’evidente fine di garantire 

l’esistenza di un collegamento concreto e forte con “l’evoluzione della 

situazione della coppia”.  
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Il corrispondente art. 15 della proposta di regolamento sui regimi 

patrimoniali delle unioni registrate prevede invece come unica legge 

applicabile quella dello Stato in cui l’unione sia stata registrata. 

Attraverso una disamina della relazione della Commissione emerge 

come tale scelta sia invece giustificata alla luce della “(…) diversità tra 

le disposizioni nazionali degli Stati membri che contemplano l’istituto 

dell’unione registrata” e del divieto – presente all’interno dei diritti 

nazionali che prevedono tali unioni – opposto ai partners “(…) di 

scegliere una legge diversa dalla legge di tale Stato (…)”. 

Alla luce di tali limitazioni non si comprende neppure la previsione 

del par. 2 dell’art. 18, ai sensi del quale l’applicazione della legge del 

luogo di registrazione dell’unione non può considerarsi per sé contraria 

al suo ordine pubblico a causa della mancata contemplazione da parte 

della legge del foro dell’istituto dell’unione registrata. Infatti, a ben 

vedere, all’autorità giudiziaria competente ai sensi dell’art. 3 e dell’art. 

5, par. 1, lettere a), b) e c), è già concessa la possibilità di dichiararsi 

incompetente nel caso in cui il proprio diritto nazionale non contempli il 

suddetto istituto, senza pertanto dover ricorrere all’applicazione 

dell’eccezione di ordine pubblico. A ciò consegue la residua, o forse 

superflua, previsione di cui al par. 2 dell’art. 18.  

Analoga differenza, criticabile per profili di discriminazione, si 

rinviene in tema di competenza giurisdizionale, laddove unicamente 

l’art. 4, par. 2, della proposta di regolamento sul regime patrimoniale 

dei coniugi, riconosce a questi ultimi la facoltà di scegliere di comune 

accordo il foro competente a conoscere della loro controversia tra le 

autorità competenti ai sensi dell’art. 4, par. 1. 
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Ad avviso della Commissione, tuttavia, questa – come le altre poche 

ma fondamentali differenze esistenti tra le due proposte – sarebbe 

legata (e giustificata) da considerazioni di carattere pratico: in primis il 

mancato riconoscimento da parte di tutti i Paesi membri delle unioni 

registrate e, dall’altro, l’eterogeneità della loro regolamentazione 

all’interno di quegli Stati che pur le prevedono. 

Alla luce delle recenti posizioni espresse dalla Corte EDU – che ha 

condannato l’Italia per la mancata adozione di una disciplina 

regolamentante le unioni registrate, invitando altresì gli Stati 

dell’Unione che non l’abbiano ancora fatto ad adeguarsi 351 – le 

motivazioni rese dalla Commissione appaiono scarsamente 

condivisibili, in un’ottica di ravvicinamento delle legislazioni nazionali e 

delle esortazioni del Parlamento europeo in tal senso, lasciando negli 

operatori e studiosi del diritto la speranza che, in sede di adozione dei 

futuri regolamenti, venga meno tale ingiustificata distinzione.352 

 

2.5 Obiettivi di semplificazione e ostracismi nazionali 

La futura regolamentazione dei regimi patrimoniali delle coppie 

registrate o maritate permetterebbe, ad avviso della Commissione, una 

                                            
351  Corte europea dei di r i tt i  del l ’uomo, sentenza del 21 lugl io 2015 e 

definit iva del  21 ottobre 2015, Oliari  e altr i  c.  Ital ia ,  nn°18766/11 e 

36030/11. 

352  E. FONGARO ,  Vers un droit patrimonial  europèen de la famil le?, in La 

Semaine Juridique –  Notariale et  Immobil ière ,  n°15, 2013, pag. 28; 

M.  BUSCHBAUM ,  U.  S IMON,  Les proposit ions de la Commission 

européenne relat ives à l ’harmon i sat ion des règles de confl i t  de lois 

sur les biens patrimoniaux des couples mariés et  des partenar iats 

enregistrés , in Revue crit ique de droit international pr ivé ,  

2011, pag. 807.  

http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2611164
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=3036606
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=11524
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notevole semplificazione del quadro legislativo, attraverso la 

determinazione, tramite norme e criteri comuni, tanto della legge 

applicabile quanto della competenza giurisdizionale, e la facilitazione 

nella circolazione delle decisioni tra gli Stati membri.353 

Non sono mancati tuttavia forti scetticismi aventi ad oggetto, da un 

lato, un riconoscimento formale delle unioni registrate laddove il diritto 

nazionale di uno Stato membro non le contempli e, dall’altro, l’ambito 

di applicazione eccessivamente esteso delle proposte, che rende il 

contenuto delle stesse difficilmente conciliabile con il regime 

patrimoniale esistente ad oggi nei Paesi di tradizione anglosassone.354 

 

 

3) REGOLAMENTO N°650/2012 

 

3.1 Introduzione 

Il regolamento n°650/2012, relativo alla competenza, alla legge 

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e 

all’accettazione e all’esecuzione degli atti pubblici in materia di 

successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo, è 

l’ultimo dei regolamenti internazional–privatistici adottati in seno 

all’Unione europea sulla base dell’art. 81, par. 2, TFUE, che, recependo 

                                            
353  Relazione al la proposta di  Regolamento  relat ivo al la competenza, 

al la legge appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia di  regimi  patrimonial i  t ra coniugi ,  pag. 5.  

354  A. HEENAN ,  Pondering Property Rights: The European Commiss ion 

Proposals on Property Regimes for International  Couples ,  in 

International  Family Law , 2011, pag. 214.  
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le istanze volte all’introduzione di norme uniformi sul conflitto di leggi, 

mira a garantire ai cittadini europei o di Stati terzi i vantaggi offerti dal 

mercato interno, attraverso l’eliminazione degli ostacoli frapposti 

all’esercizio delle loro libertà fondamentali e dei diritti successori.355 

Interessante notare, per l’appunto, come questo sia l’unico 

regolamento tra quelli oggetto del presente studio, ad essere stato 

adottato con la procedura ordinaria, poiché ritenuto autonomo ed 

esorbitante dal diritto di famiglia. Del resto, a parte i Paesi nordici, 

tanti i legislatori nazionali quanto i maggiori esponenti della dottrina 

dei diversi Stati dell’Unione sono pressochè concordi nel ritenere 

marcate le differenze tra il diritto successorio, caratterizzato da un 

predominante interesse di natura patrimoniale e dalla rilevanza 

attribuita alla volontà del de cuius, e il diritto di famiglia.356 Ad avviso 

dello scrivente, nonostante sia da accogliere con favore la scelta di 

inquadrare in modo autonomo il diritto successorio al fine di evitare 

l’insidiosa procedura dettata dall’art. 81, par. 3 TFUE, esiste 

un’innegabile e forte connessione tra diritto di famiglia e diritto 

                                            
355  Regolamento n°650/12, Preambolo, 7° ‘considerando’: “È opportuno 

contribuire al  corretto funzionamento del mercato interno 

rimuovendo gl i  ostacol i  a l la l ibera circolazione di persone che 

attualmente incontrano di f f icoltà nel l ’esercizio dei  loro di r i tt i  

nel l ’ambito di  una successione con impl icazioni t ransfrontal iere ”.  

356  Sul  punto, ex mult is,  J . CARRASCOSA  GONZÀLES ,  El  Reglamento 

Sucesorio Europeo 650/12 de 4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis cri t ico ,  

Granada, 2014, pagine 16–17; J.L. IGLESIAS  BUHIGUES ,  Desarrol lo del 

Espacio Europeo de Just icia: hacia el  nuevo D.I.  Privado de 

sucesiones en la UE,  in Cursos de Derecho Internacional  y 

Relaciones Internacionales de  Vitoria–Castéiz, 2008, pagine 337–

364; P. LAGARDE ,  Les principes de base de nouveau réglement 

européen sur le successions ,  in RCDIP ,  2012, pagine 691–732; C. 

NOURISSAT , Le future droit des successions internationales de l ’Union 

européenne (A propos de règ lement du 14 octobre 2009),  2009, 

pag. 394. 
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successorio che si manifesta in una pluralità di aspetti, a partire dalla 

rilevanza tutt’altro secondaria che riveste l’aspetto patrimoniale nella 

famiglia tradizionale e non (in particolar modo nel momento di crisi o 

affievolimento del vincolo matrimoniale), passando per la 

valorizzazione del vincolo parentale sotteso alla predeterminazione in 

diversi ordinamenti dei c.d. legittimari e delle quote di legittima, 

terminando con la recente valorizzazione della volontà dei coniugi e dei 

partners concernente tanto aspetti di natura procedurale quanto di 

natura sostanziale. 

Ritornando all’iter di adozione del presente regolamento, occorre 

rilevare come, nel decennio anteriore alla sua adozione, preponderanti 

si sono rivelati le forti incertezze e i numerosi dubbi sollevati da 

studiosi e governi sull’opportunità di adottare un corpo uniforme di 

regole internazional–privatistiche governanti le successioni 

transnazionali alla luce della profonda eterogeneità esistente in materia 

tra gli ordinamenti dei diversi Stati membri, in particolare con 

riferimento alla c.d. forced heirship e l’operatività delle c.d. clawback 

clauses.  

Come noto, infatti, solo alcuni ordinamenti statali predeterminano i 

soggetti che partecipano ex lege all’eredità e gli strumenti necessari 

per tutelare le quote di legittima riservate loro. Variegate e profonde 

sono poi le differenze esistenti fra i singoli ordinamenti per quanto 

concerne l’individuazione di tali soggetti, le modalità attraverso cui gli 

stessi, da meri beneficiari, acquistano la qualità di eredi, nonché i 

sistemi di calcolo delle relative quote.  
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Per quanto concerne l’acquisizione della qualità di erede ex lege, 

infatti, alcuni Stati prevedono che ciò avvenga automaticamente, 

anche contro la volontà del de cuius, 357  altri la subordinano a 

un’istanza da parte dello stesso beneficiario, da effettuarsi in un 

termine perentorio variabile da pochi mesi ad alcuni anni;358 in altri 

Stati ancora la forced inheritance fa sorgere esclusivamente delle 

monetary claims contro l’erede designato 359  e, infine, nei Paesi 

anglosassoni sono previste esclusivamente delle “reasonable financial 

provisions for dependants”. 360  Ulteriori differenze si registrano nella 

                                            
357  Questo è i l  caso del l ’ordinamento bulgaro, ceco, ex art. 479 del 

codice civi le ceco, greco, ex art . 1829 del codice civi le greco, 

l i tuano, ex art.  5.20 del codice civi le l i tuano, e slovacco, ex art . 

479 del  cod ice civi le  l i tuano. In tal i  casi ,  l ’acquisizione del la qual i tà 

di erede avverrà senza la necessità per i  legitt imari  di  porre in 

essere alcun atto di  accettazione del l ’eredità.  

358  Questo è i l  caso non solo del l ’ Ital ia,  come previsto dal l ’art .  457 

c.c., ma anche del Belgio, ex art.  920 del codice civi le belga, di  

Cipro, ai  sensi  del la sezione 42 del la legge cipriota sul le donazioni  e 

le successioni,  del la sezione 104 e ss. del l ’Atto estone sul le 

successioni ,  del la Francia, ai  sensi del l ’art.  920 del  code c iv i l  

francais, del la Lituania, ai  sensi  del l ’art. 693 del  codice c ivi le 

l i tuano, del  Lussemburgo, ex art .  920 del  codice civi le 

lussemburghese, del Portogal lo, ai  sensi  del l ’art . 2156 del codice 

civi le  portoghese, del la Romania, ai  sensi  del l ’art.  841 del  co dice 

civi le  rumeno, del la Slovenia, ai  sensi  del l ’art .  40 del l ’Atto sul le 

successioni  sloveno, del la Spagna, ai  sensi degl i  art icol i  806 e ss. 

del codice civi le  spagnolo, e del la Svezia, come discipl inato dal  

capitolo 7, sezione 3, del l ’Atto sul le successioni svedese.  

359  Questo è quanto avviene in Austria, ai  sensi degl i  art icol i  762 e ss. 

del l ’ABGB austriaco, in Danimarca, ai  sensi  del l ’art .  25 del l ’atto 

sul le successioni  danese, in Finlandia, ai  sensi  del  capitolo 7 

del l ’atto sul le successioni  f inlandese,  in Germania, ai  sensi  del le 

sezioni  2303 e seguenti  del  BGB tedesco, in Ungheria, ai  sensi  degl i 

art icol i  666 e seguenti  del  codice civi le  ungherese, in Ir landa, ai  

sensi del l ’art . 111 del l ’atto sul le successioni  i r landese con 

r i ferimento al  coniuge del de cuius , a Mal ta, ai  sensi del l ’art . 615 

del codice civi le  maltese, in Olanda, ai  sensi  del l ’art .  4:63 e 

seguenti  del  codice civi le  olandese, e, infine, in Scozia, secondo 

quanto disposto dagl i  art icol i  991 e ss. del codice civi le polacco 

nonché nel l ’ordinamento Scozzese.  

360  Ciò avviene in Ir landa, Inghi l terra e Ir landa del nord.  



206 

 

determinazione della legittima, nei sistemi di calcolo e nelle modalità di 

trasmissione.361  

Uno degli aspetti maggiormente problematici all’interno dei sistemi 

statali che prevedono la successione ex lege riguarda la 

regolamentazione delle c.d. clawback provisions, meccanismi 

attraverso i quali i legislatori nazionali intendono tutelare gli eredi 

legittimari da atti di liberalità compiuti dal de cuius quando era ancora 

in vita, al fine di incidere negativamente sulla quota del proprio 

patrimonio riservata per legge agli stessi, ricomprendendo il relativo 

valore al fine di ricostruire fittiziamente l’asse ereditario. Il 

procedimento risulta ancora una volta eterogeneo con riferimento ai 

limiti temporali entro cui l’azione deve essere esperita, la natura degli 

atti di liberalità da ricomprendere nella successione e la 

determinazione del relativo valore.362  

Una prima estrinsecazione tangibile dell’intenzione dell’Unione 

europea di pervenire a un’unificazione delle norme di conflitto 

successorie, in ragione proprio delle siderali differenze esistenti tra i 

diritti successori nazionali degli Stati membri e della conseguente 

                                            
361  La percentuale del l ’asse ereditario r iservato agl i  eredi  legitt imari  

varia in Europa da un massimo del  100%, come previsto dal l ’art.  

479 del  codice civi le  slovacco, ai  25% previsto dal l ’art .  10 del l ’atto 

sul le successioni  danese. Sul  punto si  veda i l  Commission Staff 

Working Document Accompanying the Proposal for a Regulat ion of 

the European Parl iament and the Counci l  on Jurisdict ion, Appl icable 

Law, Recognit ion and Enforcement of Decisions and Authentic 

Instruments in Matters of Succession and on the Introduction of a 

European Cert i f icate of Inheritance, del 20 ottobre 2009, 

SEC(2009)410 def., pag. 9.  

362  Sul  punto si  r invia a A. SCHWABACH ,  Of Charit ies and Clawbacks, The 

European Union Proposal on successions and Wil l  as a Threat to 

Charitable Giving,  in Columbia Journal of European Law,  2011, vol. 

17, pag. 452.  
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impossibilità di procedere all’armonizzazione degli stessi,363 risale già al 

2005 con la pubblicazione da parte della Commissione europea del 

Libro verde su “Successioni e testamenti”.364  

Ci sono voluti ben otto anni, tuttavia, affinché il Legislatore 

europeo, prendendo atto della crescita esponenziale del numero di 

successioni internazionali aperte annualmente nell’Unione, 365 

procedesse a una semplificazione, almeno apparente, del complesso 

dedalo normativo successorio transfrontaliero attraverso la 

predisposizione di un sistema uniforme di norme di conflitto, capace, 

                                            
363  In dott ina, appare opportuno citare l ’opinione di  A. Schwabach: 

“[T]he most administrat ively appeal ing long–term solut ion to any 

international  confl ict  of laws is also the most pol i t ical ly impossibi le 

(and, perhaps, undesirable): harmonizat ion of national laws to 

el iminate the dif ferences ”: A. SCHWABACH ,  Of Charit ies and 

Clawbacks: the European Union Proposal on Successions  and Wil ls 

as a Threat to Charitable Giving , in Columbia Journal  of European 

Law ,  2011, vol.  17, pag. 469.  

364  Libro verde su “Successioni  e testamenti ”,  presentato dal la 

Commissione (COM/2005/65 def.) del 1 marzo 2005 reperibi le  onl ine 

sul  si to http://eur– lex.europa.eu. 

  In verità si  possono individuare due passaggi  fondamental i  

prodromici  al l ’e laborazione del Libro verde. In primis , i l  Piano di 

Azione del  Consigl io  e del la Commissione sul la maniera migl iore per 

appl icare le disposiz ioni del  trattato di  Amsterdam relat ive al la 

creazione di uno spazio di  l ibertà, sicurezza e giust izia, adottato dal  

Consigl io di  Giust izia e Affari  interni  del 3 dicembre 1998, GUUE C 

19 del 23 gennaio 1999. A esso ha fatto seguito i l  Prog ramma 

del l ’Aja del  2004, sul  consol idamento del la l ibertà, del la sicurezza e 

del la giust izia nel l ’unione europeaadottato dal  Consigl io  europeo i l  

4–5 novembre 2004.  

365  Bast i  pensare che solo nel 2009 ben 12 mil ioni  di  ci ttadini  

del l ’Unione risiedevano in uno Stato diverso da quel lo  del la propria 

cittadinanza. Nel lo stesso anno sono state 450.000 le successioni 

internazional i  aperte nel l ’Unione europea, per un valore complessivo 

di oltre 120 mil iardi  d i  euro. Sul punto si  veda i l  comunicato stampa 

del la Commissione europea del 26 lugl io 2012 , Successioni 

transfrontal iere più snel le: le norme europee diventano legge , 

disponibi le  onl ine  sul  si to http://europa.eu/rapid/press–release_IP–

12–851_it.htm. 
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tuttavia, di rispettare i “(…) diversi sistemi che trattano questioni di 

successione applicati negli Stati membri (…)” 366  e lasciando “(…) 

impregiudicata la competenza delle autorità degli Stati membri a 

trattare questioni di successione”.367  

Il risultato raggiunto, ragguardevole rispetto alla numero ridotto di 

Stati partecipanti alla cooperazione rafforzata necessaria per l’adozione 

del regolamento n°1259/2010, non ha tuttavia spinto all’adesione il 

Regno Unito, l’Irlanda e la Danimarca, le quali si sono all’uopo avvalse 

delle c.d. clausole di opt–in e opt–out, frenate dal timore che, 

attraverso il ricorso al criterio della legge della residenza abituale del 

de cuius, si potesse arrivare all’applicazione di istituti non contemplati 

dal proprio diritto successorio; di qui, pertanto, la portata limitata da 

un punto di vista territoriale del presente regolamento.368 Tali Stati, del 

resto, già si erano opposti alla prima proposta di regolamento 

successorio, determinandone l’abbandono in favore dell’adozione del 

vigente testo.  

 

                                            
366  Preambolo, 20° ‘considerando’ del Regolamento in oggetto.  

367  Art. 2 del Regolamento in oggetto, rubricato “Competenza in 

materia di successione al l ’ interno degl i  Stat i  membri ”.  La stessa 

Commissione ha di  fatt i  r iconosciuto che: “(…) [a]s ful l  

harmonizat ion of the rules of substantive law in the Member States 

is inconceivable, act ion wi l l  have to focus on the confl ict rules. ”,  EU 

Commission Green Paper, Succession and Wil ls ,  COM(2005)65 def.,  

1 ° Marzo 2005, pag. 3.  

368  Regno Unito e Ir landa non prevedono la successione ex lege  e, 

conseguentemente , neppure un ’  azione a tutela del la quota di  

legitt ima. Anche la Danimarca, per di f ferenti  motivi , si  è avvalsa 

del la clausola di  opt–out .  
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3.2 Finalità e ambito di applicazione 

Il regolamento in oggetto si pone il complesso obiettivo di 

semplificare il crescente fenomeno delle successioni transfrontaliere, 

permettendo ai “(…) cittadini di poter organizzare in anticipo la propria 

successione (…)” tutelando altresì in modo effettivo “(…) i diritti di 

eredi e legatari, di altre persone vicine al defunto nonché dei creditori 

dell’eredità (…)”, limitando così l’insorgere di costose e complesse 

controversie in più di uno Stato membro e favorendo la conoscibilità 

dei relativi esiti. 369  Esulano pertanto dal suo ambito di applicazione 

quelle successioni che presentino un carattere meramente interno. Il 

regolamento rimane nel recinto internazional–privatistico senza alcun 

anelito verso la regolamentazione altresì del diritto sostanziale 

successorio. 

La finalità del regolamento si rivela decisamente più ampia e 

ambiziosa rispetto a quella perseguita dalla Convenzione dell’Aja del 1º 

agosto 1989 sulla legge applicabile alle successioni per causa di morte, 

dal quale tuttavia trae evidente, seppur limitata ispirazione, 

innovandone altresì in modo sostanziale la relativa disciplina.370 

                                            
369  Regolamento n°650/12, Preambolo, 7° ‘considerando’.  

370  Come evidenziato infatt i  dal l ’autore materiale del  regolamento in 

oggetto, i l  contenuto dei  due corpi  normativi  coincide solo 

parzialmente. Mentre, infatt i ,  la Convenzione del  1989 si  l imita ad 

affrontare e discipl inare le norme di  confl i tto, i l  regolamento si  pone 

l ’ambizioso obiett ivo di  regolamentare al l ’ interno di un unico testo 

anche quel le relat ive al la competenza giurisdizionale e al  

r iconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni in materia 

successoria. Sul punto di  veda P. LAGARDE ,  Les principes de base de 

nouveau réglement européen sur le successions ,  in RCDIP , 2012, 

pagine 691–732. 

  A ciò è da aggiungere, come notato puntualmente da J.  CARRASCOSA  

GONZÀLES  –  in  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 4 de Jul io 
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In particolare, il Legislatore europeo si è posto tre obiettivi di tutto 

rilievo, partendo dalla realizzazione e rafforzamento di uno spazio 

giuridico europeo, passando per il rafforzamento e la tutela delle 

aspettive dei singoli originanti dalle successioni mortis causae, 

terminando con la fluida circolazione delle decisioni in materia 

successoria attraverso il loro automatico riconoscimento ed 

esecuzione.371 Al fine di realizzare tali obiettivi, è possibile rinvenire 

cinque scelte di sistema e modalità fondamentali elette: 

1) l’unificazione delle norme di conflitto regolanti le successioni 

transfrontaliere, indipendentemente dalla natura del bene 

trasferito;372  

                                                                                                             

2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, al le pagine 17–18 –  che la  

mancanza del la convenienza di  t raspondere nel  regolamento 

europeo la discipl ina convenzionale internazionale –  come invece 

accaduto nel la maggior parte dei  regolamenti  di  cui  ci  occupiamo, 

tra cui ,  esempl i f icat ivamente i l  regolamento n°4/09 con ri ferimento 

al  Protocol lo  del l ’Aja del  23 novembre 2007 relativo al la legge 

appl icabi le al le  obbl igazioni al imentari  –  derivava in concreto dal la 

mancata entrata in vigore del la Convenzione del 1989 in alcuno 

degl i  Stat i  parte e del la sua natura di  “ texto jurìdico de 

compromiso”.  

371  J. CARRASCOSA  GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 

4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, al le pag. 18 . 

372  Occorre prel iminarmente evidenziare come i l  Regolamento escluda 

dal suo ambito di  appl icazione tanto la competenza del le singole 

autorità deputate a tratta re le quest ioni successorie al l ’ interno dei  

singol i  Stat i  membri  quanto la discipl ina sostanziale dei di r i tt i  

acquisit i ,  mirando ad individuare la legge appl icabi le al la 

successione al  f ine di  creare e trasferire di r i tt i  mortis causa ,  senza 

tuttavia voler incidere sul  numerus c lausus  dei  di r i tt i  real i 

r iconosciut i  o meno dagl i  ordinamenti  interni agl i  Stat i  membri.  

  In part icolare ai  sensi  del  15° ‘considerando’: “ I l  presente 

regolamento dovrebbe consentire la creazione o i l  trasferimento per 

successione di  un dir i tto su un bene immobi le o mobi le secondo la 

legge appl icabi le al le  successioni.  Non dovrebbe tuttavia incidere 

sul  numero l imitato dei dir i tt i  conosciut i  nel  dir i tto nazionale di  

taluni Stat i  membri (…)”.  
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2) la previsione di norme di conflitto che rendano applicabile la legge 

sostanziale all’intera successione, anche ove non sia la legge di 

uno Stato membro;373 

3) l’unificazione delle regole giurisdizionali in tema di successioni 

transfrontaliere; 

4) l’individuazione di criteri per il riconoscimento e l’esecuzione degli 

strumenti successori in funzione negli ordinamenti dei diversi 

Stati membri; 

5) la creazione di un certificato successorio europeo, efficace in tutti 

gli Stati membri.374 

Come si avrà modo di comprendere, tale scelta è inevitabilmente 

legata all’impossibilità di procedere a un’unificazione del diritto 

successorio sostanziale e alla conseguente necessità di limitare l’azione 

all’uniformazione delle regole di conflitto internazional–privatistiche. 

Per quanto attiene sempre all’ambito di applicazione del 

regolamento occorre evidenziare la sua natura trina, dando disciplina, 

a differenza dei regolamenti analizzati precedentemente, non solo ai 

conflitti di legge ma anche alle questioni giurisdizionali e all’esecuzione 

                                                                                                             

  L’art .  1, paragrafi  1 e 2, elenca puntualmente gl i  aspett i  sostanzial i  

esclusi  dal l ’ambito d’appl icazione del Regolamento.  

  Da ult imo, l ’art.  2 lascia espressamente “(…) impregiudicata la  

competenza del le autorità degl i  Stat i  membri a trattare questioni 

successorie.”  

373  Ai sensi  del l ’art.  20, rubri cato “Appl icazione universale ”: “La legge 

designata dal presente regolamento si  appl ica anche ove non sia 

quel la di uno Stato membro ”.  

374  M.A. GOLOBARDES ,  Wil l  Regulat ion 650/12 simpl i fy Cross–Border 

Succession in Europe? ,  in European Property Law Journal ,  maggio 

2015, Vol.  4, pagine 22–23. 
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e il riconoscimento delle decisioni in materia successoria. Il 

regolamento n°650/12 riesce, dunque, proprio dove le proposte di 

modifica del regolamento di Bruxelles II bis erano fallite, garantendo 

un elevato e reciproco coordinamento.375 

In aggiunta, il regolamento è dotato di carattere universale, 

essendo la sua portata erga omnes, che, come già opportunamente 

evidenziato in dottrina, risulta tuttavia limitata a seconda del suo 

oggetto. Se da un lato, infatti, tale carattere è presente e riscontrabile 

pienamente tanto nella possibilità che la successione sia regolata dalla 

legge di uno Stato terzo, in conseguenza dell’applicazione dei criteri 

della residenza abituale e della cittadinanza, tanto nella sua 

applicabilità anche a fattispecie caratterizzate da contatti con Stati 

terzi, come si evince dall’art. 21, dall’altro il riconoscimento e 

l’esecuzione delle decisioni è limitato ai soli membri dell’Unione, fatta 

eccezione per la Danimarca, il Regno Unito e l’Irlanda.376 

 

3.3 Semplificazione, uniformazione e valorizzazione  

Al centro di ampie discussioni in dottrina è stata la scelta operata 

dal regolamento di unificazione delle norme di conflitto, attraverso 

l’armonizzazione degli ordinamenti internazional–privatistici in materia 

successoria, volta a far disciplinare l’intera successione transfrontaliera 

a una sola legge. 

                                            
375  J. CARRASCOSA  GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 

4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, pag. 22 .  

376  J. CARRASCOSA  GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 

4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, pag. 23.  
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Tale approccio monista ha l’auspicato fine di prevenire l’insorgere di 

conflitti, positivi o negativi, di giurisdizione a seguito dell’applicazione 

di più leggi a un’unica successione in conseguenza del foro 

giurisdizionale competente e/o della natura del bene da trasferirsi, 

nonché dei già noti fenomeni distorsivi, quali il forum running e il 

forum shopping, che rendono altamente imprevedibile il possibile esito 

della successione a causa dell’eterogeneità delle normative sostanziali 

potenzialmente applicabili.377  

Occorre preliminarmente sottolineare come tale regola di principio 

sia mitigata da numerose eccezioni che comportano l’esclusione di 

determinate categorie di beni per ragioni legate a considerazioni di 

carattere economico, da cui origina la necessità di un’interpretazione 

restrittiva al fine di garantirne la compatibilità con l’obiettivo generale 

del presente regolamento.378 

La scelta del Legislatore europeo risulta già condivisa peraltro dai 

sistemi di diritto internazionale privato successorio di alcuni Stati 

                                            
377  Lo scenario esistente prima del l ’adozione del Regolamento era 

infatt i  caratterizzato da un elevato numero di confl i tt i  giurisdizional i  

dovuti  al le  contestual i  dichiarazioni  di  incompetenza ovvero di  

competenza del le Cort i  di  più Stat i  membri .  

378  Questi  r imangono soggett i  al le norme nel lo Stato membro in cui 

sono situati  e che stabi l iscono restriz ioni che riguardano la 

successione o influiscono su quest ’ult ima relat ivamente a dett i  beni.  

  Sul  punto i l  Regolamento n°650/12, nel  Preambolo, 54° 

‘considerando’ fa, infatt i ,  presente che: “[P]er ragioni  legate a 

considerazioni  economiche, famil iari  o soc ial i ,  alcuni  immobi l i ,  

imprese e altre categorie determinate di beni  sono soggett i  a 

determinate norme nel lo Stato membro in cui  sono situati  che 

stabi l iscono restrizioni che riguardano la successione o influiscono 

su quest ’ult ima relat ivamente a dett i  ben i  (…)  è tuttavia necessario 

che questa eccezione al l ’appl icazione appl icabi le al la successione sia 

interpretata in modo restritt ivo per essere compatibi le  con 

l ’obiett ivo generale del presente regolamento (…)”.  
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membri379 e ha riscosso i favori di numerosi studiosi, i quali hanno 

auspicato la possibilità di ridurre, attraverso il ricorso alla stesso, i 

costi transattivi legati all’amministrazione ereditaria.380 

Il regolamento, a riguardo, esprime un evidente favor nei confronti 

della legge dello Stato dell’ultima residenza abituale del de cuius, 

                                            
379  Analoga scelta si  r inviene, infatt i ,  al l ’ in terno del combinato disposto 

del le sezioni 28(1) e 9(1) del l ’atto austriaco di  dir i tto internazionale 

privato, nel la sezione 17 del l ’atto cecoslovacco di  di r i tto 

internazionale privato, nel l ’art .  25, par. 1, del l ’atto introdutt ivo al  

codice civi le tedesco,  nel l ’art. 28 del codice civi le greco, nel la 

sezione 36(1) del  D.lgs. ungherese sul  dir i tto internazionale privato, 

nel l ’art.  46 del la l .  n°218/95 di  dir i tto internazionale privato 

i tal iano, nel l ’art.  34 del la legge di di r i tto internazionale privato 

polacca, nel l ’art . 62 del codice civi le portoghese, nel  dir i tto 

successorio slovacco, nel l ’art . 32, par. 1 del la legge slovena di 

dir i tto internazionale privato, nel l ’art.  9, paragrafi  1 e 8, 

del l ’ introduzione al  codice civi le  spagnolo, nel la sezione 1(1) del  

capitolo 1 del la legge svedese sul le successioni  internazional i ,  

nonché nel Danish act on Probate , adottata i l  22 maggio 1996 e 

nel la legge estone di  dir i tto internazionale privato.  

  In senso opposto, prevedono un approccio dual ista, contemplante la 

regolamentazione di  part i  del la successione attraverso di fferenti  

leggi, l ’ordinamento belga, al l ’art . 73, par. 2, del  codice civi le  

belga, quel lo  bulgaro, al l ’art . 89, paragrafi  1 e 2, del  codice di  

diri tto internazionale privato bulgaro, quel lo rumeno, ai  sensi  

del l ’art .  66 del la legge di  di r i tto internazionale bulgara, quel lo 

francese, ai  sensi del lart.  3, par. 2, del codice civi le francese, 

quel lo l i tuano, ai  sensi del l ’art. 1.62 del codice civi le  l i tuano, e 

quel lo lussemburghese.  

  Come sottol ineato da A. Devaux, “Currently in Europe, there are two 

types of inheritance law, the pinciple of sc ission (known in France, 

the UK, and Belgium, but also outside Europe, as in the United 

States) and the law of the Unity Estate (currently appl ied in 

Germany, Spain, Italy and Portugal)”; in A. DEVAUX ,  The European 

Regulat ions on Succession of July 2012: A Path towards the End of 

the Succession Confl icts of Law in Europe, or Not? ,  in International  

Lawyer ,  2013, vol.  47, pag. 230.  

380  Sul  punto A. DUTTA ,  Succession and Wil ls in  the Confl ict  of Laws on 

the Eve of Europeanisat ion , in Rabels Zeitschri ft  für ausländisches 

und internationales Privatrecht ,  2009, pagine 547–606; M.A. 

GOLOBARDES ,  Wil l  Regulat ion 650/12 simpl i fy Cross–Border 

Succession in Europe? ,  in European Property Law Journal ,  maggio 

2015, Vol.  4, pag. 32.  
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prevedendo la sua automatica applicazione qualora manchi una scelta 

di segno diverso da parte del de cuius, 381  (quest’ultima limitata 

tuttavia tra la sua legge nazionale al momento della scelta ovvero della 

morte)382 ovvero di una connessione manifestamente più stretta del de 

cuius con uno Stato diverso rispetto a quello della sua ultima residenza 

abituale, 383 come nel caso in cui il defunto abbia conservato nel suo 

Stato di origine il centro degli interessi della sua famiglia e della sua 

vita sociale,384 ovvero nel caso di cittadinanze plurime.385  

                                            
381  Ai sensi del l ’art . 21, par. 1, i l  Regolamento prevede quale cri terio 

generale che “(…) la legge appl icabi le al l ’ intera successione è quel la 

del lo Stato in cui  i l  defunto aveva la propria residenza abituale al  

momento del la morte ”.  

382  La predetta l imitazione ha i l  dupl ice f ine di  assicurare non solo 

l ’esistenza di  un col legamento tra i l  defunto e la legge chiamata a 

regolare la sua successione ma anche di salvaguardare le 

aspettat ive legitt ime dei potenzial i  eredi.  A i  sensi del l ’art.  22, i l  

Legislatore europeo prevede infatt i  la possibi l i tà per i l  de cuius  di  

scegl iere di  fare regolare l ’ intera sua successione dal la “(…) legge 

del lo Stato di  cui ha la cittadinanza al  momento del la scelta o al  

momento del la morte ”.  

383  A i  f ini  del l ’appl icazione del  presente regolamento, r isulta di  primaria 

necessità la determinazione del la cittadinanza o  del le  cittadinanze 

plurime, attraverso un rinvio al le  legislazioni nazional i .  

384  L’art . 21, par. 2, prevede quale eccezione rispetto al  p ar. 1, che 

l ’ intera successione sia regolata dal la legge di uno Stato diverso 

rispetto a quel lo  del l ’ult ima residenza abituale del  de cuius  qualora 

“(…) risulta chiaramente che, al  momento del la morte, i l  defunto 

aveva col legamenti  manifestamente più stret t i  con uno Stato 

diverso (…)”.  

  Ai sensi del  24° ‘considerando’, infatt i  ciò potrebbe avvenire 

qualora “(…) per mot ivi  professional i  o  economici  i l  defunto fosse 

andato a vivere al l ’estero per lavoro, anche per un lungo periodo, 

ma avesse mantenuto un col legamento stretto e stabi le con lo Stato 

di origine.”  

385  A riguardo, da un lato, l ’art .  22, par. 1, del  Regolamento prevede al  

secondo capoverso che “[U]na persona con più di  una cittadinanza 

può scegl iere la legge di uno qualsiasi  degl i  Stat i  di  cui ha la 

cittadinanza al momento del la scelta o al  momento del la morte ”.  

  La cittadinanza plurima ri leva altres ì , ai  sensi  del  24° 

‘considerando’ del  regolamento, qualora manchi  una scelta al  f ine di  
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La portata innovativa del regolamento nella sua scelta della 

residenza abituale quale criterio principe e del riconoscimento della 

possibilità, ancorché limitata, per il de cuius di optare per la propria 

legge nazionale, è confermata dalla tradizionale previsione nella 

maggior parte dagli ordinamenti internazional–privatistici degli Stati 

membri del solo criterio della cittadinanza, salvo poche eccezioni.386  

La scelta del criterio della residenza abituale del defunto, ancorché 

minoritaria all’interno dei sistemi di diritto internazionale privato degli 

Stati membri, è stata operata dal Legislatore europea alla luce di un 

duplice fine: “(…) assicurare la corretta amministrazione della giustizia 

all’interno dell’Unione (…)”, da un lato, e “(…) garantire un criterio di 

collegamento oggettivo tra la successione e lo Stato membro nel quale 

è esercitata la competenza (…)”, dall’altro.387 

Il Legislatore europeo avrebbe pertanto preferito l’utilizzo della 

residenza abituale reputandola “(…) the most appropriate connection 

                                                                                                             

determinare lo Stato con cui  i l  defunto presenta un col legamento 

più stretto, qualora risult i  complessa la determinazione del la sua 

residenza abituale.  

386  La scelta di  sistema del la legge del  de cuius  al  momento del la morte 

è riscontrabi le infatt i  nel la maggior parte degl i  Stat i  del l ’Unione e,  

in part icolare, in Austria, Repubbl ica Ceca, Germania, Grecia, 

Ungheria, Ital ia, Polonia, Portogal lo, Romania, Spagna, Slovacchia, 

Slovenia, Svezia e nel la maggior parte dei Paesi del l ’Europa 

centrale. Le leggi  successorie f inlandese, i tal iana, olandese e belga 

prevedono altresì  quale possibi l i tà la legge nazionale al  momento 

del la scelta.  

  Di contro, solamente Danimarca ed Estonia hanno optato per la 

legge del l ’ult ima residenza abituale, mentre in Belgio e Olanda i l  de 

cuius  può optare per la legge del la residenza abituale al  momento  

del la scelta.  

387  Preambolo al  regolamento n°650/12 ,  23° ‘considerando’.  



217 

 

between movable and immovable estates that raises less litigation”388. 

In particolare, come chiarito dalla stessa Commissione europea e da 

parte della dottrina, la scelta della residenza abituale sarebbe l’unica 

idonea a garantire l’applicazione di un’unica legge a tutti i membri di 

una famiglia che, ancorché conviventi tra loro, abbiano tra di loro 

diversa cittadinanza, garantendo inoltre una maggiore connessione tra 

legge applicata, circostanze relative alla successione e il luogo in cui 

solitamente sono situati il patrimonio del defunto, i suoi eredi, i suoi 

rapporti debito–creditori, nonché le sue obbligazioni di carattere fiscale 

e tributario.389  

La scelta, tuttavia, non è andata esente da critiche da parte di 

coloro che temono il sorgere di un’alea di incertezza maggiore rispetto 

a quella conseguente all’utilizzo del tradizionale criterio della 

cittadinanza, derivante dalla mancanza di una definizione chiara di 

residenza abituale e del conseguente rischio di interpretazioni difformi 

                                            
388  A. DEVAUX ,  The European Regulat ions on Succession of July 2012: A 

Path towards the End of the Succession Confl icts of Law in Europe, 

or Not? ,  in International  Lawyer , 2013, vol . 47, pag. 232.  

389  Sul  punto si  vedano: Comment on art icle 4 of the Proposal  for a 

Regulat ion of the European Parl iament and of the Counci l  on 

jurisdict ion, appl icable law, recognit ion and enforcement of 

decisions and authentic instruments in matters of succession and 

the creation of a European Cert i f i cate of Succession, European 

Union Committee, 6 t h  Report  of Session 2009–2010, “The EU’s 

Regulat ion on Succession ”,  disponibi le  onl ine 

http://www.publ icat ions.parl iament.uk/pa/ld200910/ldselect/ldeuco

m/75/75.pdf.  In senso conforme D. HAYTON ,  Determination of the 

object ively Appl icable Law Governing Succession to Deceaseds’  

Estates,  in Les Successions Internationales Dans l ’UE, 2004. In 

part icolare, a pag. 363, l ’Autore sost iene che tale cri terio “(…) 

seems to me to be much more natural  and appropriate connecting 

factor”.  
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nei casi in cui risulti complessa la determinazione univoca della 

stessa.390 

Da ultimo, occorre rilevare come il regolamento n°650/12, 

differentemente dagli altri regolamenti analizzati, mira a disciplinare 

uniformemente tanto la giurisdizione quanto la legge applicabile alle 

successioni transfrontaliere. In particolare l’art. 5, par. 1, prevede 

altresì la possibilità di far coincidere ius et forum, riconoscendo 

all’autonomia privata la possibilità di prevedere la giurisdizione 

esclusiva da parte degli organi dello Stato membro “(…) a decidere su 

qualsiasi questione legata alla successione”.  

Il regolamento prevede altresì il riconoscimento reciproco delle 

decisioni emesse negli Stati membri in materia di successioni 

indipendentemente dal fatto che esse siano state emesse all’esito di 

procedimenti contenziosi o in un contesto stragiudiziale, attraverso la 

previsione di norme relative al riconoscimento, all’esecutività e 

all’esecuzione delle decisioni, analogamente a quanto previsto da altri 

strumenti normativi dell’Unione nel settore della cooperazione 

giudiziaria in materia civile. 

Interessante appare anche l’analisi della disciplina della forma, a 

partire dall’individuazione della legge applicabile alla validità formale, 

                                            
390  In part icolare, nel l ’evenienza in cui  i l  defunto “(…) fosse vissuto 

alternativamente in più Stat i  o si  fosse trasferito da uno Stato 

membro al l ’alt ro senza essersi  stabi l i to in modo permanente in 

alcuno di  essi .” Cfr.  Preambolo al  regolamento, 24° ‘considerando’.  

  Sul  punto M.A. GOLOBARDES ,  Wil l  Regulat ion 650/12 simpl i fy Cross–

Border Succession in Europe? ,  in European Property Law Journal , 

maggio 2015, Vol . 4, pagine 27–30. 
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l’ammissibilità dei riferimenti a determinate qualità personali, i limiti di 

età e il rilievo da attribuirsi alla volontà del de cuius. 

 

3.4 La valorizzazione dell’autonomia privata 

Il regolamento n°650/2012, analogamente agli altri recenti 

regolamenti europei in materia di famiglia, individua quale criterio 

generale e privilegiato per l’individuazione della competenza 

giurisdizionale e della legge applicabile, ai sensi dell’art. 21 391 , la 

residenza abituale del de cuius al momento della sua morte, salvo che 

risulti chiaramente e manifestamente l’esistenza di un contatto più 

stretto al momento della morte con un diverso Stato.  

Ai sensi dell’art. 22, l’autonomia privata viene confinata 

dall’espressa possibilità di individuare in via alternativa esclusivamente 

la c.d. lex patriae, con riferimento alla cittadinanza del de cuius al 

momento della scelta ovvero al momento della morte. Il regolamento 

contempla pertanto il tradizionale criterio della cittadinanza, 

relegandolo tuttavia a un ruolo secondario e richiedendo che lo stesso 

sia stato oggetto di una puntuale scelta da parte del de cuius. 

Nell’ottica di favorire la coincidenza tra forum et ius, poi, l’art. 5, 

par. 1, riconosce all’autonomia privata la possibilità di prevedere la 

                                            
391  Ai sensi  del l ’art.  21: “1. Salvo quanto d iversamente previsto dal  

presente regolamento, la legge appl icabi le al l ’ intera successione è 

quel la del lo Stato in cui  i l  defunto aveva la propria residenza 

abituale al  momento del la morte. 2. Se, in via eccezionale, dal  

complesso del le circostanze del  caso  concreto risulta chiaramente 

che, al  momento del la morte, i l  defunto aveva col legamenti 

manifestamente più strett i  con uno Stato diverso da quel lo la cui  

legge sarebbe appl icabi le ai  sensi  del  paragrafo 1, la legge 

appl icabi le al la successione è la legge di  tale altro Stato”.  
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giurisdizione esclusiva da parte degli organi dello Stato membro “(…) a 

decidere su qualsiasi questione legate alla successione” e, pertanto, la 

competenza della corte nazionale. 

 

3.5 La circolazione degli atti pubblici e il Certificato Successorio Europeo 

Tanto il regolamento n°650/12 che le proposte di regolamento sui 

regimi patrimoniali fanno propri il meccanismo del riconoscimento 

“automatico” delle decisioni rese da un giudice competente all’interno 

degli altri Stati dell’Unione – relegando a un numero ristretto e 

tassativo le ipotesi di diniego392 e introducendo un generale divieto di 

                                            
392  L’art .  40 del regolamento n°650/2012 e gl i  art icol i  27 di  ambedue le 

proposte di  regolamento sui regimi patrimonial i  dei  coniugi  e del le 

unioni  registrate individuano le seguenti  condizioni ostat ive al  

r iconoscimento del  provvedimento in oggetto: a) manifesto 

contrasto con l ’ordine pubbl ico del lo Stato membro in cui è r ichiesto 

i l  r iconoscimento; b) violazione del  dir i tto di  di fesa, non essendo la 

domanda giudiziale stata noti f i cata o comunicata al  convenuto,  

ovvero qualora ciò sia avvenuto ma in modo pregiudizievole per i l  

suo esercizio; c) incompatibi l i tà con una precedente pronuncia tra le 

stesse part i  emessa nel lo Stato membro in cui è r ichiesto i l  

r iconoscimento; d) violazione del  principio del ne bis in idem  in 

relazione a un provvedimento emesso anche in uno Stato terzo che 

soddisfi  tutte le condizioni  necessarie per i l  suo riconoscimento in 

uno Stato membro.  
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riesame393 – e un sistema semplificato per l’esecuzione delle stesse394, 

del resto già noti nel diritto UE.395 

Con particolare riferimento alla materia successoria, il Legislatore 

europeo ha voluto assicurare, attraverso la disciplina contenuta negli 

articoli 59 e 60 del regolamento n°650/12, tanto l’efficacia probatoria 

quanto la circolazione e la pronta esecuzione degli atti pubblici 

all’interno dell’Unione.  

Con riferimento all’efficacia probatoria degli atti pubblici, il par. 1 

dell’art. 59 statuisce che tali atti conservino la medesima efficacia 

probatoria (o “più comparabile”) anche negli Stati membri diversi da 

quello di origine, salvo naturalmente il consueto limite dell’ordine 

pubblico internazionale.  

Il regolamento n°650/12 introduce e disciplina, altresì, al capo IV 

un innovativo strumento teso a facilitare la celere ed efficace 

regolamentazione di una successione con implicazione transfrontaliera, 

denominato certificato successorio europeo (d’ora in poi denominato 

CSE). Il CSE, come chiarito all’art. 62, non è tuttavia uno strumento 

                                            
393  Di fatt i , tanto l ’art.  41 del regolamento n°650/2012 quanto l ’art . 29 

del le proposte di  regolamento sui regimi patrimon ial i  affermano 

espressamente che la decisione emessa in uno stato membro non 

può, in nessun caso, formare oggetto di  r iesame nel merito.  

394  Nel regolamento n°650/2012 la procedura per la r ichiesta 

d’esecutività è discipl inata dagl i  art icol i  41 e ss..  Con ri ferimento ad 

ambedue le proposte di  regolamento sui  regimi patrimonial i ,  dei 

coniugi e del le unioni registrate, i  r ispett ivi  art icol i  31 prevedono 

tout  court  che “(…) le decisioni  emesse in uno Stato membro e ivi  

esecutive sono eseguite negl i  altr i  Stat i  membri  in conformità degl i  

art icol i  [da 38 a 56 e del l ’art . 58 ]  del regolamento (CE) n°44/2001 ”.  

395  Tal i  meccanismi sono riscontrabi l i ,  ex mult is , anche nel regolamento 

di  Bruxel les II  bis e nel regolamento n°4/09 sul le obbl igazioni 

al imentari .  
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obbligatorio né mira a sostituire, in osservanza del principio di 

sussidiarietà, i documenti interni già utilizzati per fini analoghi dagli 

Stati membri.396  

Il certificato può essere pertanto definito quale un documento 

uniforme avente valore probatorio, il cui utilizzo da parte di particolari 

categorie di soggetti è finalizzato a dimostrare: “(…) a) la qualità e/o i 

diritti di ciascun erede ovvero di ciascun legatario menzionato nel 

certificato e le rispettive quote ereditarie; b) l’attribuzione di uno o più 

beni determinati che fanno parte dell’eredità degli eredi ovvero ai 

legatari menzionati nel certificato; c) i poteri della persona indicata nel 

certificato di dare esecuzione al testamento o amministrare 

l’eredità”.397 Alla luce degli articoli 3, par. 1, lett. i) e 69, par. 2, è 

indubbio che il CSE non sia un documento autentico “(…) nor a court 

order, legal transaction”, avendo lo stesso esclusivamente effetti 

presuntivi.398  

Come previamente accennato, l’utilizzo del certificato è riservato a 

determinate categorie di soggetti al fine di facilitare il riconoscimento 

delle loro qualità, diritti e poteri in un altro Stato membro. In 

particolare, ai sensi dell’art. 63, par. 1, risultano legittimati gli eredi, i 

                                            
396  Ciò si  desume dal combinato disposto del 67° ‘considerando’ del 

Preambolo al  Regolamento e dal l ’art .  62, par. 3.  

397  Regolamento n°650/12, art .  63, par. 2. Sul  punto, in dottrina: I. 

OLARU , European Cert i f icate of Succession–uniform document issued 

within international  successions ,  in Bul let in of the Notaries Publ ic ,  

2013, pag. 23.  

398  C.A. TAGARTA ,  European Cert i f icate of Succession Necessity or 

Opportunity? , in European Integration–Real it ies and Perspect ives ,  

2014, Vol.  4, pag. 63.  
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legatari, gli esecutori testamentari e gli amministratori dell’eredità.399 

Risultano invece esclusi i creditori della successione, ancorché evidente 

sarebbe il loro interesse a vedersi rilasciato detto documento. 

Per quanto concerne la competenza a rilasciare il certificato, il 

regolamento, all’art. 64, individua, oltre alle autorità giurisdizionali 

definite all’art. 3, par. 2, anche altre autorità competenti in forza del 

diritto nazionale. Per quanto riguarda il riparto di competenze tra le 

autorità degli Stati membri, l’art. 64 rimanda alla disciplina dettata 

all’interno del Capo II dagli articoli 4, 7, 10 e 11. Pertanto, ai sensi 

degli articoli 4 e 7, la competenza giurisdizionale sarà attribuita alla 

Corte dello Stato dell’ultima residenza abituale del de cuius ovvero a 

quella della cittadinanza al momento della scelta o della morte.  

Ai sensi dell’art. 10 una competenza sussidiaria è invece 

riconosciuta alle corti dello Stato in cui sono situati il bene qualora il 

defunto non sia residente in alcuno Stato membro e ricorrano le 

condizioni predeterminate dal regolamento. Da ultimo, ai sensi dell’art. 

11, qualsiasi Stato membro può eccezionalmente emettere il suddetto 

certificato qualora le uniche autorità competenti siano quelle di uno 

Stato terzo dove risulti impossibile o ragionevolmente difficile lo 

svolgimento di un procedimento successorio. 

L’art. 65 individua puntualmente le informazioni che il soggetto 

interessato dovrà presentare al fine di ottenere il rilascio del certificato 

successorio. Dubbi sono sorti, invece, per quanto riguarda l’obbligo di 

                                            
399  Regolamento n°650/12, Preambolo, 67°  ‘considerando’ e art.  63, 

par. 1.  
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allegare tanto il certificato di morte quanto i documenti sullo stato 

civile che individuano i rapporti con il de cuius. 

Non è chiara, altresì, la procedura che debba essere eseguita al fine 

del rilascio del suddetto CSE da parte dei notai. Ai sensi dell’art. 66, 

l’autorità dovrebbe provvedere a verificare la veridicità delle 

informazioni, delle dichiarazioni e della documentazione allegata alla 

domanda, anche attraverso giuramenti, dichiarazioni sostitutive di atto 

notorio e altri mezzi di prova previsti dal diritto nazionale.  

L’art. 3 prevede un generale dovere di informazione nei confronti 

degli eredi senza tuttavia individuare puntualmente le misure 

necessarie. A riguardo, alcuni hanno suggerito l’adozione della 

seguente prassi: un iniziale controllo da parte del notaio circa la 

propria competenza territoriale ai sensi del regolamento, un controllo 

volto a verificare l’esistenza di ulteriori richieste di emissione di CSE in 

altri Stati membri, la successiva registrazione della domanda nel 

Registro Europeo delle cause successorie, la comunicazione tramite 

pubblici annunci a tutti i possibili beneficiari della successione e, infine, 

l’ottenimento del consenso da parte delle persone interessate al fine di 

evitare successive contestazioni.400 

L’art. 68 individua gli elementi che il CSE deve necessariamente 

contenere: il nome e l’indirizzo dell’autorità di rilascio; il numero di 

riferimento del fascicolo; gli elementi sulla cui base l’autorità ha 

fondato la propria competenza; la data del rilascio; le generalità del 

                                            
400  I. OLARU,  European Cert i f icate of Succession–uni form document 

issued within international  successions ,  in Bul let in of the Notaries 

Publ ic ,  2013, pag. 28.  



225 

 

richiedente, del defunto e dei beneficiari; i dati relativi a eventuali 

convenzioni matrimoniali o aventi effetti ad esse paragonabili; la legge 

applicabile alla successione e gli elementi da cui la stessa è stata 

determinata; l’indicazione se trattasi di una successione testamentaria 

o legittima; informazioni relative all’accettazione o rinuncia da parte 

degli eventuali beneficiari; le quote ereditarie contenenti l’elenco dei 

diritti e dei beni spettanti a ogni erede; eventuali restrizioni ai diritti 

degli eredi o dei legatari; e, infine, i poteri dell’esecutore 

testamentario/amministratore dell’eredità ed eventuali restrizioni.  

L’art. 70 prevede la possibilità di rilasciare copie certificate del CSE 

aventi validità di soli 6 mesi, salvo casi eccezionali.  

Nel caso in cui sorgano contestazioni sul CSE, l’efficacia dello stesso 

può essere sospesa nei casi disciplinati dall’art. 73. Qualora si riscontri 

la presenza di errori o falsità lo stesso CSE potrà essere 

alternativamente rettificato, modificato o revocato su istanza di 

chiunque dimostri di avervi interesse o anche d’ufficio. 

 

3.6 I patti successori 

I patti successori sono un tipico strumento di regolazione negoziale, 

ovvero una convenzione con cui un soggetto dispone dell’eredità 

propria o altrui. Alla disciplina di tali patti, vietati espressamente in 

alcuni ordinamenti, tra i quali quello italiano,401 è dedicato l’art. 25 del 

                                            
401  A t i tolo esempl i f i cat ivo, l ’art . 478 del c.c.  i t . dispone che : “[F]atto 

salvo quanto disposto dagl i  art icol i  768–bis e seguenti , è nul la  ogni  

convenzione con cui  taluno dispone del la propria  successione. È del 

pari  nul lo  ogni  atto col  quale taluno dispone dei  dir i tt i  che gl i  

possono spettare su una successione non ancora aperta, o rinunzia 

 

http://www.brocardi.it/dizionario/1472.html
http://www.brocardi.it/dizionario/834.html
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regolamento, il quale attua una distinzione a seconda che il patto abbia 

ad oggetto la successione di una o più persone.  

I profili di ammissibilità, validità sostanziale e gli effetti vincolanti 

sono di regola disciplinati, ai sensi dell’art. 25, dalla legge che “(…) 

sarebbe stata applicabile alla successione di tale persona se questa 

fosse deceduta il giorno della conclusione del patto”.402 Il paragrafo 2 

distingue l’ipotesi in cui il patto concerna più persone subordinando la 

sua validità ed efficacia alla legge che avrebbe regolato la successione, 

ai sensi delle norme generali, di tutte le persone coinvolte.  

Il successivo paragrafo 3 tutela ad ogni modo l’autonomia privata 

riconoscendo la possibilità di scelta “(…) per quanto riguarda 

l’ammissibilità, la validità sostanziale e gli effetti vincolanti tra le parti, 

comprese le condizioni per il suo scioglimento”. 

La presenza di tale disposizione appare, da un lato, limitare e 

restringere l’operatività dell’eccezione di ordine pubblico, con 

particolare riferimento alla validità delle donazioni inter vivos tra 

                                                                                                             

ai medesimi”. In alt r i  termini , sono vietat i  e privi  di  eff icacia, 

secondo l ’ordinamento i tal iano, quegl i  accordi attraverso cui  un 

soggetto disponga del la propria successione, ovvero disponga o 

r inunci  a un’eredità ,  ancorché non ancora aperta .  

402  Ai  sensi del l ’art .  25,  par. 1: “(…) un patto successorio avente a 

oggetto la successione di  una sola persona è discipl inato, per 

quanto riguarda l ’ammissibi l i tà, la val idità sostanziale e gl i  effett i  

vincolanti  t ra le part i , comprese le condizioni di  sciogl imento, dal la 

legge che, in forza del presente regolamento, sarebbe stata 

appl icabi le al la successione di  tale persona se questa fosse 

deceduta i l  giorno del la conclusione del  patto ”.  

  Ai sensi  invece del successivo par. 2: “(…) un patto successorio 

avente a oggetto la successione di  più persone è ammissibi le solo se 

è ammissibi le in base a ciascuna del le leggi  che, in forza del  

presente regolamento, avrebbero regolato la successione di  

ciascuna di  tal i  persone se esse fossero decedute i l  giorno del la 

conclusione del  patto”.  
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coniugi, e, dall’altro, spingere altresì gli Stati membri verso una 

revisione del proprio diritto sostanziale o quanto meno a una 

riflessione in tal senso.403 

 

3.7 Effetti pratici del regolamento e profili problematici: 

L’applicazione del regolamento avrà con ogni probabilità due effetti 

imprevisti dagli stessi redattori, l’uno di carattere quantitativo e l’altro 

qualitativo.404 

La supremazia attribuita al criterio della residenza abituale, infatti, 

porterà verosimilmente a un utilizzo esponenzialmente crescente del 

diritto sostanziale successorio di quel limitato numero di Stati membri 

in cui risiedono cittadini di Stati terzi e di Stati membri in età avanzata, 

i quali non abbiano effettuato una scelta in favore dell’applicazione alla 

loro successione della propria legge nazionale.405 

Un’ulteriore conseguenza, di carattere qualitativo, riguarda la seria 

possibilità che eredi, creditori del de cuius e legatari insoddisfatti dalla 

successione regolata dalla legge di residenza abituale del de cuius 

affollino le aule di tribunale al fine di ottenere una pronuncia 

                                            
403  E. FONGARO ,  Vers un dro it patrimonial  europèen de la famil le?, in La 

Semaine Juridique –  Notariale et Immobil ière ,  n°15, 2013, pag. 29.  

404  M.A. GOLOBARDES ,  Wil l  Regulat ion 650/12 simpl i fy Cross–Border 

Succession in Europe? ,  in European Property Law Journal ,  maggio 

2015, Vol.  4, pagine 38–43. 

405  Da un’anal isi  stat ist ica del l ’Eurostat  nel  2013, tal i  Stat i  sono 

identi f i cabi l i  con la Germania, con un numero di residenti  over 65 di 

altr i  Stat i  membri  par i  a 321.643, e la Spagna, che ne ha registrat i  

230.912. M.A. GOLOBARDES ,  Wil l  Regulat ion 650/12 simpl i fy Cross–

Border Succession in Europe? ,  in European Property Law Journal , 

maggio 2015, Vol . 4, pag. 39.  
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maggiormente favorevole, conseguente all’applicazione della legge di 

cittadinanza. 

Tali effetti rischiano seriamente di pregiudicare il raggiungimento 

della semplificazione auspicata dal regolamento e della riduzione del 

numero di controversie ereditarie. 

In molti hanno ritenuto l’abbandono della lex patriae, quale criterio 

principe e sovraordinato alla residenza abituale, come foriero di 

complicazioni pratiche e origine di un aumento esponenziale delle 

controversie ereditarie, ritenendo in linea generale la maggiore 

connessione degli individui alla tradizione e alla legge della propria 

patria rispetto a quella della cangiante residenza abituale, motivata da 

interessi che esulano da un’identificazione del soggetto con le tradizioni 

giuridiche e sociali del Paese ospitante. In tale ottica sarebbe una pia 

illusione ritenere che gli organi giurisdizionali siano disposti e in grado 

di seguire le raccomandazioni del Legislatore necessarie per 

individuare il luogo di residenza abituale. A ciò aggiungasi il numero 

quantitativamente maggiore di casi in cui sia difficile accertare con 

semplicità e chiarezza la residenza abituale del de cuius rispetto alla 

sua nazionalità.406 

Con riferimento poi al CSE, appare opportuno e auspicabile, da un 

lato, istituire un registro elettronico per le certificazioni europee, al fine 

                                            
406  D. HAYTON ,  Determination of the object ively Appl icable Law 

Governing Succession to Deceaseds’  Estates,  in Les Successions 

Internationales Dans l ’UE, 2004, pag. 362: “(…) national i ty appears 

to be a more sat isfactory personal connect ing factor because clear 

and easi ly ascertainable”. In senso conforme: A. DEVAUX ,  The 

European Regulat ions on Succession of July 2012: A Path towards 

the End of the Succession Confl icts of Law in Europe, or Not? , in 

International  Lawyer ,  2013, vol . 47, pag. 233.  
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di scongiurare l’emissione di più CSE aventi ad oggetto la medesima 

successione in diversi Stati dell’Unione, e, dall’altro, richiedere 

obbligatoriamente al soggetto che presenti la domanda di rilascio la 

produzione tanto del certificato di morte quanto dei certificati di stato 

di famiglia e relativi al suo status civile al fine di chiarire il legame che 

lo unisce al de cuius e quello degli altri eredi o beneficiari.407 

Rimangono vive anche diverse problematiche connesse alla tutela 

delle quote di riserva, in particolare in favore del coniuge e dei figli, 

presente nella maggior parte degli ordinamenti latini ed assente in 

quelli anglosassoni. La mancata adesione del Regno Unito deriva, 

infatti, dalla forte opposizione giuridica e politica all’operatività 

all’interno dell’isola britannica delle clawback provisions, a causa del 

serio rischio che esse possano sovvertire il sistema di trust e donazioni 

e gettare incertezza sul trasferimento di proprietà mortis causa, con 

conseguente aumento dei costi e del numero di controversie 

ereditarie.408  

                                            
407  C.A. TAGARTA ,  European Cert i f icate of Succession Necessity or 

Opportunity? , in European Integration–Real it ies and Perspect ives ,  

2014, Vol.  4, pag. 64. 

408  UK House of Lords European Union Committee, Sixth Report: the 

EU’s Regulat ion on Succession, 2009–2010, 24 t h  March 2010, 

paragraphs 89–90: “A variety of unwelcome consequences i f 

clawback were to operate in the UK have been raised (…)  Those 

receiving gi fts,  including charitable gifts and gifts made on 

marriage, would be uncertain whether the property would be subject 

to clawback. This would either inhibit the use of the gi ft  or force 

them to seek forms of protect ion such as insurance. Anyone whose 

property might possib ly have been acquired from a done and subject 

to clawback, whether or not they were aware of this fact , may feel  

the need to take out protect ion against clawback claim. It  would be 

diff icult to f ix a price for assets subject  to clawback. T rusts and the 

use of insurance or pension pol icies to effect estate planning would 

be undermined, even transfers to offshore trustees i f the property 

remain in the UK. Increasing legal  costs would be incurred in 
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L’UNIFORMAZIONE DELLE NORME DI CONFLITTO: SCELTE DI 

COERENZA E OPPORTUNITÀ NEI REGOLAMENTI DI DIRITTO 

INTERNAZIONALE PRIVATO DI FAMIGLIA DELL’UNIONE EUROPEA 

 

 

1)PREMESSA 

I regolamenti di diritto internazionale privato condividono alcune 

scelte di coerenza e di opportunità miranti a scongiurare fenomeni 

distorsivi da tempo noti agli ordinamenti internazional–privatistici, 

quali il forum shopping e il forum running, e l’insorgere di conflitti 

positivi o negativi di competenza, con conseguente rischio di violazione 

del divieto di ne bis in idem, nonché a tutelare, entro certi limiti, le 

scelte processuali condivise dalle parti, in tema di legge applicabile e 

competenza giurisdizionale, e le contrapposte esigenze di natura 

pubblicistica. Centrale a tal fine risulta un’analisi comparativa dei 

criteri di conflitto prescelti nei diversi regolamenti, la gerarchia con cui 

gli stessi sono organizzati, la scopo e i limiti delle clausole speciali e/o 

generali di ordine pubblico e, specularmente, dell’autonomia privata. 

 

                                                                                                             

advising property rights and the transfer of  property. The various 

UK registers of property t i t le  would be undermined because they 

would not provide a guarantee as to the ownership of the property. ”  

  Sul  punto anche P. LOKIN,  Cross–Border Successions, The new 

Commission Proposal: Contents and Way Fo rward ,  in Electronic  

Journal of Comparative Law , 2011, vol . 15, pagine 1–3. 
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2) LA VALORIZZAZIONE DELL’AUTONOMIA PRIVATA NELLA SCELTA DELLA GIURISDIZIONE 

E DELLA LEGGE APPLICABILE 

 

In dottrina diversi si sono interrogati sulla natura del principio 

dell’autonomia privata, alternativamente identificandola con una norma 

di conflitto, con una norma di carattere materiale o come atto giuridico 

in senso stretto.  

A riguardo, mentre alcuni ritengono fermamente che la scelta della 

legge ad opera delle stesse parti sia idonea a garantire la collocazione 

spazio–temporale del rapporto giuridico nell’ordinamento con cui 

avrebbe un collegamento significativo, prescindendo tuttavia da 

qualsivoglia considerazione circa il suo contenuto409, altri, invece, la 

identificano con una norma di carattere materiale, attribuendo 

all’autonomia privata una finalità sostanziale.410 Da ultimo non manca 

chi distingue la funzione stessa dell’autonomia privata a seconda che la 

scelta ricada sulla materia contrattuale o meno. Seguendo quest’ultima 

prospettiva, nel primo caso l’autonomia rivestirebbe una funzione 

sostanziale, mentre nel secondo caso rivestirebbe una funzione 

conflittuale e avrebbe una natura di atto giuridico in senso stretto. 

 

                                            
409  O. FERACI: Autonomia del la volontà nel  dir i t to internazionale privato 

del l ’Unione Europea ,  in Rivista di  Dir i tto internazionale ,  fasc. 2, 

2012, pag. 424.  

410  In altr i  termini ,  attraverso la scelta del la legge da appl icare al  loro 

rapporto, le  part i  mirerebbero a real izzare i  propri  interessi .  Sul  

punto  O.  FERACI: Autonomia del la volontà nel  dir i tto internazionale 

privato del l ’Unione Europea ,  in Rivista d i Dir i tto internazionale ,  

fasc. 2, 2012, pag. 424, nota 25.  



232 

 

2.1 Cenni sul ricorso all’autonomia privata nelle convenzioni internazionali e 

nelle norme di diritto internazionale privato degli Stati membri 

Il ricorso all’autonomia privata non è nuovo nel diritto 

internazionale privato, tanto con riferimento ai sistemi interni ai singoli 

Stati che alle convenzioni internazionali. Attraverso un’analisi dei 

dettati normativi, emerge con chiarezza come la rilevanza attribuita 

all’autonomia privata in ciascun settore sia assai diversificata, 

rispondendo di volta in volta ai concreti obiettivi perseguiti attraverso 

di essa dal legislatore. 

Relativamente ai singoli ordinamenti nazionali è possibile, a titolo 

esemplificativo, richiamare le scelte operate da alcuni degli Stati 

membri dell’Unione europea, quali Italia, Svizzera, Germania e 

Belgio.411 

 

                                            
411  In Ital ia, la legge  n°218/1995 da ri levanza al l ’autonomia privata 

al l ’art .  30 ,  in materia di  rapport i  patrimonial i  tra coniugi,  al l ’art.  

46, in materia di  successioni,  e agl i  art ico l i  62 e 63, in materia di  

obbl igazioni extracontrattual i .  In Svizzera, si  veda l ’art.  52 del la 

legge di  r i forma del  dir i tto internazionale privato svizzero (LDIP) 

del 18 dicembre 1987 e gl i  art icol i  135, 138 e 139 in materia di  

obbl igazioni extracontrattual i ,  nonché l ’art. 90, par. 2, in materia 

successoria. In Germania,  l ’Einführungsgesetz zum Bürgerl ichen 

Gesetzbuch (EGBGB, la legge di  r i forma del dir i tto internazionale 

privato tedesco del  25 lugl io 1986) lo prevede al l ’art.  40, in materia 

di  obbl igazioni extracontrattual i . Per quanto att iene al  Belgio ciò è 

previsto dal la  lo i  du 16 jui l let 2004 portant le Code de droit 

international privé (DIP), publ iée au Moniteur belge du 27 jui l let  

2004 . Per una disamina più approfondita sul sistema di dir i tto 

internazionale belga s i  r invia a: R.  WAUTELET , Les l i t iges contractuels 

trasfrontal iers. Le domain rèsiduel  du droit international  privé: le 

droit Belge ,  in Contrats et  Patrimoine ,  VIII,  2008. 
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2.2 L’estensione dell’autonomia privata nel diritto internazionale privato 

dell’Unione europea 

L’autonomia privata, intesa quale criterio di collegamento, ha fatto 

la sua iniziale apparizione nel diritto dell’Unione europea nel campo 

delle obbligazioni contrattuali ed extracontrattuali412 per poi affermarsi, 

in tempi più recenti, anche nel diritto di famiglia413, ed in particolare in 

materia di obbligazioni alimentari 414 , affievolimento o rottura del 

                                            
412  Cfr. l ’art .  3 del  regolamento n°593/2008 del Parlamento europeo e 

del Consigl io  del 17 giugno 2008 sul la legge appl icabi le al le  

obbl igazioni contrattual i  (cd. ‘Roma I’) ,  GUUE  L  177 ,  pagine 6 e ss., 

del 4 lugl io 2008, nonché l ’art . 14 del regolamento n°864/2007 del 

Parlamento europeo e del Consigl io del l ’11 lugl io 2007 sul la legge 

appl icabi le al le  obbl igazioni extracontrattual i  (cd. ‘Roma II’) ,  GUUE  

L 199, pagine 40 e ss., del  31 lugl io 2007. La Corte di  giust izia, 

nel l ’esercizio del la sua funzione nomofi latt ica, ha altresì  valorizzato 

in tal i  settori  l ’autonomia privata nel  dir i tto del l ’Unione, in 

relazione, a t i tolo esempl i f i cat ivo, al  dir i tto di  stabi l imento, 

disponendo che la designazione del luogo di incorporazione è da 

considerarsi  equivalente al l ’espressione del la volontà in relazione 

al la legge appl icabi le al la società da parte dei cost i tuenti . La facoltà 

di  scegl iere i l  luogo d i incorporazione del la società consenti rebbe ai  

cost i tuenti ,  infatt i ,  d i  assoggettarsi  al  contenuto del la disc ipl ina 

propria di  tale ordinamento, raggiungendo lo stesso risultato di  

un’optio legis  del  dir i tto appl icabi le al la società. Cfr.  a r iguardo: 

Corte di  giust izia, sent. 9 marzo 1999, Centros Ltd ,  causa C–

212/97, in Raccolta , 1999, pagine I–1484 e ss.; Corte di  giust izia 

sent. 5 novembre 2002, Überseering ,  causa C–208/2000, in 

Raccolta ,  2002, pagine I–9919 e ss.; Corte di  Giust izia sent. 30 

settembre 2003, Inspire Art  Ltd ,  causa C–167/01, in Raccolta ,  2003, 

pagine I–10195 e ss.; Corte di  Giust izia, sent. 16 d icembre 2008, 

Cartesio ,  causa C–210/06, in Raccolta , 2008, pagine I–9641 e ss..  

413  M. HARDING ,  The Harmonisat ion of Private International  Law in 

Europe: Taking the Character out of Family Law? ,  in Journal of 

Private Int . Law,  2011, pagine 203 e ss..  

414  Cfr.  gl i  art icol i  7 e 8 del Protocol lo del l ’Aja del  23 novembre 2007 

relat ivo al la legge appl icabi le al le obbl igazioni al imentari ,  

r ichiamato dal l ’art . 15 del regolamento n°4/2009; l ’art.  5 del 

regolamento n°1259/2010 del  20 dicembre 2010 relat ivo 

al l ’attuazione di  una cooperazione rafforzata nel  settore del la legge 

appl icabi le al  divorzio e al la separazione personale, GUUE  L  343, del 

29 dicembre 2010.  
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vincolo matrimoniale, successioni415 e, auspicabilmente in un prossimo 

futuro, anche in materia di regimi patrimoniali tra coniugi e unioni 

registrate.416  

Nella sua progressiva valorizzazione da parte del Legislatore 

europeo è certamente rinvenibile una forma di fiducia riservata alla 

capacità degli individui – siano essi persone giuridiche, persone fisiche 

o enti – di autoregolamentarsi e di garantire un’elevata certezza del 

diritto con riferimento all’individuazione della legge applicabile ai loro 

rapporti e/o alla determinazione della competenza giurisdizionale.417  

                                            
415  Art.  22 del  regolamento n°650/2012 del  Parlamento europeo e del 

Consigl io, del  4 lugl io 2012, relat ivo al la competenza, al la legge 

appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni,  

al l ’accettazione e al l ’esecuzione degl i  att i  pubbl ici  in materia di 

successioni  e al la creazione di un cert i f i cato successorio europeo 

(GUUE  L  201, pagine 107 e ss.,  del  27 lugl io 2012), i l  quale 

consente al  testatore di  scegl iere come legge regolatrice del la sua 

intera successione quel la del lo  Stato del  quale ha la cittadinanza al  

momento del la scelta o al  momento del la morte. Il  regolamento si  

appl ica rat ione temporis  al le  successioni  aperte a part ire dal 17 

agosto 2015. 

416  Art.  16 del la proposta di  regolamento in materia di  regimi 

patrimonial i  t ra coniugi. Occorre segnalare a questo riguardo che la 

proposta di  regolamento in materia di  effett i  patrimonial i  del le 

unioni  registrate (cd. partnerships  registrate), invece, non offre ai  

partners  alcuna facol tà di  scegl iere una legge diversa da quel la 

f issata dal la norma di  confl i tto generale, (art.  16) ossia dal la legge 

del luogo di  registrazione del  rapporto. Questa scelta sar ebbe in 

l inea con le normative nazional i  degl i  Stat i  membri sul le  

partnerships  registrate, che di  sol i to prevedono la sola appl icazione 

del la legge del  luogo di registrazione, e dovrebbe assicurare l ’unità 

del la legge appl icabi le a tutt i  i  beni  del la coppi a che siano oggetto 

del le conseguenze patrimonial i  del la partnership  registrata quale  

che sia la sua forma o local izzazione.  

417  Cfr.  B. VAN APELDOORN ,  H.W.  OVERBEEK ,  M.  RYNER ,  Theories of European 

Integration, A Crit ique,  in A.W.  CAFRUNY ,  M.  RYNER (a cura di),  A  

Ruined Fortress? Neol iberal Hegemony and Transformation in 

Europe,  Lanham, 2003.  
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Questo favore e questa fiducia appaiono ancor più meritevoli in una 

materia come quella familiare, in cui i diritti in gioco – siano essi di 

natura prettamente personale ovvero più marcatamente patrimoniale – 

rientrano nella ristretta cerchia dei c.d. diritti fondamentali 

dell’individuo.  

La fiducia nei confronti dell’autonomia privata non è tuttavia piena, 

ma piuttosto “con riserva”, limitata attraverso la predeterminazione di 

un numerus clausus di leggi applicabili ai singoli rapporti, in primis 

quelle di cittadinanza e di residenza abituale. 

La scelta ad opera delle parti è volta non solo a tutelare la volontà 

delle stesse ma anche a garantire il soddisfacimento di interessi più 

generali quali la certezza del diritto e l’efficienza processuale.418 Ciò in 

quanto, attraverso l’attribuzione della facoltà di determinare 

autonomamente la legge applicabile ai loro rapporti, le parti risultano 

maggiormente in grado di prevedere le conseguenze mediate e 

immediate delle loro scelte. 

Con riferimento esemplificativamente al regolamento n°1259/2010, 

quest’ultimo riconosce in capo ai coniugi la facoltà di scegliere quale 

legge applicare al loro procedimento di divorzio e separazione. La 

                                            
418  G. DELAUME , L’autonomie de la volonté en droit international  privé, 

in Revue crit ique de droit int . privé , 1950, pagine 321 e ss.; J.V. 

CARLIER,  Autonomie de la volonté et statut personnel ,  Bruxel les, 

1992; P. GANNAGÉ ,  La pénétrat ion de l ’autonomie de la volonté dans 

le droit international privé de la famil le , in Revue crit ique de droit 

int.  privé , 1992, pagine 425 e ss.; VON OVERBECK , L’i rrésist ible 

extension de l ’autonomie de la volonté en droit international  privé ,  

in Nouveaux it inéraires en droit, Hommage à François Rigaux ,  

Bruxel les, 1993, pagine 619 e ss.; D. BUREAU ,  L’influence de la 

volonté individuel le sur les confl i ts de lois, in  L’avenir  de droit.  

Mélanges en hommage à François Terré ,  Paris, 1999, pagine 285 e 

ss..  
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scelta, tuttavia, non è illimitata, dovendo ricadere sulla legge di uno 

Stato che presenti un forte legame con il matrimonio stesso, quali 

quella del Paese in cui ambedue i coniugi risiedono abitualmente, 

ovvero dell’ultima residenza abituale comune, solo qualora uno dei due 

vi risieda ancora, e, infine, la legge dello Stato di cui uno dei coniugi 

sia cittadino. 

Sussistono, tuttavia, problematiche connesse al caso in cui la legge 

individuata attraverso l’accordo delle parti risulti inapplicabile o 

contraria all’ordine pubblico. A riguardo, utile è l’analisi il contenuto 

della proposta di modifica del regolamento Bruxelles II bis allo scopo di 

individuare un “forum necessitatis” e l’opportunità di ricorrere alla 

legge del luogo in cui è stato celebrato il matrimonio, seppur scartata 

in sede di proposta del regolamento di Roma III. 

In base al regolamento di Roma III, il termine finale entro il quale i 

coniugi possono accordarsi sulla legge da applicare alla loro 

separazione personale o divorzio coincide con il momento in cui 

adiscono l’autorità giudiziaria. Il regolamento, tuttavia, prevede che gli 

stessi coniugi possano del pari designarla nel corso del procedimento 

“ove previsto dalla legge del foro”419. Non tutti i legislatori nazionali, 

tuttavia, si sono avvalsi di tale facoltà, introducendo regole particolari 

circa le modalità e i limiti entro cui effettuare tale scelta.420  

                                            
419  Regolamento n°1259/10 “Roma III”,  art.  5, par. 3.  

420  Tra quest i  vi  è anche i l  Legislatore i tal iano, i l  quale, in part icolare, 

ha delegato agl i  interpret i  tale determinazione. I nteressante, a 

r iguardo, è l ’ordinanza resa dal  Tribunale di  Mi lano, in data 11 

dicembre 2012, in cui  ha individuato detto termine al la luce del l ’art.  

709, co. 3, c.p.c. in quel lo  concesso per i l  deposito del le memorie 

integrat ive. Nel  caso di  specie, i l  g iudice milanese era stato adito 

da una coppia di  coniugi ecuadoregni i  qual i , non essendo stat i  resi  
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Con riferimento alle obbligazioni alimentari, il regolamento n°4/09 

per la prima volta contempla la facoltà per le parti di scegliere il foro 

competente.421 Ai sensi dell’art. 4 del regolamento, le parti possono 

attribuire la competenza al giudice dello Stato in cui esse risiedano o di 

cui una di esse sia cittadina. Nelle cause relative ad obbligazioni tra 

coniugi, poi, gli stessi possono eleggere anche il foro dello Stato in cui 

avevano posto la loro residenza abituale per almeno un anno. 

                                                                                                             

edott i  del la possibi l i tà di  scelta circa la legge appl icabi le, così  come 

espressamente previsto dagl i  art icol i  18 e 19 del  regolamento di  cui  

si  t ratta, avevano fatto proprio i l  cr i terio previsto dal l ’art.  31 del la 

l . n°218/95. In considerazione di  ciò, i l  giudice, f issando l ’udienza 

di comparizione del le part i  e assegnando loro un termine per i l  

deposito di  memorie, aveva pertanto chiesto loro di  indicare n el la 

memoria integrat iva la legge che intendevano fosse appl icata.  

421  Ai sensi del l ’art . 4 del regolamento n°4/09: “1. Le part i  possono 

convenire che siano competenti  a conoscere del le controversie tra di  

esse in materia di  obbl igazioni  al imentari  la o le autorità 

giurisdizional i  seguenti  di  uno Stato membro: a) la o le autorità 

giurisdizional i  del lo  Stato membro in cui  una del le part i  r isiede 

abitualmente; b) la o le autorità giurisdizional i  del lo Stato membro 

di cittadinanza di una del le part i;  c) per quanto riguarda le 

obbl igazioni  al imentari  tra coniugi  o ex coniugi: i ) l ’autorità 

giurisdizionale competente a conoscere del le loro controversie in 

materia matrimoniale; o i i)  la o le autorità giurisdizional i  del lo 

Stato membro in cui  essi  hanno avuto l ’ult ima residenza abituale 

comune per un periodo di almeno un anno. Le condizioni  di  cui  al le 

lettere a), b) o c) devono risultare soddisfatte al  momento del la 

conclusione del l ’accordo relat ivo al l ’e lezione del foro o nel  momento 

in cui  è adita l ’autorità giurisdizionale. La competenza conferita 

dal l ’accordo è esclusiva, salvo che le part i  non dispongano 

diversamente. 2. L’accordo relat ivo al l ’e lezione del foro è concluso 

per iscritto. Si considera forma scritta qualsiasi  comunicazione 

elettronica che consenta una registrazione durevole del l ’accordo. 3. 

I l  presente art icolo non si  appl ica nel le controversie concernenti  

un’obbl igazione al imentare nei  confronti  di  un minore di  diciotto 

anni .  4. Se le part i  hanno convenuto d i attr ibuire competenza 

esclusiva al la o al le  autorità giurisdizional i  di  uno Stato parte del la 

convenzione concernente la competenza giurisdizionale, i l  

riconoscimento e l ’esecuzione del le decisioni  in materia civi le e 

commerciale f irmata i l  30 ottobre 2007 a Lugano ( ‘convenzione di  

Lugano’) che non sia uno Stato membro, detta convenzione si  

appl ica tranne per quanto concerne le controversie di  cui al  

paragrafo 3.”  
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L’autonomia delle parti incontra tuttavia un limite invalicabile qualora 

la controversia abbia ad oggetto obbligazioni alimentari nei confronti 

del minore di anni 18. Il regolamento prescrive che tale accordo rivesta 

forma scritta422 e presume che lo stesso attribuisca una competenza 

esclusiva in tale materia al giudice designato, salvo diverso accordo 

delle parti, naturalmente.423 

 

 

3) LA GERARCHIA NEI CRITERI DI COLLEGAMENTO 

 

Attraverso una disamina dei regolamenti di diritto internazionale 

privati dell’Unione europea relativi al diritto di famiglia e agli aspetti 

patrimoniali a questo sottesi, emerge ictu oculi la preferenza attribuita 

al criterio della c.d. residenza abituale, quale vincolo socialmente 

apprezzabile, rispetto a criteri tradizionali – in primis quello della 

nazionalità delle parti – i quali sono conservati, seppur in una posizione 

gerarchicamente subordinata.424 

                                            
422  Nel la forma scritta è espressamente ricompresa, ai  sensi del l ’art .  4, 

n°2, “(…) qualsiasi  comunicazione elettronica che consenta una 

registrazione durevole del l ’accordo ”.  

423  P.R. WAUTELET ,  L’option de loi  et  les binationaux: peut–on dépasser 

le confl i t  de national i tés?  in Revue générale de droit civi l  

belge/Tijdschri ft  voor Belgisch burgerl i jk recht  (ISSN: 0775–2814) 

vol.  26 (2012/9), pagine 414–430. 

424  Con ri ferimento al  regolamento n°1259/2010, ciò emerge 

chiaramente dal l ’art.  8 .  Il  regolamento n°650/2012 anch’esso 

individua, agl i  art icol i  21 e 21 , i l  cr i terio del la residenza abituale 

quale regola, derogabi le espressamente dal la volontà  del  de cuius  

attraverso un’espressa scelta in favore del la legge di  cui  possieda la 

cittadinanza.  
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La crescente propensione del Legislatore europeo verso l’utilizzo di 

tale criterio deve essere ricollegato alla sua maggiore flessibilità.  

Difficile tuttavia appare la sua individuazione astratta. Nel silenzio 

del Legislatore europeo – fatto salvo il caso isolato del regolamento 

n°650/2012 in cui il 23° al 25° ‘considerando’ del Preambolo 

indirizzano puntualmente il giudice sulle modalità con cui condurre in 

concreto le indagini volte ad individuare la residenza abituale del de 

cuius425 – la nozione di “residenza abituale” è stata ricostruita dalla 

                                            
425  Di fatt i ,  ai  sensi  del  23° ‘considerando’: “[ I]n  considerazione del la 

crescente mobi l i tà dei cittadini e  al  f ine di assicurare la corretta 

amministrazione del la  giust izia al l ’ interno del l ’Unione e di garantire 

un criterio  di  col legamento oggett ivo tra la successione e lo Stato  

membro nel  quale è esercitata la competenza, i l  presente  

regolamento prevede come criterio di  col legamento generale ai  f ini  

del la determinazione sia del la competenza  che del la legge 

appl icabi le la residenza abituale del  defunto al  momento del la 

morte. Al  f ine di determinare la  residenza abituale, l ’autorità che si  

occupa del la successione dovrebbe procedere  a una valutazione 

globale del le  circostanze del la vita del  defunto negl i  anni  precedenti  

la morte e al momento del la morte, che tenga conto di tutt i  gl i  

elementi  fattual i  pert inenti,  in part icolare la durata e la  regolarità 

del soggiorno del  defunto nel lo  Stato interessato nonché le 

condizioni  e le ragioni del lo stesso. La  residenza abituale così 

determinata dovrebbe rivelare un col legamento stretto e stabi le con 

lo Stato interessato  tenendo conto degl i  obiett ivi  specif ic i  del  

presente regolamento”.  Ai  sensi  del  successivo 24° ‘considerando’: 

“[I]n taluni  casi  può risultare complesso determinare la  residenza 

abituale del defunto. Un caso di  questo genere  può presentars i, in 

part icolare, qualora per motivi  professional i  o economici  i l  defunto 

fosse andato a vivere al l ’estero per lavoro, anche per un lungo 

periodo, ma avesse mantenuto un col legamento stretto e stabi le con  

lo Stato di  origine. In un si f fatto caso si  potrebbe ritenere  che i l  

defunto, al la luce del le circostanze del la fatt ispecie,  avesse ancora 

la propria residenza abituale nel lo Stato di  origine in cui è situato i l 

centro degl i  interessi del la sua  famigl ia e del la sua vita socia le. 

Altr i  casi  complessi  possono presentarsi  qualora i l  defunto fosse 

vissuto alternativamente in più Stat i  o si  fosse trasferito da uno 

Stato al l ’altro senza essersi  stabi l i to in modo permanente in  alcuno 

di essi.  Se i l  defunto era cittadino di  uno di  tal i  Stat i  o vi  possedeva 

tutt i  i  suoi  beni  principal i ,  la sua  cittadinanza o i l  luogo in cui  sono 
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Corte di giustizia, con un evidente sforzo teso a renderla autonoma 

rispetto alla c.d. residenza anagrafica e ad altre figure similari 

eventualmente presenti nelle diverse tradizioni giuridiche europee, al 

fine di eludere il rischio di interpretazioni difformi.  

Dall’analisi di diverse pronunce della Corte emergono in verità una 

pluralità di definizioni di residenza abituale, a seconda del contesto e 

del settore in cui tale criterio e nozione viene utilizzato. È opportuna 

pertanto una disamina della diversa portata del criterio nelle singole 

fonti derivate del diritto dell’Unione europea alla luce di alcune 

pronunce della CGUE e delle corti di legittimità degli Stati membri. 

Nel caso Pedro Magdalena Fernàndez c. Commissione europea, la 

Corte ha definito il concetto di residenza abituale, richiamato dall’art. 

4, par. 1, lett. a), del IV Annex dello Staff Regulation, quale “(…) luogo 

in cui l'interessato ha fissato, con voluto carattere di stabilità, il centro 

permanente o abituale dei propri interessi, fermo restando che, ai fini 

della determinazione del luogo di residenza abituale, occorre tener 

conto di tutti gli elementi di fatto che contribuiscono alla sua 

                                                                                                             

situati  tal i  beni  potrebbero cost i tuire un elemento speciale per la 

valutazione generale di tutte le circostanze fattual i ”. Da ult imo, ai  

sensi del 25°  ‘considerando’: “[P]er quanto riguarda la 

determinazione del la legge appl icabi le al la successione, l ’autorità 

che si  occupa del la success ione può, in casi eccezional i  in cui ,  per 

esempio, i l  defunto si  fosse trasferito nel lo Stato di  residenza 

abituale  in un momento relat ivamente prossimo al la sua morte e  

tutte le circostanze del  caso indichino che aveva col legamenti  

manifestamente più strett i  con un altro Stato, concludere che la 

legge appl icabi le al la successione non  debba essere la legge del lo 

Stato di residenza abituale del  defunto, bensì  la legge del lo  Stato 

con i l  quale i l  defunto aveva col legamenti mani festamente più 

strett i . I  col legamenti mani festamente più strett i  tuttavia non 

dovrebbero essere invocati  come criterio di  col legamento  sussidiario 

ogni qual volta la determinazione del la residenza abituale del 

defunto al  momento del la morte risult i  complessa”.  
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costituzione”.426 Emerge ictu oculi come l’individuazione della residenza 

abituale debba essere operata in concreto, avuto riguardo tanto ad 

alcune circostanze fattuali da cui desumerla quanto della volontà del 

soggetto di fissare la sua residenza abituale in un determinato luogo. 

In materia di mandato di arresto europeo, la Corte ha avuto poi 

modo di distinguere la portata della nozione di residenza abituale della 

persona ricercata da quella della sua dimora, identificando con la prima 

il luogo in cui la persona abbia stabilito effettivamente la propria 

residenza e con la seconda quello in cui il ricercato “(…) a seguito di un 

soggiorno stabile di una certa durata (…) abbia acquisito con tale Stato 

legami di intensità simile a quella dei legami che si instaurano in caso 

di residenza.”427 

Il criterio della residenza abituale del minore è altresì il criterio 

giurisdizionale privilegiato dal Legislatore europeo in tutte le 

controversie concernenti il minore. Attraverso una disamina del 

regolamento Bruxelles II bis emerge con chiarezza la volontà di 

attribuire una giurisdizione pressoché esclusiva al giudice dello Stato di 

                                            
426  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  15 settembre 

1994, causa C–452/93, Pedro Magdalena Fernàndez c. Commissione 

del le Comunità Europee , par. 22.  

427  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  17 lugl io  2008, 

causa C–66/08, Szymon Kozlowski.  In part icolare, nel par. 57, la 

Corte afferma che: “(…) per stabi l i re se tra la persona ricercata e lo 

Stato membro di  esecuzione esistano legami che consentono di  

constatare che tale persona ricade nel la fatt ispecie designata dal  

termine ‘dimori ’  di  cui al  detto art .  4, punto 6, l ’autorità giudiziaria 

del l ’esecuzione è tenuta a effettuare una valutazione complessiva di  

un certo numero degl i  elementi oggett ivi  caratterizzanti  la 

situazione del la persona in questione, t ra i  qual i , segnatamente, la 

durata, la natura e le  modal ità del  suo soggiorno, nonché i  legami 

famil iari  ed economici che essa intratt iene con lo Stato membro di 

esecuzione.”  
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residenza del minore, in quanto ritenuto nella posizione migliore al fine 

di accertare in concreto il suo superiore interesse. Riprendendo le 

parole di un’illustre studioso, “(…) il criterio della residenza abituale 

costituisce la declinazione processuale del fondamentale principio del 

superiore interesse del minore”.428 

La Corte di Giustizia ha profuso un grande sforzo nel distinguere la 

portata della nozione di residenza abituale del minore e chiarire la sua 

autonomia rispetto all’utilizzo dello stesso concetto in altre aree del 

diritto dell’Unione europea, o da nozioni similari presenti nei singoli 

ordinamenti nazionali, quali residenza anagrafica e ‘domicile’.429  

Nel silenzio del Legislatore europeo, la Corte di Giustizia l’ha 

individuata nel luogo che “(…) denota una certa integrazione del 

                                            
428  C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale minori  e di r i tt i  

fondamental i , in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pag. 6. Ad avviso del l ’autore: “(…) vi  è un 

generale consenso nel r i tenerlo i l  più idoneo a garantire decisioni 

basate su un’approfondita conoscenza del la situazione reale ”.  

429  Corte di  giust izia  del l ’Unione Europea ,  sentenza 2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia),  in Raccolta ,  2007, paragrafi  35–36: 

“Since Art.  8(1) of the Regulat ion does not make any express 

reference to the law of the Member States for the purpose of 

determining the meaning and scope of the concept of ‘habitual  

residence’,  that  determination must be made in the l ight  of the 

context of the provis ions and the object ive of the Regulat ion, in 

part icular that  which is apparent from ‘reci tal ’  12 in the Preamble, 

according to which the grounds of jurisdict ion which it  establ ishes 

are shaped in the l ight of the best interests of the chi ld, in 

part icular on the criterion of proximity.  The case– law of the Court  

relat ing to the concept of habitual  residence in other areas of 

European Union law cannot be direct ly transposed in the context  of 

the assessment of the habitual residence of chi ldren for the 

purposes of Art.  8(1) of the Regulat ion”.  In dottrina si  veda 

P.R. BEAUMONT , P.  MCELEAVY ,  Private International  Law ,  2011, 

pag. 838: “[F]actual  connections l ie  at  the heart  of the connecting 

factor and in this i t  can be contrasted with domici le ”.  
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minore in un ambiente sociale e familiare”430. La Corte ha poi chiarito, 

nell’esercizio della sua funzione nomofilattica, la natura fattuale del 

criterio e la necessità per le corti domestiche di determinarne portata e 

significato alla luce del superiore interesse del minore e del criterio di 

prossimità, così come determinato dal 12° ‘considerando’ del 

Preambolo del regolamento n°2201/03.431  

Al fine di favorire il lavoro delle corti e garantire l’uniformità del loro 

operato, i giudici di Lussemburgo si sono prodigati altresì ad 

individuare appositi criteri attraverso cui accertare l’effettiva residenza 

abituale del minore, tra cui “ (…) [del]la durata, [del]la regolarità, 

[del]le condizioni e [del]le ragioni del soggiorno nel territorio di uno 

Stato membro e del trasloco della famiglia in tale Stato, [del]la 

cittadinanza del minore, [de]l luogo e [del]le condizioni della frequenza 

scolastica, [del]le conoscenze linguistiche nonché [del]le relazioni 

familiari e sociali del minore nel detto Stato.”432 

Con riferimento in particolare alla presenza fisica del minore in uno 

Stato, sarà compito delle corti nazionali determinare se la stessa “(…) 

presence is not in any way temporary or intermittent and that the 

                                            
430  Corte di  giust izia  del l ’Unione Europea ,  sentenza 2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia),  in Raccolta , 2007, pagine I–10141 e ss..  

431  Ex mult is,  Corte di  Giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del 9 

ottobre 2014, C–376/14 PPU, C . c.  M. ,  par .  50 .  

432  Corte di  giust izia  del l ’Unione Europea ,  sentenza 2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A .,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia) .  Si veda anche la Corte di  Giust izia 

del l ’Unione europea, sentenza del  22 dicembre 2010, C–497/10 PPU, 

Mercredi  c.  Chaffe .  
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child’s residence corresponds to the place which reflects a certain 

degree of integration in a social and family environment”.433 

Hanno contribuito a un’interpretazione della nozione di residenza 

abituale anche le corti di legittimità di diversi Paesi Membri, chiamate 

non solo ad interpretare il proprio sistema normativo in maniera 

conforme al d. UE ma anche a garantire in prima battuta la sua 

corretta applicazione all’interno del proprio ordinamento. Tra questi, 

anche la Suprema Corte italiana ha avuto modo di specificare come, 

con particolare riferimento al minore, sia necessaria ma non sufficiente 

tout court la presenza fisic a dello stesso in un luogo, “(…) 

occorrendo che tale presenza sia sostanziata da una rete di relazioni, 

da una consuetudine di vita, da un effettivo e radicato inserimento nel 

contesto sociale in cui si sviluppa la personalità dello stesso minore, 

così ponendosi il luogo in cui il minore risiede come elemento centrale 

della sua vita”.434  

Permane tuttavia il rischio concreto di un contrasto tra le 

interpretazioni offerte dalla Corte europea e quelle delle singole corti 

nazionali. Ne è un esempio la diversa individuazione da parte delle 

corti italiane ed inglesi rispetto alla CGUE della residenza del nascituro 

e/o del neonato. Ad avviso delle Corti inglesi, infatti, la residenza 

abituale del minore non dovrebbe essere identificata tout court con 

                                            
433  Corte di  giust izia del l ’Unione Europea ,  sentenza del  9 ottobre 2014, 

caso C–376/14 PPU, C.  c.  M . , par.  51 .  Cfr. anche Corte di  giust izia  

del l ’Unione Europea , sentenza del 22 dicembre 2010, C–497/10 PPU, 

Mercredi  c.  Chaffe ,  paragrafi  44 e 46.  

434  Corte di  Cassazione, sentenza 14 lugl io  2010, n°16549; vedi  a nche 

Cassazione, Sezioni  unite civi l i ,  sentenza 21 ottobre 2009, n°22238, 

in Fam. dir. , 2010, pag. 67, e sentenza 17 febbraio 2010, n°3680, 

in Riv. dir . internaz. priv. proc. ,  2010, pag. 750.  
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quella del soggetto esercente la potestà genitoriale, 

indipendentemente dal fatto che esso sia il genitore.435 Ad avviso della 

Corte di giustizia, con riguardo al neonato, occorrerebbe far coincidere 

la sua residenza abituale con quella dell’ambiente sociale e familiare da 

cui dipende.436 

A riguardo, si è più propensi ad aderire alla diversa tesi sostenuta 

dalla Corte di Cassazione italiana, ad avviso della quale la residenza 

abituale del nascituro non dovrebbe essere calcolata sulla base di 

quella avuta dai genitori durante la gravidanza, non essendo in tale 

periodo il minore ancora nato. 437  Di contro, la Suprema Corte del 

Regno Unito, ha condiviso l’impostazione della Corte di Giustizia, 

identificando la residenza abituale della madre anche con quella del 

figlio, nonostante quest’ultimo non vi avesse mai messo piede e fosse 

sino ad allora nato e vissuto in Pakistan. Ad avviso della Corte, infatti, 

la residenza abituale non poteva identificarsi con il luogo in cui il figlio 

era nato ed era stato costretto a rimanere dal padre, il quale ne aveva 

impedito il rientro, unitamente alla madre, nel Regno Unito. In due 

                                            
435  Supreme Court of the United Kingdom, sentenza 9 settembre 2013 , 

in UKSC ,  2013, pag. 60, in cui  la Corte ha affermato che “(…) there 

is no legal  rule, akin to that  in the law of domici le, that  a chi ld 

automatical ly takes the habitual  residence of his parents. ”  

436  Nel la celebre sentenza del  22 dicembre 2010, C–497/10, Mercredi  c. 

Chaffe , la Corte di  giust izia ha infatt i  r i tenuto che: “(…) where the 

situation concerned is that  of an infant who has been staying with 

her mother only a few days in a Member State –  other than that of 

habitual  residence –  to which she has been removed, the factors 

which must be taken into considerat ion inc lude, f irst,  the duration, 

regularity, condit ions and reasons for the stay in the territory of 

that Member State and for the mother’s move to that  State and, 

second, with part icular reference  to the chi ld ’s age, the mother ’s 

geographic and family origins and the family and social  connections 

which the mother and chi ld have with that  Member State ”.  

437  Cassazione, Sezioni  Unite, sentenza 13 febbraio 2012 , n°1984. 
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passaggi importanti la Suprema Corte inglese afferma, da un lato, 

l’esistenza della possibilità, in forza della giurisprudenza inglese, “(…) 

that a person may have no country of habitual residence” e, dall’altro, 

“(…) the possibility that habitual residence may exist in a State which 

is the home of the family unit of which the infant is part, and is where 

it would be but for force majeure”438.  

Con riferimento poi al cambio di residenza abituale del minore, la 

Corte di giustizia ha dato rilevanza anche all’intenzione dei genitori di 

stabilirsi in un diverso Stato unitamente al minore, purché ciò si 

estrinsechi in una serie, seppur indeterminata, di circostanze esterne, 

quali l’aver acquistato un immobile o l’aver fatto domanda per ottenere 

un “logement social”439. Anche la Suprema Corte inglese, a riguardo, 

ha dato rilevanza all’intenzione dei genitori di stabilire o cambiare la 

residenza abituale del figlio, specificando, tuttavia, che non si debba 

fare riferimento al “(…) parental intent in relation to habitual residence 

as a legal concept, but parental intent in relation to the reasons for a 

child’s leaving one country and going to stay in another”.440 

Seppur astrattamente condivisibile, tale impostazione presenta 

tuttavia profili pratici di elevata problematicità, nella misura in cui 

incarica le corti interne di un’indagine sulle intenzioni, senza alcuna 

                                            
438  Supreme Court of the United Kingdom, sentenza 9 settembre 2013, 

in UKSC ,  2013, par. 90.   

439  Si  veda, a riguardo,  la sentenza del la Corte di  giust izia 2 apri le 

2009, causa C–523/07, A.,  domanda pregiudiziale proposta dal  

Korkein hal l into–oikeus (Finlandia), in Raccolta ,  2007, pag. I–

10141. 

440  Supreme Court of the United Kingdom, sentenza 9 settembre 2013, 

in UKSC ,  2013, par. 23.   
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puntuale selezione dei criteri da cui poterle desumere. Di contro, non 

comporta uno spostamento della residenza abituale del minore quella 

conseguente a un suo trasferimento illecito, ovvero avvenuto in forza 

di un provvedimento interinale e urgente 441  o di un provvedimento 

giudiziale che fissi solo formalmente la residenza di un minore in un 

determinato Stato.442  

Da ultimo, con riferimento all’Italia, le stesse Sezioni Unite della 

Cassazione hanno avuto modo di evidenziare come l’individuazione 

della residenza abituale sia compito esclusivo del giudice di merito, la 

cui decisione è incensurabile, se non per mancanza, contraddittorietà o 

insufficienza nella motivazione.443 

Alla luce di quanto sopraesposto e della diversa portata della 

nozione di residenza abituale a seconda dello specifico settore di 

applicazione, discende la necessità, al fine di ricostruirne la portata, di 

una sua autonoma interpretazione444 da parte del giudice nazionale, il 

quale – come chiarito più volte dalla stessa Corte di Giustizia – non 

                                            
441  Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 2 agosto 2011, n°16864, in 

Fam. dir. ,  2012, pag. 29.  Si veda anche la sentenza del la Supreme 

Court of the United Kingdom, 4 di cembre 2013, in EWCA Civ., 2013,  

pag. 865 , con cui i l  Tribunale Inglese ha ri tenuto i l legitt imo i l  

trasferimento di  un minore in forza di  un provvedimento di  r ientro 

provvisorio successivamente ribaltato in appel lo.  

442  Tribunale dei  minori  del l ’Emil ia Romagna, decreto 14 gennaio 2010, 

disponibi le  onl ine sul si to www.giuraemil ia.i t .  

443  Cassazione, Sezioni  unite civi l i ,  sentenza 21 ottobre 2009, n°22238, 

in Fam. dir . ,  2010, pagine 67 e ss..  

444  S. SCARAFONI ,  I l  regolamento n°2201/03 sul la competenza ed 

esecuzione del le decisioni  in materia matr imoniale e genitoriale, in 

S. SCARAFONI  (a cura di),  I l  processo civi le e la normativa  

comunitaria, Torino, 2012, pag. 312; M.A.  LUPOI , la sottrazione 

internazionale di  minori:  aspett i  processual i ,  disponibi le  onl ine  su 

http://www.academia.edu.  
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deve sentirsi vincolato né dalle nozioni similari presenti nel suo diritto 

interno né dalla stessa nozione di residenza abituale utilizzata in altri 

settori del diritto europeo.445 

Si può tuttavia sostenere che, in ogni caso, l’individuazione della 

residenza abituale deve sempre avvenire tramite un’indagine sulla 

fattispecie concreta volta ad accertare l’esistenza oggettiva di elementi 

di fatto, accompagnati dall’elemento psicologico dell’effettiva 

intenzione, da parte dello stesso individuo, di concentrare 

preminentemente in un dato luogo il centro dei propri interessi di volta 

in volta presi in considerazione. 446  Allo stesso modo, estendendo 

quanto affermato dalla Corte nella sentenza Janina Wencel c. Zaklad 

Ubezpieczen Spolecznych w Bialymstoku aldilà delle sue implicazioni 

all’interno del regolamento n°1408/71, appare corretto sostenere che 

in nessun caso una persona possa avere contemporaneamente due 

residenze abituali in due Stati distinti.447 

Tale criterio è dunque dotato della dinamicità necessaria a seguire i 

soggetti nell’evolversi delle loro scelte di vita, a differenza di criteri 

                                            
445  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  2 apri le 2009, 

causa C–523/07, A.,  domanda pregiudiziale proposta dal Korkein 

hal l into–oikeus (Finlandia), in Raccolta , 2007, pagine I–10141 e ss..  

446  In dottrina, la portata del  concetto di  residenza abituale è stata 

affrontata,  ex mult is da: E.  CL IVE ,  The concept of Habitual 

Residence, in Juridical Review ,  1997, pagine 137 e ss.; M. MELLONE ,  

La nozione di  residenza abituale e la sua interpretazione nel le 

norme di  confl i tto comunitarie, in Rivista di di r i tto internazionale 

privato e processuale, 2010, pagine 685 e ss..  

447  Corte di  giust izia del l ’Unione Europea, sentenza del  16 maggio 

2013, causa C–589/10, Janina Wencel  c.  Zaklad Ubezpieczen 

Spolecznych w Bialymstoku ,  par. 51.  
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tradizionalmente statici e formali, quali la cittadinanza o la residenza 

anagrafica.448 

Il Legislatore, attraverso l’utilizzo di questo criterio dinamico, mira a 

individuare il giudice competente e la legge applicabile a un 

determinato rapporto in base alla prossimità concretamente esistente 

tra gli interessi della persona in oggetto e un determinato luogo. 

È tuttavia necessario che il risultato ottenuto attraverso l’utilizzo di 

tale criterio sia effettivamente prevedibile non tanto (o meglio non 

solo) dalla parte stessa quanto piuttosto dai terzi interessati, ovvero 

che l’individuazione della residenza abituale possa avvenire anche ad 

opera di terzi giacché poggiata su basi oggettive e razionali. 

Occorre tuttavia domandarsi se tale criterio sia davvero preferibile 

in un’Europa sempre più globalizzata, in cui le comunità di immigrati di 

prima generazione e non solo spesso non desiderano integrarsi e 

accettare i modelli familiari che trovare espressione nelle fonti 

legislative dei Paesi ospitanti. Sorge e cresce doveroso il dilemma circa 

la convenienza, in un’ottica politica e metagiuridica, di privilegiare 

un’applicazione della legge della nazionalità, nel rispetto dell’ordine 

pubblico interno. 

Da ultimo si fa presente, con particolare riferimento al criterio della 

nazionalità, come quest’ultimo sia presente in via subordinata tanto 

                                            
448  Si  confronti  i l  dettato del l ’art .  16 del le proposte di  regolamento sui 

regimi patrimonial i  dei  coniugi  e del le unioni  registrate, in cui  

l ’autonomia del le part i  nel la scelta del la legge da appl icare è 

l imitata al la residenza o al la cittadinanza di una o entrambi “(…) 

onde evitare che ne venga scelta una che ha un col legamento tenue 

con la realtà o l ’evoluzione del la situazione del la coppia ”.  
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nelle convenzioni di diritto internazionale che negli ordinamenti dei 

singoli Stati membri. Attraverso il ricorso a tale criterio, con ogni 

probabilità, i legislatori nazionali e internazionali hanno inteso 

garantire le tradizioni, i costumi e i valori propri dello Stato di 

origine. 449  Il suo utilizzo appare tuttavia secondario, dipendendo 

dall’autonoma scelta delle parti in tal senso ovvero dall’inapplicabilità 

del criterio principe della residenza abituale. 

I regolamenti in oggetto prevedono da ultimo l’applicazione della 

lex fori, qualora sia impossibile applicare i criteri sopraordinati.  

 

4) L’ECCEZIONALE APPLICABILITÀ DELLA CLAUSOLA DI ORDINE PUBBLICO NEI 

REGOLAMENTI DI DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO DI FAMIGLIA DELL’UNIONE 

EUROPEA E IL RIFERIMENTO GENERALE E/O SPECIFICO AL RISPETTO DEI DIRITTI 

FONDAMENTALI DELL’UNIONE EUROPEA  

 

Il diritto internazionale privato può essere raffigurato come un 

“ponte levatoio” attraverso cui si permette un accesso regolamentato 

all’interno dell’ordinamento giuridico interno di norme e provvedimenti 

espressione di valori legali stranieri. L’eterogeneità dei valori e dei 

                                            
449  Nel regolamento n°1259/2010 fanno ri ferimento al la cittadinanza 

tanto l ’art.  5 quanto l ’art . 8 : Art.  5, –  choice of appl icable law by 

the part ies –  par. 1, letter c): “(…) the law of the State of 

national i ty of either spouse at  the t ime the agreement is  

concluded”; Art . 8 –  appl icable law in the absence of a choice by the 

part ies –  letter  c): “(…) of which both spouses are  nationals at  the 

t ime the court is  seized”.  In part icolare, i l  r i ferimento, nel l ’art .  8, 

lett. c), al la cittadinanza di ambedue i  coniugi  ha voluto dare valore 

a tal i  tradizioni e costumi proprio perché comuni  ad ambedue gl i  

sposi.  
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principi fondamentali che governano e differenziano ciascuna nazione 

richiede tuttavia il mantenimento di un’equidistanza da due estremi 

intrinsecamente pregiudiziali ed egualmente illogici: da un lato, 

l’ingresso indiscriminato e senza controllo dell’applicazione e/o del 

riconoscimento di norme/decisioni straniere – che potrebbe 

potenzialmente porre in pericolo l’armonia e la coerenza interna 

dell’ordinamento giuridico nazionale – e, dall’altro, una chiusura 

sistematica, inflessibile e discrezionale all’applicazione e all’ingresso 

della totalità delle norme straniere per il solo fatto che incarnino valori 

e principi alieni e altri.  

I sistemi di diritto internazionale privato degli Stati membri, 450 le 

convenzioni internazionali in materia e i regolamenti di d.i.p. dell’UE, 

hanno pertanto tradizionalmente fatto ricorso a un meccanismo di 

argani e contrappesi attraverso cui regolamentare l’accesso di valori 

stranieri negli ordinamenti nazionali, salvaguardando al contempo 

tanto il multiculturalismo legislativo degli Stati quanto la coerenza 

interna di ciascun sistema giuridico nazionale, mediante la prevenzione 

dell’applicazione della legge / l’esecuzione di una decisione / il 

riconoscimento della giurisdizione di un Paese terzo solo quando si 

riveli in concreto incompatibile con i principi fondamentali e fondati 

l’ordinamento giuridico del foro: la clausola di ordine pubblico. 

Nei paragrafi a seguire si analizzeranno gli ambiti applicativi 

dell’ordine pubblico all’interno dei singoli regolamenti e delle proposte 

                                            
450  A t i tolo esempl i f icat ivo, nel la legge ital iana di  d.i .p.,  l .  n°218/95, 

Art. 16, par. 1: “La legge straniera non è appl icata se i  suoi  effett i 

sono contrari  al l ’ordine pubbl ico ”.  
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regolamentari UE di d.i.p. di famiglia e successorio e ci si interrogherà 

sulla portata e i limiti che le corti nazionali incontrano 

nell’interpretazione e applicazione eccezionale dell’ordre public. 

 

4.1 Portata e limiti dell’ordine pubblico: la rinviata nascita di un ordine 

pubblico europeo? 

Tutti i regolamenti di diritto internazionale privato europeo di diritto 

di famiglia e successorio prevedono e ricorrono al classico strumento 

dell’ordine pubblico al fine di tutelare l’ordinamento dello Stato 

membro del foro dall’applicazione di norme straniere, dal 

riconoscimento o l’esecuzione di decisioni o atti pubblici nonché dal 

riconoscimento della competenza giurisdizionale di un altro Stato in 

tutti quei casi in cui, attraverso un’indagine in concreto, risulti che ciò 

possa pregiudicare aspetti e valori fondanti l’ordinamento giuridico 

nazionale. 

Occorre a tal fine chiarire preliminarmente che il richiamo operato 

dai regolamenti in oggetto deve intendersi limitato all’ordine pubblico 

dello Stato del foro e non già ad un concetto europeo o transnazionale 

di ordine pubblico.451  

Lo stesso concetto di ordine pubblico del foro, tuttavia, pur 

cangiante di Paese in Paese, è in sé anche portatore e garante dei 

principi e dei diritti fondamentali e fondanti la comunità degli Stati 

nonché la stessa Unione, come tali dovutamente condivisi e comuni a 

                                            
451  J. CARRASCOSA  GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 

4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, pag. 259.  
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tutti i suoi Paesi membri. Di fatti, tanto la dottrina quanto la 

giurisprudenza 452  hanno enfatizzato da tempo l’esistenza di princìpi 

universali, comuni alla totalità degli Stati – quali i diritti elencati nella 

Dichiarazione universale dell’Uomo del 1948453 – e principi regionali – 

come quelli proclamati nel CFR e nella CEDU454 – condivisi da tutti gli 

Paesi di un dato spazio geopolitico, che formano parte integrante 

nell’ordine pubblico tanto dell’Unione europea quanto dei suoi Stati 

membri.  

Quanto sopra esposto trova del resto puntuale conferma nella 

terminologia utilizzata dal Legislatore europeo ogniqualvolta ricorra a 

tale concetto. Se da un lato, infatti, è chiaro il riferimento 

esclusivamente all’ordine pubblico del foro, dall’altro costante è il 

riferimento nel preambolo di tutti i regolamenti in oggetto al 

necessario rispetto della CFR e dei principi e diritti posti alla base 

                                            
452  Corte di  Cassazione, sez. lav.,  sentenza del  26 noviembre 2004, 

n°22332: “In altr i  termini , come è stato puntualmente osservato, ad 

una ricostruzione secondo la quale i l  l imite del l ’ordine pubbl ico 

Internazionale –  essendo posto a salvaguardia dei  princ ipi 

fondamental i  del l ’ordinamento internazionale –  andrebbe 

determinato avendo esclusivo riguardo al l ’ importanza che i  princ ipi, 

al la base del le norme interne derogate da quel le straniere, 

r ivestano nel la comunità nazionale –  è stata da tempo opposta 

un’alt ra opinione secondo la quale, invece, nel concret izzare la 

clausola del l ’ordine pubbl ico, i l  giudice dovrebbe tracciare una 

dist inzione tra i  princ ipi  pecul iari  del l ’ordinamento nazionale da un 

lato, ed i  principi  che questo ha in comune con la general i tà degl i  

altr i  ordinamenti  statal i ,  dal l ’altro, per negare appl icazione  soltanto 

al le norme straniere contrastanti  con i  secondi”.  

  In dottrina F. MOSCONI , C. CAMPIGLIO , Diritto internazionale privato e 

processuale,  2011, paginas 251–253. 

453  The Universal Declarat ion of Human Rights  (UDHR) adopted by 

the United Nations General  Assembly  in Newyork on the 10 t h  

December 1948.  

454  European Convention for the protect ion of Human Rights and 

Fundamental Freedoms, signed in Rome the 4 t h  November 1950.  

http://en.wikipedia.org/wiki/United_Nations_General_Assembly
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dell’ordinamento dell’Unione, partire dalla mutua fiducia tra gli Stati 

membri, passando per il diritto a un ricorso effettivo e a un giudice 

imparziale, il divieto di discriminazione, la tutela dei diritti del fanciullo, 

il rispetto della vita privata e familiare.455 

                                            
455  Regolamento n°1215/12, Preambolo, 38° ‘considerando’: “ I l  

presente regolamento garantisce i l  pieno rispetto dei di r i tt i 

fundamental  e si  conforma ai principi  sancit i  dal la Carta dei dir i tt i  

fondamental i  del l ’Unione europea, in  part icolare i l  dir i tto a un 

ricorso effett ivo e a un giudice imparziale garantito dal l ’art .  47 ”; 

regolamento n°2201/03, Preambolo, 33° ‘considerando’: “ I l  

presente regolamento riconosce i  dir i tt i  fondamental i  e osserva i  

principi  sancit i  in part icolare da l la Carta dei  dir i tt i  fondamental i  

del l ’Unione europea. In part icolare mira a garantire i l  pieno rispetto 

dei dir i tt i  fondamental i  del  bambino qual i  r iconosciut i  dal l ’art icolo 

24 del la Carta dei d ir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea (…)”; 

regolamento n°1259/10, Preambolo, 30° ‘considerando’: “ I l  

presente regolamento rispetta i  di r i tt i  fondamental i  e osserva i 

principi  sancit i  dal la Carta dei  dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione 

europea, segnatamente l ’art icolo 21, che vieta qualsiasi  forma di 

discriminazione fondata, in part icolare, sul  sesso, la razza, i l  co lore 

del la pel le o l ’origine etnica o sociale, le caratterist iche genetiche, 

la l ingua, la rel igione o le convinzioni  personal i ,  le opinioni pol i t iche 

o di qualsiasi  alt ra natura, l ’appartenenza ad una minoranza 

nazionale, i l  patrimonio, la nasciata, la disabi l i tà, l ’età o 

l ’orientamento sessuale. Le autorità giurisdizional i  degl i  Stat i  

membri  partecipanti  dovrebbero appl icare i l  presente regolamento 

nel  r ispetto di  tal i  di r i tt i  e  principi  (…)”; proposta d i  regolamento 

sugl i  effett i  patrimonial i  del le  unioni registrate, Preambolo, 28° 

‘considerando’: “I l  presente regolamento rispetta i  d ir i tt i  

fondamental i  e osserva i  principi  r iconosciut i  dal la Carta dei di r i tt i 

fondamental i  del l ’Unione europea, segnatamen te gl i  art icol i  7, 9, 

17, 21 e 47 relat ivi ,  r ispett ivamente, al  dir i tto al  r ispetto del la vita 

privata e del la vita famil iare, al  dir i tto di  sposarsi  e di  cost ituire 

una famigl ia secondo le leggi  nazional i ,  a l  dir i tto di  proprietà, al  

divieto di qualsiasi  forma di  discriminazione e al di r i tto a un ricorso 

effett ivo e a un giudice imparziale. Gl i  organi  giurisdizional i  degl i 

Stat i  membri  devono appl icare i l  presente regolamento nel r ispetto 

di tal i  dir i tt i  e principi”; proposta di  regolamento sul regime 

patr imoniale dei  coniugi,  Preambolo, 32° ‘considerando’: “ I l  

presente regolamento rispetta i  di r i tt i  fondamental i  e osserva i 

principi  r iconosciut i  dal la Carta dei di r i tt i  fondamental i  del l ’Unione 

europea, segnatamente gl i  art icol i  7, 9, 17, 21 e 47 relat ivi ,  

r ispett ivamente, al  di r i tto al  r ispetto del la vita privata e del la vita 

famil iare, al  dir i tto di  sposarsi  e di  cost ituire una famigl ia secondo 

le leggi  nazional i ,  al  di r i tto di  proprietà, al  divieto di  qualsiasi  

forma di discriminazione e al  dir i tto a un r icorso effett ivo e a un 

giudice imparziale. Gl i  organi giurisdizional i  degl i  Stat i  membri  
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Alla luce di quanto sopra esposto, è evidente che il riferimento 

all’ordine pubblico del foro nel contesto regolamentario e legislativo 

dell’UE “(…) includes Community public policy [rectius EU public 

policy], which has become an integral part of the public policy (‘ordre 

public’) of the Member States of the European Community”456; a cui 

consegue che ciascuno Stato membro, attraverso i suoi organi 

giurisdizionali nazionali sarà tenuto a “(…) ensure [attraverso il ricorso 

all’ordine pubblico del orden publico] with equal diligence the 

protection of rights established in national law and rights conferred by 

Community law”457.  

A prescindere, pertanto, dall’autonoma esistenza, ancora non 

raggiunta, di un ordine pubblico europeo sostitutivo dell’ordine 

pubblico del foro, il rispetto dei valori e dei principi fondanti l’Unione 

europea deve ritenersi già ricompreso al suo interno. A ciò consegue 

che le corti nazionali, nell’interpretare e nell’applicare ponderatamente 

e proporzionalmente la clausola dell’ordine pubblico del foro presente 

nei regolamenti di d.i.p. di famiglia e successorio, dovranno garantire 

tanto i principi e i diritti distintivi del proprio ordinamento interno, 

come tali variabili da Stato in Stato, quanto quel congiunto di principi e 

                                                                                                             

devono appl icare i l  presente regolamento nel r ispetto di  tal i  di r i tt i  e  

principi  (…)”; regolamento n°650/12, Preambolo, 81° 

‘considerando’: “I l  presente regolamento r ispetta i  d ir i tt i  

fondamental i  e osserva i  principi  sancit i  dal la Carta dei di r i tt i 

fondamental i  del l ’Unione europea. Gl i  organi  giurisdizional i  e le 

altre autorità competenti  degl i  Stat i  membri devono appl icare i l  

presente regolamento nel r ispetto di  tal i  dir i tt i  e principi”.  

456  M. G IUL IANO  and P. LAGARDE ,  1980 Report  on the Convention on the 

law appl icable to contractual obl igat ions, in Official  Journal , 30 t h  

October 1980, C 282.  [EU Counci l  o f the EU Document].  

457  CGUE, sentenza del l ’11 maggio 2000, C–38/98, Renault,  par.  32.  
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valori generalmente condivisi a livello europeo, in quanto parte 

integrante dell’ordine pubblico internazionale del foro.   

 

 

4.2 Il ricorso all’ordine pubblico da parte dei regolamenti di diritto 

internazionale privato di famiglia dell’Unione europea  

Tutti i regolamenti di diritto internazionale privato europeo di diritto 

di famiglia e successorio prevedono e ricorrono al classico strumento 

dell’ordine pubblico al fine di tutelare l’ordinamento dello Stato 

membro del foro dall’applicazione di norme straniere, dal 

riconoscimento o l’esecuzione di decisioni o atti pubblici nonché dal 

riconoscimento della competenza giurisdizionale di un altro Stato in 

tutti quei casi in cui, attraverso un’indagine in concreto, risulti che ciò 

possa pregiudicare aspetti e valori fondanti l’ordinamento giuridico 

nazionale. 

Con riferimento ai regolamenti e alle proposte regolamentari 

analizzati nel presente lavoro è possibile individuare 5 ambiti in cui 

l’ordine pubblico viene richiamato al fine di prevedere, escludere 

ovvero solo limitarne l’applicabilità da parte degli Stati membri: il 

riconoscimento di una decisione, l’esecuzione di una 

decisione/atto/transazione, la valenza probatoria di un atto pubblico, 

l’applicabilità della legge di uno Stato terzo e, infine, la revisione della 

competenza giurisdizionale dell’autorità che ha pronunciato il 

provvedimento da riconoscere/eseguire. 
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Partendo proprio dal primo ambito di applicazione, è possibile 

acclarare che tutti i regolamenti e le proposte di regolamento che 

disciplinano il riconoscimento e l’esecuzione di decisioni e/o atti 

pubblici, prevedono espressamente quale primo motivo di diniego del 

riconoscimento la loro manifesta contrarietà all’ordine pubblico del 

foro.  

Da un raffronto testuale emerge altresì l’analoga, se non identica, 

formulazione utilizzata, fatti salvi alcuni casi di seguito elencati.458 A 

riguardo, l’unica distinzione sostanziale rinvenibile concerne la 

previsione dell’art. 23, par. 1, lett. a) del regolamento n°2201/03, 

limitatamente alle sole decisioni relative alla responsabilità genitoriale. 

Quest’ultimo, infatti, richiede che nel giudizio operato dalla corte circa 

la compatibilità della decisione riconoscenda con l’ordine pubblico del 

foro, si tenga conto altresì del superiore interesse del minore. Tale 

formulazione lascia aperto il dubbio sulla portata che il superiore 

interesse del minore possa e debba avere nel bilanciamento degli 

interessi pubblici e privati in gioco, e se possa financo da solo portare 

al riconoscimento di una decisione ancorchè contrastante con l’ordine 

pubblico del foro. A favore di tale ipotesi potrebbe assurgere il 

necessario rispetto da parte del regolamento dei diritti fondamentali 

elencati dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea – e, in 

particolare dell’art. 24 CFR che prevede una tutela dei diritti sostanziali 

                                            
458  Regolamento n°1347/00, 16° ‘considerando’ nonchè art .  15, 

paragrafi  1, lett.  a), e 2, lett.  a); regolamento n°44/01, art . 34, 

par. 1, n°1); regolamento n°2201/03, art icol i  22, par. 1, lett . a), e 

23, para. 1, lett.  a); regolamento n°650/12, art . 40; regolamento 

n°1215/12, art .  45, para. 3.  
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e procedurali del minore e la necessità che il suo interesse venga 

tenuto in superiore considerazione – così come sancito nel suo 

preambolo.459 D’altro canto, non si può ignorare che il regolamento in 

oggetto non prevede tout court la contrarietà al superiore interesse del 

minore tra i motivi ostativi al riconoscimento di una decisione in 

materia di responsabilità genitoriale, se non limitatamente alla 

separata ipotesi, di cui all’art. 23, para. 1, lett. b), in cui, salvo i casi 

d’urgenza, sia violato il suo diritto ad essere ascoltato.460 Detta tutela, 

tuttavia, pur conformandosi parzialmente a quanto disposto dall’art. 

24, par. 1 del CFR, appare chiaramente limitante e limitata rispetto 

alla vastità di quella apprestata dal succitato articolo. 

Ad escludere un’interpretazione estensiva della norma in tal senso è 

poi la presunzione del rispetto da parte degli Stati membri della stessa 

CFR nel giudizio interno che abbia portato all’adozione della 

riconoscenda decisione, avente il fine di corroborare la mutua fiducia e 

il riconoscimento reciproco delle decisioni. In una serie di giudizi, 

infatti, la CGUE ha ribadito l’impossibilità di opporsi al riconoscimento 

di una decisione concernente il rientro del minore neppure qualora si 

                                            
459  Regolamento n°2201/03, art .  23, par. 1, lett. b): “se salvo i  casi 

d'urgenza, la decisione è stata resa senza che i l  minore abbia avuto 

la possibi l i tà di essere ascoltato, in violazione dei  princ i pi  

fondamental i  di  procedura del lo  Stato membro richiesto ”.  

460  CFR, art . 24, rubricato “Diritt i  del  bambino”: “1. I  bambini  hanno 

dir i tto al la protezione e al le  cure necessar ie per i l  loro benessere. 

Essi possono esprimere l iberamente la propria opinione; q uesta 

viene presa in considerazione sul le quest ioni che l i  r iguardano in 

funzione del la loro età e del la loro maturità. 2. In tutt i  gl i  att i  

relat ivi  ai  bambini , s iano essi compiuti  da autorità pubbl iche o da 

ist i tuzioni  private, l ’ interesse superiore del bambino deve essere 

considerato preminente. 3. Ogni  bambino ha dir i tto di  intrattenere 

regolarmente relazioni personal i  e contatt i  dirett i  con i  due genitori , 

salvo qualora ciò sia contrario al  suo interesse ”.  
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sia in presenza di una grave e manifesta violazione dei diritti 

fondamentali del fanciullo, dovendosi e potendosi fare valere 

l’eventuale violazione unicamente davanti alle stesse Corti che hanno 

pronunciato il provvedimento da riconoscersi.461  

Si segnala altresì la formulazione adottata dalle due proposte di 

regolamento in tema di regime patrimoniale dei coniugi e degli effetti 

patrimoniali sulle unioni registrate, che, attraverso l’enunciazione in 

negativo contenuta rispettivamente agli articoli 32, par. 1, e 28, par. 

1, prevedono il riconoscimento degli atti pubblici formati in uno Stato 

membro “(…) salvo contestazione della validità secondo la legge 

applicabile e a condizione che il riconoscimento non sia 

manifestamente contrario all’ordine pubblico dello Stato membro 

richiesto”. A riguardo si limita a segnalare che analoga formulazione 

era contenuta altresì nella proposta di regolamento successorio ma 

successivamente abbandonata in sede di adozione del regolamento 

n°650/12.462 

A distinguersi, ma non nella finalità, è altresì la formula utilizzata 

dal regolamento n°4/09 che, dopo aver ribadito la possibilità per le 

autorità dello Stato membro di non riconoscere le decisioni “(…) se il 

riconoscimento è manifestamente contrario all’ordine pubblico dello 

                                            
461  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del  22 dicembre 

2010, caso C–491/10 PPU, Zarraga c. Pelz,  par.  51. Sul punto si  

veda anche Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del 1 °  

lugl io 2010, C–211/10 PPU, Povse  c. Alpago , par. 74.  

462  Proposta di  regolamento successorio, art .  35, rub ricato 

“riconoscimento degl i  att i  pubbl ici ”: “Gli  att i  pubbl ici  formati in uno 

Stato membro sono riconosciut i  negl i  a ltr i  Stat i  membri,  salvo 

contestazione del la val idità secondo le formal ità previste nel lo Stato 

membro d'origine e a condizione che i l  r ico noscimento non sia 

contrario al l 'ordine pubbl ico del lo Stato membro richiesto ”.  
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Stato membro in cui è richiesto (…)”, esclude implicitamente tale 

possibilità qualora fondata esclusivamente su motivi di giurisdizione 

chiarendo che “[L]e norme sulla competenza non riguardano l’ordine 

pubblico”.463 

Il predetto divieto di ricorrere alla clausola di ordine pubblico in 

materia di competenza giurisdizionale al fine di opporsi al 

riconoscimento di un provvedimento giurisdizionale era altresì 

presente, con analoga formulazione nell’art. 30 dell’originaria proposta 

di regolamento successorio, che, pur contemplando la contrarietà 

all’ordine pubblico tra i motivi di diniego del riconoscimento di una 

decisione, espressamente chiariva che “(…) le norme sulla competenza 

non riguardano l’ordine pubblico”. Analoga disposizione tuttavia non si 

rinviene nel testo definitivo del regolamento n°650/12. 

Occorre segnalare che gli altri regolamenti e proposte di 

regolamento in materia di competenza giurisdizionale, pur non 

contenendo un’espressa previsione escludente il ricorso all’ordine 

pubblico in materia di competenza al fine di negare il riconoscimento di 

un provvedimento, fanno riferimento all’ordine pubblico al fine di 

escludere qualsivoglia forma di controllo o di riesame della competenza 

dei giudici dello Stato membro di origine, con l’esclusione, oltre del 

regolamento n°4/09, unicamente del regolamento successorio. In 

particolare il predetto divieto di riesame e/o di controllo della 

competenza giurisdizionale è espressamente previsto nell’art. 17 del 

regolamento n°1347/00, nell’art. 35, par. 3 del regolamento n°44/01, 

                                            
463  Regolamento n°4/09, art.  24.  
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nell’art. 24 del regolamento n°2201/03, nell’art. 23 della proposta di 

regolamento sugli effetti patrimoniali delle unioni registrate, nell’art. 

28 della proposta di regolamento sul regime patrimoniale dei coniugi e, 

infine, nell’art. 45, par. 3, del regolamento n°1215/12.464  

Un’interpretazione sistemica e teleologica dei regolamenti in 

oggetto induce a pensare che il divieto generale di riesame della 

competenza giurisdizionale sia idoneo a ricomprendere il divieto 

contenuto nell’art. 24 del regolamento n°4/09 e che, viceversa, 

quest’ultimo possa essere esteso al fine di ricomprendere il generale 

divieto di riesame della competenza giurisdizionale. Sarebbe non di 

meno auspicabile una scelta univoca, espressa e diffusa del Legislatore 

atta a specificare, ove mancante, il divieto di riesame della 

competenza giurisdizionale fondata su considerazioni di ordine 

pubblico. 

Il richiamo al limite dell’ordine pubblico è altresì operato da diversi 

regolamenti con riferimento all’esecutività di un atto pubblico ovvero di 

una transazione giudiziaria in un altro Stato membro. 465  Con 

                                            
464  Tra i  regolamenti  r ichiamati  l ’unico che si  dist ingue per 

formulazione è i l  regolamento n°44/01 che vieta i l  control lo, non già 

i l  r iesame, del la competenza giurisdizionale. L ’ut i l izzo dei  due 

termini  deve tuttavia ri tenersi  equivalente.  

465 Previsioni  relat ive al l ’ ineseguibi l i tà di  un atto pubbl ico per contrasto 

con l ’ordine pubbl ico del foro si  r invengono: nel regolamento 

n°44/01, al l ’art.  57; nel proposta di  regolamento sul  regime 

patrimoniale dei coniugi,  al l ’art . 33, paragrafi  1 e 2; nel la proposta 

di regolamento sugl i  effett i  patrimonial i  per le unioni  registrate, 

al l ’art . 29, paragraf i  1 e 2; nel la proposta di  regolamento 

successorio, al l ’art . 35; nel regolamento n°650/12, al l ’art.  60; nel 

regolamento n°1215/12 al l ’art .  58, par. 1. Per quanto att iene invece 

al  r icorso al l ’ordine pubbl ico avverso l ’esecutività di  una transazione 

giudiziaria, esso è presente nel le due proposte di  regolamento i n 

tema di regime patrimoniale dei  coniugi  e del le unioni  registrate, 
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riferimento, in particolare, all’esecutività di un atto pubblico occorre 

preliminarmente notare come tutti i regolamenti e le proposte di 

regolamento, ad eccezione del regolamento n°1215/12, prevedono che 

il procedimento volto alla dichiarazione di esecutività sia azionato su 

istanza di parte, attribuendo al giudice il potere/dovere di opporsi alla 

sua esecuzione esclusivamente in caso di sua manifesta contrarietà 

con l’ordine pubblico del foro. 466  Con riferimento, in particolare, al 

dettato dell’art. 60 del regolamento successorio, questi, 

differentemente che negli altri casi, prevede che il giudice possa fare 

valere le ragioni di ordine pubblico nel giudizio ex articoli 50 e 51 

proposto dalla parte contro cui la dichiarazione di esecutività è stata 

richiesta ovvero già pronunciata. Appare altresì degna di rilievo 

l’espunsione nel testo del regolamento n°650/12 dell’originario 

riferimento contenuto nella proposta regolamentare alla possibilità per 

il giudice di rigettare o revocare la dichiarazione di esecutività anche 

                                                                                                             

r ispett ivamente agl i  art icol i  34 e 30, al l ’art.  61 del regolamento 

successorio nonché nel regolamento n°1215/12 al l ’art.  59.  

466  Di contro i l  regolamento n°1215 del 2012 prevede, di f ferentemente 

dal suo predecessore, la loro automatica eff icacia esecutiva negl i  

altr i  Stat i  membri ,  senza che sia a l l ’uopo necessaria una 

dichiarazione di esecutività .  Regolamento n°1215/12, art.  58, par. 

1, rubricato “Att i  pubbl ici  e transazioni”: “Gli  att i  pubbl ici  aventi  

eff icacia esecutiva nel lo Stato membro di origine hanno efficacia 

esecutiva negl i  altr i  Stat i  membri  senza che sia necessaria una 

dichiarazione di  esecutività. L ’esecuzione di un atto pubbl ico può 

essere negata soltanto se è mani festamente contraria al l ’ordine 

pubbl ico (ordre publ ic) nel lo Stato membro richiesto ”.  

 L ’art . 57 del  regolamento n°44/01 prevedeva  invece che: “Gli att i  

pubbl ici  formati ed aventi  eff icacia esecut iva in uno Stato membro 

sono, su istanza di  parte, dichiarat i  esecutivi  in un altro Stato 

membro conformemente al la procedura contemplata dal l 'art icolo 38 

e seguenti .  I l  giudice al  quale l ' istanza è proposta ai  sensi  

del l 'art icolo 43 o del l 'art icolo 44 rigetta o revoca la dichiarazione di  

esecutività solo se l 'esecuzione del l 'atto pubbl ico è manifestamente 

contraria al l 'ordine pubbl ico del lo Stato membro richiesto ”.  



263 

 

nel caso in cui “(…) dinanzi al giudice dello Stato membro di origine 

dell’atto pubblico è pendente un giudizio avente ad oggetto la 

contestazione della validità dell’atto.”467 

A prevedere l’esecutività di transazioni giudiziarie, con analoghe 

formulazioni, sono poi l’art. 61, par. 3, del regolamento n°650/12 

nonché le due proposte di regolamento in materia di regime 

patrimoniale dei coniugi e delle unioni registrate, rispettivamente agli 

articoli 34 e 30.468 

Con riferimento poi all’applicabilità dell’eccezione di ordine pubblico 

quale limite alla valenza probatoria degli atti pubblici redatti in un altro 

                                            
467  Proposta di  regolamento successorio, art .  35.  

468  Proposta di  regolamento sul  regime patrimoniale del le unioni 

registrate, art . 30, rubricato “Riconoscimento ed esecutività del le 

transazioni giudiziarie”: “Le transazioni g iudiziarie aventi  eff icacia  

esecutiva nel lo  Stato membro d’origine sono riconosciute e 

dichiarate esecutive in un altro Stato membro su istanza di qualsiasi  

parte interessata, a l le stesse condizion i previste per gl i  att i  

pubbl ici . L ’autorità giurisdizionale al la quale l ' istanza è proposta ai 

sensi  del l 'art icolo [42 o del l 'art icolo 44] del  regolamento (CE) n. 

44/2001 rigetta o revoca la dichiarazione di  esecutività solo se  

l 'esecuzione del la transazione giudiziaria è manifestamente 

contraria al l 'ordine pubbl ico del lo Stato membro del l 'esecuzione ”.  

  Proposta di  regolamento sul regime patrimoniale dei  coniugi,  art.  

34, rubricato “Riconoscimento ed esecutività del le transazioni  

giudiziarie”: “Le transazioni giudiziarie aventi  eff icacia esecutiva 

nel lo Stato membro d’origine sono riconosciute e dichiarate 

esecutive in un altro Stato membro su istanza di  qualsiasi  parte 

interessata, al le  stesse condizioni  previste per gl i  att i  pubbl ici . 

L’autorità giurisdizionale al la quale l ’ istanza è proposta ai sensi  

del l ’art icolo [42 o del l ’art icolo 44] del  regolamento (CE) n. 44/2001 

rigetta o revoca la dichiarazione di  esecutività solo se l ’esecuzione 

del la t ransazione giudiziaria è mani festamente contraria al l ’ordine  

pubbl ico del lo Stato membro del l ’esecuzione ”.  

  Regolamento n°650/12, art.  61, rubricato “Esecutività del le 

transazioni giudiziarie”,  par. 3: “L’organo giurisdizionale davanti  al 

quale è proposto un ricorso ai  sensi  del l ’art icolo 50 o del l ’art icolo 

51 ri f iuta o revoca la dichiarazione di esecutività solo se 

l ’esecuzione del la transazione giudiziaria è manifestamente 

contraria al l ’ordine pubbl ico del lo Stato membro di  esecuzione ”.  
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Stato membro, questa è prevista unicamente dal regolamento 

n°650/12, all’art. 59, par. 1, ai sensi del quale: “un atto pubblico 

redatto in uno Stato membro ha in un altro Stato membro la stessa 

efficacia probatoria che ha nello Stato membro d’origine o produce gli 

effetti più comparabili, a condizione che ciò non sia manifestamente 

contrario all’ordine pubblico dello Stato membro interessato”. A 

riguardo ci si limita a sottolineare l’unicità di tale riferimento in ambito 

probatorio, assente nelle proposte di regolamento in tema di regime 

patrimoniale dei coniugi e delle unioni registrate che, rispettivamente 

agli articoli 32, par. 2, e 28, par. 2, si limitano ad equiparare la 

valenza probatoria dell’atto redatto in uno Stato membro nello Stato 

membro richiesto limitatamente al suo contenuto, introducendo altresì 

una presunzione semplice di validità, senza prevedere la possibilità di 

opporvisi facendo ricorso a motivi di ordine pubblico. 

Da ultimo, i regolamenti in tema di legge applicabile prevedono tutti 

la possibilità di escludere l’applicazione di una norma di legge 

designata dagli stessi unicamente qualora essa si riveli contraria 

all’ordine pubblico. 469  L’unica eccezione riguarda unicamente il 

regolamento n°4/09, che espressamente rinvia al protocollo dell’Aja 

del 23 novembre 2007 per la determinazione della legge applicabile 

alle obbligazioni alimentari. A ben vedere, il rinvio operato è 

comprensivo già del suddetto potere, in quanto lo stesso Protocollo, 

                                            
469  Ai  sensi del l ’art .  13 del  Protocol lo  del l ’Aia del  23 novembre 2007 

relat ivo al la legge appl icabi le al le obbl igazioni al imentari , è infatt i  

espressamente stabi l i to che: “The appl icat ion of the law determined 

under the Protocol  may be refused only to the extent that  i tseffects 

would be mani fest ly contrary to the publ ic pol icy of the forum”.  
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all’art. 13, prevede espressamente la possibilità di ricorrere all’ordine 

pubblico del foro al fine di disapplicare la legge designata qualora i suoi 

effetti si rivelino contrastanti con l’ordine pubblico del foro.470 

Da un’analisi letterale degli stessi emerge come tutti i regolamenti 

in oggetto limitino il ricorso all’ordine pubblico al fine di disapplicare la 

legge designata, unicamente a casi eccezionali laddove la stessa risulti 

manifestamente incompatibile con l’ordine pubblico del foro. Appare 

non di meno opportuno un confronto maggiormente dettagliato tra le 

formulazioni contenute nei singoli regolamenti e delle modifiche 

contenute nelle originarie proposte di regolamento tuttavia non 

trasposte in sede di adozione nei testi definitivi, al fine di evidenziare 

l’esistenza e l’opportunità delle eventuali discrasie o differenze. 

Partendo dal raffronto tra il testo della proposta del regolamento del 

regolamento di Roma III e quello definitivamente approvato, emerge 

come ambedue appaiono limitare il ricorso all’ordine pubblico non solo 

ai sensi degli articoli 7 e 12, unicamente in casi eccezionali laddove la 

legge designata risulti manifestamente incompatibile con l’ordine 

pubblico del foro, bensì in modo ulteriore, rispettivamente ai sensi 

rispettivamente del 21° e del 25° ‘considerando’, escludendo la sua 

applicabilità anche quando essa abbia come scopo “(…) di non tener 

conto di una disposizione di legge di un altro Stato qualora ciò sia 

                                            
470  In part icolare: regolamento n°1259/10, Preambolo, 24° e 25° 

‘considerando’; proposta di  regolamento sul regime patrimoniale dei 

coniugi,  art.  23 nonché nel Preambolo, al  25° ‘considerando’; 

proposta di  regolamento sugl i  effett i  patrimonial i  d el le unioni 

registrate, art . 18 nonché nel Preambolo, al  20° e 21° 

considerando; proposta di  regolamento successorio, art .  27 nonché 

nel Preambolo, al  24° ‘considerando’; regolamento n°650/12, art.  

35 nonché nel  Preambolo, al  58° ‘considerando’.  
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contrario alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in 

particolare all’articolo 21, che vieta qualisasi forma di 

discriminazione.”471  

Nel testo definitivo del regolamento, inoltre, risulta espunto il 

requisito della conformità unicamente della legge scelta di comune 

accordo tra le parti, oltre al principio di ordine pubblico, anche ai diritti 

fondamentali definiti sia nei trattati istitutivi sia nella CFR. 472  Il 

mantenimento del suddetto riferimento anche nel testo definitivo del 

regolamento n°1259/10 sarebbe stato certamente di supporto 

all’estensione del riferimento all’ordine pubblico non solo del foro bensì 

anche europeo. Non si può d’altro canto dubitare circa la necessità che 

i regolamenti, così come le autorità giurisdizionali degli Stati membri 

nella loro applicazione, debbano in ogni caso rispettare la CFR e i 

principi propri del diritto comunitario, non solo a causa del ruolo 

                                            
471  Proposta di regolamento Roma III, Preambolo, 21° ‘considerando’; 

Regolamento n°1259/2010, Preambolo, 25° ‘considerando’.  

  Il  r i ferimento al  r ispetto dei  dir i tt i  fondamental i  elencati  nel la CFR 

e, in part icolare, del divieto di  discriminazione di  cui  al l ’art .  21 CFR, 

è altresì  presente nel Preambolo al  regolamento n°1259/10, 30° 

‘considerando’,  che ribadisce che: “ I l  presente regolamento rispetta 

i  dir i tt i  fondamental i  e osserva i  principi  r iconosciut i  dal la Carta dei 

diritt i  fondamental i  del l ’Unione europea, segnatamente l ’art.  21, che 

vieta qualsiasi  forma di  discriminazione fondata, in part icolare, sul  

sesso, la razza, i l  colore del la pel le o l ’origine etnica o sociale, le 

caratterist iche genetiche, la l ingua, la re l igione o le convinzioni 

personal i ,  le opinioni  pol i t iche o di  qualsiasi  altra natura, 

l ’appartenenza ad una minoranza nazionale, i l  patrimonio, la 

nascita, la disabi l i tà, l ’età o l ’orientamento sessuale. Le autorità 

giurisdizional i  degl i  Stat i  membri partecipanti  dovrebbero appl icare 

i l  presente regolamento nel  r ispetto di  tal i  dir i tt i  e principi ”  

472  Proposta di  regolamento Roma III,  art.  3, rubricato “Scelta del la 

legge appl icabi le ad opera del le part i ”: “I coniugi  possono designare 

di comune accordo la legge appl icabi le al  divorzio e al la separazione  

personale purché tale legge sia conforme ai dir i tt i  fondamental i  

definit i  dai  trattat i  e dal la Carta dei  di rtt i  fondamental i  del l ’Unione 

europea e al  principio del l ’ordine pubbl ico… ”  
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sovraordinato della CFR rispetto a tali fonti di diritto derivato, quanto 

anche per l’espresso e generale riferimento alla CFR e al suo rispetto 

contenuto in tutti i regolamenti approvati successivamente alla sua 

adozione.473 

Occorre altresì notare come, differentemente dagli altri regolamenti 

in materia familiare, il regolamento Roma III, limiti ulteriormente 

l’operatività delle norme di conflitto attraverso l’introduzione – accanto 

alla clausola generale di ordine pubblico del foro, di cui all’art. 12 del 

regolamento – di due clausole speciali, rispettivamente all’art. 10 e 

all’art. 13 – che prevedono rispettivamente l’applicazione della lex fori 

nell’ipotesi particolare e specifica in cui “(…) la legge applicabile non 

preveda il divorzio o non conceda a uno dei coniugi, perché 

appartenente all’uno o all’altro sesso, pari condizioni di accesso al 

divorzio o alla separazione personale” e, la seconda, la mancanza 

dell’obbligo in capo al giudice nazionale di pronunciarsi sul divorzio 

qualora la propria legge non lo preveda o non consideri valido il 

matrimonio in questione, come nel caso dei matrimoni tra persone 

                                            
473  Si r i tornerà in seguito sul la r i levanza da attr ibuire al  generale 

r i ferimento operato dai  regolamenti  al  r ispetto dei  di r i tt i  

fondamental i  del l ’Unione europea. Al  momento ci  si  l imita a 

segnalare che tale generale r i ferimento è contenuto: nel  Preambolo 

al regolamento n°2201/03, 33° ‘considerando’; nel  Preambolo al la 

proposta di  regolamento sugl i  effett i  patrimonial i  del le unioni 

registrate, 28° ‘considerando’; nel  Preambolo al la proposta di  

regolamento sul  regime patrimoniale dei  coniugi ,  32° 

‘considerando’; nel  Preambolo al la proposta di  regolamento Roma 

III,  24° ‘considerando’; nel Preambolo al  regolamento n°1259/10, 

30° ‘considerando’; nel  Preambolo al la proposta di  regolamento 

successorio, 34° ‘considerando’; nel  Preambolo al  regolamento 

n°650/12, 81° ‘considerando’.  
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dello stesso sesso. 474  La ragione della presenza di tali ipotesi 

specifiche, astrattamente e potenzialmente rientranti nell’ambito di 

applicazione della clausola generale di ordine pubblico, deve rinvenirsi 

nella diffidenza dimostrata dagli Stati membri, aderenti o meno alla 

cooperazione rafforzata, verso l’applicazione di una normativa 

straniera potenzialmente antitetica, incompatibile o semplicemente 

diversa, rispetto al proprio sistema interno di diritto di famiglia.475 

Passando ora alle proposte di regolamento in tema di regime 

patrimoniale dei coniugi ed effetti patrimoniali per le unioni registrate, 

si noti come anch’esse contengano, rispettivamente agli articoli 23 e 

18, una clausola di ordine pubblico del foro analoga per dicitura, limiti 

e portata a quelle del regolamento n°1259/2010. Allo stesso modo le 

due proposte prevodono anch’esse l’ulteriore limitazione 

all’applicabilità dell’ordre public basato sul rispetto dei diritti 

fondamentali elencati nella CFR e, in particolare, del divieto di 

discriminazione di cui all’art. 21. A ben vedere, la proposta di 

                                            
474  Art. 13 del  regolamento n°1259/2010, rubricato “Divergenze fra le 

legislazioni nazional i ”,  che recita: “Nessuna disposizione del 

presente regolamento obbl iga le autorità giurisdizional i  di  uno Stato 

membro partecipante la cui  legge non prevede i l  divorzio o non 

considera val ido i l  matrimonio in questione ai  f ini  del procedimento 

di divorzio ad emettere una decisione di divorzio in virtù 

del l ’appl icazione del regolamento stesso ”.  

475  Chiara espressione di  tale di ff idenza devono considerarsi  del  resto 

anche i l  fal l imento del la proposta di  modifica del  regolament o 

Bruxel les II  bis,  le innumerevol i  modi fiche volute dagl i  Stat i  membri 

in sede di proposta e adozione del regolamento Roma III e, infine, i l  

r icorso obbl igato al la cooperazione rafforzata per la sua adozione. 

Sul  punto si  r invia a M. JÄNTERÄ–JAREBORG ,  Jurisdict ion and 

Appl icable Law in Cross–Border Divorce Cases in Europe,  in J.  

BASEDOW ,  H.  BAUM e Y.  N ISH ITANI  (a cura di),  Japanese and European 

Private International Law in Comparative Perspect ive ,  2008, pagine 

317 e 340. 
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regolamento sugli effetti patrimoniali delle coppie registrate si 

distingue tuttavia arricchendo le sue previsioni con due riferimenti non 

rinvenibili né nella proposta gemella né nel testo o nel preambolo degli 

altri regolamenti di famiglia e successori.  

In primis, ai sensi del Preambolo, 20° ‘considerando’, la proposta 

regolamentare ammette, infatti, che “[C]onsiderazioni di pubblico 

interesse possono giustificare, in circostanze eccezionali, che le 

autorità giurisdizionali degli Stati membri applichino norme di 

applicazione necessaria qualora il loro rispetto sia cruciale per la 

salvaguardia dell'organizzazione politica, sociale o economica degli 

Stati interessati”. Ora, come risaputo, le norme di applicazione 

necessaria sono un limite autonomo e distinto rispetto all’ordine 

pubblico, pur condividendone la medesima ratio, ovvero la 

preservazione dell'armonia dell'ordinamento giuridico interno. Esse si 

identificano con quelle norme di diritto interno che, perseguendo scopi 

particolarmente importanti per lo Stato che le ha emanate, trovano 

applicazione anche quando, in base alle norme di diritto internazionale 

privato, (non il diritto della lex fori, ma) il diritto straniero avrebbe 

dovuto essere applicato. 

Il ricorso alle norme di applicazione necessaria non è nuovo tanto al 

legislatore nazionale quanto a quello europeo. 476  In particolare il 

                                            
476  Con specif ico ri ferimento al l ’ordinamento i tal iano, tale categoria di  

origine puramente dottrinale ha trovato un sol ido fondamento 

normativo per effetto del la r i forma del  1995. In part icolare, l ’art.  

17 del la L. 218/95, dispone in proposito che: “è fatta salva la 

prevalenza sul le disposizioni di  di r i tto internazionale privato, del le 

norme ital iane che,  in considerazione del  loro oggetto e del loro 

scopo, debbono essere appl icate nonostante i l  r ichiamo al la legge 

straniera”.   
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regolamento c.d. Roma I, oltre a richiamare espressamente nel proprio 

Preambolo le norme di applicazione necessaria, 477  definisce 

puntualmente all’art. 9, par. 1 le norme di applicazione necessaria, 

come “disposizioni il cui rispetto è ritenuto cruciale da un paese per la 

salvaguardia dei suoi interessi pubblici, quali la sua organizzazione 

politica, sociale o economica, al punto da esigerne l’applicazione a 

tutte le situazioni che rientrino nel loro campo d’applicazione, 

qualunque sia la legge applicabile al contratto secondo il presente 

regolamento”.478 Ciò che lascia interdetti è più che altro l’assenza di 

tale, pur utile, riferimento nelle altre proposte e nei regolamenti 

internazional–privatistici in materia familiare e successoria, fatta forse 

                                                                                                             

  A riguardo appare ut i le fornire un esempio “classico” di  norma  di  

appl icazione necessar ia. L ’art .  27 del la l .  n°218/95 stabi l i sce che la  

capacità matrimoniale e le altre condizioni per contrarre matrimonio 

sono regolate dal la legge nazionale di  ciascun nubendo al  momento 

del matrimonio. L ’art . 116, 2° co. cod. civ., tuttavia, dispone che 

una serie di  impedimenti  matrimonial i  i tal iani (qual i  quel l i  previst i  

dal l ’art . 86 come la l ibertà di  stato) sono necessariamente 

appl icabi l i  quando uno straniero intende sposarsi  in Ital ia (anche, 

quindi,  se la legge nazionale del lo  straniero consente la pol igamia).  

477 Regolamento Roma I, Preambolo, 34° ‘considerando’: “La norma sul  

contratto individuale di lavoro non dovrebbe pregiudicare 

l ’appl icazione del le norme di appl icazione necessaria del paese di 

distacco, prevista dal la diret t iva 96/71/CE del Parlamento europeo e 

del Consigl io, del  16 dicembre 1996, relat iva al  distacco dei 

lavoratori  nel l ’ambito di una prestazione di servizi  (4). ”  

  Regolamento Roma I, Preambolo, 37° ‘considerando’: 

“Considerazioni di  pubbl ico interesse giust i f icano, in circostanze 

eccezional i ,  che i  giudici  degl i  Stat i  membri  possano appl icare 

deroghe basate sul l ’ordine pubbl ico e sul le norme di appl icazione 

necessaria. I l  concetto di norme di appl icazione necessaria» 

dovrebbe essere dist into dal l ’espressione  «disposizioni  al le  qual i  

non è permesso derogare convenzionalmente» e dovrebbe essere 

inteso in maniera più restritt iva .”  

478  I successivi  paragraf i  2 e 3, poi,  espressamente prevedono che le 

disposizioni regolamentari  non ostano al l ’appl icazione del le norm e 

di appl icazione necessaria del la legge del foro, r iconoscendo la 

possibi l i tà a determinate condizioni di  dare eff icacia altresì  a quel le 

del Paese in cui  debba essere/sia stato eseguito i l  contratto.  
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eccezione per il regolamento n°1259/2010 479 . In ogni caso 

l’applicabilità di tali norme, così come la possibilità di ricorrere 

all’ordine pubblico del foro, risulta altresì limitata dal necessario 

rispetto della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

espressamente previsto nel Preambolo, al 20° e 21° ‘considerando’. 

Il secondo profilo di differenziazione nell’applicazione dell’ordine 

pubblico del foro nella proposta di regolamento sugli effetti 

patrimoniali delle unioni registrate è contenuto nel par. 2 dell’art. 18 

che introduce un nuovo limite all’applicabilità dell’ordine pubblico 

espressamente prevedendo che “[L]’applicazione di una norma 

designata (…) non può essere considerata contraria all’ordine pubblico 

del foro per il solo motivo che la legge del foro non contempla l’istituto 

dell’unione registrata”. La ratio sottesa a tale limitazione appare quella 

di evitare l’applicabilità dell’ordine pubblico al fine di chiudere 

ermeticamente i propri ordinamenti nazionali nei confronti dell’istituto 

dell’unione registrata. A ben vedere tale ratio (e analoga formulazione) 

era presente altresì nel par. 2 dell’art. 27 della proposta di 

regolamento successorio, che prevedeva che “(…) non può essere 

considerata contraria all’ordine pubblico del foro l’applicazione di una 

norma della legge designata (…) per il solo fatto che le modalità da 

quella previste in relazione alla legittima differiscono dalle modalità 

                                            
479  Come notato in precedenza, quest ’ult imo prevede due clausole 

speci f iche operanti  ex ante  e in astratto che prevedono 

espressamente, al l ’art.  10, l ’appl icabi l i tà del la legge del  foro 

qualora la legge designata non preveda i l  divorzio ovvero non 

conceda ai  coniugi  pari  condizioni  di  accesso al  divorzio, nonché, 

al l ’art .  13, la possibi l i tà per i l  giudice nazionale di  non pronunciarsi  

tout court  sul  divorzio qualora i l  suo ordinamento non contempl i  

tale ist i tuo o non consideri  val ido i l  matrimonio in quest ione.  
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vigenti nel foro”. La stessa è stata tuttavia abbandonata in sede di 

adozione del testo definitivo del regolamento n°650/12 che si limita a 

prevedere, all’art. 35, l’applicabilità eccezionale dell’ordine pubblico 

esclusivamente a casi di manifesta incompatibilità e nel Preambolo, al 

58° ‘considerando’ l’ulteriore limite del rispetto della CFR e, in 

particolare, dell’art. 21. 

Si ritiene che l’inserimento di tali limitazioni si sarebbe certamente 

rivelato utile al fine di garantire maggiormente l’applicabilità delle leggi 

designate. D’altro canto, non si può dubitare, con riferimento al 

regolamento successorio, che differenze in ordine alla 

regolamentazione della quota di legittima possano ostare 

all’applicazione di una legge successoria straniera, nonostante 

l’espunsione di tale riferimento nel testo.  

È evidente, tuttavia, che la recalcitranza e la gelosia manifestata 

dagli Stati nei confronti di tali istituti, eterogeamente riconosciuti e/o 

tutelati nei singoli ordinamenti degli Stati membri, abbia ancora una 

volta primeggiato. Tale volontà del resto risulta evidente alla luce 

dell’art. 13 del regolamento n°1259/2010, in cui il Legislatore europeo 

ha dovuto concedere agli Stati partecipanti alla cooperazione rafforzata 

la richiesta garanzia di liberare le proprie corti dall’obbligo di 

pronunciare il divorzio qualora la propria legge non preveda il divorzio 

o non consideri valido il matrimonio.  

Passando ora all’analisi del testo della proposta di regolamento 

successorio e del regolamento n°650/12 emerge, oltre all’espunsione 

del par. 2, art. 27 della proposta (che vieta il ricorso all’ordine pubblico 

per il solo fatto che la legge designata preveda modalità differenti in 
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relazione alla legittima), anche la sostituzione dell’originario e 

“ordinario” riferimento all’ordine pubblico del foro, con quello 

dell’“ordine pubblico del foro dell’autorità giurisdizionale o di altra 

autorità competente che si occupa della successione”. La diversa 

formulazione testè riportata non apporterebbe particolari innovazioni e 

avrebbe esclusivamente la funzione di garantire espressamente il 

ricorso all’ordine pubblico anche da parte di autorità non giurisdizionali 

investite della successione, quali, in primis, i notai, avvocati e 

funzionari pubblici preposti alla redazione e al riconoscimento di 

testamenti, patti successori, etc. 

 

4.3 La discrezionalità e i limiti nell’interpretazione da parte delle autorità 

giurisdizionali degli Stati membri delle clausole di ordine pubblico nei 

regolamenti di diritto internazionale privato 

Alla luce delle considerazioni espresse nei paragrafi precedenti, 

risulta chiaro il ruolo decisivo attribuito anche dal Legislatore europeo 

ai tribunali e le corti nazionali nell’interpretazione e nell’applicazione 

dell’ordine pubblico e nella conseguente identificazione dei 

preponderanti e imprescindibili principi dell’ordinamento giuridico 

interno da tutelarsi. Nell’esercizio dei loro poteri giurisdizionali e della 

loro funzione nomofilattica, i tribunali agiscono, infatti, come guardiani 

della consistenza interna e dell’armonia dell’ordinamento giuridico 

nazionale, valutando la conformità dei valori morali e delle norme 
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giuridiche straniere e azionando l’ordine pubblico solo quando giudicati 

incompatibili con lo stesso.480  

Il presente paragrafo è dedicato all’analisi della discrezionalità 

riconosciuta ai giudici nell’interpretazione e applicazione della clausola 

di ordine pubblico del foro dei regolamenti di d.i.p. – fisiologicamente 

necessaria affinchè le corti possano apprezzare liberalmente nel caso 

concreto dinnanzi ad esse pendente la compatibilità tra i valori 

stranieri, quelli propri dell’ordinamento nazionale e i valori 

fondamentali e fondanti l’Unione europea – e dei limiti posti al suo 

esercizio tanto da parte del Legislatore europeo quanto dalla CGUE al 

fine di assicurare un corretto bilanciamento degli interessi pubblici e 

privati in gioco e favorire al contempo la mutua fiducia e la 

cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri. 

Prima di analizzare le limitazioni a cui sono soggetti i giudici 

nazionali nell’applicazione e interpretazione della clausola di ordine 

pubblico del foro contenuta nei regolamenti di famiglia e successori, 

appare opportuno chiarire come tale attività debba essere condotta 

dalle Corti “ex officio” non essendo necessaria all’uopo un’istanza di 

parte. A riguardo ha ingenerato notevole confusione in passato il 

riferimento contenuto nel regolamento n°44/2001 alla necessità che vi 

sia all’uopo una contestazione di una delle parti processuali, così come 

                                            
480  Il  giudizio di  conformità deve essere operato dal l ’organo 

giurisdizionale interno “in concreto” –  al la luce dei r isultat i  

del l ’appl icazione del la norma straniera nel  caso di  specie –  e non “in 

astratto” con rispetto al l ’ordine pubbl ico del foro in generale. Sul  

punto J. BASEDOW , European Divorce Law: Comments on the Rome 

III Regulat ion, in VERBEKE  y otros (editado por), Confronting the 

Frontiers of Family Law and Succession Law: Liber Amicorum Walter 

Pitents,  2012, pag. 146 .  
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rischia di ingenerarlo la nuova formulazione dell’art. 45 del 

regolamento n°1215/12 che appare richiedere la necessaria istanza di 

una parte interessata al fine di far valere l’ordine pubblico quale 

motivo per il mancanto riconoscimento di un provvedimento 

straniero. 481  Non può, infatti, dubitarsi, data la natura pubblica e 

l’essenzialità degli interessi tutelati attraverso l’ordre public, che le 

corti nazionali siano legittimate e financo tenute ad attivarsi 

autonomamente al fine di verificare la compatibilità in concreto della 

legge o del provvedimento straniero che faccia ingresso nel proprio 

ordinamento con i principi e valori che lo fondano.  

La subordinazione di un tale intervento all’istanza peraltro solo 

eventuale, presentata da una parte che persegua privati interessi 

rischierebbe infatti di imporre un sacrificio grave e ingiustificato agli 

interessi pubblici perseguiti legittimamente dagli Stati membri e di 

limitare illegittimamente la funzione essenziale esercitata, per il 

tramite dell’applicazione di detta clausola, dalle loro autorità 

giurisdizionali.  

Altre sono dunque le limitazioni al ricorso all’ordine pubblico 

reputate necessarie dal Legislatore europeo al fine di favorire la mutua 

fiducia nell’amministrazione della giustizia nell’Unione e di garantire 

procedimenti snelli e rapidi per il riconoscimento e l’esecuzione dei 

provvedimenti formati all’estero tra gli Stati membri, nonché dalla 

                                            
481  Regolamento n°44/01, art.  33. Regolamento n°1215/12, art .  45, 

par. 1: “Su istanza di ogni  parte interessata, i l  r iconoscimento di 

una decisione è negate: a) e i l  r iconoscimento è manifestamente 

contrario al l ’ordine pubbl ico nel lo Stato membro richiesto ”.  
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stessa CGUE al fine di prevenirne abusi ad opera delle Corti nazionali, 

nell’esercizio della loro discrezionalità. 

Una prima limitazione deriva dalla formulazione letterale utilizzata 

dai regolamenti UE di d.i.p., che ammettono la possibilità di non 

riconoscere o decisione/atto pubblico/prova, di non dare esecuzione a 

un provvedimento/atto pubblico proveniente da un altro Stato ovvero 

di disapplicare la legge designata solo eccezionalmente in casi di 

manifesta contrarietà. 482  Occorre a riguardo notare altresì come la 

formulazione e il significato da attribuirsi a detta clausola appaia 

analoga tanto nella materia familiare e successoria, quanto in materia 

contrattuale ed extracontrattuale, come del resto riscontrabile 

facilmente attraverso un’analisi comparativa dei regolamenti Roma I, 

II e III. 483  L’applicazione dell’ordine pubblico assurge pertanto a 

                                            
482  Art. 34 del  regolamento n°44/01: “A judgment shal l  not be 

recognised: 1. i f  such recognit ion is mani fest ly contrary to publ ic 

pol icy in the Member State in which recognit ion is sought…”.  

 Articol i  22 e 23 del  regolamento n°2201/03: “A judgment … shal l  not  

be recognized: (a) i f  such recognit ion in mani fest ly contrary to the 

publ ic pol icy of the Member State in which recognit ion in sought ”.  

 Art. 21 del  regolamento n°593/2008/EU, art.  26 del  regolamento 

n°864/2007 y art.  12 del regolamento n°1259/2010: “Appl icat ion of 

a provision of the law designated by virtue of this Regulat ion may 

be refused only i f such appl icat ion is manifest ly incompatible with 

the publ ic pol icy of the forum ”.  

 Art. 24 del  regolamento n°4/09: “A decision shal l  not  be recognised:  

(a) i f  such recognit ion is mani fest ly contrary to publ ic pol icy in the 

Member State in  which recognit ion in sought ”.  

 Art. 25 del  regolamento n°650/12: “The appl icat ion of a provision of  

the law of any State speci f ied by this Regulat ion may be refused 

only i f such appl icat ion is mani fest ly incompatible with the publ ic 

pol icy (ordre publ ic) of the forum”.  

483 Tanto l ’art . 21 del  regolamento n°593/2008/EU, come l ’art . 26 del  

regolamento n°864/2007 e l ’art . 12 del regolamento n°1259/2010, 

di  fatt i ,  adottano la seguente formulazione: “Appl icat ion of a 

provision of the law designated by vi rtue of t his Regulat ion may be 
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extrema ratio a cui ricorrere esclusivamente in casi di estrema gravità 

quando il pregiudizio connesso all’ingresso di una norma o 

provvedimento straniero nell’ordinamento risulti reale e manifesto alla 

luce di un accertamento in concreto. 

 

Un’ulteriore limitazione al ricorso all’ordine pubblico è inoltre 

genericamente prevista in tema di riesame e/o controllo della 

competenza giurisdizionale delle corti nazionali che hanno emanato il 

provvedimento da riconoscersi/eseguire oltre confine, già analizzata 

nel precedente paragrafo, espressamente prevista nell’art. 17 del 

regolamento n°1347/00, nell’art. 35, par. 3 del regolamento n°44/01, 

nell’art. 24 del regolamento n°2201/03, nell’art. 23 della proposta di 

regolamento sugli effetti patrimoniali delle unioni registrate, nell’art. 

28 della proposta di regolamento sul regime patrimoniale dei coniugi, 

nell’art. 45, par. 3, del regolamento n°1215/12, nonché, con divesa 

formulazione anche nell’art. 24 del regolamento n°4/09.484  

Evidente in questo caso è l’intento perseguito dal Legislatore di 

limitare il ricorso all’ordre public al fine di non compromettere, in 

                                                                                                             

refused only i f  such appl icat ion is manifest ly incompatible with the 

publ ic pol icy of the forum ”.  

 Una clausola simi le si  incontra altresì  nel l ’art.  del  Einführungsgesetz 

zum Bürgerl ichen Gesetzbuch (di  seguito EBGB), che stabi l isce c he 

una disposizione di legge stranera non può trovare appl icazione 

nel la Repubbl ica federale tedesca qualora conduca a risultat i  

incompatibi l i  con i  pr incipi  fondamental i  del l ’ordinamento giurid ico 

tedesco.  

484  Tra i  regolamenti  r ichiamati  l ’unico che si  d i st ingue per 

formulazione è i l  regolamento n°44/01 che vieta i l  control lo, non già 

i l  r iesame, del la competenza giurisdizionale. L ’ut i l izzo dei  due 

termini  deve tuttavia ri tenersi  equivalente.  
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negativo, il riparto giurisdizionale operato dai regolamenti e dalle 

proposte regolamentari e la mutua fiducia tra gli Stati membri e i loro 

organi giurisdizionali, nonché di corroborare, in positivo, i meccanismi 

semplificati e/o automatici di riconoscimento ed esecuzione dei 

provvedimenti emessi oltre confine all’interno degli ordinamenti 

nazionali.  

Un’ulteriore e ultima limitazione al ricorso all’ordine pubblico del 

foro deriva poi dalla necessità, estrinsecata nel preambolo di alcuni dei 

regolamenti e delle proposte regolamentari in oggetto, che la sua 

applicazione non pregiudichi i diritti fondamentali garantiti dalla CFR e, 

in particolare, non risulti discriminitoria alla luce dell’art. 21 CFR.485 Ciò 

                                            
485 Ai sensi  del  25° ‘considerando’: “Considerazioni  di  interesse  pubbl ico 

dovrebbero dare al le  autorità giurisdizional i  degl i  Stat i  membri la 

possibi l i tà, in circostanze eccezional i ,  di  disappl icare una 

disposizione del la legge straniera qualora in una data fatt ispecie sia  

manifestamente contraria al l ’ordine pubbl ico del foro. Tuttavia, le  

autorità giurisdizional i  non dovrebbero poter appl icare l ’eccezione di  

ordine pubbl ico al lo  scopo di  non tenere conto di  una disposizione 

del la legge di un altro Stato qualora ciò sia contrario al la Carta dei 

dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea, in part icolare al l ’art.  21, 

che vieta qualsiasi  forma di discriminazione. ” La previsione del 

succitato 25° ‘considerando’ r isulta altresì  corroborata dal  

successivo 30° ‘considerando’, in cui  è r ibadito che: “ I l  presente 

regolamento rispet ta i  dir i tt i  fondamental i  e osserva i  principi  

riconosciut i  dal la Carta dei  dir i tt i  fondamental i  del l ’Unione europea, 

segnatamente l ’art .  21, che vieta qualsiasi  forma di  discriminazione 

fondata, in part icolare, sul  sesso, la razza, i l  colore del la pel le o  

l ’origine etnica o sociale, le  caratterist iche genetiche, la l ingua, la  

rel igione o le convinzioni  personal i ,  le  opinioni pol i t iche o di 

qualsiasi  altra natura, l ’appartenenza ad una minoranza nazionale, i l  

patrimonio, la nascita, la disabi l i tà, l ’età o l ’orientamento sessuale. 

Le autorità giurisd izional i  degl i  Stat i  membri  partecipanti  

dovrebbero appl icare i l  presente regolamento nel r ispetto di  tal i  

dir i tt i  e principi ”.  

  Analoga disposizione si  r inviene altresì  nel la proposta di  

regolamento sugl i  effett i  patrimonial i  del le unioni  registrate, 

Preambolo, 21° ‘considerando’, laddove si  afferma che: “(…) al le 

autorità giurisdizional i  non dovrà essere consentito di  appl icare le 

norme di  appl icazione necessaria né di  avvalersi  del l 'eccezione di  
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risulta poi corroborato dall’espressa previsione, contenuta previsione 

dell’art. 23, par. 1, lett. a) del regolamento n°2201/03, limitatamente 

alle sole decisioni relative alla responsabilità genitoriale, che nel 

giudizio di compatibilità della decisione riconoscenda con l’ordine 

pubblico del foro, si tenga conto altresì del superiore interesse del 

minore.. 

Una volta chiariti i limiti espressi all’applicabilità dell’ordine 

pubblico, occorre da ultimo interrogarsi sulla possibilità e l’opportunità 

che la discrezionale interpretazione e/o applicazione dell’ordine 

pubblico da parte delle corti nazionali formi oggetto di un controllo da 

parte della CGUE. A tal fine appare opportuno citare preliminarmente 

le parole pronunciate dalla CGUE nel celebre quanto risalente caso 

Renault: “(…) while the Contracting States remain free in principle (…) 

to determine according to their own conception what public policy 

requires, the limits of that concept are a matter of interpretation of the 

Convention. Consequently, while it is not for the Court to define the 

content of the public policy of a Contracting State, it is none the less 

                                                                                                             

ordine pubbl ico  per d isappl icare la legge di un alt ro Stato membro, 

né di  r i f iutare di  r iconoscere o eseguire la decisione, l 'atto pubbl ico 

o la transazione giudiziaria emessi in un altro Stato membro, 

qualora l ’appl icazione del l ’eccezione di  ordine pubbl ico viol i  la Car ta 

dei dir i tt i  fondamental i  del l 'Unione europea, in part icolare l 'art icolo 

21 che vieta qualsiasi  forma di  discriminazione. Inoltre, al le 

autorità giurisdizional i  non dovrà essere consentito di  disappl icare 

la legge appl icabi le a l le unioni  registrate per i l  solo motivo che la 

legge del foro non riconosce le unioni registrate”.  

  Tale l imite al l ’appl icazione del l ’ordine pubbl ico del  foro da parte 

del le autorità giurisdizional i  nazional i  è presente anche nel la 

proposta gemel la sul  regime patrimoniale dei coni ugi,  contenuta nel 

Preambolo, 25° ‘considerando’,  che si  dist ingue escusivamente per i l  

mancato ri ferimento al le norme di appl icazione necessaria.  

  Il  divieto è altresì  presente nel  Preambolo al  regolamento n°650/12, 

58° ‘considerando’.  
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required to review the limits within which the courts of a Contracting 

State may have recourse to that concept”.486 A ben vedere, attraverso 

la suddetta pronuncia, i giudici di Lussemburgo hanno inteso porre 

enfasi sulla necessità di contemperare la libertà di cui godono gli Stati 

membri nell’identificazione del principi e dei diritti fondamentali 

costituenti il proprio ordine pubblico interno, la discrezionalità, 

egualmente necessaria, conferita alle corti nazionali 

nell’interpretazione e applicazione della clausola di ordine pubblico e, 

infine, l’esigenza fisiologica di un controllo da parte del giudice 

europeo. La Corte dell’Unione europea, pertanto, riconosce la necessità 

di limitare l’oggetto del proprio, al fine di escludere interferenze 

arbitrarie e ingiustificate con la discrezionalità riconosciuta ai giudici 

nazionali.  

In tale ottica il ruolo della Corte di Giustizia deve ritenersi duplice. 

Da un lato, infatti, la Corte potrà indicare quei principi e quei diritti 

fondanti l’ordinamento dell’Unione che devono essere ricompresi e 

tutelati attraverso il ricorso all’ordine pubblico del foro da parte delle 

corti nazionali, essendo loro precipuo dovere quello di garantire 

“(…)with equal diligence the protection of rights established in national 

law and rights conferred by Community law”487. Specularmente, poi, la 

Corte di giustizia potrà accertare l’inoperabilità dell’ordine pubblico del 

foro quando questa mira a salvaguardare un principio giuridico interno 

incompatibile con l’ordinamento dell’Unione e/o pregiudicante 

                                            
486  Corte di  Giust izia del l ’Unione europea, sentenza del l ’11 maggio 

2000, C–38/98, Renault,  paragrafi  27–28.  

487 CGUE, sentenza del l ’11 maggio 2000, C–38/98, Renault , par . 32.  
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l’applicazione dei principi fondamentali del diritto dell’Unione all’interno 

dei singoli Stati.488 

 

5) DINIEGO DI GIURISDIZIONE E RISOLUZIONE DEI CASI DI LITISPENDENZA E 

CONNESSIONE: LA SUPREMAZIA DEL CRITERIO TEMPORALE E LA (QUASI) SCOMPARSA 

DEL FORUM NON CONVENIENS 

Come già previamente accennato, nel capitolo dedicato al 

regolamento n°2201/03, il Legislatore europeo ha percepito 

l’improcrastinabile necessità di adottare in seno ai regolamenti di 

diritto internazionale privato di famiglia una disciplina della 

litispendenza e della connessione in grado di attribuire e salvaguardare 

la giurisdizione esclusiva delle corti di un solo Stato membro, sulla 

base di un rigido criterio temporale e, al contempo, di arginare il c.d. 

forum shopping.489 In tal senso è rinvenibile una disciplina pressochè 

analoga tanto nell’art. 19 del regolamento n°2201/03490, quanto negli 

                                            
488 J.  CARRASCOSA GONZÀLES ,  El  Reglamento Sucesorio Europeo 650/12 de 

4 de Jul io 2012 ,  Anàl isis crit ico ,  Granada, 2014, pag. 259.  

489  P. MCELEAVY ,  Brussels II Regulat ion: How the European Community 

has moved into Family Law , in International and Comparative Law 

Quarterly ,  2002, pag. 886, in cui  l ’autore afferma che: “(…) to 

ensure that  no confl icts of jurisdict ion arise [Brussels II] employs a 

l is pendens provision based on the strict  appl icat ion of the pr ior 

temporis formula”.  

490Ai sensi del l ’art .  19: “(1. ) Qualora dinanzi a autorità giurisdizional i  

di  Stat i  membri  diverse e tra le stesse part i  siano state proposte 

domande di  divorzio, separazione personale dei  coniugi e  

annul lamento del  matrimonio, l ’autor i tà giurisdizionale 

successivamente adita sospende d’ufficio i l  procedimento finché non 

sia stata accertata  la competenza dal l ’autorità giurisdizionale 

preventivamente adita. (2.) Qualora dinanzi  a autorità 

giurisdizional i  di  Stat i  membri  diversi  siano state proposte domande 

sul la responsabi l i tà genitoriale  su uno stesso minore, aventi  i l  

medesimo oggetto e i l  medesimo t itolo, l ’autorità giurisdizionale 

successivamente  adita sospende d’ufficio i l  procedimento finché non 
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articoli 12 e 13 del regolamento n°4/09491, nonché negli 17 e 18 del 

regolamento n°650/2012.492 

                                                                                                             

sia stata accertata la competenza del l ’autorità giurisdizionale 

preventivamente adita.  (3.) Quando la competenza del l ’autorità 

giurisdizionale preventivamente  adita è stata accertata, l ’autorità 

giurisdizionale  successivamente adita dichiara la propria 

incompetenza a  favore del l ’autorità giur isd izionale preventivamente 

adita.  In tal  caso la parte che ha proposto la domanda davanti  

al l ’autorità  giurisdizionale successivamente adita può promuovere  

l ’azione dinanzi al l ’autorità giurisdizionale preventivamente adita” .  

 Analoga regola del  resto era prevista anche dal  suo precursore, i l  

regolamento n°1347/00, al l ’art.  27.  

491Ai sensi  del l ’art.  12, in tema di  l i t ispendenza: “ 1. Qualora davanti  

ad autorità giurisdizional i  di  Stat i  membri  di fferenti  e tra le stesse 

part i  siano state proposte domande aventi  i l  medesimo oggetto e i l  

medesimo t itolo, l ’autorità giurisdizionale  successivamente adita 

sospende d’ufficio i l  procedimento finché  sia stata accertata la 

competenza del l ’autor ità giurisdizionale  adi ta in precedenza. 2. Ove 

sia accertata la competenza del l ’autorità giurisdizionale  adita per 

prima, l ’autorità giur isdizionale successivamente adita  dichiara la 

propria incompetenza a favore del la prima ”.  

 Ai sensi  del l ’art.  13, in materia di  connessione: “1. Ove più cause 

connesse siano pendenti  dinanzi  ad  autorità giurisdizional i  di  diversi  

Stati  membri,  l ’autor ità giurisdizionale  successivamente adita può 

sospendere i l  procedimento.  2. Se tal i  cause sono pendenti  in primo 

grado, l ’autorità g iurisdizionale  successivamente adita può 

parimenti  dichiarare la propria incompetenza su richiesta di  una 

del le part i  a condizione che  l ’autorità giurisdizionale adita per prima 

sia competente a conoscere  del le domande proposte e la sua legge 

consenta la r iunione  dei procedimenti.  3. Ai sensi  del presente 

art icolo sono connesse le cause aventi  tra di loro un legame così 

stretto da rendere opportune una trattazione  e una decisione uniche 

per evitare soluzioni tra loro  incompatib i l i  ove le cause fossero 

trattate separatamente .”  

492 Ai  sensi  del l ’art.  17, in tema di  l i t ispendenza: “ 1. Qualora davanti  a 

organi  giurisdizional i  di  Stat i  membri  di fferenti  e tra le stesse part i  

siano state proposte domande aventi  i l  medesimo oggetto e i l  

medesimo t itolo, l ’organo giurisdizionale successivamente adito 

sospende d’ufficio i l  procedimento fino a quando sia stata accertata 

la competenza del l ’organo giurisdizionale preventivamente adito. 2. 

Ove sia accertata la competenza del l ’organo giurisdizionale 

preventivamente adi to, l ’organo giurisdizionale successivamente 

adito dichiara la propr ia  incompetenza a favore del  primo.  

 Ai sensi del l ’art.  18, in tema di  connessione: 1. Ove più cause 

connesse siano pendenti  davanti  agl i  organi giurisdizional i  di  Stat i  

membri  di fferenti ,  l ’organo giurisdizionale successivamente adito 

può sospendere i l  procedimento. 2. Se tal i  cause sono pendent i  in 
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La scelta del “criterio temporale” per dirimere potenziali conflitti 

positivi e negativi di giurisdizione riflette chiaramente la tradizionale 

scelta dei sistemi continentali, non anche, tuttavia, di quelli 

anglosassoni, i quali tradizionalmente preferiscono dirimere tali conflitti 

attraverso il ricorso al principio del forum non conveniens, che lascia 

una certa discrezionalità all’organo giurisdizionale nel valutare il grado 

di vicinanza esistente tra la particolare controversia e la giurisdizione 

chiamata a dirimerla.  

A ben vedere, infatti, tale possibilità, come previamente chiarito, è 

prevista solo da alcuni regolamenti e relegata ad alcune ipotesi 

specifiche.  

In particolare, il regolamento n°2201/03 contempla la possibilità 

eccezionale di un trasferimento di competenza a un’autorità 

giurisdizionale più adatta nella sola ipotesi, disciplinata dall’art. 15, in 

cui oggetto della controversia sia la responsabilità genitoriale e che la 

competenza giurisdizionale così individuata risulti altresì 

corrispondente al superiore interesse del minore. 

La scelta di imporre l’abbandono del forum non conveniens in 

favore della rigida applicazione del criterio temporale non è tuttavia 

andata esente da critiche da parte di coloro che ritengono tale 

                                                                                                             

primo grado, l ’organo giurisdizionale successivamente adito può 

parimenti  dichiarare la propria incompetenza su richiesta di  una 

del le part i  a condizione che l ’organo giurisd izionale preventivamente 

adito sia competente a conoscere del le domande proposte e la sua 

legge consenta la r iunione dei procedimenti.  3. Agl i  effett i  del 

presente art icolo sono connesse le cause aventi  tra di  loro un 

col legamento così  stretto da rendere opportune una trattazione e 

una decisione uniche per evitare decisioni  tra loro incompatibi l i  ove 

le cause fossero trattate separatamente .”  
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esclusione non solo distorsiva dell’equilibrio strutturale degli 

ordinamenti, in particolarmodo di tradizione anglosassone ad esso 

ispirati ed abituati, ma altresì controproproducente rispetto al 

prefissato fine di contrastare il forum shopping, in particolar modo 

quando ambedue le parti abbiano agito congiuntamente al fine di 

agirare la giurisdizione della corte competente alla stregua dei criteri 

generali.  

Le preoccupazioni espresse da illustri studiosi e dalle corti di alcuni 

Stati europei  

Il richiamo, in ambito giurisdizionale, al collegamento stretto e al 

collegamento sufficiente fondante la competenza giurisdizionale della 

corte di uno Stato membro incompetente alla stregua dei criteri 

generali, è presente con una formulazione sostanzialmente analoga 

tanto all’art. 7 del regolamento n°04/09 che all’art. 11 del regolamento 

n°650/12.493  

                                            
493  Regolamento n°650/12, Art.  11, rubricato “Forum necessitat is”: 

“Qualora nessun organo giurisdizionale d i uno Stato membro sia 

competente in forza di al tre disposizioni  del presente regolamento, 

in casi eccezional i ,  g l i  organi  giurisdizional i  di  uno Stato membro 

possono decidere sul la successione se un procedimento non può 

ragionevolmente essere intentato o svolto o si  r ivela impossibi le in 

uno Stato terzo con i l  quale la causa ha uno stretto col legamento.  

 La causa deve presentare un col legamento sufficiente con lo Stato 

membro del l ’organo g iurisdizionale adito .”  

 Regolamento n°04/09, Art . 7, rubricato “Forum necessitat is”:  

 Qualora nessuna autorità giur isdizionale di uno Stato membro sia 

competente ai  sensi degl i  art icol i  3, 4, 5 e 6, in casi eccezional i  le  

autorità giurisdizional i  di  uno Stato membro possono conoscere 

del la controversia se un procedimento non può ragionevolmente 

essere intentato o svolto o si  r ivela impossibi le in uno Stato terzo 

con i l  quale la controversia ha uno stretto col legamento.  

 La controversia deve presentare un col legamento sufficiente con lo 

Stato membro del l ’autorità giurisdizionale adita. ”  
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Nei regolamenti in oggetto, tuttavia, il criterio del collegamento 

stretto e/o sufficiente assolve all’unica funzione di colmare il vuoto 

giurisdizionale causato dalla duplice impossibilità di rinvenire un 

giudice competente alla stregua dei criteri generali e di adire il giudice 

dello Stato terzo con il quale la controversia presenta un collegamento 

ancor più significativo.494 

La rilevanza della competenza così fondata è tuttavia marginalizzata 

essendo ammissibile adire il giudice testé individuato in un 

ristrettissimo numero di casi in cui non solo nessuna Corte di uno Stato 

membro risulti competente alla stregua delle disposizioni generali del 

regolamento, ma essendo altresì richiesta tanto l’esistenza di un 

collegamento quantomeno sufficiente tra la causa e il giudice dello 

Stato membro adito, quanto l’impossibilità che analogo procedimento 

si sia svolto, ovvero possa ragionevolmente svolgersi, dinnanzi alla 

Corte dello Stato terzo con cui la causa presentava un collegamento 

più stretto. 

Analizzando in particolare il preambolo al regolamento n°650/12 

emerge tuttavia che la scelta di escludere e/o di limitare il ricorso al 

criterio fattuale del legame tra causa e foro sia stato coscentemente e 

volontariamente presa dal Legislatore europeo sulla scorta della 

predeterminazione in astratto dell’esistenza di un collegamento non 

                                            
494  Tale f inal i tà del  resto è espressa a chiare lettere nel preambolo dei 

due regolamenti  –  in part icolare dal regolamento n°4/09, 

Preambolo, 16° ‘Considerando’ e regolamento n°650/12, Preambolo, 

31° ‘Considerando’ –  in cui si  afferma che la previsione di  tale 

forum necessitat is  assolve al la funzione di “…rimediare in 

part icolare a situazioni  di  diniego di  giust izia” ,  quale ad esempio la 

scoppio di  una guerra civi le in tale Paese.  
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solo oggettivo ma anche più stretto con il foro (e la legge) dell’ultima 

residenza abituale del de cuius.495 

Analoga finalità è riscontrabile altresì nell’art. 6 del regolamento 

n°4/09 che prevede la competenza sussidiaria del foro della 

cittadinanza comune delle parti qualora non sia possibile determinare 

lo stesso alla stregua dei criteri di cui agli articoli 3 e 4 e qualora non 

sia competente altresì l’autorità giuridizionale di Stato terzo 

partecipante alla COnvenzione di Lugano. A ben vedere, in questo 

caso, il Legislatore ha preferito individuare puntualmente il foro 

sussidiario senza ricorrere alla verifica concreta della vicinanza di detto 

foro o dell’esistenza di un maggiore collegamento con un foro distinto.  

Appare pertanto che nei regolamenti internazional–privatistici in 

materia successoria e familiare il Legislatore abbia scientemente 

preferito limitare la discrezionalità del giudicante nell’accettazione o 

meno della propria competenza in favore di criteri oggettivi di 

collegamento, in particolar modo con la residenza abituale, confidando 

                                            
495  Regolamento n°650/12, Preambolo, 23° ‘considerando’: “ In 

considerazione del la crescente mobi l i tà dei cittadini  e al  f ine di  

assicurare la corretta amministrazione del la giust izia al l ’ interno 

del l ’Unione e di garantire un criterio di  col legamento oggett ivo tra 

la successione e lo Stato membro nel  quale è esercitata la 

competenza, i l  presente regolamento prevede come criterio di  

col legamento generale ai  f ini  del la determinazione sia del la 

competenza che del la legge appl icabi le la residenza abituale del 

defunto al momento del la morte. Al f ine di determinare la residenza 

abituale, l ’autorità che si  occupa del la success ione dovrebbe 

procedere a una valutazione globale del le circostanze del la vita del 

defunto negl i  anni  precedenti  la morte e al momento del la morte, 

che tenga conto di tutt i  gl i  elementi fattual i  pert inenti,  in  

part icolare la durata e la regolarità del  sogg iorno del  defunto nel lo 

Stato interessato nonché le condizioni e le ragioni  del lo stesso. La 

residenza abituale così  determinata dovrebbe rivelare un 

col legamento stretto e stabi le con lo Stato interessato tenendo 

conto degl i  obiett ivi  specif ic i  del  presente regolamento ”.  
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nella probabilità che la stessa rifletta il collegamento oggettivo e più  

stretto con la controversia di volta in volta pendente dinnanzi 

all’autorità giurisdizionale. Tale idea, del resto, risulta corroborata 

dall’impossibilità per le Corti degli Stati membri di questionare la 

competenza giurisdizionale dell’autorità di un altro Paese membro 

neppure sulla base di considerazioni di ordine pubblico, e dal 

necessario ricorso al solo criterio temporale al fine di dirimere possibili 

casi di litispendenza e/o connessione.496  

Tale finalità e speranza, tuttavia, rischia di essere seriamente 

compromessa quanto meno in quei casi in cui le parti trasferire di 

comune accordo la propria residenza abituale – ovvero simulino tale 

trasferimento attraverso il compimento di atti formali – esclusivamente 

al fine di agirare la competenza giurisdizionale della Corte dello Stato 

con la quale la controversia presenta in realtà il collegamento più 

stretto e/o l’applicazione della sua legge. 

                                            
496 Per quanto concerne l ’ impossibi l i tà di  r icorrere al l ’ordine pubbl ico in 

material  di  competenza: regolamento n°1347/00, art .  17; 

regolamento n°44/01, art . 35, regolamento n°1215/1250/12; 

regolamento n°4/09, art.  24 i l  quale, con una formu lazione 

differente rispetto a quel la ut i l izzata dagl i  a ltr i  regolamenti,  esclude 

i l  r i f iuto del  r iconoscimento di  una decis ione qualora i  motivi  di  

ordine pubbl ico si  r i feriscano esclusivamente a norme sul la  

competenza. Disposiz ioni analoghe sono contenute  altresì  al l ’art.  

23, par. 2 del la proposta di  regolamento relat ivo al la competenza, 

al la legge appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le 

decisioni  in materia d i  regimi patrimonial i  tra coniugi  e al l ’art.  28, 

par. 2 proposta di  regolamento relat ivo al la competenza, al la legge 

appl icabi le, al  r iconoscimento e al l ’esecuzione del le decisioni in 

materia di  effett i  patr imonial i  del le unioni  registrate  

 Occorre da ult imo notare come tale previs ione manchi tuttavia nel  

regolamento successorio.  
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CONCLUSIONI 

“It has been argued that the unification of laws should not be 

realized by the unification of substantive law but rather by the 

unification of the principles of private international law” C. Von Bar et 

al. Towards a European Civil Code,2011, pag. 481.  
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 – APPENDIX – 

 

EU MEMBER STATES’ REACTION TO INTERNATIONAL CHILD 

ABDUCTION 

1) INTRODUCTION 

 

Child abduction can be defined as the offence of wrongfully 

retaining or removing a child from his/her habitual residence and the 

person, institution or body exercising paternal rights and 

responsibilities over him/her.497 The majority of child abductions are 

usually carried out by parents (sometimes with the material aid of 

other family members), during a time of crisis or definitive breakup of 

their sentimental relationship, in order to circumvent or defy – a latere 

of a judicial procedure concerning legal separation, divorce, annulment 

and/or parental responsibility – judicial decisions on legal custody or as 

a pure act of retaliation against the other genitor.  

                                            
497  International  chi ld abductions recently have been defined in a 

research paper of experts appointed by the European Commission as 

those cases “where a chi ld is taken away to, or kept in, a Country 

or place other than that  of i ts normal  residence by one or more o f 

his/her parents or persons having parental authority against  the 

other parent’s wi l l  or against  the wi l l  o f the person with parental 

authority”: A. CANCEDDA ,  L.  DAY ,  D.  D IMITROVA e M.  GOSSET ,  Study on 

missing chi ldren in the European Union. Mapping, data  col lect ion 

and stat ist ics,  2013, onl ine  at  

http://ec.europa.eu/just ice/fundamental–

r ights/fi les/missing_chi ldren_study_ 2013_en.pdf.  

  See as wel l  the defini t ion provided by R. LAMONT ,  Habitual  residence 

and Brussels II  bis: developing concepts for European private  

international family law , in Journal  of Private International  Law , 

2007, pag. 368: “Chi ld abduction occurs when an individual,  often a 

parent, removes or retains a chi ld away from their  habitual  

residence, in breach of another individual ’s custody rights”.  
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The phenomenon can be furtherly distinguished from a spatial point 

of view in domestic and international child abduction, depending on 

whether the child is taken or retained within or outside the borders of 

the same State. 498  In addition to the geographical element, 

international child abduction is characterized and differentiates itself 

by/for a series of additional contributing factors and causes, such as 

the facilitated mobility of families in and out of the national borders of 

the Member States, the increasing numbers of transnational couples – 

which often do not share the same family values and the vision of a 

parithetical role of both parents in the growth and education of their 

children and in the exercise of parental responsibility – and the 

difficulties encountered on a national level in its contrast and 

prevention.499 

A statistical analysis of the cases of child abduction occurred 

in/from EU Countries over the past decades has revealed a surprising 

differentiation in the typical profile of parental abductors, probably 

                                            
498  The internal  dimension of national abductions does not present 

part icular problematic issues and depends predominantly from the 

organizat ion and the regulatory and repressive system adopted by 

the single State, which fal ls  out  of our resear ch. 

499  J.  PATON ,  The correct approach to the examination of the best  

interests of the chi ld in abduction convention proceedings fol lowing 

the decision of the Supreme Court ,  in Journal  of Pr ivate 

International Law ,  2012, pagine 547 e ss.; K. TRIMMINGS ,  Chi ld 

abduction within the European Union ,  2013, pag. 104; P.R. BEAUMONT  

and P.  MCLELEAVY ,  The Hague Convention on International Chi ld 

Abduction ,  1998, pag. 2.  

 In part icular,  intra–EU chi ld abduction is often l inked to the exercise 

of the freedom of movement of the abducting parent and of the 

chi ld, with inevitable impacts on family t ies. On the point R. LAMONT ,  

Free movement of persons, chi ld abduction and relocation within the 

European Union ,  in Journal  of Social  Wel fare & Family Law ,  2012, 

vol.  34. 
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following the mutated legislative, political and judicial orientation with 

regards to parental responsibility and child custody. While in a first 

moment abductors were, in fact, mainly non–custodial fathers, now a 

relevant number of cases are being carried out by mothers – to whom 

usually are granted custody rights and, therefore, have more occasions 

de facto to abduct the child – who relocate unilaterally with their 

offspring (usually) to their Country of origin, in order to escape inter–

family violence and/or religious persecution.500  

                                            
500  This was due to the fact  that previously the right  of custody was 

attr ibuted mainly to the mother, especial ly when the chi ldren were 

of tender age. Broadly al l  nat ional legal  systems of the EU Member 

States now consider joint  custody as the best  measure in the 

interest  of the chi ld, in conformity with art.  18 of the 1989 UN 

Convention on the Rights of the Chi ld, which states that: “State 

part ies shal l  use their best efforts to ensure recognit ion of the 

principle that  both parents have common responsibi l i t ies for  the 

upbringing and development of the chi ld ”. Stat ist ics were taken 

from the UK foreign & Commonwealth office, Parental  Chi ld 

Abduction is a worldwide problem,  12 December 2012, onl ine  

https://www.gov.uk/government/news/parental–chi ld–abduction– is–

a–worldwide–problem and the 2006 Report of the Reunite 

International  Chi ld Abduction Centre,  International  Chi ld Abduction. 

The Effects,  onl ine http://www.reunite.org. See as wel l  L.J. 

S I LBERMAN ,  The Hague Convention on chi ld abduction and uni lateral 

relocation by custodial  parents: a perspect ive from the United 

States and Europe  –  ABBOT ,  NEULINGER ,  ZARRAGA ,  in Oklahoma Law 

Review,  2011, pag. 736.  

 In 2003, 68% of international  parental chi ld abductions had the 

mother as the abducting parent. On the point  R. LAMONT ,  Habitual  

residence and Brussels II  bis: developing concepts for European 

private international family law , in Journal of Private International  

Law ,  2007, pag. 386.  

 For more data and stat ist ics on the topic see as wel l  N. TAYLOR &  M.  

FREEMAN ,  International Research Evidence on Relocation: Past, 

Present and Future, in Family Law Quarterly ,  2008, pages 317–330. 

 The percentage nevertheless varies from State to State. See N. LOWE  

and K. HOROSOVA ,  The Operation of the 1980 Hague Abduction 

Convention: A Global  View, in Family Law Quarterly ,  2007, pages 

41–67. As an example, the offic ial  stat ist ics of the phenomenon in 

Belgium relat ively to the years 2007–8 show that in 71.8% of the 

cases of abductions to Belgium the abductor was the mother, in 

28.2% the father. On the point  T.  KRUGER,  International  Chi ld 
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1.1 Contributing factors to International Child Abduction: the necessity of an 

international response 

The transnational dimension and the growing numbers of 

international child abductions have long proved to the National 

authorities the inadequacy of their domestic remedies in order to deter 

such conduct and ensure the prompt return of the abducted child to 

the parent, body or institution exercising rights of custody over 

him/her. Such inefficiency stems from frequent procedural delays, the 

tortuosity and the expensiveness of the internal procedures for the 

recognition and enforcement of a foreign judicial decision, often caused 

by the obstructionist protectionism of the national courts, acting in 

blind defense of their citizens.  

The awareness of the necessity of a common response able to 

overcome such impasse has brought, over the last four decades, a 

growing interstate cooperation mainly through the adoption and 

enforcement of international conventions. Due to the vastness of the 

subject and the multiple potential analytical perspectives, the purpose 

of our investigation will focus exclusively (or at least majorly) on the 

                                                                                                             

Abduction, the inadequacy of the law, 2011. Meanwhi le in U.K. in 

1996, mothers carried out 70% of the abductions in and out of the 

Country.  

 On the phenomenon of abducting mothers which flee to another 

State with their  chi ldren in the attempt to escape domestic 

violence, see M. WE INER ,  International  Chi ld Abduction and the 

Escape from Domest ic Violence ,  in Fordham Law Review ,  2000, 

pages 593–5; M.  KAYE ,  The Hague Convention and the Fl ight from 

Domestic Violence: How Women and Chi ldren are being Returned by 

Coach and Four ,  in International  Journal  of Law, Pol icy and the 

Family,  1994, pages 191–4. 
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civil aspects of international child abduction through the analysis and 

comparison of the normative solutions adopted by the Member States 

on an international and European level 501  and their application and 

interpretation by the European Courts.  

 

 1.2 Scope, functioning and limits of the 1980 Hague Abduction Convention  

The cornerstone on which international cooperation in the field of 

international child abduction has been erected and still poses is to be 

found in the 1980 Hague Abduction Convention on the Civil Aspects of 

International Child Abduction (hereinafter 1980 Hague Abduction 

Convention), drafted during the Fourteenth session of the Hague 

                                            
501  Despite the criminal  response put in place by Member States exi les 

from our invest igat ion, i t  is  worth noting brief ly as today most of 

the jurisdict ions punish the abduction of chi ldren t hrough special  

criminal  measures when it  i s committed by persons exercis ing 

parental responsibi l i ty. Furthermore, the provision of the 

supplementary penalty of the suspension of parent al r ights could 

serve as a useful  deterrent  against  such conducts. In this regard, 

the Ital ian Criminal code was recently  amended by Art .  3, par. 29, 

letter b), of the Law n°94 of the 15 t h  July 2009 in order to punish 

international  crime abduction as an autonomous and special  criminal 

offence. Art .  574  bis,  entit led, “ international  chi ld abduction” has 

been amended recently by Art.  93, par. 1, letter r),  Legislat ive 

Decree n°154 of the 28 t h  December 2013, which punishes even more 

severely international parental chi ld abduction w ith the 

supplementary penalty of  the suspension of a l l  parental r ights of 

the abductor: “(1) Salvo che i l  fatto cost ituisca più grave reato, 

chiunque sottrae un minore al genitore esercente la responsabi l i tà 

genitoriale o al tutore, conducendolo o trattenendolo al l ’estero 

contro la volontà del medesimo genitore o tutore, impedendo in 

tutto o in parte al lo stesso l ’esercizio del la responsabi l i tà 

genitoriale, è punito con la reclusione da uno a quattro anni . (2)  Se 

i l  fatto di  cui  al  primo comma è commesso nei  confronti  di  un 

minore che abbia compiuto gl ia nni  quattordici  e con i l  suo 

consenso, si  appl ica la pena del la reclusione da sei mesi a tre anni.  

Se i  fatt i  di  cui  al  primo e secondo comma sono commessi  da un 

genitore in danno del f igl io  minore, la condanna comporta la 

sospensione dal l ’eserc izio del la potestà dei  genitori” .  

http://www.altalex.com/index.php?idnot=63746
http://www.altalex.com/index.php?idnot=63746
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Conference of Private International Law502 and ratified now by all the 

Member States of the European Union.503  

The Convention sets itself the primary objective of ensuring the 

prompt return of the unlawfully abducted child from the person or 

entity effectively exercising custody rights over him/her in all 

Contracting States.504 The 1980 Hague Abduction Convention is based 

on the assumption that the forceful transferal of a child from the 

Country where he has lived until then – with the consequential 

irremediable breaking of all family ties with the parent and the other 

members of the family living in the Country of origin – is in abstracto 

contrary to his/her best interest.  

                                            
502  The Conference took place in the Hague between the 6 t h  and the 

25 t h  of October 1980.  

503  And by the Ital ian Government with Law n°64 of the 15 t h  January 

1994. 

504  The Convention l imits the persons or entit ies entit led to request  the 

return of the chi ld to those to whom the domestic law attributes 

custody rights. The Convention nevertheless provides, in A rt.  5, an 

autonomous definit ion of custody rights, di f ferentiat ing i t  from mere 

r ights of access: “(…) a)  ‘ r ights of custody’ shal l  include rights 

relat ing to the care of the person of the chi ld and, in part icular,  the 

right  to determine the chi ld’s place of residence; b) ‘r ights of 

access’  shal l  include the right  to take a chi ld for a l imited period of 

t ime to a place other than the chi ld’s habitual  residence”.  In this 

manner the Convent ion therefore requires the domestic law to 

sat isfy the requirements expressly provided by Art .  5. On this point  

P.R. BEAUMONT  and P.  MCLELEAVY ,  The Hague Convention on 

International  Chi ld Abduction ,  1999, pag. 74.  

 It i s just  the case to recal l  the impl ici t  assumption on which the 

1980 Hague Abduction Convention was based: t he principal  abductor 

was the non–custodia l  father with the aim of being granted custody 

rights by a fel low ci t izen judge. The aim of the Convention was 

therefore to return the chi ld to the mother exercising custody rights 

over him/her. On the point  see the Explanatory Report  by El isa 

Pérez–Vera, Acts and Documents of the Fourteenth Session, vol. III,  

Chi ld Abduction, Hague Conference on Pr ivate International  Law , 

1982, pages 428 and 432.  
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The Convention’s voluntarily circumscribed aim is therefore to 

restore of the status quo ante through the enhancement of an 

administrative cooperation between the designated National authorities 

of the contracting States, able to ensure the prompt return of the child 

to his State of origin, and to attribute the exclusive jurisdiction over 

the merits of custody to the Court of the State of habitual residence of 

the child. In particular, in order to avoid the integration of the child in 

the new environment and ensure his prompt return, the Convention 

invites the competent National authorities to reach “a decision within 

six weeks from the date of commencement of the proceedings”.505 

Once established the unlawfulness of his/her abduction, the 

Convention recognizes only in exceptional cases – inferred from the 

combined provisions of Articles 12, 13 and 20 – the possibility for the 

requested Courts to discretionally deny the return of the child.506 The 

will of limiting the reasons of exceptional denial of the return of the 

child derives always from the presumption that it is in the best interest 

of the latter, from a jurisdictional point of view, that the overall 

assessment of the issues relating to his welfare are to be carried out 

by the Court of habitual residence.507  

                                            
505  According to Art. 11, par. 2, of the 1980 Hague Abduction 

Convention, such t ime l imit  is  not  peremptory. Nevertheless, 

whenever a decision is not reached within s ix weeks the appl icant or 

the Central  Authority of the requesting State have the right to 

request a statement of the reasons of the delay.  

506  L.N. STOTTER,  History,  in (G. DE HART  ed.) International  Chi ld 

Abductions: A Guide to Applying the Hague Convention with Forms ,  

1993, pag. 10. R. SCHUZ ,  The Hague Chi ld Abduction Convention: A 

Crit ical  Analysis ,  2013, pag. 11.  

507  Such presumption may, in concreto ,  not tantamount to the best  

concrete interest  of that  part icular chi ld, as pointed out by M.  KAYE ,  

The Hague Convention and the Fl ight  from Domestic Violence: How 
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In particular, the judicial or administrative authority of the 

requested State may lawfully deny the return of the child only in the 

following cases:  

- when a period of more than one year has elapsed between the 

wrongful removal or retention of the child and the commencement 

of the proceedings in front of the National authorities where the 

child has been removed to/retained in and “(…) it is demonstrated 

that the child is now settled in its new environment”;508 

- “if the person, institution or the body having care of the person of 

the child was not actually exercising the custody rights at the time 

of removal or retention, or has consented to or subsequently 

acquiesced in the removal or retention”;509 

                                                                                                             

Women and Chi ldren are being Returned by Coach and Four , in 

International  Journal  of Law, Pol icy and the Family ,  1994, pag. 195.  

 Quoting the words of the Chief Just ice of the Austral ian Family  

Court: “(…) custodial  parents and chi ldren being returned to the 

original  Country in ci rcumstances where, in the individual  case, i t  

may not be in the best interests of the part icular chi ld or chi ldren 

that this should occur”, in judgment of the 16 t h  o f February 1994, 

ZP v. PS; 

508  Art.  12, par. 2, of the 1980 Hague Abduction Convention.  

509  Art.  13, par. 1, letter a), of the 1980 Hague Abduction Convent ion. 

It  is  just  the case to note that  the provision has the procedural  

effect of reversing the burden of proof,  requiring the abducting 

parent to prove the existence of a prior consent of the non–

abducting parent to the removal of the chi ldren. On the point  L. 

WALKER and P.  BEAUMONT ,  Shi ft ing the Balance Achieved by the 

Abduction Convention: the Contrast ing Approaches of the European 

Court  of Human Rights and the European Court  of Just ice, in Journal  

of Private International Law ,  2011, pag. 234.  
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- “if there is a grave risk that his or her return would expose the child 

to physical or psychological harm or otherwise place the child in an 

intolerable situation”;510 

- if the child, who has attained an age and degree of maturity, 

opposes to the return;511  

- if the return of the child “would not be permitted by the 

fundamental principles of the requested State relating to the 

protection of human rights and fundamental freedoms”.512 

Among the aforementioned exceptions, Art. 13, letter b) is of 

particular importance due to the frequency with which abducting 

parents and National authorities have referred to it in order to 

legitimize the adoption of a non–return measure, to the heterogeneous 

and restrictive interpretation provided to it by the National authorities 

of the various contracting States513 and, lastly, due to it’s use by the 

                                            
510  Art. 13, par. 1, letter  b), of the 1980 Hague Abduction Convention.  

511  According to Art. 13, par. 2, of the 1980 Hague Abduction 

Convention the opinion expressed by the chi ld does not bind the 

court , to whom is recognized a wide discret ion in evaluating both 

the maturity of the  chi ld and the effect ive correspondence of wi l l  

expressed to his/her effect ive interest. Moreover, the mere 

preference expressed by the chi ld to l ive in a Country instead of 

another cannot bind the Court .  On the point see as wel l  European 

Court  of human rights, judgment of the 9 t h  o f September 2014, 

Gajtani  v. Switzerland , n°43730/07, paragraphs 106–115.  

512  Art.  20 of the 1980 Hague Abduction Convention.  

513  It  i s just  the case to mention the fact  that some European Courts 

have given a very str ict interpreta t ion of such notion and required 

the part ies to give clear and compel l ing evidence on the point.  See 

First  Instance Court of U.K. and Scotland, judgment of the 17 t h  of 

November 1993, McCarthy  v. McCarthy , [1994] SLT 743.: “(…) the 

Court  should require clear and compel l ing evidence of the grave risk 

of harm or other intolerabi l i ty which must be measured as 

substantial,  not  tr ivia l , and of a severity which is much more than is 

inherent in the inevitable disruption, uncertainty and anxiety which 
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ECtHR as a bridge between the 1980 Hague Abduction Convention and 

the ECHR in order to raise the child’s best interest as a parameter of 

the legality of all return/non–return measures. It is just the case to 

remember that the scope and the meaning of the term “serious risk” in 

Art. 13, letter b) comprises not only “physical and psychological harm” 

but also an “intolerable situation (…) which go[es] beyond what a child 

might reasonably bear”.514 On the other side, the return of the child 

under Art. 13, letter b), should not depend solely on the danger that 

would follow his/her separation from the abducting parent and/or refer 

to the risks that solely the abducting parent would encounter in 

returning with the child to the State of habitual residence.515  

In order to ascertain the existence of such risks the Court has given 

grate importance to expert reports produced by the parties or 

requested by the domestic courts in the national proceedings, 

condemning in various occasions the Member States for not requiring 

experts’ reports, for not taking them in due considerations when 

submitted by one party or, viceversa, for basing sic et simpliciter their 

decision on the latter.516 

                                                                                                             

fol lows an unwelcome return to the jurisdict ion of the court  of 

habitual  residence ”.  

514  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 116.  

515  European Court  of human rights, judgment of the 6 t h  o f December 

2007, Maumousseau  v. France ,  n°39388/05. In the opposite sense 

European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk  v. Switzerland ,  n°41615/07. 

516  See European Court of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 

2011 and final on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la 

v.  Italy ,  n°14737/09, par. 95; European Court  of Human Rights, 

judgment of the 1 s t  of July 2014, Blaga  v. Romania ,  n°54443/10, 

paragraphs 81–82 and European Court of Human Rights, judgment 
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Of particular importance is as well the exception to the return of the 

child based on his/her will, contemplated by Art. 13, par. 2. On this 

regard it must be preliminarily noted that the necessity to proceed with 

the child’s audition has become a well–established principle of 

international human rights law, stemming from the U.N. 1989 

Convention on the right of the child517 and is present in its procedural 

declination in regional Human Rights Conventions, such as Art. 24 of 

the CFR, and in EU private international law regulations of family 

law.518 

 The mechanism of the 1980 Hague Abduction Convention 

leaves, however, to the national courts a double discretion regarding 

both the advisability of the hearing of the child and the conformity of 

the decision to the will he/she has expressed. In particular, Art. 13, 

par. 2, exempts the domestic courts from hearing the child whenever it 

                                                                                                             

of the 21 s t  of February 2012, Karrer  v. Romania ,  n°16965/10, par. 

46. 

517  Art.  3 of the U.N. 1989 Convention on the Rights of the Chi ld states 

that: “1. In al l  act ions concerning chi ldren, whether undertaken by 

publ ic or private social  wel fare inst itut ions, courts of law, 

administrat ive authori t ies or legislat ive bodies, the best  interests of 

the chi ld shal l  be a primary considerat ion” . Moreover, according to 

Art. 11, par. 1: “State part ies shal l  take measures to combat the 

i l l ic i t  transfer and non–return of chi ldren abroad ” and, ex  Art.  35 

“State Part ies shal l  take al l  appropriate national , bi lateral  and 

mult i lateral measures to prevent the abduction of (…) chi ldren for 

any purpose or form ”.   

518  The chi ld ’s best interest must always be a primary considerat ion 

even according to ‘recital ’  33 of the 2201/03 Regulat ion, which 

states: “This Regulat ion recognizes the fundamental  r ights and 

observes the principles of the Charter of Fundamental  Rights of the 

European Union. In part icular,  i t  seeks to ensure respect  for the 

fundamental r ights of  the chi ld as set out in Art.  24 of the Charter 

of Fundamental  Rights of the European Union ”.  
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appears, in their view, “inappropriate having regard to his or her age 

or degree of maturity”.519  

Such discretion and the practice of the domestic courts doesn’t 

appear totally conform to the position taken by the UN Commission on 

the rights of the child, which has expressed its concern towards 

restrictions based exclusively on age limits. 520  In particular, the 

Committee affirmed the ability of children to express their view even in 

tender age, not being required for the child to have “(…) 

comprehensive knowledge of all aspects of the matter affecting him, 

but that she or he has sufficient understanding to be capable of 

appropriately forming her or his own views on the matter”.521 In light 

of the foregoing it should be in the duty of the courts to respect and 

recognize even non–verbal forms of communication, such as “(…) play, 

body language, facial expressions, and drawing and painting (…)”.522 

                                            
519  Recently the ECtHR considered lawful  the conduct of Swiss 

authorit ies which did not proceed with the hearing of an 11 years 

old chi ld in the appeal proceedings . See European Court of human 

rights, judgment of the 6 t h  of December 2007, Maumousseau  v. 

France ,  n°39388/05, paragraphs 135–7, in which the Court  

considered “non–decisive” the hearing of a chi ld of 3 years and 5 

months old.  

520  The posit ion of the Committee appears accepted and transposed in 

the jurisprudence of the CJEU. See Court  of just ice of the European 

Union, judgment of the 22nd o f December 2010, case C–491/10 PPU, 

Zarraga v. Pelz, par. 67, in which the Court states that “(…) the 

court  of the Member State of origin must, in so far as possible and 

always taking into considerat ion the chi ld’s best  interests, use al l  

means avai lable to i t  under national  law as wel l  as the specif ic  

instruments of international judicial  cooperation, including, when 

appropriate, those provided by Regulat ion n° 1206/2011 ”.  

521  U.N. Committee on the Rights of the Chi ld, General Comment of the 

1 s t  of July 2009, n°12 “The  Right of the chi ld to be heard ”,  par. 21.  

522  U.N. Committee on the Rights of the Chi ld, General Comment of t he 

1 s t  of July 2009, n°12 “The  Right of the chi ld to be heard ”,  par. 21.  
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Additionally, according to Art. 13, par. 2, of the 1980 Hague 

Abduction Convention, if the domestic court has deemed appropriate 

to proceed with the child’s audition, it may then discretionally base a 

non–return decision on the sole will expressed by the child.523 On the 

contrary, the Court may dispose his return, notwithstanding his/her 

opposition, when it considers the child unable to decide for 

himself/herself and it deems the return measure to be consistent with 

his/her best interest.524 In such event the decision of the court must be 

adequately motivated, reporting in detail the reasons for such 

conviction.525 In accordance with the Convention, National authorities 

should therefore order the return of the child – a part from the 

                                            
523  The ECtHR further clari f ied that the mere preference expressed by 

the chi ld to l ive in a Country instead of another cannot bind the 

Court.  European Court of human rights, judgment of the 9 t h  o f 

September 2014, Gajtani  v. Switzerland ,  n°43730/07, paragraphs 

112 and European Court  of Human Rights, judgment of the 7 t h  March 

2013 and final on the 7 t h  June 2013, Raw et autres v. France ,  

n°10131/11. In part icular the ECtHR acknowledged that the chi ld’s 

desiderata  can be affected by the abducting parent and that their  

preferences may change in t ime.  

524  European Court of Human Rights, judgment of the 7 t h  March 2013 

and final on the 7 t h  June 2013, Raw et autres v. France ,  

n°10131/11, par. 94: “(…) dans le cadre de l ’appl icat ion de la 

Convention de La Haye et  du Règlement de Bruxel les II  bis,  si  le 

point  de vue des enfants doit être pris en compte, leur opposit ion 

ne fait  pas nécessairement obstacle à leur retour ”.  

 European Court  of human rights, judgment of the 9 t h  of September 

2011, Tarkhova v. Ukraine , n°8984/11, in which the ECtHR held that 

an 11 years old chi ld was unable to decide in his best interest.  

 European Court  of human rights, judgment of the 9 t h  of September 

2014, Gajtani v. Switzerland ,  n°43730/07, paragraphs 106–115. In 

part icular the ECtHR acknowledged that  the chi ld’s desiderata  can 

be affected by the abducting parent.  

525  Ital ian Court of Cassation, judgment of the 19 t h  May  2010, n°12293, 

in Riv. di r.  internaz. priv. proc. ,  2011, pag. 225; Ital ian Court of 

Cassation, judgment of the 11 t h  August 2011, n°17201, in Riv. dir.  

internaz. priv. proc. ,  2012, pag. 690.  
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exceptional cases provided by Articles 12, 13 and 20 – even when it 

does not tantamount to his/her best interest. 

The summary nature of the Hague return mechanisms and the 

exceptional nature of the refusal to return the abducted child sunder 

the return decision from that on the merits of custody rights.526 In 

particular, in order to ensure the swiftness of the procedure and 

discourage the conduct of those parents who unlawfully remove/retain 

their children in their Country of origin trusting in the possibility to be 

granted custody rights over them by their fellow citizens judges, the 

Convention sets out, in Articles 16 and 17, a general prohibition for the 

judicial and administrative authorities of the Requested State to 

pronounce themselves on the merits527 – and, specularly, to deny the 

return of the child on the “sole fact that a decision relating to custody 

has been given in or is entitled recognition in the requested State 

(…) 528 ” – thus leaving the final decision over the custody of the 

children to the court of the State from which they have been unlawfully 

                                            
526  From an analysis of the draft  documents of the Conference emerges 

in fact  the intention not to resort  to the use of t radit ional  provis ions 

of international  cooperation on the recognit ion and enforcement of 

custody decisions. On the point L.N. STOTTER , History, in (G. DE  HART 

ed.) International  Chi ld Abductions: A Guide to Applying the Hague 

Convention with Forms ,  1993, pages 9–11; A.M. HUTCHINSON  and H. 

SETRIGHT , International Parental  Chi ld Abduction ,  1998, pag. 4.  

 C. DEKAR ,  J.MCB. v. L.E.: The Intersect ion of European Union Law 

and Private International Law in Intra–European Chi ld Abduction ,  in 

Fordham International  Law Journal , vol . 34, May 2011, pag. 1435.  

527  In accordance to Art.  16 of the 1980 Hague Abduction Convent ion, 

the judicial  or administrat ive authority of the requested State can 

decide on the merits of the rights of custody only after i t  has denied 

the return of the chi ld or i f  the appl icat ion was “not lodged within a 

reasonable t ime fol lowing the receipt  of the notice”.   

528  Art.  17 of the 1980 Hague Abduction Convention.  
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removed, despite the prior issuing or recognition in the requested 

State of a decision on custody in favor of the abductor.529 

The centrality of Art. 16 in the effective and efficient functioning of 

the 1980 Hague Abduction Convention was cristalized by the ECtHR in 

the Iosub Caras v. Romania case, in which the Court condemned the 

Romanian authorities for their failure to comply with the positive 

obligations under art. 8 ECHR, due to their failure to defer the 

proceeding of the merits of custody.530 

The not self–executing nature of the 1980 Hague Abduction 

Convention, however, closely links its application to the domestic 

legislation on custody rights and to the different social, cultural and 

religious background of the requested State, leading in practice to a 

heterogeneous interpretation and case by case assessment of the 

concept of child’s best interest by national Courts.531 

                                            
529  M. BOGDAN ,  Some reflect ion on the treatment by the ECtHR of the 

Hague Convention on the civi l  aspects of international  chi ld 

abduction,  in J.  FORNER DELAYGUA ,  C.  GONZÀLEZ BE ILFUSS (edited by), 

Entre Bruselas y la Haya, Estudios sobre la uni f icaciòn internacional  

y regional del  Derecho international private, Liber Amicorum Alegrìa 

Borrás , 2013, pag. 215.  

530  European Court  of Human Rights , judgment of the 27 t h  July 2006, 

Iosub Caras  v. Romania , n°7198/04, originated from the judgment 

of a Romanian Court  on the merits between the judgments of 1 s t  

and 2nd  degree over the refusal  to return the  chi ld. According to the 

ECHR, the Romanian authorit ies ended up depriving “(…) the Hague 

Convention of i ts very purpose, that is  to prevent a decision on the 

merits of the right  to custody being taken in the State of refuge ” 

(par. 36).  

531  C. DEKAR ,  J.MCB. v. L.E.: The Intersect ion of European Union Law 

and Private International Law in Intra–European Chi ld Abduction ,  in 

Fordham International Law Journal , vol. 34, May 2011, pag. 1438. 

On the point see as wel l ,  Explanatory Report by El isa Pérez–Vera, 

Acts and Documents of the Fourteenth Session, vol.  III, Chi ld 

Abduction, Hague Conference on Private International  Law , 1982, 

pag. 431; H. KELLER and C.  HERI ,  Protect ing the Best Interests of the 

Chi ld: International  Chi ld Abduction and the European Court of 
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The effectiveness of the 1980 Hague Abduction Convention depends 

essentially on the ratification of the Convention by both the requesting 

State and the State where the child has been unlawfully removed or 

retained in532, the degree of cooperation that the Central Authority of 

the requested State shall provide to the State of habitual residence of 

the abducted child, on the rapidity with which the return decision is 

rendered, 533  the time required for its implementation, and the 

compatibility of the decision with the child’s best interest, in 

accordance with other international obligations binding the requested 

State – as provided, inter alia, by the UN 1989 Convention on the right 

of the child534, the CFR535 and the ECHR536. 

                                                                                                             

Human Rights ,  in Nordic Journal  of International  Law ,  2015, pag. 

276.  

532  Domestic remedies are therefore now only the last  resort  which to 

rely on in absence of conventions or agreements with the Country in 

which the chi ld has been wrongful ly retained. The Ita l ian civi l ist ic 

domestic remedy to i l legit imate parental chi ld abduction is found in 

art.  709 ter  o f the Civi l  Procedure Code. For an overview of i ts 

appl icat ion in case law,  ex mult is,  Court of Appeals of Venice, 

decree 7 t h  September 2007, in Fam. dir. ,  2008, pag. 1035; Court of 

Appeals of Naples, decree 12 t h  December 2008, in Foro it .,  2009, I,  

pag. 836; Tribunal  of Pisa, decree 24 t h  January 2008, in  Fam. min , 

2008, Fasc. 6, pag. 78 with comment of LONGO ,  in Fam. dir. ,  2009, 

pag. 182. 

533  As afore mentioned, Art.  11, par. 2, of the 1980 Hague Abduct ion 

Convention sets forth a non–peremptory t ime l imit of six weeks.  

534  According to Art.  3 of the U.N. 1989 Convention on the right of the 

chi ld: “1. In al l  act ions concerning chi ldren, whether undertaken by 

publ ic or private social  wel fare inst itut ions, courts of law, 

administrat ive authori t ies or legislat ive bodies, the best  interests of 

the chi ld shal l  be a primary considerat ion” . On the other side, Art.  

11, par. 1, states that “State part ies shal l  take measures to combat 

the i l l ic i t  t ransfer and non–return of chi ldren abroad ” and Art .  35 

that  “State Part ies shal l  take al l  appropriate national,  bi lateral  and 

mult i lateral measures to prevent the abduction of (…) chi ldren for 

any purpose or form ”.  

535  In part icular ,  Art . 7 “Respect  for private and family l i fe ”,  and 24,  

“Rights of the chi ld ”, which states at  par. 2 that “ In al l  act ions 
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For reasons of opportuneness and convenience it appears necessary 

at this time to mention only how the inefficiency and inability of such 

cooperation to ensure the prompt return of the child to his/her State of 

origin has originated an apparently uncomposable contrast between 

the pursuit of scope of the 1980 Hague Abduction Convention and the 

protection of the child’s best interest in those cases in which National 

authorities esteem in the child’s best interest not to return him/her to 

the former State of habitual residence, notwithstanding the 

unlawfulness of the child’s abduction and the exclusive reservation of 

jurisdiction over custody rights in favor of the courts of the State of 

origin. 

 

2) FROM THE 1980 HAGUE ABDUCTION CONVENTION TO THE BRUSSELS II BIS 

REGULATIONS: COMPLEMENTATION AND POTENTIAL CONTRASTS  

 

The significant number of parental abductions within and outside of 

the European Union 537  and the renewed apprehension that the 

                                                                                                             

relat ing to chi ldren, whether taken by publ ic authorit ies or private 

inst itut ions, the chi ld’s best  interest  must be a primary 

considerat ion”.  

536  Namely the right to respect for private and family l i fe under Art. 8 

of the ECHR and, to some extent, Art.  5 of Protocol n. 7 to the 

Convention, entit led “Equal ity between spouses ”, which states that  

“Spouses shal l  enjoy equal ity of r ights and  responsibi l i t ies of a 

private law character between them, and in their  relat ions with their  

chi ldren, as to marriage, during marriage and in the event of i ts 

dissolut ion. This Art .  shal l  not  prevent States from taking such 

measures as are necessary in the  interests of the chi ldren ”.  

537  For a stat ist ical  analysis of the number o f abductions in the 

European Union both between Member States than towards extra–EU 

States please see  A. CANCEDDA ,  L.  DAY ,  D.  D IMITROVA  e M.  GOSSET ,  
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phenomenon has raised, through the media538, in the public opinion, 

have pushed in the last three lustra the European institutions and 

Countries to question once more the efficiency of the remedies so far 

in place and the effectiveness of the reciprocal cooperation existing 

among the Member States.  

It is therefore with the declared scopes of enhancing such mutual 

trust539 and judicial cooperation among Member States and addressing 

the issue of inter–EU abductions within the EU legal framework that 

the European Union has integrated, complemented and overriden the 

procedural rules and mechanisms set forth both by the national 

procedural systems of the Member States and by the 1980 Hague 

Abduction Convention with the provisions of Regulation n°2201/03 on 

jurisdiction, recognition and enforcement of judgments in matrimonial 

matters and matters of parental responsibility.540  

                                                                                                             

Study on missing chi ldren in the European Union. Mapping, data 

col lect ion and stat ist ics,  2013, onl ine  at  http://ec.europa.eu.  

538  Examples of cases of International Chi ld Abduction recently treated 

in the Ital ian and Swedish media: 

http://www.corriere.i t /cronache/14_gennaio_16/parma–torna–

padre– fuga– f igl io–accusato–sottrazione–minore–a0e1e53e–7ed7–

11e3–a051–6ffe94d9e387.shtml; 

http://www.dn.se/nyheter/sverige/rikslarm–efter– forsvunna–

barn/;http://corrieredelveneto.corriere.i t/veneto/notizie/cronaca/20

14/30–dicembre–2014/bimba–rapita–madre–padre–si–traveste–

barbone–cercarla–230785568481.shtml; 

http://www.thelocal.se/20131209/sweden–to–t ighten–chi ld–

abduction– laws. 

539  According to ‘recital ’  21 of the Preamble to the Brussels II  bis 

regulat ion: “The recognit ion and enforcement of the judgments  

given in a Member State should be based on the principle of mutual  

trust  …”.  

540  According to ‘recital ’  17 of the Preamble to the Brussels II  bis 

regulat ion: “In cases of wrongful removal  or retention of a chi ld, 

the return of the chi ld should be obtained without delay, and to this 

end the Hague Convention of 25 October 1980 would continue to 
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It is nevertheless necessary to bear in mind, on one side, that 

Regulation 2201/03 is the result of a political compromise between the 

unwillingness of some member States to change the rules set forth by 

the 1980 Hague abduction conventions and the impellent necessity 

perceived by others to curb the abusive recourse to the exceptions 

provided by articles 12, 13 and 20 of the 1980 Hague Abduction 

Convention and to grant an equal protection to the rights of the 

children.541 

On the other side, despite the fact that the Commission and the 

Member States had acknowledged the variations in the social reality of 

family ties, the Regulation appears to be drafted with the false belief 

that the prototype of the abductor had not changed since the drafting 

of the 1980 Hague Abduction Convention and therefore had still to be 

identified majorly with non–custodial fathers.542 As well as for the 1980 

                                                                                                             

apply as complemented by the provisions of this Regulat ion, in 

part icular Art. 11 ”. Moreover, Art . 62, entit led “Scope and effects”, 

par. 2, states that: “The conventions mentioned in Art.  60, in 

part icular the 1980 Hague Abduction Convention, continue to 

produce effects between the Member States which are party thereto, 

in compliance with Art. 60 ”.  

 It  is  the case to note that  the inclusion in the 2201/03 Regulat ion of  

speci f ic  provisions regarding international chi ld abduction where 

strongly desired by the European Commission and several  Member 

States. See P. MCELEAVY ,  Brussels II bis: Matrimonial  Matters, 

Parental  Responsibi l i ty, Chi ld Abduction and Mutual  Recognit ion ,  in 

International  and Comparative Law Quarterly , 2004, pages 503–9. 

541  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pages 1310–1311. 

 This is part icularly true with regards to Art. 11 of the Brussels II  bis  

regulat ion.  

542  Commission Proposal  for a Counci l  Regulat ion of the 17 t h  o f May 

2002 on jurisdict ion and recognit ion and enforcement of judgments 

in matrimonial  matters and in matters of parental  responsibi l i ty, 

repeal ing Regulat ion (EC) no. 1347/2000 and amending Regulat ion 
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Hague Abduction Convention, also the Regulation does not appear 

therefore written neither to protect the rights of non–custodial fathers 

nor to take focus on the numerous unilateral relocations carried out by 

mothers fleeing domestic violence and/or religious persecution.543 

 

2.1 Complementarity and integration through the use a common terminology 

First corollary of the complementarity544, emerging ictu oculi from a 

textual comparison of the two normative bodies, is the tendential 

transposition in the Regulation – and consequential identity – of most 

of the procedural rules and definitions present in the 1980 Hague 

Abduction Convention. 

With regard to the terminology used, the two normative bodies 

provide a nearly identical definition of ‘rights of custody’, ‘rights of 

access’ 545  and ‘wrongful removal or retention’ of the child. 546  In 

                                                                                                             

(EC) no. 44/2001 in matters relat ing to maintenance, 

COM(2002)222 final , pag. 2. In doctrine, 542  R. LAMONT ,  

Mainstreaming Gender into European Family Law? The case of  

International  Chi ld Abduction and Brussels II  Revised , in European 

Law Journal ,  May 2011, pages 374–7. 

543  R. LAMONT ,  Mainstreaming Gender into European Family Law? The 

case of International  Chi ld Abduction and Brussels II Revised ,  in 

European Law Journal ,  May 2011. R. SCHUZ ,  The Relevance of 

Rel igious Law and Cultural  Considerat ions in International Chi ld 

Abduction Disputes , in Journal of Law and Family Studies, 2010, in 

which the Author di f ferentiates two cases in which rel igious law is 

relevant in cases  of international  chi ld abduction: a) rel igious law 

and cultural  norm cases; and b) mixed marriage cases.  

544  Result ing as wel l  in the frequency with which the Regulat ion recal ls  

expressly the 1980 Hague Abduction Convention: in the Preamble in 

‘recitals’ 17 and 18 and in Art.  11, paragraphs 1, 2, 4, 6 and 8, Art.  

40, par. 2, letter c),  Art.  60, letter e) and Art.  62, par. 2.  

545  The term “rights of access” is defined in Art . 5, letter b) of the 

1980 Hague Regulat ion and in Art.  2, par. 10, of the Brussels II  bis 

regulat ion.  
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particular, the term “rights of custody” is defined in Art. 5, letter a) of 

the 1980 Hague Abduction Convention and in Art. 2, par. 9, of the 

Brussels II bis regulation. In the changed perspective – from the 

potestas of the parent, which placed greater focus on the dimension of 

the rights over the child, to his/her parental responsibility, which 

stresses the obligations of the parent and the consequential rights of 

the child – the definition given by the Regulation to the term ‘rights of 

custody’ is enriched by the express reference to the parental 

“duties”.547 

The Regulation, however, in its integrative yearning, offers, unlike 

the 1980 Hague Abduction Convention,548 a precise definition of joint 

custody: “(…) custody shall be considered to be exercised jointly when, 

pursuant to a judgment or by operation of law, one holder of parental 

responsibility cannot decide on the child’s place of residence without 

the consent of another holder of parental responsibility”. It must be 

noted however that, even if originally the field of application of the 

1980 Hague Abduction Convention did not protect the breach of access 

                                                                                                             
546  The term “wrongful removal  or retention ” is defined in Art . 3 of the 

1980 Hague Regulat ion and in Art . 11, letters a) and b) of the 

Brussels II  bis regulat ion.  

547  There are those who see a substantive di f ference in the two 

definit ions and fear possible divergences and a lack of uni formity of 

the Regulat ion with the Convention. In the opinion of Claire Dekar, 

such di f ference would result in the abi l i ty of the non–abducting 

parent to compel  (or not) with the chi ld’s return depending on 

whether the chi ld is  conducted in a EU Member State or a non–

Member State. See C. DEKAR,  J.MCB. v. L.E.: The Intersect ion of 

European Union Law and Private International  Law in Intra–

European Chi ld Abduction ,  in Fordham International  Law Journal ,  

vol.  34, May 2011, pag. 1467.  

548  Which mentions i t  tout court  in Art.  3, par. 1, letter b), without 

providing a definit ion.  
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rights 549 , there has been a relevant trend in the case–law of the 

domestic courts to extend the concept of custody rights by “(…) 

equating the ability to grant or withhold consent for relocation with a 

custodial right to determine the child’s place of residence”550 and by 

including those cases in which a custodial parent has removed a child 

in breach of a ne exeat order.551 

Moreover, both the Brussels II bis regulation, in Art. 2, par. 9, and 

the 1980 Hague Abduction Convention, in Art. 5, lett. a), use an 

autonomous notion of child custody – which necessarily includes the 

rights to determine the place of residence of the child – but refer to 

the domestic law of the State of habitual residence before the removal 

in order to identify the holder of custody rights. In doing so, the 

conferral by the national legislator of custody rights becomes “a 

prerequisite in order for a removal to be considered wrongful”552 and 

                                            
549  Explanatory Report  by El isa Pérez–Vera, Acts and Documents of the 

Fourteenth Session, vol. III,  Chi ld Abduction, Hague Conference on 

Private International Law, 1982. 

550  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07, par. 70.  

551  Ex mult is ,  Royal  Court of Just ice of England, judgment of the 19 t h  

June 1989, onl ine  http://www.hcch.net/; Austral ian Court  of Appeal,  

in the Marriage of Jose Garcia Resina and Muriel  Gislaine Henriette 

Resina, Appeal n°52, 1991. Such trend is nevertheless not 

unanimous: see United States Court  of Appeals, judgment of the 

29 t h  September 2000, Crol l  v. Crol l ,  n°99–9341; United States 

Supreme Court , judgment of the 17 t h  of May 2010, Abbott v. Abbott , 

n°08–645. 

 In doctrine, L.J.  S I LBERMAN,  The Hague Convention on chi ld abduction 

and uni lateral relocat ions by custodial  parents: a perspect ive from 

the United States and Europe  –  ABBOT ,  NEULINGER ,  ZARRAGA ,  in 

Oklahoma Law Review , 2011, pag. 734 and fol lowing.  

552  Interest ing in this regard are the considerat ions expressed by the 

CJEU in the judgment of the 5 th  October 2010,  J.  McB.  v.  L.E.  C–

400/10 PPU: “(…) the breach of r ights of custody, conferred by the 
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therefore for the application of the mechanisms under the Hague 

Convention and the Brussels II bis regulation.  

The reason behind the reference to domestic law must be found in 

the absence of any competence of the EU with regards to custody 

rights, the specular exclusive competence of national family law in the 

regulation of lawful relocations and the impossibility to proceed with an 

harmonization of the latter, due to the major differences existing 

among the Member States.553  

Issues in the past have been raised with regards to the compliance 

to the ECHR of those national legislations which do not provide 

automatic custody rights to unmarried fathers, meanwhile recognizing 

them automatically to married fathers and the married and unmarried 

mothers.554 Recently the issue has been brought as well in front of the 

CJEU with regards to the compliance to the CFR of the Brussels II bis 

regulation. On this regard, the Court of Luxembourg priorly 

emphasized that, despite the autonomy of the notion of joint custody 

rights provided by the Regulation and the necessity of a uniform 

                                                                                                             

relevant national  law, [a]s a prerequisite in order for a removal to 

be considered wrongful ”.  

553  R. LAMONT ,  Free movement of persons, chi ld abduction and relocation 

within the European Union ,  in Journal  of Social  Wel fare & Family 

Law ,  2012, vol.  34, pag. 232.  

554  Such dist inct ion is present in various European jurisdict ions such as 

Austria, Denmark, England and Wales, Finland, Germany, Ireland, 

Netherlands, Norway, Portugal,  Sweden and Switzerland. On the 

point  N. LOWE ,  A study on the Rights and Legal Status of Chi ldren 

being brought up in various forms of Marital  and non–Marital  

Partnerships and Cohabitat ions, report  for the Counci l  o f Europe, 

25 t h  September 2009;  P.J. BLANCO ,  Unmarried Fathers and Chi ld 

Abduction in European Union Law, in Journal of Private International  

Law, vol . 8, Apri l  2012, pages 135–158. 
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interpretation of the latter in all the Union, 555  the same should be 

interpreted in the light of the national legislation applicable to the 

single case. The CJEU then recognized the exclusive role of national 

legislators in determining the identity of the person/entity having 

custody rights, as long as the national provisions are consistent with 

the CFR and the ECHR. 556  The only limits encountered by national 

                                            
555  Which includes, inter al ia ,  the right  to determine the chi ld ’s place of 

residence. See, Overal l  Conclusions of the Special  Commission of 

October 1989 on the operat ion of the Hague Convention of 1980 on 

the Civi l  Aspects of International Chi ld Abduction” (§ 9, pag. 3),  

which stated as fol lows: “(…)  ‘r ights of custody’  as referred to in 

the Convention on the Civi l  Aspects of International  Chi ld Abduction 

const itute an autonomous concept, and thus such rights are not 

necessari ly coterminous with rights referred to as ‘custody rights ’ 

created by the law of any part icular country or jurisdict ion thereof 

(…)  [T]he award of what is cal led ‘custody’  to only one paren t  under 

domestic law, does not necessari ly mean that al l  ‘r ights of custody’ 

within the intent of the Hague Convention have been granted to that  

parent. Since each domestic legal  system has its own terminology 

for referring to rights which touch upon the care and control  of 

chi ldren, and even some Engl ish– language systems do not employ 

the term ‘custody’,  i t  is  necessary to look to the content of the 

rights and not merely to their  name .”  

556  The CJEU in the judgment of the 5 th  October 2010,  J.  McB.  v.  L.E.  C–

400/10 PPU, ruled, recal l ing even the case law of the ECtHR, the 

legit imacy of a national  legislat ion which did not confer 

automatical ly custody rights to an unmarried father, provided that i t  

permitted …”to ask the national  court  with jurisdict ion to var y the 

award of such responsibi l i ty ” (par. 54).  Moreover, in par. 64, the 

Court aff i rmed that: “Regulat ion No 2201/2003 must be interpreted 

as not precluding a Member State from providing by its law that the 

acquisit ion of r ights of custody by a chi ld ’s father, where he is not 

married to the chi ld’s mother, is dependent on the father’s 

obtaining a judgment from a national  court  with jurisdict ion 

awarding such rights to him, on the basis of which the removal  of 

the chi ld by its mother or the retention of that  chi ld may be 

considered wrongful ,  within the meaning of Art.  2(11) of that 

regulat ion” (par. 64) .   

 In doctrine, C. DEKAR ,  J.MCB. v. L.E.: The Intersect ion of European 

Union Law and Private International Law in Intra–European Chi ld 

Abduction ,  in Fordham International  Law Journal ,  vol .  34, May 2011, 

pages 1430–1372. 

 See as wel l  European Court  of Human Rights, judgment of the 14 t h  

September 1999, B. v. U.K. , in which the Court  declared 
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legislations are therefore the respect of the ECHR/CFR and of the 

fundamental freedom of movement of EU citizens.557 

Lastly, it is worth noting the great effort of the Court of Justice in 

defining the central and essential concept of habitual residence in the 

Regulation and in clarifying its autonomy from the use of the same 

notion in other areas of EU law and from similar wordings traditionally 

used in most national legal systems, such as the so–called registered 

(or anagraphic) residence and domicile. 558  In absence of a clear 

                                                                                                             

inadmissible the complaints of a father, whose chi ld had wrongful ly 

been removed in considerat ion of the fact  that  the appl icant did not 

have custody rights under the Engl ish legislat ion, namely the 1989 

Chi ldren Act, and that this last could not be considered 

discriminatory even i f  i t  granted married fathers automatic parenta l  

responsibi l i ty, whi le requiring non married fathers to acquire i t  in 

accordance to speci f ic  jurisdict ional procedures.  

557  With regards to the free movement of chi ldren and their  r ight  to 

reside in a Member State, doctrine and jurisprudence have 

underl ined how the same, despite being in abstract  autonomous 

from that of their primary carer, in pract ice is dependent from the 

latter. H. STALFORD ,  The cit izenship status of chi ldren in the 

European Union , in International  Journal of Chi ldren’s Rights ,  2000, 

pages 101–131. 

 Court of Just ice of the European Union, judgment of the 19 t h  of 

October 2004, C–200/02, Zhe and Chen v. Secretary of State for the 

Home Department .  

558  The Court of Just ice, with the judgment 2 nd Apri l  2009, C–523/07, 

A. ,  regarding the pre l iminary rul ing proposed by Korkein hal l into–

oikeus (Finland) , paragraphs 35–36: “Since Art . 8(1) of the 

Regulat ion does not make any express reference to the law of the 

Member States for the purpose of determining the meaning and 

scope of the concept of ‘habitual residence’,  that  determination 

must be made in the l ight  of the context of the provisions and the 

object ive of the Regulat ion, in part icular that which is apparent 

from ‘ recital ’  12 in the Preamble, according to which the grounds of 

jurisdict ion which it  establ ishes are shaped in the l ight  of the best 

interests of the chi ld, in part icular on the criterion of proximity.  The 

case– law of the Court relat ing to the concept of habitual  residence 

in other areas of European Union law cannot be direct ly transposed 

in the context  of the assessment of the habitual  residence of 

chi ldren for the purposes of Art.  8(1) of the Regulat ion”.  In doctr ine 

P.R. BEAUMONT , P.  MCELEAVY ,  Private International  Law ,  2011, 
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definition by the European legislator, the Court of Justice, in the 

exercise of its nomophylactic function, has emphasized the factual 

nature of the criterion and the necessity for the domestic courts to 

determine its meaning and scope in light of the best interest of the 

child and the criterion of proximity, as referred to in ‘recital’ 12 of the 

Preamble.559  

The CJEU, despite not providing a clear definition of the notion of 

habitual residence, has enumerated a number of indicators and 

emphasized a series of specific circumstances, other than the physical 

presence of the child in a Member State, in order to facilitate the task 

of the national Courts and to ensure harmony and fairness in the 

assessment. Such criteria have to be taken in account by the national 

courts in order to ascertain in concreto, with a case by case approach, 

that the “(…) presence is not in any way temporary or intermittent and 

that the child’s residence corresponds to the place which reflects a 

certain degree of integration in a social and family environment” 560. 

Among the relevant circumstances that account must be taken of are 

the duration, regularity, conditions and reasons for the stay, the 

nationality of the child, the school attendance and language skills of 

                                                                                                             

pag. 838: “Factual connections l ie at the heart of the connecting 

factor and in this i t  can be contrasted with domici le ”.  

559  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M. , par. 50 .  

560  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M . , par. 51 .  See as wel l  

Court of Just ice of the European Union, judgment of the  22nd 

December 2010, case  C–497/10 PPU, Mercredi  v. Chaffe ,  paragraphs 

44 and 46. 
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the child, the social and family relationships in that State561 and even 

the intention of the parent/s to settle permanently with them in 

another member State562.  

Such circumstances widen up in the case in which the habitual 

residence of the child may have changed due to the enforcement of a 

provisional judgment authorizing his removal, subsequently overturned 

in appeal. In such cases the wrongfulness of the removal and the 

enforceability of the judgment ordering his return will still depend on 

the assessment of whether the child was still habitually resident in the 

Member State of origin before the retention. In ascertaining whether 

the child was still habitually resident in the State of origin before the 

unlawful retention, the requested domestic court will have to take in 

                                            
561  The Court of Just ice, with the judgment 2 nd Apri l  2009, C–523/07, 

A. ,  regarding the pre l iminary rul ing proposed by Korkein hal l into–

oikeus (Finland), Recuei l ,  2007, pag. I–10141 and fol lowing,  states 

in par. 42 that:  “(…) the concept of ‘habitual  residence’  under Art.  

8(1) of the Regulat ion must be interpreted as meaning that  i t 

corresponds to the place which reflects some degree of integrat ion 

by the chi ld in a social  and family environment. To that end, in 

part icular the duration, regularity, condit ions and reasons for the 

stay on the territory of a Member State and the family’s move to 

that  State, the chi ld’s national i ty, the place and condit ions of 

attendance at  school,  l inguist ic knowledge and the family and social  

relat ionships of the chi ld in that State must be taken into 

considerat ion. It  is  for the national  court  to establ ish the habitual  

residence of the chi ld, taking account of al l  the circumstances 

speci f ic  to each individual  case ”.  

562  Only i f  “(…) manifested by certain tangible steps such as the 

purchase or lease of a residence in that Member State… ”: Court  of 

Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of October 2014, 

case C–376/14 PPU, C.  v. M. , par. 52 .  See as wel l  judgment of the 

22nd of December 2010, case C–497/10 PPU, Mercredi  v. Chaffe ,  

par. 50. The factual  nature of the cri terion both in the 1980 Hague 

Abduction Convention and in the 2201/03 Regulat ion has been 

excel lent ly described in doctrine by R. LAMONT , Habitual  residence 

and Brussels II  bis: developing concepts for European private  

international family law , in Journal  of Private International  Law , 

2007, pag. 263 and fol lowing.  
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account not only the abovementioned criteria but even “(…) the fact 

that the judgment authorizing the removal could be provisionally 

enforced and that an appeal had been brought against it” 563 . The 

investigation over the habitual residence is therefore the starting point 

for ascertaining the wrongfulness of the removal and the existence of a 

breach of custody rights, in light of the 1980 Hague Abduction 

Convention and of the 2201/03 regulation.564  

 

2.2 Jurisdiction and role of the habitual residence 

Art. 8 of the 1980 Hague Abduction Convention provides that the 

request for the return of the child can be submitted both to the Central 

Authority of the child’s habitual residence as in that of any other 

Contracting State where the petitioner has reason to believe that the 

child has been unlawfully removed from or retained in. In the event, 

however, that the Central Authority of the requested State has reason 

to believe that the child is present in another Member State, Art. 9 

provides and imposes two further obligations, declinations of the 

principle of cooperation: the prompt transmition of the application to 

the corresponding authority in such State and the obligation to provide 

information to the requesting Authority and the applicant.  

The Brussels II bis regulation aims to centralize jurisdiction over 

both parental responsibility and international child abduction in the 

                                            
563  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M. , par. 55 .  

564  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M. , paragraphs 46–47 .  
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forum of the State where the child was habitually resident immediately 

before his/her abduction, in accordance to the rules on jurisdiction 

contained in the 1980 Hague Abduction Convention. The aim of the 

Regulation, and in particular of Art. 10 – which largely reproduces the 

wording of Articles 12 and 13 of the Convention –is once more to 

discourage and counter the evasive behavior of those parents who 

illegally transfer themselves back to their Country of origin together 

with their child, seeking there favorable decisions, against the return of 

the child and on the merits of custody, from a “fellow citizen” judge.565 

The jurisdictional competence of the Country of habitual residence 

of the child identified by Art. 10 is, however, limited in time and ceases 

in the following exceptional cases: 

a) if the holder of the rights of custody has acquiesced in the 

removal or the retention566; 

b) when one year has elapsed since the holder of the rights of 

custody has known or should have known the place where the child is 

and has not submitted an application for the return or has withdrawn it 

and the child in the meanwhile has adapted and integrated 

himself/herself in the new social and family context;567 

                                            
565  Youth Court  of Emil ia Romagna, decree of the 14 t h  o f January 2010, 

onl ine  at  www.giuraemil ia.i t  

566  The provision is specular to that of Art . 13, par. 1, letter a) of the  

1980 Hague Abduction Convention.  

567  The provision i s specular to that  of Art . 12, paragraphs 1 and 2 of 

the 1980 Hague Abduction Convention;  



318 

 

c) if the proceedings in front of the court of the State in which the 

child was habitually resident have been defined in accordance with art. 

11, par. 7; 

d) if the court of the State in which the child was habitually resident 

has issued its decision on custody without providing for his/her 

return.568  

Finally, with regard to the jurisdiction on the abduction, it is 

necessary to recall that, in conformity to the scope of the 1980 Hague 

Abduction Convention,569 the decision rendered by the court of origin 

on the return of the child is not dependent from the existence of a final 

decision on the merits. 

 

                                            
568  Furthermore, the CJEU –  in i ts judgment of the 1 s t  of July 2010, C–

211/10 PPU, Povse  v. Alpago  –  clari f ied that: “Art. 10(b)(iv)… must 

be interpreted as meaning that  a provis ional  measure does not 

constitute a ‘ judgment on custody that does not entai l  the return of 

a chi ld ’ within the meaning of that provision, and cannot be the 

basis of a transfer of jurisdict ion to the courts of the Member State 

to which the chi ld  has been wrongful ly removed ”.  

569  It  separates the decis ion on the merits of the custody from the one 

on the return of the chi ld at  least  unti l ,  according to Art.  16, “(…) i t  

has been determined that the chi ld is  not to be returned (…) or 

unless an appl icat ion under this Convention is not lodged within a 

reasonable t ime fol lowing the receipt  of the notice ”.  Furthermore, 

the CJEU –  in i ts judgment of the 1 s t  of July 2010, C–211/10 PPU, 

Povse  v. Alpago  –  clari f ied that: “Art. 11(8) of Regulat ion 

No 2201/2003 must be interpreted as meaning that  a judgment of 

the court  with jurisd ict ion ordering the return of the chi ld fal ls 

within the scope of that  provision, even i f  i t  is not preceded by a 

final judgment of that court relat ing to rights of custody of the 

chi ld”.  
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2.3 The enhancement of the jurisdictional competence of the Court of habitual 

residence: the innovations provided by Art. 11, paragraphs 4 and 8 

As afore mentioned, the rules introduced by the Brussels II bis 

Regulation pursue the declared scope of strengthening the 

jurisdictional competence of the Court of habitual residence of the 

minor and enhancing mutual cooperation and trust among Member 

States’ institutions through the integration of the rules set forth by 

Articles 12 and 13 of the 1980 Hague Abduction Convention with more 

stringent obligations placed on the domestic courts and Central 

Authorities.570  

This is reflected already in the Preamble to the Regulation, in which 

the European Legislator – albeit recognizing the possibility for the 

requested courts to oppose to the return of the child on the basis of 

Articles 12 and 13 of the 1980 Hague Abduction Convention – invites 

the National authorities to issue non–return decisions only “in specific, 

duly justified cases”571, emphasizing how, based on the principle of 

mutual trust and cooperation, “the grounds for non–recognition should 

be kept to the minimum required”572. 

                                            
570  Exempl i f i catory on this regard is the wording of Art .  11, par. 3, 

which introduces the obl igat ion for the courts to del iver their 

judgments within six weeks from the appl icat ion , apart from 

exceptional circumstances which make it  impossible. No analogous 

obl igat ion can be found in the 1980 Hague Abduction Convention, 

which provides in case of violat ion of the six weeks term only for 

the right  of the Central  Authority of the State of origin to request a 

statement on the reasons for the delay.  

571  Regulat ion 2201/03, Preamble, ‘recital ’  17 .  

572  Regulat ion 2201/03, Preamble, ‘recital ’  21 .  
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The real innovation with respect to the system introduced by the 

1980 Hague Abduction Convention concerns the possibility for the 

Court of habitual residence of the child to overrule the original decision 

issued by the court of the requested Country with which it had denied 

the return of the child considering it contrary and prejudicial to his/her 

interests. This innovative provision, which further roots the 

jurisdictional competence on the Court of the State of habitual 

residence of the minor by granting it the last word on the return of the 

child, is mentioned in ‘recital’ 17 of the Preamble 573  and receives 

detailed regulamentation in paragraphs 4 and 8 of Art. 11. 

The provisions of paragraphs 4 and 8 of art. 11, appear specular: 

the first limiting the possibility for the court of the requested country 

to deny the return of the child and the second attributing to the Court 

of origin the power to overcome the non–return decision eventually 

issued by the requested State.  

In particular, art. 11, par. 4, introduces a general prohibition for the 

court of the requested Country to oppose to the return of the child on 

the basis of Art. 13, letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention. 

However, in order to secure the protection of the child from any 

serious risk of psychophysical harm and/or from an intolerable 

situation after his return, the provision subordinates the latter to the 

prior establishment in the Country of origin of adequate arrangements. 

Although such provision represents, in abstracto, a commendable 

                                            
573  Regulat ion 2201/03, Preamble, ‘ recital ’  17 : “(…) such a decision 

could be replaced by a subsequent decision by the court of the 

Member State of habitual  residence of the chi ld prior to the 

wrongful  removal  or retention ”.  



321 

 

attention to the protection of the children from the potential risks 

associated with their return, in practice, however, it is liable to return 

the minor to the same injurious situations from which he had been, 

albeit illegally, subtracted, due to the undeniable difficulties that the 

court ordering his return could encounter in the assessment of the 

suitability of measures put in place in the State of habitual 

residence.574  

In the event that a non–return decision has however been issued in 

the requested State on the basis of Art. 13, letter b) of the 1980 

Hague Abduction Convention, Art. 11, par. 8, of the Regulation comes 

into play, providing the enforceability in the requested State of “(…) 

any subsequent judgment which requires the return of the child issued 

by a court having jurisdiction under this Regulation (…)”. Moreover, as 

clarified by the CJEU, the return order issued by the court of the 

Country of origin under Art. 11, par. 8, will be independent from a 

procedural point of view and untethered from prior or concomitant final 

decision on custody rights.575  

Through Art. 11, the European legislator intends to limit the 

possibility for the Requested Courts to apply the exceptions to the 

                                            
574  R. LAMONT ,  Free movement of persons, chi ld abduction and relocation 

within the European Union ,  in Journal  of Social  Wel fare & Family 

Law , 2012, vol . 34, pag. 237; European Court of Human Rights , 

judgment of the 12 t h  July 2011 and final  on the 12 t h  October 2011, 

Šneersone and Kampanel la v .  Italy,  n°14737/09, par. 96.  

575  Court of Just ice of the European Union, judgment of 1 s t  July 2010, 

C–211/10 PPU, Povse  v. Alpago, par. 67; Court  of Just ice of the 

European Union, judgment 11 t h  July 2008, C–195/08, Inga Rinau ,  

paragraphs 63–64. In doctrine A. SCHULZ ,  The new Brussels II 

Regulat ion and the Hague Conventions of 1980 and 1996, in 

International  Family Law, 2004, pag. 22 and fol lowing.  
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return of the child under the 1980 Hague Abduction Convention, 

leaving consequently the last word on the return of the unlawfully 

abducted child to the Court of his/her State of origin, providing that 

the measure against the return, issued under Art. 13 of the 1980 

Hague Abduction Convention, cannot be an impediment to the 

execution of a subsequent certified decision, issued by a court having 

jurisdiction under art. 40 of the Regulation, which prescribes his/her 

return.576  

In doing so, the non–return decision issued by the Requested State 

results as a mere provisional measure, as such subject to the review of 

the Court of the State of habitual residence. 577  Such mechanism, 

therefore, “(…) degrades the return proceedings between the Member 

States under the Hague Child Abduction Convention to mere 

preliminary proceedings in the Member State of refuge”578 and opens 

to the possible risk of conflicts between res judicata or at least of a 

                                            
576  M.  A.  LUPOI , La sottrazione internazionale di minori: aspett i 

processual i ,  disponib i le onl ine su http://www.academia.edu; P. 

MCELEAVY ,  The New Chi ld Abduction Regime in the European Union, 

Symbiot ic Relat ionship or Forced Partnership?, in Journal  of Private 

International  Law ,  2005. As pointed out by the Author: “(…)The 

summary return mechanism of the Hague Convention was preserved 

for chi ld abduction cases but the reformers got a strict  t ransfer of 

jurisdict ion provision to secure the status of the State of habi tual 

residence”.  

577  C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale dei  minori  e di r i tt i  

fondamental i , in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pag. 7: “La decisione del giudice di  r i fugio 

ne risulta così ‘declassata’  al  rango di  provvedimento provv i sorio 

che si  inserisce in un procedimento più complesso, che si  svolge 

sotto la responsabi l i tà del giudice del lo  Stato di residenza ”.  

578  A. DUTTA  and A. SCHULZ ,  First  cornerstones of the EU rules on cross–

border chi ld cases: the jurisprudence of the court  of just ice of the 

European Union on the Brussels IIa regulat ion from C to Health 

Service Executive ,  in Journal  of Private International  Law ,  Vol. 

10, n°1, Apri l  2014, pag. 22. 

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
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worrying extension of the time needed to reach a definitive judgment 

on the return, potentially leading in both cases, as pointed out by the 

ECtHR, to the impossibility to grant the return of the child, whose best 

interest could become to remain in the State in which, by that time, 

he/she has completely integrated. 

Quoting the words of an eminent scholar, “Art. 11 (8) is probably 

the most radical change in the scheme of the 1980 Convention and the 

best proof that the Brussels II bis Regulation is indeed a major change 

from that which has been achieved up until now”.579 

 

2.4 The conditions to issue the certificate under Art. 42 par. 2: in particular on 

the audition of the child 

Art. 42 provides the automatic recognition and enforceability in 

every Member State of the decision rendered on the return of the child 

ex Art. 11 para 8 of the Regulation, thereby overcoming the need to 

resort to the exequatur procedure in order to recognize and enforce 

the return decisions.580 

Preliminarily, it is the case to note that such mechanism cannot find 

application in the event in which the refusal is based on Art. 20 of the 

1980 Hague Abduction Convention, as it is intended to overrule 

exclusively prior non–return judgments rendered in the requested 

State on the basis of Art. 13 of the 1980 Hague Abduction Convention. 

                                            
579  M. PATAUT , Commento al l ’art.  11, in MAGNUS ,  MANKOWSKI  (edited by), 

Brussels II bis regulat ion ,  Monaco, 2012, pag. 145.  

580  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Cour t of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1313.  
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In order to safeguard the rights of defense of the parties, the 

mutual cooperation with the court of the Member State that issued the 

negative decision on the return and, last but not least, the interests of 

the child, the enforceability of the return decision is subordinated to 

the certification in the Member State of origin that three conditions 

have been met: 

a) the audition of the child, if deemed appropriate having regard to 

his/her age and/or maturity; 

b) the parties have been granted the opportunity to be heard; 

c)  the court of the State of habitual residence has taken into due 

account the reasons and the evidence behind the decision issued 

ex Art. 13 of the 1980 Hague Abduction Convention. 

Of particular importance appears once more the audition of the 

child and the will expressed with regard to his/her return, which is 

further enriched with profiles related to the exercise of freedom of 

movement of the child within the European Union.581 

Such audition is nevertheless only eventual due to the fact that 

both the Regulation and the 1980 Hague Abduction Convention leave 

to the court a double discretion regarding the advisability of his/her 

hearing and the conformity of the decision to the will he/she has 

expressed. 

                                            
581  As pointed out by R. LAMONT: “In protect ing the chi ld ’s r ight of free 

movement within the EU, the most important exception to return is 

based on the chi ld’s object ions to returning i f  he/she is  old enough 

and mature enough to be heard by the court ”; R. LAMONT ,  Free 

movement of persons, chi ld abduction and relocation within the 

European Union ,  in Journal  of Social  Wel fare & Family Law ,  2012, 

vol.  34, pag. 235.  
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In particular, both Art. 13, par. 2, of the 1980 Hague Abduction 

Convention and Articles 11, par. 2, and 42, par. 2, lett. a) of the 

Regulation exempt the Court from hearing the child whenever it 

appears, in its view, “inappropriate having regard to his or her age or 

degree of maturity”.582 

Only after the court has deemed appropriate to proceed with the 

child’s audition, it may then discretionally deny his/her return – under 

Art. 13, par. 2 of the 1980 Convention – basing its decision on the will 

expressed by the child. 583  The will of the child, therefore, cannot 

lawfully bind the court, which is free to dispose the return of the child 

even against his/her will if it is deemed consistent with his/her best 

interest.584 

                                            
582  It  i s just  the case to mention the substitut ion in the regulat ion of 

the hendiadys “age and degree of matur ity” –  used in the 1980 

Hague Abduction Convention (and in Art . 12, par. 1, of the UN 

Convention of the rights of the Chi ld with a simi lar wording “(…) in 

accordance with the age and  maturity of the chi ld ”) with “age or 

degree of maturity”,  with the purpose of highl ighting even more 

that a generic age l imit does not always coincide with the actual  

degree of maturity of a chi ld. With reference to the meaning given 

to inappropriateness by national  courts, i t  is the case to ment ion 

the opinion of the Ital ian Supreme Court  which, in two judgments, 

aff i rmed that i t  should comprise not only the unsuitabi l i ty of the 

chi ld to be heard due to his/her immaturity, but even those cases in 

which proceeding with the hearing could be of grave and great harm 

to the serenity of the chi ld. See Ital ian Court  of Cassation, 

judgment of the 27 t h  July 2007, n°16753; Ital ian Court  of Cassation, 

judgment of the 19 t h  May  2010, n°12293, in Riv. di r.  internaz. priv. 

proc. ,  2011, pag. 225.  

583  Ital ian Court of Cassation, judgment of the 19 t h  May  2010, n°12293, 

in Riv. di r.  internaz. priv. proc. ,  2011, pag. 225; Ital ian Court of 

Cassation, judgment of the 11 t h  August 2011, n°17201, in Riv. dir.  

internaz. priv. proc. ,  2012, pag. 690.  

584  The chi ld’s best  interest  must, in fact ,  always be a primary 

considerat ion, in accordance to ‘recital ’  33 of the Regulat ion, which 

states: “This Regulat ion recognizes the fundamental  r ights and 

observes the principles of the Charter of F undamental  Rights of the 

European Union. In part icular,  i t  seeks to ensure respect  for the 

 



326 

 

As clarified by the Court in the case Zarraga v. Pelz case, Articles 

42 of the Regulation and 24 of the CFR do not impose on the courts 

the absolute obligation of hearing the child but attribute them with the 

power and the discretion to assess the appropriateness of the latter 

“having regard to what is required in the best interests of the child in 

each individual case (…)”585 . Obligation of the adjudicating court is 

therefore to ensure that the child is offered a “genuine and effective” 

opportunity to be heard.586 

Once the certificate has been issued, the sole possibility available 

for the abducting parent is therefore to seek a rectification of the 

certificate in front of the Court of the child’s habitual residence. Such 

remedy, however, is limited to the assessment of material errors and 

is subject to the internal rules of the Member State.587 On the contrary, 

                                                                                                             

fundamental r ights of the chi ld as set out in Art.  24 of the Charter 

of Fundamental Rights of the European Union ”.  See  European Court  

of Human Rights, judgment of the 7 t h  March 2013 and final  on the 

7 t h  June 2013, Raw et autres v. France , n°10131/11, par. 94: “(…) 

dans le cadre de l ’appl icat ion de la Convention de La Haye et  du 

Règlement de Bruxel les II bis,  si  le  point  de vue des enfants doit 

être pris en compte, leur opposit ion ne fait  pas nécessairement 

obstacle à leur retour ”.  

 On the other side, the mere preference expressed by the chi ld to 

l ive in a Country instead of another cannot bind the Court .  On the 

point see as wel l  European Court  of human rights, judgment  of the 

9 t h  o f September 2014, Gajtani  v. Switzerland ,  n°43730/07,  

paragraphs 106–115. 

585  Court  of just ice of the European Union, judgment of the 22n d  of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  par. 64. 

586  Court  of just ice of the European Union,  judgment of the 22n d  of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  paragraphs 

60–67. 

587  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol .  20, pag. 1316. In part icular, according 

to the Author: “Rect i f icat ion is thus l imited to veri fying that  no 

material  error occurred, i .e. to ascertaining whether the cert i f icate 
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no subsequent opposition or appeal can be made in front of the Court 

of refuge.588 In particular, in order to avoid the risk of depriving the 

Regulation of its useful effect and to grant the immediate return of the 

child, the court of the Member State of enforcement has no possibility 

– once a certified decision has been issued in conformity to the above 

mentioned conditions and no doubts have been raised concerning its 

authenticity – to subordinate its recognition and implementation to 

further internal conditions set forth by its legal system nor to the prior 

exhaustion of all the internal redress procedures allowed against the 

initial non–return decision under its domestic law; not even in the case 

where the latter “has been suspended, overturned, set aside or, in any 

event, has not become res judicata or has been replaced by a decision 

ordering return, in so far as the return of the child has not actually 

taken place”.589  

                                                                                                             

correct ly reflects the judgment. This is  without prejudice to Art icle 

47(2) which provides that  a cert i f ied judgment is not  enforceable i f  

i t  is irreconci lable with a subsequent enforceable judgment of the 

competent Court of the Member State of origin”.  

588  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels  II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1313. In part icular, the Author 

points out that: “(…) once a cert i f icate of that  judgment is del ivered 

by the judge of origin in accordance with the requirements l isted in 

Art icle 42(2) of the Brussels II  bis Regulat ion, al l  possibi l i t ies of 

opposit ion are excluded”.  

589  Court  of Just ice of the European Union, j udgment  of the 11 t h  July 

2008, C–195/08, Inga Rinau ,  par.  89. Moreover, in par. 82, the 

CJEU pointed out that “If  the posit ion were otherwise, there would 

be a risk that  the Regulat ion would be deprived of i ts useful  effect ,  

since the object ive of the immediate return of the chi ld would 

remain subject to the condit ion that the redress procedures al lowed 

under the domestic law of the Member State in which the chi ld is  

wrongful ly retained have been exhausted. That r isk should be 

part icularly balanced because, as far as concerns young chi ldren, 

biological t ime cannot be measured according to general criteria, 
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Art. 42 therefore excludes the jurisdiction of the Court of refuge on 

the substantial aspects of the enforcement, leaving in the powers of 

the latter the declaration of enforceability and the sole jurisdiction on 

the procedural aspects of the enforcement.590 In conclusion, the Court 

of refuge remains therefore the sole guardian of its internal procedural 

rules and in the election of the internal measures necessary for the 

enforcement of the certified decision. 

3) A COMBINED (AND HARMONIOUS?) APPLICATION OF THE INTERNATIONAL 

INSTRUMENTS IN LIGHT OF THE EUROPEAN AND NATIONAL COURTS’ CASE LAW: THE 

FUNDAMENTAL ROLE OF THE EUROPEAN COURTS 

 

Over the past decades, the International Community and the 

European Union have adopted various legislative tools591 with the aim 

                                                                                                             

given the intel lectual  and psychological  structure of such chi ldren 

and the speed with which that structure develops ”.  

590  A. DUTTA  and A. SCHULZ ,  First  cornerstones of the EU rules on cross–

border chi ld cases: the jurisprudence of the court  of just ice of the 

European Union on the Brussels IIa regulat ion from C to Health 

Service Executive ,  in Journal  of Private International  Law , Volume 

10, Number 1, Apri l  2014, p  26. Court  of Just ice of the European 

Union, judgment  of the 11 t h  July 2008, C–195/08, Inga Rinau , 

paragraphs 88–89 and Court  of Just ice of the European Union, 

judgment of the  1 s t  July 2010, C–211/10 PPU, Povse  v. Alpago ,  par. 

78.  

591  Examples are the American Convention on Human Rights, a lso 

known as the Pact of San José, adopted in  San José, Costa Rica, on 

the 22n d November 1969 (hereinafter Pact  of San Jose) ; European 

Convention on Recognit ion and Enforcement of Decisions concerning 

Custody of Chi ldren and on Restorat ion of Custody of Chi ldren, 

signed in Luxembourg the 20 t h  May 1983; the Hague Convention on 

Protect ion of Chi ldren and Cooperation in Respect of International  

Adoption, signed the 29 t h  May 1993; the Hague Convention on 

jurisdict ion, appl icable law, recognit ion, enforcement and co –

operation in respect of parental responsibi l i ty and measures for the 

protect ion of chi ldren, signed the 19th  October 1996; EU regulat ion 

2201/03…  

http://www.ingentaconnect.com/content/hart/jpil;jsessionid=6ti047wt64mb.alice
http://en.wikipedia.org/wiki/San_Jos%C3%A9,_Costa_Rica
http://en.wikipedia.org/wiki/Costa_Rica


329 

 

of identifying, extending and granting protection to the rights and prior 

interests of children in every field, through the provision of a series of 

obligations placed on individuals (especially on those exercising 

parental responsibilities over them), public institutions, single 

Countries and the international community as a whole.592 The presence 

of a plurality of legislative sources and obligations ergo rendered 

necessary their interrelational interpretation and a combined 

application consistent with the aims, principles and mechanisms 

provided by each of them.593  

                                            
592  Interest ing, on this regard, is the wording used by Art.  19 of the 

Pact  of San Jose, t i t led “rights of the chi ld”: “Every minor has the 

right to the measures of protect ion required by his condit ion as a 

minor on the part of his family, society and the State ”.  

593  In primis  the 1989 New York Convention on the Rights of the Chi ld, 

whose aim is to ensure that  the best  interest of the chi ld is  taken in 

primary considerat ion in al l  act ions concerning him/her, 

independently from the type of procedure in which he/she is 

involved and the nature of the inst i tut ion undertaking the act ion. 

According to Art.  3 of the U.N. 1989 Convention on the right of the 

chi ld: “1. In al l  act ions concerning chi ldren, whether undertaken by 

publ ic or private social  wel fare inst itut ions, courts of law, 

administrat ive authori t ies or legislat ive bodies, the best  interests of 

the chi ld shal l  be a primary considerat ion” . On the other side, Art.  

11, par. 1, states that “State part ies shal l  take measures to combat 

the i l l ic i t  t ransfer and non–return of chi ldren abroad ” and Art .  35 

that  “State Part ies shal l  take al l  appropriate national,  bi lateral  and 

mult i lateral measures to prevent the abduction of (…)  chi ldren for 

any purpose or form ”.  It  is  just  the case to note that the first use of 

the concept of the best interest  of the chi ld can be found in the UN 

Declarat ion of the Rights of the Chi ld, proclaimed by UN General  

Assembly Resolut ion 1386(XIV) of 20 November 1959, stat ing as a 

second principle that: “The chi ld shal l  enjoy special  protect ion, and 

shal l  be given opportunit ies and faci l i t ies, by law and by other 

means, to enable him to develop physical ly,  mental ly, moral ly, 

spir i tual ly and social ly in a healthy and normal manner and in 

condit ions of freedom and dignity. In the enactment of laws for this 

purpose, the best  interests of the chi ld shal l  be the paramount 

considerat ion”. The best interest of the chi ld is  even a primordial  

considerat ion in the UN Convention on the El imination of al l  Forms 

of Discrimination against Women, signed in New York the 18 t h  of 

December 1979 and in force since the 3 r d  September 1981, which in 
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The needs to seek a correct balance of the interests at stake594, to 

reread and reinterpret the scopes and mechanisms enhanced by the 

1980 Hague Abduction Convention595, have been even more impelling 

for the EU Member States596, tightly bound to the compliance to the 

European regulatory framework – namely with the CFR597, the ECHR598 

and regulation 2201/03 with regard to their mutual relations. To this 

end essential has been the role of the ECtHR – authoritarian and 

authoritative interpreter and judge of last instance of the compliance 

                                                                                                             

Art. 5, letter b) which notes that: “(…) the interest of the chi ldren 

is the primordial  considerat ion in al l  cases ”.  

594  In part icular ,  between reasons of publ ic order and the private 

interests of both parents (or other persons or entit ies exercising 

custody rights) and chi ldren. 

595  Which was purposeful ly l imited to the ascertainment of  the 

unlawfulness of the chi ld ’s removal  or retention and the 

arrangement of interstate cooperation mechanisms able to ensure 

his/her prompt return, without rul ing on the merits of custody 

rights. 

596  And even stronger wi th regards to their  mutual  relat ions  fol lowing 

the entry into force of  Regulat ion 2201/03, on the 1 s t  o f August 

2004. 

597  Especial ly with regards to the CFR, Art . 7 “Respect for private and 

family l i fe”, and Art .  24, “ rights of the chi ld”,  which states in par. 2 

that “ in al l  act ions relat ing to chi ldren, whether taken by publ ic 

authorit ies or private inst itut ions, the chi ld’s best interest  must be 

a primary considerat ion”.  

598  In part icular the respect for private and family l i fe  under Art.  8 of 

the ECHR and, to some extent, Art . 5 of Protocol n°7, t i t led 

“Equal ity between spouses ”, which states that “Spouses shal l  enjoy 

equal ity of r ights and responsibi l i t ies of a private law character 

between them, and in their  relat ions with their  chi ldren, as to 

marriage, during marriage and in the event of i ts dissolut ion. This 

Art icle shal l  not  prevent States from taking such measures as are 

necessary in the interests of the chi ldren ”.  It has nevertheless to be 

bared in mind, as expressed recently by the CJEU in i ts opinion 

n°2/13 of the 18 t h  December 2014,  on the accession of the EU to 

the ECHR, that  “ in accordance with Art .  6(3) TEU, fundamental  

r ights, as guaranteed by the ECHR, constitute general  principles of 

the EU’s law. However, as the EU has not acceded to the ECHR, the 

latter does not constitute a legal  instrument which has been 

formal ly incorporated into the legal order of the EU… (par. 179)”.  
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of the actions and omissions of the contracting States with the 

Convention – and of the CJEU – guardian of the interpretation and 

application of the 2201/03 Regulation and of the unity of the entire 

European legal system – in unearthing and enlighting the 

discrepancies, the infringements and the disproportions in/of the 

measures taken by national administrative bodies and judicial 

authorities.  

 

3.1 The (r)evolution in the ECtHR’s case law: the balancing of (conflicting) 

interests between the various international and European instruments  

In the last twenty years, the ECtHR has faced a growing number of 

applications concerning the violation of family rights of both abducting 

and non–abducting parents and their children stemming from the 

issuing, recognition and enforcement of return or non–return decisions 

under the 1980 Hague Abduction Convention. The task of the Court 

has proved to be anything but simple and free from pitfalls, being the 

latter called to provide a consistent interpretation of the two 

Conventions, which, despite having both at heart the interests of the 

child, stem from different perspectives and approaches.599 

                                            
599  The ECtHR has in fact recal led in several  occasions the necessi ty, 

stemming from the pr inciple of pacta sunt servanda , of interpret ing 

the ECHR not in a vacuum but in harmony with the general  

principles of international  law and the rules concerning the 

international  protect ion of human rights. On the point ,  European 

Court of Human Rights, judgment of the 12 t h  of September 2012, 

Nada v. Switzerland ,  n°10593/08, par. 169: “Moreover, the Court  

reiterates that the Convention cannot be interpreted in a vacuum 

but must be interpreted in harmony with the general  principles of 

international law. Account should be taken, as indicated in Art icle 

31 § 3 (c) of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, of 

“any relevant rules of international  law appl icable in the relat ions 
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The 1980 Hague Abduction Convention has, in fact, a purely 

procedural approach, founded on the narrow presumption of 

conformity of the prompt return of the abducted children to their 

interests. Under the 1980 Hague Abduction Convention, the return 

should therefore occur even when it does non tantamount to the best 

interest of the child, meanwhile the lawful denial of his/her return 

should occur only in exceptional and specifically identified cases. 600 

This is due to the international private law dimension of the 

Convention and its limited aim of granting the prompt return of the 

child, leaving to the courts of the Member State where the child was 

habitually resident before the abduction the duty to proceed with an 

in–depth examination over his/her best interest in order to decide over 

the merits of custody rights. 

On the other side the ECHR intends to grant a wider protection to 

the best interest of the child in every proceeding in which he/she is 

part, including the return proceedings under the 1980 Hague 

                                                                                                             

between the part ies”, and in part icular the rules concerning the 

international protect ion of human rights (see, for 

example,  Neul inger and Shuruk v. Switzer land [GC],  no. 41615/07, 

§ 131, ECHR 2010; Al–Adsani v. the United Kingdom [GC],  

no. 35763/97, § 55, ECHR 2001–XI; and Golder v. the United 

Kingdom, 21 February 1975, § 29, Series A no.  18).”  

600  M. BOGDAN ,  Some reflect ion on the treatment by the ECtHR of the 

Hague Convention on the civi l  aspects of international  chi ld 

abduction,  in J.  FORNER  DELAYGUA ,  C.  GONZÀLEZ BE ILFUSS  (edited by), 

Entre Bruselas y la Haya, Estudios sobre la uni f icaciòn internacional  

y regional del  Derecho international private, Liber Amicorum Alegrìa  

Borrás , 2013, pag. 215. See as wel l ,  H. KELLER and C.  HERI ,  

Protect ing the Best  Interests of the Chi ld: International Chi ld 

Abduction and the European Court of Human Rights ,  in Nordic 

Journal of International Law ,  2015, pages 271–2. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["41615/07"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["35763/97"]}
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Abduction Convention. The ECtHR 601  by, combining both procedural 

and substantial considerations and requirements, takes the move from 

an holistic consideration of the best interest of the child that is much 

broader than the existence of a grave risk provided by Art. 13, letter 

b) of the 1980 Hague Abduction Convention in order to oppose to the 

return of the child.602 

Indispensable is therefore an excursus over the ECtHR’s case law in 

order to comprehend its modus operandi in ascertaining the justness 

of the return/non–return measures and of their enforcement/non 

enforcement, as resulting from a harmonic balancing of the interests at 

                                            
601  It  i s just the case  to mention that, even i f the actual protect ion of  

the best interest  of the chi ld cannot be found in the wording of the 

ECHR, the Court ,  through its case– law –even in the field of 

international chi ld abduction i tsel f –  has recognized and granted it  a 

prevalent posit ion in al l  proceedings deal ing with chi ldren . Ex mult is,  

European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07, paragraphs 135–

7.  

602  H.  VAN LOON ,  Interact ion Between Recent Case Law of the European 

Court of Human Rights and the Hague Convention of 25 October 

1980 on the Civi l  Aspects of International  Chi ld Abduction, 17 t h  o f 

March 2011, onl ine www.hccch.net/upload/coe2011.pdf: “The 

Convention is based on the general  principle that i t  is  in t he chi ld’s 

best interests that  the authorit ies of the chi ld’s habitual  residence 

ful ly examine the chi ld’s ci rcumstances and, on that  basis,  take a 

decision on the merits of custody issues. That is why the 

proceedings before the State of the abduction or r etention can be 

characterized as summary proceedings, why they are to be 

expedit ious, and why there is an express rule to the effect  that  the 

return decision shal l  not  be taken to be a determination on the 

merits of any custody issue (Art 19). 10. The duty  imposed by 

Art icle 12 is not mechanical or automatic,  however. The Convention 

recognizes that  there may be ci rcumstances in which the return of 

the chi ld would be contrary to his or her interests and it  therefore 

provides a number of exceptions to the duty to order return, in 

part icular Art icle 13(1) b: i f  there is a grave risk that  the return 

would expose the chi ld to physical  or psychological  harm or 

otherwise place the chi ld in an intolerable situation, then the 

requested State is not bound to return the chi ld.”  
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stake and of the various international obligations, and comprehend the 

causes and effects of the evolution (or maybe just the mutation) in the 

evaluation of the conduct of the public and private parties involved in 

the proceedings. A special focus is reserved to the strategic approach 

adopted by the Court in order to grant an effective harmonic 

interpretation of the obligations under the 1980 Hague Abduction 

Convention and the ECHR.603 

Starting point of our investigation, without going too back in time, 

is the Ignaccolo–Zenide v. Romania case604, leading case in line with 

the precedent jurisprudence of the Court and with its case law till 

                                            
603  The ECtHR, in fact ,  prefers the harmonic appl icat ion of international  

instruments when it  come to the protect ion of fundamental r ights 

and freedoms, applying only in exceptional cases the brocard lex 

special is  derogat lex general is ,  under which the 1980 Hague 

Abduction Convention should in abstract prevai l .  

 See Vienna United Nations,  Vienna Convention on the Law of 

Treaties, 23 May 1969, Art .  31, par. 3. In case law: European Court 

of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, Neul inger and 

Shuruk v. Switzerland , n°41615/07, par. 131 and European Court  of 

Human Rights, judgment of the 12 t h  o f September 2012, Nada v.  

Switzerland ,  n°10593/08, par. 169.  

604  European Court  of Human Rights, judgment of the 25 t h  January 

2000, Ignaccolo–Zenide  v. Romania ,  n°31679. The case concerned 

the abduction of two gir ls  by their  Romanian father –  who had been 

granted parental  responsibi l i ty over them from a French Court , 

State of habitual residence of the fami ly at the t ime of the 

abduction as wel l  as country o f national i ty of the mother –  to the 

U.S. and later to Romania.  

 According to the appl icant, the National  authorit ies had violated her  

family r ights, protected by Art.  8 of the Convention: 1) by fai l ing to 

take adequate measures in order to ensure the prompt enforcement 

of the various orders rendered by U.S., Romanian and French courts 

granting her the care of the chi ldren and ordering the return of the 

daughters; and 2) by impeding, subsequently, her part icipat ion and 

audit ion in front of the Bucharest  Courts, culminated in the 

attr ibution of sole custody rights on the basis of the audit ion and 

the wi l l  expressed by the chi ldren, the school  documentation 

attest ing thei r good results and the information rendered by the 

City Mayor attest ing their  posit ive psychophysical  development.  
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2010, dealing with the compliance to Art. 8 ECHR of the denial 

opposed by Romania to several return orders 605  on the basis of a 

subsequent internal judgment on the merits of custody – which, 

despite being delivered in lack of the procedural safeguards regarding 

the participation in the process of the mother and her audition, 

considered in the best interest of the children to award custody over 

them to the father – and the firm objection expressed by the 

daughters to their return in the Country of origin. 

Worthy of note appears the preliminary general considerations on 

the basis of which the Court subsequently proceeded to the estimation 

                                            
605  Issued by the author it ies both of the State in which the chi ldren 

were habitual ly resident at  the t ime of the abduction (France) than 

of the States in which they were removed (U.S. and Romania). In 

part icular,  the father moved to the U.S. from France in 1990. The 

mother immediately started proceedings in France for the violat ion 

of her access rights and in order to be accorded custody rights. 

After a f i rst  negative decision, she obtained on the 28 t h  o f May 1991 

a posit ive decision by the French courts. Only 4 months later 

however even the father obtained in Texas a decision granting him 

custody. Between the biennium 1993–1994 the mother obtained 

other 5 judgments in Cal i fornia ordering the return of the chi ldren 

and, f inal ly, on the 1 s t  February 1994 the Court  of Appeal of 

Cal i fornia ult imately ruled for the return on the basis of the lack of 

jurisdict ion of the Court  of Texas to amend the order rendered by 

the French Court.   

 The father therefore decided 30 days later to take his  chi ldren to  

Romania. 8 months later he was nevertheless reached by a new 

order of return issued by the U.S. Central  Authority, on the basis of 

which the Court of Bucharest  issued on the 14 t h  December 1994 a 

return order, which was subsequently chal lenged without success by 

the father.  

 The father however did not spontaneously comply with the latter and 

decided to apply both to the Romanian and the French courts on the 

merits of his custody rights, succeeding in obtaining the attr ibution 

of such rights only  from the compatriot court.  

 Last ly the Romanian Central  Authority confirmed its refusal  to the 

return in accordance to the wi l l  expressed by the chi ldren after their 

f i rst  and only meeting in seven years with their  mother, which 

lasted only 10 minutes.  
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of the conduct of the Romanian authorities and the rejection of the 

defensive deductions of the latter.606 Firstly, the ECtHR appeared to 

balance the need both to ensure the effectiveness of the respect of 

family life – both in negative, through the protection of the family 

members from arbitrary interferences of the public authorities, and in 

positive, by imposing on States the adoption of appropriate measures 

– and to safeguard the margin of discretion granted to the contracting 

States in balancing the competing interests of the individuals and of 

the society as a whole.607 The judges of Strasbourg then lingered on 

the relations between the ECHR and the 1980 Hague Abduction 

Convention, stressing that:  

a) the interpretation of Art. 8, in light of the requirements of the 

1980 Hague Abduction Convention608, imposed on the National 

authorities a positive obligation to cooperate with each other and 

to take all measures, as listed in art. 7 of the 1980 Hague 

                                            
606  Romanian authorit ies resisted, on one side, by consider ing 

appropriate and sufficient the measures taken for the execution of 

the return order and, on the other, by just i fying the non–execut ion 

on the basis of the lack of spontaneous compl iance by the fa ther 

and of the net refusal opposed by the chi ldren to go to l ive with 

their  mother.  

607  European Court  of Human Rights, judgment of the 25 t h  January 

2000, Ignaccolo–Zenide  v. Romania , n°31679, paragraphs 94–95.  

608  European Court  of Human Rights, judgment of the 25 t h  January 

2000, Ignaccolo–Zenide  v. Romania ,  n°31679, par. 95: “Enfin, la  

Cour est ime que les obl igat ions posit ives que l ’Art . 8 de la 

Convention fait  peser sur les Etats contractans en matière de 

reunion d ’un parent à ses enfants doivent s’ interpréter à la lumière 

de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980… ”; See also 

European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  December 

2005, Eskinazi  and Chelouche  v. Turkey ,  n°14600/05: “The 

obl igat ions imposed under Art.  8 must be interpreted in the  l ight of 

the requirements of the Hague Convention of 25 October 1980 on 

the Civi l  Aspects of International  Chi ld Abduction ”.  
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Abduction Convention, needed to reunite promptly the parent to 

the abducted child;609 

b) the adequacy of the measures thus put in place had to be 

assessed in light of the rapidity of their implementation, as 

required by Art. 11 of the 1980 Hague Abduction Convention, 

due to the potentially irreparable consequences that the passage 

of time could have on the relationship between the children and 

the left–behind parent.610 

                                            
609 In part icular according to par. 2: “(…)  al l  appropriate measures   

 a) to discover the whereabouts of a chi ld who has been wrongf ul ly  

removed or retained;  

 b) to prevent further harm to the chi ld or prejudice to interested 

part ies by taking or causing to be taken provisional measures;  

 c) to secure the voluntary return of the chi ld or to bring about an 

amicable resolut ion of the is sues; 

 d) to exchange, where desirable, information relat ing to the social  

background of the chi ld;  

 e) to provide information of a general  character as to the law of  

their  State in connect ion with the appl icat ion of the Convention;  

 f)  to init iate or faci l i tate the inst itut ion of judicial  or administrat ive 

proceedings with a view to obtaining the return of the chi ld and, in 

a proper case, to make arrangements for organizing or securing the 

effect ive exercise of r ights of access;  

 g) where the ci rcumstances  so require, to provide or faci l i tate the 

provision of legal  aid and advice, including the part icipat ion of legal 

counsel  and advisers;  

 h) to provide such administrat ive arrangements as may be necessary 

and appropriate to secure the safe return of the chi ld; 

 i) to keep each other informed with respect to the operation of this 

Convention and, as far as possible, to el iminate any obstacles to i ts 

appl icat ion.”  

610  Such considerat ion has been reiterated by the Court in several 

occasions. European Court  of Human Rights, judgment of the 13 t h  o f 

March 2007, f inal  on the 13 t h  o f June 2007, V.A.M. v. Serbia ,  

n°39177/05; European Court of Human Rights, the judgment of the 

17 t h  of February 2009, Ancel  v. Turkey ,  n°28514/04, par. 64; 

European Court of Human Rights, the judgment of the 22 n d of 

September 2009, Stochlak  v. Poland ,  n°38273/02.  
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On the other side, however, the Court acknowledged the not 

absolute nature of the aforementioned obligations and, consequently: 

a) the necessity to subordinate the execution of a return order to 

the prior evaluation of the interests at stake, taking into primary 

consideration those of the child;611 and 

b) the impossibility to give immediate execution to the measure 

whenever the return order had been issued after a considerable 

period of time from the abduction, due to the time necessary for 

the National authorities to put in place all appropriate 

preparations of the case. 

Once delineated conditions, obligations and their exceptions, the 

Court concluded condemning Romania for the infringement of Art. 8 

based on three considerations: 1) the insufficiency and inadequacy of 

the measures put in place in order to favor the return of the children 

and the restoration of a relationship with their mother, in compliance 

with the positive obligations under Art. 8 of the Convention; 2) its 

failure to adopt sanctions with respect to the unlawful behavior of the 

father; 3) the unlawfulness of the judgment of the courts of Bucharest 

– which granted custody to the father in accordance to the ascertained 

superior interest of the children – due to the violation of the internal 

procedural rules providing the notification of the introductory 

application to the defendant in its known domicile. 

                                            
611  In other words, notwithstanding the existence of the obl igat ion on 

National authorit ies to cooperate with each other and act in order to 

faci l i tate the return of the chi ld, the la tter cannot take place 

whenever there is a serious risk that  reunif icat ion with the parent 

may threaten or compromise the interest  of the chi ld.  
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Based on considerations analogous to those aforementioned, the 

Court, over the following years, condemned in several occasions both 

the authorities of the Contracting States of refuge and of habitual 

residence for the breach of the applicant parent’s right to the respect 

of his/her family life, as guaranteed by Art. 8 ECHR, for the failure to 

adopt positive measures that would have reasonably enforced the 

return orders and/or non–abstention from arbitrary interference in the 

applicant’s right to family life through unmotivated and 

disproportionate actions and measures.612 Such measures, as clarified 

by the Court, comprise inter alia, the adoption of an internal legislation 

able to grant the respect of such right – by preventing and effectively 

countering international child abduction, even through criminal 

                                            
612  European Court of Human Rights, judgment of the 27 t h  June 2000, 

Nuutinen  v. Finland ,  n°32842/00; European Court of Human Rights, 

judgment of the 24 t h  Apri l  2003 and final  on the 24 t h  July 2003, 

Sylvester v. Austria ,  n°36812/97 and 40104/98; European Court of 

Human Rights, judgment of the 26 t h  June 2003, Maire v. Portugal , 

n°48206/99; European Court  of Human Rights, judgment of the 13 t h 

September 2005, H.N. v. Poland ,  n°77710/01; European Court of 

Human Rights, judgment of the 15 t h  December 2005 and final  on the 

15 t h  March 2006, Karadžić  v. Croatia ,  n°35030/04; European Court 

of Human Rights, judgment of the 8 t h  January 2008 and final  on the 

8 t h  March 2006, P.P. v. Poland , n°8677/03.  

 In the Courts ’ view, posit ive measures include “(…) preparatory 

measures, such as meetings with chi ld psychologists and social  

workers support ing the chi ldren’s ’  concerns  (…)” and even coercive 

measures, even i f  the latter “(…) may be taken only when the 

abducting parent repeatedly violates return procedures ”. The 

negative obl igat ions imposed on the State of refuge, on the other 

side, comprise the “prohibit ion of adopting measures hindering the 

relat ionship between the chi ldren and the parent vict im of the 

abduction”.  It  is  just the case to note that even the State of 

residence faces posit ive obl igat i ons in ensuring and enforcing the 

right  of the parent to the return of his/her abducted chi ld. R. D I  

CHIO ,  The Hague Convention on the Civi l  Aspects of International  

Chi ld Abduction in the case law of the European Court  of Human 

Rights ,  in Pakistan Journal  of Women’s Studies ,  vol.  17, 2010, 

pages 28–32. 
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charges613 and international warrants614 – and the enforcement of the 

final judgment of a domestic court.  

Furthermore, the Court found that an obligation to adopt measures 

necessary to secure the reunion of the parents with their children, in 

accordance with a final judgment of a domestic court, derived directly 

from the ECHR, irrespective of the non–ratification by the Member 

State of the 1980 Hague Abduction Convention.615  

The ECtHR therefore used Art. 8 ECHR as the legal basis both for 

the parent’s and the child’s right to reunification616, recognizing “an 

obligation on the National authorities to facilitate such reunion”617.  

                                            
613  European Court  of Human Rights, judgment of the 29 t h  Apri l  2003, 

f inal  on the 29 t h  July 2003, Iglesias  Gil and A.U.I .  v. Spain , 

n°56673/00, in which the Court  condemned the Spanish legislat ion 

which impeded the appl icant to obtain an international  warrant 

against  her husband, who had abducted their chi ld to the U.S.  

614  European Court  of Human Rights, judgment of the 26 t h  July 2011 

and final  on the 26 t h  of October 2011, Shaw v. Hungary,  n°6457/09,  

par. 73: “(…) although coercive measures against  chi ldren are not 

desirable in this sensit ive area, the use of sanct ions must not be 

ruled out in the event of a manifest ly unlawful behavior by one of 

the parents”. See as wel l  European Court of Human Rights, 

judgment of the 26 t h  June 2003, Maire v. Portugal ,  n°48206/99, 

par. 79, and European Court of Human Rights, the judgment of the 

22nd o f September 2009, Stochlak  v. Poland , n°38273/02. 

615  European Court of Human Rights, judgment of the 12 t h  December 

2006, Bajrami  v. Albania ,  n°35853/04, par. 66: “(…) the European 

Convention on Human Rights does not impose on States the 

obl igat ion to rat i fy international convent ions. However, i t  does 

require them to take al l  necessary measures of their  choosing to 

secure the individual ’s r ights guaranteed by Art.  8 of the 

Convention and in part icular to secure the reunion of parents with 

their  chi ldren in accordance with a final  judgment of a domestic 

court”.  

616  The European Court  of Human Rights,  in the judgment of the 29 t h  

Apri l  2003 and final on the 29 t h  July 2003, Iglesias  Gil and A.U.I . v. 

Spain,  n°56673/00, par. 62, expressly mentions the chi ld’s r ight  to 

be reunited with his mother.  
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Such orientation is to be found even in those appeals brought 

before the Court by the abducting parent who – relying on Art. 13, 

letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention – opposed to the 

execution of a return measure because deemed inconsistent and 

prejudicial to the prior interest of the child. In such cases, in fact, the 

Court pointed out how the unlawful removal of the child from his 

parent and his retention by the other could not be considered in 

his/her best interest. 618  Moreover, the Court considered of central 

importance the adoption of all measures necessary in order not to 

prolong the illegal retention of the children and to grant their swift 

return to their Country of residence in order “to prevent their growing 

accustomed to their illegal retention”619.  

The ECtHR, however, despite reiterating the aforesaid 

considerations – in particular the necessity to operate in concreto a 

                                                                                                             
617  European Court  of Human Rights, judgment of the 8 t h  January 2008 

and final  on the 8 t h  March 2006, P.P. v. Poland , n°8677/03, par. 81.  

See even European Court  of Human Rights, judgment of the 27 t h  

June 2000, Nuutinen.  v. Finland ,  n°32842/00, par. 128.  

618  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  December 

2005, Eskinazi  and  Chelouche  v. Turkey , n°14600/05: “The Court  

agrees with the first  appl icant that  the concept of the chi ld ’s best 

interests should be paramount in the procedures put in place by the 

Hague Convention. However, i t  should not be overlooked that  among 

the constitut ive elements of that concept is also the fact of the 

chi ld not  being removed from one of i ts parents and retained by the 

other, who rightly or wrongly considers that  their r ight over the 

person of the chi ld is as important or more important. In that 

connection, the Court  points out that  Recommendation 874 (1979) 

of the Parl iamentary Assembly of the Counci l  o f Europe states that  

“[c]hi ldren must no longer be considered as parents ’ property, but 

must be recognised as individuals with their own rights and needs ”.  

619  European Court of Human Rights, judgment of the 4 t h  September 

2007, Paradis and Others  v. Germany , n°4065/04, in which the 

Court  declared inadmissible the appl icat ion of an abducting mother, 

considering in the best interest of the chi ldren not to prolong their  

unlawful  retention in Germany.  
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correct balance of the interests at stake – started in 2010 to consider 

Art. 8 not anymore the legal basis for the reunification of the parent 

with his/her child (and vice versa) but rather the ultimate obstacle to 

the return of the abducted child. 

In order to fully understand the reasons behind such change, 

central are two cases decided by the Court: the Neulinger case620, 

dealing with the application to the ECtHR of an abducting mother 

against the execution of a return order, and the Raban v. Romania 

case, 621  originated from the application of a father against a non–

                                            
620  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland , n°41615/07. The case referred 

to the unlawful  abduction from Israel  to Switzerland of a boy by her 

mother in violat ion of  a ne exeat order issued by an Israel i  Court . 

The Swiss Federal  Court  issued a return order ascertaining the 

wrongfulness of the removal and considering irrelevant to that  end 

the extremist  rel igious views of the father, nor his harassing 

behavior towards his wife whi le she was st i l l  l iving in Israel,  nor the 

fact  that  the mother had been granted by Israel i  Courts with sole 

custody over the chi ld. The mother therefore made an appl icat ion to 

the ECtHR al leging that the adoption and enforcement of the return 

decision was tantamount to an unlawful  interference in her family 

r ights and was non–compl iant  to the best  interest  of the chi ld.  

621  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  October 

2010, Raban  v.  Romania ,  n°25437/08. The case concerned the 

abduction of two chi ldren from Israel to Romania, unlawful ly carried 

out by the mother (a Romanian cit izen) who had agreed with her 

husband –  an Israel i  ci t izen with whom she exercised joint custody 

over the chi ldren –  to take them to Romania only for a temporary 

period of 6 months. After two years from the abduction the Court of 

Appeal  of Bucharest  had opposed to the return of the chi ldren 

considering on one side lawful their removal, because based on an 

agreement between the parents, and on the other their  r eturn to 

Israel contrary to the chi ldren’s interests, pursuant to Art.  13, 

letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention.  

 In a subsequent divorce judgment even on the merits of parental  

responsibi l i ty, the wi fe obtained sole custody over the chi ldren.  The 

father therefore fi led a complaint  to the ECtHR stat ing that the 

removal of the chi ldren had been unlawful , due to the fact that  his 

consent regarded only a visi t  of the chi ldren to Romania and not a 

definit ive change of residence and that the Romanian courts had 
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return decision issued by the courts of the requested State and a 

subsequent judgment on the merits which granted the abducting 

parent with sole custody over the children.  

It is first necessary to note that the (r)evolution is not to be found 

in the preliminary considerations drawn by the Court in such decisions, 

which appear coherent and consistent with those of its previous 

judgments. In particular, the Court did not apparently attempt to 

deduct or subtract from the domestic courts and the National 

authorities their exclusive jurisdiction nor overwhelm their central role 

in the assessment in concreto and in the balancing of the interests at 

stake.622 The supervisory competences of the ECtHR remain firm and 

limited to the assessment by National authorities of those best 

interests in each individual case, the compatibility of the conditions of 

enforcement of a child’s return with art. 8 ECHR and the respect by 

national courts of the defense rights during the decision–making 

process of the return/non return measures and the compliance of the 

latter with the respect of family life.623 

                                                                                                             

acted in violat ion of Art.  12 of the 1980 Hague Abduction 

Convention by rul ing over the merits of custody rights.  

622  Duty of the domestic courts is  therefore to conduct “an in–depth 

examination of the entire family situation and of a whole ser ies of 

factors, in part icular of a factual ,  emotional, psychological ,  material  

and medical  nature, and ma[ke] a balanced and reasoned 

assessment of the respective interests of each person, with a 

constant concern for determining what the best  solut ion woul d be 

for the abducted chi ld in the context of an appl icat ion for his return 

to his country of origin”, European Court  of Human Rights, judgment 

of the 6 t h  July 2010, Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  

n°41615/07, par. 139.  

623  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland , n°41615/07, par. 141: “It  is 

not the Court ’s task to take the place of the competent authori t ies 

in examining whether there would be a grave risk that  the chi ld  
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The (r)evolution, on the contrary, lied on three focal points:  

1) an inverted view of the relationship between the Hague 

Convention and the ECHR, this last now pictured as a limit of 

European public order to the application of the Hague 

Convention;624 

2) a different balancing of the interests at stake and evaluation of 

the effective correspondence to the child’s best interest of the 

enactment and/or execution of a return measure in light of Art. 

13, letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention; 

3) the subsequent identification of guarantees of family rights of 

both parents and children under Art. 8 ECHR. 

From a textual and teleological analysis of the judgments, especially 

of the Neulinger case, immediately emerges the intention of the Court 

to reconstruct the concept of the child’s best interest as a principle 

common to all the relevant international conventions.625 In order to do 

                                                                                                             

would be exposed to psychological harm, within the meaning of Art.  

13 of the Hague Convention, i f  he returned to Israel . However, the 

Court is  competent to ascertain whether the domestic courts, in 

applying and interpret ing the provisions of that Convention, secured 

the guarantees set  forth in Art.  8 of the Convention, part icularly 

taking into account the chi ld’s best  interest ”.   

 See as wel l ,  European Court  of Human Rights, judgment of the 12 t h  

July 2012, B. v. Belgium , n°4320/11, par. 60.  

624  Moreover, from a temporal point  of v iew, in assessing the 

conformity with Art .  8 ECHR, i t  is  as wel l  necessary for the National 

authorit ies to take into account the developments which fol low the 

issuing of the return order (see par. 145).  

625  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07, paragraphs 134 

and fol lowing. In part icular,  the Court  emphasized once more how 

the chi ld’s best  interest was constituted of two l imbs: on one side 

the right  to maintain family t ies, unless they  are proved to be unfit  
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so the ECtHR considered such interest comprised of two limbs: on one 

side the maintenance of all family ties, except when they are proven to 

be unfit for the child, on the other the duty to ensure his/her 

development in a sound environment. Subsequently, through the 

harmonization principle, the Court ended up shifting the broad concept 

of child best interest in the 1980 Hague Abduction Convention, and 

interpreting the exceptional denial of the return of the child, provided 

by Art. 13, letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention, as a 

clear expression of the centrality of the best interests of the child 

comprising both limbs.626 In doing so the Court appeared not to take in 

consideration the limited scope of the 1980 Hague Abduction 

Convention, which expressly circumscribes the assessment of the 

National authorities to the first limb, leaving the second to the 

subsequent and distinct judgment on the merits.627 

                                                                                                             

for him/her and, on the other, the right to develop in a sound 

environment.  

626  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger  and Shuruk  v. Switzerland ,  n°41615/07, par. 137: “The 

same phi losophy is inherent in the Hague Convention, which in 

principle requires the prompt return of the abducted chi ld unless 

there is a grave risk that  the chi ld ’s return would expose it  to 

physical  or psychological  harm or otherwise place it  in an 

intolerable situation (Art . 13, sub–paragraph (b)). In other words, 

the concept of the chi ld ’s best interests is  also an underlying 

principle of the Hague Convention. Moreover, certain domestic 

courts have expressly incorporated that  concept into the appl icat ion 

of the term “grave risk” under Art.  13, sub–paragraph (b), of that 

Convention (see paragraphs 5  8–64 above). In view of the 

foregoing, the Court takes the view that Art . 13 should be 

interpreted in conformity with the Convent ion .”  

627  H. KELLER  and C.  HERI,  Protect ing the Best Interests of the Chi ld: 

International  Chi ld Abduction and the European Court of Human 

Rights ,  in Nordic Journal  of International  Law , 2015, pag. 280.  
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 The ECtHR therefore reversed – through the commonality of the 

broad conception of the best interest of the child criterion and an 

additional consideration on the special character of the ECHR as “(…) 

an instrument of European public order for the protection of individual 

human beings (…)” 628  – the relationship between the two 

conventions.629  

                                            
628  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07, par. 133.  

629  It  is  now in the duty of the national courts to secure the guarantees 

of Art.  8 ECHR in the interpretat ion and appl icat ion of the 

provisions of the Hague Convention.  European Court  of Human 

Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, Neul inger and Shuruk  v. 

Switzerland , n°41615/07, paragraphs 132–3: “In matters of 

international  chi ld abduction, the obl igat ions that  Art.  8 imposes on 

the Contract ing States must therefore be interpreted taking into 

account, in part icular, the Hague Convention on the Civi l  Aspects of 

International  Chi ld Abduction of 25 October 1980 (see Iglesias Gi l  

and A.U.I.  v. Spain, no. 56673/00, § 51, ECHR 2003–V, and 

Ignaccolo–Zenide v. Romania, no. 31679/96, § 95, ECHR 2000–I) 

and the Convention on the Rights of the Chi ld of 20 November 1989 

(see Maire, cited above, § 72). The Court has, for example, 

espoused the provisions of the Hague Convention on a number of 

occasions, in part icular Art . 11 when examining whether the judicial  

or administrat ive authorit ies, on receiving an appl icat ion for the 

return of a chi ld, had acted expedit iously and di l igently, as any 

inact ion last ing more than six weeks could give rise to a request  for 

a statement of reasons for the delay (see, for the text  of that  

provision, paragraph 57 above, and for examples of appl icat ion, 

Carlson v. Switzerland, no. 49492/06, § 76, 6 November 2008; 

Ignaccolo–Zenide, cited above, § 102; Monory v. Romania and 

Hungary, no. 71099/01, § 82, 5 Apri l  2005; and Bianchi,  ci ted 

above, § 94). However, the Court must also  bear in mind the special  

character of the Convention as an instrument of European publ ic 

order (ordre publ ic) for the protect ion of individual  human beings 

and its own mission, as set  out in Art.  19, “to ensure the 

observance of the engagements undertaken  by the High Contract ing 

Part ies” to the Convention (see, among other authorit ies, Loizidou 

v. Turkey (prel iminary object ions), 23 March 1995, § 93, Series A 

no. 310). For that  reason the Court  is  competent to review the 

procedure fol lowed by domestic cour ts, in part icular to ascertain 

whether the domestic courts, in applying and interpret ing the 

provisions of the Hague Convention, have secured the guarantees of 

the Convention and especial ly those of Art .  8 (see, to that  effect, 

Bianchi , cited above, § 92, and Carlson, cited above, § 73) ” .  
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Furthermore, the ECtHR stretched the boundaries of the 

assessment carried out by National authorities and domestic courts, 

requiring an in–depth examination of the entire family situation of the 

child and of a number of factors, with the serious risk of making it 

prima facie coincide with the assessment rendered in a judgment on 

the merits of custody rights.630 

The Court identifies, in Neulinger, three issues directly connected to 

the flowing of time: the child’s degree of integration in the Requested 

State, his capacity to adapt to a new Country, the effects of the 

rupture of relation with the parent with which the child has most 

significant ties, in case the latter could not return in the State of origin 

for the most varied reasons.631 

                                            
630  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07, par. 139: “(…) an 

in–depth examination of the enti re family situation and of a whole 

series of factors, in part icular of a factual,  emotional , psychological,  

material  and medical nature, and made a balanced and reasonable 

assessment of the respective interests of each person, with a 

constant concern for determining what the best  solut ion would be 

for the abducted chi ld in the context of an appl icat ion for his return 

to his Country of origin ”.  

631  The ECtHR gave relevance to the situation of the abducting parent, 

fol lowing the di f f icult ies he/she may encounter by returning in the 

Requesting Country, through an ana logy with i ts case– law on the 

expulsion of al ien. Such analogy appears excessive due to the 

summary nature of the return proceedings, which are intended only 

to attr ibute the decisions on custody to the most appropriate Court .  

On the point  L.J.  S I LBERMANN ,  A Brief Comment of Neul inger and 

Shuruk v. Switzerland , in ECHR  The judges’  Newsletter , 2011, pag. 

18; L. WALKER,  The Impact of the Hague Abduction Convention on 

the Rights of the Family in the case– law of the European Court of 

Human Rights and the UN Human Rights Committee: the Danger of 

Neul inger, in Journal  of Private International Law ,  2010, vol.  6, 

pag. 670–1. 

 European Court of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk  v. Switzerland ,  n°41615/07, par. 146: “The 

Court takes the view that guidance on this point may be found,  

mutatis mutandis, in i ts case– law on the expulsion of al iens (see 
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In particular, through a forced analogy with its case–law on the 

expulsion of aliens, the Grand Chamber gave prior relevance in the 

evaluation of the capacity of adaptation of the child in the requested 

Country to the complications and obstacles that the abducting parent 

would encounter in accompanying the child. 632  Moreover the Court 

appeared to stretch excessively the boundaries of Art. 12 when 

assessing the degree of integration of the child in the new 

environment. In fact – despite the fact that exception provided by Art. 

12 of the 1980 Hague Abduction Convention states that the return of 

the child can be refused if one year has elapsed from his/her removal 

without a request being issued and he/she has settled in the new 

environment – the Court, in considering the degree of settlement of 

the child, gave relevance to the time elapsed since his abduction, 

comprehensive of the year, following the father’s request, necessary 

for the Helvetian Courts to seek the child and the time elapsed during 

                                                                                                             

Maslov, cited above, § 71, and Emre v. Switzerland, no. 42034/04, 

§ 68, 22 May 2008), according to which, in order to assess the 

proport ional i ty of an expulsion measure concerning a chi ld who has 

sett led in the host  country, i t  is  necessary to take into account the 

chi ld ’s best  interests and wel l–being, and in part icular the 

seriousness of the di f f icult ies which he or she is l ikely  to encounter 

in the country of dest inat ion and the sol idi ty of social ,  cultural  and 

family t ies both with the host  country and with the country of  

dest inat ion. The ser iousness of any di f f icult ies which may be 

encountered in  the dest ination country by the family members  who 

would be accompanying the deportee must also be taken into 

account (see Üner v. the  Netherlands [GC] ,  no. 46410/99, § 57, 

ECHR 2006–XII) .”  

632  L.J.  S I LBERMANN ,  A Brief Comment of Neul inger and Shuruk v. 

Switzerland ,  in ECHR  The judges’  Newsletter ,  2011, pag. 18.  
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the suspension of the enforcement proceedings which followed the 

recourse of the abducting parent to the ECtHR.633 

The reasoning of the Court if on one side rightly recognized a broad 

discretion to National authorities 634  in the return proceedings and 

prohibited them from ordering automatically and mechanically the 

return of the child – in harmony and consistently with the wording and 

scope of the 1980 Hague Abduction Convention 635  – on the other 

appeared to exceed the limits of the principle of harmonization, 

imposing an in–depth assessment of the correspondence of a return 

measure to the actual best interests of the child far beyond the 

                                            
633  L.J.  S ILBERMANN ,  A Brief Comment of Neul inger and Shuruk v. 

Switzerland ,  in ECHR  The judges’  Newsletter ,  2011, pag. 18. In 

part icular the Author bri l l iant ly pointed out that, thanks to such 

reasoning, “Would–be abductors may wel l  take heart f rom the 

message sent by Neul inger: abduct, hide and prolong proceedings 

so that  the chi ld can be considered ‘wel l –sett led’”.  

634  European Court  of Human Rights, judgment of the 6 t h  July 2010, 

Neul inger and Shuruk v. Switzerland ,  n°41615/07 ,  par. 139: “(…) To 

that  end the Court must ascertain whether the domestic courts 

conducted an in–depth examination of the entire family situation 

and of a whole series of factors, in part icular of a factual ,  

emotional , psychological,  material  and medical nature, and made a  

balanced and reasonable assessment of the respective interests of 

each person, with a constant concern for determining what the best 

solut ion would be for the abducted chi ld in the context  of an 

appl icat ion for his return to his country of origin (see Maumousseau 

and Washington, cited above, § 74).”  

635  Such interpretat ion appears consistent with the intent of Art icles 13 

and 20 of the 1980 Hague Abduction Convention. In part icular,  t he 

correct  interpretat ion of the expression “grave risks” contained in 

Art. 13, letter  b) not occur mechanical ly and automatical ly solely 

fol lowing the ascertained unlawfulness of the abduction, being on 

the contrary necessary the assessment of the chi ld’s interest  in 

each concrete case from a personal  development perspect ive. 

Decisive, on this regard, once more “ is  whether a of the chi ld, of 

the two parents, and of publ ic order –  has been struck, within the 

margin of appreciat ion afforded to States in such matters, bear ing 

in mind, however, that … the chi ld’s best interest may o verride 

those of the parents ” (Neul inger  case, par. 134).  
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exceptions provided by Articles 13 and 20 of the 1980 Hague 

Abduction Convention.636  

In the Raban case the ECtHR appears to confirm such worrying wide 

discretion to National authorities in the interpretation of the 1980 

Hague Abduction Convention, with the risk of undermining its uniform 

interpretation and of transfiguring the summary proceedings before 

the courts of refuge in an actual judgment on the merits.637 The Court 

in fact agreed with the Romanian authorities that the retention could 

not have been considered wrongful under Art. 3 of the 1980 Hague 

Abduction Convention because “(…) the first applicant had given his 

consent for the children’s removal to and retention in Romania until 

the improvement of his financial situation (…)”638 and that the decision 

of the domestic court had taken in due consideration the paramount 

interests of the children, which “(…) appeared to be very well 

                                            
636  The ECtHR offers parameters on the basis of which proceed to 

ascertain the chi ld’s best interest  from a personal development 

perspect ive: “(…) his age and level  of maturity, the presence or 

absence of his parents and his environment and experiences… 

(Neul inger  case, par. 138).  

637  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  October 

2010, Raban  v.  Romania ,  n°25437/08. In part icular,  in par.  38 the 

Court aff i rms that i t:  “(…) cannot question the assessment of the 

domestic authorit ies, unless there is clear evidence of 

arbitrariness”.  

 See as wel l  HANS  VAN LOON , Secretary General of the Hague 

Conference on Private International Law, Statement on  Interact ion 

Between Recent Case–Law of the European Court  of Human Rights 

and the Hague Convention of 25 October 21980 on the Civi l  Aspects 

of International  Chi ld Abduction,  at  the 41 s t  Meeting of the 

Committee of Legal  Advisers on Publ ic International  Law of the 17 t h  

of March 2011;  

638  European Court  of  Human Rights, judgment of the 26 t h  o f October 

2010, Raban v. Romania , n°25437/08, par. 34.  
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integrated in the new environment”639. In doing so, however, the Court 

appears not to take in consideration the difference existing between 

the way consent should be dealt with under Articles 3 and 13, letter a), 

legitimizing the reversal of the burden of proof. By doing so, the Court 

takes the moves away from its previous case law, namely the Carlson 

case, in which it had considered unlawful in analogous circumstances, 

under Art. 8 of the ECHR, the conduct of the National authorities which 

had requested the applicant to prove the absence of his acquiescence 

or consent to the child’s removal.640  

Despite frequent references to earlier case–law and the emphasis 

with which the Court highlighted the role of National authorities and 

domestic courts in balancing the interests at stake, the conclusions 

reached in the above cases have raised many questions and 

applicative issues in both in domestic courts and international doctrine, 

relating to the manner in which to proceed with the in–depth 

assessment, its compatibility with the celerity required by the 

summary return proceedings and the consequent risk of undermining 

the aims of the 1980 Hague Abduction Convention by granting a broad 

discretion to the States of refuge in opposing to the request for return 

of the child even beyond the exceptional cases provided by the 1980 

Hague Abduction Convention whenever deemed in his/her best interest 

and, therefore, potentially legitimizing the unlawful conduct of the 

abducting parent, in contrast with the principle ex iniuria non oritur 

                                            
639  European Court  of Human Rights, judgment of the 26 t h  o f October 

2010, Raban v. Romania , n°25437/08, par. 38.  

640  European Court  of Human Rights, judgment of the 9 t h  of February 

2009, Carlson  v.  Switzerland ,  n°49492/06, par. 28.  
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ius.641 In particular, it has been pointed out that the consideration, 

under Art. 12 of the 1980 Hague Abduction Convention, of the time 

span following the request of return and the analogy with the case–law 

on the expulsion of aliens, risk to augment the number of abductions 

                                            
641  In doctrine see P.A.J.TH  VAN TEEFFELEN,  De verhouding tussen het 

Haagse Kindorontvoeringsverdrag en art ikel 8 EVRM , in EB, 

t i jdschri ft  voor Scheidingsrecht ,  2014, pag. 23; L.J.  S I LBERMANN ,  A 

Brief Comment of Neul inger and Shuruk v. Switzerland , in ECHR  The 

judges’  Newsletter ,  2011, pages 18–19; J.  COSTA ,  The Best  Interests 

of the Chi ld in the Recent Case Law of the European Court  of Human 

Rights ,  in Franco–Brit ish–Ir ish Col loque on Family Law ,  2011, onl ine  

at www.chi ld–abduction.net, pag. 17; L. WALKER and P.  BEAUMONT ,  

Shi ft ing the Balance Achieved by the Abduction Convention: t he 

Contrast ing Approaches of the European Court  of Human Rights and 

the European Court of Just ice, in Journal  of Private International  

Law , 2011, pages 235–6; P.R. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and 

J.  HOLLIDAY ,  Chi ld Abduction: Recent Jurisprudence of the European 

Court  of Human Rights ,  in International and Comparative Law 

Quarterly, Jan. 2015, pag. 41.  

 The concerns of advantaging the abducting parent were part icularly  

strong in the Secretary General  of the Hague Conference on Private 

International Law. See H.  VAN LOON ,  Interact ion Between Recent  

Case Law of the European Court  of Human Rights and the Hague 

Convention of 25 October 1980 on the Civi l  Aspects of International  

Chi ld Abduction, 17 of March 2011, pag. 19:  “Unfortunately, 

Neul inger gives comfort to an abducting parent –  maybe one who 

has been refused the right  to relocate –  by endorsing the possibi l i ty 

of relocating “uni lateral ly” and insist ing upon the right  to remain 

(“Having Swiss national i ty, she is entit led to remain in Switzerland”, 

says the Grand Chamber)”.  

 In national case– law, ex mult is: Oberlandesgericht  Stuttgart,  

judgment of the 22 nd of June 2011, Az. 17 UF 150/11, par. 54; 

Oberlandesgericht  Hamm, judgment of the 27 t h  November 2012, Az. 

II–11 UF 250/12, par. 53; UK Supreme Court , judgment of the 10 t h  

of June 2011, RE, in UKSC , 2010, pag. 27; UK Supreme Court ,  

judgment of the 12th of March 2012, In the Matters of S (a chi ld) , 

in UKSC,  2010, pag. 10. In part icular, in the latter, the UK Supreme 

Court aff i rmed: “With the utmost respect to our col leagues in 

Strasbourg, we reiterate our convict ion, as Reunite requests us to 

do, that neither the Hague Convention nor, surely, Art icle 8 of the 

European Convention requires the court  which determines an 

appl icat ion under the former to conduct an in–depth examination of 

the sort  described. Indeed it  would be entirely inappropriate. ”  

http://www.recht.nl/vakliteratuur/familierecht/tijdschrift/6/eb-tijdschrift-voor-scheidingsrecht/
http://www.recht.nl/vakliteratuur/familierecht/tijdschrift/6/eb-tijdschrift-voor-scheidingsrecht/
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linked to unilateral relocations of custodial parents and encourage 

national courts to enter the merits of custody rights.642 

  

3.2 The (confirmed) position of the ECtHR with regards to Regulation 2201/03: 

Sneersone v. Kampanella 

The position taken by the Court in Neulinger and Raban remains 

firm and (seemingly) unaltered in the Sneersone Kampanella v. Italy 

case643, notwithstanding the necessity to apply and integrate the rules 

set forth by the 1980 Hague Abduction Convention with those of 

Regulation 2201/03, as the abduction took place in the territories and 

between citizens of two EU Member States. 644  The Court, in fact, 

despite the relevant changes in the 1980 Hague Abduction Convention 

                                            
642  L.J.  S ILBERMANN ,  A Brief Comment of Neul inger and Shuruk v. 

Switzerland , in ECHR  The judges’ Newsletter , 2011, pag. 18; L. 

WALKER ,  The Impact of the Hague Abduction Convention on the 

Rights of the Family in the case– law of the European Court of  

Human Rights and the UN Human Rights Committee: the Danger of 

Neul inger, in Journal  of Private International Law ,  2010, vol.  6, 

pag. 649; L.J.  S I LBERMAN,  The Hague Convention on chi ld abduction 

and uni lateral  relocat ion by custodial  parents: a perspect ive from 

the United States and Europe  –  ABBOT ,  NEULINGER ,  ZARRAGA ,  in 

Oklahoma Law Review , 2011, pag. 742.  

643  European Court  of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 2011 

and f inal  on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la v .  

Italy,  n°14737/09, or iginated from the appl icat ion by an abducting 

Latvian mother against the issuing of a cert i f icate, rendered by the 

Rome Youth Court  on the basis of Art icles 40, 42 and 47 of 

Regulat ion 2201/03, ordering the return of the chi ld to Italy. The 

proceeding in front of the Latvian and Ital ian judicial  author it ies 

had acknowledged the unlawfulness of the abduction. However the 

Latvian authorit ies considered that the passage of t ime rendered 

the return of the chi ld to Italy and to his father incompatible with 

his prior interest .   

644  C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale dei  minori  e di r i tt i  

fondamental i , in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pag. 9.  
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legislative framework deriving from the European principle of mutual 

trust pursued by the Brussels II bis regulation 645  – namely the 

corroboration of the exclusive jurisdiction of the courts of the Country 

of habitual residence of the child646, the introduction of an exceptionis 

exceptio to Art. 13, letter b) of the 1980 Hague Abduction 

Convention647 and the automatic and due recognition and enforcement 

of judgments certified ex Art. 42, par. 2648 – reiterated the necessity to 

respect and apply all the principles previously established in the 

Neulinger case.649 

                                            
645  Regulat ion 2201/03, Preamble, ‘ recital ’  21: “The recognit ion and 

enforcement of judgments given by a Member State should be based 

on the principle of mutual  trust  and the grounds for non–recognit ion 

should be kept to the minimum required ”.  

646  Regulat ion 2201/03, Art.  11, par. 8: “Notwithstanding a judgment of 

non–return pursuant to Art .  13 of the 1980 Hague Abduction 

Convention, any subsequent judgment which requires the return of 

the chi ld issued by a court  having jurisdict ion under this Regulat ion 

shal l  be enforceable in accordance with Sect ion 4 of Chapter III 

below in order to secure the return of the chi ld ”.  

647  Regulat ion 2201/03, Art.  11, par. 4: “A court cannot refuse to 

return a chi ld on the basis of Art .  13b of the 1980 Hague Abduction 

Convention i f  i t  is  establ ished that  adequate arrangements have 

been made to secure the protect ion of the chi ld after his or her 

return .”  

648  Art.  42, par.  1. “The return of a chi ld referred to in Art.  40(1)(b)  

entai led by an enforceable judgment given in a Member Stat e shal l  

be recognised and enforceable in another Member State without the 

need for a declarat ion of enforceabi l i ty and without any possibi l i ty 

of opposing its recognit ion i f  the judgment has been cert i f ied in the 

Member State of origin in accordance with paragraph  

  2.  Even i f  nat ional  law does not provide for enforceabi l i ty by 

operation of law, notwithstanding any appeal,  of a judgment 

requiring the return of the chi ld mentioned in Art . 11(b)(8), the 

court  of origin may declare the judgment enforceable .”  

649  European Court  of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 2011 

and final  on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la v .  

Italy,  n°14737/09, par. 85.  In part icular, the Court  confirmed once 

more the necessity to interpret  the Convention in l ight of  the other 

binding international instruments and its supervisory role of the 

EctHR over the interpretat ion and appl icat ion by the national  courts 

 



355 

 

Consequently the Court, when tackling the heart of the applicant’s 

claims, considered the decision of the Italian court an unjustified and 

unnecessary interference in a democratic society in the light of Art. 8, 

par. 2, ECHR, albeit acknowledging the legitimacy of its aim. 650 

Specifically, the Court – despite rejecting the criticism deriving from 

the failure to hear the child and the mother, which was found to fall 

within the lawful and justified discretion of the national court – 

condemned the Roman Youth Court for not having properly considered 

and weighed the family ties and the social integration of the child in 

Latvia, criticizing its modus operandi and the decision rendered on the 

basis of four considerations: 1) the decision of the Italian Court had 

not addressed nor referred to the problematic issues raised in the two 

psychologists’ reports on which the non–return decision of the Latvian 

Court had been based651; 2) the Italian Court had not ascertained in 

concreto the suitability as the child’s new accommodation proposed by 

                                                                                                             

and authorit ies of the guarantees provided by Art . 8 of the ECHR; it  

emphasized once again the need to operate  a just and fair  balance 

of the interests at  stake and denied the possibi l i ty to order 

automatical ly and mechanical ly the return of the chi ld on the basis 

of the 1980 Hague Abduction Convention without a prior concrete 

in–depth assessment of the entire fami ly situat ion and of the 

interests involved, taking nevertheless in primary considerat ion and 

giving prior protect ion to those of the chi ld.  

650  European Court  of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 2011 

and final  on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la v .  

Italy,  n°14737/09, paragraphs 85–91. 

651  In part icular, the ECtHR gave part icular relevance to the lack of 

express reference in the decisions of 1 s t  and 2n d  degree to the 

expert  psychologist reports and the dangers identi f ied in the latter . 

In the ECtHR’s view, i f  the Ital ian Courts  had considered them 

unrel iable  they had the duty to encharge a new psychologist  of the 

assessment over the existence of grave risks for the chi ld in the 

event of his return in Italy.  European Court of Human Rights , 

judgment of the  12 t h  July 2011 and final  on the 12 t h  October 2011, 

Šneersone and Kampanel la v .  Italy,  n°14737/09, paragraphs 85–91. 
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the father; 3) the measures identified by the domestic court as 

sufficient to avoid trauma to the child where manifestly inappropriate 

to substitute the psychological support that he would have had (and 

needed) from his mother;652 4) lastly, the Italian court had not taken 

into account any alternative solution in order to ensure the relationship 

between father and son. 

In doing so, the ECtHR, on the one hand, imposed on the 

requesting authorities to take due account of all the information 

coming from the Country where the child was being retained in and, on 

the other, granted the National authorities of the requested State the 

opportunity to criticize and judge the level of protection of the child’s 

interests and rights granted in the requesting Member State.653 The 

recognition of such scrutiny – instead of a presumption of an adequate 

level of protection of those interests on the part of another State of the 

European Union, basis of the system of automatic recognition of the 

certified decisions – leads inevitably to an abasement of the effet utile 

                                            
652  European Court  of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 2011 

and final  on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la v .  

Italy,  n°14737/09 ,  par. 96: “(…) the order to drast ical ly immerse a 

chi ld in a l inguist ical ly and cultural ly foreign environment cannot in 

any way be compensated by attending a kindergarten, a swimming 

pool and Russian– language classes”.  

653  Recal l ing the words of Judge Lars Bay Larsen “(…) the Šneersone 

judgment seems to grant the requested Member State a rather wide 

possibi l i ty –  perhaps even an obl igat ion –  to scrut inize the 

protect ion of the chi ld’s fundamental r ights in the issuing Member 

State”:  L.B. LARSEN,  Some reflect ions on Mutual  Recognit ion in the 

Area of Freedom, Security and Just ice,  in (P.  CARDONNEL ,  A.  ROSAS ,  N.  

Wahl  eds.) Constitut ional izing the EU Judicial  System –  Essay in 

Honour of Perni l la Lindh ,  2012, pag. 151.  
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of the Regulation and the risk of compromising and degrading the 

principle of mutual trust.654 

It is just the case to note the diverging conclusions that had priorly 

reached the European Commission the following analogous complaints 

brought by the Latvian authorities. The Commission, after reminding 

that its task was only “(…) to review matters of procedure, not 

substance, and it had to respect the decisions made by Italian courts 

in the exercise of their discretionary powers”655, ruled that Italy had 

not violated the Brussels II bis regulation nor the general principles of 

EU law.656 The opposing conclusions of the EU Commission and the 

                                            
654  L.B. LARSEN ,  Some ref lect ions on Mutual  Recognit ion in the Area of 

Freedom, Security and Just ice,  in (P.  CARDONNEL ,  A.  ROSAS ,  N.  Wahl  

eds.) Constitut ional izing the EU Judicial  System –  Essay in Honour 

of Perni l la Lindh ,  2012, pag. 152.  

 It i s just the case to note that, on one side, the ECtHR did not  

address direct ly the impl icat ions deriving from principle of mutual  

trust  and, on the other, that  the violat ion of the latter had been 

al leged surprisingly not by the respondent State but by the same 

appl icant, who considered the behavior of the Ital ian Courts to have 

violated it  by not taking into considerat ion the decisions adopted by 

the Latvian Government. European Court  of Human Rights , judgment 

of the 12 t h  July 2011 and final  on the 12 t h  October 2011, Šneersone 

and Kampanel la v.  Italy,  n°14737/09, par. 74: “The appl icants 

further submitted that when the Ital ian courts adopted decis ions 

diametrical ly opposite to those adopted by the Latvian courts, they 

did not observe the principle of mutual t rust between courts. The 

al legedly inadequately reasoned decisions adopted by the Ital ian 

courts furthermore did not take into account the avai lable 

information concerning Marko’s l iving arrangements in Latvia.”  

655  European Court  of Human Rights , judgment of the  12 t h  July 2011 

and final  on the 12 t h  October 2011, Šneersone and Kampanel la v .  

Italy,  n°14737/09, par. 39 

656  The complaints brought by the Latvian Government in front of the 

EU Commission  ex art .  227 of the Treaty establ ishing the European 

Community (now art .  259 TFEU), had been  rejected on the basis of 

the ful l  compl iance of the Ital ian inst i tut ions to the regulatory and 

EU legal  framework. In part icular,  the EU Commission rejected the 

Latvian arguments on the basis of the fol lowing motivat ions: 1) i t  

fel l  in the discret ional i ty  of the Ital ian authorit ies to ascertain the 

age and maturity of the chi ld and consequently to decide over the 
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ECtHR manifest the risk of dangerous delay in the proceedings and, as 

stressed by several scholars, “of the ECtHR acting as a Court of 4th 

Instance and trumping the position of the courts of Habitual 

residence”, in contrast with the scope of Art. 11, par. 8, of the Brussels 

II regulation.657 In other words, the ECtHR, through the Kampanella 

case, subjected the assessments carried out by the Courts of the State 

habitual residence to a human rights review, by recognizing discretion 

to the latter when issuing a certified decision under Art. 42 of the 

Regulation. 

The Strasbourg Court, in doing so, ended up tipping the balance 

between the European principle of mutual recognition (and mutual 

trust) and protection of fundamental rights, in favor of the latter. It is 

interesting to note how this form of imbalance in favor of fundamental 

rights will be revived by the Court when dealing with the treatment of 

refugees in light of the Dublin Regulation 658 , in the case MSS v. 

                                                                                                             

opportuneness of his hearing; 2) there had been no violat ion of the 

defense rights of the mother deriving from the adoption of wr itten 

proceedings due to the respect  of the principle of equal i ty among 

the part ies and thei r  opportunity to present written observations; 3) 

i t  found that  the Ital ian court  had not ignored the Latvian 

authorit ies ’  reasons for the denial  of Marko’s return and had di rect ly  

addressed the concerns of the Riga Court.  

657  P.R. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld 

Abduction: Recent Jurisprudence of the European Court of Human 

Rights ,  in International and Comparative Law Quarterly, Jan. 2015, 

pag. 54 .  

658  Counci l  Regulat ion (EC) No  343/2003 of 18 February 2003 

establ ishing the cri teria and mechanisms for determining the 

Member State responsible for examining an asylum appl icat ion 

lodged in one of the Member States by a third–Country national , 

publ ished in EUUG  L  50, pag. 1 and fol lowing of the 25 th  February 

2003.  

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R0343:EN:NOT
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Belgium and Greece659 , in which the Court condemned the Belgian 

State for returning refugees to Greece on the basis of the principle of 

mutual trust and the presumption of the compliance of the latter to the 

EU regulatory framework 660  and of the respect of the fundamental 

rights, despite the presence of specific and known circumstances that 

demonstrated the contrary. 

From a cross–evaluation of the aforementioned judgments dealing 

with the application of the 1980 Hague Abduction Convention and/or of 

the Brussels II regulation emerges a particular relevance given by the 

ECtHR to two circumstances in the evaluation by the national courts of 

the conformity of the return/non–return decision to the child’s best 

interest: the effects of the breakdown of the relation between the child 

and the abducting mother in the event of a return to the State of 

habitual residence and, on the other, the results of psychiatric reports 

and evaluations disposed during the judgment with regards to the 

degree of integration of the child in the new environment and of the 

impact on his psychological equilibrium in the event of his return.661  

                                            
659  European Court of Human Rights , judgment of the 21 s t  o f January  

2011, M.S.S.  v. Belgium and Greece , n°30696/09.  

660  The European Court  of Human Rights,  in the judgment of the 2 nd  of 

December 2008, K.R.S.  v. U.K. ,  n°32773/08, recal led in the M.S.S.  

case, had acknowledged that  “(…) the presumption must be that 

Greece wi l l  abide by i ts obl igat ions under those Direct ives ”.  

661  In doctrine, C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale dei minori  e 

dir i tt i  fondamental i ,  in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pages 16–20. In part icular,  the Court ,  

despite recognizing the discret ion of the national  courts in 

evaluating the reports made by party–appointed experts, aff i rmed 

the existence of an obl igat ion of the national courts, in such cases, 

to acquire motu proprio  a complete and impart ial  technical  

consultancy.  
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3.3 Complementarity or confrontation: a view on the case law of the CJEU 

The Court of Justice of the European Union seldom has been 

summoned on cases of international child abduction, pronouncing itself 

on the interpretation of the EU legislative framework – namely 

Regulation 2201/03 and the CFR – and, to a certain extent and not 

without any criticism, of the 1980 Hague Abduction Convention, in 

order to grant a uniform application of the Brussels II bis regulation 

within the EU.662  

A prodromal analysis of some relevant judgments will be useful to 

clarify the position taken by the CJEU on the most decisive issues – 

linked not only to the respect of fundamental rights but also to the 

unity of EU law, of which the Court is the exclusive guardian – such as 

the complementary and/or subordinate nature of the two regulatory 

bodies, the achievement of a just balance between private and public 

interests at stake and the composition of the potential conflict between 

the protection of fundamental rights, in primis of the best interest of 

the child, and the principle of mutual recognition of judicial acts, 

stemming from the principle of mutual trust between EU Countries. 

                                            
662  European Court of Human Rights , judgment of the 9 t h  of October 

2014, C.  v. M,  n°376/14 PPU, par. 58: “While the French 

Government and the Commission consider that the admissibi l i ty of 

the second question is open to doubt since it  concerns the 

interpretat ion of the 1980 Hague Abduction Convention, i t  must be 

observed that, as stated by the Advocate General in points  54 to 57 

of his View, since the Regulat ion reproduces in some of i ts  

provisions the wording of that convention or refers to i t ,  the 

interpretat ion requested is necessary to achieve a uniform 

appl icat ion of the Regulat ion and that  convention within the 

European Union and does not appear to be without relevance to the 

decision to be made in the main proceedings” .  
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Point of departure is the considerations expressed by the Court on 

the scope and nature of the 2201/03 Regulation and its relationship 

with the 1980 Hague Abduction Convention. The CJEU has never 

denied the complementary relation existing between the two legislative 

bodies, which on one side leads to the application of the provisions 

contained in the 1980 Hague Abduction Convention and recalled in the 

Regulation, and on the other to the integration of the discipline of the 

Convention with a new set of rules aimed at strengthening the mutual 

cooperation between National authorities and the reciprocal trust of 

the Member States in their mutual relations.  

The Court, however, has also striven to highlight the hierarchical 

nature of the relationship between the two regulatory bodies and the 

consequent subordinate role of the 1980 Hague Abduction Convention 

with respect to the Brussels II bis regulation, thus involving on the one 

hand that “(…) the latter take[s] precedence in matters within the 

scope of that Regulation (…)”663 and, on the other, that the application 

of the Convention in the relations between Member States remains 

always subject to the primacy of the Regulation. The system that the 

Regulation seeks to implement is therefore predominant over the 

Convention in the relations between Member States and aims to 

strengthen the jurisdiction of the court of the Country of habitual 

residence of the child, in accordance with the principle of mutual 

                                            
663  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 5 t h  of 

October 2010, case C–400/10 PPU, par. 36.  
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recognition of judgments and the principle of mutual trust between 

Member States.664 

Once clarified the nature of the relationship between the 1980 

Hague Abduction Convention and Brussels II bis regulation, crucial is 

the investigation over the CJEU’s interpretation of the relationship and 

the rapport de force existing between the scopes and mechanisms 

introduced by the Regulation 665  and its need to respect the 

fundamental rights listed in the CFR and in the ECHR. 

Preliminary, it is worth noting how the CJEU, while taking into 

account the respect of fundamental rights, juxtaposes the CFR to the 

ECHR and appears to privilege the first as a legal basis for their 

protection, in light of the close relationship existing between them and 

of the new legal value attributed to the Charter by Art. 6 of the 

Treaty666 , which places the protection of fundamental rights at the 

                                            
664  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  par. 46: “(…) 

the system establ ished by Regulat ion No 2201/03 is based on  the 

al locat ion of a central role to the court  which has jurisdict ion to 

rule on the substance of the case pursuant to the provisions of that  

regulat ion and that, as dist inct from ‘recital ’  21 in the Preamble to 

the regulat ion, in accordance with which the  recognit ion and 

enforcement of judgments given in a Member State should be based 

on the principle of mutual  t rust  and grounds for non–recognit ion 

should be kept to the minimum required, ‘recital ’  17 in the Preamble  

to the regulat ion provides that, in a case of wrongful retention of a 

chi ld, the execution of a judgment entai l ing the return of the chi ld 

must take place without any special  procedure being required for  

the recognit ion or enforcement of that judgment in the Member 

State where the chi ld is to be  found”.  

665  In part icular by Art icles 11, par. 8, 40 and 42 of Regulat ion 

2201/03. 

666  Art. 6, par. 1, TEU: “The Union recognizes the rights, freedoms and 

principles set out in the Charter of Fundamental Rights of the 

European Union of 7 December 2000, as adapted at Strasbourg, on 

12 December 2007, which shal l  have the same legal  value as the 

Treaties”.  
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highest step of the EU legal framework 667 – and, to a certain extent, 

even due to the unconcealed concerns of its subordination to the 

ECtHR following the possible accession of the EU to the ECHR.668 

Turning now to the analysis operated by the Court on the 

abovementioned relationship, immediately emerges that two are the 

Articles of the Charter to be called into question in the interpretation of 

the Regulation: Art. 7 CFR, with regard to respect for family life – 

corresponding to Art. 8 ECHR – and Art. 24 CFR, with regard to the 

rights of the child, which introduces the duty to take the child’s best 

interests in primary consideration. In this regard, the Court, recalling 

‘recital’ 33 of the Preamble to the Regulation, strives in emphasizing 

how the Regulation “(…) cannot be interpreted in such a way that they 

disregard that fundamental right of the child, the respect of which 

undeniably merges into the best interests of the child”669. In doing so, 

                                            
667  In part icular,  according to Art.  52, par. 3 –  which states that  “In 

so far as this Charter contains rights which correspond to rights 

guaranteed by the Convention for the Protect ion of Human Rights 

and Fundamental  Freedoms, the meaning and scope of those rights 

shal l  be the same as those laid down by the said Convention. This 

provision shal l  not prevent Union law providing more extensive 

protect ion” and art .  53 –  which states that: “Nothing in this 

Charter shal l  be interpreted as restrict ing or adversely affect ing 

human rights and fundamental freedoms as recognised, in their 

respect ive fields of appl icat ion, by Union law and international law 

and by internat ional agreements to which the Union, the 

Community or al l  the Member States are party, including the 

European Convention for the Protect ion of Human Rights and 

Fundamental  Freedoms, and by the Member States’  const itut ions ”.  

668  Opinion of the Court of Just i ce of the European Union, 18 t h  

December 2014, n°2/13, on the accession of the EU to the ECHR. 

From the reading of the opinion there is a feel ing that  the CJEU, 

f i rst  of al l , fears the overthrow of i ts posit ion of unquestionable 

judge of vertex of the UE in  the context  of human rights.  

669  Court  of Just ice of the European Union, judgment of the  23 rd  

December 2009, C–403/09, Detiček v. Sguegl ia , paragraphs 53–55.  



364 

 

the Court, albeit confirming the primary role of the Regulation with 

respect to the 1980 Hague Abduction Convention with regards to the 

relations among Member States, appears to assume a position in line 

with that of the Court of Human Rights when imposing an 

interpretation of the EU Regulation conform to the best interests of the 

child. 

But appearances, as we know, can sometimes be deceiving. Ground 

of the confrontation, and now visible contrast, between the two 

European courts is the most important innovation of the Regulation set 

forth by the combined provisions of Articles 11, par. 8, 40 and 42 of 

the Regulation: the automatic recognition and mandatory enforcement 

of certified judgments requiring the return of the child issued by the 

Court of the Country of his/her habitual residence, overturning an 

earlier decision of non–return from the court of the requested Country, 

pursuant to Art. 13, letter b) of the 1980 Hague Abduction Convention.  

As it is intended to be revealed, the CJEU in its judgments takes 

moves away from the position adopted by the ECtHR in the 

Kampanella case, in order to safeguard the principle of mutual trust 

between Member States, the effectiveness of the Regulation and the 

exclusive jurisdiction of the court of the child’s habitual residence. In 

order to do so, however, the Court of Justice has to disprove the 

possible violation of fundamental rights of the discipline thus 

introduced or otherwise demonstrate the existence of a mechanism 

capable of protecting the rights of the child. 
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Let us then start from some considerations of the Court in the cases 

Inga Ranau670 and Zarraga v. Pelz671. 

In the Inga Rinau case, the Court preliminarily stresses on the one 

hand the procedural autonomy of the return decision rendered ex 

Articles 11, par. 8, 40 and 42 – for the execution of which are 

irrelevant the procedural steps which occur or recur in the State of 

enforcement – specifying, on the other side, the conditions binding the 

Court of habitual residence in the issuing of the certificate. In 

particular, in compliance with Art. 42, the certificate should be issued 

only when the child and the parties have been given the opportunity to 

be heard and the court has taken into account the reasons and 

evidence on the basis of which the judgment of non–return had been 

issued.  

The Court therefore acknowledges that the “responsibility for that 

assessment ultimately lies with the court of origin, pursuant to Articles 

10 and 40 (1) (b) of the Regulation”672 and the necessity to consider 

irrelevant the procedural steps taken by the courts of the requested 

States and the prior exhaustion of the redress procedures allowed 

under the domestic law of that State, in order not to deprive the 

Regulation of the useful effect of granting the prompt return of the 

child. In the Court’s view, such mechanism is able to grant a proper 

                                            
670  Court  of Just ice of the European Union, judgment of the  11 t h  July 

2008, C–195/08, Inga Rinau .  

671  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz .  

672  Court  of Just ice of the European Union, judgment of the 11 t h  July 

2008, C–195/08, Inga Rinau, par. 80. 
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balance of the possible risks taking into account the impossibility to 

measure the biological time of the growth and development of children 

with general criteria.673  

The Court concludes by “excluding any appeal against the issuing of 

a certificate pursuant to Art. 42(1) (…)674” in order not to undermine 

the effectiveness of the Regulation through an abuse of the procedure, 

recognizing only the possibility, provided by Art. 43, par. 1, of the 

Regulation, to seek a rectification of the certificate in front of the Court 

of the child’s habitual residence.675  

But what happens instead if the conditions for the issuance of the 

certificate are not met, as in the Kampanella case, with subsequent 

violation of the family rights and/or the rights of the child? Should the 

Court of the requesting State be able to oppose to the execution of the 

certified judgment in presence of a manifest violation of fundamental 

rights? 

This is the primary issue in the request for preliminary ruling of the 

Zarraga v. Pelz case, 676  in which the CJEU was asked to rule on 

                                            
673  Court  of Just ice of the European Union, judgment of the  11 t h  July 

2008, C–195/08, Inga Rinau, par. 81. 

674  Court  of Just ice of the European Union, judgment of the 11 t h  July 

2008, C–195/08, Inga Rinau, par. 85. 

675  K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1316.  

676  Court of Just ice o f the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz .  The case 

concerned the unlawful abduction of a chi ld by a German mother to 

her Country of origin from Spain, Country in which the family had 

habitual ly resided  and where the father was st i l l  l iving. Fol lowing a 

first  denial  of a petit ion for the return of the daughter, issued by 

the Country of habitual  residence of the chi ld on the basis of the 

1980 Hague Abduction Convention, the Spanish courts subsequently  
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whether the courts of the requested Country should be exceptionally 

empowered to resist to the enforcement of certified judgment in 

presence of a serious infringement of fundamental rights or a blatant 

violation of the conditions set forth by Art. 42 of the Regulation. 

The Court’s consideration of the child’s interests appears influenced 

by some background assumptions which end up making it coincide in 

most cases with his/her prompt return to the Country of habitual 

residence. There are three assumptions in my opinion relevant. In 

primis, the strong and preponderant consideration of the mere fact of 

an illegal abduction as per se contrary and prejudicial to the interests 

of the child. Secondly a general and generic vision of the non–return of 

the child as contrary to his/her right to maintain a relationship with 

both parents, moreover legitimizing the effects of the illicit conduct of 

the abducting parent. In tertia, the consideration of the judge of the 

habitual residence as placed in the best position to make a balanced 

and fair evaluation of the interests at stake, the sole with the final 

jurisdiction on the return/non–return of the child. 

                                                                                                             

issued a cert i f i cate pursuant to Art . 42 of the 2201/03 Regulat ion 

on the basis of a divorce order previously issued by the same court , 

granting sole custody to the father. The German court  however, 

bel ieving that  the judgment to be enforced contained declara t ions 

that were mani fest ly inaccurate and a serious infr ingement of 

fundamental  r ights, referred to the Court  of Just ice asking i f  an 

interpretat ion of Art.  42 of the Regulat ion, conform to the CFR, 

would exceptional ly provide i t  with the power to review a nd oppose 

to the execution of the decision of the Spanish court . In part icular,  

the German Court  bel ieved that the cert i f ied judgment contained the 

false declarat ion that the chi ld had been heard and that  the 

judgment had been rendered without taking into account the views 

of the chi ld nor making any effort  in order to effect ively predispose 

his hearing.  
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The considerations of the CJEU, while drawing the rights of the 

child, appear to focus primarily on the principle of mutual trust and the 

exclusive jurisdiction of the courts of the Country of his/her habitual 

residence. Once more the starting consideration of the Court is that 

the mechanism laid down by the Regulation, which enables a prompt 

return of the child in his/her State of habitual residence, derives “(…) 

from the assumption that the wrongful removal or retention of a child 

in breach of a court judgment handed down in another Member State 

is seriously prejudicial to the interests of that child (…)”677. Recalling 

the Inga Ranau case, the Court asserted that – based on the principle 

of mutual trust and on Articles 42 and 43 of the Regulation, read in 

light of ‘recitals’ 17 and 24 of its Preamble – no opposition to the 

recognition and/or the enforcement of a certified decision could be 

made by the court of the Member State of enforcement and not even 

by the Court of the requesting State, a part from the rectification 

mechanism provided by Art. 43 of the Regulation.  

Moreover, in light of the clear division of jurisdiction in favor of the 

Court of the child’s habitual residence and in order not to undermine 

the effectiveness of the system set up by the Regulation, “(…) 

questions concerning the lawfulness of the judgment ordering return 

as such, and in particular the question whether the necessary 

conditions enabling the court with jurisdiction to hand down that 

judgment are satisfied, must be raised before the courts of the 

                                            
677  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  par.  44. 
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Member State of origin, in accordance with the rules of its legal 

system”678. 

The Court finally addressed the issue of the possible infringement 

by the certified judgment of Articles 42 of the Regulation and 24 of the 

CFR. Despite the thoughts of the two courts appear collimating on the 

need for an interpretation of the Regulation, especially of Art. 42, in 

compliance and in the light of the rights of the child as prescribed by 

Art. 24 of the Charter 679 , great was the distance between them 

regarding the possibility of attributing an exceptional power to oppose 

to the recognition of the certified judgment and/or to review it by the 

requested courts and/or the courts of origin. 

The Court of Justice, acting as a guardian of the unity and 

effectiveness of the EU legal system, hinged to the principle of mutual 

trust in order to clarify that the system of mutual recognition and 

enforcement of judicial decisions, at the basis of the functioning of the 

2201/03 Regulation, introduced a general obligation on the courts of 

the Member States to rely on the ability of their respective legal 

                                            
678  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  par.  51. On 

the point see as wel l  Court of Just ice of the European Union, 

judgment of the  1 s t  July 2010, C–211/10 PPU, Povse  v. Alpago ,  par. 

74. 

679  The Court  further clar i f ies in par. 61 of the judgment of the 22n d  of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  as both 

provisions “(…) refer not to the hearing of the chi ld per se, but to 

the chi ld’s having the opportunity to be heard ” and, in par. 64, as i t  

is up to the court with jurisdict ion to assess whether the hearing is 

appropriate and therefore that  “(…) hearing the chi ld cannot 

constitute an absolute obl igat ion, but must be assessed having 

regard to what is required in the best  interests of the chi ld in ea ch 

individual case, in accordance with art.  24(2) of the Charter of 

Fundamental  Rights ”.  
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systems to ensure an equivalent and effective protection of 

fundamental rights recognized in the EU.680 

In particular, the CJEU despite the existence of a blatant violation of 

the child’s right to be heard, appeared to focus on the possibility still 

open to the parties to appeal against the certified judgment in front of 

the Spanish courts, without pronouncing itself on the existence of such 

violation.681  

This leads to two fundamental consequences in the event of a 

serious violation of these rights following the request of enforcement of 

a certified judgment under art. 42. Firstly, the courts of the requested 

Country would always be unable to resist to the enforcement and/or to 

oppose to the recognition of a certified judgment, even in the 

exceptional event of a manifest and serious violation of fundamental 

rights and/or of a clear violation of the conditions set by Art. 42 of 

Regulation. Secondly, the part that has interest to oppose to the 

                                            
680  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  par.  70: “(…) 

the systems for recognit ion and enforcement of judgments handed 

down in a Member State which are establ ished by that  regulat ion 

are based on the principle of mutual  trust between Member States 

in the fact that their  respect ive national  legal systems are capable 

of providing an equivalent and effect ive protect ion of fundamental  

r ights, recognised at  European Union level, in part icular,  in the 

Charter of Fundamental Rights”.  

681  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  paragraphs 

71–74. The Court , furthermore, noted that the Spanish State had 

affirmed that the cert i f ied judgment was st i l l  open to appeal  under 

i ts domestic law.  

 Moreover, such vio lat ion impl ied as wel l  a disproport ionate  

restrict ion of the chi ld’s r ight  of free movement and of his wi l l  to 

reside in Germany. See R. LAMONT ,  Free movement of persons, chi ld  

abduction and relocation within the European Union ,  in Journal of 

Social  Wel fare & Fami ly Law ,  2012, vol.  34, pages 235–6. 
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recognition/execution of the certified judgment would have the sole 

possibility of pursuing the internal remedies provided by the legal 

system of the State of origin in order to challenge the lawfulness of the 

certified decision.682 

But what will be the consequences arising in the event of the 

incapacity of the national courts, following the appeal of the applicant, 

to ascertain and remedy such violations? 683  There are those who 

consider feasible the emergence of a new practice in the domestic 

courts, which could base non–return measures no longer on Art. 13, 

letter b) of the Convention, but on Art. 20. This would have the effect 

of making inapplicable the certification mechanism provided by the 

Regulation, being the latter limited to overrule non–return decisions 

issued under Art. 13 of the Convention. Moreover, the eventually 

permanent human rights violation could be subject to a further appeal 

                                            
682  L. WALKER and P.  BEAUMONT ,  Shi ft ing the Balance Achieved by the 

Abduction Convention: the Contrast ing Approaches of the European 

Court  of Human Rights and the European Court  of Just ice, in Journal  

of Private International Law ,  2011, pages 231–250; V. M ITS ILEGAS ,  

The Limits of Mutual  Trust  in Europe’s Area of Freedom, Security 

and Just ice: From Automatic Inter–State Cooperation to the Slow 

Emergence of the Individual ,  in Yearbook of European Law ,  2012, 

pages 354–355; J.J.  KUIPERS ,  The (non) Appl icat ion of the Charter of 

Fundamental  Rights  to a Cert i f icate for the Return of a Chi ld ,  in 

European Human Rights Law Review ,  2012, pages 297–412. 

683  It  is  the case to note that, fol lowing the issuing of the Zarraga 

decision, the Cel le Higher regional court decided in any case the 

decision await ing for the Spanish courts to rule on the subsequent 

appeals brought by the mother. Both the chal lenge of the cert i f i cate 

in front of the Court of Bi lbao and the constitut ional complaint,  

were however dismissed. The enforcement however did not take 

place at  the end due to the mature opposit ion of the 13 ½ years old 

chi ld, which impeded the adoption of coercive measures under 

German law. 
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in front of the ECtHR, potentially creating new frictions between the 

two courts.684  

The foregoing left in several scholars the feeling that, while the 

Court of Justice, in balancing the interests at stake, attributed a 

greater weight to the publicist interests involved – namely the 

protection of the unity of European Union law and of the principles of 

mutual recognition (introduced by the Regulation) and of mutual trust 

among the member States – and in opposition to the ECtHR – which, 

in the Neulinger case, tipped the balance towards the child’s best 

interest – didn’y pay adequate protection to fundamental rights, with 

particular reference to the right of the child to be heard.  

 

3.4 A step towards reunification? From Neulinger and Kampanella to X. v. 

Latvia and Povse v. Austria 

Not without surprise, in a time span of just a triennium, the Grand 

Chamber felt the need to forgather once more, following the 

overshadowing debate spreading across the European Countries and 

courts on the sustainability of the theoretical and practical standards 

identified by the Court in the Neulinger case. 685  The pursuit of a 

                                            
684  As an example, in the Zarraga  case the evident violat ion of the r ight 

of the chi ld to be heard could be at  the basis of recourse ex Art . 6 

ECHR. 

685  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, concurring opinion of Judge Pinto 

de Albuquerque: “International  parental chi ld abduction is again on 

the agenda of the Grand Chamber. Th ree years after having laid 

down its own standard in Neul inger and Shuruk, the Grand Chamber 

has been cal led to review it ,  in the context of the same sources of 

international  family law and international human rights law. In 

other words, the major question  put to this Grand Chamber is the 
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common position that could appease the concerns raised by the 

domestic courts and by international doctrine but remain at the same 

time consistent with the previous case law of the Court proved to be a 

rather arduous task, as evidenced by the substantial number of 

dissenting opinions within the Grand Chamber and the time necessary 

for the Court to reach a final decision.686 

In the X. v. Latvia case687, evident is the intent and the concern of 

the Court to redefine and clarify – in an apparent total continuity with 

its previous case law – certain principles and semantic expressions 

used and allegedly misinterpreted and misapplied by national actors.  

The cardinal points, traced once again by the Court in order to 

guide the authorities in the execution of their duties, are the necessity 

to operate a proper and just balance of the public and private interests 

                                                                                                             

theoret ical and pract ical sustainabi l i ty of i ts own very recent case –

law”.  

686  In part icular,  in the X. v. Latvia case were registered the concurr ing 

opinion of Judge Pinto de Albuquerque and the joint dissenting 

opinion of  Judges Bratza, Vajic,  Hajiyev, Šikuta, Hirvelä, Nicolaou, 

Raimondi  and Nussberger. Moreover the Court  issued the decis ion 

on the 26 t h  of November 2013, more than one year after the date in 

which the hearing took place, in the month of October 2012.  

687  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, originated from the judicial  

recourse of an abducting mother fol lowing the decision of the 

Latvian Government to return the chi ld to Austral ia, al leging a 

violat ion of her r ight  to family l i fe, under Art.  8 ECHR, due to the 

adoption of the return order by the Latvian authorit ies without 

taking into considerat ion a psychological  report attest ing the 

serious harm that an improvise separat ion from the mother would 

have caused to the chi ld, without giving relevance to the di ff i cult ies 

that  the mother would have encountered in returning to Austral ia, 

due to the fact  that she had al leged to have no job and no other  

source of income, and without request ing information to the 

Austral ian authorit ies about the criminal profi le of the father, 

despite the invitat ion in this sense formulated by the mother.  
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at stake, giving priority to those of the children, 688  to provide an 

harmonic application and interpretation of the obligations and 

principles provided by various international conventions – in primis the 

ECHR, the 1980 Hague Abduction Convention, the 1989 UN Convention 

on the Rights of the Child689 – and the consequent impossibility to 

issue mechanically and automatically decisions concerning the return 

of the child.690 

In compliance with its previous assumptions, the Court hence 

confirmed its competence and distinguished it from that of the national 

courts dealing with the merits: it remained in the exclusive role and 

prerogatives of the latter to assess – with a certain margin of 

discretion – the wrongfulness of the removal/retention of the child, in 

accordance with Art. 3 of the 1980 Hague Abduction Convention, and 

to provide an interpretation of their national law consistent with all 

binding international obligations binding their State. Specularly, such 

actions and interpretations continued nevertheless to be subjected to 

the ultimate control of the ECtHR, aimed and limited to the 

ascertainment of eventual unjustified and/or unlawful violations of the 

rights and freedoms guaranteed by the ECHR – without thus leading 

                                            
688 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 95.  

689  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 93.  

690  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 98.  



375 

 

nor entailing in any way to the replacement of their findings with those 

of the ECtHR.691  

The first actual novelty – emerging from the need to resolve the 

doubts raised especially by the Neulinger ruling – consists in the more 

accurate and concrete identification of the objects of the ECtHR’s 

supervisory control: firstly fairness of the procedure in front of the 

National authorities and effective opportunity granted to the parties to 

fully present their case; secondly the correspondence of the adopted 

measures to the best interests of the child.692 

The Court demonstrated a renewed concern in limiting and 

circumscribing the elements which determine the actual fairness of the 

return–proceedings in a clear contraposition to those characterizing 

custody rights judgments. Origin of the disquietude of the Court and of 

the consequent clarification had been the interpretation by National 

authorities of the expression “in–depth examination of the entire 

family situation” used in the Neulinger case, which had brought to the 

theorization of the existence of a new and more extended principle for 

the application of the 1980 Hague Abduction Convention, imposing a 

heavy burden on the domestic courts incompatible with the needs of 

celerity and swiftness of the return procedures under the 1980 Hague 

Abduction Convention and, even more, of the Brussels II bis 

Regulation. 

                                            
691  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 98.  

692  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 102.  
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Moreover, the same ECtHR, despite confirming the outcomes of the 

Chamber decision 693  based on the violation of Art. 8, shifted the 

reasons behind the condemnation from the failure to conduct an in–

depth assessment of the entire family situation and of all the 

circumstances of the case, to that of not having carried out an 

“effective” examination of the allegation limited to the refusal to return 

the child. 694  In particular, the Court, re–examining its statement, 

circumscribed the controvert principle to two specific procedural 

requirement.  

The first, arising from a harmonic interpretation of the 1980 Hague 

Abduction Convention and Art. 8 ECHR, concerned the obligation to 

assess and examine any ‘arguable claims’695 against the return of the 

                                            
693  European Court of Human Rights, Chamber judgment of the 13 t h  of 

December 2011, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, par. 78. See as wel l  P. 

BEAUMONT  and L. WALKER,  Post Neul inger case law of the European 

Court of Human Rights on the Hague Chi ld Abduction Convention , in 

Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International 

Law, A commitment to Private International Law –  Essays in honour  

of Hans von Loon ,  2013, pages 17–21. 

694  European Court of Human Rights, Chamber judgment of the 13 t h  of 

December 2011, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, par. 78. See as wel l  P. 

BEAUMONT  and L. WALKER,  Post Neul inger case law of the European 

Court of Human Rights on the Hague Chi ld Abduction Convention , in 

Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International 

Law, A commitment to Private International Law –  Essays in honour  

of Hans von Loon ,  2013, pages 17–21. 

695 The arguable claim standard was set  by the dissenting judges, which 

agreed nevertheless on the general principles of the 1980 Hague 

Abduction Convention identi f ied by the majority. The ECtHR 

furthermore, states, in par. 106, that “(…) the factors capable of  

constitut ing an exception to the chi ld ’s immediate return in 

appl icat ion of Arts 12, 13, an 20 of the said Convention, part icularly 

where they are raised by one of the part ies to the proceedings, 

must genuinely be taken into account by the requested court ”.  In 

the opin ion of eminent scholars this “(…) leaves open the possibi l i ty 

that  national  judges may need to invest igate the 1980 Convention 

exceptions of their own motion ”. On the point , P. BEAUMONT ,  K.  

TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld abduction: Recent 
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child – raised in light of the strict interpretation of Articles 12, 13 and 

20 of the 1980 Hague Abduction Convention696, in primis the existence 

of a serious risk for the return of the child697 – and consequently to 

provide a ‘sufficiently reasoned opinion’ – which may not be “automatic 

or stereotyped”698 – in order to permit the supervisory control of the 

ECtHR over the effectiveness of the examination.699 To this end, the 

Court opportunely recalled its pre–Neulinger case–law is order to 

confirm the need to interpret restrictly the exceptions provided by the 

1980 Abduction Hague Convention.700 In conclusion the Court found 

                                                                                                             

Jurisprudence of the European Court  of Human Rights , in  

International  & Comparative Law Quarterly , 2015, pag. 43, note 26.  

696  On the point ,  the majority appears nevertheless to grant a broad 

discret ion to the domestic courts in the assessment of the 

exceptions. European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  

November 2013, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, par. 106: “The factors 

capable of constitut ing an exception to the chi ld’s immediate return 

in appl icat ion of Art 12, 13 and 20 of the said Convention, 

part icularly when they are raised by one of the part ies to the 

proceedings, must genuinely be taken into account by the requested 

court”.  

697  European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, paragraphs 106–7 and dissenting 

opinion, par. 2.  

698 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 107.  

699 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X.  v. Latvia ,  n°27853/09, par. 107: “Both the refusal  to take 

account of the object ions to return (…)  and insufficient  reasoning in 

the rul ing dismissing such object ions would be contrary to the 

requirements of Art icle 8 of the Convention and also to the aim and 

purpose of the Hague Convention ”.  

700 European Court of Human Rights, Grand Chamber judgment of the 

26 t h  November 2013, X. v. Latvia, n°27853/09 , par. 107. On the 

exceptional  nature of Art icles 12 and 13 of the 1980 Hague 

Abduction Convention, see as wel l  Explanatory Report  by El isa 

Pérez–Vera, Acts and Documents  of the Fourteenth Session, vol. III,  

Chi ld Abduction, Hague Conference on Pr ivate International  Law , 

1982, par. 29.  

Furthermore, the ECtHR l ingers on the scope and meaning of the term 

“serious risk”,  clari fying that  the latter comprises not only “physical  
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that “[b]oth a refusal to take account of objections to the return 

capable of falling within the scope of Articles 12, 13 and 20 of the 

Hague Convention and insufficient reasoning in the ruling dismissing 

such objections would be contrary to the requirements of Article 8 of 

the Convention and also to the aim and purpose of the Hague 

Convention”701. It must be noted, however, that the wording used by 

the Court in relation to the passage from the broad in–depth 

assessment of all circumstances of the case to the narrow effective 

examination of the return exceptions appears quite brusque, leaving 

open the possibility for the Neulinger criteria to have a translated 

implementation.702 

The second requirement is related to the procedural rights of the 

parties and is aimed to grant the protection of their right to present 

their case fully. 703  The Court specified, recalling its previous 

jurisprudence, a series of violations which undermine codest right, 

                                                                                                             

and psychological harm” but also an “ intolerable situation… which 

go[es]  beyond what a chi ld might reasonably bear ” (par. 116).  

701  European Court  of Human Rights, Grand Chamber judgment of the 

26 t h  November 2013, X. v. Latvia, n°27853/09 , par. 108.  

702  The conclusions of Judge Pinto de Albuquerque corroborate this 

idea: “Only an in–depth or “effect ive” evaluation of the chi ld’s 

situation in the specif ic  context  of the return appl icat ion can 

provide such just ice. In layman’s terms, Neul inger and Shuruk is 

al ive and wel l .” (see as wel l  Judge Pinto de Albuquerque concurring 

opinion, pages 37–39.  

 Even the majority opinion does not dispel  al l  doubts, in part icular  

when, in par. 118 “(…) the Court  reiterates that  whi le Art icle 11 of 

the said Convention does indeed provide that the judicial  authori t ies 

must act  expedit iously, this does not exonerate them from the duty 

to undertake an effect ive examination of al legations made bi t a 

party on the basis of one of the exceptions expressly provided for ”.  

703 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 116.  
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such as the failure to hear the party or allow his/her audition, the 

omitted notification of the introductory act to the procedure to the 

parties involved and, lastly, any unjustified and/or unlawful restriction 

to probationary rights and/or the right of participation in the 

process.704 

The second and final object, identified by the ECtHR, regarding its 

supervisory control was the respect and protection of the interests of 

the child. In this regard, the Court focused on two aspects: the 

identification, on one side, of the different aspects of the child’s 

interest and, on the other, of the heft it should have in the balance of 

the interests at stake. It is precisely in relation to this second aspect 

that the Court recognized once more the difference existing in the 

assessment and the protection granted by the judgments on the merits 

of custody rights and those relating exclusively to the return of the 

child. The scope of the latter concerned in fact only a limited aspect of 

the child’s best interest: ensuring his/her prompt return following the 

outcome of an expeditious judgment over the lawfulness of his 

removal/retention. Corollary of the limited scope and field of 

application of the 1980 Hague Abduction Convention was the 

consequent exceptional possibility of denying his/her return only in the 

                                            
704 The need for both part ies to be able to part icipate to the domestic 

proceedings is therefore necessary in order to permit  a permeating 

assessment of the chi ld’s best  interest.  It i s just the case to 

remember that, vice versa, in front of the ECtHR the part icipat ion is 

l imited to the appl icant, unless the Court authorizes the other 

parent to submit a third–party intervention. On the point H. KELLER 

and C.  HERI ,  Protect ing the Best  Interests of the Chi ld: International  

Chi ld Abduction and the European Court  of Human Rights ,  in Nordic 

Journal of International Law ,  2015, pag. 291.  
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cases, identified by Articles 12, 13 and 20, in which it would be 

seriously detrimental and contrary to his/her interests.  

The Court decided therefore to renounce to the broad use of the 

best interest criterion, privileging the recourse to a wider notion of 

“grave risks” in order to give a “(…) child–centric response to potential 

harm”. 705  In doing so the Court appears to draw back from the 

extensive assessment of the child’s best interest required in the 

Neulinger case, towards a coherent harmonization between the 

requirements under both Art. 8 ECHR and the 1980 Hague Abduction 

Convention and the achievement of a just balance between the best 

interest of the child and the summary nature of the return 

proceedings.706  

Although the changed approach of the Court, from the Neulinger 

case to the X. v. Latvia, must be acknowledged and perceived as 

favorable, doubts arise in the passage from the statement of sound 

and embraceable principles to their applications in the concrete 

case. 707 The Court considered that the Latvian authorities had not 

                                            
705  H. KELLER  and C.  HERI,  Protect ing the Best Interests of the Chi ld: 

International  Chi ld Abduction and the European Court of Human 

Rights ,  in Nordic Journal  of International  Law , 2015, pag. 287.  

706  As pointed out by P.R. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  

HOLLIDAY ,  Chi ld Abduction: Recent Jurisprudence of the European 

Court  of Human Rights ,  in International and Comparative Law 

Quarterly, Jan. 2015, pag. 43, the Court  “(…) strikes a suitable 

balance between the summary return mechanism and the best 

interests of the chi ld”.  

707  It  is  no coincidence i f  only one of the judges of the Court was 

contrary to the princ iples establ ished in the judgment, meanwhi le 

eight out of seventeen ruled found that there was no infr ingement 

of Art icle. 8  ECHR, considering that  the Latvian authorit ies had 

carried out an effect ive examination. 
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carried out an effective examination on the existence of a grave risk, 

under Art. 13, letter b) of the 1980 Abduction Hague Convention, by 

refusing and failing to take into consideration the psychologist’s report 

submitted by the mother and by not having carried out “meaningful 

checks” on the criminal charges and ill–treatments against the father 

and on the possibility for the mother to follow the child to Australia.708 

As pointed out in the dissenting opinion, several are the justful 

criticisms arising from the Court’s interference in the reconstruction of 

the facts.709 Firstly, the Court appears to encumber the Latvian courts 

with the burden of proof which should be exclusively on the parts and 

requiring them – despite the absence of any concrete proof provided 

by the applicant – to investigate on alleged and unproven criminal 

charges and ill–treatment against the father and on the difficulties that 

the mother would have encountered in returning with the child to 

Australia. 710  The situation takes on grotesque connotations in 

consideration of the fact that the psychological report in question had 

                                            
708  European Court  of Human Rights, Grand Chamber judgment of the 

26 t h  November 2013, X. v. Latvia, n°27853/09 , par. 117.  

709 The court  appears to subst itute i tsel f  to the national  courts in the 

assessment of the facts of the case.  See the dissenting opinion 

in the Chamber judgment of  the 13 t h  of December 2011, X . v. 

Latvia ,  n°27853/09 : “the majority has substituted its assessment 

concerning the best interests of the chi ld for the assessment of the 

national courts in their reasoned and non–arbitrary judgments, but 

without having had … the benefit  of direct  contact  with the part ies 

concerned or with the evidence examined in the proceedings. In our 

opinion, the majority has assumed a funct ion going beyond the 

competence of this Court ”.  In doctrine P. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  

WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld abduction: Recent Jurisprudence of the 

European Court  of Human Rights , in International  & Comparat ive 

Law Quarterly ,  2015, pages 46–48. 

710  European Court  of Human Rights, Grand Chamber judgment of the 

26 t h  November 2013, X. v. Latvia, n°27853/09, dissenting opinion, 

paragraphs 1, 7–12. 
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not ruled on an absolute risk arising from the return of the child – but 

only from an immediate separation from the mother, which the ruling 

of the national courts did not require – and that the mother, despite 

having claimed, but not proved, that she could not return with the 

child in Australia, followed in the end the child to the requesting State. 

More perplexities arise from the reference made by the Court to Art. 

20, despite the fact that the application of the latter had never been 

required under the national proceedings. In the Court’s view, starting 

from the consideration of the ECHR as directly applicable in Latvia, 

affirmed that Art. 8 ECHR created a further duty on the Latvian 

authorities to investigate ex ufficio on the possible difficulties that the 

mother could have encountered when returning to Australia. By doing 

so the Court ends up misinterpreting the scope and nature of Art. 20 

and attributing procedural nature to a substantive right, that should be 

applied only in order to refuse the return due to violation of human 

rights in the requesting Country.711 

The present case came as well useful to the Court in order to 

further clarify the relations between the 1980 Hague Abduction 

Convention and the 2201/03 Regulation, in a spirit of reconciliation 

with the Court of Luxembourg. Notwithstanding the fact that the facts 

did not imply the application of the Regulation, the Strasbourg Court 

operated a constant and pervasive parallelism between the two 

                                            
711 P. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld abduction: 

Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights , in 

International  & Comparative Law Quarterly , 2015, pages 47.  
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regulatory bodies with the evident scope of stressing the commonality 

of purposes and of their rules of application. 

First focus of the ECtHR was on their common philosophical 

approach and on the priority given by both regulatory bodies to the 

best interests of the child. On this regard, the ECtHR recovered in the 

Preamble to the 1980 Hague Abduction Convention – which provides 

for the child’s return “to the State of habitual residence” – the 

obligation for the courts of the requested State to ascertain the 

adequacy of the measures provided in such State in order to safeguard 

the child’s interest and, “(…) in the event of a known risk, that tangible 

protection measures are put in place” 712 . Clear, once more, is the 

parallelism endeavored by the Court with Art. 11, par. 4, of the 

Regulation.  

A difference however persists because of the presence – and the 

dominant position – in the EU legal system of the principle of mutual 

trust. While the system introduced by the Regulation, together with 

the principle of mutual trust, imposes on the requested Member State 

an absolute obligation to return the child following the certification of 

the return decision by the Court of the member State of habitual 

residence, in the present case the ECtHR appears nevertheless to grant 

a supervisory power to the Courts of the requested State on the actual 

sufficiency of the measures put in place. The Court, however, did not 

appear willing to linger on this characterizing and differentiating 

principle, limiting itself to indicate that the European Union adheres to 

                                            
712 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 108.  
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the same philosophy of the 1980 Hague Abduction Convention “in the 

framework of a system involving only EU member States and based on 

a principle of mutual trust”713. 

From an in–depth examination of the reasoning of the Grand 

Chamber and of the concurring and joint dissenting opinions of eight of 

its members, a dual aim is perceptible. On one side, the judgment 

reveals the necessity, perceived by the ECtHR, to safeguard the 

internal cohesion and coherence of its system of protection of 

fundamental rights through the alternation between the reaffirmation 

and clarification of established principles and the identification of new 

standards and new interpretational and applicational modalities of the 

two Conventions. On the other side, the judgment discloses the 

ECtHR’s intent to avert the concrete risk of compromising and 

fractioning the system of protection of fundamental rights between EU 

member and non–member States within the CoE by rapproching its 

interpretations with those given by the Court of Justice and lingering, 

through a sought and continuous parallelism, on the substantial 

superimposability of the 1980 Hague Abduction Convention’s principles 

and obligations over those contained in the Brussels II bis regulation 

and their uniformity and coherence with/of the system of protection of 

human rights provided by the CFR and the ECHR, notwithstanding the 

distinctive profiles and characterizing principles of the EU legal system.  

A further step backwards, this time from the Kampanella case and 

towards the positions taken by CJEU, is retrievable in the Povse v. 

                                            
713 European Court of Human Rights, judgment of the 26 t h  November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 98.  
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Povse case714, issued a few months before the X v. Latvia case. The 

case is also of great importance due to the fact that the applicants had 

cast doubts over the system of “equivalent protection” between the 

ECHR and the CFR, following a previous preliminary ruling of the CJEU 

concerning the application of Regulation Bruxelles II bis to the case.715  

Great is the effort of the ECtHR in recognizing once more the 

existence of such equivalent protection by mending the rift between 

the Bosphorus case716 and the M.S.S. v. Belgium and Greece case717.  

The first stitch sewn by the ECtHR is the reiteration of the fact that 

“the compliance with the European Union law by a Contracting Party 

                                            
714  European Court of Human Rights, judgment of the 18 t h  June 2013, 

Povse.  v. Austria ,  n°3890/11. The case originated from the 

appl icat ion of an abducting parent and her chi ld against  the return–

decision issued by the Austrian authori t ies, in execution of a 

cert i f ied judgment issued by the Venice Youth Court .  In t he view of 

the appl icants, the National  authorit ies should have opposed to the 

return of the chi ld due to the grave risks his return would imply and 

the change of circumstances occurred after the issuing of the return 

order, due to the father’s refusal  to exercise his return rights. As in 

the Kampanel la  case, once more the appl icants accuse the Ital ian 

Court of habitual  residence to have fai led to consider the 

detrimental effects of the chi ld fol lowing her forced return.  

715  Interest ing and unique aspect  of such decision is the fact  that the 

same CJEU had previously pronounced itse l f  on the case confirming 

the jurisdict ion of the Ital ian courts on the return of the chi ld and 

the impossibi l i ty for the requested State to refuse the enforcement 

of the cert i f ied judgment on the basis of a subsequent change of 

circumstances detrimental  to the chi ld’s interests. See furthermore, 

the CJEU, in the judgment of 1 s t  July 2010, C–211/10 PPU, Povse  v. 

Alpago .   

716 European Court  of Human Rights , judgment of the 30 t h  of June 2005, 

Bosphorus Hava Yol lari  Turizm Ve Ticaret  Anonim Ş i rket i  v. I reland , 

n°45036/98. In part icular,  in par. 165, the ECtHR affirmed the 

existence of a presumption of the respect of the ECHR whenever an 

EU Member State compl ies, without d iscret ional i ty, with the 

obl igat ions arising from its membership in the European Union.  

717  European Court of Human Rights , judgment of the 21 s t  o f January  

2011, M.S.S.  v. Belgium and Greece , n°30696/09.  
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constitutes a legitimate general–interest objective”, in light of Art. 8, 

par. 2, of the ECHR. The Court then continued recalling its previous 

case–law 718  and acknowledging, on one side, the necessity for the 

member States of I.O.’s to which they have transferred part of their 

sovereignty to remain liable and responsible for the violation of the 

ECHR – even when the latter stems from the compliance with their 

obligations as members of the I.O – and, on the other, the existence of 

a general presumption of compliance with the ECHR whenever a EU 

member State implements, without any margin of discretionality, an 

obligation stemming from its EU membership, due to the existence of 

substantive guarantees and mechanisms supervising the respect of 

fundamental rights and freedoms within the EU in principle equivalent 

and comparable to those set by the ECHR.719  

The control of the ECtHR is therefore always present albeit 

attenuated in absence of a margin of discretion of the Member State in 

the implementation of its obligations stemming from its membership to 

the EU and/or the rebuttal of the presumption through the 

demonstration in the particular case of the manifest deficiency of the 

protection of the Convention’s rights. It will be always possible, even if 

perilous, to rebut the presumption by demonstrating the existence in 

the particular case of a manifest deficiency in the protection of the 

Convention’s rights.  

                                            
718  European Court  of Human Rights , judgment of the 6 t h  of December 

201, and final  on the 6 t h  o f March 2013, Michaud v. France , 

n°12323/11, paragraphs 102–111. 

719  European Court of Human Rights, judgment of the 18 t h  June 2013, 

Povse.  v. Austria , n°3890/11, par. 77.  
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 The Court therefore clarified how the presumption of Convention 

compliance was fully operating in the present case because the 

Austrian authorities had no discretion in the implementation of the 

obligations set forth by the Regulation and, in particular, in the 

enforcement of a certified judgment under Art. 42 – thus 

differentiating it from what happened in M.S.S. v. Belgium and 

Greece.720 

There are however those who have argued over the existence of a 

certain degree of discretion of the Austrian authorities in the 

enforcement of the certified judgment whenever the latter imposes the 

adoption of coercive measures, which are not expressly required 

neither by the 1980 Hague Abduction Convention nor by the Brussels 

II bis regulation. According to the Regulation, in fact, the “enforcement 

procedure is governed by the law of the Member State of 

enforcement”. 721  As stressed by several scholars, the eventual 

adoption by the domestic court of a specified coercive measure of 

enforcement would be “(…) a matter of national law and not EU law as 

it goes beyond the requirements of the principles of equivalence and 

                                            
720  In such case, the Court  found that  Belg ium was awarded by the 

Dubl in II regulat ion of the discret ion of examining  direct ly the 

asylum appl icat ions and therefore could have refrained from 

transferring the appl icant to Greece, by making use of the 

“sovereignty clause”, without violat ing EU law. See European Court  

of Human Rights, judgment of the 18 t h  June 2013, Povse.  v. Austria ,  

n°3890/11, par. 83, and European Court of Human Rights , judgment 

of the 30 t h  of June 2005, Bosphorus Hava Yol lari  Turizm Ve Ticaret 

Anonim Ş i rket i  v. Ireland ,  n°45036/98, paragraphs 338–340. 

721  Brussels II  bis regulat ion, Art.  47, par. 1.  
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effectiveness under EU law (…)” and should therefore be subject to the 

human right review of the ECtHR.722 

 Continuing with the analysis of the reasoning of the ECtHR, the 

Court found that there were no grounds to rebut the presumption of 

equivalence in the present case. On this regard, the ECtHR pointed out 

that the Austrian Courts had previously referred to the CJEU for a 

preliminary ruling, differently from what had happened in the Michaud 

case, 723  therefore bringing into play the EU control mechanism. 

Furthermore, no dysfunction in the control mechanisms could derive by 

the fact that the CJEU had not dealt in its preliminary ruling with the 

alleged violation of the Convention Rights. In fact, differently from the 

Bosphorus case, the Court of Luxembourg had not been called to 

ascertain the violation of the applicants’ fundamental rights, but only 

to interpret the rules on the distribution of jurisdiction in light of 

Regulation 2201/03, clarifying how it was exclusively on the courts of 

the State of habitual residence of the child to protect the fundamental 

rights of all the parties involved.724 In light of the aforementioned, the 

ECtHR found that there was no dysfunction deriving from the 

impossibility for the Austrian courts to oppose to the return of the 

child, due to the applicant’s failure to propose an appeal or to request 

                                            
722  P.R. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld 

Abduction: Recent Jurisprudence of the European Court of Human 

Rights ,  in International and Comparative Law Quarterly, Jan. 2015, 

pages 60–1. 

723  In which the Consei l  d’Etat  refused to do so. See European Court of 

Human Rights, judgment of the 18 t h  June 2013, Povse.  v. Austria ,  

n°3890/11, par. 83.  

724  H. KELLER  and C.  HERI ,  Protect ing the Best Interests of the Chi ld: 

International  Chi ld Abduction and the European Court of Human 

Rights ,  in Nordic Journal  of International  Law , 2015, pag. 277.  
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the stay of the return order in front of the competent Italian 

authorities by alleging a change of circumstances.  

In conclusion the ECtHR appears to resort to the equivalent 

protection doctrine in order to overcome the impasse with the CJEU, 

originated from the Kampanella and Neulinger cases.725 

The decision appears however indecisive in the event an appeal had 

been brought against the State which had issued the certified 

judgment. Despite the application of the doctrine of equivalent 

protection, the ECtHR would have instead condemned the Italian 

authorities for not having taken into consideration the information and 

judgments of the Austrian authorities, for the absence of an in–depth 

analysis over the best interest of the child – in particular in the light of 

the time spent by the child exclusively with his mother and without 

any contact with the father – and for not having provided adequate 

measures for the protection of the child against the ascertain risks? 

 

3.5 An unresolved issue: dealing with the passage of time by the European 

Courts  

Both European courts have acknowledged that the passage of a 

consistent amount of time from the wrongful removal or retention of 

the child is the first real obstacle to his/her prompt return, strongly 

condemning both the unjustified length of the return proceedings – in 

which we often assist to a systematic violation of the procedural rights 

                                            
725  European Court of Human Rights, judgment of the 18 t h  June 2013, 

Povse.  v. Austria , n°3890/11, paragraphs 84–5. 
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of defense of the parties involved, with particular regard to their right 

to be heard 726  – and of their enforcement – alas too often 

characterized by the lack of effectiveness of the return measures put in 

place by the National authorities, whose enforcement is usually left to 

the unlikely spontaneous compliance of the same abductor.727 It is for 

these reasons that both Courts have enlighted the necessity to deal 

with such cases in an urgent and expeditious manner.  

Turning to the jurisprudence of the ECtHR, this last recognized in 

several recent judgments, the inevitable instrumentality existing in 

these types of proceedings between the passage of time and the same 

outcome of the judgment and the equally unavoidable devastating 

effect of a prolonged and unjustified distance on the same bond 

between the child and parent from which he/she was abducted.728 In 

                                            
726  Ex mult is,  European Court  of Human Rights , judgment of the 3 r d  of  

June 2014 and final on the 13 t h  o f October 2014, Lòpez Guiò  v. 

Slovakia , n°10280/12, paragraphs 98–107. 

727  Ex mult is,  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 

22nd  of December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz,  

paragraphs 44–45; Court of Just ice of the European Union, 

judgment of the 11 t h  July 2008, C–195/08, Inga Rinau ,  paragraphs 

76–78; Court  of Just ice of the European Union, judgment of the  1 s t  

July 2010, C–211/10 PPU, Povse  v. Alpago ,  paragraphs 56–58. 

728  European Court of Human Rights , judgment of the 3 r d  of June 2014 

and final on the 13 t h  of October 2014, Lòpez Guiò  v. Slovakia ,  

n°10280/12; European Court  of Human Rights, judgment of the 13 t h 

September 2005,  H.N. v. Poland ,  n°77710/01; European Court of 

Human Rights, judgment of the 13 t h  of January 2015, Hololm  v. 

Slovakia ,  n°35632/13, in part icular in paragraphs 51–2: “(…) i t  

reiterates the crit ical  importance attached to the passage of t ime in 

proceedings o f this type, which is often –  and in this case it  appears 

actual ly to have been –  instrumental in the ult imate determinat ion 

of the merits… the present procedure appear to have created a 

downward spiral,  since the delay with which the evidence was 

examined resulted in the need for the re–taking of the same 

evidence which, in view of al l  ci rcumstances, bordered on a denial  

of just ice”.  
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other terms, the frequent delays in the stages of adoption and 

enforcement of the return measures create a dangerous spiral 

ultimately resulting in the frustration of the legitimate claims of the 

parent from whom the child has been abducted and a specular reward 

to the abductor.  

To this regard, the Court of Strasbourg clarified that the duration of 

the proceedings also comprise their eventual adjournments, periods of 

court vacation and other causes of suspension and the subsequent 

period for the execution of the judgment, condemning the Member 

States in case of unjustified inaction of the domestic courts for even a 

short period of time. 729  The ECtHR justified the length of the 

proceedings in the event that access rights and scheduled visits 

between the non–abducting parent and the child were respected.730 

Moreover the Court acknowledged the possible existence of reasonable 

and justifiable procrastinations, giving relevance in this regard even to 

the substantial and procedural conduct of the parties and institutions 

involved and to the complexity of the case in consideration, of its 

                                            
729  Ex mult is, European Court of Human Rights, in the judgment of the 

17 t h  of February 2009, Ancel  v. Turkey ,  n°28514/04, par . 47; 

European Court  of Human Rights, judgment of the 8 t h  January 2008 

and final  on the 8 t h  March 2006, P.P. v. Poland , n°8677/03, par. 95, 

and European Court  of Human Rights, in the judgment of the 21 t h  of 

Apri l  1998, Estima Jorge v. Portugal ,  n°28514/04. See as wel l  

European Court  of Human Rights, judgment of the 26 t h  July 2011 

and final  on the 26 t h  of October 2011, Shaw v. Hungary,  n°6457/09,  

par. 72: “(…) such cases should be classi f ied as urgent, requiring 

treatment even during the court  vacation ”.  

730  European Court  of Human Rights, judgment of the 27 t h  of September 

2011, Diamante and Pel l iccioni  v. San Marino ,  n°32250/08. In 

contrast  with the posit ion of the Court  was however the dissenting 

opinion of Judges Ziemele and Tsotoria.  
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specific and particularized circumstances and of the applicant’s petita 

and causae poetendi, which need to be motivated and duly justified.731 

The ECtHR however, while recognizing the variability of the time 

required for an adequate analysis depending on the complexity of the 

case, on the other side reminds how such scrutiny must in any case be 

limited “to no more than the questions of whether there has been a 

                                            
731  In part icular,  the European Court  of Human Rights, in i ts judgment 

of the 17 t h  of February 2009, Ancel  v. Turkey,  n°28514/04, rejected 

the appl icant’s claim for the condemnation of Turkey for violat ion of 

Articles 6 and 8 ECHR considering that: a) the delays in the issuing 

of the judgment where to be part ial ly attr ibuted to the fault of the 

same appl icant –  who had fai led to appear in two judgments that  

she had init iated in front of the Turkish courts; b) the delays in the 

execution of the return order where primari ly caused  by the 

irretrievabi l i ty of the father, despite the efforts put in place by the 

Turkish authorit ies and corroborated by the si lence kept by the 

appl icant on a meeting with the latter in 2004. See as wel l  European 

Court of Human Rights, judgment of the 1 s t  of July 2014, Blaga  v. 

Romania ,  n°54443/10, paragraphs 98–99: “The Court  reiterates that  

the reasonableness of the length of proceedings must be assessed 

in the l ight of the circumstances of the case and with reference to 

the fol lowing criteria: the complexity of the case; the conduct of the 

appl icant and the relevant authorit ies; and what was at stake for 

the appl icant in the dispute (see, among many other 

authorit ies,  Frydlender v. France  [GC] ,  no. 30979/96, § 43, ECHR 

2000–VII).  While i t  is  not  the Court ’s task to determine whether the 

proceedings in which the appl icant was involved were properly 

stayed (see, mutatis mutandis,  Broka v. Latvia,  no. 70926/01, § 24, 

28 June 2007), delays caused by the adjournment or suspension of  

proceedings pending the outcome of another case can be 

attributable to the State (see,  mutatis mutandis,  König v. Germany, 

28 June 1978, §§ 104–05, Series A no. 27). Furthermore, when 

assessing the relevance and reasonableness of an adjournment of a 

case pending the outcome of another case, the Court must take into 

account what is at  stake for the persons involved (see,  mutatis 

mutandis,  Tibbl ing v.  Sweden, no.  59129/00, § 32, 

11 October 2005).”  See as wel l ,  European Court  of Human Rights, 

judgment of the 26 t h  July 2011 and final  on the 26 t h  o f October 

2011, Shaw  v. Hungary,  n°6457/09, par. 72: “(…) such cases should 

be classi f ied as urgent, requiring treatment even during the court 

vacation. No reasons were given as to the further delays in the 

proceedings and there were no exceptional  circumstances which 

would just i fy them ”.  

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["30979/96"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["70926/01"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["59129/00"]}
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removal or retention of a child, whether such removal or retention was 

wrongful, and whether there are any obstacles to the child’s return”732 

without entering in the merits of custody rights and parental 

responsibility.  

Furthermore, the ECtHR appears critical with regards to the 

possibility given to the parties to challenge ad libitum the return 

measures in various degrees of ordinary and extraordinary appeal, due 

to the aforesaid particular features of such procedures and the effects 

of time on their outcome.733  

In the ECtHR’s view, any unjustified procrastination of the judgment 

and failure of the domestic courts to act expeditiously in the 

proceedings to return the child – especially in the field of application of 

regulation 2201/03 – consists in a breach of the applicable law and of 

the positive obligations under the ECHR.734 Thus leads to the further 

acknowledgment on how the uncertainty on the status of the child – 

stemming from the procrastinations by the Courts of the requested 

States and the succession of their different levels of jurisdiction 

without a final decision together with the practical impossibility for the 

                                            
732  European Court  of Human Rights, judgment of the 13 t h  of January 

2015, Hololm  v. Slovakia ,  n°35632/13, par. 47.  

733  European Court of Human Rights , judgment of the 3 r d  of June 2014 

and final on the 13 t h  of October 2014, Lòpez Guiò  v. Slovakia ,  

n°10280/12, par. 108: “(…) a systemic problem in that  appeals and 

extraordinary appeals on points of law are al lowed in the course of 

return proceedings, with the attendant effect of negating the object 

and purpose of the Hague Convention ”.  

734  European Court  of Human Rights, judgment of the 26 t h  July 2011 

and final  on the 26 t h  of October 2011, Shaw v. Hungary,  n°6457/09,  

paragraphs 72–3. 
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courts of the requesting State to remedy such lack of jurisdiction – 

cannot be, by any means, considered in his/her best interest.735 

The ECtHR has as well been prone and prompt to accept the 

growing requests for the conviction of Member States for the 

unreasonable length of return proceedings, under Art. 6 ECHR, and 

their effect on family rights, under Art. 8 ECHR, recognizing the right 

to compensation for the non–pecuniary damage suffered by parents 

who undergo the abduction of their children, deriving from the 

breakdown in the relation 736  and/or the distress suffered in 

consequence of the failure to adopt and/or enforce a return decision.737  

The integration of the child in the family and social fabric of the new 

State, following and consequent to the considerable passage of time 

                                            
735  Mutatis  mutandis –  as highl ighted by the European Court of Human 

Rights, judgment of the 26 t h  of November 2013, X. v. Latvia ,  

n°27853/09, par. 118 –  the need for the National authorit ies to act 

expedit iously cannot “(…) exonerate them from the duty to 

undertake an effect ive examination of al legations made by the party 

on the basis of one of the exceptions expressly provided for, namely 

Art. 13 (b)…”.  

736  Ex  mult is, European Court of Human Rights, judgment of the 6 t h 

November 2008 and final  on the 6 t h  February 2009, Bianchi  v. 

Switzerland ,  n°49492/06. In part icular,  the Court  aff i rmed in par. 

105 that: “(…)  the shortcomings in the appl icat ion of the Hague 

Convention which led to the breakdown in the relat ions between the 

appl icant and his son…considerable non–pecuniary damage that 

cannot be compensated for solely by the finding of a violat ion of 

art.  8…” ,  therefore awarding to the appl icant a compensation, on 

equitable basis, of € 10.000 .  See as wel l ,  European Court of Human 

Rights, judgment of the 26 t h  of November 2013, X. v. Latvia ,  

n°27853/09. 

737  Ex  mult is ,  European Court of Human Rights, judgment of t he 12 t h  

December 2006, Bajrami  v. Albania , n°35853/04, par. 82: “As to 

non–pecuniary damage, the Court sees no reason to doubt that  the 

appl icant suffered some distress as a resul t of the non–enforcement 

of the final  judgment at  issue and that  sufficient  j ust sat isfact ion 

would not be provided solely by the finding of a violat ion ”.  
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involved since his/her abduction, nevertheless remains in the view of 

the ECtHR an insurmountable obstacle to his return. Recently, in fact, 

the Court of Strasbourg, differentiated the circumstances of the X. v. 

Latvia case from those of the Neulinger case in consideration of the 

considerable passage of time involved in the latter, thus legitimizing 

the non–return of the child based on a temporal criterion.738  

It must be said, however, that the ECtHR appears not to take in 

consideration its own contribution to the passage of a conspicuous 

amount of time from the abduction, due to the suspension of the 

enforcement of the return decisions challenged in Strasbourg. Despite 

dealing cases of international child abduction as “urgent 

applications”739, their average duration appears in fact excessive with 

the consequent risk of being cause of the breaking of all sentimental 

ties with the non–abducting parent and of the complete integration of 

the child in the new environment.740 Emblematic, on this regard, is the 

                                            
738  European Court  of Human Rights , judgment of the 26 t h  of November 

2013, X. v. Latvia ,  n°27853/09, par. 109.  

739  In part icular,  according to Art.  41 of the Rules of the European 

Court  of Human Rights –  o f the 1 s t  of July 2014, onl ine  at 

http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf –  “In 

determining the order in which cases are to be dealt  with, the Court 

shal l  have regard to the importance and urgency of the issues 

raised on the basis of criteria f ixed by it . The Chamber, or i ts 

President, may, however, derogate from these criteria so as to give 

priority to a part icular appl icat ion”.  The Court ’s Priori ty Pol icy –  

onl ine  at  

http://www.echr.coe.int/Documents/Priority_pol icy_ ENG.pdf –  

furthermore defines urgent appl icat ions in considerat ion of the 

existence of a “(…) risk to l i fe  or health of the appl icant, other  

circumstances l inked to the personal  or family situation of the 

appl icant, part icularly where the wel l–being of a chi ld is at issue, 

appl icat ion of Rule 39 of the Rules of Court”.  

740 The stat ist ics were conducted on al l  abduction proceedings in front 

of the ECtHR t i l l  July 2014 and reported in KELLER and C.  HERI ,  

Protect ing the Best  Interests of the Chi ld: International  Chi ld 
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Lopez Guiò v. Slovakia case, in which the ECtHR assessed that the 

duration of the summary proceedings, which lasted 22 months, 

breached Art. 8 ECHR, in despite of the fact that it took 26 months for 

the judges of Strasbourg to issue a decision on the case.741  

A possible solution to the delays in the proceedings in front of the 

ECtHR could nevertheless arrive from the obligation imposed on 

national courts, in the X. v. Latvia, to give “sufficiently reasoned 

opinions”. 742  The compliance with this obligation by the domestic 

courts could make expedite the work of the ECtHR, allowing it to 

declare outright inadmissible cases incorrectly and insufficiently 

motivated.743 Moreover, the Strasbourg Court should acknowledge the 

grave delays in its rulings and attempt on one side to “make in 

principle judgments intended to affect the way Central Authorities and 

courts apply the Convention and the Brussels IIa Regulation to 

subsequent cases” 744  and on the other “(…) create a fast–track 

                                                                                                             

Abduction and the European Court of Human Rights ,  in Nordic 

Journal of International Law ,  2015, pag. 293. In part icular, 

according to the Author, proceedings in front of the ECtHR have an 

average durat ion of more than three years. Furthermore, 

considering the overal l  t ime from the removal  to the ECtHR’s rul ing, 

6 years and 4 months have elapsed.  

741  European Court of Human Rights, judgment of the 3 rd o f June 2014 

and final the 13 t h  of October 2014, Lòpez Guiò  v. Slovakia , 

n°10280/12. 

742  European Court  of Human Rights, Grand Chamber judgment of the 

26 t h  November 2013, X. v. Latvia, n°27853/09 , par. 106.  

743  On the point  P. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  

Chi ld abduction: Recent Jurisprudence of the European Court  of 

Human Rights ,  in International  & Comparative Law Quarterly ,  2015, 

pages 44–5. 

744  P. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld 

abduction: Recent Jurisprudence of the European Court  of Human 

Rights , in International & Comparative Law Quarterly , 2015, pag. 

58. 
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procedure for cases where it does order the non–enforcement of such 

orders and can dispose of such cases within 6–8 weeks (…)”745. 

Even the judges of Luxembourg have promptly perceived the 

necessity for swiftness with regard to their own proceedings, 

recognizing “(…) the urgency of ruling in cases of child removal in 

particular where the separation of a child from the parent to whom (…) 

custody had been previously awarded, even if only provisionally, would 

be likely to bring about a deterioration of their relationship, or harm 

that relationship, and to cause psychological damage”.746 Differently 

from the ECtHR, the recourse, even ex officio, to the urgent procedure 

provided by Art. 107 of its rules of procedure, allow the CJEU to deal 

such cases in a matter of months.747  

                                            
745  P. BEAUMONT ,  K.  TRIMMINGS ,  L.  WALKER and J.  HOLLIDAY ,  Chi ld 

abduction: Recent Jurisprudence of the European Court  of Human 

Rights , in International & Comparative Law Quarterly , 2015, pag. 

63. 

746  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 22n d of 

December 2010, case C–491/10 PPU, Zarraga v. Pelz . , par. 39.  

747  Rules of Procedure of the Court  of Just ice, Art.  107, Scope of the 

urgent prel iminary rul ing procedure : “1. A reference for a 

prel iminary rul ing which raises one or more ques tions in the areas 

covered by Tit le V of Part Three of the Treaty on the Functioning of 

the European Union may, at  the request of the referring court or 

tr ibunal  or, exceptional ly, of the Court ’s own motion, be dealt  with 

under an urgent procedure derogati ng from the provisions of these 

Rules.  2. The referring court  or tr ibunal  shal l  set out the matters of 

fact  and law which establ ish the urgency and just i fy the appl icat ion 

of that exceptional procedure and shal l ,  in so far as possible, 

indicate the answer that  i t  proposes to the questions referred. 3. I f  

the referring court  or tr ibunal  has not submitted a request for the 

urgent procedure to be appl ied, the President of the Court  may, i f 

the appl icat ion of that procedure appears, prima facie, to be 

required,  ask the Chamber referred to in Art .  108 to consider 

whether i t  is  necessary to deal  with the reference under that  

procedure”.  
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Turning now to the position of the CJEU, the same appears to be in 

line with that of the ECtHR in requiring the adoption of expeditious 

procedures and in evaluating the negative effects that a prolonged 

separation has on the relations between the child and the parent from 

which he/she has been adopted.748 Great is as well the focus of the 

Court on the passage of time as an indicator of the change in the 

habitual residence of the child in cases of international child 

abduction.749 In the CJEU’s view, the necessity to ensure the protection 

of the child’s best interest needs to be weighed against the 

circumstances which demonstrate a degree of integration in the new 

environment.  

                                                                                                             

 Such urgent procedure first found its way in the Rules of Procedure 

of the Court of Just ice in the 2008 Amendments, which introd uced 

Art.  104, lett.  b).  

 In doctrine C. NAÔMÉ ,  La procédure accélérée et  la procédure 

préjudiciel le  d’urgence devant la Cour de just ice des Communautès 

européennes ,  in Journal  de droit européen ,  2009, pages 237–247; 

K. LENAERTS ,  The best  interests of the chi ld always come first: the 

Brussels II bis regulat ion and the European Court of Just ice , in 

Jurisprudencija ,  2013, vol.  20, pag. 1303.  

748  In part icular the CJEU highl ighted the incompatibi l i ty exist ing 

between the requirements of expedit iousness, especia l ly in the 

enforcement of a cert i f ied judgment, and the existence nature and 

number of decisions in the requesting State reopening, suspending 

or overturning it .  See Court  of Just ice of the European Union, 

judgment of the 11 t h  July 2008, C–195/08, Inga Rinau , par.  87: 

“First,  the sequence of the decisions taken by the Lithuanian courts,  

as regards both the appl icat ion for return and that  for non–

recognit ion of the decision cert i f ied pursuant to Art . 42 of the 

Regulat ion, does not appear to have observed the  autonomy of the 

procedure provided for in that provision. Second, the number of 

decisions and their  diverse nature (to set  aside, overturn, reopen, 

suspend) are evidence that, even i f  the most expedit ious domestic 

procedures may have been adopted, the per iods of t ime elapsed 

were already, on the date on which the cert i f icate was issued, in 

manifest contradict ion to the requirements of the Regulat ion ” .  

749  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M. , paragraphs 52–53. 
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However there appears to be a major difference between the 

reasoning of the two Courts and the computation of time in order to 

oppose to a return order. In the CJEU’s view, in fact, no consideration 

should be given to the time that has elapsed following the return 

decision.750 In the view of the ECtHR, on the contrary, the “(…) the 

question of the child’s best interests [h]as to be assessed at the time 

of the hearing, not the time of the wrongful removal or retention.”751 

Being the passage of time the major cause of the identification of the 

child’s best interest with his stay in the Country in which he has been 

removed/retained in, the position taken by the Court of Strasbourg 

inevitably attributes relevance to the time following the removal and 

retention in light of the integration of the child in the new 

environment. 

 

4) FINAL REMARKS AND CONSIDERATIONS 

 

The opposing arguments and the partial difference between the 

scopes pursued by the two European Courts leave us with a scenario of 

uncertainty: on one side the ECtHR has confirmed its supervisory role 

on the respect from the EU Countries of fundamental rights provided 

by the ECHR in the implementation of an EU regulation, despite not 

having among its aims to guarantee the coherence and effectiveness 

                                            
750  Court of Just ice of the European Union, judgment of the 9nd  of 

October 2014, case C–376/14 PPU, C.  v. M. , par. 56.  

751  J.  DOWN ,  The European Court  puts International  Chi ld Abduction 

Treaty into new context: best  interests of the chi l d prevai l ,  in Law 

Society Journal,  September 2010, pages 44–45. 
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of the European Union legal system; on the other, the Court of Justice 

finds itself in the difficult position of having to balance the principles of 

mutual trust and judicial cooperation with the effective protection of 

the fundamental rights listed in the CFR. 

The aforementioned dichotomy of views, despite the intent of 

reunification of the positions and roles of the two Courts through the 

recourse to the doctrine of equivalent protection, continues to raise 

issues and doubts. Which of the two jurisprudential approaches 

appears preferable in order to ensure the interests of the child by 

operating a just balance of the interests at stake? Should there be 

legitimate oscillations of such balancement deriving from the EU legal 

framework and the necessity to grant the respect of the principle of 

mutual trust and cooperation? The restriction of the jurisdiction on the 

possible violation of fundamental rights solely to the courts of the 

Country of origin, the same accused of such infringement, is actually 

an appropriate remedy in order to ensure the protection of the 

fundamental rights of the child and of the parents in the European 

Union? The assumption of the respect and equivalent protection of 

those rights in all EU countries should be exceptionally exceeded when, 

in concreto, several factors suggest the existence of a serious breach 

of such fundamental rights?  

Most of the problems stemming from the application of the 1980 

Hague Abduction Convention appear to depend majorly on three 

deficiencies: the absence of a supranational body able to review the 

implementation and the application of the Convention by the member 

States, the absence of detailed procedural rules in the fields of proof, 



401 

 

appeals and interim measures and, lastly, the lack of regulation in the 

Convention of the enforcement stage. 752  With regards to this last 

aspect, several authors, despite recognizing the important role of the 

ECtHR in countering the deficiencies in the enforcement stage, have 

called for the adoption of a protocol that “(…) could confirm 

appropriate methods for ensuring effective enforcement”. 753  In 

particular, the adoption of a protocol could favor the safe return of the 

child through the enforceability in the Country of habitual residence of 

protective and mirror measures and the direct communication between 

                                            
752  L.  WALKER ,  The Impact of the Hague Abduction Convention on the 

Rights of the Family in the case– law of the European Court of  

Human Rights and the UN Human Rights Committee: the Danger of 

Neul inger, in Journal  of Private International Law ,  2010, vol.  6, 

pag. 651. 

 See as wel l  the words used by Judge Pinto de Albuquerque in his 

concurring opinion to the European Court of Human Rights judgment 

of the 26 t h  November 2013, X.  v. Latvia , n°27853/09: “In absence 

of any meaningful supranational review of the way in which the 

Contract ing States implement, interpret  and apply the Hague 

Convention, courts of the Contract ing States do as they please, 

sometimes ostensibly and one–sidedly rul ing in favor of  the national  

party. This inherent weakness in the Hague mechanism is magnified 

by the ambiguous and undefined legal  terminology ut i l ized in the 

Hague Convention and the lack of procedural rules on the conduct of 

the judicial  return proceedings, such as on  evidentiary hear ing, 

discovery, burden of proof,  appeals, stay of orders pending appeals 

and interim measures. The damaging effect of di f fering, 

contradictory and confusing national  case– law is further ampli f ied 

by the fact  that the enforcement stage of t he return order is not 

regulated at al l  in the Hague Convention, and more specif ical ly no 

legal basis is  provided for st ipulat ions, condit ions or undertakings 

imposed on the part ies or a system of judicial  cooperation for the 

implementation of ‘mirror orders’”.  

753  L.  WALKER ,  The Impact of the Hague Abduction Convention on the 

Rights of the Family in the case– law of the European Court of  

Human Rights and the UN Human Rights Committee: the Danger of 

Neul inger, in Journal  of Private International Law ,  2010, vo l.  6, 

pag. 656; P.R. BEAUMONT ,  The Jurisprudence of the European Court  

of Human Rights, in Recuei l  des Cours,  2008 , pages 41–2 .  
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the Courts of the State of habitual residence and of refuge. 754 

Moreover, as it has been pointed out in the Conclusions of the Fourth 

Review Special Commission to the 1980 Hague Abduction Convention, 

delays in the enforcement/non–enforcement of the return decision 

should be tackled by the contracting parties by enabling the national 

courts to include in their return orders provisions which ensure the 

prompt and effective return of the child.755 

The issues, on the other side, could – and surely would – not be 

resolved through the analogical application of the doctrine of 

equivalent protection to the 1980 Hague Abduction Convention. 

Notwithstanding the major differences which make hardly conceivable 

an equivalence or similarity between the EU and the 1980 Hague 

Conference,756 there is no doubt that the application of such doctrine 

                                            
754  L.  WALKER ,  The Impact of the Hague Abduction Convention on the 

Rights of the Family in the case– law of the European Court of  

Human Rights and the UN Human Rights Committee: the Danger of 

Neul inger, in Journal  of Private International Law ,  2010, vol.  6, 

pag. 672 .  

755  Conclusions of the Fourth Review Special  Commission to the 1980 

Hague Abduction Convention, March 2001, onl ine  www.hcch.net:  

3.9: “Delays in enforcement of return orders, or their  non–

enforcement, in certain contract ing States are matters of ser ious 

concern. The Special  Commission cal ls upon Contract ing States to 

enforce return orders promptly and effect ively”. 3.10 “In should be 

made possible for courts, when making return orders, to include 

provisions to ensure that the order leads to the prompt and 

effect ive return of the chi ld ”.  

756  The 1980 Hague Abduction Convention doesn’t have a system of 

protect ion of human rights comparable in completeness and 

sophist icat ion to that  of the EU. Moreover, di f ferently from the EU, 

member States to the Hague Conference have not transferred any 

sovereignty to the organizat ion and enjoy a broad disc ret ion in 

ful f i l l ing the obl igat ions under the 1980 Hague Abduction 

Convention, in primis  in deciding over the return of the chi ld. See in 

doctrine: P. DE  HERT  and  K. Fisnik, The Doctrine of Equivalent 

Protect ion: Its l i fe  and Legit imacy before and after t he European 

 

http://www.hcch.net/
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would exacerbate the already problematic aforementioned aspects, 

freeing member States from any form of control in the interpretation of 

the 1980 Hague Abduction Convention. 

Moreover further problematic aspects stem from the upstream 

differences between the 1980 Hague Abduction Convention and the 

Regulation and the particularities of the EU legal order, which have 

been ignored and/or misunderstood by the ECtHR. The ECtHR, in fact, 

appears to extend the principles developed in an international 

cooperation dimension to a completely different reality as that of the 

EU, based on the progressive overcoming of the national differences 

through the identification of a highest common factor among its 

member States – instead that of the lowest common multiple – and 

the supremacy of the principle of mutual trust in their reciprocal 

relations.757 

With regards to the EU internal system, the presence of the CJEU 

and of a detailed planification on the enforcement stage appears useful 

to overcome some of the difficulties encountered in the 1980 Hague 

Abduction Convention. The system of compulsory and automatic 

recognition of the certified decisions nevertheless leaves doubts over 

the possibility of granting an adequate level of protection to the child’s 

                                                                                                             

Union’s Accession to the European Convention on Human Rights , in 

German Law Journal ,  2012, pages 874–883. 

757  C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale dei  minori  e di r i tt i  

fondamental i , in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pag. 38: “(…) mentre i l  primo presuppone 

un’alta disomogenietà tra gl i  Stat i  parte, i l  secondo è basato sul  

principio di  mutua fiducia quanto al l ’equivalenza dei sistemi giuridici  

degl i  Stat i  membri  e tende a concentrare nel lo Stato d ’origine no n 

solo i l  r ispetto dei dir i tt i  fondamental i ,  ma anche i l  successivo 

control lo  che ciò sia davvero avvenuto… ”.  
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best interest and preventing the automatic and mechanical adoption of 

return measures. A potential contrast may therefore arise between the 

principle of mutual recognition, cornerstone of the Regulation, and the 

respect of fundamental rights, in primis those of the child and their 

procedural declinations. Such contrast appears of particular importance 

in light of the express reference in the Preamble of the Regulation to 

the CFR and to the respect of fundamental rights, in particular of Art. 

24 of the Regulation.  

 The resolution of some of the aforementioned issues will depend 

not only on the respect of the jurisdictional competences but even on 

the effective capability of dialogue and the degree of cooperation 

between National authorities and courts. In particular, the courts of 

the Country of habitual residence must be willing to take into due 

consideration the possible reasons and evidence provided by the 

requested courts against the return of the child. The possibility of 

reversing a non–return decision through the mechanism provided by 

Articles 11, 40 and 42 should therefore result exceptional and based 

on a pondered and prudent assessment in light of the best interests of 

the child and not just the mere illegality of the subtraction. 

The most problematic feature of the 2201/03 Regulation and its 

restrictive interpretation by the CJEU regards nevertheless the choice 

made by the CJEU to reserve exclusive jurisdiction over the 

infringement of fundamental rights in the issuing of the certified 

judgment to the domestic courts guilty of the same manifest 

infringement. Some scholars deem advisable the creation by the CJEU 

of a system “(…) able to override the certificate based on human rights 
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considerations (…)”, in order to curb the violation of fundamental 

rights in the certified judgment.758 

There are those who believe that a fair and proper balance between 

the position taken by the ECtHR and the role attributed by the 

Regulation to the Court of habitual residence may be found within the 

same mechanism set forth by Articles 11 and 42 of the Regulation, 

which differentiate in terms of depth and thoroughness the evaluation 

of the judge of the State of the child’s prior habitual residence from 

that of the Court of the State of refuge.759 

 In particular, in the light of a literal interpretation of the Regulation 

and the same wording used by the European Commission, it is possible 

and reasonable to assume that, when the court of habitual residence is 

seized – ex Art. 11, paragraphs 7 and Art. 42 – of the decision on the 

return, its inquiry could extend to the whole dispute, therefore also 

including the rules on rights of custody and visitation.760 In doing so, 

                                            
758  L.J. S I LBERMAN , The Hague Convention on chi ld abduction and 

uni lateral  relocation by custodial  parents: a perspect ive from the 

United States and Europe  –  ABBOT ,  NEULINGER ,  ZARRAGA ,  in Oklahoma 

Law Review ,  2011, pages. 736–8. 

759  C. HONORATI ,  Sottrazione internazionale minori  e di r i tt i  

fondamental i , in Rivista di  dir i tto internazionale privato e 

processuale, n°1, 2013, pages 24 –38. 

760  According to  Art.  7 of the Brussels II  bis regulat ion: “(…) the courts 

in the Member State where the chi ld was habitual ly resident 

immediately before the wrongful removal…can examine the quest ion 

of the custody of the chi ld” .  Moreover the Commission, i t  i ts 

Pract ice guide for the appl icat ion of the new Brussels II bis  

regulat ion states at  pag. 38, par. 4: “ I l  giudice dovrebbe, in l inea di  

principio, essere nel la stessa posizione in cui  sarebbe stato se i l  

genitore che ha sottratto i l  bambino, invece di  fare ciò, avesse  adito 

l ’autorità giurisdizionale d’origine per far modificare una precedente 

decisione sul l ’aff idamento o per chiedere l ’autorizzazione di 

cambiare la residenza abituale del minore .”  
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the mechanism set forth by the Regulation would meet the 

requirements set by the ECtHR and preserve the jurisdictional role of 

the Court of habitual residence through the provision of a broader 

assessment done by the latter, comprehensive of custody rights. 

Moreover, even in those cases in which the Court of habitual residence 

would limit its judgment to the return of the child, nevertheless its 

assessment should be more structured, thorough and detailed, being 

based on the evaluation even of the elements provided by the prior 

judgment of the Court of the State of refuge. It is impossible to deny 

that, in both cases, the burden of the court of habitual residence would 

inevitably grow, requiring a greater focus on the improvement of the 

modalities and timing of the decision–making process. 

Last but not least it would be opportune to review the aims of the 

Convention and of the Regulation, the international consistency of the 

definitions and concepts therein contained and their field of application 

in light of the confirmed and drastic changes in the typical figure of the 

parental abductor761 and of the need to grant an protection to right of 

non–custodial parents to maintain valuable ties with their children, and 

the specular right of the latter to maintain ties with both parents, in 

cases of violations of ne exeat orders. 

 

                                                                                                             

 However the CJUE appears to impose even on the courts of habitual  

residence to deal  separately with the issues concerning the return 

of the chi ld and those regarding custody and visit  r ights in order to 

accelerate his return. See Court  of Just ice of the European Union, 

judgment of 1 s t  July 2010, C–211/10 PPU, Povse  v. Alpago, par. 67.  

761  From a non–custodia l  father to a mother granted with custody 

rights, par fois  including the right  to relocate with the chi ld.  
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CONCLUSIONI 

Il futuro non è di facile lettura. Da questa sommaria indagine è 

emerso un recente rallentamento del cammino intrapreso dal 

Legislatore europeo verso un’unificazione del diritto internazionale 

privato di famiglia; ciò a causa dell’innegabile quanto ferma 

opposizione da parte di legislatori, giuristi e corti degli Stati membri 

fortemente ritrosi all’applicazione e alla circolazione all’interno dei 

propri confini di istituti di diritto di famiglia diversi e distanti da quelli 

nazionali.762  

La soluzione potrebbe nascere da un’avvicinamento progressivo 

degli istituti nazionali di diritto di famiglia, già da tempo auspicata dagli 

esperti del CEFL e da una risposta condivisa e unitaria dell’Unione 

europea agli impellenti dubbi che sorgono nelle corti, nei parlamenti e 

nelle strade. È possibile, in caso di progressiva scomparsa di retaggi 

lontani, quale il valore giuridico ed economico attribuito all’addebito del 

matrimonio nei giudizi di separazione e divorzio o il riconoscimento, a 

monte, alle coppie omosessuali di uno status giuridico e di una degna 

tutela, che ciò avvenga? 

Da ultimo, alla luce della decisività che la crisi economica ha avuto 

nei primi passi mossi dall’Unione in tal senso, è lecito e doveroso 

interrogarsi sulla natura degli eventi che direzioneranno, o fors’anche 

condurranno, i nostri governanti alternativamente verso la nascita o 

l’aborto di un sistema coerente e completo di diritto internazionale 

                                            
762  Ciò sarebbe test imoniato dal  fal l imento dei  negoziat i  per l ’adozione 

dei regolamenti  in materia di  regimi  patrimonial i  dei  coniugi  e del le 

unioni registrate e dal r icorso necessario al la cooperazione 

rafforzata per l ’adozione del regolamento c.d. Roma III.  
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privato europeo di famiglia. Il timore, oggi, risiede tutto nell’affievolita 

comune volontà degli Stati e dei loro cittadini volta a creare un’Unione 

europea ancor più stretta e condivisa, con al centro non più il Mercato 

comune bensì il cittadino e, in misura crescente, la famiglia. 

L’incapacità e la ritrosità manifestata dagli Stati membri e dall’Europa 

verso la gestione condivisa e comune delle nuove sfide che macchiano 

di sangue tanto le coste quanto le città – quali i recenti attentati di 

Parigi e Bruxelles e l’inesauribile esodo di profughi e richiedenti asilo 

dai confini esterni – unite alla spinta euroscettica e xenofoba sempre 

più dilagante nei principali partiti degli Stati membri – come 

testimoniato dal fenomeno del Brexit, che a breve segnerà l’uscita o la 

permanenza del Regno Unito nell’Unione – non lasciano di certo ben 

presagire.  

Saranno forse queste nuove pedine nello scacchiere geo–politico 

europeo, strettamente connesse con le problematiche riscontrabili nei 

Paesi limitrofi e non solo, a segnare il fallimento o il successo di un 

sistema internazional–privatistico comune e condiviso, porta attraverso 

cui accettare valori e istituti familiari, senza alcun limite dettato dal 

pregiudizio e dalla diffidenza verso l’altro e il diverso? 

 

  



410 

 

LISTA ACRONIMI E ABBREVIAZIONI 

AIRE: Anagrafe Residenti all’Estero 

art.: articolo/Article 

co.: comma 

c.c. it: codice civile italiano 

c.p. it: codice penale italiano 

CECA: Comunità europea del Carbone e dell’Acciaio 

CEDU: Convenzione europea sui diritti dell’uomo e le libertà 

fondamentali 

CEE: Comunità Economica Europea 

CEEA: Comunità Europea dell’Energia Atomica 

CEFL: Commission on European Family Law 

CFR: Charter of Fundamental Rights of the European Union  

CJEU: Court of Justice of the European Union 

CoE: Council of Europe 

Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori: Convenzione 

concernente la competenza, la legge applicabile, il 

riconoscimento, l’esecuzione e la cooperazione in materia di 

responsabilità genitoriale e di misure di protezione dei minori, 

adottata all’Aja il 19 ottobre 1996 

Cost. it.: Costituzione italiana 

CSE: Certificato Successorio Europeo 

d.i.p.: diritto internazionale privato 
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EGBGB: Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 

ECHR: European Convention for the protection of Human Rights and 

Fundamental Freedoms 

ECtHR: European Court of Human Rights 

Eurostat: Ufficio Statistico dell'Unione Europea 

GU: G.U. 

GUCE:Gazzetta Ufficiale della Comunità Europea 

GUUE:Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea 

LGBT: Lesbiche, gay, bisessuali e transgender 

lett: lettera/letter 

ONU: Organizzazione delle Nazioni Unite 

OCSE: Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico 

PACS: Pacte civil de solidarité 

par.: paragrafo 

PIL: Private International Law 

TFEU: Treaty on the Functioning of the European Union 

TFUE: Trattato sul funzionamento dell’Unione europea 

TEU: Treaty of the European Union 

TUE: Trattato sull’Unione europea 

UN: United Nations 

UNHCR: Alto commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati – United 

Nations High Commissioner for Refugees  
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1999, B. c. UK; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 9 novembre 1999, 

Gros c. Francia, n°43743/98; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 25 gennaio 2000, 

Ignaccolo–Zenide c. Romania, n°31679; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 21 dicembre 1999 e 

definitiva il 21 marzo 2000, Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, 

n°33290/96, in Corriere giur., 2000, pag. 69; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 27 giugno 2000, 

Nuutinen c. Finlandia, n°32842; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 21 dicembre 2001, 

Moser c. Austria, n°12643; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza dell’11 luglio 

2002, Christine Goodwin c. Regno Unito, ricorso n°28957/95, 

Reports of Judgments and Decisions, 2002–VI; anche in Riv. int. dir. 

uomo, 2002, pag. 561; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 13 febbraio 2003, 

Refah Partisi c. Turchia, n°41340/98, 41342/98, 41343/98 e 

41344/98; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 26 febbraio 2004, 

Görgülü c. Germania, n°74969/01; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 24 aprile 2003, 

definitiva il 24 Luglio 2003, Sylvester c. Austria, n°36812/97 e 

40104/98; 
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- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 29 aprile 2003, 

definitiva il 29 Luglio 2003, Iglesias Gil and A.U.I. c. Spain, 

n°56673/00; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 26 giugno 2003, 

Maire c. Portugal, n°48206/99; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 5 aprile 2005, 

Monory c. Romania e Ungheria, n°71099/01; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 30 Giugno 2005, 

Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Şirketi c. Irlanda, 

n°45036/98; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 13 settembre 2005, 

H.N. c. Polonia, n°77710/01;  

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 22 novembre 2005, 

Reigado c. Portogallo, n°73229/01;  

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 6 dicembre 2005, 

Eskinazi e Chelouche c. Turkey, n°14600/05; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 15 dicembre 2005 e 

definitiva del 15 marzo 2006, Karadžić c. Croazia, n°35030/04;  

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 4 aprile 2006, 

Marsalek c. Repubblica Ceca, n°8153/04; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 18 agosto 2006, 

Rozanski c. Polonia, n°55339; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 12 dicembre 2006, 

Bajrami c. Albania, n°35853/04; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 13 marzo 2007 e 

definitiva il 13 giugno 2007, V.A.M. c. Serbia, n°39177/05; 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["77710/01"]}
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- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza dell’8 gennaio 2008, 

definitiva l’8 marzo 2006, P.P. c. Polonia, n°8677/03; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 6 dicembre 2007, 

Maumousseau v. Francia, n°39388/05; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 6 novembre 2008 e 

definitiva del 6 febbraio 2008, Bianchi c. Svizzera, n°49492/06; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 2 dicembre 2008, 

K.R.S. v. U.K., n°32773/08; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 9 febbraio 2009, 

Carlson c. Switzerland, n°49492/06; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 17 febbraio 2009, 

Ancel c. Turchia, n°28514/04; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 24 febbraio 2009, 

Errico c. Italia, n°29768/05; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 22 settembre 2009, 

Stochlak c. Polonia, n°38273/02; 

- Corte europea dei diritti dell’Uomo, sentenza del 6 luglio 2010 e 

definitiva il 6 ottobre 2010, Backlund c. Finlandia, n°36498/05; 

- Corte europea dei diritti dell’Uomo, sentenza del 6 luglio 2010, 

Neulinger and Shuruk c. Svizzera, n°41615/07; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 13 luglio 2010, 

Elsholz c. Germania, n°25735/94; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 26 ottobre 2010, 

Raban c. Romania, n°25437/08; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 1° dicembre 2010, 

S.H. c. Austria, n°57813/00; 
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- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 21 dicembre 2010, 

Chavdarov c. Bulgaria, n°35159/09; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 9 settembre 2011, 

Tarkhova c. Ucraina, n°8984/11; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 12 luglio 2011 e 

definitiva l’11 ottobre 2011, Sneersone e Kampanella c. Italia, 

n°13473/09; 

- Corte europea dei diritti dell’Uomo, sentenza del 12 luglio 2011 e 

definitiva il 12 ottobre 2011, Gronmark c. Finlandia, n°17038/04; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 26 luglio 2011, 

definitiva il 26 ottobre 2011, Shaw c. Ungheria, n°6457/09; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 21 febbraio 2012, 

Karrer c. Romania, n°16965/10; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 12 luglio 2012, B. 

c. Belgio, n°4320/11; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 12 settembre 2012, 

Nada c. Svizzera, n°10593/08; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza dell’8 gennaio 2013, 

Qama c. Albania e Italia, n°4604/09; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 12 febbraio 2013, 

Krisztian Barnabas Toth c. Ungheria, n°48494/06; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 6 dicembre 2012 e 

definitive il 6 marzo 2013, Michaud v. France, n°12323/11; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 18 giugno 2013, 

Povse. c. Austria, n°3890/11; 
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- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 26 novembre 2013, 

X. c. Lettonia, n°27853/09; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 3 giugno 2014 e 

definitiva il 13 Ottobre 2014, Lòpez Guiò c. Slovacchia, n°10280/12; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 13 gennaio 2015, 

Hololm c. Slovacchia, n°35632/13; 

- Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 21 luglio 2015 e 

definitiva del 21 ottobre 2015, Oliari e altri c. Italia, nn°18766/11 e 

36030/11. 

 

FONTI NORMATIVE 

 

Convenzioni internazionali 

- Convenciòn de derecho internacional privado, firmata all’Habana il 

20 febbraio 1928, tra Perù, Uruguay, Panama, Ecuador, Mexico, El 

Salvador, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Venezuela, Colombia, 

Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina, Paraguay, Haiti, 

Repubblica Dominicana, Stati Uniti e Cuba; 

- Dichiarazione Universale dei diritti dell’Uomo, adottata 

dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948; 

- Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 

libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950; 

- Convenzione sullo status di rifugiati, adottata il 28 luglio 1951 dalla 

Conferenza Plenipotenziaria convocata dalle Nazioni Unite ed entrata 

in vigore il 22 aprile 1954; 
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- UN Declaration of the Rights of the Child, proclaimed by U.N. 

General Assembly Resolution 1386(XIV) of 20 November 1959; 

- Convenzione sullo status degli apolidi, adottata il 28 settembre 1954 

dalla Conferenza Plenipotenziaria convocata dalle Nazioni Unite il 26 

Aprile 1954 ed entrata in vigore il 6 giugno 1960;  

- Convenzione dell’Aja del 5 ottobre 1961 sulla legge applicabile alla 

forma delle disposizioni testamentarie; 

- Convenzione dell’Aja del 15 novembre 1965 Convenzione dell’Aja del 

15 novembre 1965 relativa alla notificazione e alla comunicazione 

all’estero degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile e 

commerciale; 

- Patto sui diritti civili e politici dell’Organizzazione delle Nazioni Unite 

del 1966; 

- Convenzione di Bruxelles, del 27 settembre 1968, concernente la 

competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia 

civile e commerciale, modificata dalle convenzioni di adesione a 

seguito dei successivi allargamenti dell’Unione europea; 

- Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati, sottoscritta il 23 

maggio 1969; 

- American Convention on Human Rights, also known as the Pact of 

San José, adopted in San José, Costa Rica, on 22nd November1969; 

- Convenzione dell’Aja del 14 marzo 1978 sulla legge applicabile ai 

regimi matrimoniali; 

- Convenzione dell’ONU sull’eliminazione di ogni forma di 

discriminazione contro le donne, fermata a New York il 18 dicembre 

1979 ed entrata in vigore il 3 settembre 1981; 

http://en.wikipedia.org/wiki/San_Jos%C3%A9,_Costa_Rica
http://en.wikipedia.org/wiki/Costa_Rica
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- Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle 

obbligazioni contrattuali; 

- Convenzione europea sul riconoscimento e l’esecuzione delle 

decisioni in materia di affidamento dei minori e di ristabilimento 

dell’affidamento, aperta alla firma a Lussemburgo il 20 maggio 1980 

ed entrata in vigore il 1° settembre 1983; 

- Convenzione dell’Aja del 25 ottobre 1980 su taluni aspetti della 

sottrazione internazionale di minori; 

- Convenzione di Lugano, del 16 settembre 1988, concernente la 

competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia 

civile e commerciale; 

- Convenzione dell’Aja del 1º agosto 1989 sulla legge applicabile alle 

successioni per causa di morte; 

- United Nations Convention on the Rights of the Child, adopted and 

opened for signature, ratification and accession by General 

Assembly with resolution 44/25 of 20th November 1989, entered into 

force 2nd September 1990; 

- Protocollo addizionale n°7 alla Convenzione europea dei diritti 

dell’Uomo, firmato a Strasburgo il 22 novembre 1994;  

- Convenzione europea sull’esercizio dei diritti del fanciullo, adottata 

dal Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25 gennaio 1996; 

- Convenzione dell’Aja del 19 ottobre 1996 concernente la 

competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, l’esecuzione e la 

cooperazione in materia di responsabilità genitoriale e di misure di 

protezione dei minori,; 
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- Convenzione di Bruxelles del 28 maggio 1998 in materia di 

giurisdizione, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in 

materia matrimoniale; 

- Convenzione di Lugano del 30 ottobre 2007, concernente la 

competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle 

decisioni in materia civile e commerciale; 

- Protocollo dell’Aja del 23 novembre 2007 relativo alla legge 

applicabile alle obbligazioni alimentari;Accordo bilaterale tra la 

Germania e la Francia che istituisce un regime patrimoniale tra 

coniugi facoltativo di partecipazione agli acquisti, firmato nel 

febbraio 2010; 

- General Comment 28 of the United Nations Human Rights 

Committee, U.N°Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add,10 (2010); 

-  

- Rules of the European Court of Human Rights – of the 1st of July 

2014, online at 

http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf; 

 

Normativa europea 

- Amendment of the Rules of Procedure of the Court of 15 January 

2008, [2008] OJ L24/39; 

- Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, pubblicata in 

G.U.C.E. il 18 dicembre 2000; 

- Conclusioni del Consiglio e dei ministri incaricati della famiglia, 

riuniti in sede di Consiglio del 29 settembre 1989 in merito alle 

politiche familiari, in GUCE C 277/2, del 31 ottobre 1989; 
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- Conclusioni della presidenza del Consiglio Europeo di Tampere, 15 e 

16 ottobre 1999, disponibile online 

http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_it.htm; 

- Direttiva 2003/86/CE del Consiglio, del 22 settembre 2003, relative 

al diritto di soggiorno, GUUE L 251, del 3 ottobre 2003, pagine 12 e 

ss.; 

- Direttiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 29 

aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro 

familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli 

Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n°1612/68 ed 

abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 

73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 

93/96/CEE, del 24 aprile 2004, rettificata in GUUE L 229, del 29 

giugno 2006, pagine 35 e ss., reperibile online sul sito http://eur–

lex.europa.eu; 

- Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 

maggio 2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in 

materia civile e commerciale, in GUUE, L 136, pagine 3 e ss., del 24 

maggio 2008; 

- Iniziativa del Governo Francese del 15 Agosto 2000 sull’adozione di 

un Regolamento del Consiglio sulla mutua esecuzione dei giudizi sui 

diritti di accesos ai minori, OJ (2000) C 234; 

- Libro verde sulle “Successioni e testamenti”, presentato dalla 

Commissione (COM/2005/65 def.) del 1 marzo 2005 reperibile 

online sul sito http://eur–lex.europa.eu; 

http://eur-lex.europa.eu/
http://eur-lex.europa.eu/
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- Opinion Committee on Women’s Rights and Gender Equality for the 

Committee on Legal Affairs on the proposal for a Council Regulation 

implementing enhanced cooperation in the area of the law 

applicable to divorce and legal separation (COM(2010)0105 – C7–

0315/2010 – 2010(0067(CNS)); 

- Piano d’azione del Consiglio e della Commissione, del 3 dicembre 

1998, concernente le modalità ottimali di attuazione delle 

disposizioni del trattato di Amsterdam relative alla creazione di uno 

spazio di libertà, sicurezza e giustizia; 

- Piano d’azione del Consiglio e della Commissione sull’attuazione del 

programma dell’Aia inteso a rafforzare la libertà, la sicurezza e la 

giustizia dell’Unione Europea, in GUUE, 12 agosto 2005, C 198, 

pagine 1 e ss..; 

- Progetto di programma del Consiglio del 30 novembre 2000, sulle 

misure relative all’attuazione del principio del riconoscimento 

reciproco delle decisioni in materia civile e commerciale; 

- Programma dell’Aja sul rafforzamento della libertà, della sicurezza e 

della giustizia nell’Unione europea, adottato durante il Consiglio 

europeo del 4 e 5 novembre 2004, in GUCE, C–53, del 3 marzo 

2005;  

- Programma di Stoccolma, “Un’Europa aperta e sicura al servizio e a 

tutela dei cittadini” adottato durante il Consiglio europeo del 10–11 

dicembre 2009, in GUUE, C–115, del 4 maggio 2010; 

- Proposta della Commissione europea al Consiglio del 6 settembre 

2001 di Regolamento sulla giurisdizione e il riconoscimento e 
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l’esecuzione delle decisioni in materia di responsabilità genitoriale, 

COM(2001)505 def.;  

- Proposta della Commissione europea al Consiglio del 17 maggio 

2002 di Regolamento sulla giurisdizione e il riconoscimento e 

l’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di 

responsabilità genitoriale che abroga il regolamento (CE) n. 

1347/2000 e modifica il regolamento (CE) n. 44/2001 in materia di 

mantenimento, COM(2002)222 def.; 

- Proposta della Commissione del 24 marzo 2010 di Regolamento del 

Consiglio relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel 

settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione 

personale, COM(2010)104 def.; 

- Proposta della Commissione del 16 marzo 2011 di Regolamento del 

Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al 

riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di regimi 

patrimoniali tra coniugi, COM(2011)126 def.; 

- Proposta della Commissione del 16 marzo 2011 di Regolamento del 

Consiglio relativo alla competenza, alla legge applicabile, al 

riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di effetti 

patrimoniali delle unioni registrate, COM(2011)127 def.; 

- Proposta di regolamento del Parlamento e del Consiglio relativo alla 

competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e 

all’esecuzione delle decisioni e degli atti pubblici in materia di 

successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo 

(COM/2009/154 def.) del 14 ottobre 2009, reperibile online sul sito 

http://eur–lex.europa.eu; 

http://eur–lex.europa.eu/
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- Regolamento n°1612/68 del Consiglio, del 15 ottobre 1968, relativo 

alla libera circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità, in 

G.U.C.E L 257, pagine 2–12, del 19 ottobre 1968; 

- Regolamento (CEE, Euratom) n°1182/1971 del Consiglio, del 3 

giugno 1971, che stabilisce norme applicabili ai periodi di tempo, 

alle date e ai termini, in GUCE, L 124, pagine 1 ss., dell’8 giugno 

1971; 

- Regolamento n°1408/71 del Consiglio, del 14 giugno 1971,relativo 

all'applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavoratori 

subordinati, ai lavoratori autonomi e ai loro familiari che si spostano 

all'interno della Comunità, in GUCE L 149, del 5 luglio 1971, pagine 

2 e ss.; 

- Regolamento n°1347/2000 del Consiglio, del 29 maggio 2000, 

relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle 

decisioni in materia matrimoniale e in materia di potestà dei genitori 

sui figli di entrambi i genitori, in GUCE L 160, pagine 19 e ss., del 30 

giugno 2000; 

- Regolamento n°1348/2000 del Consiglio, del 29 maggio 2000, 

relativo alla notificazione e alla comunicazione negli Stati membri 

degli atti giudiziari ed extragiudiziari in materia civile o commerciale, 

in GUCE L 169, pagine 37 e ss., del 30 giugno 2000; 

- Regolamento n°44/01 del Consiglio, c.d. “Bruxelles I”, del 22 

dicembre 2000, concernente la competenza, il riconoscimento e 

l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, in GUCE 

L 12, pagine 1 e ss., del 16 gennaio 2001; 
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- Regolamento n°1206/2001 del Consiglio, del 28 maggio 2001, 

relativo alla cooperazione fra le autorità giudiziarie degli Stati 

membri nel settore dell’assunzione delle prove in materia civile o 

commerciale, in GUCE, L 174, pagine 1 e ss., del 27 giugno 2001; 

- Regolamento n°343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che 

stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato 

membro competente per l’esame di una domanda d’asilo presentata 

in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo, in 

GUUE, L 50, pagine 1 e ss., del 25 febbraio 2003; 

- Regolamento n°2201/03 del Consiglio, c.d. “Bruxelles II–bis”, del 27 

novembre 2003 relativo alla competenza al riconoscimento e 

all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di 

responsabilità genitoriale, che abroga il regolamento (CE) 

n°1347/2000, in GUUE L 338, pagine 1 e ss., del 23 dicembre 2002; 

- Regolamento n°805/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, 

del 21 aprile 2004, che istituisce il titolo esecutivo europeo dei 

crediti non constestati, in GUUE, L 143, pagine 15 e ss., del 30 

aprile 2004; 

- Regolamento n°2116/2004 del Consiglio che modifica il regolamento 

n°2201/2003 relativo alla competenza, al riconoscimento e 

all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di 

responsabilità genitoriale, che abroga il regolamento n°1347/2000, 

rispetto ai trattati con la Santa Sede, in GUUE L 267, pagine 1 e ss., 

del 14 dicembre 2004; 

- Regolamento n°864/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio 

dell’11 luglio 2007 sulla legge applicabile alle obbligazioni 
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extracontrattuali, cd. “Roma II”, in GUUE L 199, pagine 40 e ss., del 

31 luglio 2007; 

- Regolamento 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 o commerciale (“notificazione o 

comunicazione degli atti”) e che abroga i regolamento (CE) n. 

1348/00 del Consiglio, in GUUE L 324, pagine 79 e ss., del 10 

dicembre 2007; 

- Regolamento n°593/2008/UE del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni 

contrattuali, cd. “Roma I”, in GUUE L 177, pagine 6 e ss., del 4 

luglio 2008; 

- Regolamento n°4/2009 del Consiglio, del 18 dicembre 2008, relativo 

alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e 

all’esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di 

obbligazioni alimentari, in GUUE L 7, pagine 1 e ss., del 10 gennaio 

2009; 

- Regolamento n°1259/2010/UE del Consiglio, c.d. “Roma III”, del 20 

dicembre 2010, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata 

nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione 

personale, in GUUE L 343, pagine 10 e ss., del 29 dicembre 2010; 

- Regolamento n°650/2012/UE del Parlamento Europeo e del 

Consiglio del 4 luglio 2012, relativo alla competenza, alla legge 

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e 

all’accettazione e all’esecuzione degli atti pubblici in materia di 
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successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo, in 

GUUE L 201, pagine 7 e ss., del 27 luglio 2012; 

- Regolamento n°1215/12/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, 

c.d. “Bruxelles I bis”, del 12 dicembre 2012 concernente la 

competenza, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in 

materia civile e commerciale, in GUUE L 351, pagine 1 e ss., del 20 

dicembre 2012; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 9 giugno 1983 sulla politica 

della famiglia nella CEE, in GUCE C–184/116, del 11 luglio 1983;  

- Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 luglio 1992 sull’adozione 

di una Carta europea dei diritti del fanciullo; 

- Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 febbraio 1994 sulla parità 

di diritti per gli omosessuali nella Comunità; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 17 settembre 1996 sul 

rispetto dei diritti dell’uomo nell’UE nel 1994; 

- Risoluzione del Parlamento europeo sulla protezione delle famiglie e 

dei nuclei familiari a conclusione dell’Anno internazionale della 

famiglia del 14 dicembre 1994, in GUCE C 18/96, del 23 gennaio 

1995;  

- Risoluzione del Parlamento europeo sulla protezione della famiglia e 

dell’infanzia del 28 gennaio 1999, in GUCE C 128, del 7 maggio 

1999; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 16 marzo 2000 sul rispetto 

dei diritti umani nell’Unione europea; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 4 settembre 2003 sui diritti 

umani nell’Unione europea; 
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- Risoluzione del Parlamento europeo dell’8 giugno 2005 sulla 

protezione delle minoranze e le politiche contro la discriminazione 

nell’Europa allargata; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 14 gennaio 2009, che ha 

approvato la Relazione sulla situazione dei diritti fondamentali 

nell’Unione europea 2004–2008; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 28 settembre 2011 sui diritti 

umani, l’orientamento sessuale e l’identità di genere nel quadro 

delle Nazioni Unite; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 13 marzo 2012 sulla parità 

tra donne e uomini nell’Unione europea; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 10 marzo 2015 sui progressi 

concernenti la partità tra donne e uomini nell’Unione europea nel 

2013; 

- Risoluzione del Parlamento europeo del 12 marzo 2015 sulla 

relazione annuale sui diritti umani e la democrazia nel mondo nel 

2013 e sulla politica dell’Unione europea in materia; 

- Trattato di Nizza, che modifica il Trattato sull’Unione europea, i 

trattati che istituiscono le comunità europee e alcuni atti connessi, in 

GUCE C 80 del 10 marzo 2001, pagine 1 e ss.; 

- Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea, versione 

consolidata, in GUUE, C 326 del 26 ottobre 2012, pagine 47 e ss.; 

- Trattato sull’Unione europea, versione consolidata, in GUUE, C 326, 

del 26 ottobre 2012, pagine 13 e ss.; 
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- Working document della Commissione europea del 27 Marzo 2001 

sul mutuo riconoscimento delle decisioni in materia di responsabilità 

genitoriale, COM(2001)166 def., pag. 1. 

 

Normative nazionali 

- Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche del 18 agosto 

1896 e successive modificazioni; 

- Legge 16 febbraio 1913 n°89 – Ordinamento del notariato e degli 

archivi notarili; 

- Codice Tunisino sullo Status Personale – Majallat al–ahwāl al–

shakhsiyya, pubblicato in G.U. n°66 dek 17 agosto 1956 e 

modificato dalla l.n°7 del 1981; 

- Legge federale svizzera sul diritto internazionale privato (LDIP) del 

18 dicembre 1987; 

- Legge di riforma del diritto internazionale privato tedesco del 25 

luglio 1986;  

- 1991 Norwegian Household Community Act; 

- Norwegian Act n°45 of the 4th of July 1991 relating to Property 

Rights on Dissolution of Household Community; 

-  Loi (Française) no. 99–944 du 15 novembre 1999 relative au pacte 

civil de solidarité; 

- Legge n°218 del 31 maggio 1995, di riforma del sistema italiano di 

diritto internazionale privato, in GURI del 3 giugno 1995; 

- Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé 

(DIP) Belge;  

http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnTexteDeJorf?numjo=JUSX9803236L
http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnTexteDeJorf?numjo=JUSX9803236L
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- Qānūn al–usra – Codice di famiglia algerino – come emendato dalla 

legge n°05–02 del 27 febbraio 2005, pubblicata in G.U. n°15 del 27 

febbraio 2015, pagine 18–22; 

- Qānūn al–ahwāl al–shakhsiyya (Legge federale dell’Unione degli 

Emirati Arabi) n°439 del 30 novembre 2005; 

- Legge n°54 dell’8 febbraio 2006, n°54, "Disposizioni in materia di 

separazione dei genitori e affidamento condiviso dei figli", pubblicata 

nella G.U. n°50 del 1° marzo 2006; 

- L. 15 luglio 2009, n. 94, "Disposizioni in materia di sicurezza 

pubblica", pubblicata nella G.U. n°170 del 24 luglio 2009; 

- Maltese Civil Code Amendment Act, n°XIV del 2011, in Government 

Gazzette of Malta, n°18.784, del 29 luglio 2011; 

- Legge n°219 del 10 dicembre 2012, "Disposizioni in materia di 

riconoscimento dei figli naturali", pubblicata nella G.U. n°293 del 17 

dicembre 2012, entrata in vigore il 1° gennaio 2013; 

- D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, a decorrere dal 7 febbraio 

2014 (in G.U. n. 5 del 8 gennaio 2014 – in vigore dal 7 febbraio 

2014) –Revisione delle disposizioni vigenti in materia di filiazione, a 

norma dell’articolo 2 della legge 10 dicembre 2012, n°219;  

- D.l. n°132 del 12 settembre 2014, convertito in legge con modifiche 

il 10 novembre 2014 dalla legge n°162, recante: “Misure urgenti di 

degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione 

dell'arretrato in materia di processo civile”; 

- Code civil Français, version consolidée du code au 27 mars 2014. 

- Legge 11 maggio 2015 n°55, sul c.d. divorzio breve, in G.U. del 06 

maggio 2015; 

http://www.altalex.com/index.php?idnot=41644
http://www.altalex.com/index.php?idnot=63746
http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/28/processo-civile-veloce-e-riduzione-arretrato-il-testo-coordinato-in-gazzetta
http://www.altalex.com/documents/leggi/2014/11/11/processo-civile-veloce-e-arretrato-la-legge-di-conversione
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- Proposta di Legge italiana n°2081, approvata l’11 maggio 2016, 

recante “Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello 

stesso sesso e disciplina delle convivenze”. 

 

REPORT, RELAZIONI, COMUNICAZIONI COMUNICATI STAMPA E GUIDE PRATICHE 

- Comunicazione della Commissione Europea, Incorporating Equal 

Opportunities for Women and Men into alla Community Policies and 

Activities, COM(1996)67 def.; 

- Comunicazione della Commissione Europea al Parlamento Europeo e 

al Consiglio, del 10 giugno 2009 Uno spazio di libertà, sicurezza e 

giustizia a servizio dei cittadini, COM(2009)262 def.; 

- Comunicazione della Commissione Europea al Consiglio, al 

Parlamento Europeo, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al 

Comitato delle Regioni, del 16 marzo 2011, Eliminare le incertezze 

legate ai diritti patrimoniali delle coppie internazionali, 

COM(2011)125 def. 

- Conclusions of the Fourth Review Special Commission to the 1980 

Hague Abduction Convention, March 2001, online www.hcch.net; 

- Guida pratica della Commissione europea all’applicazione del nuovo 

regolamento Bruxelles II, versione aggiornata al 1° giugno 2005; 

- EU Commission Green Paper, Succession and Wills, COM(2005)65 

final, 1st March 2005, pag. 3; 

- Comunicato stampa della Commissione europea del 26 luglio 2012, 

Successioni transfrontaliere più snelle: le norme europee diventano 

legge, disponibile online sul sito http://europa.eu/rapid/press–

release_IP–12–851_it.htm; 
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- M. GIULIANO and P. LAGARDE 1980 Report on the Convention on the 

law applicable to contractual obligations, in Official Journal, 30th 

October 1980, C 282. [EU Council of the EU Document]; 

- 2006 Report International Child Abduction, The Effects, del Reunite 

International Child Abduction Centre, disponibile online sul sito 

http://www.reunite.org/edit/files/Library%20–

%20reunite%20Publications/Effects%20Of%20Abduction%20Report

.pdf; 

- Explanatory Report by Elisa Pérez–Vera, Acts and Documents of the 

Fourteenth Session, vol. III, Child Abduction, Hague Conference on 

Private International Law, 1982; 

- European Commission, Eurostat – disponibile online sul sito 

http://ec.europa.eu/eurostat; 

- European Union Committee, 6th Report of Session 2009–2010, “The 

EU’s Regulation on Succession”, disponibile online 

http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200910/ldselect/ldeuco

m/75/75.pdf; 

- HANS VAN LOON, Secretary General of the Hague Conference on 

Private International Law, Interaction Between Recent Case–Law of 

the European Court of Human Rights and the Hague Convention of 

25 October 21980 on the Civil Aspects of International Child 

Abduction, Statement at the 41st Meeting of the Committee of Legal 

Advisers on Public International Law of the 17th of March 2011; 

- Rapporto 2013 degli Italiani nel mondo, a cura della Fondazione 

Migrantes, disponibile online sul sito 

http://ec.europa.eu/eurostat
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https://www.chiesacattolica.it/cci_new_v3/s2magazine/vedidocArea

Riservata.jsp?id_allegato=56619; 

- Relazione della Commissione europea del 17 ottobre 2010 sulla 

cittadinanza dell’Unione, Eliminare gli ostacoli all’esercizio dei diritti 

dei cittadini dell’Unione, COM(2010)603, non pubblicata nella G.U.; 

- Relazione della Commissione europea del 15 aprile 2014 

concernente l’applicazioone del regolamento (CE) n. 2201(03 del 

Consiglio relativo alla competenza, al riconoscimento e 

all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di 

responsabilità genitoriale, ch abroga il regolamento (CE) 

n°1347/2000, COM(2014)225 def.; 

- Commission Staff Working Document Accompanying the Proposal for 

a Regulation of the European Parliament and the Council on 

Jurisdiction, Applicable Law, Recognition and Enforcement of 

Decisions and Authentic Instruments in Matters of Succession and 

on the Introduction of a European Certificate of Inheritance, del 20 

ottobre 2009, SEC(2009)410 def; 

- TMC Asser Instituut, Practical Problems Resulting from the Non–

Harmonization of Choice of Law Rules in Divorce Matters: Final 

Report, JAI/A3/2001/04, dicembre 2002; 

- UK foreign & Commonwealth office, Parental Child Abduction is a 

worldwide problem, 12 dicembre 2012, disponibile online sul sito 

https://www.gov.uk/government/news/parental–child–abduction–

is–a–worldwide–problem; 

- XXII Dossier statistico immigrazione Caritas/Migrantes, 2012.11 

https://www.chiesacattolica.it/cci_new_v3/s2magazine/vedidocAreaRiservata.jsp?id_allegato=56619
https://www.chiesacattolica.it/cci_new_v3/s2magazine/vedidocAreaRiservata.jsp?id_allegato=56619
https://www.gov.uk/government/news/parental-child-abduction-is-a-worldwide-problem
https://www.gov.uk/government/news/parental-child-abduction-is-a-worldwide-problem

