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PREFAZIONE

Se la funzione del diritto internazionale «pubblico» e di disciplinare le relazioni fra gli
Stati e le organizzazioni internazionali, quella del diritto internazionale «privato» & di
individuare la normativa applicabile a quei rapporti privatistici che, pur sorti nel terri-
torio dello Stato italiano, presentano rilevanti connessioni con sistemi giuridici esteri,
cio che mette il giudice nella condizione di dover stabilire quale sia la norma applicabi-
le, se quella dell’ordinamento interno o quella dell’ordinamento estero.

Gia il tedesco Friedrich Carl von Savigny, ispiratore e massimo teorizzatore della scuola
storica del diritto e della pandettistica, avverti I'esigenza che gli Stati si dotassero di un
corpo normativo in grado di garantire agli stranieri un trattamento giuridico non peg-
giore di quello dei cittadini e allo stesso tempo di affrontare, in uno spirito comunitario,
i problemi nascenti dai conflitti fra le leggi interne e quelle di altri ordinamenti.

Ma il primo a parlare di diritto internazionale privato fu il giurista statunitense Joseph
Story, nei suoi Commentaries on the Conflict of Laws, Foreign and Domestic, editi nel
1834, quando l'autore era gia membro della Corte Suprema degli Stati Uniti d’America.
Il lustro da lui dato alle scienze giuridiche americane, per la validita dei suoi studi e il
ruolo di primo piano assolto in seno al supremo organo di giustizia, gli sarebbe valso,
nel 1900, I'inserimento nella Hall of Fame for Great Americans.

Non meno preminente, per I'elaborazione di questa branca del diritto, fu il contributo
di Pasquale Stanislao Mancini, considerato il padre della scuola internazionalprivatisti-
ca italiana, al cui modello si ispirarono le norme contenute nel codice civile del 1865,
successivamente rielaborate dalle disposizioni sulla legge in generale premesse al co-
dice del 1942, costituenti il nucleo fondamentale della materia, mentre altri precetti si
trovavano all'interno dello stesso codice civile, in quello di procedura civile e nel codice
della navigazione.

Ci vollero altri cinquant’anni perché si desse alla materia un’organica sistemazione nel-
la L. 31 maggio 1995, n. 218, intitolata «Riforma del sistema italiano di diritto interna-
zionale privato», che comprende norme sulla giurisdizione, sul diritto applicabile e sul
riconoscimento delle decisioni straniere e che costituisce ancor oggi la fonte interna
fondamentale, sia pure fatta oggetto, nel succedersi del tempo e delle legislature, di ri-
levanti interventi di modifica e integrazione.

Giova evidenziare come questa legge abbia introdotto, fra I'altro, il principio in base al
quale la sussistenza della giurisdizione del giudice italiano puo dipendere anche dall’ac-
cordo delle parti o dal comportamento del convenuto che, comparendo nel processo,
non eccepisca al riguardo - nella sua prima difesa - il difetto di giurisdizione (art. 4).
Una sorta di “portabilita” della giurisdizione, che ha dato luogo al fenomeno del cosid-
detto “forum shopping”, per cui colui che debba far valere una pretesa in sede giudizia-
ria puo scegliere, in taluni casi, di rivolgersi al tribunale che applica la legge a lui piu
favorevole. Un enorme ampliamento dell’operativita del diritto internazionale privato,
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cio che consente di “esportare” - e percio “internazionalizzare” - le regole nazionali ove
le parti lo richiedano.
Un fenomeno che, come evidenziato dalla giurisprudenza, segna il superamento del
monopolio statale della disciplina della giurisdizione e delle rigidita connesse, ormai
incompatibile con I'avvento della concorrenza internazionale e sopranazionale degli
ordinamenti giuridici.
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Capitolo 6

Filiazione e adozione

6.1 Il rapporto di filiazione
6.1.1 Concetti introduttivi

Si intende per filiazione il rapporto che lega il genitore e le persone da lui procreate.
LaL.10-12-2012, n. 219 e il D.Lgs. 28-12-2013, n. 154, nel riformare la disciplina della
filiazione, hanno eliminato dall’ordinamento italiano le residue distinzioni tra figli nati
nel matrimonio e figli nati fuori del matrimonio, affermando il principio dell’'unicita
dello stato giuridico dei figli (art. 315 c.c.). Si e cosi voluto affermare una sostanziale
equiparazione dei diritti dei figli, in attuazione dei principi costituzionali e degli obbli-
ghi imposti a livello internazionale.

In questa prospettiva, con una fondamentale innovazione rispetto alla previgente di-
sciplina codicistica, si riconosce oggi un unico status giuridico, quello di «figlio», eli-
minando, anche sotto un profilo lessicale, la distinzione tra figlio legittimo e naturale;
laddove si rendesse comunque necessario indicarne I'origine, si prevede I'impiego delle
locuzioni «figli nati nel matrimonio» e «figli nati fuori dal matrimonio», in luogo di
quelle precedenti «figli legittimi» e «naturali».

Conseguenza di tale premessa é stata 'estensione delle disposizioni in tema di filia-
zione a tutti i figli, senza distinzioni, e una rivisitazione della disciplina del riconosci-
mento dei figli nati fuori dal matrimonio con I'espressa abrogazione dell’istituto della
cd. legittimazione dei figli naturali (erano detti «legittimati» quei figli che, nati fuori
dal matrimonio, acquistavano la qualita di figli legittimi per susseguente matrimonio
dei genitori o per provvedimento del giudice).

Sul piano della disciplina internazionalprivatistica della filiazione, le principali fonti
sono costituite dalla L. n. 218/1995 (artt. 33-37), dal Regolamento n. 2019/1111/UE,
relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di responsabilita genitoriale, nonché alla sottrazione inter-
nazionale di minori, dalla Convenzione dell’Aja del 1961 in tema di protezione dei mino-
ri e dalla Convenzione dell’Aja del 1973 sugli obblighi alimentari.

Il principale criterio di collegamento & rappresentato dalla legge nazionale del figlio
al momento della nascita, il che consente di rispettare il principio di uguaglianza tra
genitori e la centralita dell'interesse del figlio. A tale ultimo proposito, puo evidenziarsi
che e possibile derogare a tale criterio e, quindi, applicare la legge nazionale di uno dei
genitori, quando possa derivarne un vantaggio sotto il profilo del favor filiationis.

Sono state eliminate, d’altro canto, le disposizioni che prevedevano un trattamento dif-
ferenziato per la filiazione naturale, la legittimazione, il riconoscimento del figlio natu-
rale.
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6.1.2 La costituzione del rapporto di filiazione e lo status di figlio

La costituzione del rapporto di filiazione e I'attribuzione dello status di figlio sono re-
golati dall’art. 33 della L. n. 218/1995. Stabilisce il co. 1 della norma, cosi come riscritta
dal D.Lgs. n. 154/2013, che lo «stato» di figlio & determinato dalla legge nazionale del
figlio o, se piu favorevole, dalla legge dello Stato di cui uno dei genitori é cittadino, al
momento della nascita.

La cittadinanza del figlio quale criterio principale di collegamento e, quindi I'applica-
zione della sua legge nazionale per determinare e regolare la nascita del rapporto di
filiazione, costituisce un'importante innovazione introdotta dal legislatore della riforma
gia prima della riscrittura dell’art. 33.

La scelta di questo criterio di collegamento segue i principi ispiratori della disciplina
sostanziale della filiazione che, fin dalla riforma del diritto di famiglia del 1975, &, per
I'appunto, caratterizzata dalla centralita attribuita all'interesse del figlio, rispetto agli
altri membri della famiglia.

Il sistema delle preleggi al codice civile, invece, individuava nella legge nazionale del
padre la disciplina legislativa applicabile allo stato di figlio, con un'impostazione de-
cisamente anacronistica, tenendo conto, tra I'altro, delle dichiarazioni di illegittimita
costituzionale che nel 1987 avevano toccato gli artt. 18 e 20 delle preleggi, nelle parti in
cui attribuivano prevalenza alla legge nazionale rispettivamente del marito (nei riguar-
di della moglie) e del padre.

Si applica, tuttavia, la legge dello Stato di cittadinanza di uno dei genitori se piu
favorevole al figlio al momento della nascita. Sul punto, anche il precedente dettato nor-
mativo prevedeva una deroga al criterio di collegamento della legge nazionale del figlio
laddove dall’applicazione di una legge diversa derivasse per il figlio maggior vantaggio:
si stabiliva, infatti, che era legittimo il figlio considerato tale dalla legge dello Stato di cui
uno dei genitori fosse cittadino al momento della nascita. Si trattava di una disposizione
che, lungi dal voler escludere aprioristicamente I'applicazione della legge nazionale del
figlio, dettava un criterio suppletivo, ispirato al favor legitimitatis, per il caso in cui la sua
legge nazionale non gli attribuisse lo status di figlio legittimo.

Lalegge nazionale del figlio o, se piu favorevole, quella dello Stato di cittadinanza di uno
dei genitori regola i presupposti e gli effetti dell’accertamento e della contestazione
dello stato di figlio; qualora la legge cosi individuata non permetta I'accertamento o la
contestazione dello stato di figlio si applica la legge italiana.

Lo stato di figlio, acquisito in base alla legge nazionale di uno dei genitori, non puo esse-
re contestato che alla stregua di tale legge; se tale legge non consente la contestazione
siapplicalalegge italiana. Si deve ritenere fermo, evidentemente, il limite dell’eventuale
contrasto con le norme interne di ordine pubblico (art. 16, L. n. 218/1995).

Sono di applicazione necessaria le norme del diritto italiano che sanciscono l'unicita
dello stato di figlio.

6.1.3 1l riconoscimento di figlio

Il riconoscimento & I'atto formale con il quale un soggetto dichiara di essere il genitore
di un determinato bambino nato al di fuori del matrimonio.

Ai sensi dell’art. 35 della L. n. 218/1995 le condizioni per il riconoscimento del figlio
sono regolate dalla legge nazionale del figlio al momento della nascita o, se piu favorevo-
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le, dalla legge nazionale del genitore che effettua il riconoscimento nel momento in cui
questo avviene. Si applica la legge italiana se tali leggi non prevedono il riconoscimento.
La capacita del genitore di operare il riconoscimento & regolata dalla sua legge nazio-
nale. La forma del riconoscimento e regolata, invece, dalla legge dello Stato in cui lo
stesso avviene (lex loci actus) o da quella che ne disciplina la sostanza. In tema di forma
non & ammesso il rinvio ex art. 13, co. 2, lett. b), L. n. 218/1995.

Anche questa norma contiene una deroga al criterio di collegamento della legge nazionale del
figlio, laddove ammette che le condizioni per il riconoscimento del figlio naturale siano regolate
dalla legge nazionale di colui che fa il riconoscimento, se piu favorevole.

6.1.4 Rapporti tra genitori e figli

Tutti i rapporti tra genitori e figli, siano essi di natura personale o patrimoniale, inclusa
la responsabilita genitoriale, sono regolati dalla legge nazionale del figlio (art. 36 L.
n. 218/1995). Sono, dunque, regolati dalla legge nazionale del figlio gli obblighi di edu-
cazione ed istruzione, di assistenza morale e materiale reciproca, i poteri di ammini-
strazione e rappresentanza spettanti ai genitori sui beni del figlio.

Giova ricordare come la riforma del diritto di famiglia del 1975 avesse, tra le altre numerose novi-

ta, sostituito all’arcaico concetto di patria potesta l'istituto della potesta genitoriale, equamente

esercitata da entrambi i coniugi, un potere attribuito ai genitori non gia nel loro interesse, bensi

nell'interesse esclusivo degli stessi figli (si definiva, percio, un potere per i figli, non sui figli). Per

questa ragione in tempi piu recenti si € cominciato a parlare di responsabilita genitoriale, ter-

minologia ora definitivamente sancita anche a livello codicistico.

Il nuovo art. 316 c.c. (dopo le modifiche introdotte dal D.Lgs. n. 154/2013, attuativo della rifor-

ma della filiazione) dispone che entrambi i genitori hanno la responsabilita genitoriale e la

esercitano di comune accordo, tenendo conto delle capacita, delle inclinazioni naturali e delle

aspirazioni del figlio.

In tal modo, la centralita dell'interesse del figlio & appieno rispettata, si evitano eventua-

li problemi di coordinamento che si sarebbero potuti verificare nel caso di genitori con

diverse nazionalita e si tiene anche conto dei principi che ispirano la Convenzione delle

Nazioni Unite sui diritti del fanciullo (1989), nonché il diritto interno.

La legge nazionale da prendere in considerazione, in caso di mutamento di cittadinan-

za da parte del figlio, e quella attuale, cioe quella posseduta dal figlio nel momento in

cui si pone un problema di disciplina giuridica del rapporto.

Nonostante il richiamo ad altra legge, si applicano in ogni caso le norme del diritto

italiano che (art. 36-bis):

> attribuiscono a entrambi i genitori la responsabilita genitoriale;

> stabiliscono il dovere di entrambi i genitori di provvedere al mantenimento del figlio;

> attribuiscono al giudice il potere di adottare provvedimenti limitativi o ablativi della
responsabilita genitoriale (come, per esempio, la pronuncia di decadenza, che priva i
genitori della responsabilita genitoriale) in presenza di condotte pregiudizievoli per
il figlio.

6.1.5 Giurisdizione in materia di filiazione
In materia di filiazione e di rapporti personali tra genitori e figli, 'art. 37 stabilisce che la

giurisdizione italiana sussiste, oltre che nei casi previsti rispettivamente dall’art. 3 (vedi
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Cap. 4, par. 5, in questa stessa Parte) e, in materia di volontaria giurisdizione, dall’art.

9, anche quando uno dei genitori o il figlio ha la cittadinanza italiana o residenza in

Italia.

In materia, peraltro, rileva il Regolamento n. 2019/1111/UE, che attribuisce la com-

petenza generale per le domande relative alla responsabilita genitoriale sul minore alle

autorita giurisdizionali dello Stato membro di abituale residenza del minore alla data

in cui le autorita sono adite (art. 7).

L’art. 10 dello stesso Regolamento, inoltre, prevede per le parti la facolta di scelta del

foro. La norma stabilisce che le autorita giurisdizionali di uno Stato membro hanno

competenza in materia di responsabilita genitoriale se ricorrono le condizioni qui di

seguito descritte.

Si richiede, in primo luogo, che il minore abbia un legame sostanziale con quello Stato

membro, in particolare perché:

> almeno uno dei titolari della responsabilita genitoriale vi risiede abitualmente;

> in tale Stato membro si trovava la precedente residenza abituale del minore oppure
il minore e cittadino di quello Stato.

In secondo luogo, le parti e qualsiasi altro titolare della responsabilita genitoriale devo-

no aver in via alternativa:

> liberamente convenuto la competenza giurisdizionale al piu tardi alla data in cui e
adita I'autorita giurisdizionale;

> accettato espressamente la competenza giurisdizionale nel corso del procedimento
e, dal canto suo, 'autorita giurisdizionale si sia assicurata che tutte le parti siano in-
formate del loro diritto di non accettare la competenza.

Infine, I'esercizio della competenza giurisdizionale deve essere conforme all’'interesse

superiore del minore.

Se non e possibile stabilire la residenza abituale del minore né determinare la compe-

tenza ai sensi dell’art. 10, la competenza spetta alle autorita giurisdizionali dello Stato

membro in cui si trova il minore. Si applica questa disposizione anche ai minori rifu-

giati o sfollati a livello internazionale a causa di disordini nei rispettivi Stati membri di

residenza abituale (art. 11).

Se nessuna autorita giurisdizionale di uno Stato membro & competente a norma del

Regolamento, la competenza, in ciascuno Stato membro, € determinata in via residuale

dalla legge di quello stesso Stato (art. 14).

6.2 L'adozione
6.2.1 Concetti generali

La disciplina dell’adozione nel nostro ordinamento €& stata oggetto di una integrale ri-
forma operata con la L. n. 184/1983.

Tale legge ha eliminato la distinzione fra adozione ordinaria ed adozione speciale ed ha
introdotto, tra I'altro, gli istituti dell’affidamento e dell’adozione internazionale.

Le disposizioni della legge sull’adozione sono state poi rivisitate dalla L. n. 476/1998
con cui si e ratificata e si e data esecuzione alla Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1993
in tema di tutela dei minori e cooperazione in materia di adozione internazionale, e da
successivi interventi modificativi e integrativi.
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